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CAPÍTULO I 

ELDERECHODESDEELPUNTO 
DE VISTA OBJETIVO 

§ 1. CONCEPTO 
0

DE DERECHO 

a. Ji\'ff\ ?DUO, SOCIEDAD Y DERECHO. - El hombre es un ser social 
por naturaleza. siempre ha vivido en grupo con los demás individuos 
de su especie. El instinto. la necesidad biológica y el sentimiento ele 
debilidad frente al medio, lo llevan a agruparse con los otros 
hombres sobre un espacio geográfico formando clanes, tribu:-., 
Estados, etcétera. 

Decía .\ristóteles. que el hombre era un animal político y qtw 
sin sociedad sólo podría \'ivir si fuera algo menos que un hombre-un 
bruto- o algo más -un Dios-. Y esta idea es admitida hoy, por los 
autores, sin discusión. Quienes hablaron de un estadio anterior a 
la sociedad lo hicieron como una mera hipótesis, y si pensaron que 
realmente los hombres vivieron en una determinada época histó­
rica aislados y luego en cierto momento entrarnn en sociedad. se 
equivocaron 1

• La historia. la biología y el razonamiento, dcmues­
lran que el hombre siempre vivió en grupos sociales. 

Debemos. por consiguiente. considerar los dos aspectos: el 
individuo en sí mismo como un ser consciente y con fines propios 
al que hay que tener fundamentalmente en cuenta en nuestros 
estudios futuros y la sociedad como un hecho real, indiscutible. 
absolutamente necesario. 

1 Los al.llores contraclualistas (PUFFENDORF, HOBBES, LOCKE, 
ROUSSEAU. etc.). por ejemplo, consideraban que el hombre vivió en un 
primer momento aislado, en estado de naturaleza y que luego por medio 
del contrato social. ei1tró en sociedad. 
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Y cuando los hombres viven juntos, la agrupación sólo es posible 
si sus integrantes se someten a determinadas normas. En efecto, 
la- vida en sociedad presupone cierta organización. El orden consti­
tuye la esencia misma del universo y de quienes lo habitan. Todos 
los seres están sometidos a ciertas reglas que presiden su existen­
cia y solamente dentro de ellas pueden actuar, con mayor o menor 
libertad. 

Estudiando las sociedades más primitivas puede observarse 
que los hombres, naturalmente, sin proponérselo, se someten a 
ciertas disciplinas y obedecen .a alguna autoridad. En tocios los 
grupos de hombres observamos que la conducta que siguen los 
individuos no está librada en sus diversos aspectos a la voluntad de 
cada uno; se observa que tocios se ajustan a ciertas reglas genera­
les. Aun en los más primitivos hay cierta división del trabajo; hay 
quienes se dedican a la caza y quienes a la guerra. mientras otros 
laboran dentro del clan o cuidan de los niños; existen también 
ciertas reglas que todos observan y que adquieren, en un principio. 
fundamentalmente, el carácter ele prohibiciones (tabúes); y hay 
siempre una autoridad encarnada por el más fuerte o por el 
hechicero o el brujo. 

Estas normas -cumplidas mucho antes de ser expresadas­
constituyen la serie ele reglas que rigen la conducta del hombre en 
la sociedad. entre las cuales encontramos las de derecho, las 
morales. las religiosas, los usos sociales. De ellas tenemos que 
estudiar las jurídicas, aunque en las sociedades primitivas las 
diversas reglas de conducta se encuentran mezcladas, siendo su 
dif<:>renciación producto de una época posterior. En los comienzos. el 
derecho estaba inseparablemente unido a la moral y a la religión. 
Si estudiamos los antiguos textos sagrados (el Corán. la Biblia. etc.), 
vemos cómo el derecho está mezclado con la religión y que las 
normas jurídicas. para las cuales todavía no existe un organismo 
sancionador, buscan su apoyo en las demás. 

El Estado apareció en el campo jurídico después de una prolon­
gada evolución. Y mientras tanto el derecho. que carecía ele este 
instrumento de apoyo, necesitaba ele las otras normas, especial­
mente de la religión para imponer su autoridad. La norma se 
cumplía más porque lo disponía el brujo o el hechicero, invocando lo 
sobrenatural. que porque lo mandaba el jefe de la tribu. En esa época 
existía en la sociedad una normatividad indistinta. en la cual se 
mezclaban los preceptos religiosos, morales. jurídicos, etc. Es lo que 
los latinos llamabanJas. los griegos lhemis. los germanos si/e y los 
hindúes clharma. 
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Las normas ele conducta surgen. pues. espontáneamente de 
la costumbre, que es la fuente más importante del poder social en 
esa época. La imitación y el hábito expanden esas normas dentro 
del grupo primitivo; los hombres siguen el ejemplo ele sus anteceso­
res. La autoridad ele los antepasados es muy poderosa en la vida 
primitiva. Luego, por hábito, se va extendiendo a todo el grupo. 

Dichas normas fueron primero difusas y preferentemente com­
prendieron mandatos negativos. Su fuerza obligatoria nacía sola­
mente ele la imitación y del respeto por algún culto primitivo 
(invocación ele los muertos, tcrnor a los fenómenos naturales 
inexplicables. etc.). El que dejaba ele cumplir con ellas recibía la 
reacción del grupo en forma diversa, sufriendo primeramente algún 
mal, a veces similar al hecho que había realizado -como en el caso 
de la ley del talión- o haciénclosele pagar una indemnización, según 
un sistema mucho más aclclantaclo, que se llama composición. 

Poco a poco se opera el paso ele lo real a lo normativo, es decir, 
en vez ele repetirse la conducta por simple hábito biológico, por 
simple costumbre ele hacer lo mismo que se ha visto hacer a 
quienes lo precedieron. el hombre adquiere la convicción ele que 
hay normas que deben ser obecleciclas por diversos motivos, 
predicándose también la separación de los d_istintos órdenes nor­
mativos (moral. derecho, religión, decoro). 

b. FINALIDAD}' DOA1INIO DEL DERECHO. - Es en ese momento ele 
la vida social, que el derecho empieza a adquirir un dominio definido 
y propi~ y comienza a delinearse su verdadera finalidad. 

La sociedad organizada políticamente -el Estado- toma a su 
cargo las funciones de regular las relaciones más esenciales entre 
los miembros de la sociedad. especialmente aquellas en donde 
podrían producirse más choques y desórdenes. Se trata de las 
relaciones externas de los hombres. Así por lo regular la posesión de 
las mujeres y los niños. la distribución ele los bienes (propiedad). el 
cumplimiento ele las obligaciones (contratos. etc.). el castigo de los 
delitos. etc .. son todas las relaciones que caen bajo el dominio del 
derecho. 

En cuanto a las que vinculan al hombre con las fuerzas sobre­
naturales (religión] o las de la vida íntima (moral), el Estado las fue 
dejando en manos de corporaciones, dedicándose exclusivamente a 
la administración del derecho. 

, _ . · \;P Éste se ocupa de la conducta exterior del l1_01119r~!.de1:egtélmen­
té1r sus actos para hacerposiEÍe Ta coexistenGl.9- §OCialJSa _es_ su 
finalidad. Por eso le interesan las acciones de los ho:nbres en su 
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repercusión social, en cuanto lo ponen en relación con los demás 
individuos. La religión y la moral buscarán la perfección individual 
o la preparación para la otra vida, pero el derecho trata de obtener 
una conducta que sea compatible con el orden social; considera las 
acciones individuales no como el reflejo de una personalidad; 
bondadosa o no, generosa o no, sino en cuanto esas acciones de un 
individuo pueden interferir con las de otro integrante del grupo. 

Su materia son las relaciones sociales externas, necesarias 
para la convivencia. Hay otras relaciones entre los hombres -el 
amor, la amistad, etc.- que no constituyen materia de regulación 
jurídica. pertenecen al dominio de las otras normas que regulan la 
vida social: la moral. la religión, etcétera. 

Concordante con su finalidad, el derecho se despreocupa, gene­
ralmente. ele la intención ele la conducta y del acto en sí, buscando 
la seguridad social. 

Por eso se explican los plazos en la vida jurídica que son 
absolutamente incompatibles con la consideración moral. Para 
esta disciplina, la obligación subsistirá tanto un día como el si­
guiente. Para el derecho -que busca la seguridad social- llega un 
momento en que las obligaciones se extinguen (prescripción) por el 
simple transcurso del tiempo, aunque no se haya cumplido con 
ellas. así como llega un día en que la sentencia judicial es firme 
(corno juzgada), aunque aparezcan nue,·as pruebas o documentos 
que demuestren el error judicial. Pero es que al derecho le interesa, 
para la seguridad y tranquilidad sociales. que las facultades y 
obligaciones ele cada uno estén firmes en cierto momento. Cuando 
dice que la deuda está prescripta al cabo de un tiempo prudencial, 
lo hace, no para proteger al que no paga, sino para tranquilidad de 
quien ha pagado. (Después de un tiempo pueden perderse los 
recibos o las anotaciones o la memoria de testigos y el que obra ele 
mala fe podría reclamar nuevamente el cobro). Cuando se establece 
que la sentencia definitiva y pasible de ser apelada no puede ser 
revisada, no es para impedir que se busque la verdad con nuevos 
elementos, sino porque la norma general debe asegurarle a los 
hombres la necesaria certeza ele su situación. Y será preferible 
equivocarse en uno o más casos, pero establecer, en forma general. 
una regla que asegure la tranquilidad de la mayoría. 

La moral, en cambio, tiene otra finalidad y otro punto de vista: 
considera el acto como reflejo de una personalidad interior. Nunca 
admitirá, por ejemplo. que el deudor no cumpla por simple transcur­
so del tiempo: considera que la obligación existe un día y también 
el siguiente, mientras no se pague. 
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Queda así delimitado el dominio del derecho por su propia 
finalidad. Su función es hacer posible.)a coexistencia social, sus 
normas tienen por objeto la conducta externa de los hombres. Y 
como esas normas deben cumplirse necesariamente para que 
exista paz, las reglas jurídicas se imponen bajo la amenaza de que, 
si no se cumple con ellas voluntariamente, se harán cumplir por la 
fuerza. Porque el derecho debe ser obedecido; es ésta una condición 
misma de su existencia, ciado que tiene por fin asegurar la convi­
vencia ele los hombres. 

c. ACEPCIONES DE LA PALABRA DERECHO. - Cuando uno se 
pregunta qué es derecho, se encuentra frente a más ele una 
acepción de esta palabra. Ya dimos una: conjunto ele normas que 
hace posible la coexistencia social. Es e\;iclente que nosotros, én 
nuestra diversa actividad, nos encontramos bajo el imperio del 
derecho. Desde que salimos ele nuestra casa (y tomarnos un ómni­
bus, por ejemplo, realizando un contrato el~ transporte). cuando 
entramos en relación con los demás se1:es, cuando estudiamos y 
damos exámenes, cuando dictamos clase, cuando transitamos 
con un vehículo o como peatón, cuando compramos algo, cuando 
nos casamos. cuando gobernamos o somos gobernados ... en fin, el 
derecho es la vicia social misma. tan impregnada está ele él. Decía 
un autor, queriendo destacar hasta dónde el derecho regula 
nuestras más insignificantes relaciones: '"¡qué ele relaciones 
_jurídicas son necesarias para que llegue hasta mí la tela con la 
cual me visto!··2 . 

No hay clucla, pues, ele que al derecho, como norma ele conducta, 
lo encontramos en tocia nuestra vida. Pero a veces se habla de 
derecho en otro sentido; cuando yo digo que tengo derecho a 
expresar mi pensamiento, a practicar un culto, a vivir, no me 
refiero a la norma sino a la facultad que me da la norma para 
ejercer cierta libertad. 

En la primera acepción hablamos del derecho en general, como 
norma y se llama derecho ol'llelivo. Así decimos, el derecho romano, 
las tendencias del derecho, etc. En la segunda acepción pensamos 
en derecho como facultad y se llama derecho subjetivo. 

d. CONCEPTO DE DERECHO. - La tarea ele encontrar el concepto 
del derecho corresponde a la época moderna. Porque si el derecho ha 

2 Claude DU PASQUIER. 
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rxistido siempre. en cambio los estudios científicos sobre él corres­
ponden al último siglo ele la cultura humana3

• 

El derecho es un conjunto de normas. Después de los estudios 
de Hans Kelsen. autor cuya influencia es esencial en la aclaración 
ele las ideas sobre la ciencia del derecho. parece indiscutible que 
éste es una ciencia normativa. 

Kelsen considera que debe usarse, para el estudio del derecho, 
un método puro, separándolo de todos los ingredientes ajenos a la 
verdadera ciencia jurídica. 

Este autor separa el reino de la naturaleza, la esfera del ser. 
regida por la ley de causalidad. del mundo normati\'o, campo del 
deber ser. regido por las normas. En el mundo natural las leyes 
expresan lo que es y no puede darse ninguna excepción. En el 
mundo normativo. en cambio. existen preceptos que pueden ser 
violados, para cuyo caso prevén una sanción. 

El clerecho es ciencia de normas. Su contenido consiste en 
anunriar cuál es la consecuencia que acaecerá si no se cumple con 
lo dispuesto por ellas (sanción). La norma aparere. entonces. como 
el anuncio ele lo que seguirá si no se actúa como ella dispone: el que 
mata será condenado a tal pena. etc. No interesa el hecho en sí, 
porque la norma no pierde su validez porque no se cumpla-+. Lo 
_jurídico es el precepto. 

:, Dice un autor. concorclanclo con esta afirmación: "parece histórica­
mente comprobado y acaso pudiera ser útil recordando en futuros 
empei'10s ele demarcación. que en tocio el ft>nómeno complejo del derecho. 
lo primero que se presenta es el hecho social. después el hecho político. 
inrnec!ialamcnte el hecho juriclico. al que sigul' el hecho científico y por 
último el hecho filosófico. Esto pareet'. ser el orden natural. aunque no 
infalible. En la Revolucicm francesa el hecho filosófico se produjo antes 
que el hecho político pero no porque aquél fuera causa ele éste. pues no 
es exacto que los filósofos hagan revoluciones" (\!ario DÍAZ CRUZ. Teoría 
del derecho suqjetiuo. Madrid. l 9"l 7. pé'1g. 36). 

-1 KELSEN sostiene. sin embargo. que la nota característica ele las 
normas es que pueden actuar o ejercer in11uencia en la conduela. tienden 
a sé'r causas motivadoras que determinan las accioné's humanas. En 
cambio. en el mundo del ser. sólo se clan explicaciones de cómo suceden 
los frnómenos. 

Cor1\'iene recalcar que la posición de KELSEN es funclamentalrnente 
metódica. Él no niega la existencia del reino ele! ser. ni le niega al hombre 
la posibilidad de plantearse el problema de los ideales ele su conduela; 
pero por razones ele mélodo. considera que ambas cuestiones eslán fuera 
del campo _iuriclico. que son "metajuriclicas". En cambio. construye una 
ciencia puramente normativa: para él. el orden _juriclico se compone 
exclusivamente de normas. ele las cuales unéls toman su Yalidez ele olras. 
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De conformidad con el lema ele la pureza clel método, E.elsen 
sostiene que, por razones de rigor científico, debe colocarse la 
ciencia jurídica en un plano autónomo, separánclo1a,cle las demás y 
trabajando en la esfer.1 ele las normas. estrictamente. La depura­
ción metódica la realiza principalmente en dos direcciones: por una 
parte, frente a la tendencia ética política; por otra, frente a la 
tendencia sociológica. 

La ciencia política, los problemas ele las organizaciones del 
Estado, de las formas ele gobierno. son .. metajurídicos", es decir, 
están más allá del derecho. l'Í.elsen no los niega, pero cree que 
dentro ele la concepción jurídica del Estado cabe estudiar solamente 
los elementos formales (el territorio del Estado, por ejemplo, es para 
él, el ámbito ele validez ele la norma jurídica}. Lo mismo sucede con 
los problemas ele la mejor organización del gobierno o ele los ideales 
en materia jurídica: son ajenos al estudio del derecho en sí. un 
derecho será válido si se ha hecho ele acuerdo a ciertas normas 
(proyecto ele ley ele! Poder Ejecuti\·o. aprobación por el Legislativo. 
publicación, etc.). prescindiendo ele su concordancia con el ideal ele 
justicia. 

También quedan fuera del campo jurídico los problemas socio­
lógicos, es decir. el cst uclio ele las ciencias sociales: la norma saca 
valor ele sí misma (una norma c!eri\•a de otra y así sucesivamente 
hasta llegar a la norma hipothica fundamental} sin neccsiclacl ele 
apoyarse en el orden social. 

¿Qué pensar ele esta posición? 
Parece clefiniti\'amentc aceptado que el derecho es úna ·ciencia 

normativa: se compone ele normas y por consiguiente posee los 
atributos ele éstas. 

Una norma es un precepto ele conducta que prevé una sanción 
para el caso efe no ser cumplida. Y eso. en efecto. es-el derecho: 
un conjunto ele normas:• Estas son reglas _ _c:_lirigi~lél:3 __ éD__()lJT~r 
humano, que pretenden orientarlo Y lJLiscan suytgencia, es decir 
su cumplimiento. Pero a la \·ez. a diferencia ele las leyes que 
operan en el reino ele la naturaleza. e:l destinatario ele a~éll31s 
tiene el albedrío ele someterse a ellas o no. Y entonces todas las 
normas, frente a la j)()Sibilidad ele su i11CUI1]_plimiento, el cual no 
le-sEacepcí~fc1:SLI valor. prc\j_I] __ lJI1a_~anciÓf!.: 

El hecho de admitir la premisa -carácter normativo c!E! 
derecho- ele la escuela kelseniana. no significa que admitamos 
sus consecuencias. En efecto: la afirmación ele Kelsen, ele que el 
derecho es una ciencia ele normas. ha permitido depurar el 
método Jurídico. Pero no podemos. ni aun a título ele rigorismo 
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metódico exclusivamente, desprender el derecho de la realidad 
social en la que se realiza. En efecto, el derecho es un producto 
ele la sociedad. Por lo menos en lo que respecta al derecho y quizá 
también en los demás campos, no es posible la separación radical 
entre el mundo del ser y el del deber ser 5 • Es verdad que la norma 
vale aunque sea violada. pero no hay duda de que requiere cierto 
grado ele vigencia, de positividacl; no puede admitirse como 
derecho una norma dictada en un gabinete sin ningún apoyo en 

" Esta scparac10n nos inhibe. por ejemplo de la explicación del 
problema de las revoluciones. En un momento determinado en la vida 
social y política ele !J. comunidad se produce una ruptura del orden jurídico 
(revolución. r(olpe ele Estado). Considerando el derecho un puro fenómeno 
normativo. nunca podríamos admitir que ele estos hechos surgieran 
normas. Sin embargo. tocios los autores aceptan w1e cuando la re,·olución 
o el golpe de Estado establecen un régimen con ciertas características ele 
estabilidad. no puede dejarse de reconocer la legitimidad del derecho 
creado. Sería algo absurdo y fuera de todo sentido declarar hoy. por 
ejemplo. vigente. el derecho de la Rusia ele los Zares. ignorando la 
Revolución Soviética. 

No hay eludas. pues. que debe exigirse a la norma. para ser válida. no 
sólo su existencia formal en el mundo normativo. sino además. un cierto 
grado de vigencia. de positiviclacl. 

Lo mismo nos sucede cuando, agotado el sistema ele normas. nos 
encontramos frente a la primera Constitución. por ejemplo. y nos 
prep:untamos ele clóncle deriva. Aquí tenemos que 1·oh·er a salir ele! campo 
ele! deber ser y entrar en el ele! ser. 

El propio I<ELSEN no lleva hasta tal extremo su método. como 
pretende alguno de los continuadores ele su escuclZl. En efecto. reconoce 
la existencia ele una relación entre la validez y la eficacia de un orden 
jurídico y dice quc> el orden normativo pierde su ,·aliclez cuando deja ele 
·estar, en cierta medida. de acuerdo con la n"alidacl. Y enseguida estudia 
la relación entre el derecho y la fuerza. aceptando que no puede subsistir 
aquel sin é'.sta. (Teorict pura ele/ clereclw. Editorial Lnin·rsitaria ele Buenos 
Afres. l 960. págs. 142 y J 43). Seiíala. en otra pan e ele su obra. que •·un 
orden estatal es supuesto como válido normativarnente. sólo cuando la 
conduela efectiva de los hombres a los cuales se rcCiere coincide hasta 
cierto p;rndo con su contenido. Sería desde luego al~o sin sentido. suponer 
un orden estatal al cual no se conformara ele ningún modo la conducta real 
ele los hombres: tal ,·cz alguna que otra cabeza extr;n-iacla pueda suponer 
todavía como orden \'([(ente el ele la Rusia Zarisia" [Compendio ele la Tcoria 
ele/ Es Lacio. cit .. págs. l 11. J 18 y 1 14). En un trabajo más reciente hace un 
estudio ele las relaciones entre las creencias e icleas de los diversos 
pueblos primiti\'OS y sus conccpciones Jurídicas. para deducir que ambas 
clisciplin;-¡s se nutren en idéntica fuente. admitiendo de esta manera la 
influencia de los factores socioló,c;icos en el derecho (El olmn clcl elercc/10. 
en L'annuaire ele l'lnstitut. púgs. 60 y sigls.). 
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la vida social; el derecho impuesto totalmente contra las costum­
bres sociales carece de uno de los atributos ele tal. no tiene 
vigencia. Es que como al derecho lo hace el hombre y es para el 
hombre. "la ciencia del derecho sirve a la vida o no sirve para 
nada"<i. La función del derecho, dice un famoso autor, es realizar­
se; lo que no es realizable no podrá ser nunca derecho'. Y 
justamente. la función del derecho es social, tiende a hacer 
posible la coexistencia entre los hombres, nace en las relaciones 
sociales y allí lo encontramos. 

Por otro lado tampoco podemos admitir que el derecho pueda 
quedar separado del ideal, ele la realización ele su fin esencial: la 
justicia 8. Comprendemos que el derecho positivo, al que se rtfie­
re Kelsen, tiene un valor aunque se discrepe con su justicia. Ad­
mitimos que aun el derecho injusto puede existir y debe cumplir­
se; pues así como la cultura ele una Nación abarca no sólo los 
verdaderos valores producidos por su ciencia, su arte y su ética. si-

r; Luis LEGAZ Y LACAMBRA. Introducción a la ciencia del cerc'Clw, 
Barcclona, 1943,pág.56. 

7 R. VON lHERING. Espíritu del derecho romano, Madrid, s2. pág. -t3. 
8 Tocamos aquí un problema fundamental ele la filosofía del clerecl,o. el 

relacionado con sus valores ideales (estimativa jurídica). Nos parece 
indiscutible hoy que el positivismo _jurídico está superado, por este ;i,clo. 
que no puede negarse la existencia del ideal ele justicia como clisli11:o al 
derecho positivo (ver infra. nota 25). 

Los autores ele la filosofía ele los \',dores sei1alan que el clerceho tic;1cle 
a realizar el valor justicia. RADBRUCJ-1 define al derecho como "la rea1:c1acl 
cuyo senliclo estriba en servir a la justicia". "La justicia. lo justo rs un 
valor absoluto como lo bueno, lo verdadero y lo bello. que no putclen 
derivarse ele ningún otro" (Gustavo RADBRUCI--1, Filosofía del derecho. 
Madrid. 1944., Edil. Revista ele Derecho Privado. págs. 44 y 47). 

Hay otros autores que consideran que la función ele] derecho es ser:ir 
a la moral. Así Carnelutli juzga que la función ckl derecho es sonwte:- la 
organización social a la ética y llega a involucrar en ésta a la _justicia. 
Recalca que a medida que la norma ética vaya aclc¡uirienclo fuerza. el 
derecho pierde poco poco su razón ele ser, pero reconoce que el avance clr 
la hurnaniclacl "en la dirección ele la ética. es ele gran lentitud". Los 
hombres se hacen "mejores en esta dirección, pero son imperceptibles: 
como si la manecilla se moviera sobre un cuadrante ele si,r:Jos" (F'ranci5co 
CARNELUTTI. Teoría general clcl clerecilo, Maclricl, Editorial Revista cif' 
Derecho Privado. l 94 l, pág. 56). 

Fuera del derecho positivo hay un ideal y el derecho Uene como fin 
servirlo. 

Sin la pretensión ele resolver en estas líneas este profundo problema. 
hemos creído indispensable integrar con este elemento la definición ele! 
derecho. 
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no también sus errores. aberraciones y extravíos9 , así el derecho 
puede en algún momento no considerarse justo e igualmente de­
be ser cumplido. Sin embargo, tenemos que aceptar que para que 
el derecho sea admitido como tal. debe coincidir. por lo menos en 
general, a grandes rasgos, _con el ideal ele justicia. No podemos exi­
gir que coincida con el de cada uno, es perfectamente admisible que 
una persona esté obligada por un derecho que pugne abiertamen­
te con el ideal de justicia vigente en la comunidad a la cual se 
aplica: a la larga será desconocido. no alcanzará a tener vigencia. 

El derecho. pues. _está 0n11_e1do por un conjunto ele ngr111<:l_~ 
aplicables a una sociedad para hacer posible la coexistencia y que 
t1:acri.i-éci1-1m idear ele justicia. ----

¿Cómo actúan estas normas para regular la vicia social? Lo 
hacen deterrninanclo los deberes y facultades ele cada individuo 
en la sociedad de modo tal que limitan la libertad de cada uno en 
función del obrar de los demás. Es la norma jurídica la que nos 
restringe nuestra esfera ele acción. pero es también, a la vez. la 
que nos asegura el libre elesenvolvimicnto de nuestras faculta­
des. por lo cual. en vez ele aparecer corno una limi_tación ele 
nuestra libertad. su verdadera función es garantizarla. Cuando 
pensamos en el derecho. sin profundizar, lo sentimos como una 
serie ele mandatos que restringen nuestra actividad: no podemos 
matar. no podemos robar. no podemos usar la propiedad ajena. 
etc. Pero cuando meditamos un poco más. vemos que el derecho 
es el sistema c¡ue nos permite anclar libremente por la calle sin 
que nadie nos moleste. disfrutar del producto ele nuestro trabajo. 
expresar el pensamiento y trasmitirlo a los demás. profesar 
públicamente el culto ele la religión a la que pertenecemos. Es el 
sistema regulador ele la conducta exterior ele los hombres. que 
asegura el libre dcscnvoh·irniento clr cada uno. Es decir. que en 
,·cz ele limitar la libt:>rtad. la asegura. 

Esta función ele! derecho ha siclo definida por algunos corno la 
ele limitar la esfera clr lo ilícito y lo obligatorio. 

Por ultimo. para terminar ele construir nuestra definición. 
nos resta se11alar que en el concepto va implícita la idea ele que 
las normas jurídicas se dictan con la amenaza ele que si se violan. 
se impondrán por la fuerza. que es un elemento esencial al 
derecho. Decía Pascal que la justicia sin la fuerza es impotente 
v la Cuerza sin la _justicia es tiránica; por eso es necesario, 

'' James GOLDSCI-I:' f!DT. Prob[emGs 9cncrnles de[ clerecho. Editorial 
Depalma. Buenos J\ires. p{¡~. 19. 
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agregaba,-ponerlas de acuerdo y hac~r que lo que es justo sea 
fuerte y lo que es fuerte sea justo 1°. 

Este grupo de elementos nos lleva a la definición buscada. 
Oil·emos, entonces, que el derecho es el cor¡junío de normas ele 
conducta. inspiradas e,1-el ideal de justicia e impuestas 
coercilivamente, que al determinar lasfaculiacles y obligaciones de 
cada LÍno hacen posible la coexislerícia social. 

- Este concepto no tiene la pretensión de indaga1· acerca de la 
esencia ele! derecho. problema que más que a una Introclucción. 
pertenece a la filosofía del derecho 11 . Trata. además, de abarcar en 
una definición los diversos puntos ele vista del derecho 12 . 

10 El problema ele la fuerza ha clac\o lugar a diversas opinionrs. En 
.!;eneral los autores están ele acuerdo en afirmar que es una nota esencial 
al derecho. GÉI\r' ha escrito un trabajo especial para lograr conciliar el 
derecho y la fuerza. frente a quienes oponían estos dos conceptos corno 
contradictorios. Dice que no sólo la justicia no se opone a la fuerza. sino 
que la postula y la legitima al mismo Uernpo. Afirma que el derecho de un 
país no tiene verdadera dicacia más que cuando se apoya en la !\.:erza 
(aunque entiende por ésla la fuerza física o la de la opinión, que se puede 
producir por lodos los medios ele propa_ganda) (M. Franyois GÉNY. Justice 
et.force en éludes de ciroit ciui! e; la ,nemorie de HenriCC!pUcmt. Dalloz, s/f. 141 
y siguientes). 

11 Los autores set1alan una separación, quizi'1 más aparente que real. 
entre la ciencia:-· lc1 nlosofía del derecho: aun sin admitirla. creemos que 
quedan tolalmente ruera ele este curso los problemas de b filosofía del 
derecho. a los cuales tratarnos ele eludir. reCiriénclonos a ellos o a sus 
soluciones solamente cuando no podemos evitarlo. 

Así hemos preferido dar un concepto del derecho superlkial y no enl rar 
en ninguno de los probleméls funclamcnlales que en un estudio a fondo 
del lema nos hubiera obligado. 1wro concluciénclonos a hacer nlosofiz, del 
derecho pura y tola!. pues con el estudio de los problemas nlosó!1cos que 
plantea el problema del co11ceplo del derecho. podemos decir que cons­
lruimos una .vercbclcra disciplina complela. 

· A título de enumeración scüalaremos que RECASENS SICHES le 
asi_gna a la filoso!fa del derecho la larca ele estudiar los siguientes te:nas: 
1) La teoría fundamental ele la esencia ele lo jurídico. Es decir. cuál es la 
nota característica del derecho en sus eli\'ersas manifestaciones. Jo que 
conduce a pensar en sus formas y estructura: 2) La ontología juricl:ca o 
indagación ele qué índole ele realiclacl lenga el derecho. es decir su fc_,;-ma 
ele ser (si es un objelo real o racional o ele esta categoría subrayac!2. por 
la fenomenologiél ele objetos ideales ele existencia fuera clel hombre-:: 3) 
La estimativa jurídica o sea la doclrina ele los valores o criterios ickales 
del derecho. es decir el ele la f"inaliclacl última ele lo jurídico. 

1·2 Resulta ele gran interés el concepto de GARCÍ1\.MAYNEZ. en el cual 
se entrelazan, en su doctrina ele los (res círculos. los diferentes punto3 ele 
vista sobre el derecho. aclarando mucho la cuestión (ob. cit.. ver del mbmo 
autor La definición dci clcrecho. Méjico. 1960. Universidad Veracrnzana). 
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§ 2. LAS NORMAS DE CONDUCTA 

a. CONCEPTO DE NORMA. - Aunque hay un concepto amplio de 
la palabra norma. por el cual se entiende cualquier regla de 
comportamiento (una regla técnica, como una moral), nosotros la 
tomarnos en sentido estricto según el cual. una norma es una regla 
de conducta obligatoria, dirigida a los hombres -92.e son libres de 
cumplir con ella o no. y en este último caso son o~eto ele sanción. 
Corresponde distinguir las nor111as ele conducta. de las leyes natu­
rales. es decir, el mundo de la naturaleza. del normativo. 

Las leyes naturales explican las relaciones causales existentes 
entre los fenómenos. Explican lo que es y lo que acontece (el calor 
dilata los cuerpos, por ejemplo). Las normas de conducta tienen por 
fin provocar un comp01-tamiento humano. Aquí, en vez ele causalidad 
h<:\Y tfrialidcid13

• ~~i~}Si!:e11aloquc-CfcIJe ser y no a lo que es. 
Las leyes naturales se refieren a las relaciones necesarias 

entre los fenómenos: se cumplen siempre; una sola violación 
implica negar la ley (poi- ejemplo, se dice los cuerpos caen en el 
vacío: no puede haber excepción alguna). Las normas ele conclu_c_@ 
presuponen la posibilidad ele _ser viol~das, por eso co_QJi~D~D_siem~ 
pre_uQ_a_sanción. ('7, ';e:-.-·, ~-:_cÓ.-<" 

¡:• STAl'vlLER es quien ha se11alaclo con más acicno el carácter Cinalisto 
ele las normos éticas clcstacanclo cómo el hombre. frente al reino de la 
naturnlcza. regido por la ley ele cm1salidacl. actúa persiguiendo objetivos. 
t>spcranclo resultado ele sus acciones. con más o menos concie11cia. Cita 
un apólogo de LAWITZ que con gran belleza destaca esa \'irtucl humana. 
Cuenta LA\VITZ cómo las nubes que \·a_gan sobre la Tierra miraban con 
cierto clesckn hacia los hombres a quienes \·eían tan insignificantes y 
ckbilcs. cuanclo t'llas clesataban sus rayos y truenos. Pero a una ele estas 
nubes. mús obsen·aclora que las demás. parecióle advertir en aquellos 
hombres una virtud especial: creyó ver. sencillamente. que los hombres. 
tras ciertos actos suyos. quedaban como en espera ele algo que lue.!.;O 
acontecía. Le intri!.;Ó aquello :i, para comprenderlo. suplicó al Se11or que 
la dejara clcsccnclcr a la Tierra y así lo hizo y entonces pudo descifrar aquel 
eni_(.;;11a que era la esencia misma del querer humano; el paso a paso su 
propio destino. Quedó marm·illacla. Subió lue[(o otra \'ez entre las nubes 
ven vano se esforzó por hacerles comprender lo que habia pocliclo captar. 
Les hablaba de fines. ele medios. ele voluntad. ele intención y se reian ele 
sus términos incomprensibles. Era inútil su atan. Y entonces fue cuando 
esa nube. vuelta a su mutismo y cncaclenacla otra \·ez a la causaliclacl. 
comenzó a adolecer ele incurable nostalgia por aquel otro mundo ele la 
finaliclacl, que los hombres construían libremente sobre el mundo ele las 
causas (citado por José CORTS GRAU. Fi1osojia cid derecho. IntrodLLcción 
r:¡noseo1ógico. Ediciones Escorial. Maclricl. 1941). 
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b. NORMA DE ÉTICA. - Denomínase ética· -de ethos. las 
costumbres- al _conjunto ele normas y principios a los que debe 
ajustarse la conducta humana. En esta concepción se comprenden 
las jurídicas, religiosas. morales, etcétera. 

c. LA NORAU JURÍDICA. Sus CARACTERES. -El derecho objetivo. 
considerado como norma jurídica, posee cuatro caracteres: 

__ lJilateralidad. generalidad. imperatividacl y coercioilidad. que per­
miten establecer las diferencias con los otros sistemas de normas 
que rigen la vida social. 

Algunos autores discuten estos caracteres. 

1) Bilateralidacl. Quiere decir que el deber se impone en función 
de los derechos ele los demás individuos. es decir, que a la vez que 
establece ~gc1.cione:5__¡~ara un__2_5.¡ concede. fa.cultacl~~ar,:t_ (}_tros. 
Cu anclo la norma le dice al deudor que debe pagar. le está acordando 
al acreedor la facultad ele cobrar. Y esto es de la esencia del derecho, 
éste siempre se refiere a dos sujetos, pone en relación a dos partes: 
detem1ina la conducta ele uno en función de la actividad ajena 

Ya señalamos que cuando el derecho establecía deberes (lími­
tes al obrar) lo era con el fin de crear a otros facultaclt's (garantizar­
les la libertad). Esto quiere decir bilateraliclacl y es ele la esencia del 
derecho; en la moral. por ejemplo, los favorecidos por una norma (el 
pob1-e a quien se debe la limosna) no pueden reclamar lo debido: no 
tienen poderes. No hay acreedores e_i=¡ !~1_moraJ ~~-~¡_nilateral_y no 
bilateral como el clcrec]10 1-1. 

14 Algunos ziutorcs nicgzin este czir{1cler zi la norma jurídica y sei'ia\an 
que lo que es bilateral es el derecho. pero la nornw se limita a establecer 
o bien deberes o bien facultades exclusivamente. 

Otros admiten que si bien no hay derecho sin deber. en cambio pueden 
existir deberes (no mzitar. ele.) sin que baya un c\erecho correspondiente. 

Nosotros creemos que teniendo el derecho por lln rcgubr las compc­
tencizis ele cada uno en la sociedad. cuando establece c\cbt-res implícita­
mente reconoce derechos a una o \'arias personas o a la sociedad entera, 
el carácter de bibteralic\ac\ está en la norma. pues s11 sentido no se agota 
en la imposición ele un deber: su verc\aclcro fin está en garantizar los 
derechos [conforme GOLDSCHMIDT. Pro/J1cmas generales del clerecilo. 
pág. 62). En los ejemplos propuestos la 1Ji\atcralidac\ no aparece tan 
claramente. pero ella siempre existe. por lo menos cntenclicla como que 
cuando se impone un deber es en función ele los otros incli\·icluos. Esto. 
aun cuando se aclmrta que pueden haber deberes sin derechos. 



32 INTRODUCCIÓN AL DERECélO 

2) Ge11cralidC1cl. Decir que la norma jurídica es general significa 
expresar que la conducta que ella ordena se impone a un número 
jnclelerminado d(~_personas, es decir, que ~u-~!,do dicta un cof!_1Qor~ 
tamiento lo hace en forma abstracta. 

Para que la norma sea general no es necesario que se refiera 
a todos los casos; basta simplemente que alcance a todos los 
individuos que se encuentren en la situación prevista por ella,_ en 
forrr_!a abstracta, impersonal. Así, tan general es una norma que se 
refiere a los habitantes del país, como a los menores o a las mujeres 
o a los propietarios cuyas propiedades tengan un aforo mayo1· a 
$50.000, etcétera. 

La generalidad ele la norma determina que ésta debe tener en 
cuenta aquello que en la vida acontece más frecuentemente, sin 
prE'ocuparse ele las peculiaridades individuales o ele las situaciones 
concretas. 

Quienes aplican las normas (los jueces, por ejemplo) son los que 
consideran la situación concreta, incliviclualizacla is_ 

3) ImperalividClcl. La norma jurídica es un mando, un imperativo. 
En el cle1·echo no tienen cabida los consejos sino las órdenes, porque 
lo-qL1e·se·-busca es qú-ése realice un acto o no se realice otro y no 
lograr una conducta mejor por medio ele la persuasión. 

A menudo encontramos en las legislaciones enunciaciones ele 
hechos y opiniones que no tienen naturaleza imperativa. Esto 
sucedía en los textos antiguos. como los libros sagrados. que mezcla­
ban las normas jurídicas con los relatos históricos (la Biblia). En la 
Revolución Francesa se votó una ley (18 Florea!. ai'to 11) que 

'" Los autores ele la escuela normati\·a del derecho (KELSEN. etc.) 
consideran que el orden jurídico es({1 constituido por una serie ele reglas 
derivadas unas ele las otras. que van ele lo m{1s abstracto a lo más concn:1o 
\" que la:-; últimas son particulares y no generales. Para esta tesis. tan normal 
es la Conslitución corno la sentencia ele! juez o el acto administrativo. 

Esta opinión no es compartida por la mayoría ele los autores. el error 
consiste en confundir la norma con su aplicación. Aquélla es general por 
esencia misma. siendo una con(raclicción hablar ele '"norma concreta" 
(GOLDSCHMJDT. Problemas generales clel clcrecho. púg. 14). (Ver también 
\!arce] W ALI NE. Obse1Tcllions sur lC! grnclalion eles nonncs_juricliques etablié 
par Carre·cle 1\folberg. Rcvuc ele Droil Public, 1934. especialmente pógs. 
554 y siguientes.) 

Es una exigencia. aclcrnás. ele superior justicia que la norma aclúe 
SiL·mprc con un carácter general. que se dicte no para fulano o mengano. 
sino para el que se encuentre en la situación (abstracta) prevista por la 
norma. 
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afirmaba la existencia de Dios y la inmortalidad del alma. En 
algunos textos modernos aparecen disP.osic-iones que no tienen 
contenido imperativo, sino s-implemente programático. Pero en 
todos estos casos podemos afirmar .que esas reglas, aunque se 
encuentran en textos ele derecho, no son normas juridicas. En efecto, 
les falta el carácter de mando, ele imperativo que deben tener éstas. 

4) Coercibilidad. La coacción, el empleo de la fuerza para hacer 
cumplir el precepto, ha sido siempre destacada por los autores como 
una de las notas más importantes del derecho. Éste impone sus 
mandatos bajo la amenaza y cuando no se cumple con ellos trata de 
hacer realizar la conducta que indica la norma por la fuerza. El 
derecho. como orden externo dirigido a mantener la convivencia. ne­
cesita que se cumpla con sus normas, por las buenas o por las malas. 

Es el único orden normati\·o que tiene una organización ele 
fuerza para imponer sus preceptos. El v~i_:c:lélcter() carªcter de la norma 
_jurídica no es la coacción. a la que muchas veces no se llega, sino la 
coercibilidacf-gt¿e_~:5 la posibilidad de imponer por la fuerza la norma 
jwídica cuando es c!esobédecicta: es ·ra--sa.11c1611 en pytencia .. -

Esta carackrística permite distinguir la norma jurídica ele las 
demás, especialmente si la definimos, con García Maynez, como la 
posibilidad de lograr, en contra de la voluntad del destinatario. el 
cumplimiento de los preceptos, sin que el comportamiento ele 
aquél pierda su significación jurídica. Para el derecho la conducta 
es igualmente correcta. sea que se cumpla voluntariamente o por 
temor a la sanción; para la moral. en cambio, la conducta pierde 
valor si en ,·ez de ser espontánea. es obtenida por amenaza o temor. 

Esta distinción entre coercibiliclacl, posibilidad del empleo de 
la fuerza, sanción, y coacción permite eludir algunas objeciones 
que se han hecho contra este carácter ele la norma jurídica. 

Así algunos la rechazaban porque decían que el derecho. en 
general es obsen-aclo espontáneamente, que los casos en los cuales 
la fuerza debe intervenir son los menos. 

Otros decían que la coacción no era una nota esencial al 
derecho, porque la sanción llega muy a menudo tarde: cuando se 
viola la norma que dice no matarás, el empleo ele la fuerza es 
inoperante. 

Pero ambas objeciones desaparecen si en lugar de hablar ele 
coacción decimos coercibilidad, pues la amenaza que en potencia 
contiene la norma jurídica existe, en ambos casos. Lo que falta en 
ellos es la coacción. 

Se ha objetado, también, la existencia ele este carácter diciendo 
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que hay ciertas figuras de derecho en las cuales no aparece la 
coercibilic!acl, como por ejemplo en el derecho internacional público. 
En esta disciplina hay normas que los Estados cumplen unas veces 
y otras no. haciéndolo sin coacción y también sin sanción. 

Sin embargo, tampoco es exacta esta objeción, algunos autores 
enscúan que justamente por carecer de esta nota, coercibilidacl, no 
es un derecho, sino una simple moral internacional o un principio 
ele norma jurídica. Estos autores señalan que todos están ele acuerdo 
en afirmar que para constituir un verdadero derecho fue necesario 
tener fuerzas que apliquen las resoluciones ele los órganos interna­
cionales. 

Otro grupo ele autores señala que si bien el derecho interna­
cional público está en una etapa atrasada de su evolución. igual 
existe como derecho con tocios sus atributos. Tanto existe, que 
cuando se producen situaciones ele 1Jclig-:'.rc1ncia, las dos partes 
quieren atribuirse la razón invocando cumplir con las normas 
_jurídicas existentes y atribuyendo a la otra parte el carácter ele 
violador ele ellas, lo que significa que se siente la presión psi-

-cológ)ca ele esas normas y se tiene conciencia ele ellas, no 
queriendo aparecer como negándolas. Es indudable que no hay 
un instrumento ele coacción organizado -como en el derecho 
interno primiti\·o, cuando aún no había aparecido el Estado- pero 
hay una tendencia hacia su obtención y un progreso en los 
úll.imos decenios. Así la Socieclacl ele Naciones instituyó las 
sanciones económicas y fueron aplicadas en algún caso y la 
Organización ele Naciones Unidas.tiene un ejército y una '"fuerza ele 
paz". ;-\clcmás, desde el punto ele vista formal. cuando el Estado 
agra\·iaclo recurre a la guerra, a falta ele medios más eficaces, ésta 
constituye un acto ele sanción internacional que puede encuadrar 
dentro ele lo juríclico 1'i. 

En estos momentos las fuerzas ele paz (identificadas por el uso 
ele cascos azules) ele la ONU estéí.n en varios puntos ele! mundo, 
imponiendo el derecho. Lo que confirma que no hay derecho sin 
coacción. aunque sea en potencia. 

,., ?,sta afirmación la hacemos clcscle el punto ele vista formal. Es 
inclist utiblc que ella está en pugna con el ideal ele! derecho. pues el 
anhe-Li del _jurista es el ele una comuniclacl internacional organizada, en 
la n:.:! las sanciones sean impuestas por sus propios órganos, los cuales 
Lcn.~:1:1 en su poder una suma ele fuerza tal que les permita imponer 
sanciones sustitutivas. llegando al empleo ele la fuerza, como en el 
derecho interno. sólo en último caso y por un organismo superior. 
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d. LA SAl\'CIÓ:\'. - Si bien la sanción no está siempre en el 
derecho porque a veces se acepta espontáneamente, tiene impor­
tancia estudiarla. Lo normal es que el derecho se cumpla sin 
necesiclacl ele recurrir a la fuerza, también ése es el icl<:>al. Pero 
muchas veces hay que aplicar la sanción; además el conocimiento 
ele la posibilidad ele la fuerza (coercibiliclacl) obra como motiva­
ción psíquica para hacer cumplir el derecho: el que sabe que si no 
cumple será castigado. muchas veces actúa correctamente, por 
temor. 

Por eso el derecho que siempre amenaza. muchas veces san-
ciona. Y para--ello-1~é-c-Ll!~re a-Ta ¡·i:1e-rza--qLie:--ccimo ya-d~ji1-i;o~. -~e 
_s-omplementa con él. Comodiceun--auTor·--::pára eliminar la fuerza ele 
la solución ele los conflictos ele intereses, el derecho. en última 
instancia, sólo ele la fuerzc1. puede servirse,. 17

• 

La formc1. ele sancionar ha e\·olucionaclo con la historia, prime­
ramente, cuando no existía el Estado. el sistema era el ele la guerra 
pri\·acla ele inclivicluo a individuo y ele grupo familiar a grupo familiar. 
Es <:>l régimen ele la venganza privada en el cual el ofencliclo, convirtién­
dose en juez ele su propia causa, se transforma en vengador ele la ofensa 
y ejecutor ele su propia sentencia, infligiendo al agresor un mal igual 
al que ha sufrido. Es lo que SE llama el talión. Estamos en los 
umbrales ele! derecho, en la línea divisoria. pues el sistema parece 
resolverse en la pura fuerza. aunque el principio ele] talión (ojo por 
ojo. cliente por cliente) ES. ck cualquier modo, una norma. 

Pero este régimen ele autoclt'fensa no pudo subsistir. Así fue 
dejando lugar al sistEma ele las composiciones, en el cual el ofensor 
cla a la víctima una cosa material. una o más cabezas ele ganado o 
ciertas piezas ele metal precioso. con lo cual el ofencliclo se cla por 
satisfecho y renuncia a la venganza pri\·acla. La evolución ele este 
sistema lleva a fijdr ele modo invariable. según una tarifa 
preestablecida. el monto ele la composición; tanto por una lesión. 
tanto por muerte. etcétera. 

Más adelante, cuando la socieclacl va tomando cohesión.surge 
necesariamente la existencia ele un incli\•icluo, ele un órgano supe­

--¡:ior dela colecti\·idacnc1ue 1113.S aclefante-s-ei-á-ef Estacfo)-qLI~---ffFne 
a su cario-la decisión ck los conflictos primero y la imposición ele las 

-sa_n:¿TQÍl<'s-desp-ÚC's-: 1-\s-í, Ta softición ele dichos conflicto~_. cl_ejiúfe SC"I~. 
un asunto privado y se convierte en una cuestión ele interés 

- - . ,gen_e_i--aT.- - -
-,;_ ____ _ 

17 CARNELU17'1. F. Teoría genero/ del derecho. pág. 64. 
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§ 3. EL DERECHO Y OTRAS REGLAS 

DE CONDUCTA SOCIAL 

Algunas de las características estudiadas de la norma jurídica 
nos permitían separarla de las demás que rigen la vida social. 

a. MORAL Y DERECHO. RELACIONES. - En primer lugar, veremos 
cuáles son las relaciones entre la moral y el derecho, es decir, 
consideraremos si la moral y el derecho coinciden en sus normas 
o si uno ele ellos es más amplio que el otro. 

No ha habido sociedad. ni podrá haberla. en la cual el derecho 
sea opuesto a la moral. Podrá darse el caso ele derecho y moral 
distintos entre sí según las diferentes épocas y los diferentes 
lugares; así como también pueden haber cier1as normas jurídicas 
distintas a las morales: lo que no es posible es que la generalidad de 
los preceptos morales de una sociedad en una etapa histórica determi­
nada, pueda oponerse a la generalidad de sus normas jurídicas. 

Algunos autores señalan que las diversas posibilidades de 
relaciones entre moral y derecho pueden esquematizarse así, si 
representamos ambas disciplinas por círculos. 

La primitiva doctrina cristiana diferenciaba netamente la 
moral del derecho. Lo que se refería a la esfera moral pertenecía a 
Dios y lo jurídico al Estado. Como éste no procedía de acuerdo a la 
moral divina, el derecho resultaba extraño a ella. Tendríamos el 
siguiente esquema . .---

D M 

En la evolución posterior, dentro de las propias escuelas teológicas 
ele la Edad Media, se llegó a un concepto menos radical: el derecho 
se vincula a la moral. al menos en algún punto. Se considera, en 
primer término, que ambos tienen una base común por referirse a 
la naturaleza humana y además se acepta que si bien el derecho 
podría ser y era arbitrario. opuesto a la moral, debía recordarse que 
existía porque Dios lo toleraba, teniendo en vista altos propósitos 
éticos. como el de poner a prueba a los hombres. En el esquema los 
círculos serían tangentes. 



EL DERECHO DESDE EL PUNTO DE VISTA OBJETIVO 37 

D M 

En las escuelas del derecho natural de los siglos XVII y XVIII el 
derecho se llega a confundir casi con la moral. Se concebía un 
derecho superior, perfecto, inmutable. cuyas directivas debían ser 
seguidas por el positivo. Aquél se vinculaba estrechamente a la 
moral coincidiendo ambos en sus principios fundamentales, espe­
cialmente por referirse a la naturaleza humana y ser conocidos por 
la razón. Se admitía, sin embargo, que ambas disciplinas tenían 
algunos preceptos distintos. El esquema sería el ele dos esferas 
secantes. 

D 

Otros autores sostuvieron que si bien todos los preceptos del 
derecho estaban contenidos en la moral. no todas los ele ésta 
coincidían con los ele aquél. El derecho sería, dentro de esta idea. un 
"mínimum ético": es decir, el mínimo ele principios 'mofales que los 
hombres deben cumplir para vivir en sociedad. La moral exige el 
cumplimiento de otras obligaciones. además de aquellas que son 
indispensables para actuar de conformidad con el derecho. El 
esquema sería el ele dos círculos concéntricos así: 

0 
M 

De tocias estas opiniones la más aceptada es la del esquema 
representado por dos círculos secantes. 
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Ya dijimos que la moral y el derecho ele una región-país. Estado, 
circunscripción geográfica- de una época determinada coinciden 
en general. Esa parte ele las esferas que es común, es la zona mayor: 
los preceptos coinciden en la mayoría de los mandatos. Pero hay una 
zona de la moral ajena al derecho: hay ciertos preceptos de aquella, 
especialmente los que afectan la amistad del hombre (los que 
regulan las relaciones del amor, la amistad, etc.) que son ajenos al 
derecho. Del mismo modo debemos admitir que hay una zona del 
derecho fuera ele la moral (hay reglas jurídicas indiferentes a la 
moral. reglamentaciones de tránsito. etc.) corno otras en las cuales 
el precepto jurídico puede oponerse al moral (caso ya citado en la 
prescripción y cosa juzgada). Pero con excepción ele algunos casos. 
explicados por la finalidad ele! derecho ele regular las relaciones 
externas y dictar normas generales en busca ele la segtu-iclad social, 
no puede admitirse que el derecho contracliga la moral. Por el 
contrario, hay una tendencia al trasiego ele las normas morales 
hacia el derecho, concretada en la moralización ele las disciplinas 
_jurídicas 18

. Las leyes contra la corrupción son un ejemplo ele ello. 

b. MORAL Y DERECHO. DIFERENCIAS. -Los diversos autores han 
se11.alaclo varias diferencias. entre las cuales estudiaremos las 
menos discutidas. 

1 J Unila1 cmliciacl ele la moral y bilatcmliclad clcl derecho. Ya 
se11.alamos que la norma jurídica es bilateral. siendo su función 
establecÚ los deberes q~e deben cumplir los hombres en sus 
relaciones con los demás seres humanos. por lo cual a la vez 
concede derechos (facultades): mientras que la moral es unilateral. 
es decir, que solamente establece deberes. 

Ya los escolásticos scúalaban esta diferencia clicicnclo que el 
derecho era acl alterum y la moral ab agC'nti. Destacaban esta 
altericlacl ele! derecho en virtud ele la cual, frente al obligado, hay un 

1'llzl\' muchos autores que entienden que la moral es el !'in del derecho 
y el fun.clamento ele su fuerza obligatoria. Asi R-\DBRUCI-1 sostiene que 
Cmicamentc la moral es capaz ele fundar la fuerza obligatoria del derecho 
\' que éste. en último término. tiende a permitir c¡uL' los hombres cumplan 
con sus dcueres morales. Considera que el único modo ele encontrar un 
rundamento al deber ser. a la obligación. es cuando el imperativo jurídico 
ha sido investido en la propia conciencia ele la fuerza moral ele obligar. Ello 
no obsla a que él se11ale diferencias entre la rnornl y el derecho (Filosojici 
cie1 clerccho, i'vladricl. Editorial Revista Derecho Público y Privado. 1944. 
págs. 61-62). Ver la posición ele CARNELUTTI respecto a este problema en 
la nota 8. 
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in teresa el o, pretensor o acreedor, mientras que el cle\Jcr moral sólo 
simbólicamente se atribüye un interesado scmeja,nte, como cuan­
do se hable ele los deberes para con Dios, la conciencia:la humani­
dad, etcétera. La consecuencia de la bilateraliclad consiste en que 
en el derecho, de modo principal, se loma en cuenta el hecho 
extenso, la conducta, cuando trasciende del sujeto y puede repercu­
tir socialmente. 

2) Interioridad de la moral y exlerioridad del derecho. Tomasio y 
Kant l1abían seüalado ya que el derecho se ocupa de la exterioridad 
ele los actos, mientras que la moral mira los móviles, la intención. 
En efecto. como el derecho tiende a establecer un orden externo ele 
subsistencia, al jurista le interesa más la dimensión objetiva de la 
conducta. el comportamiento incli\•idual en lo que dice relación con 
los demás hombres. El moralista. en cambio, estudia en primer 
término la dimensión subjetiva ele la conducta. El derecho mira las 
acciones, la moral se fija en las personas y sus intimaciones. El 
primero tiende a realizar los valores Colectivos, ésta los personales. 

Al derecho, en general, le es indiferente que el sujeto cumpla 
con las normas de buEna o mala gana; lo esencial es que se respete 
lo que él manda. Para la moral en cambio, es imprescindible la 
buena intención; un acto moral cumplido por fuerza o realizado 
contra la \·oluntacl del sujeto. deja ele ser \'alioso. 

Sin emba1·go. esta diferencia no debe tomarse corno absoluta. 
En efecto. es imposible separar totalmente los actos internos ele los 
externos. Puede habt>r actos puramente interiores. que quedan en 
la conciencia ele los hombres, pero no puede haber actos exteriores 
puros, pues siempre la conducta está relacionada con la intención. 

Por otro lado. la moral no clescleña total.mente los actos externos 
y, se dice cornúnmentC', que "ele buenas intenciones está empcclra­
clo el infie:Tno", c¡uerienclo significarse que no basta el propósito ele 
actuar bien sino que l1ay que concretarlo en actos. Y a su vez el 
derecho no desprecia los móviles 1

'i_ En materia penal, especialmen-

1
.<1 Es incluclabk que conviene insistir en esta idea. En efecto. la 

doctrina que sostie-ne la absoluta extcrioriclacl del derecho y su despren­
dimiento ele la inte-nción. como dice G. RENARD. "mina la validez y 
obli,1.;atoricclacl clel ckrecho e introduce un factor de anarquía jurídica y ele 
disolución ( ... ). Aun cuando al clerecho le baste el acatamiento externo. 
si éste no \·a acornpaiiac!o del acatamiento interior que supone la convic­
ción ele oblil!;aloriec!acl, la obediencia o desobediencia de las normas se 
reduce a una cuestión ele cúlculo ele utilidad. lo que significa negar el valor 
autárquico del derrcho" (citado por LEGJ\Z Y LACAMBRA, Introclucción a la 
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te, se toman en cuenta: dos delitos objetivamente iguales, dos 
homicidios, por ejemplo, son considerados en forma distinta según 
la intención; será castigado más severamente el que mató por 
móviles que demuestren su instinto criminal, que aquél a quien por 
imprudencia se le escapó un tiro. También en derecho civil, cada 
vez más, el derecho toma en consideración la intención. 

Pero realmente al derecho no le interesa la intención en sí 
misma, sino cuando se revela exteriormente. "El pensamiento no 
delinque" se dice y la simple intención de cometer un delito no se 
pena, aunque se pueda conocer y probar. Recién interviene el 
derecho para reprimir, no para prevenir, cuando comienza el 
camino del crimen, por lo menos con el acto preparatorio (compra de 
las armas, etc.) o la tentativa. 

Quiere decir que la diferencia la debemos mantener, pero sin 
carácter absoluto: el derech::i se ocupa preferentemente de los actos 
externos, y la moral, preferentemente de las intenciones. 

3) Coercibilidad del derecho, incoercibilidad de la moral. Ya nos 
referimos a este carácter y señalamos que como el derecho es un 
líl1'.lite entre el obrar de varios sujetos, si Úno lo traspasa puede ser 
repelido por otro. por lo cual para existir debe cumplirse siempre. En 
cambio la Moral. aunque también sanciona, no impone sus precep­
tos bajo la amenaza de recurrir a la fuerza. pues en ese caso la 
conducta dejaría de ser valiosa. 

4) Otras diferencias. Así como las diferencias que dimos pueden 
ser discutidas, los autores señalan otras. 

García Maynez coincidente con el punto ele vista kantiano; dice 
que la moral es autónoma -el precepto surge del propio sujeto- y el 

ciencia del derecho. pág. 204). En el mismo sentido cita RADBRUCH a 
TOLSTOI, que en su obra La ley de lajuerza y la ley del amor. reprocha a 
los juristas que consideran de soslayo las almas humanas como fuente 
secundaria de los hechos. señalando que Jo externo es sólo valioso por 
el espíritu que se ponga en ello y concluye diciendo que es un pecado 
mortal "creer que hay relaciones en las que un hombre pueda darse sin 
amor" (RADBRUCH. Filoso_fici del derecho, pág. 5). 

Nos parece esencial el fondo de estas ideas y reiteramos aquí lo que 
dijimos al definir el derecho: al jurista le interesa generalmente, aunque 
la conducta puramente externa sea igualmente correcta, el acatamiento 
interno de la nornm. la convicción del grupo social de que lo mandado por 
las leyes positivas está de acuerdo con el sentimiento medio ele justicia. 



EL DERECHO DESDE EL PUNTO DE VISTA OBJE71VO 41 

derecho es heterónomo -la obligación es impuesta desde fuera-2º. 
Recordemos que para Kant la máxima moral poi· excelencia era-la 
impuesta por el propio sujeto (obra de tal m<;1nera que tu actitud 
pueda convertirse en máxima del obrar universal). Sin embargo. no 
podemos aceptar la afirmación de absoluta heteronomía del derecho. 
La norma jurídica siempre requiere, como dijimos, cierta adhesión. 

Del Vecchio, por su lado, dice que también el derecho se 
diferencia de la moral porque sus límites son más precisos21 • En 
efecto: corno puede obligarse por la fuerza a su cumplimiento. el 
derecho debe decir claramente cuáles son sus mandatos: la moral 
en cambio es más difusa. Dudamos más en saber cómo la moral nos 
indica actuar en un caso concreto, que frente a las obligaciones 
jurídicas. las que generalmente se formulan en forma externa 
(leyes, códigos, etc.) y clara. 

Queremos recalcar algo fundamental para terminar: aunque el 
derecho y la moral coincidan en sus preceptos. aunque se piense 
que aquel debe moralizarse y pueda sostenerse que la nioral es el 
fundamento del derecho, debemos mantener siempre la separación 
entre las dos esferas, especialmente, por ser el fin del derecho 
regular la conducta externa entre los hombres y asignar a cada 
inclivicl uo las esferas de poder o libertad ele que podrá gozar dentro ele 
la sociedad. Sabernos que dentro de esa esfera el derecho garantiza 
la actuación del individuo y fuera ele ella la sanciona; si otras reglas 
-morales, religiosas, etc.- impusieran al individuo sanciones den­
tro de esa esfera -la libertad-, la garantía jurídica significaría poco 
o nada. 

Cuando el derecho se diluye en la moral, como en los países 
totalitarios y en nombre ele éste se faculta al juez para imponer 
penas por delitos que no están previstos expresamente sino en 
forma implícita (actos contra la teoría nacionalsocialista o "contra la 
conciencia ele! pueblo" o "agravios a tal doctiina" o "falla ele respeto a la 
autoriclacl" ... ) las garantías de la libertad individual desaparecen. 

La suprema garantía consiste en que el Estado se limite a im· 

20 Introducción del derecho. pág. 29. Esta idea es en parte exacta: el 
derecho impone sus normas desde fuera y prescinde ele la adhesión del 
sujeto. hasta el punto que, aunque éste ignore la norma legal. será 
sancionado. No ocurre lo mismo con la moral y la religión. 

21 Filosoflc1 clel clerec/w. t. l. pág. 425. Esto es evidentemente ex2.cto 
como tenc!en.cia: los preceptos jurídicos son y deben ser. claros y concisos 
para que los hombres puedan saber a qué atenerse. Pero no podemos 
fundar una diferencia en esta simple tendencia; hay muchos preceptos 
morales claros, como otros. jurídicos, imprecisos. 
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poner el derecho y que las normas ele éste sean precisas y claras; la 
moral debe quedar fuera del poder sancionador ele un juez o del Estado. 
Cuando un juez da 1ienda suelta a su conciencia moral a despecho ele 
lo dispuesto por la norma jmiclica, desaparecen los más apreciados 
atributos de los derechos individuales; la precisión que pennite saber 
cuándo vamos a ser sancionados por nuestra conducta, cuál es 
nuestra esfera de libertad. cuáles son los poderes del Magistrado. 

Por esto. moralicemos las normas jurídicas. pero no apliquemos 
sanciones jurídicas por violaciones ele normas morales. 

c. NORMAS JURÍDICAS Y RELIGIOSAS. - Casi todo lo dicho para las 
normas morales puede aplicarse a las religiosas. cuando se compa­
ran con el derecho. Las normas religiosas también son unilaterales 
incoercibles. La religión se impone. como la moral, por adhesión 
inte1•ior a un principio, que en este caso supone la creencia en la 
Divinidad. 

d. NORMAS JURÍDICAS Y USOS SOCIALES. - Los usos sociales son 
las reglas del decoro que rigen en una colectividad22 • Nos referimos 
a los convencionalismos sociales, esto cs. a las reglas que impone 
la moda y el trato social. a los preceptos clcl ceremonial. los clictaclos 
de la urbaniclacl. la cortesía. etcétera. 

Muchos autores consideran que no puede hacerse una catego­
ría inclepenclientc con los convencionalismos o usos sociales, sino 
que están mezclados, ya con el derecho, ya con la moraV1• 

22 A menudo se emplea la expresión "costumbres sociales". que 
nosotros dejamos a un lacio para que no se confunda c·on la costumbre 
jurídica. En francés hay dos términos que en castellano se traducen por 
costumbre: coulwne y mocur. Cuando se dice coutwne se quiere hablar ele 
costumbre jurídica y se deja la palabra moeur para los usos sociales. 

2:1 DEL VECC!-110 sostiene que no puede admitirse otra posibiliclacl ele 
consideración del obrar que la moral (subjetiva) y el clercc:ho (objetivo). La 
conducta. dice. puede ser consiclcracla en sus relaciones con los demás 
y estamos dentro del derecho o subjetivamente y estamos en la moral. 
Hay una serie ele preceptos que parecen indefinidos. pero si los observa­
mos bien vemos que. o bien imponen solamente deberes y estamos en la 
moral o además conceden facullaclcs y entonces son derechos (Filosqfia 
del derecho, t. l. pág. 414). 

RADBRUCH. con su posición axiolóp;ica. sostiene que no puede 
encontrarse una idea o valor realizado por el decoro social. así como el 
derecho realiza la justicia y la moral. la bondad. Considera que el decoro 
social es la "plataforma común en que todavía se mantienen indistintos 
la moral y _el derecho (Filoso.fía ele! derecho. pág. 66). 

LLAMBIAS DE AZEVEDO hace un intento interesante de mantener la 
autonomía ele los usos sociales, aun dentro ele la concepción ele la 
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Efectivamente, los usos sociales se asemejan mucho, especial­
mente al derecho. Ambas normas tienen carácter social: no tiene 
sentido hablar de estos deberes en el hombre aislado. Cuando un 
individuo cierra tras de sí la puerta de su alcoba, permaneciendo 
solo en ella, los convencionalismos quedan afuera, como señala 
Recasens Siches. 

También los usos, como el derecho. son exteriores: las reglas 
del decoro social se refieren al acto externo. no a la intención. 

Pero es indudable que existen diferencias que lo separan del 
derecho. 

Los usos son unilaterales: la regla convencional impone debe­
res pero no concede facultades. Nos obliga a saludar o vestirnos de 
determinada manera. etc.; en cambio nadie puede exigirnos esa 
conducta (cuando en el saludo militar aparece la facultad y la 
sanción es porque el uso se ha convertido en norma jurídica). 

También los usos se diferencian del derecho por ser incoercibles: 
tienen sanción para el infractor, pero no llegan a la imposición 
forzada ele la conducta. La única amenaza que encierran es la 
desaprobación por el círculo social ele la conducta del individuo 
violatoria del uso.· 

A su vez se diferencian de la moral por su carácter exterior. Los 
convencí<• ,alismas sociales están cumplidos. sean cuales fueren 
los móviles del sujeto. Si el saludo amable o el apretón de manos 
correcto no corresponden a la verdadera opinión del que quiere 
aparentar afecto, se podrá hablar de hipocresía, pero no clech-que la 
persona es descortés. El uso se satisface con la adecuación ele la 
conducta externa a la norma, sin exigirse, corno en la moral. la 
buena intención. 

filosofía ele los valores. afirmando que los usos sociaks tienen por nn 
realizar lo que llama ··valores de acceso". Estos valores serian ··Ja 
corrección. el tacto. la cortesía. la sencillez de maneras. el decoro. la 
amabilidad. la solemnidad. el honor. etc." y ellos no son independientes, 
sino que suponen la existencia de los valores morales y jurídicos y están 
colocados a la entrada y a la salida del reino de los valores éticos". Así por 
ejemplo el saludo es una forma de realizar el valor cortesia que da acceso 
a ciertos valores ético-jurídicos como la paz. la amistad. la lealtad. la 
seguridad (Sobre la distinción entre las normas de usos sociales !J el derecho. 
:VIontevideo. 1938, apartado del tomo XXXIV, núm. 2. de la Revista ele 
Derecho. Jurisprudencia y Administración). 
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§ 4. DERECHO POSITIVO Y DERECHO NATURAL 

Desde la antigüedad se distinguieron los derechos,Eposit~~-· 
es decir, el formulado por los hombres, que rige efectivamente en la 
sociedad y efnatural. esto es, un derecho superior,-constituido por 
los -principios de justicia. El primero era-ef vigente, variable, que 
regulaba las relaéiones sociales; el segundo era el ideal, alcanzado 
por el razonamiento de los hombres (por fa doctrina, por eso se le 
llama a veces doctrinario) y estaba formado por normas inmutables 
e iguales para todos los individuos. 

Esta afirmación de que todo el derecho no se agota en las 
normas positivas dictadas por los hombres es indiscutible. En 
cambio aparecen dudas cuando se quieren precisar los diversos 
conceptos. 

a. DERECHO POSITIVO. PosITIVIDAD y VIGENCIA. - Se puede 
defir1ir -el derecho positivo coíno el conjunto de normas jurídicas 
obligatÓ1üsen un lugar y en un -n10111enfo determii::iados. Nuestro 
derecho pósilivo está constifuído por too.as las leyes -reglamentos, 
ordenanzas. decretos- que existen en nuest_ro_p_ais_._ E§_ el der(:'.cho 
formulado yor los_hombres. 

A menudo se dice que el derecho positivo es el que está en 
vigencia, pero en realidad ambos conceptos no significan lo mismo, 
si bien son muy similares en su contenido. 

Vigente significa el derecho puesto en práctica, aceptado por la 
sociedad. Puede haber un derecho positivo -que es válido por haber 
cumplido con los requisitos formales exigidos- que nunca sea 
puesto en vigencia2

-1. 

b. DERECHO NATURAL. HISTORIA. - En todas las épocas se ha 
admitido la existencia de ciertos principios más o menos fijos y 
universales, propios de la naturaleza humana, que están por 

2-1 Sobre positividad. vigencia y validez del derecho positivo hay algunas 
confusiones y diferencias terminológicas. 

Algunos autores dicen que derecho vigente es el positivo actualmente 
en vigor. Así el derecho romano seria positivo, pero no vigente. 

De conformidad con el concepto que dimos en el texto, el derecho 
positivo sería el derecho objetivo actualmente válido. La validez es una 
cualidad esencial del derecho, independiente ele su vigencia. La vigencia 
es la práctica del derecho por el medio social. La validez es una conclici~n 
intrínseca y depende de su origen o forma de nacimiento. GARCIA 
MAYNEZ utiliza los términos en sentido opuesto. 
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encima del derecho positivo, como el del respeto a la palabra dada. 
el de la fuerza obligatoria de los contratos, el qe 110 retroactividad de 
las leyes, etcétera. 

Pero el concepto del derecho natural ha variado mucho con las 
épocas. Ya en Grecia y Roma se admitió su existencia. Los estoicos 
concibieron un derecho natural, con.stituido por un conjunto de 
normas superiores que preveía todas las soluciones, frente al 
positivo. En muchos autores griegos se admite implícitamente la 
existencia de un derecho natural de carácter sagrado. 

La respuesta de Antígona al tirano Kreón, cuando éste le 
pregunta si es cierto que ha dado sepultura al cadáver de Polinice. 
encierra la afirmación de un derecho superior a los caprichos y 
convenciones de los legisladores terrenos. concepto expuesto por 
Sófocles siguiendo el concepto de la época, sostenido por Sócrates25

• 

Los romanos distinguieron tres clases ele derecho: el civil (ius 
civile) que contenía las normas aplicables solamente a los ciudada­
nos romanos: el de gentes (ius gentium) las normas aplicables a todos 
los hombres (controversias de los extranjeros), y el común a todos los 
pueblos. que será el origen del derecho internacional y del derecho 
natural (ius nalurali). Éste era el derecho superior. no hecho por los 
hombres y existente a pesar de ellos; que provenía de la naturaleza 
y que según algún autor, como Ulpiano, sería común a los hombres 
y a los animales. 

En la escuela cristiana, representada en la Edarl Media por 
Santo Tomás de Aquino. el derecho natural ha sido aislado en su 
íntima conexión con el universo físico y convertido en un derecho 
divino, manifestado por reveÍación. Existe una ley eterna, divina -la 

25 Kreón: "Tú que inclinas al suelo la cabeza, confiesas o niegas haber 
sepultado a Polinice? 

Antigona: Lo confieso. no niego haberle dacio sepultura. 
Kreón: ¿Conocías el edicto que prohibía hacer eso? 
Antí,i:;ona: Lo conocía ... Lo conocen todos. 
Kreó;1: ¿Y has osado violar las leyes? 
Antígona: Es que Zeus no ha hecho esas leyes. ni !ajusticia que tiene 

su trono en medio de los dioses inmortales. Yo no creía que tus edictos 
valiesen más que las leyes no escritas e inmutables de los dioses, puesto 
que tú eres tan sólo un simple mortal. Inmutables son, no ele hoy. no ele 
ayer; y eternamente poderosas y nadie sabe cuándo nacieron. No quiero. 
por miedo a las órdenes de un solo hombre. merecer el castigodivino. Ya 
sabía que un día debo morir -¿cómo ignorarlo?- aun sin tu voluntad: 
si muero prematuramente ¡oh! será para mí una gran fortuna. Para los 
que, como yo, vi\'en entre miserias innumerables, la muerte es un bien 
( .. ,)". 
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··Ley de Dios"- puesto que "las cosas en su totalidad antes de existir 
en sí mismas ya existen en Dios". Esta Ley es infalible, inmutable. 
Y existe una ley humana. puesto que el hombre, en Yirtud del pecado 
original, ha quedado apartado de la Ley de Dios y "no le es posible a 
la razón humana participar por completo del dictamen de la razón 
divina. sino de un modo imperfecto y conforme a su capacidad y 
humana condición". 

Entre ambas leyes existe la ley natural. que es la forma de 
participación ele la ley humana en la diVina o sea la ley revelada por 
la razón al hombre cuando se pone en contacto con Dios. El hombre 
se diferencia de los otros seres por esta posibilidad de participar en la 
Ley de Dios, aunque nunca. por el pecado miginal. puede llegar 
totalmente a ella. Pero puede paiiicipar de la razón eterna. lo que lo 
impulsa a obrar mostrándole la senda. Esa pa1iicipación de los seres 
racicmales en la ley eterna es lo que se denomina la ley naturaFH. 

Está. pues, entre el derecho lmmano y el divino. 
En el siglo XVIII el derecho natural alcanza su máximo desarro­

llo en la escuela clásica. En este momento el derecho natural vuelve 
del campo divino al humano. El padre del derecho natural es 
considerado Hugo Grocio. quien es el primero en concebirlo como 
desprendido de lo divino, viniendo a ser así el antecesor de la 
escüela clásica. El siglo racionalista lo colocó en la propia natura­
leza y consideró que podría llegarse a él por la razón. Se concibió así 
la existencia ele un derecho eterno. inmutable e igual para tocios los 
homb, ~s. pues provenía ele la propia naturaleza humana. al que se 
podía y debía llegar por la inteligencia (facultad racional) y aplicar a 
la reconstrucción ele la sociedad. 

Los principios del derecho natural (como el que funcionó de 
"piYot" ele aquella concepción: que los hombres por su calidad ele 
tales, nacen libres e iguales en derecho). encontrados por los 
juristas por medio ele sus razonamientos. son los que los hombres 
ele la época ponen en los códigos. considerando que hacían una obra 
definitiva e inmutable. 

Contra esa concepción reacciona el siglo XIX. Aparece la escue­
la histórica del derecho, que niega el carácter universal al derecho. 
Para esta escuela el derecho es producto social e histórico y varía 
con la época y con los lugares27• Deja de ser inmutable porque varía 

2'; SANTO TOMÁS DE AQUINO. La ley. Segunda cuestión. Articulo l º. 
Editorial Tor, págs. l 7 a 20. 

27 Para esta escuela el derecho no es producto de la razón, sino de la 
sociedad. Surge espontáneamente del "alma popular" y varia con las 
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con diversos factores geográficos. histál:i-eos. etc. que modelan la 
vida social. 

La corriente positiva del derecho coincide en este aspecto con 
Ja concepción historicista y la primera llega a negar la existencia 
ele todo derecho fuera del que existe en la realidad social. 

En el siglo XX la vuelta a la metafísica produce". en el campo 
jurídico. un retorno al derecho natural. aun cuando hoy no se lo 
concibe como un verdadero "den:>cho" similar en su estructura al 
positivo y además no con principios absolutos sino de contenido 
variable 28 • 

C. CONCEPTO DE DERECHO NATURAL. - La investigación histó­
rica nos afirma la existencia ele un derecho natural, como algo 
clisti~~t~~L vJg~r~t~- Tocio el derecho no se agota en el positivo. e,c 
posible juzgara éste bueno o malo y esto en función ele "otro derecho" 
que nos sirve ele patrón. 

Pero realmente no podemos considerar que exista un derecho 
natural como un orden normativo paralelo al positi\'O, más bien lo 
que existe es un conjunto ele principios suprajuríclicos. que tocio 
derecho intenta realizar. 

Hay autores que sostienen que se trata del ideal de justicia. que 
sería la guía permanente del derC'cho positivo. El derecho tiende a 
realizar el valor justicia como C'I arte el valor belleza. 

Pero más que un ideal. que puede ser un tanto subjetivo e 
incliviclual. se trata ele principios que han existido a través ele tocias 
las épocas que inspiran al legislador cuando hace el clerec:ho 
positi\·o y que si1Ten ele meelicla al hombre cuando juzga las leyes 
humanas. como en el caso ele Antígona. Estos principios son referí-

necesiclacles sociziles. Comparan su nacimiento con el ele! lenguaje. por 
ejemplo. Nace por la nccesiclacl ele ]o:" hombres de comunicarse entre sí. 
Cuando hay que trasmitir al.t;o sur.c;e t::1a palabra: la J\caclemia las recoge. 
no las crea. l_c;ual sueeclcria ('011 el clcrt'cho: el le.L(islaclor no lo crea con su 
razón. lo encucn tra en el seno ele la socieclacl formado en leyes. El 
derecho. para esta doctrina. no es i.c;ual. sino distinto en cada ltigar. ni 
inmutable: es un producto elel medio social y "ele] alma popular" (S1\ VIGNY). 

2 ' fv\DBRUCH sei'iala que el _c;olpc definitivo contra el derecho natural 
(concebido a la manera clásica) fue clüclo. no por la escuela histórica ele! 
derecho. sino por la teoría ele] conoci:niento. por KANT. cuando sostuvo 
que la razón no es un compendio ele conocimientos (soluciones). sino ele 
problemas. por consiguiente fuera ele la categoría ele] derecho justo. sus 
aplicaciones carecen. -ele \·aliclez general. lo que conduce a un derecho 
natural ele contenido variable (ob. cit .. púg. 24). 
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dos por algunos a Dios y por otros a la razón o a la propia naturaleza 
humana en cuanto surgen de necesidades y deseos comunes a 
todos los hombres. 

d. CONTENIDO DEL DERECHO NATURAL. - Muchos autores 
pensaron que el derecho natural se compone de un conjunto de 
principios fijos e inmutables a través de las épocas y de los lugares, 
lo que es justamente su principal distinción del derecho positivo. Su 
contenido sería fijo. 

Sin embargo, algunos pensadores modernos han expresado que 
el derecho natural tiene un contenido variable. porque así como 
cambian las instituciones y el derecho positivo de los países a través 
de la historia, también cambian los ideales y los principios funda­
mentales. En Grecia la esclavitud, por ejemplo. era una institución 
admitida no sólo por el derecho positivo sino también por el natural 
y por toda la doctrina. 

Entre ambas posiciones aparece una intermedia, que parece la 
más acertada, sosteniendo que el derecho natural tiene contenido 
a la vez fijo y variable. 

Hay, en primer lugar, una serie de principios invariables que 
tienen el carácter de verdaderos dogmas eternos, indispensables a 
la propia esencia del derecho, como el respeto a la palabra dacia, la 
fuerza obligatoria ele los contratos, etc. Y hay otros principios que 
aunque mucho más inmutables que los del derecho positivo han 
variado y constituyen el derecho natural moderno: la libertad 
incliviclual, el sufragio universal, la igualdad ele derechos para las 
mujeres. la supresión ele las clesigualclaclcs económicas. etcétera. 

§ 5. LAS DIVERSAS RAMAS DEL DERECHO 

a. DERECHO POSITIVO: PÚBLICO Y PRIVADO. - El derecho positivo 
es el formulado por el hombre. -.. -· -·-· ·- -- - --· --- -· 

. Una grán división h se-fara en derecho público y pri\'ado. 
Ya los romanos establecían esta cli\•isión: en cambio, el antiguo 

derecho germánico no lo conocía. 
Tan antigua como la propia clasificación es la discusión entre 

los juristas para encontrar un criterio di\•isorio entre esas dos 
clases de derecho. 

Un primer grupo de autores establece que cuando la sociedad o 
el Estado en su carácter de tal inten-ienen en la relación jurídica, 
estamos ante el __ derecho público y, por _el_ contrario,_ cuando la_ 



EL DERECHO DESDE EL PUNTO DE VISTA OBJETIVO 

relación se desarrolla exclusivamente entre particulares, estamos· 
-en efcan1po del derecho privado. ~·-..... · -· 
--Este.criterio es simple yclaro. pero requiere una precisión que 
encierra una crítica. En efecto: el Estado puede actuar en derecho 
privado, porque a veces no acttfa corno persona ele derecho público 
sino en relaciones privadas, como cuando compra un bien a un 
particular, cuando arrienoa una finca, etc. Es decir, que debe 
aclararse que hay_der:~c_l~blico cuando interviene el Estado en 
la relación -pero como tal y no como "fisco"- ya sea que se trate de 
relaciones entre el Estado y los particulares o entre grupos sociales 
entre sC/entre entes autónoñ10s'7\.1unicipTos--;-etc-:rY liayaerecho 
pÍ:i\~ado cuando se pone en relación al individuo con sus semejan­
tes. La-ci-ítica-a-esfá distinción es que para saber cuándo el Estado 
actúa como tal y cuando como '"fisco", tenemos que recurrir al 
criterio ele diferenciación entre el derecho público y privado, que es 
justamente lo que deberíamos definir. Pero de cualquier modo esta 
doctrina es la que da un criterio más práctico. 

Se ha propuesto también, como base ele la distinción, que hay 
derecho público cuando el vínculo jurídico se establece entre perso­
nas que están en relacTón-de-suborclinación -enti·e-goberna11tes-}' 
·subc:Íitos- y privado cuando el vínculo relaciona personas jurídica­
mente eqLiI°pa.1:a-cfa-:-s.En este sentido. dice Raclbruch que pllede 
notárse que en el primer caso el deber tiene su fundamento en el 
mandato ele otra persona (superior) y en el segundo surge ele la 
autosumisión ele! obligado. Así pagar un impuesto es algo que tiene 
que hacerse quiérase o no, pero pagar lo que se compra, es algo que 
se hace \'oluntariamentc (se efectúa el contrato de compraventa por 
voluntad ele las partes). 

También se critica este criterio diciendo que hay relaciones ele 
derecho público en pie ele igualctacl (relaciones internacionales) y ele 
elerecho privaelo en situación de subordinación (contrato entre 
patronos y obreros). 

Algunos autores han querido funelar la elistinción en el criterio 
ele! interés: así cuanelo el interés protegido es el general. el colec­
tivo, estarnos ante el elerccho público: cuando se trata ele salvaguar­
dar los intereses ele los particulares. exclusirnmente, la relación es ele 
elerecho p1ivaclo. Así, por ejemplo. tocio lo relativo a la organización ele] 
Estado y su aelministración es indiscutiblemente ele elerecho público y 
tiene por objeto la protección ele] interés o la utilidael general: mientras 
que el derecho civil, que se ocupa del interés particular ele los 
individuos, es una relación de derecho privado. 

Este criterio, sin embargo, es también pasible de crítica, pues 
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muchas normas a la vez que protegen un interés público, también 
satisfacen intereses privados (las penales. por ejemplo). Es que 
resulta una tarea muy difícil separar el interés público del privado, 
con lo cual no se hace más que desplazar el problema. 

Tocios los criterios tienen sus puntos objetables; cada uno 
contempla un aspecto distinto entre los dos derechos, pero también 
olvida los demás. La distinción es útil y sirve para estudiar las 
distintas ramas del derecho positivo. Por eso las mantenemos sin 
pronunciarnos definitivamente, porgue ningún criterio satisface 
ampliamente. Por esa misma razón no estudiamos tampoco los 
autores que niegan que existe una diferencia sustancial entre el 
derecho público y el privado. 

El derecho público/ que está en constante evolución y aumenta 
a meclidé~tie se socializan. que-se hacen más pt'ihlicas las relacio­
nes juriclicas} ~e divide a Sll \TZ en diversas ramas: derecho 
ir1ieí·nacional pt'Íblico.- dÚecho constituciorúi1~cferecho aclrninistra-
ti,;o~de-1TchÓpenaf. - ---· -- ···--- .. ·------------·--

El derecho privado se identi11caba antes con el derecho civil y 
regía en la antigua Francia todas las relaciones jurídicas ele orden 
particular sin distinción. Después se produce un movimiento ele 
ramificación. saliendo de éste diversas ramas y así cesan de 
coincidir las expresiones "derecho privado" y "derecho civil". El 
primer clesmembramiC"nto fue el clerccho procesal. rama que tiene 
también parte en el clcrecho público. 

Posteriormente. las necesidades del comercio determinaron la 
formación de una nueva rama: el derecho comercial. Y más tarde, 
la complejidad ele las relaciones entre los individuos ele nacionali­
dades diferentes, da nacimiento al derecho internacional priYaelo. 

En fin hay ciertas ramas del derecho que. ele formación recien­
te. pré'se11tan la particularielacl ele haber sido tornadas ele] derecho 
pri\·aclo y público a la vez y en cierta meelicla ele la Ciencia Económica 
y Financiera. Así por ejemplo el derecho financiero, el laboral, la 
legislación agraria. el derecho mTonáutico. etcétera. 

b. DERECHO Cfí'fl,. - Las explicaciones precedentes sirven para 
ciar un concepto del derecho Ci\'il. por eliminación; es el derecho 
pri\·aclo. deducción hecha ele las disciplinas que han obtenido su 
autonomía en el curso ele los últimos aúos~q. 

Es é'l derecho que rige las relaciones privadas entre~ particL1-

2''JOSSERAND. Droil ciuil. t. J. parúg. 15. pág. 15. 



t .. . EL DERECHO DESDE EL PUNTO DE VISTA OBJETIVO 51 

lares, en tanto gue éstos actúan como tales, sin tener en-cuenta sus 
ocupaciones, su profesión. sin considerar si son comerciantes o 
industriales. patronos u obreros. Es el derecho privado gue toma al 
hombre en su vida común. Es, entonces. el derecho originario y a 
pesar de las ramas que ele él se han desprendido, continúa teniendo 
una gran amplitud: es el que rige frente al silencio o insuficiencia 
de los demás derechos especiales, constituye la armadura misma 
ele la organización _jurídica interna de un país. Así, por ejemplo, esta 
rama del derecho p:-i\•ado es la que se refiere a la responsabilidad por 
los accidentes, a las obligaciones v contratos (compraventa, arren­
damiento. etc.). 

En nué'strn p2.ís é'stas disposiciones están contenidas en el 
Código Ci\•il. promulgado en 1868, con algunas modificaciones 
recientes (puesto a: día en 1995) y en algunas leyes especiales (Ley 
de Promesas de Enajenación ele Inmuebles a plazos. Leyes ele 
Arrendamientos y uesalojos, ele Ré'gistros Públicos, etc.). 

c. DERECHO DC:: ."'A.\l/L!A. - Dé'! derecho civil se ha separado ya 
como rama autóncma el llamado derecho ele familia. Esta rama 
estudia tocio lo relacionaclo con la familia y a las sucesiones; desde 
el_matrimonio y el régimen ele bienes entre los esposos. el divorcio_, 
el tema ele lafiliaci~'in. tanto legítima y natural como aclopiiva, Se 
incluye también. e:~ estrecha vinculación con esta rama. el dere­
cho sucesorio. La 1~:2,\'t,ría de las disposiciones se enruentran en el 
Código Ci\'il. aunqí.:t también en este campo ha habido importantes 
leyes posteriores c;cce han modificado a aquél (ley ele divorcio. ele 
derechos ci\•iles de: :a mujer. ele legitimación adoptiva. de iguala­
ción ele derechos E;~:re hijos legítimos y naturales. y sobre todo el 
Código del i\'ir10. etc.). En nuestro país existen Juzgados especiali­
zados en las cue,:::iones ele familia e inclusive Tribunales ele 
Apelaciones de Fa:~~'Ua. 

d. DERECHO DE:. TR.:\füUO O LABORAL. - Se trata de una rama 
separada ele I derec :~o Ci\•il. de formación relativamente reciente: 
aunque bay alguncs antecedentes de fines de] siglo pasado, el 
\'erclaclero clesarroll,::i de esta rama se produjo en el presente siglo. En 
nuestro país la pri:~1era ley laboral se dictó en 1914. Como su 
nombre lo indica. es@_.rama_g~I derecho se ocupa ele tocio lo 
referente al trabajo. tsro es las relacion~-~-~_ntre_p9:!1.'ones v emp.Leil­
clos, la acti\'iclacl que se presta en relación ele subordinación. Abarca 
tanto las relaciones individuales del ti:abaio, como las llamadas - -------~--- --~-- --· -------· ------ --------·-----·-·-------- ---::'.:,,J--------·--------·~--------·--~· 
relaciüries_c.Qlecti_yas (los_gremios. el derecho_ de huelga,_ etc_.). 
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Modernamente la mayoría de los autores incluyen también dentro 
de esta rama todo lo referente a la previsión social. Es una rama 
en constante transformación, formada por un conjunto de leyes 
que se vienen dictando desde hace décadas, desde la antigua ley 
de limitación del horario de trabajo. Desde tiempo atrás existen 
en Uruguay Juzgados y Tribunales de Apelaciones especializados 
en la materia laboral. y leyes especiales sobre procedimiento 
aunque parcialmente modificadas por el Código General del 
Proceso (de 1989). 

e. PEREClj_Q_c;g~IERgIAL. - Al lado del derecho civil que es el 
común, aparece el derecho cornercial·'º, que es una rama especial 
pj:!.ra una clase de ~rsonas:~o_s__cornciantes. 

El comercio tiene sus necesidades especiales; en primer lugar, 
requiere rapidez y simplicidad, exige una permanente variación en 
consecuencia con las nuevas e incesantes modalidades de los 
negocios; por otro lado, requiere un mayor contralor en lo referente 
a las operaciones que se realizan. 

El comerciante es un hombre de negocios y frente a él se· 
prescinde, en parte, del exceso de previsión y formalismo del 
derecho, en beneficio de la rapidez de las transacciones. 

Por esas razones nació, desde hace tiempo, un derecho espe­
cial, con características propias, que está regulando todo lo que se 
refiere a las operaciones mercantiles. Es decir, que una persona 
puede estar regida por ambas ramas del derecho: para su vida 
común, igual a la de los demás hombres, en la familia, etc., por el 
derecho civil; para su actividad comercial o industrial, por esta 
nueva rama del derecho mercantil. 

En nuestro país el Código ele Comercio es el más antiguo que 

30 Dice RADBRUCH que muy a menudo en la antigüedad, el derecho 
privado se modelaba de tal modo sobre la base del comerciante -hasta el 
punto de decirse que ve en cada hombre un comerciante- que era 
innecesaria la disciplina especial fob. cit.. págs. 1 O l -102). Y agrega: 
"Cabalmente por esto, dentro del marco del derecho romano no hacía falta 
un derecho mercantil especial. Todo el derecho romano privado se había 
formado al compás de las necesidades del comercio y podía ser adaptado 
continuamente a éstas mediante la plenitud del poder creador de derecho 
de que disponía el pretor'". Y entiende que lo mismo ha sucedido en el 
derecho inglés. "En cambio allí donde, por el contrario, se niega al juez 
la posibilidad de ir adaptando el derecho a las exigencias cambiantes de 
los tiempos, donde el juez está llamado sólo a aplicar modesta y 
recatadamente las leyes recibidas, ha tenido que surgir un derecho 
mercantil especiar· (ob. cit., pág. l 02). 
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tenemos. Fue hecho por Vélez Sarsfield (argentino) y Eduardo 
Acevedo (uruguayo), promulgado antes para la República Argentina 
y en 1865 para el Uruguay. Este Código se encuentra muy atrasado 
en relación a las nuevas formas de comercio, por lo que ha habido 
que dictar algunas leyes especiales (Ley de Cheques. de 
Intermediación Financiera de Sociedades, de Títulos Valores. etc.) 
y se reclama urgentemente la redacción o aprobación de un nuevo 
Código, lo que se ha solucionado, parcialmente, con la Ley de 
Sociedades Comerciales 16.060 del 4 de setiembre de 1989. 

f. DERECHO PROCESAL. - Fue el primer desmembramiento del 
derecho civil. Es la rama del derecho que determina las reglas a 
seguir para hacer valer nuestros derechos en justicia; en este 
aspecto no es más que el derecho privado en acción, afirmándose, 
realizándose ante la autoridad judicial. 

_55~ trata del derecho instEumental, es decir__del coBjunto de 
rneclios_I1~C-~~~.r!2-~_p_a.~~h3:c~r-~élJer nuestros d~rechos subjetirns. 
Aparece aquí la forma protegiendo el fondo, la sanción acompaüando 
el precepto. Tan vinculado está un aspecto al otro,. que los romanos 
no veían en el procedimiento más que un capítulo del derecho 
privado (civil). Sus jurisconsultos. luego del estudio de derecho 
teórico. se ocuparon en el mismo tratado del "derecho en acción ... Es 
recién en el antiguo derecho francés que. por razones de especializa­
ción, se origina esta nueva ramaju1íclica que encuentra su consagra­
ción en la ordenanza dictada en 1667, a iniciativa ele Colbert. 

_?e trata ele una .r~_rt_19 __ q~t~t~_r:_e_s:_hCJ_que e~tá en el límit~_eDtr_~ el 
cler~_b_QJJ_!d.Pfü:g_y_el cj_ereG_ho priyél.<;Io. Los autores discuten a cuál de 
los dos pertenece. 

En realiclacl, el_ derecho procesal se subdivide en dos panes_: 
derecho prncesal_ civil_y derecho 2ros_~~al_J)(:_rrnl_ (aunque a esta 
división clásica se agregan ahora nuevas formas ele derecho proce­
sal: tributario, laboral, etc.). 

El derecho procesal penal se ocupa ele los procedimientos que se 
siguen ¡:iara el descubrimiento de los delitos y~a ~icación_de l?s 
P~Dª~ Está regido en nuestro país por el Código del Proceso Penal. 
que entró en vigencia en 1981. En él se regula tocio lo relativo a la 
institución del sumario, referente a la aclaración de las circuns­
tancias del delito y su averiguación y al juicio que se hace para la 
imposición al procesado ele la sentencia que corresponda. 

La otra rama del derecho procesal es la que regula el proceso 
civil, donde se ha producido una sustancial reforma en el país. que 
se señala como el primer ejemplo ele modernización del Estado. Esto 



54 1NTRODUCC1ÓN AL DERECHO 

acaece a partir de 1989 (20/11/89) cuando entra a regir el Código 
General del Proceso, que introduce el sistema oral (proceso por 
audiencias) para la materia civil, que comprende las controversias 
del derecho civil, el comercial, de familia, laboral, agrario, conten­
cioso administrativo, etc. (sólo se excluye el proceso penal, el 
aduanero y el de menores infractores). 

g. DEF<ECHO PENAL. -'-- Es el que estudia los cielitos, los delin-
cuentes y las penas gue a éstos se impon~ ·-

Esta rama del derecho, desde largo tiempo separada de las 
demás. tiene una técnica especial. En nuestro derecho se encuen­
tra regida por el Código Penal de 1934, que reformó el antiguo ele 
1889. propiciado por la autoridad del doctor José Irureta Goyena, que 
puede considerarse bastante moderno. Se han sancionado algunas 
leyes para complementarlo: por ej., sobre tráfico de estupefacientes, 
ley de seguridad ciudadana que tipificó nuevos delitos como la 
recepración y el copamiento. 

h. DERECHO CONSTITUCIONAL. - Con esta rama entramos en --------------~ -
forma indiscutible en el cam_po_del derecho públic_g. 

~ste s_e puede dividir en interno e intern~i9_1_1_aj_:_e.L!!1te_i:no_il s_u 
vez tiene dos graneles ramas, el orgánico o constitucional y_ el 
funcional o aclrninistra1ivo. Es decir. que al efectuar el estudio del 
derecho estatal nos podemos colocar en dos momentos: cuando 
estudiamos la or,ganización, el derecho. diríamos, estático v cuando 
estu-cfíái11osel fu11cionamiento c!efEstaélo, ·si.1 -di11"ári1ica. . ... . .. --- . 
. El derecho constitucionales el conj~1n-to de n.01:mas..9.i:ie regulan 

la orQanización jurídica ele! lfstado: se !;a dado en llamar p~;. algu~;~ 
también derecho político. Se ocupa de varios temas que trataremos 
en e:ote texto: ~l-~~tcl~--~l_goL>te_ri1_0_. ICJs 9erE'.cJ1_c_is hL1!1~n~~.-~1:_c~!_e_­
ra. Reconoce corno fuente fundamental la Constitución. 

-- - - --

i. DEI~ECEIO ADMINISTRAT¿VO. - Es el derecho público interno 
funcional. El Estado, una vez organizado, una vez creado, debe ser 
administrado. 

Hay tocia una rama del derecho que estL1dia dicha administra­
ción del Estado, definida, corno dice un autor. como el "conjunto de 
reglas relativas a los servicios públicos•·31

. E_~L_1_cl!_a entonces, Los 

3
· Gas tón JEZE. Les príncipes généraw:: clu clroi1 cidministratif. París. l 925. 

t. l. pág. l. 
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agentes de administración (funcionarios públicos), sus deberes, 
derechos y responsabilidades: las diversas uniclacles administrati­
vas del Estado (gobiernos departamentales, entes autónomos. cte.) 
y la justicia ele la aclmiñistración que. -como veremos, adquiere 
particular importancia. a través del Tribunal ele lo Contencioso 
Administrativo en nuestro derecho, creado a partir ele la Constitu­
ción ele 1952. 

El derecho administrativo reconoce también, como fuente pri­
maria, la Constitución ele la República. Sin embargo, se encuentra 
contenido en múltiples leyes, decretos, reglamentos, ordenanzas, 
etcétera. 

j. DERECHO INTERNACIONAL P0BUCO. - El derecho internacional 
público es la rama que se refiere a las relacTones jurídicas entre los 
Estados. De este cleré'cho, como veremos é'n el capítulo X, se ha 
cliscuticfo hasta su existencia misma. neg{mclose por algunos auto­
res. En realidad, se trata ele una rama ele creación reciente, pero ele 
enorme importancia y trascendencia. 

Su fuente son _los tratados entre distintos paíse~ o aquellos que 
crean las organizaciones internacionales que estudiamos más 
adelante. Nuestro país pertenece a una serie muy grande ele estas 
organizaciones. entre las que se destacan y serán objeto ele nuestro 
é'stuclio, la Organización ele las Naciones Unidas y la Organización 
ele los Estados Americanos (ver capítulo XII). 

k. DERECHO INTERXACIONAL PRIVADO. - Es el qiieJs!?:.!Jla las 
relaciones entre los particulares_de_los ~l_i/Íc'r~ntes Estados; el _ _qqr 
resuelve cÍ problema ele la aplicación ele la ley en el espacig_,_Cuanclo 
clos personas están en diferentes países y tienen vínculos jurídicos, 
¿cuál ley se aplica? cuando dos personas se casan en Argentina y 
luego se radican en Uruguay ¿cuál le_v ri_gc su divorcio? Si una 
persona muere· en Paraguay, tiene bienes en Argentina e hizo 
testamento en Francia ¿qué ley rige la sucesión?. ¿cuál las formas 
ele! testamento? Estos múltiples problemas los resuelve el derecho 
internacional privado. Especialnwnte se trata _ele rcsponcl~r_a dos 
cuestiones: cuál es el juez competente y qué ley se aplica en el caso 
(coriflidoclc ley~s). --- - - - --- ------------------

Este__clr(~cho __ Jé_lln!Jién e_nci¿~n t_1_·§: __ s_L1 _ [L1e__1_1t~ p_ri1~_cjp_al_ e_I1 _ _los 
1rataclos. Nuestro país está vinculado por múltiples acuerdos con 
muchísimos otros del mundo. Quizá lo más clestacaclo es lo que nos 
une a los países americanos, regulado especialmente por tratados 
propiciados por el ComitéJuríclico de la OEA, a través ele las diversas 



56 INTRODUCCIÓN AL DERECHO 

Conferencias Especializadas de Derecho Internacional Privado, 
conocidas como CIDIP l. Panamá. 1975; II. Montevideo, 1979; III, La 
Paz, 1984; IV, Montevideo, 1989 y V, Méjico, 1994. Estas normas, 
aprobadas por muchos países del área, sustituyen los viejos tratados 
que nos unían a la Argentina, Paraguay, Bolivia y Perú, llamados ele 
Montevideo (1889 y 1940) que aún subsisten parcialmente. 

Fuera de estos tratados multilaterales existen otros bilaterales 
que nos unen a muy diversos países del mundo, aunque son, 
generalmente, más parciales, esto es, se refieren a ciertas ramas 
(extradición para los delincuentes, intercambio de exhortos judicia­
les para cumplir actos de un país en otro, ejecución de sentencias, 
restitución de menores, etc.) 

Cuando no tenernos tratado con un país, nos regimos por los 
preceptos del derecho interno, previstos para regular situaciones 
internacionales, referentes al problema ele que se trata. Es indudable 
que en este caso pueden ciarse situaciones insolubles, por lo que cabe 
esperar que el aumento en las relaciones internacionales lleve a 
regular todas las cuestiones y entre tocios los países. 

1. ÜTRAS MODERNAS RA!vLAS DEL DERECHO. - La época moderna, 
al hacer más complejas las relaciones sociales y más especializa­
das algunas de sus formas, ha ido creando otras ramas del derecho 
que no se encuentran dentro de las que hemos estudiado. 

Así. por ejemplo, ha aparecido la necesidad de crear una rama 
especial para el .derecho agrario o rural. ciada la importancia y 
especialización que ha adquirido en nuestra época. En Uruguay 
existe un Código Rural que en 1942 fue moclificaclo y puesto al día: 
esto es. se trata de uno ele nuestros cuerpos ele leyes más modernos. 
Existe también un Código de Aguas ele 1978. 

Lo mismo sucede con el derecho aeronáutico, materia regi­
da en la actualiclacl por el Código Aeronáutico, promulgado en 1974. 
Y con f'l dcrf'cho tributario, regido también por el Código de la 
materia. 

Existen otras ramas del clei-echo, de reciente creación, cuyos 
alcances se ,·an delineando. Nos referimos, por ejemplo, al derecho 
informático, sobre el cual existen ya algunas normas en nuestro 
país. Y al derecho amlJiental, que tiene ya el carácter ele una rama 
autónoma, y cuenta con importantes normas, tales como la Ley de 
Protección al Medio Ambiente y Prevención del Impacto Ambiental 
( 16.466 ele enero ele 1994) y su decreto reglamentario; y otra ley más 
reciente, que reglamenta el art. 4 7 de la Constitución, ele Protec­
ción clel Medio Ambiente (17.283, del l 5/11/2000). 
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CAPÍTULO II 

ELDERECHODESDEELPUNTO 
DE VISTA SUBJETIVO 

§ 6. LAS SITUACIONES JURÍDICAS 

a. CONCEPTO DE DERECHO SUBJETIVO (SITUACIÓN JURÍDICA ACTI­

VA). -Al referirnos a las acepciones ele la palabra derecho dijimos 
que unas veces se habla del "derecho", concebido como norma o 
conjunto de normas y otras veces en el sentido ele la facultad. En la 
primera acepción nos referirnos al derecho objetivo (cuando deci­
mos, por ejemplo, el derecho romano o el derecho laboral, esto es 
corno norma) y en la segunda al derecho subjetivo (cuando decimos 
"mi derecho de propieclacl. mi derecho a cobrar la deuda, mi derecho 
a expresar libremente mi pensamiento", etc .. es decir, como facultad). 

Si el derecho objetivo es la norma, el subjetivo es el poder ele 
actuar ele conformidad con ella. 

En realidad ambos conceptos no son clistinto's: se trata simple­
mente ele dos puntos ele vista diversos para contemplar el derecho: 
cuando se lo considera en sí mismo, corno norma. se llama objeti\·o: 
cuando se lo contempla en relación con el hombre que obra según 
la norma, se llama subjetivo. Es evidente que estamos en presen­
cia, no ele dos conceptos distintos y contrapuestos. sino ele clos 
aspectos ele una idea única, que se presuponen entre sí y se 
complementan recíprocamente. 

El 0t:_'.[(:_<;:_h_o_~~_l_~_f_!~9- es_. pues, una _p_ecu Ha~ _s_ituac\~11_J~1_·í~i~él 
que consiste en laposibiliclacl (o elpoder) de olJrar ele acuerdo a la 
norma y de exigir ele otrosloque 'nos -es-debido-deélCll~Úclo él cl_icJ1a 
no1=rr1-f~~~)i~~lf!:!~c).óíj}urícl_ic~~ªcTiii .. -- -•- ---·- - - -

La noción ele derecho subjetivo se int<:gr_a_for1 __ ge¿§_element95: 
a) el poder o la posibilidacl de obrar, cj°ue es lo esencial, la médula 

del clerecT10_ ,31_1bjeÚvo._ - -- -- --- --- -· -
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Yo tengo una serie de posibilidades de obrar acordadas por las 
normas. Hemos dicho que el derecho objetivo aparece entonces 
como un principio de orden por el cual se establece la esfera de 
actividad de cada individuo en la comunidad: el derecho subjetivo 
aparece entonces como un principio de libertad, como la posibilidad 
de desenvolverse cada uno dentro de esa esfera que el derecho 
(objetivo) si bien limita, también garantiza. Es lo que se llama 
propiamente la facultad. 

b) La pretensión o garantía, que es el elemento externo, consis­
te enla po-sibiliclad de exigfr a losdemás lo que nos es debido o en la 
·'imposibilidad ele todo impeclimento ajeno" (Del Vecchio). Los demás 
debe12 respetar mi agtividad_v obrar conforme a mis derechos. 

Estos dos elementos o dos momentos de derecho subjetivo 
existen siempre, au11quc algunas veces se destapa con mayor 
nitidez uno que otro. Así por ejemplo. hay ciertas clases de dere­
chos en los que predomina el elemento interno. el poder. como por 
ejemplo en los derechos tales como el dC' propiedad, en el cual 
aparece más clara la facultad ele disponer de la cosa. usarla, etc.; 
mientras que en otros, como en los derechos personales 1

, predo­
mina el elemento externo o sea la pretensión (en el derecho de 
crédito aparece, en primer plano. la exigencia al deudor para que 
pague). 

Otras veces la predominancia ele estos elementos es distinta 
según el momento ele la vicia del derecho subjetivo y según como se 
cumpla con él. Así en un primer momento, cuando el derecho 
subjetivo es respetado. predomina el elementó interno. esto es, el 
poder ele hacer: la pretensión. el reclamo de garantía se halla, 
podemos decir. en potencia. Pero en cuanto la amenaza aparece o 
el derecho ele] titular es clesconociclo en los hechos, surge en primer 
plano el segundo elemento. es decir, la posibilidad ele exigir el 
cumplimiento que va implícito en el derecho. 

En este segundo momento, en el cual el derecho subjetivo se 
dispone a clefcnclfrnos porque se lo vulnera. es que aparece la 
acción. Esta es la facultad de recurrir a la justicia para pedir lo 
que es nuestro o se nos clcbf .. Es el derecho subjetivo que se 
recubre ele su arrnacluni. para bajar a la arena a defenderse. Es el 
complemento indispensable del poder. Por eso la organización 
_jurídica acuerda sié'mpre. a quien tiene un derecho subjetivo, una 
acción para poder presentarse judicialmente pidiendo el amparo del 

1 S<Jbrc el concepto ck derechos reales y personales. ver § 8. c. 
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Estado para obtener el goce de la facultad que le ·otorga la norma2 • 

De este modo se aprehende bien el concepto, pues se aprecia el 
derecho subjetivo no sólo en su carácter estático.- de situación 
jurídica de un hombre frente a la norma, sino también en la 
dinámica de su funcionamiento. no sólo en el· elemento poder o 
posibilidad de actuar, sino en su propia actuación y garantía por el 
derecho objetivo3 • 

b. DEBER JURÍDICO (SITUACIÓ.\' JURÍDICA PASIVA). - El derecho 
subjetivo es una de las situaciones jurídicas deT ind-ividuo. Pero hay 
otra posible situación jurídica, es decir, otra posición del sujeto 
frente a la norma. Es la del deber jurídico-1. 

La doctrina moderna ha clestacaclo, al lacio de>! derecho subjetivo 

2 Algunos autores suelen distinguir e independizar estos momentos. 
Y entonces limitan el concepto del derecho subjetivo al poder o posibili­
dad. En general la mayoría de la doctrina considera que la pretensión y la 
garantía (ese segundo momento) integran el concepto del derecho subje­
tivo. No podemos decir lo mismo respecto de la acción. La moderna teoría 
procesal is ta ya no considera a la acción como el mismo derecho subjetivo 
(cc1sc¡uée et arrnée en guerre). En las brillantes clases que diera en la 
Facultad ele Derecho el profesor Tulio Liebman. demostraba que la acción 
es autónoma e independiente del derecho subjetivo. pues éste "tiende a 
un comportamiento determinado de otra persona, mientras que la acción 
tiene por fin obtener un determinado efecto por intermedio de la acti\•idad 
de un órgano público ( ... ) son dos figuras distintas que tienen distinto 
contenido ( ... ) a pesar del paralelismo que hay entre ellas". (Revista de 
Estudios Jurídicos y Sociales del Centro Estudiantes de De.echo. l. XIII. 
11° 70. pág. 233. Conforme COUTURE. Fundamentos de derecho procesal. 
págs. 30 y sigts.) 

3 E. VESCOVI. Il Concello del diritto suf~etlit·o e la reallá contemporanea. 
Riv. Intern. di Filos. del Diritto, set-oct. 1961. pág. 405. 

4 La teoría moderna, con bastante razón a nuestro juicio. parte de la 
idea de situación jurídica. la cual integra los conceptos ele deber jurídico 
y derecho subjetivo. La situación jurídica es la situación existencial del 
individuo en cuanto la norma la considera como relevante para producir 
ciertas consecuencias de derecho. 

LEGAZ Y LACAMBRA (ob. cit. pág. 541) la define como "las distintas 
circunstancias de la existencia jurídica personal, en las que se contienen 
en potencia todas las posibilidades de la vicia del sujeto de derecho. con 
arreglo a las cuales realiza las varias formas de conducta que constilu~'en 
el activo y el pasivo. ele su hacer jurídico". 

La situación jurídica es, pues, una particular situación del individuo 
considerada por la norma, que puede consistir en un derecho o un deber. 
Es decir que el derecho considerado en relación al hombre puede darnos 
la situación ele "deber" o de "derecho" (en sentido subjetivo). 
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al cual se refería exclusivamente la teoría clásica, la importancia 
ele este deber. Y parecería que tiene razón al considerar que lo 
esencial es el deber jurídico, que emana directamente de la norma. 
sin admitir que por eso desaparezca el derecho subjetivo. 

El deber es fundamental: tocio derecho implica un deber de uno 
o varios sujetos, mientras que puede haber deberes sin derecho, 
(aunque aquéllos se dicten siempre en función ele otros individuos, 
como dijimos al hablar ele la bilateralidad). 

Si el acreedor tiene derecho a cobrar, es porque el deudor tiene, 
por imperativo de la norma, el deber ele pagar. 

Es la situación jurídica pasiva. 

§ 7. PROBLE1\1AS DEL DERECHO SUBJETIVO Y TEORÍAS 

El primer problema. lógicamente. es el ele saber si hay o no 
derechos subjetivos (existencia) y el segundo, aclmitielo que existen, 
es el de saber en qué consisten (naturaleza). No obstante, por 
razones ele pedagogía y para seguir el orden cronológico ele aparición, 
los estudiaremos en forma inversa. 

a. PROBLEMAS DE U\ NATURALEZA DE LOS DERECHOS SUBJETI­

\'OS. - Consiste en saber cuál es la esencia del derecho subjetivo. 
en qué carúcter o elemento radica su naturaleza principal, cuál es 
su contenido. 

1 J Tcorio de la uoluntacl. Esta teoría expuc>sta principalmente por 
Winscheicl. sostiene que el clnecho subjetivo es un poder o señorío 
ele la \'oluntacl reconocido por el orden jurídico. 

Según \Vinscheicl, del derecho como facultad puede hablarse en 
dos sentidos. En primer lugar. por derecho subjetivo se entiende la 
facultad ele exigir un determinado comportamiento positivo o nega­
tivo. ele la persona o personas que se hallen frente al titular. Existe 
la norma que establece C'l mandato y da la facultad; y depende ele la 
\'oluntacl del beneficiario ele esa norma que ella ponga en movimien­
to el derecho subjetivo. 

En otros casos. la voluntad no sólo es necesaria para poner en 
movimiento el derecho subjetivo, sino hasta para hacerlo nacer. Se 
dice que el propietario tiene el derecho subjetivo ele vender su 
propiedad. Pero ¿cuándo? Cuan el o quiera. La voluntad aquí juega un 
papel más importante que en el otro caso: crea el derecho. Natural­
mente siempre ele conformidad con el ordenamiento jurídico. 
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Pero en cualquier forma, siempre el derecho aparece corno un 
poder de la voluntad del sujeto, reconocido por el orden jurídico. 

Esta doctrina ha siclo objeto ele múltiples objeciones. En primer 
Jugar se ha dicho que hay seres humanos que tienen det,echos 
subjetivos y carecen de voluntad \'álida para el derecho, como los 
menores e incapaces. Un niüo tiene derechos: es propietario, 
acreedor, etc. y no tiene voluntad válida. Además hay casos en que 
los dei-echos subjetivos aparecen sin el soporte real de la voluntad 
humana, como cuando el titular ignora su existencia (por ejemplo, 
un heredero que no sabe que es tal y sin embargo tiene derechos). 
Lo mismo sucede durante el sueii.o: el derecho subjetivo a la 
integridad física, por ejemplo, no desaparece y sin embargo la 
voluntad no lo está apoyando. Por último y como argumento más 
efectivo. se cita el caso ele ciertos clerecl1os subjetivos que se clan 
contra la voluntad del sujeto, como los llamados irrenunciables 
(caso de los derechos acordados a favor de los obreros: salarios, 
licencias, indemnizaciones). I-lay derechos que se acuerdan aun 
cuando el titular no los quiera. 

2) Teoría del interés. Ihering. principal crítico de la teoría 
voluntaria, sostuvo que el derecho subjeti\'o no tiene por naturaleza 
el fin ele realizar la voluntad sino garantizar los intereses. 

Este autor. estudiando el fin del derecho. sostiene que no es el 
de realizar la voluntad sino garantizar los intereses, ayudar en las 
neceéiiclacles ele los hombres. La ac-ti\·iclacl clirigic!a a producir cosas 
útiles y no la voluntacl, dice. es la sustancia ckl derecho. 

El interés es entendido en sentido amplísimo. se aplica no sólo 
a lo material o pasible ele contenido económico, sino también 
comprendiendo los valores ele la personaliclac!. honor, vínculos 
familiares, etcétera. 

Debe notarse que no basta el inti:rés para que exista el derecho 
subjetivo: es necesario además que haya siclo reconocido como tal 
por el orden jurídico y protegido por éste. 

Contra esta teoría se han lc\·antado parecidas críticas a la 
anterior. Se señalan muchos casos en los cuales la norma jurídica 
acuerda protección y poderes (derecho subjt'tivo), aunque el titular 
no tenga interés (caso del sordo que tiene derecho a concurrir al 
concierto porque posee la entrada) y en otros casos falta el derecho 
cuando se posee un verclaclero interés. 

Pero lo fundamental para desechar ambas teorías es que las dos 
caen en el error ele dejar librado el derecho subjetivo a una 
consideración individualista. Sea la voluntad o el interés, el linaje 
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psicológico ele las teorías es idéntico y enfrenta el concepto general 
(y formal) ele la norma jurídica a la posición individual. Cuando el 
derecho otorga una facultad, lo hace sin considerar la situación 
particular (voluntad o interés) de los individuos psicológicamente 
considerados. El derecho (subjetivo) se otorga a la persona (ente 
abstracto) tenga voluntad o no, tenga interés o no y no al individuo 
(psicológicamente hablando) que es un ser humano movido por 
cierto interés o cierta voluntad. Por eso nunca puede radicar el 
contenido del derecho en ninguna facultad psicológica individual. 

3) Teorías modernas de la voluntad o el interés. En el afán de evitar 
esa crítica se han buscado nuevas fórmulas para fundar el derecho 
subjetivo en el interés o la voluntad. 

El propio Windscheid elijo que la voluntad a la que había que 
considerar no era la individual sino la ··voluntad del ordenamitnto 
jurídico", lo que en cierto modo implica desdecirse de toda su teoría, 
pues al principio, evidentemente, hacía descansar el clertcho 
subjeti\·o en la facultad psicológica (individual) del hombre. 

Del Vecchio habla de voluntad en potencia y no en acto 5 • 

Los autores de la teoría del interés realizaron los mismos 
esfuerzos y así Ihering aclaró que no se refería a los intereses 
particulares -concepto que lo lleva al campo psicológico- sino a un 
interés "medio", es decir al interés predominante en una determi­
nada sociedad: pero corno dice García MaynezG "cuando se habla de 
intereses medios", se acepta que el interés. como rcaliclacl psicoló­
gica, no se da en tocios los casos, con lo cual se da por tierra con la 
teoría tal corno se había expuesto al principio. 

Es que una ele dos: o se habla ele \'oluntad o interés en el sentido 
psicológico como facultad incli\·iclual o se acepta un concepto general 
(formal) y entonces desaparecen la \'Oluntad y el interés. 

4) Teorías ccléclicas (de la voluntad y el incerés reunidos). Estas 
doctrinas surgen ele la observación de que el interés es el soporte de 
la voluntad y no pueden darse por separado. Ya el mismo Ihtring 
sef1aló que la voluntad no puede ejercitarse sin un objeto. (Como 
dice Jellinek, uno de los autores ele esta teoría combinada. no se 
puede ver ni oír simplemente, sino que es necesario ver u oír algo.) 
Y a la vez se ha notado que los intereses solos no constituyen 
derechos, si a ellos no se dirige la voluntad. No hay interés si la 

s DEL VECCI-JIO. ob. cit.. t. II. pág. 15. 
'iüb. cil .. t. l. pág. 237. 
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voluntad no se dirige a buscar o desear un bien. Donde hay voluntad 
l1ay interés y viceversa; por eso se colocó como contenido del 
derecho el interés y la voluntad reunidos. 

De cualquier manera, todas las objeciones que se hacen contra 
las teorías por separado se reúnen para destruir esta teoría combi­
nada. 

Sobre todo queda en pie la objeción fundamental: la noción del 
derecho subjetivo queda centrada en el individuo. Es el denomina­
dor común a todas estas teorías: partiendo de la concepción del 
derecho natural. colocan al derecho dentro del hombre. Esto es lo 
que va a conducir. por reacción. a negar el derecho subjetivo. 

b. PROBLEMA DE LA EXISTEl\'CIA DE LOS DERECHOS SUBJETI\10S. 

TEORÍAS NEGATIVAS. - Hay autores que han negado la existencia ele 
los derechos ~ubjetivos. 

Hay dos direcciones principales entre las doctrinas que niegan 
los derechos subjetivos: una corriente se mueve más bien en el 
plano político y representa una reacción contra la doctrina ele! 
derecho natural; la otra consiste'. en la absorción del derecho 
subjetivo por la norma7 • 

1) Teoría de Duguif. Este autor es realista. El rasgo más caracte­
rístico de toda su doctrina es el haber querido construir la ciencia 
del derecho sobre la observación ele los hechos. El realismo. dice, no 
es ni una escuela ni una doctrina. es sólo un método. el único 
método fecundo. Es necesario observar los hechos, analizarlos y 
hacer sú síntesis. La única realidad es la que surge ele la obser­
vación. 

Estudiando la realiclacl social. Duguit descubre un hecho funda­
mental que se repite en todas las agrupaciones humanas: la 
~o!iclariclacl o interclepencleneia social. El hombre vive y ha vivido 
siempre en socieclacl y en <:>l grupo está unido por los lazos de 
soliclariclacl socialH. De esta soliclariclacl surge la regla ele derecho. es 
decir. la regla ele conducta que se impone al hombre por la fuerza 
misma ele las cosas. regla que puede formularse así: no hacer nada 

7 El verdadero origen ele las teorías negadoras estaría. según los 
autores. en el positivismo jurídico del siglo XIX. especialmente en la 
leoría ele Augusto TI-ION que. como después !<:ELSEN. divide las normas 
en prirnarizis y sccuncbrias y anrman que en ningún caso aparece un 
derecho propio ele] indi\'icluo. sino cuando se produce la infracción (conforme: 
DÍAZ CRUZ. Lo docl1i1w clel derecho sul~jetiuo. Maclricl. 194 7. pág. 17). 

º DUGUJT. Manuel ele clroit conslilutionnel. págs. 9 y l O. 
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que vaya contra la solidaridad social y hacer todo lo que tienda a 
dcscrwolvcrla'.J_ La regla ele derecho surge, pues, naturalmente, de 
la soliclaridacl social; es una simple transformación de las reglas 
sociales en jurídicas que se produce cuando el hombre tiene 
conciencia ele que ellas son necesarias para mantener la solidari­
dad. Entonces se sanciona la regla con una acción. es decir. se pone 
a su servicio el ordenamiento positivo. La ley no aparece, pues, 
como en la tesis racionalista, como creando normas, sino simple­
mente como comprobando la existencia ele la norma social y sancio­
nando el incumplimiento. 

Con este punto ele partida y esta concepción del derecho. es 
lógica la conclusión de la negación ele los derechos subjetivos, sobre 
todo cuando éstos se conciben como una facultad psicológica. 

Para Duguit la única realidad es la regla del derecho. esto es, el 
derecho objetivo. Lo que se ve son los deberes. El derecho subjetivo, 
dice. reposa en la voluntad y ésta es una noción metafísica (no real 
por no provenir de la observación) y como tal debe ser desterrada del 
derecho. En ningún lado encuentra fundamento real la idea de que 
existe un derecho que consiste en el poder de una voluntad ele 
imponerse a otra voluntad. La única realidad es la existencia de 
deberes. 

También Duguit ataca la idea del derecho subjetivo como 
concepción individualista y a priori. Dice que considerar que el 
homb1·e tif:'ne por sí ciertos derechos fuera ele la sociedad es otra 
afirmación falsa: ella parte ele la idea indemostrable ele la existencia 
del hombre aislado y ele los derechos innatos. La única cosa que 
observamos en la realidad es que el hombre es un ser social y que 
no tiene ningún derecho fuera del grupo. Por dos puntos diversos, 
pues. llega a negar el concepto. 

Duguit sustituye la idea del derecho subjetivo por la ele ··situa­
ción Jurídica sulJjetiva". Dice que la norma social por su origen se 
incli,·iclualiza en su aplicación y va creando dichas situaciones 
jurídicas. La situación ele los hombres frente a los deberes es lo 
único que queda del concepto ele derecho subjetivo. 

2) Teoría ele Kelsen. Kelsen parte ele un punto de vista distinto. 
Es un autor formalista: su lema es la pureza del método. Cuando 
estudiamos el derecho. dice. debemos hacerlo con método jurídico, 
considerar exclusivamente esos problemas; lo demás, lo que no es 
jurídico, no debe tenerse en cuenta. No lo niega, lo ignora, como 

'
1 0b. cit.. págs. 13 a 15. 
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metajuríclico. El derecho es para él una disciplina independiente 
que pertenece a la esfera ele lo normativo, es una ciencia dé' 
normas: más bien ele forma, que de ~onteniclo. 

Con esta base clestif'rra ele su ciencia tocio lo que pueda tener un 
contenido psicológico (como las doctrinas estudiadas del derecho 
subjetivo). Aquellos autores -los ele las teorías ele la voluntad o el 
interés- según él. se preocuparon ele investigar el contenido del 
derecho subjetivo. miraron qué era lo que se protegía y olvidaron que 
el derecho es forma y no contenido, es la protección y no lo protegido. 
Sus errores pueden compararse a la falta en que incurriría un 
estudiante ele geometría a quien se le pidiera la definición ele la 
esfera y contestara que ella puede ser ele bronce o de madera. 

l{elsen, pues. no niega la realidad del conteuiclo. pero éste para 
él no integra un concepto riguroso ele derecho. 

El derecho es norma (objdivo). ¿Qué es lo que se llama derecho 
subjetivo?: el reflejo del deber jurídico ele los demás. La mayor parte 
ele las teorías coinciden en afirmar que el derccl10 subjetivo consis­
te en la esfera ele acción que a una persona proporciona la existen­
cia ele los deberes jurídicos ele los demás. Pero en este caso lo único 
real. lo importante. es el deber. Hablar ele derecho subjetivo consiste 
en duplicar. en forma superflua, el concepto ele deber. Porque tocios 
tienen un deber ele dejarme trasladar libremente. concluyen que 
tengo derecho a la locomoción, porque todos deben respetar mis 
bienes. dicen que tengo un derecho ele propieclacl. etc. Y eso no es 
exacto: lo único que hay allí es el deber. 

Ahora bien. dice Eelsen. hay ciertos casos en los cuales la 
aplicación ele una norma se hace depender ele la cleclaración ele' 
voluntad ele un sujeto. En este caso él se aproxima al concepto del 
derecho subjetivo. pero siempre como algo secundario: lo esencial 
es la norma. el deber .. -\sí por ejemplo, no hay un derecho a no ser 
robado. sino un deber de no robar. Pero a veces el Estado para 
castigar espera la manifestación ele volun_tasl ele un sujeto: por 
ejemplo en los cielitos contra el pudor (estu¡Jro. rapto, violación) se 
necesita la denuncia ele la parte (porque si la parte lesionada no 
reclama el castigo. la inte1Yención del Estado puede ser más 
pe1juclicial, lesionar el pudor más que si se cle_ja pasar desapercibido 
el hecho). También si el acreedor no pide al Estado que obligue al 
cleuclor a pagar. aquel no intcr\'iene 10

. Pero en este caso estamos 

10 ""Toda proposición o precepto _jurídico regula. pues. un deber jurídico. 
pero en cambio no siempre origina una autorización o pretensión. esto es 
lo que suele llamarse derecho subjetivo. que constituye la segunda forma 
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frente a una condición para la actuación de la norma y nada más. 
Aun en este caso, en el que parece aceptarse el derecho 

subjetivo. éste queda supeditado a la norma, al deber. Y en otros 
casos el deber existe solo. Deber, pues, hay siempre, pero el 
correlativo, derecho subjetivo, aparece eventualmente. 

También esta doctrina tuvo fundamental importancia en el 
desarrollo del derecho. especialmente por cuanto llamó la atención 
sobre la noción del deber _jurídico 1 1• 

Sin embargo, en su posición se exagera, pues no parece exacto 
que pueda subsumirse el concepto del derecho subjetivo en el de 
norma jurídica. Ambos están ligados pero son cosa distinta. El 
derecho subjetivo depende de la norma. es una posibilidad de actuar 
de acuerdo con ella, pero es distinto de ella. 

Adem{,s Kelscn viene a identificar el derecho subjetivo con la 
posibilidad ele pedir Ja sanción furídica. es decir con la acción. 
Nosotros vimos que el derecho subjetivo existe antes que la acción 
y que la moderna doctrina independiza al derecho. al poder que tiene 
una persona. de la acción, esto es. ele la facultad ele reclamar ante 
la justicia que otra persona respete esta posibilidad ele obrar. 

c. CONCLUSIONES. - Las teorías negadoras han tenido la virtud 
ele colocar en el plano que le corresponde al deber jurídico. Las 
conclusiones de la teoría moderna conducen a admitir los derechos 

ele] derecho en su acepción subjetiva (la primer;-i es el deber jurídico). Sólo 
se puede hablar ele que exista una autori;,:ación. prdensión o derecho 
subjetivo {en el riguroso sentido técnico ele la palabra) cuando entre las 
condiciones a las cuales eslú ligada la consecuencia _jurídica (por el 
precepto) figura también la declaración ele voluntad ele un sujeto al cual 
se supone interesado en aquella consecuencia. ele suerk que lo aplica~ 
ción ele ésta depende en al,[;ún modo de una cfrclaración ele volumacl ele 
dicho sujeto. ele tal forma que el ordenjuridico clirí_giclo contra el obligado 
se encuentre en cierto sentido a disposición del auto1izaclo o sea de 
aquella persona cuya declaración ele \'olurnacl es una condición para que sc 
realice el acto coactivo contra el obligado. es decir clel lilulnr de ese llamado 
derecho sub¡eti\·o" (Hans KELSEN. Compendio ele leoría gcncml cicl Eslc1clo. 
Traducción ·ele Recasens y Azcárale, Barcelona. l 934. pá,[(s. l 26-127). 

Esta condición para que actúe la norma -manifestación ele voluntad del 
sujeto- es como otra cualquiera: integra la Estruclu1·a ele la propia norma. 

11 l'CELSEN ha tenido el mérito de rt'calcar la importancia ele! deber 
Jurídico y especialmente en desvincularlo del deber moral. crilicanclo a 
quienes construyen el concepto con los mismos ingredientes del deber 
moral. Siendo el deber correlativo ele la norma. si ésta es independiente 
ele la moral. aquél también debe serlo. 
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subjetivos como uno de los aspectos de la situación jurídica con 
relación a la norma. Es decir, que cyanclo se observa el derecho con 
relación al sujeto, se puede apreciar a éste con un deber o con un 
derecho y en cada uno de esos casos aparece la relación entre el 
sujeto y la norma. 

Es indudable que puede aceptarse la idea ele un derecho subje­
tivo como posibilidad de actuar, sin que esto lo identifique con la 
norma: es también innegable que el derecho objetivo acuerda 
racultacles, sin que por ello nos refiramos a un fenómeno volitivo (la 
focultacl existe aun cuando la voluntad está en contra ele ella o no se 
ejercite). 

En cuanto a las consecuencias ele las diversas posiciones 
debernos sei'i.alar que las doctrinas del interés y la voluntad tenían 
la ventaja ele centrar el derecho en el hombrf' y hacerlo depender df' 
l'l, mientras que las teorías negatorias, sin pretenderlo, pueden 
llegar a olvidar que la suprema razón del derecho se encuentra en 
el indi\·icluo 12 . 

Nosotros, al admitir que el derecho subjetivo, al igual que el 
deber, constituye una situación jurídica que emana del derecho 
objeti\·o. no dejamos ele pensar que la finalidad esencial del derecho 
es el hombre. En todo caso podemos admitir con Golclschmidt que el 

12 Es indudable que aun sin que los au(ores que niegan los derechos 
subjeti\·os lo sostcni.;an. las (eorias nega!orias pueden implicar con lct 
objetivación del clenccho. su deshumanización. Cuando se piensa que el 
concepto ele dcrecho subjc'ti\'O como poder. ~10 es un elemento necesario a 
la ontología del derecho. cuando se admite que aquél sólo aparece en la \"ida 
anormal del derecho (cuando é,;te se \iola) se entra por ese camino. 

Por eso conviene recordar que si a la filosofía del derecho esta idea 
puede no serle indispensable. en cambio la ciencia. la técnica o el arle 
jurídico necesitan ele ella para realizar los fines ele! derecho. Al _jurista 
-al filósofo puede ser- no le basta que el derecho sea en definitiva un 
"deber ser": le interesa además que ese "deber ser" se cumpla. cristalice 
la mayor cantidad ele \'('Ces posible. El mismo KELSEN admite que la 
norma debe lern:r un cir;·to graclo ele cumplimiento. Y la norma se cumple 
a tra\'Cºs ele su inc!i\·iclua!iz;:ición. a tra\·és ele los hombres para los cu;:iles 
Y por los cuales e,; creada. 

Por eso cuando se actL1a como jurista no basta hacer una ley y esperar 
que se cumpla. Es necesario que la ley tenga una base real y humana y 
es imprescindible que se pre\·ea la posibilidad ele violación como algo 
corriente -aunque se quiera clasificar ele anormal o patológico- asignán­
dole la respectiva c;arantia. 

Por eso cuando se estudia el derecho subjetivo, no se puede olvidar 
que aunque no rac!ique en la voluntad inclividÍ.rnl. está orientado hacia el 
hombre y por el ho¡ 7 11Jre. 
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fin de los imperativos _jurídicos es la constitución de los derechos 
subjetivos 1

'.\ 

Y si nos ponen en la alternativa de pronunciarnos entre los 
derechos y los deberes-falsa oposición-nos quedamos con aquellos. 
El único sentido del deber es, al fin, salvaguardar el derecho. cuando 
la norma _jurídica me impone un deber, es para salvaguardar el 
derecho de otro. Cuando el derecho limita mi esfera de acción, 
restringiendo mi libertad, es porque al salir de ella perjudico la 
actividad de otro. 

El derecho -como norma- no es más que un medio. un instru­
mento, para hacer posible la vida social: cuando sentirnos el peso de 
su complejidad, es porque refleja la complejidad misma de la vida en 
relación de los hombres. Pero cuando el derecho aparece corno un 
fin en sí mismo que oprime al hombre. es porque se ha desvirtuado 
su función. Cuando los deberes se imponen por sí mismos y no para 
salvaguardar los derechos. carecen de sentido. Por ello debemos 
defender al derecho subjetivo como la finalidad esencial de la norma 
Jurídica. 

§ 8. CLASIFICACIÓN DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS 

Las clasificaciones ele los derechos subjetivos son muy varia­
das. difiriendo según los autores. Además. combinando los diversos 
criterios. se pueden realizar muchas subdivisiones. 

a. PCBLICOS Y PI~IVJ\DOS. - Una gran división separa el derecho 
en público y privado (como vimos). fst_a __ c!is!!_!:l~j_9_n~e <!-PJi_S_él __ a_]os 
d~_ri::,cl_1º~st~lJj <=ti,~0:3._ '.:>~ <=.Jic::e_~Lu~ ~CJ_11 EL1!J_Uc::_ci_s¡~_s_ q1=1~_e.:xlstt_::1_1__c:on 
relación al Estado. como los derechos políticos (voto, elegibilidad. 
etc.) o los cierechosir1clividuales-ei1-gcneraf"Oi1j"ú;tacfclé-ex¡:>resar el 
pensai1iiento, ele reunión. de cultos, iitcétcra). En carnl:Íio _ son 
deicchós-sub]efo-,os p-rhiados los que se poseen frente .?-~Jro__p31rfr 
c{i!ar~ (clerech~ ele c{f~lfto~~éfrJ ----------~ 

b. ABSOLUTOS Y RELATIVOS. - Se llaman derechos subjetivos 
absolut.os los que se poseen.-tr~entc a todo elmundoy~)Of-~Q_Qsigui~n­
tc, el deber jurídico corresponde a un numero indeterminado de 
perso11as (se ha dicho que el sujeto -¡:;asfvo-es tin[,,~r~aº; -~elativos 

13 James GOLDSCHMIDT. Prob[emas generales del derecho, Depalma. 
Buenos Aires, 1914. págs. 61 y 62. 
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son aquellos que valen frente a una persona, 9.ue tienen un sujeto 
pasivo determinado.~L~lere~~1()_~p_r()_piedad es absoluto, los oblig~­
dos a respetarlo son todos los hombres. menos el titular. El derecho 
de cr~édi_!o es relativo. hayunobligado det_enninado. el deudor 14 ) 

c. DERECHOS PATRT.\IONIALES y DE LA PERSONALIDAD. - Derechos __ 
J2atrimoniales sqn los_gue tienen_~l_l_C2!1.~D.!.s.!? económico P~§ibl~ 
ele ser avaluado_ en dinero. El concepto de patrimonio abarca el 
conjunto de bienes y deudas de una persona que tienen un valor 
económico. Es. pues. un concepto abstracto que puede comprender 
sólo deudas (por eso alguien ha dicho que es como una "bolsa vacía'"). 

Los derechos patrimoniales son. por ejemplo. el derecho ele 
crédito. el cle_yropieclacl. etcétera. . 

Los derechos no patrimoniales son los llamados de la persona­
lidad y se refieren al individuo como tal, por ejemplo. el clerech-Ó ah 
vida. al honor. al n01T1br~o al incli\;iduo en sus relaciones de familia 
1~sfriio)qs_é_1ü·~d1os_qlle er11a11an clei púentesco-oí1úifiTmoñfolpatria 
r~ote_stéld. iLJtela: etc:).- ·· - · - · -- ·-- -- · · · · 

Los. derechos patrimoniales se pueden enajenar (vender, 
ceder. etc.)_y se trasmiten f)Or herencia. no así los derechos ele la 
personalidad . 
. . --·-c;:;s·dci:echos_patrimoniales se subcliviclen_en reale~_y_persQTial.e;;;. 

Dice nuestro Código Civil que "derecho real es el que tenemos 
en una cosa o contra una cosa sin relación a determinada persona" 
(art. 472). Esta afirmación. clc una relación entre- el h-ombre y la 
cosa. si bien no es exacta. cla una idea clara ele! concepto. 

Nosotros sabemos que no hay relación entre hombre y cosa. 
sino sólo entre personas: por eso el cl_~¡-e~h() r_ea]es ~li~1.:_e_c_]1_Q 
~rimonial absoluto_. es c~ci1~ e!_gue poseemos frente a un número 
indeterminado ele pé'rsonas ("sin relación a cleterminacla persona". 
como dice el Código). La ré'lación existe eventualmente y aparece 
cuando se \'iola cl deré'cho. Entonces se individualiza al otro sujeto 
de la relación. Den:·cho real es. por ejemplo. el clc propiedad, el ele 

J~r~e_11clA, el ele Í1ipoteca. En ellos. aparece un atribufo esjJecicif:__el 
cl_Eiecho ele persecución. que es lo que hace pensar ('.11 la.reiaci_c'>ndel 
hom~bre con la e-osa .. El que tiene una hipoteca sohre un bien tiene 
su derecho asegurado. pues aunque el propietario venda su inmue-

14 COV!ELLO hace notar que la expresión es impropia. pues tocios los 
derechos son relati\'os y que la diferencia consiste en que a los llamados 
absolutos corresponde un deber negativo y a los otros. un deber positivo 
o negativo según la naturoleza ele la relación (ob. cit., pág. 31). 
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ble. su crédito hipotecario se mantiene. sigue a la cosa. Por eso. con 
la salvedad hecha, nos presta cierta utilidad para pensar en la idea 
de derecho real, el concebir cierta vinculación directa entre el 
hombre y el objeto del derecho (ésta. por otra p-~~t~. es de origen 
etimológico: real viene de res. cosa). 

Dere_cho personal es, según el Código, "el que puede reclamarse 
de ciertas personas ( ... ) que han contraído oblígaciones" (artículo 
473f Es decir. -es eCdciec-ho-i>atrirnoniafrelativo. el que se tiene 
frente a personas determinadas. com_o el que tiene_ el prestarI1jsl_a 
ante ef deiídor por-su crédito. -

- Lo-s derechos de la personalidad se di\'iclen en derechos del 
inclividt10-como tal y derechos del individuo como miembro delª--
familia. ·- · ·· · 

Los primeros son derechos que han sido consagrados por las 
Consti tucio11es clé los'cíTvéisos· países:-JÍbe1·tacC ig1ialdad~ seguri-clac[ __ _ 
etc. Exist<:>n aun cuando no él])21l~ezca 11oi~111a.qtÍe Íosproteja,_pues el 
prlncíj)io-és íaexTsteiiciac:fcTdeiecl-io,;lalibtÚac( El artículo 72 ele 
nuest¡-a-Constítucfó-nclice qt1e~~la en~imeración no excluye los otros 
que son inherentes a la personalidad humana o que se derivan de 
la forma republicana ele gobierno". El artículo 10 dice: "Ningún 
habitante de la República será obligado a hacer Jo que no manda la 
ley. ni privado de lo que ella no prohíbe". 

Los derechos del individuo como miembro de la familia cleri\·an ---- --------- - ----------~---~-- --
ele la posición c¡Úe ociipa en el seno d_e ésta'°-
-- Su1~gen as(Ios -di,,crsos derechos que derivan ele las relacionts 
ele parentesco. que también son derechos ele la personalidad y por 
ello particularísimos e intrasmisibles (derechos y deberes de los 
padres respecto ele los hijos. entre esposos. etc.). 

Hemos hablado de los derechos y ele los deberes_jlJríclicos. El 
sujefo--dc estos deberes y c!Úecl-ios se llama jJerso~w. 
-- La paT;:1lJra-¡)e1~sóí1a. c¡1.1e en le1~1,;uaje jurídico se toma como 
sinónimo ele sujeto ele derecho. designa la aptitud para adquirir 

1" J\lgunos autores no incluyen los que cle:-irn.n ele las relaciones ele 
familia entre los subjetivos. pues consicleran que al estar !éls relaciones 
ele ramilia conlrolaclas por la auloriclacl p(1blic,,. falla en ellas el elemento 
volunlacl que funciona como un pivol ele] clerec:-::o subjetivo (]ONESCU. La 
nolion rle clroit suqjetif clcms le clroit priué. p{1g. !-±2. Rcn1e Trimeslrclle clu 
Droil Ci\'il. 1928, pág. 375). 
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derechos y obligaciones. _§_I_ sujeto de -~l_e_~e:_cJ10·; pues. es el q_uc 
tie_ne _la posibilidad de tener deberes ·y facultades }'. se !~_ llama 
persona. 

a. CONCEPTO DE LA PERSONA. - El concepto de persona es un 
concepto jurídico, una noción especial para la ciencia del derecho, 
que no coincide con el de otras disciplinas. 

Aunque su origen es cliscuticlo, se considera que la palabra 
persona, en su sentido originario, significaba máscara, era la 
careta que cubría la faz del actor cuando recitaba en escena. Q_ucría 
decir la func_ión qu~cl_e11t!"() ~el 9_r_clJl1a 1:ep1~e.sent_ab.:t .eL actg¡-jci_e_allí 
"personaje"). 

En el lenguaje jurídico también significaba algo similar._J,a 
persona no_ es e] hombre individual. sinotan_~ólo p9~ició11 (ciertas 
cualidades) clcl_mimo tomada_encuentapo_r el clerec!Jo. 

Dice Recasens Siches: "Para el derecho no vienen en cuestión 
la integridad ele mi persona huzrana, sino algunos ele sus actos( ... ) 
lo que el derecho toma en cuenta no e_s mi persona real. auténtica, 
sino dimensiones comunes, intercambiables con otros sujetos ( ... ) 
una gran parte de mi ser humano, ele mi conducta que extramuros 
del derecho ( ... ). Ser persona ele derecho no es lo mismo que ser 
hombre individual( ... ). Ser individuo es ser yo y no otro. es ser una 
existencia única, intransferible ( ... ) en cambio la personalidad 
jurídica atribuida al individuo se apoya en aquellas dimensiones ele 
éste que no individuales( ... ) que tiene ele común con los clemás" 1G. 

El individuo es Julio Pérez o Juan López, mientras ~E:' !apersona 
~s ~¡ c_iuclaclano._el coritijbuycnt~. eljue;i,_clvencleclor, el_l1_ereclf!"_CJ, 
el delincuente. etcétera. 

Naturalmente que el derecho no crea arbitrariamente la perso­
na: se encuentra frente al incli\·icluo, a quien no hace más que 
reconocer ciertas condiciones naturales preexistentes 17

• 

"; RECA.SENS SI CHES. Acliciones a Del Vccc/iio. olJ. cit.. t. 11. pág. 87. Ver 
además págs. 57 y sigts .. 70 y 71. 

17 I<ELSEN. fiel a su pureza del método. tiene un concepto solamente 
formal dé' la persona, concibiéndola como el centro ele imputación ele las 
normas jurídicas. El sujeto ele derecho no es más que el resultado ele la 
imputación a un ser ele un conjunto ele normas jurídicas. Hay una persona 
allí donde se imputan (atribuyen) derecho y deberes con lo cual la única 
realiclacl ele la persona es la realiclacl jurídica. inclepcnclienlemenle de la 
psicológica. Para él. el derecho crea b persona, éste es un concepto 
jurídico exclusivamente. Por eso hay hombres que no son personas (los 
esclavos) y personas que no son hombres (persona jurídica). 



74 lNTRODUCC!ON AL DERECHO 

El derecho no puede crear personas allí donde no hay individuos. 
Su fin es regular las relaciones entre los hombres. 

Conviene, pues, cuidarse ele los dos extremos: el que identifica 
la persona con el individuo; a estos les diremos: no, la persona es un 
expediente ele técnica jurídica, no una constatación ele la naturale­
za, se es persona o no, para el derecho. Pero debemos evitar la otra 
exageración: la de creer que la persona no tiene otra realidad que 
la jurídica, que sólo es un expediente de técnica (Gény) o que el 
hombre ele la biología o de la psicología no está en relación con el 
derecho. A estos también les diremos: no. el derecho sólo puede 
crear personas allí donde hay individuos. seres humanos. 

Por eso la conclusión más lógica es la intermedia: la persona­
lidad no es otra cosa que el efecto del reconocimiento operado por el 
derecho ele la existencia ele algunas condiciones naturales, por las 
cuales un ser aparece como capaz ele tener intereses dignos de 
tutela: por rso no es un derecho originario, como lo demuestra la 
historia ele la esclavitud, ni una creación arbitraria del derecho 
positivo 1°. 

b. QUIÉSES SON PERSONAS. CLA.SES DE PERSONAS. - El atributo 
ele la caliclacl ele persona depende clrl derecho y entonces puede 
variar según las épocas y los diversos países. 

Hay dos clases ele personas: la individual o física y la colectiva, 
juríclici10 1110·1:-aJ-:----~ - --- -· · - ·- · - - -- - ---- -- --- · ---

Las personas físicas son los hombres. En el derecho moderno 
tocios losf10mbres son persor1as (sujc:·t-os clectci·~cho):An.tigÚar11ente 
se les negaba esta cualidad a un grupo clehombres. los esclavos. los 
cuales eran objetos y no sujetos ele derecho. Actualmente la caliclacl 
ele persona atribuida a tocios los individuos aparece corno una 
exigencia indiscutida ele la propia naturaleza del derecho. 

Las personas colectivas o jurídicas son los gr~pos c:le ¡~_1:~_Qas 
a q2:_1ie11~_s -c(~~_i:-cc1~() _con~ic:lrra conÍo un sol~ s~jelo. 

1° COVIELLO. olJ. cil .. p{1g. 155. 
En el mismo sentido PUGLIATTI seii.ala que el conceplo de persona se 

inlegra por un elemenlo formal -igual para las dos clases ele personas­
que consiste en una simple calificación por parle ele la norma y un 
elemento material -distinto en los dos casos-. La personalidad es el 
resultado ele los dos elementos: el material. que constituye el substrato 
\' está construido por un conjunto ele condiciones y presupuestos entre 
Íos cuales se destaca la existencia del hombre. y el formal que es el sello 
del ordenamiento jurídico (Salvador PUGLIATTI. Inlroclucción n1 es ludio de1 
derecho ciui1. Méjico, 1943.· págs. 109 y 11 O). 
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Solamente los hmi1bres o grupos de hombres son sujetos de 
derecho: las cosas no. son simplemente objetos. Tampoco son 
personas. en sentido jurídico, los animales: las leyes que protegen 
a éstos lo hacen en función de intereses humanos (conservación de 
especies. etc.) o para evitar las mai1ifestaciones de sentimiento 
retrógrados. 

No admitimos, pues, que haya derechos sin sujetos (como 
sostienen algunas doctrinas): solamente hay casos en los cuales el 
sujeto ignora la existencia de sus derechos (herencia yacente, 
títulos al portador. etc.). 

c. PERSONA FÍSICA. EXISTENCIA. CAPACIDAD. - La persona 
romienza··¿oi1-cl nacirnic-1Úo. El FÍü11Ú)-re-e-sw]et"o de derecho desde 
c¡ue nace hasta que muere. Es más, p()r UI2él rélZÓJ1 __ cl~J~c:nica 
E11·íélica se acuerda ef caracter ele_ sujeto.__Qar~~ertos derechos, ª.l 
~f_r __ ~i~11pJemente. con_cebido con tal que n9-zca viable. En rl_ll_e?!rQ 
derecho varias disposiciones acuerdan _<::l_~r_c:_~_!2os (adquisición de 
bi_enes por herencia y donación) a los seres simplemente concebi­
closcomo téll, gic~_el C9slJgg_Qi~jl_._c1L~t=: n..9-_zc::a0y_ié1l)_l_es_"E'._s!_o __ e_§ c:!_~_yicJ.ª 
x_gue hayan vivido veinticLiatrohorns nél~:1__1=._a}~s~'J. 

Y la personalidad sólo se extingue con la muerte. Hubo una épo­
ca en la cual, al que cometía algún delito muy grave se le imponía lo 
que se llamaba la muerte civil, extinguiendo la personalidad del su­
jeto aún en la vida. (Sin embargo. a pesar ele que se rompían lazos 
jurídicos como los derechos de parentesco, ele propiedad, etc .. con­
sen·aba algunos. pudiendo recibir donaciones por causa de muerte. 
actuar en justicia por medio ele su curador, recl.amar alimentos, 
etc.) Esta institución medieval fue abolida, en Francia, en 1854. 

Actualmente la personalidad jurídica sólo_ se extingue con la 
muei~fc_._-AlgunosT1-ar1-soster1ido-qt.1e-continúa después de la muerte 
y han se11.alado como prueba de ello la protección a los cadáveres 
(cielito ele vilipendio de cadáveres y profanación de tumbas. etc.) Pero 
es un error. el bien jurídico que se protege contra esos delitos no es 
la persona del difunto. sino el sentimiento de respeto ele las demás 
(los parientes, la socieclael en general). La existencia ele! cielito, 
pues, no significa que se reconozca que el sujeto de derecho sigue 
existiendo. 

1''Cóclip;o Civil. arlículos 216. 835 y 1617. Esto hace decir a algunos 
autores que en todos los casos recién se es persona -para el derecho-. 
luego ele cumplidas esas condiciones: 24 horas ele vida en condiciones ele 
normaliclacl. Que no· es lo que dice la ley. 
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La calidad de persona está ligada a la capacid_etd juríd!fª· Hay dos 
clasesde capaéicE1des: ~02~ci~d-c:{~_o<::~~g!1Jfü::aJª.?Ptitud de poseer 
derecJ1os y obligaciones, o sea la aptitud para ser sujeto de relacion~ 
jurídicas _y se encuentra involucradaen la persona como-tal. - --

'[oj_ClS __ l_Cl~ Slljet_o~ cle~_E~_c!1~tiene~~c~¡:>_acidad de gocey como 
todos los hombres son sujetos de derecho, son también capaces. Así, 
un _niño o un demente. poseen derechos (pueden ser propietarios, 
~den heredar,_pueden prestar, vender, CO]:!~prar,-etc.).-Son, pues, 
~é'.to ele derecho y capaces (ele goce). 

Caca¡;;;Jciaade-CJercicio, quees la aptitud para ejercer los 
g_erechos es,_ en ca111bio._ r_estrir:igicla. I-Iay_personas (llamadas inca­
paces: corno los menores, los dementes) que no tienen capaciclacl ele 
ejercicio y deben usar sus- aerechos poi: medio de otras personas 
(repres-er1tantes)':-Así el i11en_o(de l ª afiQ~_tiei;ie capaciclªg_digo~i. 
pero-::-~i::r~~-~_!:l~~dereCEos J)_()E __ irncn_Tl_~c_l_io _c_l_e __ s_~l~ padre o tutor, el 
clem_ente por 111ed_io d_el_~_t1rctcl_o_r. - - - -

d. DISTINTOS TIPOS DE INCAPACIDAD. - Frente a la capacidad está 
la incapacidad, que deriva-de algui-Ía--ineptitucl que hace que la ley 
Íimfre--a ese sujeto la-¡:Josibiliclad ele ejercer sus derechos, en fotrna 
t_Qt_ciJ__o parcial. Cuando existe una ele esas causas, el legislador,e-n 
realiclacl-pa1:a proteger los verclaclerns c!e"i-echosdé ése st.ijeto, más 
que nada, le impone ciertas limitaciones. -- . - - -

Las causas de incapacidad son var-ia-das y también las clases de 
J!1CélpiJ._cida:c1.~- -- -- - ---- - ------- --- ---- - - -- --- --- -

· En efecto, éstas suelen clasificarse en naturales y legales; 
normales y patológicas; transitorias y perman-entes; absolutas y 
relativas; generales y especiales. - · - · - --
- . Las-11dumles son Tas que se-encuentran en la propia naturaleza 
y la ley -fastoma simplemerile;tales éomo las ~e-:Iél_-ª_erne_nda-o l_a 
minoría ele edacl; Ías legales son las que crea el legislador, como la 
de los comerciantes fallidos (quel:fraclos) -o-éorr10-et_-aen- nuestro 
derecho, hasta 1946. la ele la mujer casada. No responden a una 
causa natural. sino a una razón ele convenien-cia}uríclica. - --

1).n11:J!f1~g~r1__ser normales. esto _e_s 9:_gt1_~l~ po_r léi que pasa 
tocia persona, como la ele la minoría ele eclacl, o patológica, debida a 
una enfermeclaél psíquica. . - - - -- -- -- - -- -
· -- 'fai11bién se dividen en permanentes y transitorias según su 
clur~~!9.!:1· La evolución ele la medicina ha hecho que muchas ele las 
incapacidades por alteraciones mentales que se creían permanen­
tes, al ser curables, se han convertido en transitorias. Lo que 
interesa. desde el punto de vista del derecho, es que si se declara a 
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una .. persona incapaz, lo que supone un procecjimiento (examen 
médico, examen del juez, sentencia, etc.) este estado luego puede 
ser modificado, si su salud mejora. 

Lá clasificación que utiliza el Código Civil es la de incapacidades 
absolutas y re-lativas. E1_1 la primera clase incluye __ a _los impúberes, 
los dementes y los sordomudos que no pueden darse~ enteng~:i::._pot= 
escrito. · 

Los dementes son los enfermos mentales que han siclo declara­
dos incapaces por el juez. luego de un proceso judicial; los sord2n:i:~1-
dos sólo son incapaces si no pueden darse a entender por escrito: en 
el régimen del Código. Los impúberes son __ c~gu_ellos menores ~que no 
han llegado a la pubertad, es decir a la edad fisiológic~Q_~i5g]Qgic:_a 
que· produce una transformación en el menor. Es decir que el 
legislador distingue durante la minoría de edad (que llega en. el 
Uruguay hasta los 18 aúos, en general. salvo para algunas activida­
des) clos períodos. I)t11~ante_t_oda la n_1_i_norí~_de eclac!, ~l n1e11_C?!ii:i_c_~.P-ªL 
actúa representado por sus padres (tutor, etc.}, pero cuando entra en 
faµ~ bei°·tacCia-i11capaddacf es ré iati\•a~ e·sfo esc!eirien-ói· grado.O-sea 
_gtie .. puede í·eaüzar -algunos actós (puede casarse. puede Tener un 
patrimonio propio proveniente de su trabajo, etc.). ------
----También son incapaces1'elativós: s-egún el ·código. los comer-

ciantes declarados en qúicbí~a. -
- _La- df(ereiíé-iaentre_ an1}Ja~Jncapaciclades e:5 que ~!)_ el __ c_aso ~le 

la absoluta sus actos no producen ninguna obligación (si firmaran 
un-contrato, contrajeran una deuda. etc., sería absolutamente 
inválido). · 

En cuanto a los incapaces relativos, sus obligaciones, si bien no 
son vcÍ!idas. en_cambio-pueclen estar sujetas-a ratificació~. 

e. Do.\IICILIO. ESTADO CIVIL. MATRIMONIO. p1voRC[Q_. - El sujeto 
ele derecho tienºe -ur1a· ü b'(ca.ciori··en el espacio, 'tieflt;:_!-lI1_(:lol7}i9ilio_que 
es_import_<!_nJe a Jo_s efectos jurídicos. Así, por ejemplo, si yo quiero 
efectuar una denuncia contra una persona, o iniciarle un juicio, 
tengo que indicar su domicilio, a fin ele que la justicia lo notifique. 
lo cite, en ese lugar. Lo mismo si quiero hacerle una comunicación 
que produzca efectos. 

Y domicilio tienen tanto las personas físicas como las jurídicas. 
Estas tienen una sede, Ún asiento~-qtÚ:~eseCcentro ele losnegQ_Cios 
y que sirve a los efectos inclicadÓs. lnclusive)as leyes _disponen_quc 
en tocio estatuto o cónti~ato p0-¡:·efques~_co_nstityy~una socieda_d (un 
club, una asociación, una sociedad anónima, etc.) se debe estable­
~er el domicilio y la se<:l_~,-ª-1=!!2...Cuando ella pueda luegpiª-1jar. 
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El domicilio_ de _la persona jurídica, del individuo, es el lugar_ 
donde vive. Esta sería una idea primaria: según el Código "consiste 
en la residencia acompaüada, real, o presuntivamente del ánimo de 
permanecer en ella" (art. 24 del Código Civil). Esto es que-el 
domicilio se compone de dos elementos, uno material, el hecho de 
residir, ele vivir en un lugar (en una casa~-·en un rancho, en un. 
departamento) y otro inmaterial que es el ánimo, dice la ley. Y ese 
ánimo puede ser real o presum1do por la propia ley; naturalmente 
que supone que se esté en ese lugar no de paso (de visita) sino para 
perrnanecer2º. 

Debemos seüalar que nuestro derecho civil se afilia a la teoría 
de la plLLralídad de domicilios, admitiendo que la persona tenga más 
ele uno, lo que no se admite en otros sistemas. 

Debernos seüalar, para terminar esta bre,·e referencia, que 
existe también el llamado domicilio contract.ual. Así dice el Código 
que: "Se podrá, en un contrato, establecer ele común acuerdo un 
domicilio especial para los actos judiciales y extrajudiciales a que 
diere lugar el mismo contrato" (art. 32). Es decir que las partes, lo 
que es habitual, fijan un domicilio en un contrato, diciendo que para 
todos sus efectos una de ellas lo constituye en tal casa y la otra en 
tal otro lugar. Y, entonces, es en ese domicilio especial, establecido 
en el contrato, que se deberán hacer las comunicaciones, inclusive 
en los juicios que derivan del contrato. Y eso aun cuando. después, 
el domicilio no sea más el de la persona (o del abogado o del escribano 
que es el que se suele poner en el contrato). Siempre seguirá 
valiendo el establecido. 

El eslaclo civil, según el Código, es "la calidad de un individuo en 
cuanto lo habilita para ejercer ciertos derechos o contraer-ciertas 
obligaciones" (art. 39). Y !~ego habla del estado de casados. de padres 
o hijos, legítimos o naturales, etc. (arts. 40 a 44 del Código Civil). 

211 Dicen los arts. 26 y 27 ele] Código Civil: "Art. 26: No se presume el 
ánimo de permanecer. ni se adquiere consiguientemente domicilio en un 
lugar. por el solo hecho ele habitar un individuo por algún tiempo casa 
propia o ajena a él. si tiene en otra parte su hogar doméstico. o por otras 
circunstancias aparece que la residencia es accidental, como la del 
viajero o la del que ejerce una comisión temporal, o la del que se ocupa 
ele algún trál"ico ambulante. Arl. 27: Al contrario, se presume desde luego 
el ánimo ele permanecer y avecindarse en un Jugar. por el hecho ele abrir 
en él. tienda, almacén, fábrica. taller. posada. escuela u otro estableci­
miento durable para administrarlo en persona: por el hecho ele aceptar en 
dicho Jugar un cargo concejil. o un empleo fijo, de los que regularmente 
se conlieren por largo tiempo; y otras circunstancias análogas". 
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Por eso se define el estado civil como la posición que ocupa el 
individuo dentro ele la familia (y naturalmente ele donde derivan 
derechos y obligaciones). 

La familia es una agregación o conjunto ele incli\'icluos unidos 
por lazos ele sangre; ha siclo y continúa siendo la base ele lá 
comunidad social: nuestra Constitución dispone que "El Estado 
deberá velar por el fomento social ele la familia" (art. 40). 

Los lazos familiares son ele dos_ tip0s2- los ele parentesco. que 
reposan normalmente en un vínculo ele saQ_gre y los ele a[iniclacLo 
alianza que derivan del matrimonio. 

El vínculo de sangre crea ciertas relaciones entre dos personas 
clelii?5~ªles una proviene je -~ra·.-Esla _Dliació.!_~q~_il_I~~~-cle lªs 
relaciones entre padres e -hiJos: -hay-una filiación paterna y una 
materna, llamadas respectivamente paternidad y rnaterniclacl. 

· La filiación. conforme a nuestro derecho. puede ser legítima, 
natij1:aToac!o_ptiva. --

La legítima es la que resulta ele los hijos que proceden ele un 
mafrimonio civil: Es clé'cfr se- co-11siclcrai-1l'iíjos ·1eghEnos··acii:1ellcis 
gi,1e nacen _de _clos __ f>._ersonas _ unidas en matrimonio leialment~ 
celebrado. --~ -------- - -

La ley establece que alumbrado por la madre. es hijo del padre. 
Sólo mediante una prueba clara se puede desvirtuar é'Sta presun­
ción legal (es decir esta ,·erclacl que afirma el Código). 

En consecuencia se prueba la calidad ele hijo legí!\1_i:1() !r1eclic1_1_1J<: 
la partida ele nacimiento del hijo y inaÚi1110~1io ele lo?_p_ac!r~?-
- -- -La--t'i!iació-n natural I'('SUlta ele Íos hijo_s e~~ personas no_uniclas 
c_r:i __ matrimoniC> y. además. según la ley. 1·econociclos o cleclaraclos 
tales. 

Es decir que ~E:gfi_n _t'_I__ C9cligo_C:ivil_JarL 227) ~-()r:il1ij_Q_§~1_at_Lirª~§. 
los nacidos ele padres que, en el acto ele la concepción no estaban 

: u~nia_o~ e~rf~,1~a{tf~110_1_1ío~ -siei11pre CJtie lcis reconozcan los padres o 
sean clcclaraclos tales (hijos naturales) por una sentencia judicial. 
Es decir, luego de un juicio en el que el hijo (o quien lo represente. 
a menudo su madre) pide al juez que lo declare hijo ele tal padre y 
luego ele! procedimiento (y sus pruebas) así se haga. 

1-'or último hay una filiación adoptiva que permite crear entre 
personas exfranas un VÍl1CLÍlo ai1álogo ai qt.1e resÍ:dta del lazo_ ele 
sai1gi--e.-Es. i:1i1 frísflú1t6 (la-aciopciorif:l.1-tffizacfa-gcne1_-~--fo_1_c~Ú!e- po,: 
_padres que no tienen hijos, para inco1:porar a un extraño a la familia 
en una condición similar a la de un liijo.-Este -i,:1stituto ,,iéne-éíescle 
los'i:omanos, a trá,~s-cleT-c1é·i:echo -francés. pero en Uruguay se 
agrega una especialidad: la legitimación adoptiva. En efecto, _!=l_l_1ijg_ 
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adoptado. normalmente. no deja de pertenecer a su familia original. 
nocámbia su apellido. a lo sumo puede agregar a éste el de la familia 
_a_s:!9_Etiva. Es decir 9ue todos saben que no es un hijo verdadero. 

La legitimación adoptiva. luego de un período de adopción, 
permite que se incorpore el hijo a la familia como si fuera legítimo. 
borrando todas las huellas ele su familia anterior. 

Los hijos legítimos tenían ciertos derechos mayores que los 
naturales. en materia de herencia, en Uruguay; una ley moderna 
suprimió estas diferencias siguiendo la corriente mundial. 

~L <?rigen ]~al ele la familia lo constituye el matrimonio (sin 
pe1juicio ele reconocer la familia natural. como vimos). 

El matrimonio es un acto jui-íclico celebrado entre dos personas ele 
9ist!i,1Ios-exo que produce efectos persona½:s y p~ltr~mo1~1es. Es en 
efecto un acto. algunos dicen un contrato. pero implica algo más. es 
una verdadera institución social. ele carácter civil, que produce 
efectos entre las partes dentro ele la socieclacl. c;n la ~uat sur~c .. 
entonces. la familia. ( ¡, r ·,,e :; · , , :-,."e,,;:_,..,. · ,.., 

En cuanto a la celebración. a partir ele l 885)en Uruguay. éstado 
laico. se dispone que el matrimonio civil es obligatorio y se le rocle3: 
ele ciertas formalidades. Hasta ese momento la costumbre. venida 
clcscle el derecho canónico. hacía que el matrimonio religioso fuera 
el más común. En dicha ley se dispuso que se prohibía _reaHzar el 
_mat_rimonio religioso sin el previo matrimonioci\~il. Naturalmente 
que. efectuado éste. luego la pareja queda en li!Jf'rtacl ele proceder a 
la consagración religiosa si lo desea. 

El. matrimonio (civil) se reaiiza ante un oficial ele Re~tr2 __ Qi_yil 
previa -insc1·ipción. pL1blicacióÍ1- efe cclictéis-}' comparecencia ele 
testigos. Comprobado estos extremos y que no existen impeclirnen­
tosT111inoriclad ele 12 en la mujer y 14 en el hombre. ciertos lazos de 
parentesco próximo entre los contrayentes, víncC1fo-no __Qlsuelt()_ c:I.e 
matrimonio anterior. etc.) se procE'de a la ceremonia. 

En el interior-(fuera ele Montevideo) las ft1nciones ele oficial del 
Registro Civil las cumplen los _jueces ele Paz. Así era también c-1;·1a 
Ca¡)ital hasta hace unos aúos. perci luego se crearon los oEcialcs del 
Estado Ci\·il. Es ele esperar que se pueda lograr extender el sistema a 
tocio el país. Solo por falta ele medios se hace cumplir a jueces una tarea 
diferente a sus funciones, con los consiguientes pe1juicios para tocios. 

El matrimonio produce efectos personales y patrimoniales. Por 
los primeros los cónyuges. según el Cocligo Civil. se ciéGen auxilios 
recíprocos. respeto 111utú-o. contraen obligación ele ciar a sus hijos fa 
p1:ofesión u oficio adecuados a su estado. etc. Y se crea un vínculo 
que so]o puede disolverse en casos excepcionales. 

1 

l 



EL DERECHO DESDE i::L PUNTO DE VI.STA SUBJETIVO 81 

En lo patrimonial (económico) nace la sociedad conyugal, esto es 
una comunidad de bienes. Son gananciales. como su nombre lo 
dice. todas las ganancias o aumentos de patrimonio que se produ­
~ (en cualquiera de los esposos) durante el mati•imonio. (Sólo se 
excluyen los bienes que cada uno tiene de antes. o los que recibe por 
herencia, legado o clonación]. Es decir los bienes adquiridos P9..§1.e­
riormente (aunque lo sean por uno solo de los esposos) son comunes. 
peÍi.enecen en comunidad a ambos y solo pueden ser ena·enados 
vendic os. etc. por os esposos. A partir ele 1946 se admite que cada 

esposo pueda administrar (no vender) los bienes gananciales que 
aclg_ui~i:~ 

El lazo personal sólo se disuelve por la muerte. la anulación del 
matrimonio o el di\'orcio. En cambio, el lazo económico (sociedad 
conyugal] puede clisoh·erse a pedido de cualquiera de los esposos 
(inclusive puede no nacer. si al ·casarse hacen un contrato ele 
capiti.1faciél11esñiatrtñ1oniales) y entonces cada-uño es duerio -de 
sus bienes, no f-1av comunidad. . 

·- - . ---El divorcio éx7~fe eri üi:üilla5'aescle 1907 ( 191 O] según el Código 
Civil. Es sabido que no todos aceptan el divorcio; la Iglesia lo 
condena .. · por ejemplo. No obstante. se ha ido incorporando a las 
legislaciones ele todo el mundo: así sucedió en Italia. luego ele un 
plebiscito muy disputado. También en la Argentina. en 1987. En 
Latinoamérica hay pocos paísc'S donde no exista. 

El divorcio que supone la disolución del matr;monio se pronuncia 
por s~~Úen-cia judicial, luego de un pr:C'.ceclimie11to I)l"C\t?_to _eI1 la _le:i. 

f:n lJJ11_g\.1_ciy_J.IBy trt's clases ele proceclirni~f! . .!.9.§ de cli'{Qrcig~ls:!..eJ_a 
so1ª_ rnlL~~~t~sl_cl_e_ l? _I]]~~j~r._cl __ cl_e 1)1!:!_Í:!:!<J_CQn~cnlir_nie_ntQ y_p9-1:_c_~L1sa_l. 

El primer cli\·orcio regulado por nuestro Código fue el de la S_()Ja 
voluntad de la muier. que permite a ésta.JJor manifestación unila- _ 
teral ele_ su voluntad_~ir la disolución del vinculq matrimonial, sin 
expresión de causa. En la época en que se instauró, ele mayor 
dependencia que la actual de la mujer frente al hombr·e. se consi­
deró que había que permitir a ésta que. mediante un procedimiento 
un tanto lar-go, pero sin pruebas ni trámites complejos, pudiera 
obtener dicha disolución del \·ínculo. Las limitaciones estribéln ~n 
que recién podrá pedirlo (por esta causa) luego de dos afias de 
matrimonio, y deberá concurrir~ a tres au~lienc}_aii.~iiia-S~2-ª_C~Q_é}:_Q~ 
01 ra por se-is meses)' Ótr~á-un-a11of.exp;~csanclo su voluntad en cada 
una. so pena de perder rl tra111ite. Toctél ésto lfc\i aimj)edir ·c1u·f" ¡;;;¡-

. actos no meditados se disuel\'a el matrimonio. Inclusive se prevé 
que el juez convoque a los dos (marido y mujer·) a una audiencia para 
intentar la conciliación. 
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El segundo mecanismo. bastante parecido (tres audiencias con 
separación ele tres meses entre primera y segunda y segunda y 
tercera) es el divorcio por muluo consenlimienlo, también sin expre­
sión ele causa y con intentos ele conciliación por el juez, pero pedido 
ele comun acuerdo por ambos esposos. 

El tercer procedimiento es el divorcio por causal. Es un juicio 
como cualquiera, en el que uno actúa ele actor, pjdiendo el divorcio 
y el otro como clemanclaclo; se hace la prueba y si se comprueba la 
causal, el juez decretará el divorcio. 
- Las causales son hechos g;ravés (injuria grave, tentativa ele un 
cóny_u_ge contra la vida ele otro, etc.) y también la causal más usada: 
"riñas y disputas continuas que hagan insoportable la \'ida en 
común" (art. 148 del Código Civil). Es lo que en la jerga común se 
~ 9:~1~~ ·~12-~()E'._Eél!!r~ i_~~!~~!_cl~-~-~ra e 1 eres~• es_!9:_~~~y2::1l~g~~s cap e111 á ~ 
usada para el divorcio. 

En 1979 se agrega una nueva causal, largamente reclamada 
por la cloctrina, que decía que el hombre, en materia ele divorcio, 
estaba en peor situación, pues la mujer tenía una vía por sí sola y 
el hombre dependía ele que la mujer "le diera o no el divorcio", corno 
se decía. Puesto que n1uchas _veces en matrimsmios realme_nte_ 
disueltos mucho tiempo atrás (y lo que era peor, con la constitución 
ele-una nueva familia por los cónyuges o uno ele ellos) no-se lograba 
p;·ol;-ar-las :~flas-y ·c1{si)úta~?-~-eñfonées-se-fre6 fa éai.ísaCclé qúé los 
esposos hayan estado separados durante más ele tres años, sin 
11eci_sic1ac1c1~ Ji:i-süfffai_-1atc_at.1sas c1é c~~_r~-~s~paiI~ióJi.~--- --- --

r. PERSONAS JURÍDICAS. CONCEPTO. - El fin del derecho, dice 
Coviello. radica en los intereses humanos, pero éstos no sólo son 
inclivicluales sino también sociales: hay, en otras palabras. intere­
ses comunes a tocios los hombres en general o a determinada clase 
ele persona. A satisfacer unos y otros se encamina la acti\'iclacl ele! 
individuo: pero muchas veces se hace neeesa1•ia la acti\·iclacl ele 
va1•ios hombres que buscan un fin común. Por eso se asocian. La 
asociación es una necesidad inherente al hombre; ella corrige la 
debilidad de sus fuerzas y la brevedad ele su vicla21

• 

Por eso el derecho, para contemplar esos fines. reconoce a los 
grupos ele hOJnb~e-s-la calidad_ de_ sujetos ele clerecl_-io ____ Ia-pérs-ona 

jt1~í~l~c_a _es eso: .1:1!.1él_ ª~-~<:_i_~~~~n,_de_ I:1_0111bre~¡:eL1nido_s.e.ptr_~ ~LR.ºX la 
comuniclacl ele fines o i,üereses qu_~_:3011 tratados como si fueran _ _1:1113 

21 Ob. cit.. págs. 212 y siguientes. 
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sola persona de derecho (es decir. pueden te!:}er derecho~Jjgª­
cion~.somp_rar. vender. etc .. como _una unidad). 

Así, por ejemplo. se reúnen una serie de personas para realizar 
determinado fin (forman un club. una academia,_una asociación). 
El derecho les acuerda la personalidad jurídica: desde ese momento 
pomán comprar un bien (una sede. un terreno, etc.), Redir un crédito 
(con hipoteca. etc.) ~QJ110 una unida_d (es decir para el club o la 
asociación, no para cien o mil personas). 

g. [ELEMENTOS. - El concepto de persona jurídica se compone de 
tres elementos: 

,,-..._ 

(J) .luna organización ele personas y ele bienes. Hay personas 
jurídicas en las cuales predomina el elemento personal (corporacio­
nes) y en otras el patrimonial (fundaciones). Pero ambos son 
llCCe~iarios. Por definición la persona jurídica es un conjunto de 
individuos. La agrupación ele hombres e~ esencial: volvemos a 
repetir que no hay derechos atribuidos a objetos. 

Los bienes también son nt'cesarios: la comunidad, para cumplir 
§.US fines. necesita un patrimonio. igual que las personas físicas. 
aun cuando ese patrimonio se componga ele pocos biene~cle_ 
deudas. exclusivamt'nte). La persona jurídica tiene u!!_Patri.!1_1..QniQ 
distinto· al de los-·sujctcJS indjvicÍtialesi~-eía forman. 

(.-\ 

,21 Un interés o unfin. También surge del propio conct'pto. El fiIJ.. 
es muv importante porque el derecho lo toma fundamentalmente 
en-~]í!i_s)deración Eara otorgar o _12_? Ta_e._ers~]Sai[ªf i.i!::!Eíg~c-~. Así._ si 
un grupo de _E~~sonas se rei¿1~en_P..:'.!~~-X~é1]i~~r !J_Q_fLil jlici1_q,_110 
obtendrán el reconocimiento. 

L~s-·h;~es. ñ~turalmeñte. pueden ser de los más variado$:. 
materiales o inmateriales, morales. artísticos. religiosos._científi­
t;:Q_S. _económicos,_ etcétera. 

(:ivEl reconocimienLo. Es indispensable un acto jurídico en virtud 
del cual se resuelve tratar como a una pc_rso_12~_única el conjunto ele 
inclivicluos. Este acto es el reconocimiento. · 

~'<?-~ª~ l~s __ e_~_Esonas jurídi_cas~~esitan ser reconocida~ .. :?. 

"
2 Existe una discusión sobre la naturaleza del reconocimiento ele las 

personas jurídicas -que se vincula con el problema de la naturaleza de 
éstas- v consiste en saber si es declarativa o atributo ele derechos. es 
decir si la persona jli'rídica ya existe y falta que se declare su existencia. o 
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Hay diversas clase~ ele rec_?Eocimi~nto. Puede ser expreso 
cuando se hace por una norma especial (ley o decreto gue otorga la 
personería jurídica a un club, por ejemplo) o tácito cuando sin que 
haya existido un acto de reconocimiento. se le otorgan a la persona 
iurídica ciertos derechos y obfigaciones, con lo cual se admite su 
caÍi..dacuLG.JªL - - - -

Pueden ser general, cuando se hace una fom1a genérica (por 
ejemplo una ley dice: las sociedades comerciales son personas jurídi­
cas) o especia((caso del decreto que reconoce la persone1ia ele un club). 

h. NATURALEZA DE LAS PERSO,\'AS JURÍDICAS. DIVERSAS TEO­

RÍAS. - El problema ele la naturaleza ele las personas jurídicas 
consiste en determinar la esencia ele ellas y especialmente, en 
saber si la personalidad jurídica es un ser real, al cual el derecho no 
hace más que reconocer o si es una creación ele éste, no teniendo 
existencia fuera del campo jurídico. 

Dividiremos las doctrinas en dos grupos. 

1) Teorías que consideran a las personasjwidicas como creación 
del derecho. Según estas doctrinas la personalidad jurídica es una 
creación del derecho: la persona jurídica no tiene realidad fuera del 
campo jurídico. 

La primera manifestación ele este grupo está integrada por las 
llamadas teorías ele la f1cción 23 . 

Para ellas el legislador, a fin ele facilitar el cumplimiento ele los 
fines colectivos, acuerda personalidad a estas asociaciones uti!i; 
zanclo el expediente ele las ficciones. al cual el derecho recurre a 
menudo. 

Según esta posición, sólo el hombre es capaz ele tener voluntad 
y por consiguiente, sólo él puede ser sujeto ele derechos. Cuando la 
ley trata a un hombre como persona, confirma la personaliclacl 
existente: cuando, en cambio. considera a un grupo como sujeto ele 
derechos. está realizando una ficción. 

· Otra posición dentro ele este grupo es la teoría ele Kelsen. 

es necesario hacerla nacer por medio de este acto. No cabe duela ele que antes 
del reconocimiento (claro que entendiendo por éste inclusive el reconoci­
miento tácito) la persona Jurídica no existe como tal. es un mero hecho y los 
actos que realice no valdrán como actos del sujeto ele derecho nuevo. 

2:1 El autor ele la teoría antigua ele la ficción fue SA \'lGNY. Sin embargo 
hay una corriente moderna que retoma la teoría de la ficción con algunas 
variantes (LEGAZ Y LACAMBRA. ob. cit.. pág. 518). 
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Según este autor, la personalidad jurídica es el resultado ele la 
imputación normativa ele deberes y _facultaclé:S, La pérsona es el 
resultado ele esa imputación (atribución) ele derechos y deberes 
jurídicos y su esencia se agota en éstos. Es decir: cuando la norma 
atribuye un conjunto ele derechos y obligaciones. allí nace una 
persona jurídica; la vicia ele ésta sólo existe para el derecho. 

Hay grnpos ele hombres a los cuales no se les acuerda la 
personería jurídica; pero cuando el derecho toma a ese grupo de 
hombres corno dentro ele un mismo haz de derechos y obligaciones, 
allí ha nacido la persona jurídica. El soporte (los individuos) no 
interesa, está fuera del derecho. el concepto ele persona (tanto física 
como jurídica) es estrictamente jurídico24• 

2) Teorias que consideran a la personajwidicacomo una realidad. 
Entienden que la persona _jurídica tiene realmente una vicia diversa 
de la de las personas que la integran. Y esa realidad existe en el 
mundo natural. no sólo en el jurídico. Es decir, que aun antes de 
ser reconocida por el derecho, ya existe la persona jurídica como 
una unidad. 

Antes de actuar el derecho no hay una mera suma de personas, 
un conjunto ele hombres. ya hay un nuevo ente, un grupo. 

El derecho no "crea" la persona jurídica; simplemente la 
"reconoce". 

Entre las doctrinas ele la realidad se citan los organicistas, que 
sostienen que el grupo ele hombres tiene una vida propia similar a 
la de un organismo vivo. con el cual señalan semé'janzas. 

Para estas doctrinas no sólo el hombre individual es persona, 
sino también las colectividades, que en ciertos casos adquieren 
una unidad real, anterior a un reconocimiento jurídico. Cuando un 
grupo de hombres se reúne para realizar un fin común y crea una 
organización, ha nacido ya un ente nuevo en el mundo real, lo 
reconozca el derecho o no. 

2.¡Ya dijimos que. para l-í:ELSEN. persona individual en sentido jurídico 
es el conjunlo ele normas que tiene por objeto la conducta ele un hombre. 
Ahora bien: cuando el ordenamiento jurídico atribuye determinados 
deberes y derechos. determinada conducta no a un grupo ele hombres 
aislados sino tomados corno un conjunto ideal. entonces esa unidad 
runciona como centro dC' imputación de tocios estos deberes y derechos 
y nace la persona jurídica colectiva. 

Sólo por razones de simplificaciones colocamos a este autor entre las 
teorías ele la ficción. aunque comprendemos que no encaja bien dentro de 
este grupo. 
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3) Teo1ias intermedias. Las dos teorías opuestas han sido objeto 
de crítica. De la teoría de la ficción se ha dicho que en realidad la 
persona jurídica es algo que se impone al legislador. al derecho: no 
es una creación caprichosa de éste. 

Se ha dicho, además. que si el Estado (persona jurídica) es una 
ficción. todo el derecho, que deriva de él, será ficticio. 

De la teoría de la realidad, por el contrario. se ha dicho que, fuera 
del derecho, no tienen cabida las personas jurídicas, que su existen­
cia es conceptual y no real. 

Preferimos las teorías intermedias que consideran que en la 
persona jurídica hay dos elementos: uno real. los individuos con una 
comunidad de fines, y uno formal, el reconocimiento jurídico, ambos 
indispensables. 

No basta un grupo de individuos para que haya una persona 
judclica. Hay grupos que son personas jurídicas y otros que no lo son. 
porque el derecho no los reconoce como tales (necesidad del ele­
mento formal). Pero tampoco la persona es una simple ficción: 
solamente aparece allí donde hay un grupo de hombres con ciertos 
caracteres comunes y especialmente con una comunidad (necesi­
dad del elemento material: hombres con ciertos fines comunes). 

En realidad el derecho no hace una ficción. sino más bien una 
abstracción: considera como una unidad jurídica, como un sujeto. 
lo que es realmente un grupo de hombres. Pero la abstracción no es 
una ficción; aquélla se basa en una realidad. debe haber algo no 
puede crearse de la nada. como la ficción25. 

i. CLAS!FICACTÓN DE LAS PERSONAS JURÍDICAS .. - A este ~rsp~cto 
se 1meden hacer_Qiverso~ grupos:_. 

\!} Corporaciones tJ [undac.iQ[l~S. La distinción más antigua es la 
que separa las corporaciones, c_~niunto. cle1 ersonas_gQe se.reúnen 
para obtener un fin, de las _fuoclaciones_,_G.Qlli!dllto de bienes destina­
dos a un fin. l.~~mplo._de_ corporCl.ciqnes: ~ocied.a.des, 2;::ociaciones. 
clubes. etc.: de fundaciones: Premio Nobel. Fundación Rockefeller. 
Fundación Amigos del Niño del_ Campn-:·eTcY __ . --- ·-

Esta distinción debe precisarse para evitar los dos extremos. los 
que separan absolutamente las dos figuras. de algurns doctrinas 
modernas que, sosteniendo la unidad de la personaju:-ídica. elimi­
nan las diferencias. 

Es innegable que en las fundaciones existe también el elemen-
- ·- .• -- !,,., __ --•-------•------------· - ----------------- -·-•-- •• ---------- ·------------ •. - • - -- ---

2'' COVIELLO. ob. r,it.. pág. 218. PUGLIA'ITI, ob. cit., pá;:nas 115-116. 
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topé:¡-sonal, porque el patrimonio, que constituye su base. ~stfl 
siempre destinado a un fin humano y porq~ son hombres qi¿ien_e_s_ 
~gen su actividad; como es verdad que, también en las corporacio­
ll~- (aun en las asociaciones recreativas.-etc.rhay un patrimonio. 
Pero debe hacerse notar que é_ste. en la corporación. no es esencial. 
En cuanto a los individuos que_ se beneficiande _la fundación son 
extraños al organismo y ajenos a su vida interna, siendo más bien 
destinatarios del fin. · · · · 

La diferencia, ·pues, debe mantenerse entre las "universitas 
personarum" (corporaciones) y las "universitas bonorum" (fundacio­
nes) del derecho romano, pero sin hacerla absoluta; destacando que 
en una predomina el elemento personal y en las otras el elemento 
patrimonial o señalando que la diferencia radica en que en las 
corporaciones hay una coincidencia enti-e las personas que las 
cli_1·ig~n y los dirigidos -buscan el o lcisc1ueinfrgrari la organización .. 
CUI11pff~ __ SllS. pi.-opfo~ finés.:.·y•e"íi-fraundadóii eri ca¡"11bio: h~'if uúa 
diferencia éntié los que-fa dirigc11 "i los benétíciadospcÍ1:·Íos·-¡ines 
que 'ella persigue26 . ,,. --·- - ....... •' " - ........... , .. --·--· -·--·-· 

.. Las corpor:acfones se dividen a su vez en sociedades y asocict­
ciones. 
--Soí1 asociaciones las que persiguen una finalidad no µecu­
niaria (como los clubes. las agrupaciones culturales. etc .. o las 
lla.1:nadas O.N.G.s) y son sociedades aquellas qúe se fo1·111an·¡Ja1·a 
óbter1e·r·l1ú·beneficfo ·ecoúó11ffC0Tconic1 fodas las sociedacle-s "coi-ílci-
ciale·si.·- . . 

n 
(3) Personas jurídicas de derecho público i¡ de clerecflQ.I2.CivaslQ. b,_Zt~ _ 

personas jurídicas de derecho público son Ja.?. que se <::rean por las 
normas jtÍrÍdicas pa.ra-lograr tlnes que ii1"teresan a toda la colectividad. 
caracterizándose_porgue ejercen el poder público, es decir. que están 
dotadas ele imperio (facultad de mando) pudiendo dictar decisiones que 
obliga~~t.?~1~·s lCJ_s_indf\~Túi:í~s--(i:églair1entos~ 01'dc"i1aiízás: etc.): . 

:¿,; Esta. como todas las clasificaciones. no es perfecta. Quedan algunos 
c·asos que plantean problemas complejos. Así. por ejemplo. hay un grupo 
ele socicelaeles (corporaciones). las ele capitales. en las cuales el elemento 
personé!! está relegado a segundo plano (sociedades anónimas. por 
ejtmplo). También resulta difícil hacer entrar en la clefini,ión ciertas 
personas ele derecho público como los entes autónomos. 

En el fondo. queda la conclusión ele que en tocio sujero hay un 
demento humano y un fin humano. los cuales únicamente pueden ser los 
destinatarios de las normas jurídicas. En la fundación todos lo admiten: 
unos lo radican en los favorecidos. otros en el creador (el que lega o clona 
los bienes) y otros, en los gestores ele la organización. 
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Las personas jurídicas de derecho pri,•ado son las que forman los 
partTcwares para lograr sus propios fines. careciendo de los atrib_u­
tos del poder público. Ejemplo ele éstas son tocias las sociedades y 
asociaciones particulares (clubes, etc~)-dc.aquéfías: el Estado. los 
~_1::1_:1_~c~eios. los entes autónon_i_~-~- · · · · · · 

j. NUESTRO DERECHO POSITNO. - Refiriéndose al sujeto de 
derechos. el artículo 21 del Código Civil. dice: "Son personas todos 
los individuos de la especie h-umana. Se consideran personas 
jurídicas y por consiguiente capaces ele derechos y obligaciones 
civiles. el EsTaclo, en_;"'isco..ef Municipio, la Iglesia iias corpora­
cjones~ estab1éci111ien t:Os y asociaciones· recoi1oc-idas-por-Iaat1 to-
ri'dad pública". . ·------· -· - -- --- ·- --- . -

Como vemos, se distingue a los inclivicluos. ele quienes se dice 
que "son" personas. ele las personas colectivas a quienes "se 
consideran ( ... )". Esta expresión hace decir a algunos que nuestro 
Código adhiere a la teoría ele la ficción. Notamos también la 
diferencia entre el reconocimiento que se otorga por la ley al Estado, 
etc .. ele! que se debe otorgar específicamente y a posleriori por la 
"autoridad pública" (en este caso el Poclfr Ejecutivo por el Ministerio 
ele Educación y Cullura). 

§ 1 O. ÜBJCTO DE DEREC:HO 

En la vida jurídica. acieméis del sujeto de derecho. hay objetos. 
Son objetos cié' clerecholas cosas sobre las cuale_ss~cl~cité!_~Lpgcler:. 
jurídico ele los sujetos. son pues ajenos a éstos. 
-- Objeto ele clcrechos son_los biC:l_l(!?_~_YL~s-acci_g~~es 1_1lll_7lCT/l~(S: 

a. Los BIEi\'ES. - Dice el artículo 460 del Código Civil: j)éljº---@ 
clenominacióncle bienes o cosas se comprende tocio lo que t_iene un_a 
medida ele valor y J)uecle ser objeto ele propiedad". 

Los bienes son, pues. las cosas. Un bie-n es-Lina silla. un campo. 
una suma ele dinero. cte. Pero a pesar ele lo que dice el Código. no 
rodas las cosas son bienes. es decir. objeto ele derechos. Son bienes 
solamente aquellas cosas que son pasibles de apropiación y tienen 
una rneclicla ele valor (no es un bien. por ejemplo. el aire, la luz del 
sol). 

Dentro ele estos bienes se hacen clasilkaciones. Dice el artícu­
lo 460, inciso 2. que "los bienes son cor:porales e incorporales". 

1.-,gs __ p_1_-im~~c2~ .. ~Cl_r!_JCJ_~_ qu~ _ ti_~1_1~!1-~orpCJr-cidacl-, cae_ñ_ bajo_ ~-
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dominio de los sentidos. tienen una existencia mate·rial. Los bienes 
incorporales. al contrari_o. son los que rio se materializan. los que 
tieneÍ1 una existencia ideal. corno el clerec:110 a un,¡1: idea o a la 
inspiracion confe11-icfa-c11 i:1.1Ía propiedad artística o literaria, el 
derecho al nombre, a un invento industrial. etcétera. 

Dice el artículo 461: "los bienes corporales se dividen en 
muebles e inmuebles". El artículo 462: "muebles son las cosas que 
pueden transportarse de un lugar a otro, sea moviéndose ella~eor 
sí mismas como los animales (por eso se llaman semovientes), sea 
12or medio de una fuerza externa. como las cosas inanimadas". El 
aí1fc{i10 463:~E1m-ueb!es--o-ffri-cas 6 blénés_r_aíéés s-óii-fas cosas que 
no se pueden transportar ele un lugar ·a otro, como las tiérras.- las 
111-il'ias-}' los-edificios". . . - .. - ... -- --- - -· 

- - - El cr:ifcrío de distinción del Código es simple: depende ele la 
moviliclacl de los objetos. ele la posibilidad de transportarlos de un 
sitio a otro. La importancia ele la clasificación es muy grande, pues 
una serie ele actos cle¡wnclen ele ella (la compraventa de inmue­
bles sólo puede hacerse por escritura pública; la ele muebles no 
requiere ninguna formalidad: la hipoteca sólo se refiere a inmue­
bles. la prenda a los muebles. etc.). Sin embargo. dicha clasificación 
es el producto ele una t"poca en la cual lo único importante -por 
lo menos desde el punto ele vista económico- eran los bienes 
inmuebles. 1-loy contrasta un poco con la época las formalicladcs 
con que se rodea la transacción sobre inmuebles (a veces ele po­
co \'alor: un terreno en un l11gar sin importancia) frente a la falta 
de requisitos para las negociaciones ele muebles (un auto, una 
máquina agrícola o industrial) c¡ue pueden venderse sin requisito 
ninguno. 

El patrimonio es el conjunto clc> bienes que tiene una persona. 
pero tam1Jicn sus ·deudas (obligaciones): es-clééir tocfos io_i.cle_Í~e~Fi9s 
y obligaciones que_ son pasibles ele_ c,:a~u~S:iéJn_c:~9_ri_ó_121j~él_ (en 
élú1_c_1_of Pues-íia)~ otros cle1-ecl10s. lla!]l~é1SfaÜ!:!aja_n1rnte no 12atri!:f1_9-
niales. como el ele la ,•ida. la salud (del individuo en sí mismo). o los 
que clerirnn ele la familia (clelJcrcs y derechos como hijo. como 
es¡:ío-so:co1110 ¡iacke).- - - . . .. -- - - - - - -- ------ --- - ·-

-- -El patrimonio, que alguno definió corno "bolsa vacía", pues ~_e_s-!_e 
tener más deudas que bienes, es_ loqL!e se trasmite por l~xen<;:ia a_ 
l_s¡s herederos cuando muere el causante (el que trasmite, justa­
mente~- esos-de~·ecT1os_~;/u-obliga-éirnÍes)·.- !:'.<?_?. l1cn~deros, cntonccs:­
reciben el patrimonio (bienes y ckudas). Claro que :SiS_()_I_!__m~i~]as_ 
cle-uclas pueclcri r~uclii1-==-1ii.Iúic11c_ja_o_a.ceptarla bajo .GeneficiD de . 
inventario. que __ significa qt_ig una yez irw_e.nt.0-riados .Lodos sus_ 
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bienes y deudas podrá optar. Pero lo que no puede hacer es aceptar 
los bienes y no responsabilizarse de las deudas. 

b. LAS ACCIONES HUMANAS Y l.AS OJfISIONES. - Pueden también 
ser objeto de derechos. En el contrato de construcción. por ejE;_rr1p~ 
una persona, el arquitecto, se obliga a construir una_casa;el_objeto 
es la acción ele realizar esa obra y no la casa en sí. 'también el objeto 
del derecho puede ser una omisión, como en el caso en que una 
persona se compromete a no hacer una obra en un_terre~g (para no 
tapar la vista de otro) Q ª_11_o ~~t_a.gl_ecs-1·s_e_ 9_o_I2___!=1lll1~gocio cerca~ 
otro (que ha vendido. por ejemplo). 

§ 11. RELACIÓI\' JURÍDICA 

a. NOCIÓN. ELEMENTOS QUE LA I.YTEGRA1\'. - Cuando la norma 
jurídica impone obligacionc>s a unos y clerc>chos a los otros, es 
evidente que pone en relación al sujeto del deber (pasivo) con el 
sujeto ele! derecho (activo). El concepto ele persona implica la 
relación con otras personas y tal relación es la vida del derecho. 
pues el orden jurídico está construido por la compleja reglamenta­
ción de las relaciones o vínculos que> unen a los hombres entre sí27 • 

La relación _jurídica es un vínculo creado por normas jurídicas 
entre Slljet-os ele clerecfio. nacido ele> un hecho que origina situacio-
1~-s-f{u·i-clicas co-1·1:eÍati,--;-asa facultades y deberes. que se refiere a un 
objeto y que es creada, regulada y garantizada por el oúléí-íjiXdcfico28 . 

- Es 1 en primer itíg;ú. Úna relación eí·ifre ¡Jersonas o sujetos ele 
clerc_cl}.9_2 ;¡_ Ya dijimos que efcferccho es relación entre-pe1~sonas y no 

27 Modernamente algunos autores. colocando la norma en primer 
plano. han se11alaclo que la relación jurídica no es una sociedad sino una 
cvenlualiclad en la vida jurídica. con lo cual el ejemplo de los derechos 
reales aparecería como un simple deber -relación ele! sujeto activo con la 
norma- que recién se com'erliría en relación jurídica en el caso eventual 
ele que se Yiolara. (Ver en la! sentido :\".-\TOLI. Ugo. Il dirWo soggetlivo. 
Milano. J 943. especialmente págs, l l. 12 y sigls.) 

,s Conforme: VANNI. Lecciones de In jtlosofia del derecho, pág. l 14. 
LEGAZ Y LACAMBRA. ln/roclucción a la ciencia ele[ derecho, página 529. 

,,, Esta noción que parece firme en la ciencia del derecho ha siclo negada 
por algunos autores modernos. Así i\.-\TOLI /H DiriUo soggellivo) ha 
señalado que no hay en realidad una relación entre los sujetos sino que 
cada uno ele ellos está !-elacionaclo con la norma (el derecho subjetivo es 
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cosas y vimos que en el propio derecho real, donde algunos se11.ala­
ban que existía sólo el sujeto y el objeto, en realidad había también 
un sujeto pasivo, que estaba formado por todos los miembros ele la 
sociedad -con excepción del titular- que eran los obligados a 
respetar el derecho del sujeto activo. Es frente a-ellos y ""no a la cosa, 
que se ejercitan las facultades, que se reclama respeto; es para ellos 
que se puede pedir una coacción". 

Las personas son los sujetos de la relación jurídica. Pueden ser 
-en cada sujeto- una o varias. 

Este vínculo es creado por la nonnajuríclica. Ésta es fundamen­
tal: la situación ele los sujetos proviene ele la norma. es ésta la que 
acuerda los deberes yfacultades_y. por consiguiente. los_ coloc0-_en_ 
una relación. La relación se refiere a un objeto. 

La relación jurídica se oi•igina en un hecho condicionante. Es 
decir que la norma atribuye ~los derechos y. deberes si hay ll~­
J~r:.~~upúesto--delhecfioque se_p_1:cidi.1ce: it·ste puede serúri hécl10·o µii 
acto jurídico. 

b. HECHOS Y ACTOS JURÍDICOS. - El ordenamiento jurídico no 
crea la relación como hecho social, solamente la reconoce. la 
legitima y le hace producir efectos jurídicos. Para que nazca 19_ 
relación. es necesario el acaecer ele ciertos hechos o actos a los 
cuales la norma atribuye efectos jurídicos._ Porque hay ciertos 
he-cfios-éie Iavféia que no· ¡:Í1=-oc!Í.Í-ce1-i niñ.gi:i1~-éfecto jurídico; siendo 
indiferentes al derecho. como el salir ele paseo o el aeontccn ele 
una fenómeno natural. 

Se llaman hechos jurídicos. generalmente. a los aconteci­
mientos ajenos a la "<?}Li_i:i_tc_:cl. 9uc_produccn_ efec~<J-~ jur_í_~!.S:º~· 

una panicular posición frente a ésta). No hay contacto entre los sujetos 
sino a lrnvés ele la norma. "Una situación subjetiva. dice. no puede recibir 
la impronta ele _¡uricliciclael ele una opuesta situación de otro sujeto. Cada 
situación está frente a la norma: dichas situaciones no comunican entre 
sí. sino con la norma" (póg. 14). 

Esta i_clea (que representa una reacción contJ·a las concepciones 
subjelivistas exageradas). tiene el valor ele recalcar. una vez más, que no 
hay un derecho subjetivo como forma autónoma del derecho objetivo. Pero 
nosotros. al hablar ele relación jurídica. no pretendemos que la_juricliciclael 
ele la situación ele un sujeto proceda del otro; estamos ele acuerdo en que 
la juridicidad proviene ele la norma. pero creemos que esta idea no excluye 
la ele que los sujetos estén relacionados entre sí. siempre ele c:onformiclacl 
con lo que la normá dispone (para uno y para el otro). 
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tales como el nacimiento. la muerte. la mayoría de edad, un 
accidente. etcétera. 

Se llaman actos jurídicos a los hechos \·oluntarios. Entre 
éstos se distinguen los actos voluntarios. es decir. aquéllos en los 
cuales la voluntad del sujeto está dTrigicla a producir un efecto 
jurídico y los actos de voluntad. aqu&llos a los cuales -eforcle-t=i 
jt.li:TaTco·atrihuve- un determinado efecto-. inoepenoiente ae Ta 
voluntad del sujeto que los realiza. esto es, no querido por ésfe--:-

De los primeros -para quienes algunos reservan el nomb-re-cfe 
actos o negocios jurídicos- son ejemplo los contratos, es decir, los 
acuerdos ele voluntades para crear, modificar o extinguir obligacio­
nes o algunos actos como el testamento. etc. Estos son los actos más 
impo_1~tcmtes. ele los cuales surge el ma~·or mimero--aereTáciones 
N_ríc_Ucas~ - --- - - - - --- · · --- - - ------- -

Los segundos son. por ejemplo. los delitos: en este caso el acto 
del Sl~jet6-púeclc sér voluntárfo, f)CrÓ la peÚ;ona"i10--bÍ:1sca el efecto 
(pe11afqúe-eTclerechóatrilmye a la acció1: humana. - -
-- Cos ,lCÍDS]llríclicos l)Lléden-cÍiviclír-se tc11-Í11Ji&ri-en-lícitos O ilícitos, 
segfulquela¡JCI-sona CJLlC los realice ·acfi."ie de conformidad o no con 
la norma. Generalmente los actos lícitos coinciden con Ios--acfos 
voluntarios; tocios los contratos son actos lícitos. En cambio, los 
actos ilícitos son aquellos a los cuales el derecho atribuye un efecto 
clTstTnfo-~1Tgi"icrlcfo¡-lort~T--::sufcfo~Cuanclo yo rompo los vidrio_s_dl~ la 
ventana clcl vecino. quiero el acto pero no la consecuencia (obliga­
ción ck reparar el pc1juicio). Hay un ilíciro ci,·il y uno penal. En el 
pril_11_<'.'.r caso. el derecho establece sólo L1 obligación d~_reparar el 
cl:1110 (i11clc11inizaci-ó11 cfviff, C-11 ¿,1 segundo: ac!cmás,--irnpone una 
pc11él_í)ara cun~¡Jlir co]_1 __ lc1_cleScns __ a cl_e lasociec!ac~rrc11te _ajcl-ilito. 

Lec/ u ras recomcnclaclns para es /.e cCLpít ulo: 

D/\BIN. J .. Le rlroit sul~iet U 
Gi\1-¿_CÍ!\ l'vll\YNEZ, E .. Introclucció11CLlclcreciio. 
10:\TESCU, G., LCL no/ion ele clroit su/J¡ci((cicms le clroil priue. 
NATOLI. Ugo. Il clirillo soggetliuo. 
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CAPÍTULO III 

FUENTES DEL DERECHO 

§ 12. CONCEPTO DE FUE>JTE DEL DERECHO 

Existen varios conceptos de las fuentes del derecho. Así, por 
ejemplo, se habla de fuentes ele conocimiento, de lo que es, e 
históricamente ha sido, el derecho. bc,scánclose aprehenderlo en 
antiguos documentos, colE'cciones legislati\·as. etcétera. 

También se habla de fuentes de inspiración, estudiándose 
dónde se inspira el legislador para hacer tal o cual ley. 

También se habla de fuente como fuerza creadora del derecho, 
preguntándose si éste surge ele la naturaleza humana. del senti­
miento jurídico, de la vida social. ele la economía. etc. Es decir, se 
plantea el problema ele saber ele dónde sacan o extraen su validez las 
normas _jurídicas, cuál es la ""fuente"" que fundamenta _su obligato­
riedad. Son. ambos. problemas filosóficos que trascienden la finali­
dad de este curso. 

Lo importante es conocer las fuentes en sentido formal. Fuen­
t~~ formales son, según Bonnacasse. las formas obligaclas_y_ri_1~~de~ 
te_r.rri_i11_a_déls_ gue deben _t_OJllé!-r_J()s _pré'cept-9s. clt:_c::onc1tJcta __ exterior 
pa1:a_ in~ponerse cocrcith·amente. Es clecjr, _la_s ¡-11_anfras _c;_:_01119 
tienen que manifestarse los imperati\•os jurídico~_p_élJ.:_§1 J11er_ec::~r:_el 
~~~ácte_r_ dé no1~nas CILie obligú-én-enfoi-n1aienei-a1. 

Es el pÍ·oblema ele fuc;~tes e( que tene,nos c¡L1eplantearnos 1• 

No nos va a interesar. tn nuestro estudio, ele clóncle ha llegado 
a la vida una norma, cómo se ha originado. sino su forma ele 
manifestarse para saber si nos ouliga o no. Ya no tratarnos ele ~aber 

1 El concepto ele fuente es uno de los más cliscuti~los en derecho. Un 
atrayente estudio sobre el tema puede verse en GARCIA MAYNEZ: Diálogo 
sobre las _fi.ienles _fomwles del derecho. Re\'ista de la Escuela Nacionü.l de 
Jurisprudencia. 1949. t. II. p.:í.2. J 7. 1\kjico. 
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cómo nace el derecho, ele averiguar los lugares de donde se '"surte·· 
nuestro problema es formal: saber en nuestra actividad de estudio 
sos, abogados, jueces o simples particulares cuál es la forma de 
derecho que nos va a obligar. Merld dice que son las ··vainas" e 
cápsulas que contienen las noimas2 • Así decimos que la ley ei 
fuente formal de derecho porque cuando una normajurídica tomé 
esa "forma", se convierte en obligatoria. --­
--En oposición al concepfo-cré-fuente formal aparece el ele le 
fuente material o fuente real del derecho. Se trata de saber, no cuá 
es la forma de la norma, sino cuál es su materia, su contenido. Se1i2 
fuente-lnatenaT aquella que promice el contenido de la norma. En e 
caso-de la 1e:Vcüfñdcléíl;iñ10c'ls-füeñfes;-¡)Oi'c'¡i::ie'tainoíen ésta o e 
Poder Legislativo suministra el contenido de la norma. Pero cuandc 
nuestro Código Civil dice que la costumbre no es fuente de derechc 
sino cuando la ley se remite a ella, aquí la materia, el contenido (lo 
que dice la norma) lo suministra la costumbre, que por eso es fuente 
material, pero la validez -que hace que ese contenido sea obligato­
rio- lo suministra la ley. que por eso es fuente formal. 

Algunos autores. en lugar ele fuente formal hablan ele fuente de 
validez y en vez de material dicen fuente de producción. Nosotros 
preferimos las designaciones adoptadas, para no confundir el pro­
blema con el del fundamento ele la validez ele las normas _jurídicas. 

Estudiaremos ahora las cuatro fuentes: legislación. costum­
bre, doctrina y jurisprudencia. Lo haremos refiriéndonos en primer 
término al concepto ele cada una ele dichas fuentes y en segundo lugar 
preguntándonos si ellas constituyen fuentes formales o no. es decir. 
si cuando el derecho adopta esas diversas formas (ley, costumbre, 
jurisprudencia y cloct1ina). es obligatmio en forma general o no. 

La norma _jurídica puede manifestarse de diferentes maneras: 
a través ele la ley, ele la costumbre, etcétera. 

~ªJ~gLsJació_1:i~~~-~-onjL!_!Ito ele las normas jurídicas clictc,cb~ 
por los órg~nos compyentes_clel ~stado. 

Comprendernos en el término legislación, tanto la ley dictada 
por el Poder Legislativo como el decreto ele la Junta Departamental: 
o el que dicta el intendente o el Poder Ejecutivo (concepto material). 

2 Cilaclo por LEGAZ Y LACAMBRA. Introducción a la ciencia del derecho. 
pág. 347. 



) 

1 

1 
[ 

1 

1 

1 

FuENTES [;EL DERECHO 95 

Es decir. que ~29..c_l vez que una norm~uríclica sea dictada con 
carácter ¡:?;eneral y_gbligatmio po1· un ór,gano del Estado., nos encontra­
mos frente a la misma fuente del derecho que llamamos legislacis'mc 

Por eso no empleamos la palabra ley. que tiene un sentido más 
preciso y que desde el punto de vista formal es solamente la norma 
dictada por el Poder Legislativo siguiendo el procedimiénto previsto 
en la Constitución. La ley es una de las varias formas ele legislación. 
es la más importante. También están los tratados internacionales 
suscriptos por el Ejecutivo y aprobados por el Legislativo. que 
constituyen normas obligatorias. 

~~gislación es la fuente fonnal por excelencia. en nuestra 
época. Y. en nuestrn derecho positivo. e~ la única fuente formal del 
_ggrecho. 

g_~~ll_clo una norma jurídica toma la forma d~l~islació_!}.,_S'.§ 
clecir, esdictada_Qor unórgano clel_Es~ado (Poder Legislativo. Junta 
Departamental. Junta Local. etc.). _es o.bligéltoria. 

La legislación no fue siempre. como hoy, la principal fuente de 
derecho. El primitivo derecho fue consuetudinario exclusivamente. 
apareció la ley recién en una época histórica avanzada. después ele 
inventada la escritura3 • 

§ 14. COSTUMBRE 

a. CONCEPTO Y ELEt,IENTOS QLE LA INTEGRAN. - El derecho. como 
ya dij irnos. aparece siei11pre -que haya una reunión de hombres; 
existe antes de ser comprobado v formulado por el legislador. En su 
origen. en los pueblos primitiYos. este legislador no existe y luego. 
en los comienzos. sólo interviene para formular y no crear la regla 
ele derecho. Las normas surgen por el hábito que toman los hombres 
ele observar una misma regla toda vez que se produce el mismo 
hecho. La regla ele derecho nace. pues. por el uso y extrae su 
autoridad ele la convicción que se forma lentamente. en los espíri-
1 us. ele que es imprescindible su aplicación. cada vez que se prncluce 
el mi;;mo acontecimiento. 

El derecho consuetudinario no cs. pues, más que el derecho 

:i 1-!o_v no se distingue el derecho escl"ito clel no escrito por la simple 
apariencia externa. ele manifestarse por signos. No es la forma exterior lo 
que según la doctrina moderna clclc'rmina en el derecho su condición de 
escrito o no. Puede haber una costumbre o ,r;rupo ele ellas que se hayan 
redactado en forma escrita sin que esto transforme su naturaleza (DE 
RUGG!ERO. Instituciones ele derecho ciuil. t. l. pá,,;. 77). 
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que se forma inconscientemente en el seno ele una socieclacl, por la 
repetición de los mismos usos y ele la conciencia que se adquiere de 
que esa repetición es necesaria y obligatoria. 

La costumbre está integrada, pues, por dos elementos4 : uno 
maLeiiql_,=-~rúso _o la rep~tición-cle un hecho y otro psicolóqico,--el 
convencimiento ele la obligatorieclacl jurídica ele aquél y ele que _su 
violación acarrea una sanción_j~Ica. 

El elemento material, externo, consiste en la repetición ele 
cierto uso, en forma general y durante un cierto tiempo. Es decir, 
que el uso debe ser uniforme, ge[!~ral y constante. 

Sería vana tarea querer precisar en forma matemática el 
alcance de esos caracteres, pero ellos deben existir con cierta 
amplitud. El uso debe ser general, puesto que sólo de esa manera 
puede_ convertirse en la nonna j~iríclica. No basta que un grupo-ele 
individuos (cuatrn o cinco) tomen la práctica ele hacer los contratos 
de cierta manera para que haya costumbre. Sin embargo, la 
generalidad no debe entenderse ele modo absoluto, pues hay cos­
tumbres de grupos (en derecho obrero, por ejemplo) y costumbres 
locales (de cierta zona). La práctica además debe ser uniforme y 
constanle: cada vez que se- produce un 1úismo hecho debe actuarse 
de la misma manera. Pero esa uniformid~d n_(__)_J)_l_l_é:.c!~_llé_'.gar a exigir, 
para que el uso se transforme en costumbre, que Jo realicen la 
L1_nC!ni~1ictadcÍelas-pei~nass: puesto que la norma debe ser iÍnpLles­
ta por la mayoría, no bastando para quitarle validez que la violen o 
no la cumplan algunas personas. I:a constancia opermanencia ele] 
uso tampoco puede referirse a un tiempodeterrninaclo. El derecho -
c;Ú1onié·o exigia.-lü-a110s para la costumbre supletoria ele la ley y 40 
a11os para la contraria a la ley. En este caso también la apreciación 
varía en cada caso. sin que puedan suministrarse criterios a priori, 
quedando librado este aspecto a la apreciación judicial. 

El segundo elenwnto. psicológico. consiste en la llamada opinio · 
iuris u opinio necesilntis. es decir. en la convicción ele los interesados 
ele qt1c el_t1so_~s _ _<:il?Ii_gc1._t_<?_rio_ c~111~_i_:_<:_:gl_~1_c_l~_derecho con todas su? 
consecucnc_i_as. 

-l Consideraremos la posición más aceptada la que sostiene este 
criterio. que es preconicado por Francisco GÉNY. en Métodos ele inrerprela­
ción y.fuentes en derecho priL•ciclo posiiiuo. :.fadrid. 1902. págs. 228 y s([;ts. 

" Esta con!"usión la padece LAMBERT. cuando objeta el concepto de 
GÉNYcle la costumbre. prcgunt.'mclose cómo. si uno ele los elementos de 
la costumbre es el com·encirniento popular. luq:(o puede haber necesidad 
ele imponerla por la justicia. (Ver Marce] \\'AUNE, L'incliL•iclunlisme er le clroit, 
Ecl. Domat. París. 1949. pág. 285.) 
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Este último elemento es esencial y es lo que permite distinguir 
la costurnbre de ciertas prácticas sociales que. aunque establecidas 
constantemente, son inconciliables con la idea ele coerc;jbiliclad \. 
bilatcralidad del derecho. tal como sucede en los hábitos corrientes 
9._e_la yicja -usos sociales, reglas ele urbanidad- los usos económicos. 
las reglas de la política. etcétera. 

Con estos dos elementos queda integrada la costumbre. Al­
gunos autores han -pretendido que para que un uso se convierta 
en costumbre jurídica. es necesario que sea consagrado por la 
jurisprudencia, es decir. por una serie de sentencias judiciales 
concordan tes. 

Consideran c¡ue se trata no "de un derecho popular sino ele un 
derecho ele juristas". Estaría formada por la repetición ele los prece­
dentes judiciales, de los cuales se deducen. por abstracción de 
varias sentencias. similares principios generales. 

Pero esta opinión ba siclo rechazada por la mayoría de los 
autores con razón. pues. cuando el juez dicta sentencia. lo hace 
tomando en cuenta una norma _jurídica: él no crea la norma. sino 
que la aplica; para c¡ue la jurisprudencia aplique la costumbre es 
necesario que ésta exista antesL'_ · 

b. VALOR DE LA COST~Yf!13_E. __ c;:_~I<;:!_FUt,2\I/E_l]E [)_ERECHO. _-.Es 
indiscutible que la costumbre es una importante fuente material 
del derecho, en cuanto -proporciona al legislador normas que éste á 
111-éni:iclo- émplea. En este sentido la función ele la costumbre es muy 
importante. inclusive en nuestra época, porque ella traduce la reali­
dad social. distinta según los lugares y las varias etapas histó1icas. 
elemento fundamental para la creación y aplicación del derecho. 

,; Edouarcl LAMBERT ha consagrado 700pá,ginas ele su libro Lajimción ele: 
cierec/io civil comparado. a demostrar que ese concepto tradicional ele 12 
costumbre. expuesto por GÉI\Y. que le asigna los dos elementos materia: 
y psicológico. es falso. Sostiene que eso puede demostrarse por razones 
ló_gicas e históricas. demostrando que !odas las costumbn"'s que se 
conocen históricamente están basadas en resoluciones judiciales. 

WALINE, (L'incliuidualisme e1 le droit) estudia la historia ele la costumbre 
y las dos posiciones antagónicas. llegando a la conclusión ele GÉ\-Y (págs. 
249 y sigts.). El ar,gumento esencial es que solamente el juez toma un2 
resolución basada en la costumbre cuando ésta existe. No es el juez quien 
la crea. sino quien la aplica. Y concluye con demostrar lo que ie interesa 
en su libro: que ésta es una fuente social y no individual del derecho. que 
surge insensiblemente del medio social y no conscientemente de b 
resolución ele uno o más jueces (págs. 303 y 304). Nos parece ésta la 
opinión más acertada. 
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En cambio debemos afirmar que la costumbre no es fuente 
formal del_ derecho, en nuestro régimen jurídico positivo. 

Dice el artículo 9º del Código Civil: "Las leyes no pueden ser 
derogadas sino por otras leyes; y no valdrá alegar contra su obser­
vancia, el desuso ni la costumbre o práctica en contrario. La 
costumbre no constituye derecho, sino en los casos en que ley se 
remite a ella (art. 594, inc. 2º)". Y el inciso 2 del artículo 594 dice: 
"La altura de la divisoria (se refiere a la medianería que separa dos 
predios vecinos) se determinará por los reglamentos que puedan 
existir y por la costumbre constante y reconocida". 

El artículo 1834 del Código Civil dice: "El que hiciere algún 
trabajo o prestare algún servicio a otro puede demandar el precio 
aunque ningún precio o retribución se hubiese ajustado, siempre que 
el tal servicio o trabajo fuese de su profesión o modo de vivir honesto. 
Es este caso se presumirá que los interesados ajustaron el precio ele 
costumbre, para ser determinado judicialmente, si hubiera duda". 

Frente a la disposición del artículo 9º y a los casos en que la ley 
sti remite a ella, que citamos, entendernos que la costumbre no es 
fuente fon'nal del derecho en nuestro país. En efecto. decir que la 
costumbre sólo constituye derecho cuando la ley se remite a ella 
significa decir que no lo es. En este caso y en los ejemplos mencio­
nados, la fuente formal es la ley y la costumbre es la fuente 
material. La cost{imbre suministra la materia de la norma, su 
contenido: la ley, la-foÍ:Í11a. Cuando nos preguntamos ¿qué altura 
cfebe tener la diviscíí-ia en tal lugar?. la norma dirá: tres metros. 
¿Cuál es la fuente? La que produce la norma. la que suministra su 
materia, es la costumbre del lu 0 ar en el cual las paredes divisorias 

b ~ 
se hacen ele tres metros. pero l~_gue haceobligatoria esta costum-
-~ la "vaina" que tiene que envolwr esta costumbre p~1~ __ qL~ 
tenga valor. la fuente formal, es la ley . 

. Algúnos autoresplantean la duda de si es legítimo que la ley -o 
el Código, que es una ley-, fuente del derecho. pueda cletenninar la 
validez ele otra fuente. Geny sostiene que esta función ele la ley de 
determinar para el porvenir su auto1idacl y rest1ingir la eficacia de las 
costumbres no puede admitirse y c¡ue esa disposición por la cual una 
fuente ele derecho p1iva ele autoridad a otra fuente del derecho, 
concurrente y 1ival. constituye una extralimitación del poder de ella 7. 

Nosotros pensamos que la solución ele nuestro Código, como la 

7 GENY. I\lélodo de interpretación !J fuentes. págs. 207 y 211. Algunos 
autores modernos llegan a afirmar. contrariamente a lo que se piensa 
comúnmente. que no es la ley la que da Yalidez a la costumbre. sino que 
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de muchos otros, es perfectamente lícita, puesto que, en la actua­
lidad, el derecho surge de la autoridad del Estado y se manifiesta a 
través de los órganos de éste, aun cuando se recoja de la realidad 
social. Geny no distingue que en la ley existe una norma jurídica, 
que es fuente formal del derecho y además, la afirmación de la 
voluntad del Estado. Desde que el derecho alcanza su más alto grado 
de desarrollo, ligándose indisolublemente con la autoridad del 
Estado, entonces la costumbre no pudo ser ya por si fuente formal del 
derecho y sólo subsiste cuando es reconocida por el Estado a través 
de su modo de manifestar su voluntad, la ley8 • Sin embargo, la 
costumbre es fuente e1i el derecho internacional público. · --

e. LA COSTUMBRE y LA LEY. - La costumbre ha quedado relegada, 
!:!_CJy, _ _él_l§_l cat":_gS!!·ía -~_e_ft1_ente secundaria de la lry...:.. Sin embargo. ha 
tenido gran impo1iancia en el pasado y aun consenra alguna. 

La costumbre fue la forma originaria del derecho, su única 
expresión en los tiempos primitivos en los cuales los legisladores no 
existían y las normas surgían espontáneamente. Aun cuando 
apareció la ley y luego la escritura, igualmente siguió desempeñan­
do un papel fundamental en la vida del derecho. 

En Roma, durante mucho tiempo. prevaleció el derecho con­
suetudinario sobre el escrito y legislado. Durante la Edad Media, 
especialmente en la región del Norte (Germanía. el norte de 
Francia, etc.) predominaba la costumbre: en el Sur (Italia, España 
y el sur de Francia) bajo la influencia del derecho romano. pre\'ale­
cía la legislación. La Revolución Francesa, con su confianza ilimi­
tada en la razón humana y un enorme temor al despotismo del 
magistrado. dio absoluta supremacía a la ley, considerada como la 
voluntad popular expresada en asambleas legislativas. Esa ten­
dencia ha predominado hasta el día de hoy. aun cuando en la 
t~poca moderna ha surgido, dentro ele limites estrechos. el valor 
de la costumbre. Ya durante el siglo XIX la escueta histórica del 
derecho representó una reacción contra la tendencia racionalis­
ta, en este campo. del siglo XVlll. Sus sostenedores encontraron el 

en ésta se basa el derecho. Dicen que la jurisprudencia y las sentencias 
de los jueces sacan su validez ele la ley. y ésta ele la Constitución y que la 
Constitución no puede tener validez sino por la adhesión, más o menos 
voluntaria o mas o menos forzada pero siempre unánime y general del 
grupo social. Yendo al fondo de la cuestión lodo el derecho aparecerá 
basado entonces en la costumbre. 

H Canfor-me: VANNf. Filosofía del derecho. págs. 81-82. 
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derecho en la conciencia del pueblo, produciéndose espontánea­
mente. y consideraron a la costumbre como su verdadera expre­
sión. 

Posteriormente. a pesar de que sigue predominando la ley en 
todos los países, la costumbre ha adquirido en muchos de ellos un 
valor ele alguna importancia, por lo menos para suplir los vacíos de 
la ley (costumbre praeler legem). Por lo demás, existen países 
contemporáneos. de gran desarrollo jurídico, que por razones histó­
ricas y tradicionales mantienen aún una gran importancia para la 
costumbre. Es el caso de Inglaterra, principalmente, y de los Estados 
Unidos. en donde a pesar del notorio avance del derecho escrito 
(slatue-law) conserva aún una gran importancia el derecho consue­
tudinario (common-law). A esto se agrega que en algunas ramas del 
derecho. como el derecho internacional público (quizá demostrando 
con esto que aún no ha evolucionado suficientemente) la costum­
bre constituye una importante fuente. En efecto. muchas de las 
r.onnas que regulan las relaciones internacionales. tanto en época 
de paz (reglas de protocolo. etc.). así corno en épocas ele guerras. 
están regidas exclusivamente por el derecho consuetudinario. Se 
trata de una rama del derecho en la cual. como veremos más 
adelante al estudiar la sociedad internacional, los tratados y las 
normas legislativas constituyen todavía una pequer1a parte ele las 
normas _jurídicas existentes. 

E:I1_nue~tro 0erech<: JJOsitivo:_ siguiendo la tendencia de la 
Revolución Francesa. se da una absoluta predominancia a la lev v 
aun en los casos de vacío legal no se autoriza al juez a recurrir a la 
costumbre. _lo que ha siclo aceptado por los más modernos Códigos. 
corno el chino. el suizo ele Obligaciones. etcétera. 

No cabe duela ele que a pesar ele que la costumbre tiene ciertas 
\'en tajas sobre la ley. ésta es una fuente superior y su predominancia 
se explica fácilmente en la época moderna, aun cuando no existe un 
total desconocimiento de la costumbre. En efecto, se dice que B! 
costumbre es más espontánea en su surgimiento, lo que asegura ele 
antemano el asentimiento de -aq-uéllos a -q1.Íi-enes la norma se va a 
aplicar. Además, se agrega. es más j1eAible que la ley. pues se va 
moclifkanclo según las necesidades ele cada época y ele cadá_iugai; 
- - - -·-· __ !,-_~~--· --- -------~ -----·----··- --- ----- ------- -------·· --------

es una norma en constante devenir. 
Frente a estas ventajas que se asignan a la costumbre, es 

evidente que !a_ ley U ene otras que la hacen preferible. En primer 
lugar su _pre_cis_ió1~. -Píé.11Sese -qtte, ·si. frente a-un.--texto-Tégal escrúo, 
redactado por especialistas, existen eludas sobre su interpretación, 
¿cuáles no serán estas duelas y vacilaciones frente a la costumbre? 
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Siempre existe la duda sobre: ¿qué dice la.costumbre, desde cuándo 
ha nacido, cuándo cesa en sus efectos?, etcétera. 

Por lo demás, y consideramos esto de .enorme importancia,1ª_ 
ley permite la intervención del factor inteligencia en la p[oclucción 
del derecho. Se logra que-el legtsTaclor vaya modelando las costum­
bres, corrigiéndolas y mejorándolas, ele acuerdo con los ideales ele 

Jusffcfa.-ca cosfQ~!]_Qt~_surge del pueülo, pero es, muchas_ V~Ce§.,1º. 
n1ás cómodo; las costumbres _POJ?ulares son reaccionarias. se Q_p..Q­

nen a las innovaciones. Es indudable que en el desarrollo del 
derecho, la inteligencia y la razón representan el camino del mé!.Yor 
progr~so -y -estas_ ingí:esa-ñ'en ·¿¡ C~1111 ¡:ÍOJLJríafco-a:·havés_ ~~lél_~y. 

§ 15. LT URISPRUDENCJJ\ 

a. CONCEPTO. - La jurisprudencia se ha definido como "la 
manera corno se interpretan las léyes por los tribun-alcs" o "como c:l 
COl]jlmto de decisiones judiciales establecidas sobre un mismo punto". 

Es decir que, i1nte. los vacíos o las duelas en la interpretaciórül~ 
la ley. los jueces. al aplicarla. van dando su posición y cuando la tesis 
se hace reiterada (en varias sentencias) se dice qi¿~_t1_ay__J_L1I.i,?PLLI­
élencia" i~sta opinión a veces prevalece como fuente del derecho. 
según veremos. 

En puridad basta1ía con una sola opinión. la primera que se da 
sobre el caso, para que pueda decirse que hay jmispruclencia. Esto es 
así en algunos países. en los cuales ese caso líder (leading case) puede 
quedar como una guía obligatoria (o semi obligatoria) para los demás. 

b. FUJ'vCIÓN DE LA JURISPRUDENCIA. - La misión ele esta fuente 
ha variado mucho a tr,wés ele la historia(,. 

La misión del_ jul"Z _ consiste en __ aJJlicar~_ la _ley __ a Jos ... casos 
~-ucula_res. _en esa función el juez crea clerec_l:i_g'.. 

Mucho tiempo se pensó -bajo la influencia ele las ideas ele la 
Revolución Francesa- que el juez era un simple aplicador ele 
normas. sujeto a la ley y que la sentencia no añadía nada nuevo en 
el orden jurídico. 

11 La jurisprudencia en t'l sentido ele ciencia del derecho -jurisprudencia 
teórica- se originó en Roma. en el instituto del ius publici responclencli que 
era la facultad que el emperador otorgaba a ciertos jurisconsultos ele 
responder consultas con carácter obligatorio. De ahí surge el primer 
sentido de jurisprudencia que era el derecho (iuris) dicho por los prudentes 
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Luego, la escuela de Viena, encabezada por Kelsen, sostuvo que 
el juez, al igual que el legislador, creaba normas, en este caso 
individualizadas, pues en virtud de la indeterminación de las leyes, 
el juez, al aplicar la norma general, tiene una gran amplitud y su 
actividad es un acto de creación. 

Creernos que si bien la sentencia judicial no es una "norma 
individualizada" -lo que significa una contradicción-y el juez aplica 
la norma ya existente, en realidad su función es creadora de 
derecho 1°. 

Cuando observamos la actividad que desarrollan los jueces, 
comprendemos. la enorme distancia que hay entre la ley -general 
y abstracta-Y.1<:1:iiPlica·ciéÍnal casoconcreto. distancia q-tie se coln:i.? 
con esa función creadora de la jurisprudencia. En la realidad los­
·casos-partici.iTaressontan diversos y especiales y la ley deja al juez 
tal latitud -dentro de los límites indiscutibles- en su interpretación 
y en su propio contenido abstracto. que la misión del juez es 
amplísima y de una importancia excepcional. 

De ese modo también es que adquieren moviliclacl los preceptos 
fríos y fijos ele los Códigos y es posible que -sin salirse ele la norma 
legal que es la fundamental garantía- la jurisprudencia pueda 

(prudents) que responde al concepto originario de la jurisprudencia. Pero 
el derecho romano. para corregir el formalismo primitivo, creó un magistra­
do. el pretor, cuya función era suavizar la rigidez ele las fónilulas legales 
y éste, cuando había razón, aun contra aquellas fórmulas, otorgaba al 
particular un edicto que era una especie de resolución para su caso. La 
jurispruclenica adquirió, entonces, enorme importancia, a través de estos 
magistrados. aunque debernos notar que la función ele! pretor desborda la 
que tiene hoy un juez, pues sus decisiones exceden el caso concreto, 
aunque sin llegar a equipararse a las leyes. 

En la Edad Media la jurisprudencia fue más restringida, su campo se 
reduce en los países donde predomina el derecho escrito (Sur). frente a los 
países en que predomina el derecho consuetudinario. La Revolución 
Francesa actúa también con respecto a la costumbre: restringe totalmente 
su campo ele acción. Es que fuern del motivo ele concebir al derecho como 
un producto ele la razón, expresado por el legislador, los revolucionarios 
tuvieron una enorme desconfianza ele los antiguos "Parlamentos", es decir 
ele la justicia que se debió servilmente a la ~eyecía. 

Es así que siguiendo esa tendencia heredamos una gran desconfianza 
a la función ele los jueces y, por consiguiente. una restricción a su 
auloriclacl tratando ele que se limitara a cumplir con la ley. Sin embargo, la 
época moderna representa una reacción contra esta tendencia y cada vez 
más vemos aumentar el arbitrio judicial en las nuevas leyes. 

1" La doctrina tradicional sostenía a este respecto que la justicia -en 
virtud del principio ele la división ele poderes- no hacía otra cosa que aplicar 
el derecho. el que era creado por la ley. La escuela vienesa moclilkó 
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evolucionar y se hable ele las tendencias de la jurisprudencia, de sus 
variaciones, e_tcétera. 

Esa es la realidad ele todos los países, inclusive de aquellos que 
mantienen la función jurisdiccional totalmente regulada por la ley, 
en los cuales los jueces van adecuando el derecho a las necesidades 
ele! momento y van creando las formas necesarias para las exigen­
cias del progreso. 

Por otra parte, la ley no puede preverlo todo y el juez no puede 
dejar de fallar so pretexto de oscuridad o insuficiencia de la ley, por 
lo cual su labor en la creación del derecho es muy importante. 

C. LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE FORMAL DEL DERECHO. - EQ 
1_1uc~tro régimen Jurídico la jurisprudencia no es fuente formal del 
derecho._ La decisión de un juez en un caso no obliga para otro; aun 
cuando se trate de un _juez superior:, su interpretación no obliga al 
inferior. Es decir que cuando nos encontramos frente a una inter­
pretación _il:1illcial Qe_LJ-na noi·rna. ella no constituye -~Q.§:__f~~nt~_cl~ 
derecho, puesto CJLlC I"lO es o_bl~@._t_ori.9-, ni para el_mismojuezque la 
ha dictado. 

sustancialmente ese punto ele \'ista. Dijo que la función llamada jurisdic­
ción es productora ele derecho. es una norma jurídica individualizada. que 
constituye una etapa en la creación del derecho (KELSEN, Compendio de la 
leoríagenern1cle1Estaclo. Barcelona. 193-L pág. 196. Ver LEGAZY LACAMBRA. 
ob. cit .. pág. 382). 

La sentencia judicial. como norma individual. no es sólo una operación 
lógica ele individualización -la conclusión de un silogismo cuya premisa 
mayor es la ley- como creía la doctrina anterior. sino un acto ele creación 
que implica. dentro ele ciertos límites. un punto ele vista sobre la jusiicia, 
la propia ,,aloración del juez. 

Nosolros entendemos que no puede. corno hacía la doctrina clásica, 
reducirse la importante acli\'iclad judicial a la aplicación de la ley, cuando 
en verdad la misión del juez es crear el derecho. pero creemos también que 
la actividad judicial no es creadora de normas. 

El juez crea derecho. aporta un pltts al conjunto del orden jurídico. de 
(c,ual modo -guardando las diferenci,,s- que el último funcionario de la 
administración por su jerarquía; un policía. por ejemplo. que actúa en 
cualquier incidente dando órdenes y tornando resolución. está creando 
derecho. Pero no lo hoce creando no.rmas. porque la norma. por esencia, 
no puede agotarse en tm coso porlicular. 

Es decir, que para nosotros. odmitir que la jurisprudencia cree 
derecho. no es contradictorio con sostener que la única fuente formal del 
clfrecho es la ley. 

1 !i.J.sta ahora. en el derecho. lo misión de los jueces aparece limitada 
al caso concreto. En nuestro país. por ejemplo. aun cuando la Corle ele 
,Justicia declara inconstitucionales las leyes, su sentencia no tiene efecto 
.[(eneral. sino para el caso concreto pora el que se dicta. 
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La norma positiva de la cual resulta que en nuestro país la 
jurisprudencia no es fuente formal del derecho es el artículo 12 del 
·código Civil, que dice: "Sólo toca al legislador explicar o interpretar 
la ley de un modo generalmente obligatorio. Las sentencias judicia­
les no tienen fuerza obligatoria sino respecto ele las causas en que 
actualmente se pronuncian". 

Y el artículo 144 dice: "La Suprema Corte ele Justicia siempre 
que lo crea conveniente, dará cuenta al Poder Legislativo ele las 
duelas y dificultades que hayan ocurrido en la inteligencia y aplica­
ción ele las leyes y de los vacíos que note en ella, a fin de estimular 
sea la interpretación de las leyes preexistentes, sea la sanción de 
nuevas leyes". Es una importantísima facultad que debía ser usada 
más frecuentemente por nuestra máxima autoridad judicial. 

Pese a que en Uruguay se introdujo el régimen ele casación 
(francés) que permite a la Suprema Corte anular (casar) una 
sentencia por violación ele la ley (en materia penal en 1909 y civil 
en 1979). la jurisprudencia sigue siendo libre y la interpretación ele 
la Corte -aun en casación o cuando declara una ley inconstitucio­
nal- no obliga al juez inferior (sólo vale en el caso concreto). 

En otros derechos hay sistema, distintos. En Inglaterra, por 
ejemplo, la jurisprudencia es fuente ele derecho, igual que la 
costumbre, pues los precedentes judiciales son obligatorios para los 
casos futuros y el juez queda constre11.iclo por los mismos. En ese país 
-como en Estados Unidos, en menor grado- el estudio del derecho, 
en vez ele realizarse en las leyes. se hace sobre los casos judiciales 
resueltos. puesto que ele ellos se extraen las normas para el futuro. 
Solamente se pueden modificar -y ésta es la válvula de escape para 
la evolución- las decisiones anteriores, cuando el caso no sea 
totalmente idéntico. 

En Francia la Corte ele Casación. tribunal supremo, cumple una 
función unilkac!ora de la jurisprudencia. Si un juez dicta una 
sentencia modificando la jurisprudencia y el particular entiende 
que ha sido mal interpretado el derecho, puede pedir la "casación del 
fallo". La Corte, entonces, manda el caso a otro juez ele igual 
_jerarquía que el primero. Si éste está ele acuerdo con la opinión 
primiti,·a ele la Corte, se tern1ina el juicio. Si está de acuerdo con el 
primer juez. la Corte -integrada especialmente en pleno- estudia 
nuevamente el asunto y decide la interpretación que debe ciarse a la 
ley (sin resolver el caso, el que pasa a un tercer juez para ser dccicliclo 
ele acuerdo a esa interpretación). Es lógico que si la Corte fija una 
interpretación. los jueces la van a adoptar, para evitar que sus fallos 
sean anulados (casados). Salvo que el juez entienda que la jurispru-
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ciencia debe variarse y puede hacerlo. pues realmente es libre, pero 
sometido su fallo a la posibilidad ele casaciór.i .. [)e es'éf. forma la 
jurisprudencia tiene cierta uniformidad y sé dice que las modificacio- _ 
nes se producen cada cierto período ele tiempo (más o menos 25 años). 

¿Qué ventaja tienen estos sistemas? El de jurisprudencia 
obligatoria evita la variabilidad de las resoluciones judiciales. Nada 
contradice tanto al sentimiento de la justicia. corno el hecho ele 
encontrar decisiones judiciales contradictorias. frente a un mismo 
caso. Es absurdo que la obtención de una fallo favorable, el pago o no 
de un impuesto pueda depender de que un asunto se inicie en un 
juzgado o en otro. Y eso sucede en nuestro país. 

Pero en cambio. el sistema ele jurisprudencia libre tiene la 
ventaja de permitir al juez mayor elasticidad frente al caso particu­
lar, permitiéndole cumplir la verdadera misión de la jurispruden­
cia. Si hubiera casos idénticos sería un abstu-do sistema, pero casi 
siempre el caso es especial o hay alguna diferencia con el a,nterior, 
por lo cual. dejando en libertad al magistrado, naturalmente dentro 
de la ley, se le permite cumplir con las verdaderas normas de la 
equidad que es la aplicación ele la justicia al caso concreto. 

Quizás el sistema libre es el deseable, con cie1ias restiicciones. 
Además debe señalarse que en nuestro régimen. a pesar de la 

libertad, siempre hay tendencias jurisprudenciales, pues los ma­
gistrados sienten, aunque sea moralmente. la influencia de los 
precedentes. De ahí que tenga tanta importancia el estudio ele los 
fallos y su publicación, a efectos de que sean conocidos. 

Tiene también e11gr~~1~ _i11~p<J1·t~~1c:_iª_ l~ _j ~!.!1-~RT_t¿_1_e_r1ciª·-C:Qn19 
fuente material de derecho. pues en cll3: ~e inspi1:ª y_ debe inspirar­
:if~¿nigti.l~dor_pª1~ª n1g<:l~Ü}ca!:JªJ~LJ)erfeccionánclola. 

§ 16. LA DOCTRINA 

a. CONCEPTO. - La doctrina es otra fuente del derecho. El 
derecho süi·ge- insensfüle e friconscientemente en ef.seno de la 
sociedad y, como en todos los fenómenos sociales. su estudio teórico 
es muy posterior a su aparición, la doctrina jurídica aparece en una 
época posterior al surgimiento ele las normas. 

Pero desde muy antiguo datan los estudios teóricos sobre el 
derecho y la preocupación de las autores por conocer y mejorar las 
normas existentes en la sociedad. -

El origen de los estudios doctrinarios sistemáticos sobre el 
derecho se produce en Roma, donde hubo una clase especial (de 
juristas} que se dedicaban a esa tarea. 
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Y tanta importancia tuvo que el emperador concedió el ius 
respondendi a ciertos jurisconsultos famosos, haciendo entonces 
de la doctrina una fuente formal del derecho. Lo que estos juriscon­
sultos decían era obligatorio. Su opinión era una norma jurídica. 
Luego, cuando desaparecieron esos teóricos del derecho, sus opi­
niones se compilaron, dándoles un valor obligatorio, lo que hizo 
hablar del "Tribunal de los muertos". 

La doctrina, conjunto de opiniones emitidas por los autores 
jurídicos, no es actualmente fuente formal del derecho. En ningún 
caso las opiniones de los profesores, escritores o estudiosos del 
derecho son obligatorias en forma general, como sucedió en Roma. 

Sin embargo, la doctrina cumple una importante función como 
fuente-real. El legislador al hacer una ley y el juez al interpretarla, 
se orientan por las opinionés doctrinarias (nuestra propia ley esta­
fae-ce-qÚe en caso-déTagunas debe recurrirse a "las acicfí-inas m-ás 
r:~~f~iclas''). A través de ~a-docfrína~ pues, llegan a. converi:¡ise -eñ 
derecho positivo las in-spir-adones {éieales de icís_h_ombres,y-el EJ.ctor 
!:~Ci(:mél.l ir1flyye también de ése modo énfacréací6n delas normas. 

b. CONCLUSIÓN. - Después del estudio realizado, debemos 
concluir que la única fuente formal del derecho en nuestro país es 
la legislación, pues aunque la creación jurídica sea producida por 
otros medios, las únicas normas que obligan son las que toman 
forma de ley, reglamento, decreto, etc. (todo lo que comprendemos 
bajo la denoiñíñacionaelegisíacionJ. ----------------

Nuestros códigos responden a una tendencia racionalista que 
rechaza la costumbre y se aferra a la ley. No obstante lo cual, el 
nuevo Código General del Proceso da entrada a la equidad, aunque 
en forma excepcional (si las partes lo piden al juez y también como 
regla en el arbitraje, si las partes no deciden que se falle "en 
derecho"), en cambio no a la costumbre, pues aun en caso de vacío 
se prefieren los principios y aun la doctrina. 

Lecturas recomendadas para este capítulo: 

DEL VECCHIO, Giorgio, Filosofía del derecho (con ediciones de 
Recasens Siches). 

DU PASQUIER, Claude, Introduction a l'etude du droit. 
DU RUGGIERO, Instituciones de derecho civil. 
GENY, Francisco, Método de interpretación y fuentes de derecho 

privado positivo. 
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CAPÍTULO IV 

ORDEN JURÍDICO 

§ 17. LAS DIVERSAS NORMAS 

a. CoNCE'PTO DEL ORDEN Jl.;RÍDICO. - Las diversas normas 
jurídicas de un sistema positivo constituyen un orden. En efecto. las 
reglas jurídicas de un país configuran un sistema orgánico, un todo 
coherente regido por principios de lógica, especialmente por el ele no 
contradicción 1• 

_Q_en:tro del ordenamiento jurídico de U_Q EstadG> s_íempre habrª-_ 
u_n_C!_solt1ción para un_problema v nunca p_odráhaber dos solucion~s 
contradictorias, porque en caso ele g_ue dos normas se contradigª-12• 
si~111¡:>re)1abrá~una s_<:>la-g_1.1e será-\;-álida. 

No puede Sf'r posible que en el mismo ordenamiento jurídico 
una norma diga que la edad mínima para contraer matrimonio es 
ele 14 años y otra 16. Una ele las dos soluciones será válida. No es 
posible dudar de si está permitido transitar libremente por los 
caminos dentro ele un estado: si no hay ninguna norma prohibitiva, 
quiere decir que está permitido -en virtud del principio general de 
que lo que no está prohibido está permitido-2 • 

1 Hay autores que han encontrado que existe una verdadera lógica del 
derecho. con aplicación de los diversos principios lógicos. Ver en ese 
sentido Eduardo GARCÍA i\!AYNEZ. J111roducción ci lci lógicci_jurídicci, Fondo 
ele Cultura Económica. Méjico, 1951. 

2 Varios autores. especialmente KELSEN. han afirmado la existencia 
de la plenitud del orden en el que no se encontrarían lagunas (ver nota 
•l ele este capítulo). 

Y unos ele los principios que permiten esa plenitud es el enunciado 
de que "está jurídicamente permitido todo aquello que no está jurídica­
mente prohibido··. Ver en extenso LEGAZ Y LACAMBRA. Introducción a la 
ciencia del derecho. págs. 362. 366 y sgts.: GIOIA. El postulcidojurídico de 
la prohibición. ,. 
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b. PRlNCIPIOS QUE RIGEN EL ORDEN JURÍDICO. - félra resolver 
los co_nflictos_que planteala contradi~ción de_dos normasjurídi­
~éls_ y hacer primar el principio lógico antes mencionado. existen 
~re~ J~E.i __ i:_c..~p_i_ º-~ f l111 d_ª rr1 er:i !a!!': s ~e_n_t!~º-d e 1 orden j urjgj_c_o_; 

1) __ P!LT"!f;_ipjo de jerarquía. El orden jurícl;ro s~_~_!1_c_u_el}tra 
escalonaclo~_existen normas que están en distinta escala, u~ 
inferiores _y otras superiores. 

~~gún el principio de jerarquía. una nor~-9-___ cl~_(":s_~-~-ª--~l!f)e-
[i_9_r_])_ri__1ri_é;l_§_Ol:J_re l_~_j_nf~rior y_cJ,!an_go_ hay contradicciones gl}tre 
ambas, clelJe dejar de aplicarse esta última. Para esto el orden 
jurídico establece recursos que aseguran la jerarquía -suprema­
cía- ele las normas. 

Por encima de tocias las normas de un país debe colocarse el 
derecho i:1ternacionaL Si admitimos, corno hemos hecho. la 
existencia de este derecho, tenemos que aceptar que esa norma 
es superior a cualquier otra del derecho ele cada Estado. Si 
formamos parte de organismos internacionales (ONU, OEA). cu­
yas normas contribuimos a crear y aceptamos, no podemos 
eludirlas luego sin violentar el ordenamiento jurídico. 

Dentro del país, en el primer escalón se encuentra la Cons­
Litución. Es el conjunto de normas superiores que regulan la 
forma de gobierno y la organización ele los Poderes dé un Esfacló. 
Ella es confeccionada por el Poder Constituyente y para su 
reforma se exigen procedimientos especiales, en los cuales 
generalmente interviene el plebiscito. 

Luego, en el segundo grado, vienen los Códigos. las leyes 
ordiriariasy-fosctécreTos- de las-Júntas Departamentales. Las 
kv_E?~_~o]~:foi_i:i:~Eó_i~~ge11_e:1=a)f:sy~absfractasclictaclcts- pgicif)oder 
1-egi_s]aji}'.o. El c;_é>_cligCJ __ ~_? ___ u __ r:iª_Iey. también, d_!_ctad<:t PºE_~l Poder 
Legislativo, más amplia. que comprende un conjunto ele normas 
sobré? !él n1_is111a_____B_Ü1!~ria~ -ºrcl~!1_a~las sist~r11á_ticéunen te - (Código 
Civil, Comercial, Penal, etc.) y el decreto de la Junta Departamen­
lal (ordenanza) es una ley d(étada pÓ-r el órgano legislativo del 
Gobie_i_:n9 ]\1ur1_icipal. --- - --- ----------- -- - -

En el tercer escalón están los decretos (propiamente dichos) 
y reglamentos. dictados J)or--e1 Poder Ejecutivo y]a§ resolucion~s cit.'. 
lo~Tntenc!entes~EI Poder Ejecu-tivo tiene la facultad ele dictar 
decretos y reglamentos, para hacer posible el cumplimiento ele 
las leyes. 

El decreto-ley es una ley, por su jerarquía y un decreto, por ser 
clictaclo por el Poder Ejecutivo. En nuestro país no está admitido 
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dentro del orden jurídico; en otros se acepta en casos especiales, 
dándole al Poder Ejecutivo la facultad de dictar leyes de emergen­
cia. En el Uruguay han existido decretos-leyes en casos en los 
cuales se había roto el ordenjurídico_(golpes de Estado); después, 
por medio de la ley, se ratificaron para darles validez. Correspon­
de colocarlos en el segundo grado de la escala, junto a la ley. 

En el último escalón se encuentran los actos individualizados. 
La sentencia. resolución judicial sobre el punto sometido a deci­
sión del juez, con efecto para las partes en pugna. Los aclos 
ac{_n1i!._1Jslra_(J_i¿_°-s,_cleci_sio1t_e,~_p_il_r!ic_~1 la_res de la AdministraciQ!1 (nom -
bramiento o destitución de un funcionario, otorgamiento de una 
concesión, etc.). Los c91_1[rgJos, acuerdo ele volLm_iqd~ enJr_~Jfü,, 
_parte,s para. crear, 111ci_d_i_fi_car o extingti1r ?_1?1!ga_cJ~r:i_~s_j 1:!_r~dic_as. 

2) p1·(~1cipio ~(?_ d_ero_c¡ación. _Cu anclo léJ, c.ont¡-;:idicción. exista 
entre dos normas de la misma jerarquía, provenientes ele un 
I_l]_i_S_rno órga_no'.~ d<J~_ leyes:ii?_r-_ej ~10i}o._ ~i ?f>_li~a._j:J_pririi)Pl~:ci~1ª' 
der9gaci_ón, en_virtud d.el cual la ley_gosterior deroga ala anterioren 
el tiempQ. 

lLitf,~ci[)io de la competencia. Si apareciera la contradicción 
~ntre dos normas di-eta.das-~ distinto~ Q.rganos, una l~ un 
de_c_ret.9 mti!:J_~_a_]_p_()E_!:jemplo, se de12_eréi_g~E2_Eimacía a la dictada 
po_r eló1~gano competente. Es aquel que tiene atribuida la facultad 
de r~gular.la materia de que se frafa. Si la íiü1=fr1_ase_ refiere.ª una 
cuesti{lp_m~oicípal (mercado~-tráásúo en las calles, alumbrado, 
etc.), sci:tu;:o_mQete11_te._el órgapg _ _r111Jr1i~Jp.?l,_ la .J.u_nta_Q~.P~Ita1~E':Q­
tal y deberá pi.-eferirs~._si l].ay co["!t_racljcción, la or.cier:ia11~c1.9 .decreto 
municipal , __ a__lc1 Je.x.. __ Q_1:1ie_r~_ c!_~<2!:_ q1:Je ~_LP_arlct!1}_f'.DtQ_IW ti~D~ !Dª·? 
pode1+salvo que la Constitución expresamente lo establezca) como 
en algunos casos en qué--lo convierte en órgano de apelación en 
materia municipal- que las Juntas Departamentales; aquí no juega 
el principio de jerarquía sino-eI-cfe-éoinpetencia3:- -

º El artículo 262 dice que el gobierno y la administración de los 
Departamentos. con excepción de los servicios de seguridad pública. 
serán ejercidos por una Junta y una Intendencia Municipal. 

La competencia municipal se refiere. en principio. a todos los servicios 
departamentales, con excepción de la séguridacl pública. El artículo 273 
enumera alguna de las facultades de las Juntas Departamentales. 

Y dentro del Departamento. el "decreto", como dice la Constitución. 
cs. desde el punto ele vista material, una ley. Si alguna duda quedaba de 
esto en nuestro derecho, queda disipada con el artículo 260 ele la 
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Con la aplicación de estos principios se solucionan las contra­
dicciones que puedan existir en el sistema _jurídico, el cual, de esa 
manera, viene a ser un verdadero orden con la necesaria coheren­
cia y armonía. 

§ 18. JERARQUÍA DE LAS_NORMAS JURÍDICAS 

a. CONCEPTO, - Ya dijimos que dentro del orden jurídico las 
normas están jerarquizadas. 

Esto significa que hay diversosgrados de normas jurídicas y 
tiene una consecuencia esencial: la norma superior derog_éLa...la_ 
lnferio.L 

No nos interesa aquí resolver el problema de cuál es el funda­
nicnto de esa jerarquía4 • Bástenos saber que existe y que aparen­
temente _cadé1__!1onn~\'a_tornªr:ido yalidez de la n<:J_I:!!:1_9:s__t¿J)~1)gr:, pqr 
_e.§_qJas_leyes se basan en la Constitución y se forman de conformi­
dª~~lp~o('._eso_g~e és_!é:l_d~t~_i:r11inc1,_I1() pu9i_f'.n~L()_!11_()di[i<;:ª_!:lo..:._Y)os 

.decretos_ o regl_amen_to~ _di.<_.'.té1dos p_<?~I_P_od_e~~jecutivo de~_i:i9~p_ 

Constitución de 1967 que dice: "Los decretos de los gobiernos Departa­
mentales que tengan fuerza de ley en su jurisdicción, podrán también ser 
declarados inconstitucionales( ... )". Es decir que habla de "fuerza de ley" 
y le acuerda a la Suprema Corte de Justicia la facultad de declararlos 
inconslilucionales co:no a las leyes. 

• Al respecto hay dos teorías principales. Para la escuela de Viena, 
dirigida por l\ELSE\. el fundamento deriva de la naturaleza de las 
normas: el derecho se produce por grados. siendo las normas superiores 
las más abstractas. las que fundan y hacen derivar las inferiores. Dice 
KELSEN que "el derecho tiene la peculiaridad ele que él mismo regula su 
propia creación. de tal modo que la producción ele una norma ele derecho 
constituye una situación que está regulada por una norma jurídica 
superior: y al propio tiempo. la norma inferior, creada por ésta. determina 
a su vez. el modo ele creación ele otra norma subordinada a ella. Todo hecho 
de producción de una norma representa. además. con respecto a la norma 
superior que lo regula. un acto de ejecución de la misma. A su vez. la 
norma creada por este acto. será ejecutada ele nue,·o mediante otro hecho 
creador de una norma inferior. En el curso ele este proceso productor del 
derecho (en incesante y perenne renovación) que va siempre. sucesiva­
mente. ele una situación abstracta a otra más concreta, se van rellenando 
las normas generales con un contenido cada vez más individualizado" 
(Compendio ele teoría general del Es lado. págs. 189 y 190). 

KELSEN. en su posición, llega a reducir a dos las funciones tradicio­
nales. reuniendo la jurisdicción y la administración dentro "del concepto 
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también _d_<:_las _Q_ormas superiores. También excede de los fines de 
este curso el problema de saber de dónde saca su validez la norma 
superior del orden jurídico5 • 

b. MEDIOS PARA ASEGURAR LA JERARQUÍA DE LAS NORA!AS JURÍDI­

CAS. - Por principio, una norma jurídica de jerarquía inferior no 
puede derogar a una superior. Si hay dos contradictorias, la inferior 
debe desaparecer. En el derecho existen medios para asegurar esta 
jerarquía y provocar la no aplicación de la norma inferior. 

Cuando una ley o decreto de la Junta Departamental van 

Jalo de ejecución de leyes de una sola actividad opuesta a la le,r;islación 
que es creación verdadera". 

La teoría clásica. compartida por varios autores modernos, sostiene 
que la clistinlajcrarquia no emana ele la naturaleza de las propias normas, 
sino ele los órganos que las crean. Por un principio ele organización polí­
tica -basado en el ordenamiento social- existen diversos órganos. unos 
superiores a otros: las normas tendrán que seguir las jerarquías cl_e esos 
órganos. La· norma constitucional será superior porque- emana del Poder 
Constituyente. que es el órgano primario ele tocia organización política ele 
lasocieclacl. (Ver, más ampliamente, R. CARREDE MALBERG. Conjrontation 
de la theorie de la Jonnation dtt droit par degrés avex les idées et les ins lit u/ ions 
consacrées par le droit positif franr;ais relalivemente il saformation.) 

s No consideramos que corresponda a este curso este problema sino 
a la filosofía del derecho. Por ello lo tratamos en el texto. no porque 
pensemos. corno h:E:LSEN. que está fuera del derecho, pues. por el 
contrario. creemos. como LEGAZ Y LJ\CAMBRA ¡_¡uc. aunque estuviera 
más allá del derecho. no dejaría de interesarle. porque "es corno el 
horizonte del paisaje jurídico" y "éste se borraría, quedando reducido a un 
primer plano de una sola dimensión -sin ámbito vital. ni sensación ele 
realidad- si lo separarnos del horizonte en el que encuentra emplaza­
miento. ambiente y sentido" (Introducción a la ciencia del derecho. pág. 348). 

A pesar ele tocio. queremos· dejar sentado que. en nuestra opinión, el 
derecho saca su validez del hecho social (csle punto es aceptado hasta 
por I<ELSEN en sus últimas posiciones). pues la norma para encontrar su 
fundamento debe \'incularse a la realidad humana que le da sentido y para 
quien se hace. El derecho nace ele los hechos sociales. que se imponen 
a la voluntad del hombre. pero que también son dirigidos por ella. No 
creemos en la oposición absoluta entre el mundo del ser y el del deber ser. 
sino. por el contrario. en que en última instancia las normas se basan en 
el hecho (normatividac! de lo fáctico), pero no en el hecho frío o inmutable. 
sino en el hecho social y humano. (Ver RADBRUCH. Filosofia del clerecho, 
págs. 102 y sigls.) 

No admitimos, pues, la posición ele la escuela ele Viena ele que el orden 
normativo no tiene ningún contacto con la esfera del ser. por lo cual, la 
primera Constitución extrae su valor ele la norma hipotética fundamental. 
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conti:a la Constitución, pueden ser declarados inconstitucionales, 
como veremos en el parágrafo siguiente. 

El reglélmento no tiene otro fin que el ele permitir la ejecución 
ele la ley, por lo cual no puede derogarla ni tampoco ampliarlari. En 
esos casos. el juez a quien se le pide la aplicación, puede declarar 
ilegal el reglamento y no aplicarlo. 

La sentencia es pasible ele recursos (reposición, apelación y 
nulidad) si no se arregla a las normas jurídicas; el contrato también 
puede ser anulado (o rescindido) y el acto administrativo tiene 
también que someterse a dichas normas jurídicas, pues de otra 
manera puede ser anulado. Desde que existe el Tribunal de lo 
Contenciosos Administrativo en nuestro derecho, se pueden anu­
lar los actos administrativos. 

c. DECLARACIÓN DE INCONSTITUClONJ\UDAD DE LAS LEYES. 5lSTE­

}1A$__DJ.}~fB_SQ::5_._ - ~uanclo una ley se opone a la Constitución. debe 
primar esta última norma, ele acuerdo al principio ele la iÚa1:quía. 

-- -- -E-ri-efc1c1:~Fi:CJ_~t?!iff:>:~_-¡-~c1 i-exTste1~ -el iv~1-sos~siste1nas_ a1---i~es pee--
to. Se trata ele una cuestión muy clelicacla, pues en el fondo hé!_y~qu_e 
~Q1}tx2Iª1_- al Poder Legislativo, el Poder más genuinamente repre­
sentati\'o ele la voluntad popular. Res_ulta pcligro~o ciar esa_facultacl 
a otro órgano o cuerpo que pueda, ele este modo, trabar la acción ele_ 
-;-ici1.1cfroc1eí-.-- --- - - - - - - -- - -

- - tQ..Ei_Ú1_c1- t_ér!1:i_irig, e;,.:_i_~ten -ªlgu_11_0§ 122tíses en_ lo~ cuales, a 
pesar del principio ele la jerarquía de las normas _jurídicas. se 
co11_s1dera que l_()s tri~t1_n3:les judiciales_no pueden declarar incons~ 
-!itucionales las leyes dictadas por ~l_P_oclcct~gislativo. t_eni~_cloja 
~e:>l~1_~i_ó_11, PºT finaJJciacl,_Eespetar_f__i_e_l1E!_en te el principio cle_]il_~_~ara­
ción de Poderes. 

Es el sistema ele Francia, según la interpretación ele la Corte ele 
Casación. Se reconoce la superioridad ele la Constitución, pero se 
piensa que. si _los jt}eces pudie1:an dejar ele aplicar Jas lcy_é'.,¿, 
aleg~n~lo_ si:1_ inconstituC'.ionaliclad. se violaría_ el principiQ __ cl~e:Ja_ 
separación de Poderes y se permitiría que el Judicial controlara al 
Legislativo en su tarea fundamental: la ele l1_accr la ley. Y este temor 
puede tener sus motivos reales. pues en algún país la declaración 
ele i11c:-onstituci_o0~l_idaq cie)a_flC.'yes sig11i!Jc_ó 1::11J \'':~cla~c:_~o C'.~)1tralo_T 

r; La Constitución. al establecer las funciones ele! Poder Ejecutivo 
-Presidencia actualmente-. ha dicho que debe hacer ejecutar Jás leyes. 
"expidiEnclo los rcglmnenlos especiciles c¡ue sean necesarios para su ejecución 
(art. 168. inc.4 final) ele donde se clecluee que la potestad reglamentaria 
tiene corno fin hacer ejecutar las leyes. 
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del Poder Legi:'3)é!_tfv_Q. -~n Estados Unidos,_por_J::j~l.Q_lo, donde se 
<:1gr~1ite que la Suprema Cortt: _ _<:!e J~s_t_i~_i9c_g~f.lar::~ incons1itll<.:tonª-­
les_ eJ__r1~_l.i_s:_a~les las leyes violatorlas de la Constitución, en ciertas 
épocas de la-1-Íis-tori·a:-seveia-trabada la accioñ-Teg¡sTati'@_J)~r esa 
vía. Así. en el primer período-de -fa-Presidencia ele Roosevelt, se 
declararon inconstitucionales una serie de leyes sociales y el 
derecho laboral, que formaron parte ele toda una política del Presi­
dente y su partido, inrncándose (por la Corte). la defensa ele ciertos 
derechos (libertad:irc)_piedacl, etc.), co_nsagraclos por la Constitución 
y que eran entendidos. quizás, en forma clemasiaclo absoluta. _por 
~y~ defensores. Hasta ~~_h_é!_CÍ_?, _!:_~f~rencia al sis~_ri1_a _ _S:()ll()_(é'._l 
"'Gobierno de los Jueces". 

El sistema de Estados Unidos -corno el _nuestro- permite que los 
J\l~_c_es_ cl~~laren inaplicabJe.c;_ la~ lr;Y.c:.~ _i12~-ºX!§1itu_c::i_Qn_ªLe~,_ -ª-tJJl;rn_­
.\'én~!Ql_~r;:sa_fo_cll_ltªd ªL.'.;,_LJQr_emo Tribunal Judicial. Se considera 
Qll~_(;:_Stf_ s_is_ter_na. a pesar de los inconvenientes anotados. i'S el 
l2g~e~ yjusto. p~1esto que si el juez se_ encuentra frente é1: una ley_y 
a uqa_cltspo~ició_n constitucional. tieneque apJicar unade las closy. 
g~~ljL¡_cj__del _12.rincipio dejerarquía, debe inclinarse por esta última. 
De este modo se logra también que la labor legislativa se encarrile 
en las \'Ías constitucionales. exigencia fundamental del régimen de 
derecho. Y se trata ele paliar la violación del principio de la separa­
ción ele Poderes clánclolé'. el fallo que declara la inconstitucionalidacl. 
efecto solamente para el caso concreto. 

La ley. pues. no se deroga. sigue enytg~. 
Existe, por último.un _tercer_ s_i_:s_t:_em~. que consiste en crear un 

organismo especial -que no pert~r1_<:_ct:a ningúfl Pg~teL:: pª_r~ª-_gecla­
rar inconstitucionales las leye:=,. En este caso esta declaración 
apareja la derogación ele la ley. Era_el siste_ma creado en la Consti­
tl~~~ón__sLe__i\u~tr~ia de 1919_ y ele Esp9-ña de _1931. El} arnbo_s. con 
pequei1as variantes, se establecía un Trip_uQal_Especial (Alta Corte 
Constitucional en Austria, Tribunal ele Garantías Constitucionales 
en Espaf1a). con una inr_egración_e_:=pecial (inclusive con represen­
tación ele las facultades ele Derecho) y___c:_on el único cometido ele 
estudiarla constitucionalidad ele las le_y~s._9_¡:_salvaba así eLprinci­
p_i_o de la separación ele Poderes. al estar.dic_:h<2_'.I.1=~bL]_Il_~Lf_u_~ra ele l_g.§. 
distintos poderes del Estado: Un sistema similar se recoge en 
algunas Constituciones actuales (Alemania. Italia. etcétera). 

d. Nr..:ESTRO RÉGIMEi\'. - En nuestro país, hasta 1934, no existía 
ninguna norma al respecto. a pesar de lo cual, un sector ele nuestra 
doctrina sostenía que, en virtud del princ:ipio de jerarquía ele las 
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normas, inmanente y esencial en toda sistema jurídico, el juez, 
frente a la contradicción, debía aplicar la nom1a constitucional, 
igual que cuando tenía frente a sí una ley y un decreto contradicto­
rio, aplicaba la primera, sin necesidad de que ninguna disposición 
especial le atribuyera tal facultad y como simple solución a un 
problema de aplicación e interpretación del derecho. 

Pero en año 1934 la Constitución le dio a la Suprema Corte de 
Justicia, en forma expresa, la facultad de declarar las leyes incons­
titucionales. Estas disposiciones se mantuvieron y han sido objeto 
de algunas modificaciones en la Constitución de 1951, pero se 
mantienen incambiadas en la de 1967. El sistema consagrado en 
los artículos 256 a 261 de la Constitución es el siguiente: pueden 
declararse inconstitucionales las leyes y los decretos de los Gobier­
nos Departamentales (art. 260). En ambos casos se trata de normas 
que pcupan el segundo grado de la escala jerárquica, inferiores a la 
Constitución en dicha escala. 

La declaración se podrá fundar en razón de- forma o de contenido 
(art. 256). La inconstitt1cionalidad de forma se produce cuando la ley 
tiene algún defecto formal. viola la Constitución en los procedi­
mientos que ésta indica para su elaboración, como por ejemplo. si 
se creara un ente autónomo sin alcanzarse la mayoría que exige la 
Constitución (art. 189). etc. La inconstitucionalidad de contenido se 
opera cuando la ley contradice el fondo de una disposición constitu­
cional. como sucedería en una ley que lesionara el ejercicio del 
derecho de huelga, que la Constitución consagra en su artículo 57 
o la libertad de enseúanza consagrada en el artículo 68. 

La inconstitucionalidad puede ser opuesta como excepción, es 
decir como defensa, cuando a una persona, en un juicio determina­
do, se le va a aplicar una ley inconstitucional. En ese caso ese 
individuo alega que la ley viola la Constitución y pide que así se 
declare. También puede ser pedida por vía de acción 7• Una persona 
a quien una ley nueva la lesiona en sus derechos, puede, antes de 

7 Esla segunda forma -inconstitucionalidad. por vía ele acción- fue 
introducida. en nuestro derecho positi\"O, por la Constitución de 1951. 
Antes ele esta norma expresa no se admitía la solicitud de declaración ele 
inconstilucionaliclacl. salvo en el caso de que a una persona se le quisiera 
aplicar la ley. entonces. la deducía como excepción. 

Resulta justificada la innovación, pues hay leyes que afectan el 
interés legítimo ele una persona aun antes del proceso. Así, un decreto 
municipal que prohíba la edificación en una wna -o la reglamentación de 
tal modo que haga imposible efectuarla- puede afectar el derecho ele 
propiedad consagrado por la Constitución. Y el particular sufre esa ley 



1 ORDEN JURÍDICO 115 

que se aplique, presentarse directamente ante la Corte de Justicia 
alegando la inconstitucionalidad (art. 258). 

Pero en los dos casos solamente puede actuar pidiendo la 
declaración quien "se considere lesionado en su interés directo, 
personal y legítimo". Debemos recalcar este concepto para se11alar 
que nuestro instituto funciona solamente con respecto a la persona 
lesionada en su interés y no por cualquiera que considere que una 
ley es inconstitucional, si no le afecta directamente. 

El pedido de inconstitucionalidad, pues, debe ser formulado por 
la persona que se considere lesionada o también por el juez o 
Tribunal judicial o el Tribunal de lo Contencioso Administrativo 
cuando, en un procedimiento, estos organismos se encuentran en 
la posición de tener que aplicar una ley inconstitucional. En ese 
caso, el juez o Tribunal intervinientes pueden, de oficio, por propia 
iniciativa, elevar el expediente para que la Corte resueh·a la 
cuestión. 

El procedimiento -que ha sido reglament;irlo por el Código 
General del Proceso (1989), como indjca el artículo 261 de la 
Constitución- consiste en suspender los procedimientos cuando se 
pida la declaración o el juez considere que la ley es inconstitucional 
y elevar las actuaciones -el expediente- a la Corte de Justicia (art. 
258). 

Este organismo es el que tiene la competencia exclusiva. pues 
no pertenece a ningún otro, y originaria, porque conoce en única 
instancia. Sólo él estudia la inconstitucionalidad y decide. 

El efecto de la declaración de inconstitucionalidad es producir 
la inaplicabilidad de la ley pero "exclusivamente al caso concreto y 
sólo tendrá efecto en los procedimientos en que se haya pronuncia­
do" (art. 259). Esta disposición regula la eficacia de la declaración, 
que sólo alcanza al proceso en que se pronuncia, es decir, que en 
ningún modo la ley queda derogada ni se deja ele aplicar en el futuro, 
sino solamente en ese caso. Para otro, habrá que pedir nuevamente 
la declaración, aun cuando sea idéntico. 

Esto es esencial y tiende a evitar la violación del principio de 
la separación de Poderes. El Poder Judicial dicta decisiones particu­
lares y ésta es una de ellas. La Corte, frente a quien tiene un 
interés directo. personal y legítimo. declara la ley inconstitucional, 
devuelve el expediente al Juzgado -si se había planteado como 

-cuando pide permiso para construir- sin necesidad ele que haya un juicio 
en el cual se la pre_tenda aplicar. Por eso es conveniente que pueda 
presentarse a pedir la declaración ele inconstitucionaliclad corno acción. 
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excepción- y éste dicta su sentencia, pero ya dejando de aplicar la 
ley inconstitucional. Pero sólo en este caso, sólo para esas partes. 
Una vez más vemos cómo, en nuestro país, la jurisprudencia no es 
fuente de derecho. 

e. CONTRALOR DE LA INCONSTJTUCIONALIDAD DE LOS DECRETOS 

DEPARTAMENTALES. - También podrán ser declarados inconstitu­
ciori2les los decretos de las Juntas Departamentales, es decir las 
ordenanzas q~ tienen carácter de ley (material). dentro de su 
jurisdicción o comp~tencia departamental (art. 260). Es una 
innovación que introdujo la Constitución de 1951, totalmente 
lógica, puesto que son leyes iguales a las que dicta el Poder Legislativo. 
En este caso se aplican las mismas disposiciones comentadas, si­
guiéndose -i-cléntico procedimiento y teniendo la resolución-efe la -CÚte~ 
~~-i~tis cas~~- el_ 1i_1i~~ñ~ efecto (el d~CTt?_t_~l}ll~é§~e~_\'ige!:)fii). ·- - . 

f. Omos RECURSOS CONTRA LOS DECRETOS DE LAS JUNTAS 

DEPARTAME1VTALES. - La Constitución-estable-ce. además, qt;e los 
decretos delaJuntas Departamentales y resoluciones del inten­
dente Municipal, contrarios a la Constitución y a las leyes, serán 
apelables para ante la Cámara ele Representantes, por I /3 de la 
Junta o por mil ciudadanos inscriptos en el Departamento (art. 303). 
Es decir que se estable_ce otro recurso rn_á__~ -distinto _ _s!_el_ci~--~~­
inconstitucionalidad- el ele apelación para ante la Cámara. En este 
cas9Jiiesofucion-cféTa-Ca1na1:a dé Represenfantés:·sies coíi.tr-a1:ia 
al decr~eto _cleléí.Ji:úita~-Ío-cteí:oga,-iequifa el efecto eñ forma gen~'._él.! 
y para el futuro. 

Además establece (art. 304) el referéndum como recurso con­
_tra los c!ecrefos de las Juntas Departamentales_. Y la ley de 28_d_e 
octubre ele 195.3 lo há I~eg-lame~tado a efectos de que pueda ser 
ejercicio directamente por el pueblo, habiendo funcionado en algu­
nos casos concretos. 

I:,mbién el Poder Ejecutivo puede apelar. ante la Cámara de 
Reprcsentantes-:-fos-éleérefos que crean o 111odificanimp~_e_st9s 
ra1:t.-3ooi. ---~ - - · - · - - - --- ~- -- --- --

§ 19. ANULACIÓN DE LOS ACTOS AD:VlINISTRi\TlYQS_ 

a. GENERALIDADES. - A los efectos ele asegurar plenamente la 
jerarquía ele las normas jurídicas, además de la declaración ele 
inconstitucionalidacl y ele la posibilidad de que hablamos, ele que los 
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jueces puedan dejar de.aplicar un reglamento ileg~I, sin necesidad 
de que lo disponga ninguna norma especial, es· necesario arbitrar 
medios para que dichos reglamentos y los actos administrati\·os 
queden también sometidos a las normas superiores. Sabemos que 
los reglamentos administrat!vos (resoluciones de carácter general) 
y los actos administr~!ivos (resoluciones de carác!~r indi_vidual) 
g_eJJei::i_ e§tar sometidos_ a las normas superiores (principio de jerar­
quí~LY ad_~l_!1ás no deben_ ir contra las resoluciones o reglamentos 
dictados_por otros_órg~mos competentes (principio de c_ompetencia). 
Pero como el derecho es una ciencia de normas. resulta indispen­
sable agregar. a estos principios. un medio de asegurar que no sean 
violados o, mejor dicho, un remedio para corregir esa violación. Es 
necesario que el acto o reglamento g-ue va contra una norTTi:1." 
superior o en general contra el ~1.:.___de11j_urídico (por diversos defectos. 
¡Jor ejempfoun el efecto ele forma. falta de competencia ele] órgano que 
lo dicta, etcétera) quede sin efecto._para lo cual el derecho prevé los 
correspondientes _ri1__ecai1isino?~ 

Cuando el Poder Ejecutivo dicta un reglamento sobre las 
importaciones o establece recargos sobre los artículos o regula las 
actividades del servicio consular (actos generales) o cuando aquélla 
u otra autoridad hace un nombramiento, contrata un servicio, 
destituye o sanciona a un funcionario (actos particulares). debe 
sujetarse al régimen jurídico. Cuando no lo hace. existen remedios 
a efectos ele que el acto incorrecto (ilegal, inconstitucional. viola torio 
ele! orden jurídico al fin) quede sin efecto o se modifique para que se 
ajuste al derecho. Estos son los recursos administrativos de que 
hablaremos. L.uego existe la anulación del acto aclministratirn 
violaJ91:i_o_ c:lC'.. lél_regl ª_c_lecl er_:__e_ch Q,_cl i c:t_ada p_Qr_uga_élll to_ricl_acl_ s Ll peb Qt:. 

b. SISTEMAS DIVERSOS. - En tocios los países existen, en primer 
lugar, recursos ante la pro,Ria Administración para que el ◊1:gª!lº 
que dictó el acto o un órgano administrativo jerárquicamente 
superi01~ lo anule-o 111oclifiq-Lie: -- - -· ... -- -- ... . . ... 

-Hei-Ílos éxpresaclo ya, af estudiar el gobierno, que Jgs distintos 
C!.~ganismos del Est_ad_o e?t;i!1 tll_I]J.!J~~11_j_(_:!:él_rguizaclos. convITgiendo 
hacia un vértic~ s~1perjcJ_r. Así, el f:'ocler Ej~_c:L1tiv9._~_n_1_1ue§_tr_o p_aj_s_, 
tiene diversos órganos, desde el más bajo[L1Qcionario, [>asanclo_por 
!_o§_ distintos jefes, comisiones. clireccione_?.,__sub_secretarios. minis­
tros, etc., hasta llegar al vértice que es el Presidente ele la Repúbli­
ca. Lo mismo podemos decir ele los otros centros de poder_ ele_ la 
Administración, por ejemplo. ele las Intendencias Municipales, ele 
los-énfos·a-i:1tón-omos, etc. Así, un director ele liceo, un decano ele la 
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Facultad, está sometido a la jerarquía del Consejo de Educación 
Secundaria o del Consejo de la Facultad, respectivamente. 

~Lp1-imer recurso, naturalmente, es el que puede presentarse 
ante el I?t.Q,e!O órgano que dictó el acto_. ese director del liceo, el 
ministro o el jefe de sección, etc. Se trata, en este caso, del recurso 
llamado comúnmente de reposición. de revisión o, como dice 
nuestra Constitución. de revocación (art. 317). Cuando ese órgano 
no revoca su propia decisión, no la modifica ajustándola a derecho, 
existe un recurso ante el órgano jerª-!:9.uicamente superior, llama­
do comúnmente recurso de_~elación o, como dice nuestro derecho, 
j ~gí.1:ql}i.<=:_Q~. 

En ambos casos nos movemos siempre dentro de la pt~Qp_iª 
Admini~tr~5'.ión, nos dirigimos a ella para pedirle que ajuste sus 
resoluciones al orden jurídico. Pero esto no basta: es necesario, para 
el mavor _re~peto- del 0·1:dcnjuridico:-qu-e si fa Adin1riisfración- no 
corrige los defectos de sus reglamentos o actos, exista un organismo 
supérioi~: fuúa -de-ella. que pueda hacerlo. Eiie-es elpro6Temaque 
se pla-ntea.de--iii anulación de los actos administrativos por una 
autoridad distinta a la propia Administración. Es necesario que si 
el Presidente de la República o el Consejo Central Universitario 
(vértices de sus respectivos centros de poder) no resuelven la 
situación. por encima de ellos, independientemente de ellos, por lo 
rnenos. exista un organismo que tenga esa facultad. Est~problem9-
es bastante complejo v ha dado lugar a diferentes soluciones en los 
diversos países. 

En general, sin estudiar los sistemas intermedios. mixtos y las 
diversas particularidades ele cada uno. 2_oclemos encontrar_ dos 
graneles regímenes. Uno en el cual existe. precisamente. un orga­
nismo con facultad ele anular dichos acfos o ele ordenar su reforma 
(cambiarlos. cnn1enctaí=fos). dfro gri:1po--de paTsesierí ca1nbió.- n·ci" 
admite esta solución._ parlo cual,- al no creai·clichos 5?1'ginismos:­
cuanclo la Administración no revé su decisión, los actos administra­
tiy_2s~o-regfa111e_ntos n() pueden ser mQdificaoos por nilc}ie. B:r:i~Jlo 
solamente se admite que el particular perjudicado por ese acto 
antijurídico recurra ante el Poder Jucfícial y reclame una Tricférii11J­
zación (compensación pecuniaria) por el daúo causado por aquel 
acto. Es decir que el funcionario queha-sidoffegalmente-cfestitü(~ 
do, o aquél a quien no se le ascendió. o el particular a quien la 

H Más ampliamente: Enrique SAYAGUÉS LASO, Tratado ele clereclw 
aclministraliuo, t. l. págs. 4 70 y siguientes. 
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Administración le causó un daño (carnicero a quien el intendente 
municipal clausuró su carnicería), agotados los recursos adminis­
trativos, no puede hacer nada más que reclamar una indemniza­
ción. El funcionario no seni reintegrado al cargo, la carniceÍ:ía no 
será abierta, salvo que la Administración revoque su resolución y 
el afectado solamente podrá cobrar una indemnización, lo que 
queda a cargo del Poder Judicial (decidir si corresponde y fijar su 
monto). No se crea, entonces, ningún nuevo organismo. 

El problema se plantea entre los que, defendiendo el punto de 
vista jurídico, reclaman la creación de un nuevo organismo que 
anule los actos de la Administración y los que, como en los países 
últimos que mencionamos, defienden a dicha Administración para 
que sus actos sean inconmovibles. Dicen que, si por encima de ella 
se crea un organismo que modifique sus actos o simplemente los 
anule, se traba su acción. 

Como se ve, es un problema de política, en la organización del 
gobierno del Estado. En general. podemos decir que, a medida que se 
ha desarrollado el orden jurídico y el mecanismo del Estado, se ha 
ido extendiendo a nuevos países la creación de estos organismos 
con facultades para anular los actos administrativos. 

Dentro de los regímenes que admiten la revisión de los actos 
administrativos. caben, teóricamente, Jr~ pDsibiliclades: -'ª"J la re­
forma del acto, esto es. que se dicte un nuevo acto gue susütuv0_ct_ 
aquél; b) la anulación del acto, esto es sirnplemente__q1:1_i_tar_valicle~ 
alacto dictado: e) la inélemnizació!l_ o r~pé_lracÍ.Q9~ Ya dijimos que fstª 
Ziliima cabe au1-i_e_n. ios sistei1-ias-que no__prevén la_ anula~!<JT1__cJ~_l_os 
~S1_os administrativos~ pero en estos últimos, es decir en los que la 
admiten, tambiér1!0LlIÍciona la indemnización. En efecto, no basta. 
cuando a un funcionario se le ha destituido o cuando a un particular 
se le ha clausurado un comercio, anular el acto; es necesario. 
además, compensarle las pérdidas que ha sufrido o los daños. 
durante el tiempo que duró dicho acto, pues la anulación nunca es 
inmediata o automática. 

1ª- diferencia entre la anulación y la reforma es evidente: 
;~f!_ular es quitar el efecto. reformar es ~;:i11_1b_i_élr_,_,c=oJ()C'._2lI'()J1:()_a~to_~n. 
)_!_-_!&'1r del anulac!o ___ La ;-efo;Tna -es. inies: uñ paso más. una facultad 
mayo~ que se le cla al organismo. A \'eces basta con la anulación (el 
funcionario destituido). otras, ella no es suficiente para restablecer 
el orden violado. Cuando se asciende a un funciona1•io que no tiene 
derecho. el peijuclicado que reclama no queda satisfecho con que se 
anule el nombramiento. aspira a que se reforme el acto siendo 
nombrado él en lugar de aquél incorrectamente designado. 
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c. NUESTRO RÉGliWEN EN LAS CONSTITUCIONES DE 1952/ 1966 Y LA 

I?.EFORI\IA DE 1997. -Nuestro sistema, como tocios los demás, admite 
los recursos administrativos que permiten al propio órgano o al 
superior jerárquico modificar la decisión. En este sentido existe el 
recurso ele revocación (reposición) ante la misma autoridad y el ele 
apelación o jerárquico ante la autoridad superior. La Constitución, 
en los artículos 31 7 y siguientes, regula esos recursos, establecien­
do, entre otras cosas, dos principios importantes: que el recurso de 
re\·ocación o revisión ante el mismo órgano que dictó el acto debe 
interponerse dentro ele los diez días y que el ele apelación o jerárqui­
co debe ser interpuesto subsidiariamente ele aquél. Es decir que 
una vez que el particular conoce el acto (porque le ha siclo notificado 
o publicado en el Diario Oficial) tiene solamente diez días para 
recurrir a él y si ha siclo dictado por una autoridad que está debajo 
ele otra, debe interponer subsidiariamente el recurso jerári:r~1ico. 
Subsidiariamente quiere decir conjuntamente, en el mismo mo­
mento, un recurso supletorio del otro, es el jerárquico, para el caso 
de que el ele revocación o revisión no sea aceptado. 

Lo esencial ele todo esto es que si no se cumplen estos primeros 
pasos y dentro ele la forma prevista (dentro de los diez días y 
subsidiaiiamente) se pierde todo derecho, inclusive el más importan­
te de pedir la anulación ante el Tribunal ele lo Contencioso Adminis­
trativo. Porque, para llegar a éste. hay que, previamente, "agotar la vía 
administrativa", lo que significa interponer tocios los recursos respe­
tando las formas previstas y dentro de la propia Administración. 

ta Constitución ele 1952 puso en marcha el Tribunal ele lo 
Contencioso Administrati\•o.-Este fue creado en nuestro- clerc~ch; 
por la Carta ele 1934. pero al no dictarse la ley rl'glamentaria, nunca 
entró en funcionamiento. La Consti1 ueión de 1952 previó que 
mientras no se dictara la ley reglamentaria funcionaría ele cletermi­
nacla manera, por lo cual. ele inmeclia to entró en vigor. Luego se dictó 
la ley reglamentaria. 

Nuestro Tribunal integrado pm· cinco miembros es nombrado 
por iaAsan1hlca General. E~; un organismo- a¡:>arte, que no estiÍ 
dentro de la órbita ele 11Í-11-gi_1110 ele los cJtros -Pacieres. - - - .. --·· . 

Sucompetencia está prevista por el artículo 309. Puede anular -- __ ... _ --- -- -

los actos ele la Administración, .. contrarios a una regla 9ede1~.s:l~_o 
o con cll:'sviación ele poder"'. La primera es una expresión bastante 
ft:>liz para indicar cualquier incorrección o antijuriclicidacl. Decir 
.. contrario a una regla ele derecho'', importa tanto corno decir que 
atenta contra las jerarquías ele las normas, que sea clictaclo por un 
órgano incompetente, que no cumpla con el proceso formal necesa-
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rio, que vaya contra la Constitución, la ley, el decreto, etcétera. 
Más difícil es explicar la expresión "desviación de poder". Se 

irata. en este caso. ele actos que, en lo exterior, están de acuerdo con 
el derecho, cumplen sus preceptos. no son ilegales ni inconstitucio­
nales (aparentemente). En cambio, en el fondo, son actos en los 
cuales el poder del órgano que los ha dictado ha sido mal empleado 
(desviado); es el caso de un funcionario a quien se le hace un 
sumario con cualquier pretexto (faltas, incumplimiento de sus 
deberes, errores, etc.), pero en el fondo se le quiere destitu.ir por 
ideas filosóficas, políticas o religiosas. Este acto, correcto en apa­
riencia, tiene un fondo ilícito y por ello el Tribunal también lo podrá 
anular. En este caso se ha usado el poder no para un fin que 
corresponde a aquél para el cual se otorga el derecho, sino por una 
razón incorrecta (desviación del poder). 

La Constitución es clara en el sentido de que el Tribunal ~i~ 
anular no _sóloigs_ acJo~_deJ_ gg_bj~rno c:egtral_1Pocler Ejs'.cutivo, 
Adrrinistración Central),_sino también los de lQ_s._G_cilii.enios Depar­
tamentc_1les.:. entes autónomos y servicios clesC:C:'?t0_l~;-:cl._gQ§..: 

Como en el caso ele la inconstitucionaliclacl, el acto sólo Jlodrá 
ser impugnado por el titular ele un derecho subjetivo lesionado que 
tenga un intei-és dfreéfo. ~~i-~~nal ~y-fcg(finí.6-.---Es decir. que se 
tratará, como ya vimos. de anular un acto concreto o que ~.Ii.lc1g.igu.e 
Í:111~c[e1·ecl10 detern_1inado. 

Nuestra Constitución. luego ele una imporiante polémica y 
frente al problema qut' mt'ncionamos antes, se inclinó por darle al 
Tribunal competencia solamente para anular un acto. Si dictamina 
que el concurso ha siclo mal fallado y anula el nombramiento. por ello 
no podrá en su lugar nombrar otro funcionario. Si se anula el acto 
o se reserva la acción, cabe reclamar la indemnización ante la 
justicia ordinaria!'. 

La Constitución que entró en vigencia en 1997 introdujo una 
importante modificación en este aspecto. Antes. el particular afec­
tado por un acto administrativo antijurídico debía primero interpo­
ner los recursos correspondientes: luego, si el acto era mantenido 
por la Administración. dt'bía entablar demanda ele nulidad ante el 
Tribunal ele lo Contencioso Administrativo (uno ele los órganos ele 

!J Esta era la opinión más aceptada por la doctrina. pese a discrepan­
cias. Más ampliamente: E.SAYAGUÉS LASO. El Tribunal de lo Contencioso 
Aclminislra/ivo; A. MÉ:'-:DEZ. El contencioso de emulación en el derecho 
uruguayo, págs. 61 y sigts.: H. G!ORGI. El conlencioso adminislratiuo ele 
anulación, págs. 84 y siguientes. 
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control del Estado). Y, finalmente, si su demanda de nulidad era 
amparada por dicho Tribunal (o, al menos, se le reservaba la acción 
reparatoria). recién allí podía iniciar un nuevo juicio demandando 
la reparación pecuniaria (compensación económica) por los perjui­
cios que aquel acto antijurídico le había provocado. 

~n el sistema actual no se requiere el requisito previo de la 
demanda de nulidad ante el Tribunal de lo Contencioso Administra­
tivo; sino que, si Jo desea, el particular afectado puede ir directa­
mente a la acción reparatoria, demandando.añfe-fos órganos del 
Poder Judicial, l_?-_~r1.9emnizaciÓÍ1 corre~p_'?_I_1j~nte:._~~].9-_q)!~. _iJ ~ó 
directamente por la acción reparatoria, no puede luego pedir la 
añÜÍación, sea-cual ft.1éré ei resultado ele la acción. ¡:epa.ratoria. - -
-iviantiene tamofen eraerecho. como anfes, aeoptar por::la 
anulaci2Ín-a1Íte eTT.C.A.;.sf tiene· éxito -es decir, logra la anulación-
º- ~!i!o.Jo:-ü~yj_e~:-pero áf !~1fñ_os:j~--~ec1ara suficientemeá~éJ_~~tific_acta 
la causal de nulidad invocada,1~odrá dema11dar lueg_o la reparación. 

§ 20. CONSTITUCIÓN 

a. G.QJl!(;_Ef'IO. HISTORIA. - Se llama Constit1¿_ºión au;m1_i.llnto 
de normas fundamentales ql)e establecen la organización pqlítjca 
ci~ __ t,mpªí_s._ El Estado, como tocio grupo permanente. dice Jellinek, 
tiene necesidad de un estatuto. Es conforme a este estatuto que se 
organiza, que se forma su voluntad, es él quien fijará los límites de 
la esfera de acción del grupo y que regulará las relaciones de sus 
miembros entre sí y sobre todo con el grupo mismo. J.,a Pª-@!>.@ 
Constitución s~~!:!_1pl~ª· pues, ~n el mis_!llQ_ sentido en que seJi..<!1>1ª 
de constitución de un edificio refiriéndose a la estructura o al 
<.~qu~!~to del grt1po. a la~ 11_0._r~-~-~--q1:1._(?J~<:gii_lan SU..Qr::gé!:I).!~~!ó~--

ºene!:ªln_1gi:_1te ._ cCJ_!~~<J @@J~1_l~y_._b?Y _l,!n_ cop_Q_~_to fo_pn...!''ll_y otro 
material. 

Por Constitución en sentido Jorrnal_ se entiende_ el_ conJuntoclf 
normas s_u_periorc:s_._ 9.):!~ _ _gg}J_p_éi!)_ ~l p/irner gracia _e_QJq e_:;;s::fl.Ja jerár­
q½1ica _ _y que. por consiguiente, nopyeclen ser modificadas por ~l 
legislaclqr ordinario. Esta~ nqr_t!}a~ StJJJ~ri_<J~~es _!!en~!!_...!:!!!...R!:9C.:~Qi­
mientode elaboración_ especial._ son formuladas por el Poder _<:::QI!?­
tituyentc (una Asamblea especial. o el pueblo en plebiscito, etc.). 
Por eso. formafrriente: §~n-~i§!:!_~~~~ ~l~s_ 9~111ás normas j~~_í_c:1_is:~?-

Constitución en sentido n_wtérial es el conjunto de normas ct.1y~ 
contenido consiste en disponer la organización de un Estado. E11 
_este. s-énti c(Q:_g_~!l~~ifü~~n..!éi;~ se-cÜstingÍ:Í en en la·: c·on.s tit~:c;{ó~--clo;; 
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~tes: la orgánica, que es la estructura del Estado, estableciendo 
cuáles son sus órganos, dispone las relaciones· entre los diversos 
Poderes y su funcionamiento; y la .parte c!:_oqmMica, constituldc:q2or 
las declaraciones de derechos individuales contenidas en las cons­
JJt.ucione§., Es ésta la materia constitucional. Debemos señalar que 
la primera parte es esencial, la segunda contingente. Como la 
Constitución está por encima de la posibilidad de derogación del 
legislador ordinario, se suelen colocar en ella los derechos indivi­
duales fundamentales, así como otros principios que interesa 
establecer en fopna definitiva, por ejemplo, en nuestra Constitu­
ción los principios fundamentales de la representación y el sufra­
gio: representación proporcional, sufragio universal, secreto, obli-
gatorio, etcétera. · 

Esa noción de Constitución en sentido material es muy anti­
gua, ya la conocían los griegos. La definía Aristóteles corno "el orden 
relati\'O a_los poderes del Estado". E:n Roma también se distinguían 
las leyes constitucionales, de las ordinarias, pues las primeras se 
modificaban por un cuerpo de magistrados especiales que formaban 
algo así corno el Poder Constituyente. Pero nunca, en el derecho 
antiguo, se reunieron en un codex especial ni en ningún cuerpo 
conjunto todas estas disposiciones: más bien la diferencia radicaba 
en el contenido ele esas disposiciones. 

Algunos autores señalan que la Constitución en sentido formal 
habría surgido de las cartas que los señores feudales otorgaron en 
la Edad Media -en el siglo VI- a las corporaciones y ciudades. En 
dichas cartas se estabrecían los respectivos derechos que les 
conccclía el señor a esas entidades vasallas y aún antes. Roma 
otorgaba a los países vencidos ciertos derechos por medio de las 
leyes clalae. 

Poste,·iorrnente, en Inglaterra, los puritanos, tomando como 
ejemplo la doctrina de Calvino. que hablaba ele un contrato entre 
Dios y su comunidad, y transportándola al Estado, sostienen que es­
te último tenía su base en un contrato (Convenant) celebrado entre 
todos los integrantes ele la sociedad. Cuando emigran a América los 
colonos ingleses, celebran. por medio ele una carta ele Constitución. 
un contrato. Esas carias (Orclers) se divulgan y en ellas está el 
verdadero origen de las constituciones formales. Cuando se declara 
la Independencia, siguiendo el modelo ele las colonias, se estable­
cen en una Carta fundamental la organización ele la confederación 
y los derechos fundamentales del Estado ( 1776). Después, al organi­
zarse el Estado Federal, en 1778, se sanciona la Constitución ele los 
Estado5Unidos. Luego, con ese modelo, los revolucionarios franceses 
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hacen las sucesivas Constituciones que tuvieron desde 1791, y 
cuando nacen los países de América a la vida independiente, siguen 
el mismo camino. 

En la época moderna, casi todos los Estados tienen una Cons­
titución en sentido formal, es decir un conjunto de normas que 
organizan el Estado, codificadas. Es excepcional el caso de Inglate­
rra. donde no hay Constitución en sentido formal. Solamente hay 
normas constitucionales por su contenido, es decir, porque se 
refieren a la estructuración del Estado y su gobierno. Pero esas 
normas pueden ser modificadas por el legislador común (así, duran­
te este siglo, por sucesivos actos legislativos, se le fueron quitando 
funciones a la Cámara de los Lores). Lo único que permite saber si 
se está en presencia ele una norma constitucional o ele una ley 
ordinaria. es !él materia ele que se trata (una norma ele desalojos 
será ley. una que se refiera a las facultades del Rey o los ministros 
será Constitución). 

b. CLASES DE CoxsrrrucróN. - Por su forma. las Constitt1cione§_ 
se di\•iden en consuetudinarias v escritas, y éstas. a su_ ve_z, pyeclen_ 
ser codificadas o no. -·----------

Una GoQ§tity~i{J_IJ c:,ons_ue_tudinc1ria. como su noml:n=c: lo _inc:li~ª'-. 
encut:_ntra_ st1 -fXP!.:.f=.S_ión _en la c_o_stumbre~ S_~ __ !rata c!_e reglas !1Q. 
proclamaclas por un legislador. ni escritas. La Constitución inglesa 
seríauri- ejemplo. -Er1 C'ste -p~lis. salvo- á!gLmos documentos. que le 
darían el carácter más bien ele mixta (como la Carta l\la,gna de 1215, 
el Bill ele Habeas Corpus de 1679. el Bill ele Dcret:hos ele 1689 y el 
Acta ele Establecimiento ele 1701) contiene tocias normas consuetu­
dinarias. Tocio el sisté'ma ele gobierno parlanwntario inglés es 
producto ele la costumbre!['. 

'" Refieren los autores que. cuando el advenimiento ele los Hannover. 
como éstos no conocían el idioma inglés y dejaban el gobierno en manos 
ele sus ministros. empezó a adquirir importancia el Gabinete. que hasta 
ese entonces funcionaba solamente corno auxiliar ele! monarca. El cargo 
ele primer ministro. también por razones políticas circunstanciales. 
surgió lentamente. Los documentos ingleses ele 55 a11.os atrás no 
mencionaban oficialmente ese cargo. - L 

Naturalmente. el caso excepcional ele Inglaterra es explicable por el 
t raclicionalismo ele ese pueblo. Parece m{is admisible que en otro país se 
violen las disposiciones constitucionales. a pesar ele estar escritas. que 
en ésta. cloncle no existen más que en la costumbre. Sin embargo. hay una 
evolución. tanto en materia constitucional como legal, hacia la admisión 
ele re,glas escritas. 
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Una Constitución es escrita cuando sus disposiciones han siclo 
reclactaclas por rnÚlio de la escritura. Generalmente. las Constitu­
ciones- -escritas son codificadas~ es decir que S·f!S disposiciones. 
~stán tocl_ci.s contenidas en un solo CL~norgánico. Pueden existit' 
Constituciones no codificadas, aunque ello sería más difícil. Un 
ejemplo ele éstas sería nuestro régimen anterior a 1830 11 • 

!:-i:15.. Constituciones. atendiendo los procedimientos estableci­
dos para su reforma. se dividen en rígiclas_y flexible_;;, 12

• 

gonstitución rígida es la que necesita para su modificación la 
interv~nc_icSI! __ d_e_ª!~ganos ~5.p~ci~_I_~ (P-ocler Constituyente) _ o la 
realización ele procedimientos especiales por los órganos orclina­
_i~i~. Por eso._ hayyna clificultacl__Qara_ su moclificac:i9Jl._ü es más 
~stable, más "rígida"'. Una Constitución rígida puede serlo más o 
menos, según las clificultacles y formaliclacles que existan para su 
re-forma (veremos esto al comparar:la Consiitt1ciór1i1uesfra-ele 1830 
con la actual ele l 997). 

Constitución flexible es aquella que puede ser modificada por 
los órganºs que ej(".!-CE'.Q_º!~clJ.1..1ariamente la funció~ legislativa y por 
el mismo procedimiento ele la ley ordinaria. Es el caso ya citado ele 
Inglaterra. donde el legislador ordinario modifica las normas de 
contenido constitucional (facultades ele los poderes. estatuto electo­
ral. etc.) ele igual modo que cualquier otra ley. En estos países de 
Constitución flexible. la única diferencia que subsiste, con la ky 
ordinaria. es el contenido ele las normas. Pero no hay una suprema­
cía. por lo menos clc-scle el punto ele vistajuríclico. ele la Constitución 
sobre la ley 13 • 

11 Eduardo JIMÉi\'EZ DE ARÉCHAGA sostiene y demuestra que en 
nuestro país. antes ele 1830. fecha en que se aprobó la primera Consli­
tución codificada. existía una serie ele disposiciones. que ordena )' 
estudia. que constituían una verdadera Constitución no codificada (La 
primera Constitución de nuestro Estado. Revista del Centro de Estudiantes 
ele Derecho. nº 67, págs. 65 a 70). 

12 Se,i:;ún BADO I-IA.\IlLTON sería BRYCE el autor ele esta clasi11cación 
(Revista del Centro ele Estudiantes de Derecho. t. l. pág. 113). 

i:, BARTI-IELEMY señala que la supremacía de la Constitución ílexible 
igual existe. aunque es sólo ele carácter político. En razón ele la importan­
cia ele dichas reglas. el legislador dudará antes ele modificarlas. Pero dice 
este autor que "la forma escrita hace resaltar mejor la supremacía(. .. ) r 
el carácter rígido la conduce al máximum ( ... ) pues a esa superioridad 
política se agrega entonces la superioridad jurídica que ciará lugar ( ... ) a 
la prohibición de modificar la Constitución por leyes ordinarias y al 
recurso ele inconstitucionaliclacl ele las leves" (BARTHELEMY el DUEZ. 
Trailé de clroit constiluionnel, París, 1939. págs. 186 187). 
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La mayoría de los países tienen actualmente Constituciones 
rígidas. Para modificarlas deben seguir los procedimientos que en 
ellas se indican y no se pueden apartar de ellos sin violar el orden 
jurídico. Las propias autoridades, el propio Estado está sometido al 
orden constitucional que él dicta. 

Dentro del Estado de derecho el orden jurídico tiene primacía 
absoluta. El propio pueblo, cuando desea reformar la Constitución, 
debe ajustarse a los procedimientos establecidos por el orden 
jurídico vigente 14 • 

c. NUESTRAS CONSTITUCIONES. PROCEDI.\flENTOS DE REFORMA. 

FORMACIÓN DE LAS LEYES CONSTITUCIOl\'ALES. -Aiío 1830. General­
mente se cita, como nuestra primera Constitución. la de 1830. Es 
indudablemente la primera codificada. redactada oficialmente y 
jurada con formalidad. 

Sin embargo, hemos admitido que. desde nuestra Independen­
cia hasta ese ai1o, existió en nuestro país una Constitución no 
codificada, esto es, una serie de normas de contenido constitucio­
nal. que regularon la organización del Estado ·(ver nota 11). 

La Constitución de 1830 fue confeccionada por una Asamblea 
Constituyente. Fue una Constitución escrita y codificada, como 
todas las posteriores. 

Fue, además, una Constitución rígida. ele una rigidez extrema. 
El sistema de reforma era muy pesado: se necesitaba la concurren­
cia de tres legislaturas para cambiarla. Una primera. que declaraba 
necesaria la revisión de la Constitución. una segunda, que realiza­
ba las reformas y una tercera. que las ratificaba. Bastaba que una 

1• Esle problema es muy complejo y se ha cltbaticlo larJ.;amenle. Una 
teoría -ya soslenicla por SIEYES- expresaba que bs normas que regían la 
reforma constilucional sólo obligaban a los legisladores. pero no al 
pueblo. quien liene derecho innalo ele ciarse la Consliweión que desee, 
en forma originaria. sin necesidad de ser reconocido por ningún texto. 

Aunque nosotros hemos sostenido que el ckrecho reposa, en úllimo 
1 érmino. en el asenlirnien!o del grupo social éi.l cual rige. no por eso 
dejamos ele compartir la leoría más clffundida ele que solamenle puede 
reformarse la Conslilución por las vías jurídicas preestablecidas. Es ele 
esencia del régimen democrático que sea el pueblo quien gobierne. pero 
ese pueblo -cuya opinión nunca es unánime- debe decidir clenlro ele los 
carriles del derecho para no ser arbitrario. 

Solamente si hubiera una absoluta imposibilidad ele reformar la 
Constitución -lo que es inconcebible en una organización clemocrálica­
tenclría alguna juslificación. aclualmente. la teoría ele SIEYES. Además, 
cuando ella se aplica ¿quién interpreta el senlido del pueblo? En nuestro 
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de estas legislaturas no estuviera ele acuerdo. para que quedara sin 
efecto. Era un procedimiento complejo y largo 15 • 

A,10 1917. Siguiendo el procedimiento constitucional se pasó a 
la Constitución de 1917. Primero, se modificó el procedimiento ele 
reforma y luego, con el nuevo sistema implanta-do, se aprobó la 
Constitución ele 1917";. 

Esta Constitución, también rígida. estableció un procedimien­
to un poco más lento para la reforma. pero sin introducir ninguna 
modificación sustancial: en vez de tres legislaturas se necesitan dos, 
la p1imera que entendiera que había que reformar la Constitución e 
hiciera enmiendas. la segunda para aprobarlas (arts. 177 y 178). 

Aií.o 1934 hasta 1967. En 1933 se rompió con el orden constitu­
cional mantenido desde hacía cien años y se hizo la nueva Consti­
tución por un procedimiento especial. al margen del establecido. 
Para ello se nombró-por decreto del Jefe de gobierno- una Asamblea 
que hizo la Constitución, la que fue sometida a plebiscito. 

Esta Constitución ele 1934 modificó sustancialmente los proce­
dimientos de reforma: estableció la iniciativa en la materia. admi-

país esa teoría fue invocada en el año 1933 para hacer una Constitución 
fuera ele las normas jurídicas, que sustituía la vigente. 

En los hechos, hace menos daño mantener una Constitución mala o 
regular. pero obtenida por procedimientos jurídicos, que echarla abajo por 

. procedimientos viola torios ele la norma le,gal, para sustituirla por una 
mejor. 

1" Suponiendo el caso más favorable. se necesitaban, como tiempo. 
más ele cuatro a11os pensando que la primera legislatura. al final ele su 
mandato. considerara útil la reforma y que la tercera la ratificara al 
principio. Siempre tenía que transcurrir entero el segundo período 
legislativo. el del medio. 

Además, los artículos constitucionales establecen toda clase de 
restricciones: mayorías especiales que, si no se lograban. quedaba la 
reforma sin efecto y no podía iniciarse hasta la legislatura siguiente. 

Eran los artículos 153 a 159 ele la Constitución. Este último decía que 
la forma constitucional ele la República no podía variarse sino en una 
grande Asamblea General. pareciendo admitir que. para realizar una 
reforma referente a la forma general ele organización ele gobierno, existía 
una mavor libertad. 

l(j Er{ 1907 comenzó el procedimiento que terminó en 1912. Se aprobó 
el nuevo procedimiento ele reforma. La Constitución podía reformarse, 
previa declaración ele la necesidad ele la modificación por los 2/3 de ambas 
Cámaras, por medio ele una Convención Nacional Constituyente que 
realizaría el proyecto, el cual sería sometido a plebiscito. 
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tió la reforma por 2/5 de la Asamblea General. ambas debiendo ser 
aprobadas por plebiscito popular. Además estableció la posibilidad de 
reformar la Constitución por leyes constitucionales. Pero estos 
procedimientos los estudiaremos al considerar la Constitución 
vigente seüalando las diferencias. 

Esta Constitución sufrió pequeñas reformas en 1936 y 1938 por 
medio ele leyes constitucionales. 

En 1942 volvió a romperse el orden constitucional y se realizó 
otra Constitución -fuera ele las normas previstas- aprobada por 
decreto-ley del Poder Ejecutivo y confeccionada por un Consejo ele 
Estado, la que fue ratificada también por plebiscito. 

En 1951, siguiendo uno ele los procedimientos de reforma previs­
tos por la Constitución. se confeccionó_ la Constitución de 1952. 

A110 1967. En 1966 siguiendo, también. uno ele los procedimien­
tos previstos en la propia Constitución, se confeccionó una nueva 
Carta. En ésta se establecen los siguientes procedimientos de 
reforma, según el artículo 331 (idénticos a los ele 1942 y 1952). 

A) Primer procedimiento: proyecto presentado por el 10% de los 
ciudadanos inscriptos en el Registro Cívico a la·Asamblea General. 
la que debe someterlo a plebiscito popular en la primera elección 
próxima. La Asamblea puede presentar otro proyecto al plebiscito, 
pero no puede modificar el del pueblo (este sistema ya fue creado 
desde 1934, pero se exigía 20%). 

Este procedimiento fue t>l usado para aprobarla Constitución ele 
1967. aprobándose el proyecto ele la Asamblea. 

Este procedimiento de proyecto ele reforma presentado por el 
l 0% de los ciudadanos inscriptos, fue usado en las propuestas ele 
reforma constitucional de la ensei"ianza y de la seguridad social, 
plebiscitaclas el 27 ele noviembre de I 994. en ocasión de la elección 
nacional. 

B) Segundo procedimiento: proyecto presentado por los 2/ 5 de la 
Asamblea General y sometido a plebiscito en la elección próxima. 

En estos casos el plebiscito. para ser aprobatorio, debe reunir la 
mayoría absoluta de los ciudadanos que concurran a votar. la que 
debe representar. por lo menos, el 35% de los inscriptos 17 • (Este 
sistema ya existía en 1934). 

17 Esta exigencia doble liende a resolver un problema existente en 
nuestro derecho y que dio lugar a un debate político apasionado cuando 
se aprobó el Constitución ele 191 7. Como la ley ele I 912 no decía nada, se 
discutió si la mayoría exigida era la de votantes o la ele inscriptos. A favor 
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C) Tercer procedimiento: proyecto iniciado (f;;\Jal que la ley 
ordinaria (Ejecutivo. Senadores o Representantes). Apfobaclo el 
proyecto por mayoría absoluta en la Asa111blca General. el Poder 
Sjecutivo convoca a elecciones ele Asamblea General Constituyente 
(doble número ele diputados y senadores). la cual tendrá un a·110 para 
aprobar la reforma o realizar otra. Luego. el proyecto o proyectos se 
someten a plebiscito en una elección especial. 

También se requiere mayoría ele votantes y 35% ele inscriptos. 
Es presumible que este procedimiento mucho más complejo 

que los otros tres. nunca sea usado. 
D) Cuarto procedimiento: leyes constitucionales. Son leyes casi 

iguales a las ordinarias por su forma. pues las hace el Poder 
Legislativo (con mayoría especial, 2/3 ele cada Cámara). Son cons­
titucionales principalmente por su contenido. En la forma hay 
peque11as diferencias: la mayoría especial. el hecho ele que no 
pueden ser vetadas por el Poder Ejecutivo. 

Deben ser sometidas a plebiscito -en una ·eJección especial- y 
basta para su aprobación la mayoría absoluta ele votantes (no exige 
el 35% ele los inscriptos) 10 • Este procedimiento hace a nue.stra 
Constitución mucho menos rígida. (En 1934. cuando la ley consti-

ele aquella solución se decía que no poclia computarse contra la Consli-
1.ución los votos ele los inclilercntes o los ele quienes ocupaban el padrón 
electoral por sus imperfecciones (muertos a quienes no se habían 
excluido. el.e.). A favor ele la sq.(uncla solución se decía que la Constitu­
ción. para tener el apoyo popular \'crdaclcro. clcbia contar con la mayoría 
del electorado. 

Actualmente se exi_gcn las dos mayorías: la absoluta de volantes. 
cosa lóc>;ica. pues la Constitución debe ser aprobada por los que sufragan: 
y el 35% ele los inscriptos. No se ha exigido. pues. la mayoría ele estos y 
cs. tambih1. bastante razonable. pues hay siempre un porcentaje de 
abstención debido. no a que desaprueben el acto. sino a diversas razones 
(ignorancia. inclirerencia. ele.). Así. pues. cuando hay 1.000.000 ele 
inscriptos y votan 600.000. no bastan con 300.00 J votos. pues así sólo se 
logra la mayoría absoluta ele volantes, es necesario que voten 350.000 por 
si. por lo menos. 

'~ En este caso se hace excepción a la cxi_gcncia del 35% ele los 
inscriptos. bastando. para aprobarse la Constitución. la mayoría absoluta 
ele votantes. puclienclo ser aceplacla por un porcentaje muy inferior al 
establecido en los otros casos. Por ejemplo. la Constitución de 1952 se 
aprobó por un porcentaje ele alrecleclor del 20% ele los inscriptos. 

La razón ele la excepción es que la ley constitucional ya viene aprobacla 
por los 2/3 ele cada Cámara. que es una gran mayoría. Y esas Cúmaras han 
,;ido ele,c>;iclas popularmente en representación proporcional. Es ele 
presumirse. lógicamente. que cuente con gran adhesión. 
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tucional entraba en vigencia ele inmediato, antes del plebiscito -el 
cual, realizado en la próxima elección, ratificaba o rectificaba esa 
ley-. estábamos casi en un sistema de Constitución flexible. Luego 
se estableció como previa la exigencia del plebiscito.) 

Este procedimiento fue el que se siguió para realizar la re­
forma ele 1951. Fue también el que se siguió para la reforma 
constitucional propuesta a mediados de 1994, que incluía, entre 
otras, la posibilidad del voto cruzado y la remuneración para los 
cargos de ediles de las Juntas Departamentales, reforma que fue­
ra rechazada por la ciudadanía en el plebiscito del 27 de agosto de 
1994. 

Debemos notar que todos los procedimientos actuales tienen 
como última etapa el plebiscito popular imprescindible para la 
aprobación constitucional. 

el. EL GOLPE DE ESTADO DE 1973, LOS ACTOS INSTITUCIONALES Y 

su DEROGACIÓN. Los DECRETOS LEYES. - En 1973 se produce un 
hecho que ya determina una ruptura del orden institucional: las 
fuerzas armadas desconocen la autoridad del Ministro: en junio el 
Presidente cede a su presión y disuelve el Poder Legislativo y 
nombra por decreto un Consejo de Estado. 

De allí hasta 1984 existe un gobierno ele facto (cívico-militar) y, 
en desconocimiento de la institucionalidad y la Constitución (pese 
a que no se le deroga) el Poder Ejccuti\·o dicta normas JI amadas Actos 
(Actas) Institucionales que inclusive modifican la Constitución (ele 
la 1 a la 19). 

Esta nueva institucionaliclacl y todas las leyes que se dictan por 
el Consejo de Estado -que siguió ejerciendo el Poder Legislativo- es 
sustituida por virtud de acuerdo que permite la salida democrática 
previendo la derogación de las Actas si no se ratificaban por una 
Asamblea Constituyente (que no funcionó). A su vez, el Parlamento 
democrático, por ley 15. 738. de 1985. deroga varios de esos decretos 
leyes y leyes especiales declarando su nulidad absoluta. A otras las 
man tiene vigentes y quedan con el nombre de decretos leyes, pues 
fueron dictadas por el Poder Ejecutivo (y son leyes en sentido 
material). Es decir que las leyes en este período se citan con su 
mismo número y fecha (de promulgación) pero bajo el nombre de 
decreto-ley. 

e. LA CONSTITUCIÓN DE 1997. - Luego del advenimiento del 
régimen democrático en 1985, no tm·imos sino reformas pequeüas. 
referidas a algún tema puntual, como el ele las pasividades. En 1996 
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se puso en marcha una importante reforma constitucional, sobre 
todo en materia electoraL En efecto, mediante el procedimiento 
establecido en el apartado D del art 331 ele la Constitución ele 1967 
se dictó una Ley Co11s lilucio11al que fue aprobada por mayoría espe­
cial ele 2/3 ele cada Cámara. que fue a su vez sometida a plebiscito 
popular y aprobada el 8 de diciembre ele 1996. La nueva Constitucióri 
entró en vigencia el 14 ele enero de 1997, luego de que fuera 
¡2roclélr:i:iaela su aprobación por la Corte Electoral, por lo cual le 
llamamos la Constitución de 1997. Las principales modificaciones 
serán comeñ-taclas a lo largo de este libro. 

§ 21. LA LEY ORDINARIA 

a._(:OH9F.;PTO DE LEY. - La palabra ley tiene diversos sentidos. 
Filosóficamente significa una relación permanente entre ciertos 
lenómenos. En sentido juiidico es una fuente ele derecho. una foi:mª 
ck_L11_anifestarse la n01ma jurídica. Se la define como toda nonna de 
carácter o_lJ}lgªto!•io general y abstracta dictada p_gr el legisla<iQL 

La ley es ia forma_habitual_ ~e expresar la voluntad clel)egisla­
~_r. Pero la actividad del órgano legislativo es múltiple y compleja; 
a veces se manifiesta dictando normas ele carácter general y 
abstracto, pero otras el legislador toma medidas ele otro carácter: 
aprueba presupuesto, fija el contingente de la armada, autoriza los 
empréstitos, acuerda honores fúnebres a una personalidad o esta­
blece una pensión graciable para el heredero ele un servidor ele la 
Patria. Se trata ele actos particulares y no generales, por lo cual los 
autores están ele acuerdo en que la palabra "ley" se aplica mal a 
estas situaciones cuyo contenido no es una norma jurídica. Se trata 
ele actos del Poder Legislativo que se presentan bajo forma de leyes. 
Tienen, de la ley, sólo el elemento formal, les falta el contenido. 
Según Sayagués Laso, éste sería el criterio de "ley" de acuerdo con 
nuestra Constitución 19• 

Por oposición a estos actos, existen normas que tienen el 
contenido ele leyes y carecen de la forma (dictadas por el Poder 
Legislativo y promulgadas por el Poder Ejecutivo ele acuerdo al 
procedimiento previsto por la Constitución). Así los decretos que 
dictan las Juntas Departamentales, son normas jurídicas abstrac-
1as y generales, es decir, leyes por su contenido, cuya única 

1" Traladocledereclwadministratiuo, Montevideo, 1952. tomo l. págs. 92 
y siguienles. 
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diferencia con las otras es que se aplican al ámbito municipal. En 
sentido amplio se habla también ele ley constitucional, pues las 
normas de la Constitución integran también el conceptq de "legis­
lación" como lo integra un reglamento del Poder Ejecutivo. Estas 
serían ··1eyes" desde el punto ele vista mate,ial solamente . 

. Para que haya ley en su verda~~1-Q._S<:!_1ti~l()._~~-necesario __ g1=1_tc_ 
existan ambos elementos: el formal, esto es. que el proceso por el 
cual se crea la norma sea el que establece la Con-stitución para la 
tg_i:i_!!ación de la ley. pasando por la sanción ele! Poder Legislativo; y 
el material, esto es. gue se trate ele una norma jurídica con sus 
caracte1·es específicos. 

Los caracteres ele la ley. en virtud del contenido de ésta. son los 
mismos que los ele la norma j_1:!_rí~lica. Por eso se dice que es 
o½ltg<1_toria. grneral. abstracta_y permanente. No haremos el estu­
dio ele ellos. 1·emitiéndonos a lo dicho anteriormente. Sólo debemos 
seií.alar que la generaliclacl no si.~nilka que deba referirse a todos. 
sino a quienes se.Ú1cueñfrai1 en· ·¡a situación preYista "péit: la_p_1:oiia 
ley (Tos 111enores. los-p1:ojJietaric:ís ele i_i{ú1es111ayÓ1~esdc-S so:6ocf1os 
inéipaces .... ) pero excluye a los actos particulares, dictado~p-~r~ 
personas concretas (pensión graciable para Juan Pérez. etc.) y que 
la p~manencia es relativa. no significa perennidad. La per.!_~a-~1_e1~­
cia ~stá dada por la propia generalidad. puesto que la ley no se hace 
para-u11asituación particular. no se agota en una sola aplié~~~óri, 
sino que sobreviv~ ~ _t>ll_é!._J?.~r1~~é.!n~c::-~~-ªll!151~1-~ __ puf:dél_ se!__cierggacla 
ep ~llalqu~eE o~ro_m~mento_por otra ley. 

b. FORMACIÓN DE LA LE\'. - La le).:', en su fq~~l!!<lfión._ at_1:av(Gsa 
por distintas etapas. En la actualiclacl todas ellas corresponden 
actividades del Estado. pues éste tiene el monopolio de la legislación, 
a diferencia ele lo que sucedía en otras épocas en las cuales algunas 
insrit.uciont"s -como la Iglesia. por ejemplo- podían dictar leyes. 

De acuerdo al principio de Separación de Poderes, sobre el cual 
se organiza el Estado. la confección ele la ley le está encomendada 
a un poder especializado eri esa-f1incfon:··¿,¡ Posfi-r }:egislativo. f=í es 
quien hace y deroga las leyes. 

Pe1·0 también, ele acuerdo a la forma ele estar organizada esta 
separación, no ele manera absoluta sino relativa. hay una parte 
importante de la formación ele la ley en la cual intenriene el Poder 
Ejecutivo. Además, el PoclerJuclicial tiene la facultad de declarar las 
leyes inconstitucionales. 

Las etapas ele la formación ele la ley son: iniciativa. discusión. 
Sél11CJÓn,~ prf.?!1~):~_!gélcj~Jl y _pu!>li~a~J<?n. - . . . - -. . . - . 
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c. INICIATIVA. - La iniciativa o propos1c1on consiste en la 
facultaddepresentar al Poder Legislativ-o un proyecTocte ley. Seg~ri 
los distintos regímenes, este derecho puede tenerlo el propio Poder 

Legislativoexclusivamente. o el Poder EjecuUvo, o ambos ~!:!_~!])_os: 
o el pueblo. 

En la antigua Roma Republicana esta facultad se extendía al 
pueblo el cual, reunido en los Comicios proponía las leyes y las 
aprobaba (discusión y sanción). En Francia, durante el Segundo 
lmperio. la iniciati\·a pertenecía exclusivamente al Poder Ejecuti­
vo. cuya autoridad fuerte era la nota característica ele! régimen. En 
cambio. en la Constitución ele 1791, se le atribuía solamente al 
Pocler Legislativo. 

Se ha seiialado en la doctrina la conveniencia ele atribuirle 
también la facultad ele proposición al Poder Judicial. cuyo continuo 
contacto con las leyes y las situaciones jurídicas. lo colocan en una 
posición lllU_\' ventajosa para ejercerla en forma útil. 

En nue~tro país la iniciativa pertenece al Poder Legislatiy9 y aJ 
~~q_i_t_i\•cijndisti11_tamcnte .. El artículo 133 el ice c¡ue "todo_J)rovccto ele 
ley puede tener su origen en cualquiera ele las dos Cámaras a 
C011SE'.CL~Q5:'.i_(l_de proposiciones hechas-¡)o-1:cualcj-uiera ele susmiem­
bros_ Cl pox__~I ~s>cl~,rJ::j~_cutivopor intermedio ele sus ministros. sin 
pe~j uicio ele ¡¿g dispuesto-ciícl inéisci 6 del artíét1To' á5};-arÜcL1fo" 86". 
Estos artículos establecen casos en los cu91es la iniciati\·a_pertene­
ce cxclusiucunentc al Poder Ejecutivo. lo cual configura una excep­
ción, ¡rnes en toclos los clen1ás caso-s la iniciativa puede partir ele 
cualquiera de los dos Poderes. Esas excepciones son- "la cleucla 
pública" y "la creación ele empleos. aumentos ele dotaciones o 
retiros. asignación y aumento ele pensiones yj-ec_Qr¡ip~11:s.á;? pr_c_11-
niarias ... en los cuales la iniciativa. dice la Constitución. QW_~~--

-~:cré't_pF¡~,ativélrT1_e_!_1_te_al P.ciclcrEJc~c:L¡tjvq. Se trata(' todos. ele casos en 
los cuales se aumentan los gastos del Estado y se ha pensado que el 
E:jecut.ivo, que es el aclministraclor y el que los paga. rcalizarú una 
política de mayor contención. 

La Constitución ele 1967 establece, también, la iniciativa 
privativa del Poder Ejecutivo para los proyectos ele ley que determi­
nen "exoneraciones tributarias o que fijen salarios mínimos o 
precios ele adquisición a los productos o bienes( ... )". Es clt'cir. c¡ue se 
limitan las atribuciones del Parlamento en lo que se refiere a este 
Upo ele leyes. para evitar que su tendencia demagógica pueda 
determinar la aprobación ele normas que en definitiva sean pc1ju­
cliciales para el interés general ele la comuniclacl. Y, en ese caso. 1ª_ 
iniciativa del Ejecutivo !imita al Lcgis.!_ativo,___12ues establece _gue 
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~_?_te "no podrá aumentar las exoneraciones tributarias ni los 
mínimos propuestos por el Poder Ejecutivo para salarios y precios nL 
tampoco, disminuir los precios máximos propuestos" (art. 133). En 
el artículo 86 se agrega: "modificaciones de causales, cómputos o 
beneficios ju bilatorios". 

Quiere decir que el derecho de_iniciativa del Poder Ejecutivo es 
máS--ª1]:!f>lio; la tiene en todos los asuntos. mientras que el Legislativo 
la tiene en todos, menos enaqueUos que acabamos de mencionar. 

La Constitución de 1967 incorpora. entre sus novedades, el 
derecho de iniciativa popular en materia de legislación, que antes 
solamente existía en lo referente a las reformas constitucionales 
(art. 331, inc. A) y para leyes departamentales (art. 30). 

El artículo 79 inciso 2º introduce. en efecto. el derecho de 
iniciativa por el 25% de los inscriptos habilitados para votar y 
también el recurso de referéndum contra las leyes para solicitar la 
derogación mediante una votación popular. Estos derechos popula­
res, dice la Constitución. no se aplican ni a las leyes que establez­
can tributos ni a aquellas en que el Ejecutivo tiene iniciativa 
privativa. 

El Poder Judicial en cambio. lamentablemente. no tiene ini­
ciativa en esta materia. se lo faculta solamente a poner en conoci­
miento del Poder Legislativo las dudas y vacíos que su1jan en Lt 
aplicación ele la ley. 

d. RECURSO DE REFERÉNDUM CONTRA LAS LEYES. - La Ley 
16.017 ele 20 de enero ele 1989. que modificó algunos aspectos de la 
ley de elecciones y reglamentó la obligatoriedad del voto (cap. VIII). 
reglainentó también el recurso de referéndum contra las leyes, 
estableciendo que dicho recurso se debe interponer directamente 
ante la Corte Electoral. contra tocia ley o parte de ella, dentro del 
año de su promulgación. por el 25 % del total ele inscriptos habilita­
dos para votar. La ley 17.244 del 30 ele junio de 2000 modificó algu­
nos artículos, abreviando ciertos plazos y simplificando el trámite 
del recurso. para el caso en que la iniciativa del referéndum pro­
venga ele un número menor de ciudadanos, aumentando la exi­
gencia ele un 5 por mil a un dos por ciento. 

Actualmente, pues. el procedimiento ele recurso de referén­
dum comienza con una solicitud a la Corte Electoral que debe ser 
firmada. al menos. por un dos por ciento del total de inscriptos ha­
bilitados para votar y presentada dentro de los 150 días siguientes 
al de la promulgación ele la ley. Verificado el cumplimiento ele los 
requisitos, la Corte Electoral debe calificar la procedencia del re-
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curso, o sea realizar el cotejo de firmas y corroborar el número de 
fümantes, en un término de 45 días. Si el resultado ele la califica­
ción es afirmativo. la Corte Electoral debe convocar públicamente 
a los inscriptos habilitados para votar que deseen adherir al recur­
so: la manifestación de adhesión se "i-ealiza en forma secreta, de 
modo similar a un acto eleccionario, el que deberá celebrarse en 
todo el país 45 días después de efectuada la calificación afirmativa 
(o el día que caiga domingo, luego de esos 45 días). Si los adherentes 
al referéndum no alcanzan el 25 o/o de los habilitados para votar, el 
recurso queda desechado. Si. por el contrario, los adherentes su­
peran ese porcentaje. la Corte Electoral. dentro de los 120 días si­
.~uientes. debe convocar a referéndum mediante voto secreto y obli­
ga torio. En el referéndum, los votantes se pronuncian por "sí" o por 
"no", según estén a favor o en contra del recurso. Para que el re­
curso tenga éxito y la ley sea derogada. deben votar por "sí" más de 
la mitad de los votos válidos emitidos. En consecuencia, el voto en 
blanco se considera voto por "no". Se aclara que la interposición del 
recurso no tiene efecto suspensivo sobre la ley que se pretende 
derogar. 

e. D1scus1óN. - Esta etapa consiste en el estudio de la ley~u 
consideración, perteneciendo exclusivamente al Poder Legislativo. 

En nuestrnpaí~_la ley_primeramente_es considerada por una 
ComisióI? en la ,-espe_ctiva Cáinªrf!.Y_~kvªcl_ª-ª-~-s_tµ_9t9 __ d_e tsta_r.911 
l1 ri informe .. En la Cámara se realizan dos discusiones, la gem:ral. 
después de la cual se aprueba el proyecto e11 su -totalidad y la 
particular, que consiste en el estudio ele cada artícÜlo~p_9rs~1:Í~1~€1.~Q:. 
-·-·1.a-iey se diséi.íte y se apju.eba_pj>1= uña c·áíl1il~i-cualquiera ele 
ellas, el!_ la cua]__'.'e héi iniciado-:::y lt1ego_t:n }~ o_tra. 

f. $.~NCIÓN. - La sanción es la aprobación del proyecto de ley. Por 
virtud de la sanción el proyecto se convierte en ley. 

En los regímenes monárquicos la sanción era un acto por el 
cual el rey daba fuerza ele ley a las disposiciones del Parlamento. 
Todavía en Inglaterra de hoy. se emplea la fórmula ele los reyes 
normandos ''el rey le ,·eult". En realidad es explicable que se trate de 
una función del monarca cuando éste, al principio, tenía en sí toda 
la función legislativa. 

Pero fuera de las monarquías, la sanción es un acto es~!,lc:;.@1: 
mente legislativo. A pesar ele ello. cr=eemos que ~-n nuestro derecho 
interv_iene. enésta _etara,_el J!oder Ej~cutivo, ~_través del instituto 
Q.el veto_,_ 
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La ley. para estar aprobada por el Poder Legislativo. necesita el 
acuerdo de las dos Cámaras. Cuando una Cámara aprueba la ley. la 
envía a la otra (art. l 34). Esta puede aprobarla tal como viene (art. 
136). con lo cual queda terminado el proceso legislativo, puede 
rechazarla totalmente (art. 142). o puede hacerle aclicione:c, u 
observaciones (art. 135). En el segundo caso. el del rechazo, se trata 
de desechar ·totalmente el proyecto (como si se proyectara el 
impuesto a la renta y la segunda Cámara considera que no debe 
prosperar ningún impuesto de esta clase) y entonces el proyecto 
queda sin efecto, no pudiendo ser presentado hasta el siguiente 
período ele la Legislatura (es decir, hasta que inicien nuevamente 
las próximas sesiones ordinarias ele la misma Legislatura). El 
tercer caso -observaciones o adiciones- da lugar a un nuevo estudio 
por la primera Cámara. la cual puede aceptarlas. en cuyo caso 
también se logra el acuerdo. pero puede insistir en su primer 
posición. En este caso está planteada la oposición entre ambas 
Cámaras. la cual se resuelve convocando -a pedido de la primera 
Cámara. gue no acepta las adiciones- a la Asamblea General. en la 
cual. por 2/3 ele sufragios. se resolverá, pucliénclose. inclusive, 
aprobar un proyecto nuevo (art. 135). 

Esta última solución se ha adoptado para impedir que la 
discrepancia entre las dos Cámaras pueda obstaculizar la aproba­
ción ele una ley necesaria -pues se trata ele un caso en que hay 
acucrclo en el fondo y discrepancia en los detalles- aunque algunos 
autores seii.alan que. de ese modo. desaparecen las ventajas del 
bicameralismo. En efecto. si la Asamblea. en la sesión, aprueba un 
nuevo proyecto -que ponga de acuerdo a las dos ramas- ya se ha 
perdido la posibilidad del meditado estudio y la etapa en la cual 
puede participar la opinión pública dando su parecer sobre el 
proyecto. mientras pasa ele una Cámara a la otra. 

Luego de aprobado el provecto por el Legislati\'O, pasa al Poder 
Ejl:'cutivo, el cual puede avisar que no tiene reparos que QIJ_o_r1e1J~ 
(art. 143}. 0_121:1<::0_e_<:l_ejª-r 1ranscurrirc~ie_,:0ías ~i_I1_º-12i_~ta¡_:I_() (art. 144). 
En ambos casos queda sancionado. Pero puede también vetarlo, 

En m~estro país el veto es suspensivo; su efecto coi1siste en 
devolver el proyecto a la Asamblea General. la cual podrá levantarlo 
por una mayoría especial (3/5 de presentes ele cada una ele las 
Cámaras. art. 138). Quiere decir que. aunque siempre se impone la 
voluntad legislativa. este requerirá para su aprobación, una mayo­
ría especial que. en algunos casos. podría no obtenerse a pesar ele 
la primera aprobación de la ley. (Porque la mayoría de las leyes 
pueclcn aprobarse por mayoría simple o ele presentes en la sesión1. 
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Si la Asamblea General se conforma con el.rechazo. acepta el 
veto. el proyecto no podrá volver a·ser presentado.hasta lcrs'iguiente 
Legislatura (nueva elección, art. }40fº. Si transcurridos 30 días ele 
la primera convocatoria ele la Asamblea-General no media rechazo 
expreso ele las observaciones del Poder Ejecutivo, ellas se conside­
rarán aceptadas (art. 139). 

g. PROCESO DE LA SANCIÓN DE LEYES DE URGENCIA. - La 
Constitución ele 1967, de acuerdo con su tendencia de aumentar las 
facultades del Poder Ejecutivo, aun en detrimento ele las del Legis­
lativo y buscando un mecanismo más efectivo para la aprobación de 
las leyes que el Poder Ejecutivo considere indispensable para su 
gestión. estableció un rég;imen especial para la aprnbación leg;isla­
tivª~cJ~él9Uellos proyectos ele lev remitidos por el Ersutivo_ "con 
declaratoria ele urgente consideración" (art. 168. nº 7). En este caso 
~~P!:_<2yectos deben ser considerados por el Poder Leg~sJ!=l_!iy-9._cleQ_-

2" A nuestro juicio la sanción. en nuestro derecho. se obtiene con la 
aprobaciót~ ele! Poder Le,i:;islativo y Poder Ejeeutirn a la vez, es decir con 
el acuerdo ele voluntades ele ambos poderes, con la salvedad ele que la 
voluntad del Poder Ejecutivo pueda ciarse tácitamente -si deja pasar l O 
días sin observaciones- o puede ser superada al levantarse el veto. Es 
decir. que ele conformidad con lo expresado por la Constitución. la sanción 
de una ley se obtiene: l) cuando el Poder Ejecutivo a\'ise que no tiene 
reparo que oponer al proyecto. En ese caso. dice el artículo l 43. quedará 
"de hecho sancionado el proyecto": 2) cuando el Poder Ejeculivo deje pasar 
los diez días y en ese caso el proyecto "tcnclr{l fuerza ele ley" (art .• l 44): 3) 
cuando las Cámaras reunidas le1·anten el l'eto. es clecir aprueban 
nun·amentc el proyecto. Según la Constitución. ésta se tenddi por su 
"última sanción". 

En estos momentos la ley queda sancionada. como se dice por la 
Constitución. es decir. el proyecto se conl'ierte en ley. Se exige. pues. la 
intern·nción -expn.:sa o túcita- ele la 1·0Iuntad ele! Pocler Ejecutivo. 

Esta opinión. dcfcnclicla por al_gunos autores nacionales. no es la ele 
la mayoría. que cree que en nuestro ré.c;imen. como en otros países. la 
sanción es una etapa legislativa. qucclanclo suspenclicla su tfectividacl. ele 
impugnar el proyecto. Un amplio:,' clocumentaclo pbnteo ele este proble­
ma. en nuestro derecho. puede l'ersr en el trabajo ele! cloctor Alberto 
l{arnón REAL. El concepto ele In sanción ele la lclf (Re1·ista de la Facultad de 
Derecho y Ciencias Sociaks. t. l. n" 2. pág. 517. '.\lonteviclco. l 950). Este 
autor. a pesar ele que hace un estudio objetivo ele ambas posiciones. se 
inclin;i por la clominanlt'. entendiendo que la Constitución cla moti\'O para 
sostener la otra por virt ucl ele algunas imprecisiones técnicas en el 
manejo ele los conceptos. 

La última manifestaC'ión que cono;,co ele! problema es la reiteración 
de los fiscales ele Gobierno. también en favor ele la tesis dominante. 
reseii.ada en LaJusiicia Uruguaya. t. 24. págs. 21 O y si_guicntes. caso 3522. 
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tro de determinados plazos y si en el transcurso de ellos no se 
rechaza o se aprueba un proyecto sustitutivo. aquéllos, los enviados 
por el Poder Ejecutivo .. quedan. automáticamente-áprobados. Es 
decir. que se transforma profundamente el régiÍnen de aprobación 
de las leyes en estos casos especiales. Veamos cuál es el procedi­
miento. 

Cuando el Poder Ejecutivo envía proyectos con declaratoria ele 
urgente consideración, cada Cámara deberá considerar este pro­
yecto dentro ele un plazo de 45 días. Luego de los primeros treinta, 
se convocará a la Cámara a sesión extraordinaria y, vencidos los 15 
siguientes sin qUe el proyecto se rechace o se apruebe uno susti­
tutivo. se reputa aprobado en la forma como lo remitió el Ejecutivo 
y debe ser comunicado inmediatamente a la otra Cámara (art, 168, 
nº 7, inc. el). 

La segunda Cámara tiene un plazo ele 30 días para pronunciar­
se. Si modifica el texto remitido por la otra Cámara, vuelve a 
aquélla. quien dispone ele un plazo de quince días para su conside­
ración, vencido el cual, el proyecto se remite inmediatamente a la 
Asamblea General (inc. e). Ésta tiene un plazo de diez días para 
considerarlo y si éste vence sin pronunciamiento expreso, se 
tendrá por sancionado el proyecto en la forma que lo votó la última 
Cámara que le prestó expresa aprobación (inc. f). 

Por ese mecanismo se espera dotar ele mayor agilidad al 
Parlamento en la aprobación de aquellos proyectos que el Poder 
Ejecutivo considere fundamentales. ensayándose así un nuevo 
sistema con el que se espera superar la tremenda morosidad del 
Parlamento en los últimos años. 

La Constitución limita. un tanto esta nueva e importante 
facultad del Pocfei· E_]ecutivo al deterrninar: a) que no puede envi_ar§~ 
n}_{i,?_~~-~m _eroy_~ct~_d_~}y_cC>i:i_(!e_claratoria de_tJ1~g~ncia_<:íl forrn~ 
simultánea (inc. a): b) que no pueden merecer esta cahficación los 
j:iroyectosae presupúesto. i1iacit1eilos-pái-a cuya sanción se requie1:a 
el,·oto ele los 3/5 olcis'.f/3 ele los miembros ele las Cámaras (inc. b); 
c) que cada Cámara por 3/5 ele votos ele sus component~s p_t1ed_e 
dejar sin efecto la declaratoria ele urgencia (inc. c). Cabe recordar 
~d°'e-más·.-éi1.ie -el Pá1:iai1leí1tó-puedé recl1azar el proye(~Jo _ en forma_ 
(o_t-ª_l· en cuyo caso rige el régimen general ele que no puede ser 
presentado hasta el siguiente período de la Legislatura (inc. g, art. 
142) o aprobar un proyecto sustitutivo. 

h. PROMULGACIÓN. - La promulgación es un acto por el cuaUa 
lev adquiere fuerza obligatoria para sus destinatarios. Es el acto por 
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el cual el Poder Ejecutivo ordena cumplir con la ley. Por eso se habla 
del "cúmplase". 

El artículo 1 º del Código Civil dice ·que las leyes sólo son 
obligatorias en virtud de su promulgación por el Poder Ejecutivo. Sin 
embargo, si este Poder deja transcurrir diez días desde que recibe 
el proyecto del Legislativo, éste "tiene fuerza de ley", puede 
reclamarse su cumplimiento (art. 144 ele la Constitución). 

La palabra "promulgación" viene del latín y significa hacer 
conocer (provulgare. divulgar) pero en Francia, después de la Revo­
lución Francesa, empezó a clársele un sentido distinto al etimológico, 
concibiéndose la promulgación como el acto que dicta el Poder 
Ejecutivo ordenando el cumplimiento de la ley. En cambio, a la 
difusión de la ley se le llama. desde entonces. publicación. I En nuestro derecho -::_:5_eg_1\_n~_la Constit~c:1.Qi:i actual- _1ª__ 
promulgacL'm es un acto del Poder Ejecutivo por el cual se manda a 
~.!_1~1plir la ley y por el cual se usará la fórmula ·:~} Senado y la 
Cámara de Representantes ele la República Oriental del Uru@~Y.• 
reunidos en Asamblea General, decretan: ( ... )"'. El Poder Ejecutivo 
además dice: .. cúmplase. publíquese (. .. )"', después de la ley, en el 
acto ele promulgación. · --

i. PUHUCACIÓX. - Consiste en publicar la ley para hacer que 
ella sea conocida por quienes va a regir. En purlclacl, es un momento 
posterior a la formacion de la ley. perola estudiamos aquí porque se 
considera una etapa imprescindible para que la ley obligue; aun 
cuando, antes de la publicación, la ley ya está formada. 

Er!_nuestro 12aís. en el año 1905. se creó el Diario Oficial pfara 
El}blicar_]a:=; __ !fY.es. 

Estas dos últimas etapas, que estudiaremos separadamente, 
serán. según algunas opiniones. una sola. Se fundan en que la 
promulgación es un acto complejo. que consiste en mandar cumplir 
la ley y hacerla conocer. actividades inseparables. Además, la 
etimología de la palabra ··promulgación" demostraría que en ella 
está incluida la publicación (divulgación) ele la ley. 

j. ENTRADA EN \7GOR DE LA LEY. LA VACACIÓN LEGAL. - Un_a v~_z 
elaborada y publicada la ley, entra en vigenci~~?tg __ ~s~--~9..<J!c-l}_t:':I~t; __ 
obl~~aforie-clad para tocias las personas akanzadas . por el orden 
jurídico. Pero toaos los derechos. a efectos ·de_ p.erinitir-er co11oci­
Íniento c!eTafe,-;-:esrablece·n-un plazo enfre-IaTúri1fr1acTón de 1a· ley 
y ·su ptÍ blicaci<s°n~)7a° entrada ·en-vfgericia~Es -c:fe-cir .-un-plazo en el 
cual, a pesar Ge-qué 1aTey"esfáTon11aaa~v publicada, todavía no_se. 
~plic~._§_e llama plazo ele vacación legal (vacalio !egis). 
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_Hay dos_sistemas ele vacación legal: el gradual y el uniforme. 
Por el primero la ley va siendo obligatoria en forma gradual. ele 
acuerdo a las distancias. Es el sistema usado antiguamente, en los 
países más extensos y de comunicaciones dificultosas. Tiene el 
inconveniente de que. en un mismo país, unos se rigen por una ley 
y otros por otra, debiendo esperar los unos, para aplicar la ley, que 
llegue el plazo de cada lugar. El Código de Napoleón establecía que 
la ley se reputaba conocida en el lugar de promulgación y luego, en 
los demás, un día después, a razón de un día cada diez miriámetros. 

En el sistema uniforme la ley entra en vigencia en tocio el país 
el mismo día, después ele un plazo común ele vacación legal. Es el 
sistema más lógico, sobre tocio actualmente, -qu·e los medios ele 
comunicación (prensa, radio, TV, fax, etcétera) permiten la difusión 
simultánea ele las noticias y no puede decirse, como antes, que la 
ley va marchando con los hombres. Este es nuestro sistema. 

En nuestroderecho dice el Código CiviJ ciue las leyes son 
obligatorias clic~ días después ele promulgadas por el Pode~·ticuti~o._ 
Sin en1bargo:·ru·e·go_c:l_!'?--clicfia etapa·: viene la pub]¡cación que se 
realiza mediante la inserdon ele la ley en el Diario Oficial.· Se 
·entiende -=iüego ele una gran polémica_- que la obligatoriedad para el 
público en general (no para los órganos del Estado, que están. 
()b!iga·c1os !llego ele la promulgación) sólo nace diez días cleSQ!J.éS ele 
publicada la ley. 

k. "LA IGNORANCIA DE LAS LEYES NO SIRVE DE EXCUSA". - Así dice 
el artículo 2 ele nuestro Código Civil, precepto que se repite con 
redacción similar en casi tocias las legislaciones. 

Se suele llamar a este precepto "presunción ele conocimiento 
ele la ley", porque se dice que el legislador presume conocida la ley 
y por ello no admite la excusa del desconocimiento, ni acepta 
ninguna prueba en contrario. Sería una presunción absoluta (iwis 
e de it1re)2 1• 

21 El derecho usa a menudo ele presunciones. que según la definición 
de nuestro Código Civil son "consecuencias conjeturales que la ley o el 
magistrado sacan ele un hecho conocido a otro desconocido". art. 1600). 
En muchos casos el derecho establece una presunción suponiendo que 
por suceder tal cosa debe admitirse tal otra. Estas presunciones pueden 
ser simples cuando es admitida la prueba en contrario. o absoluta. Así por 
ejemplo. la ley establece la presunción de la verdad contenida en las 
sentencias atribuyéndoles la "cosa juzgada". Si el juez, después ele los 
trómites y en una sentencia definitiva -y no apelable- declara que tal 
persona es hijo natural de tal otra, esa sentencia pasa en autoridad de 
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En cuanto a su apreciación crítica. han dicho algunos autores 
que se trataría ele una presunción falsa e injusta22 • 

Dice el autor, seiialando lo absurdo ele presumir conocidas las 
leyes, que "las Universidades de allende la Mancha conceden a 
personajes ele alcurnia o sabios reconocidos. aunque no sepan nada 
de la ciencia jurídica. el título honorífico y ficticio de doctores en 
derecho. Por el aludido precepto los juristas hacen algo peor toda\"ia, 
le reconocen, también ficticiamente. no a determinadas personas. 
sino a la población entera. sin distinción de capacidades ni situacio­
nes, algo más que el título de doctor: el pleno conocimiento del de­
recho positivo en la integridad ele las disposiciones vigentes ( ... r2:i. 

Lorenzo Carnelli 24 señala que se trata ele una presunción que 
se mantiene a sabiendas de que es falsa. No hay ninguna eluda. no 
solamente de que no tocios pueden conocer el derecho. sino c¡ue 
nadie puede conoce¡· todas las disposiciones. Sin referirse a los 
analfabetos o a quienes no pueden estudiar el derecho, basta pensar 
en la cantidad y la complejidad de la legislación actual. para que no 
quepa eluda ele que es inexacto suponer que todos conocen la ley. 

Frente a lo que se considera una injusticia y un error. los 
autores de todas las épocas han tratado ele proponer correctivos. Así 
algunos han pensado en dispensar del conocimientocle la ley a 
ciertas personas. 

La legislación española ele las Partidas, eximía ele dicha obliga­
ción a los locos. los guerreros, los labradores. etcétera25 • 

Otros propician cli\·ersos tipos ele solución tendiente a facilitar 
el conocimiento ele la ley, pidiendo que se reduzca su número. c¡ue 

cosajuz,~acla. se presume que lo que el ice es vcrclacl y no puede discutirse 
nunca más dicho aserto. 

22 Ver especialmente Lorenzo CARNELLI en las Adiciones a la obrci 
jurídica ele Pa/Jlo ele María. 

2:i Citado por CARNELLI. en La obrajllríelica ele Pablo ele María. 
2-1 CARNELLI. La obmjuríclica de Pablo de Máría. 
2'' Decía así la norma ele las Partidas: ""Sei'lalaclas personas son las que 

pueden excusar ele non recibir la pena que las leyes mandan. magüer que 
no las entiendan ni las sepan al tiempo que yerran. haciendo contra ellas. 
así corno el que fuese loco. ele la! locura que non sabe lo que face. Eso 
mismo sucede con los menores ele catorce y doce a11os y los menores de 
diez a11os y medio en ciertos cielitos. Otrosí decirnos que los caballeros 
que han de defender la tierra e conquerirla ele los enemi_i.;os ele rafe deben 
ser excusados por no entender las leyes ( ... ) pero tocias esas cosas se 
entienden siendo ellos en guerra ( ... ). Eso mismo decimos ele los labra­
dores que labran la tierra moran en lugar clo no hay poblados. o los 
pastores que anclan con los ganados en los montes yermos (. .. )". 
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el lenguaje se haga más popular y menos técnico, que se aclaren las 
disposiciones con una nota al pie de cada una o por personas 
dedicadas a vulgarizarlas. y hay quien, como Menger, propone que 
los propios jueces se encarguen de esa tarea. 

Hay quien considera que sería más justo admitir la prueba en 
contrario y permitir que, en ciertos casos, se alegara la ignorancia 
ele la ley. 

Pero tocias esas soluciones son muy peligrosas. pues las que 
buscan divulgar el conocimiento de la ley preconizan un imposible. 
especialmente a medida que la legislación se hace más técnica y 
más profusa; y los que reclaman admitir la prueba en contra1io, nos 
colocan frente al tremendo liesgo de proporcionar una excusa a 
quienes pueden conocer la ley, o hacer indiferente su conocimiento. 

En la realidad, las legislaciones modernas, frente al problema, 
establecen, como nuestro derecho. que la ignorancia ele la ley en 
ningún caso sirve como excusa. Pero realmente. ¿es esto una 
presunción ele conocimiento ele la ley? Si lo fuera tendrían razón los 
que critican la norma. Pero en realidad no es así. El fundamento ele 
la obligatoriedad no radica en que la ley se presuma conocida, sino 
en la necesidad social ele que la ley impere igualmente sobre todos, 
sin tener en cuenta las circunstancias subjetivas ele conocimiento 
o ignorancia. 

Para la existencia ele un orden social de cierta seguridad y para 
fundar el propio respeto al orden jurídico. es necesario que exista 
esta disposición. Se conozca o no las leyes. el derecho debe obrar 
haciéndola cumplir en todos los casos. Ya dijimos que la esencia del 
derecho es crear la seguridad y el orden en las relaciones sociales 
y éste sólo está salvaguardado si no se admite alegar la ignorancia 
ele la ley. Vale más. para la seguridad general. aplicar la ley a quien 
tuvo todas las razones para ignorarlas, que admitir su incumpli­
miento en algún caso. 

En conclusión: la ley obliga siempre, se conozca o no. y no vale 
alegar, contra su observancia, ninguna excusa de desconocimien­
to. La razón ele orden supé'rior que impone el precepto hace que éste 
no admita ninguna excepción. 

§ 22. CODIFICACIÓN 

a. CONCEPTO. HISTORIA. - Un código es una ley que contiene 
un conjunto de normas. referentes todas a una misma materia, 
ordenadas y sistematizadas. 
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Codificar es reunir en Códigos las disposiciones vigentes de un 
derecho positivo, sobre determinadas materias. Es la reducción a la 
u nielad ele todas las normas vigentes, en un momento histórico. en 
un pueblo, mediante la publicación de cuerpos, de normas o códigos 
que recojan, modificando o invocando, todo el derecho ele un Estado 
0 ramas del mismo20 . 

Este fenómeno se produce tan frecuentemente en la historia 
de la cultura humana, que podrá considerarse como una ley natural 
de la evolución jurídica. Las causas qué provocan esa reducción son 
varias: la necesidad de orden y simplificación. la unificación políti­
ca. la necesidad de introducir reformas luego de una revolución o 
cambio social, etcétera. 

Así sucedió en la antigüedad cuando después de grandes 
perturbaciones en Grecia y Roma, la legislación salónica y la 
dccenviral dieron al pueblo un cuerpo de leyes nuevas y cuando. al 
final del ciclo evolutivo de Roma. Justiniano realizó su famosa 
compilación (año 529). Entre los bárbaros, la reunión de disposicio­
nes más famosas es el Fuero Jusgo. En el derecho español medieval 
tiene fundamental importancia la Legislación de Partidas ele Alfon­
so el Sabio (año 1280). que estuvo en vigencia en nuestro propio 
país, hasta que se realizó nuestra codificación. 

Modernamente, el movimiento ele codificación se inicia a fines 
ele! siglo XVIII, llegando hasta nuestros días. con los Códigos ele 
Prusia. Francia y Austria. 

Tiene particular importancia. por su influencia en nuestro 
régimen. la obra ele cocli!kación realizada en Francia después ele la 
l\evolución, que tiene su culminación en el Código Civil de 1804. 
modelo del nuestro y ele la mayoría de los códigos americanos. 

Napoleón se jactaba ele esa obra que consideraba casi perfecta. 
Y en parte tenía razón: esa labor ele los principales juristas reunien­
do las disposiciones de derecho civil en forma sistemática y creando 
muchas normas se ha mantenido a través del tiempo. con pocas 
modificaciones. 

La unidad legislativa francesa provocó un mm•imiento en 
Alemania en el mismo sentido. Thibaut escribió una obra titulada 
De la necesidad de un derecho civil para toda Alemania. Y con ello 
nació una famosa polémica. pues Savigny. director ele la escuela 
histórica, recogió el guante. objetando la codificación por su efecto 
ele paralizar el clesenvoh·imiento espontáneo del derecho. 

2" DE RUGGIERO. lnslilitciones dederec/w civil (págs. l O 1- l 02). GARCÍA 
MAYNEZ. Inlroducción al derecho. 
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A pesar ele tocio. triunfó la tendencia que defendía la codifica­
ción: el Código alemán se hizo y fue promulgado el 18 ele abril ele 
1896. Posteriormente, en todos los países. se fue realizando la 
misma labor. 

b. VENTAJAS E INCONVENIENTES DE LA CODIFICACIÓN. - Para la 
escuela histórica la codificación detiene el progreso jurídico, pues 
encierra el derecho en moldes escritos. difíciles ele modificar. En 
efecto. la ley frente al derecho consuetudinario, es más permanen­
te. evoluciona más lentamente. Y todavía el Código inmoviliza más 
el derecho que la ley. Un Código es una obra completa, no puede 
modificarse una parte sin variar su estructura. 

En nuestro país existen viejos Códigos, algunos ele ellos. como 
el ele ComE'rcio. totalmente fuera ele época. Otros. corno el Código 
Ci\•il. que es ele 1868 (aunque fue puesto al ciía mediante una ley 
especial en 1995). cuyas disposiciones van siendo interpretadas 
adap1anclolas a los nuevos tiempos por la doctrina y lajurisprudcn­
cia. En los últimos veinte a1'10s se han aprobado en Uruguay varios 
Códigos (ele Minería. Tributario. ele! Proceso Penal y el Código 
General del Proceso. único aprobado en clemocracia). 

Es claro que nada impide que por una ley se modifique una 
parte del Código, pero esta tarea es peligrosa, pues hay muchos 
artículos que guardan cierta armonía cntrt' sí y dcbC'n ser tocios 
reformados. Por otra parte. el Códi,~o adquiere un prestigio como 
uniclacl y hace más difícil su reforma parcial (como sucede con el 
Código ele Nap(')]cón). 

Pero resulta incluclable que. considerada en su conjunto. la 
coclifkación tiene mayores ventajas que inconvenientes. En pr-i­
mer lugar hay una ventaja política. ello produce la unidad ele un 
país o por lo menos la consolida. Pero la ventaja fundamental es 
jurídica. En este aspecto la codificación significa ordenar, aclarar 
y precisar el derecho. Por esta labor se ponen los preceptos jurídi­
cos al alcance ele quirnes deben cumplirlos y aplicarlos. En nues­
tro país. a pesar de los inconvenientes c¡ue mencionamos del Códi­
go ele Comercio. del Civil. etc .. la experiencia nos hace reclamar. 
todavía. la codificación ele materias en las cuales no se ha realiza­
do. l\sí sucede con el clcrecho_jubilatorio. con el clnecho laboral etc .. 
en los cuaks es muy difícil orientarse. hasta para los propios 
especialistas. 

Por otra parte no debe admitirse ele modo absoluto que la 
coclif'icación inmovilice el cle1-ccho; en nuestro país, a pesar ele! 
prestigio ele! Código Civil y ele la dificultad ele hacerle retoques 
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parcialé's, se han introducido importantes innovaciones como la ley 
ele matrimonio civil obligatorio, el divorcio, el reconocimiento y los 
derechos para los hijos naturales. la ley ele derechos civiles ele la 
mujer. la ele legitimación adoptiva, etcétera. 

C. L-'i CODIFICACIÓN f:N NUESTRO DERECHO. - Desde mediados ele! 
siglo pasado se reclamó en nuestro país la realización ele la coelifi­
cación. Desde 1850, el doctor Eduardo Aceveclo propició esta tarea y 
preparó un proyecto ele Código ele Comercio, el cual, r<>alizaclo en 
colaboración con Vélez _Sarsfielcl. fue puesto en vigencia en la 
Provincia ele Buenos Aires en 1859 y luego en nuestro país, por 
dEcreto ele! general Flores, en 1865. Fue nuestro primer Código y es 
el mismo que hoy está en vigencia. 

El sEgundo Código fue el Civil. que entró en vigencia el 1 º ele 
cnern ele 1868 (promulgado el 4 ele agosto ele 1867). Fue realizado por 
Tristán Xarvaja sobre un proyerto ele] doctor Eduardo Acevedo. La ley 
16.603 ele] l 9/X/94 (C'n vigencia a partir del l 9/X/95) sancionó el 
nuevo texto del Código Civil. c¡ue incorpora las modificaciones 
legislati\•as posteriores a su última edición oficial. 

En 1878 se sancionó el Código clt' Procedimiento Civil y también 
el Código ele Instrucción Criminal. 

En 1889 st' sancionó t'I Código Penal. 
En 1934 se sancionó el Código ele Organización ele los Tribuna­

les que modificó parte ele! Cóclip:o de Procedimiento Civil. También 
es ese ario se sancionó el nuevo Código Penal. modificativo ele! ele 
1889 y el Código ele] Nirio; en 1979 el Código ele Proceso Penal y en 
1989 el Cócli_[(o General ele Proceso y la Ley ele Sociedades que 
modifica [(ran parte ele! Código ele Comercio. En 1997 se sancionó el 
nuevo Códi_L(o ele Procedimiento Penal. Sin embargo. se ha suspen­
dido la entrada en vigencia de cstt' Código. 

LucL'.O. existen otros códigos que reglamentan materias más 
limitadas: /\eron:1utico. Tributario. Rural. ele /\guas. ele Minería. ele 
Procedimiento l\lilitar y Penal Militar, etcétera. 

Lecturas recomendadas para este capíLulo: 

BARTHELEMYet DUEZ. Traitédcclroit constilulionnel. 
CARNELLI. Lorenzo, La o/Jrajuríclica ele JJa/Jlo ele Mcuia. 
DE RUGGIERO. Institucioncsdedcrec/wcivil. 
GARCÍ/\ \Ir'\ YNEZ, Inlroclucción al derecho. 
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GIORGI. Héctor, Et conl.encioso de anulación. 
SAYAGUÉS LASO, Enrique, El Tribunal de lo ContenciosoAdminis­

lralivo. 



CAPÍTULO V 

APLICACIÓN DEL DERECHO 

§ 23. ELEMEi\TOS PARA LA APLICACIÓN DEL DERECHO 

!c,_CJ. ~101211ajyríd_ic:a. como ya expresamos. es general y abstract_ª: 
sr_aQ_lica, ~cS~~9s_ti.12tc:Cl_s_: ?.~formula tenienci_CJ__~r:i_~y_t::'.__nj_ª"~!.Qr:_omecli9_ 
de lo que acaece en la sociedad con abstracción de las situaciones 
parffc1.1faí-es~;R:i1:a_apJi_c~r is_ta 11-or11:_1a _(:'.~ __ 1!e_ge~ªr!ª!~ intervención 
del hombre que se adapta al caso concreto.Es la función que realiza 
c_U_uei~~principalriiei1te. aunque Otros funcionarías también-apli­
can el derecho. 

La actividad del hombre referida a ese fin se parece a un 
silogismo, cuya premisa mayor es la norma jurídica, la menor el 
caso concreto que cae bajo el imperio de aquella y la consecuencia. 
la aplicación 1• Tanto el particular_ como el ma,~jstrado (este último 
en forma ol:l_ligatoria) realizªn esta funcJón; pri112erQ__~onociendo el_ 

' Conforme: GARCÍA \lAYNEZ. L 11. págs. 141 y 142. Claude DU 
PASQ U IER. Introdution a la rhéorie générale et a la philosophie du droit, París. 
1937. págs. 133 y siguientes. · 

(Pongamos algún ejemplo de este razonamiento silogístico. Premisa 
mayor: el que falsificare moneda nacional o extranjera será castigado con 
clns a diez ai'los de penitenciaría (art. 227 Código Penal). Premisa menor: 
'"A'" falsificó moneda nacional. Conclusión: Condénese a '"A" a la pena ele 
penitenciaria ele 4 ai'los. En el texto hemos dicho que el razonamiento "se 
parece" a un silogismo po~c¡ue no podemos trasplantar las reglas lógicas 
del derecho en forma absoluta. La actividad del juez no se reduce sólo a 
buscar una conclusión que se deriva inexorablemente ele la aplicación del 
derecho a los hechos. El ma,gistrado tiene un campo más amplio no sólo 
al juzgar los hechos. sino también al aplicar el derecho. (En el caso del 
ejemplo deberán pesar los atenuantes y agravantes. estudiar la persona­
lidad del delincuente para individualizar la pena dentro del máximo y el 
mínimo que la ley establece). 
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caso concreto y controvertido sometido a su decisión, luego inves­
tigando la norma jurídica que se debe aplicary por último dictando 
lª-_i:_esoluc_;jón (sentenciaju_dicial), en caso del juez. 

El planteo del caso con-creto, los hechos, deb-en ser proporciona­
dos al juez por las partes, pero la investigación de la norma debe 
realizarla. él. 

Ante todo. debe inquirir si existe una norma jurídica válida 
(problema de la validez de la norma jurídica}, esto es, buscarla, 
estudiar si está vigente, Sf se ha creado de conformidad con el 
procedimiento previsto por el derecho. etc. Luego, como todo precep­
to jurídico encierra un significado que emana de los signos o 
palabras por los cuales se expresa, hay que buscar el sentido 
(problema de interpretación). Otras veces. el caso no estará previsto. 
es decir, faltará la norma expresa. habrá una laguna en el ordena­
miento jurídico que el juez deberá llenar para poder dictar su fallo 
(problema de la integración). A veces el juez deberá estudiar si por las 
circunstancias del tiempo y lugar corresponde aplicar una u otra 
norma (problemas de la ley en el tiempo y en el espacio). 

§ 24. J~~RPRETACIÓN DEL DERECHO 

a. CONCEPTO. - Interpretar. según la definición de la Real 
Academia. es explicar el sentido ele una cosa y principalmente el de 
1 extos faltos de claridad. 

Inier~__t.ar sig11i_fi_c_9-, en nuestra técpica, \Juscar el sentido de 
la no_I_"J11a, darse _cuenta del significado que encierran sus palabras. 
La ley aparece a-nte -nosott-os--cor110- LÍrÚ1 forina-de--exp1-esiÓn: lll1 
conjunto de signos escritos frente a los cuales debemos tratar de 
entender su significación, lo que quiere decirse con ellos, cuál es 
su sen licio. 

Qe este concepto resulta q~~~~<::._~ec!e in!~'._IJ~E~tar __ 1_1__o_~_ClLa~n_e_[!­
te la norma oscura e incierta. sino tanJbién_Ia_clara. Hay quienes, 
confundiendo la necesidad ele la interpretación con la clificultacl ele 
ella. piensan que sólo puede interpretarse la norma oscura, lo que 
es un error. 

También se deduce de la definición expuesta que sólo cabe 
irJ5er_pJetación _cuando existe la norma; si ella falta, sl_J.?_ª-Y un·a 
laguna en el derecho, no habrá interpretación, sino integración. 
·- - Por último. corresponde señalar qué no sólosefñEerprdaJª lGY, 
sino toda expresión del derecho; así se puede interpretar un regla­
IT1ento, una ordenanza y lo mismo una norma consuetudinaria. 
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b. CLASES DE INTERPRETACIÓ._V~~E;_0P!L LOS AUTORES QUE LA 
EFECTÚAN. - Segun el órgano que reaHza. la interpretación. se 
distinguen tres clases ele ella.e, 

\r,'it \{;,\.l 

l) Legislativa. Es la"q~e efectúa el Poder Legislativo mediante 
una nLH~va ley-qúeaclúa eI senfo:iocle la que se quiere interpretar. 
Se acostun1h_1:a a llamarla. tambi~n·. auténtica. porque emana del 
112i§DJQ_Qi:.@:!10 que dictó la norma. aunque, en ese sentido, podría 
ser auténtica la interpretación de otra autoridad, con tal que se 
refiera a disposiciones dictadas nor ella (así la interpretación ele un 
decreto hecho por el Poder Ejecuurn será auténtica, pues es éste el 
órgano que los dicta). J~a _iJ1_te_J]JI~t>_!ació~lJ_('.1;_i§_l__ativa tiene un Y---ª!.9L. 
g~neral y obligatorio para todos: el juez no pucclQ de§cgnocerl_a, tiene 
que ce11irse a ella. 

2) Judicial. Es la realizada por lo jueces cuando aplican la lev al 
!:aso co~etoq1.1l~ dcb(~n-resoivc1::·EÚai11-tiiretación es obli-¿-ª1.ill:ia 
sólo para ese caso. esto es. 1_Ja1:él las_partes que intervienen en t:>l 
conflicto y con respecto a éste. 

3)_Dod,j11~iq:_~..?-~ª gue hacen los particulares que no tienen 
ninguna función pública que los faculte a interpretar ]as leves 
obÚgatoriamente: los profesores ck de1~echci.-abogaclos, etc. ~stª 

- ---~ --- ----------
i_1_11er:pretación no_ tiene ninguna obligatoriedad. 

De estas tres clases. la principal es la legislativa. puesto que es 
obhgatoria para todos. Su prüJ:>ia-n'attu:aleza 11·a !lecho decir a algún 
autor que no es realmente una verdadera interpretación: sino una 
norma jurídica propia y verdadera que tiene valor por sí, aunque no 
corresponda el verdadero significado ele la nonna2

• Sin llegar a 
aceptar esta afirmación. todos los autores destacan Ja especial 
eficacia ele una interpretación que se realiza por medio de una ley. 
Y ello explica una particularidad de esta ley. recogida por nuestro 
derecho positivo. Dice el artículo 13 del Código Civil: "La interpre­
tación auténtica o hecha por el legislador. tendrá efecto desde la 
fecha de la ley interpretada. pero no podrá aplicarse a los casos ya 
definitivamente concluidos ... 

Es decir que, a diferencia de lo que sucede generalmente con 
las leyes que no rigen el pasado. en cambio. se aplica a una época 
anterior. Así el 1 º de agosto se interpreta una ley que entró en 

2 COV!ELLO, Doctina general del derecho civil. pág. 73. 
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vigencia el 1 º de enero: la ley interpretativa -de 1 º de agosto- se 
considerará en vigor desde el 1 º de enero y. en consecuencia, se 
aplicará a todos los casos anteriores al 1 º de agosto. Esto se debe a 
que se considera que se trata. no de una nueva disposición sino de 
la misma ley, de una explicación de la vieja norma. dada por el Poder 
Legislativo. (Por esta razón no hay retroactividad en ese caso.) 

La única excepción que hace nuestro Código es a los "casos ya 
definitivamente concluidos". Así, si ya hay una sentencia definiti­
va, ésta no podrá revocarse, aunque la ley interpretativa haya dado 
una explicación de la ley distinta a la del juez que ~l dictó. La razón de 
seguridad social que inspira al derecho determina esta excepción. 

c. MEDIOS DE INTERPRETACIÓN. - Existen varios sistemas 
interpretativos que corresponden a distintos autores, pero todos 
ellos utilizan ciertos elementos comunes para la interpretación. 
Ellos ?_()_1_1J1-_g_s. 

· 1) Elemento gramatical o literal. Un precepto jurídico se expresa 
por medio-depciiabras; comprender su significado es la primera 
tarea del intérprete. Una misma palabra puede tener varios signi­
Jkados (uno-enseritido vulgar. otro en sentido técnico. etc.). Unas 
veces una conjunción puede haber sido usada como copulativa o 
disyunti,•a: otras. un signo de puntuación cambia el sentido de una 
frase: a ,·eces los intérpretes estudian y discuten el origen de una 
disposición que se tomó ele un texto extranjero y al traducirlo se 
cometió un error. etc. La primera indagación. pues. se refiere_é!:1 
signifkéldo de las_palabra~_d~_ la ley. 

2) Elemento histórico. L9: l~,tt~en_e .tiria l~i~!ci.ri~: ha surgido de un 
proyecto elaborado por un legislador, un especialista. un miembro 
del Poder Ejecutivo. etc. Ha pasado por un proceso de elaboración; su 
discusión ilustra especialmente al intérprete sobre el sentido de 
alguna de sus partes; si existió un veto, si se trató de resolver un 
problema determinado en esa época, si el miembro informante hizo 
alguna aclaración. etc. _Qe este procesCJ_§~_obti~11~_n_vé:1lio_s_as co_ntri­
buciones al estudio de la norma . 

. El elemento histódcose compone del proceso de elaboración de 
la norma v todo el anlbiente que lo ha rodeado. · 
--·--~-..,----~---- --.------------------------- - -

3) Elemento lógico. Este elemento consiste en investigar la ratio 
legís, es decir, la finalidaaae la ley[feleología). Una norrna tien~y_r:i._ 
motivo que la hizo nacer, cumple una función determinada. tiene 
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un espíritu determinado. Un instituto (matrimonio, propiedad, etc.) 
tiene ciertas finalidades que lo orientan, tiene una cierta razón de 
ser para la cual se lo ha creado. Pues bien, la consideración de este 
elemento permite también interpretar la norma. A veces alguna 
disposición, considerada aislada, carece de sentido, pero dentro del 
instituto, enlazada a su finalidad, se aprehende su significación. 

d. MÉTODOS Y ESCUELAS DE INTERPRETACIÓN. - Existen diversos 
métodos para la interpretación de las normas jurídicas y diversas 
escuelas que discuten de dónde puede extraerse el sentido de la 
11orma, sidela intención del legislador que Iahizo_o s(de Ia_norma 
misma que, cuando es dictada, se independiza de su autor y 
adguiere un sentido propio, que puede ir variando según las cir­
ctJ 1is!a11ci_as 11 istóricas. 

l) Escuela clásica o lradicional. La escuela clásica de interpre­
tación tuvo su época de esplendor durante el siglo XlX. Preconizó el 

<:,•J 
método exegético de interpretación, cuya finalidad es descubrir la 
intención que el legislador puso en la norma. Para ella coincide el 
sentido de la ley con la intención dela"utor. 

El racionalismo jurídico que impulsó la obra de la codificación 
realizada luego de la Revolución Francesa es la base de esta 
escuela. Creyeron que el legislador, por la razón, podía expresar en 
las leyes todo el derecho. 

El hech_QJ~111__dél.11_1é'.Q_téll que de_t_erminó_es!__a_~sc.:,i¿~!~_ft1e, ind uda­
blemente, la _codificación: tanto se ha legislado en los últimos 70 
años, escribía un autor en l 872, que sería muy extraño que quedara 
un caso al cual no fueran aplicables, en algo, las disposiciones 
legales. Con ese concepto no resulta extraño que los autores se 
jactaran como Bugner en decir: "No conozco el derecho civil. no 
enseño más que el Código de Napoleón", porque siempre pensaron 
que el hombre con sus facultades racionales pudo aprehender todo 
el derecho y verterlo en los Códigos. 

Estas ideas se complementan con el respeto al legislador, 
representante del pueblo, máxima autoridad y la desconfianza al 
poder de los jueces, heredada del Antiguo Régimen, a quienes se 
quiere colocar en una función simplemente mecánica de aplica­
ción del texto y naturalmente supedita a la del creador de las leyes3 • 

:, Dice SALEILLES que el Código Civil aparece vinculado a tres 
corrientes principales que imperaban en Francia en el momento de su 
elaboración. Una doctrina _{ilosq{ica que reposaba sobre la idea de que el 
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La finalidad de la intepretación consiste. exclusivamente, en 
descubrir la voluntad del legislador puesta en la ley. Para esta 
escuela la intención de la norma coincide con la de su autor. la 
función del intérprete es entonces, frente a la duda u oscuridad, 
tratar de descubrir cuál fue la finalidad del que hizo la ley. 

I. Técnica. - La técnica de la escuela tradicional es el métoclo 
-~-~<:_9.élico:que <:~2~iste en el estudio minuciosos ele la letra de la _½:y 
para descubrir en ella la intención ele los legisladores. Se preconiza 
un estudio similar al que se hace con las Escrituras Sagradas 
buscando la voluntad de Dios-1. 

Los autores de esta escuela han pretendido encerrar la labor 
del intérprete dentro de criterios preestablecidos. a menudo muy 
rígidos. que no dejan lugar a la arbitrariedad del juez y que con­
duzcan siempre a desentrañar la voluntad del autor ele la norma. 
Así han indicado que la primera labor del intérprete es entender la 
norn1a basándose en el elemento literal o gramatical. y si no fue­
ra suficiente. recurrir a su historia. También crean procedimien­
tos "auxiliares" que permiten al· intérprete aclarar el sentido ele 
las leyes e inclusive llenar sus vacíos. como por ejemplo la analo­
gía. los principios generales del derecho. etc.:, Pero siempre la 

hombre tiene. desde su nacimiento. derechos inlwrentes al hecho mismo 
de su incliviclualidacl. que ellos derivan ele ~u nat ura!cza. que es inmuta­
ble y universal y que. por consi,[(uiente. clelw h,1bc:- un sistema ele leyes 
que resulte de esas relaciones naturales. que son u:1 ideal filosófico y al 
cual tocias las legislaciones deben acercarse. Era b doctrina del derecho 
natural que se conecta a la ele! derecho incli\-iclual. Esta escuela es la gran 
inspir.:iclora del Cócli,e;o Civil. Tan es así que el artículo primero del 
Proyecto ele Código Ci\'il clrda: "Existe un derecho uni\-ersal e inmutable. 
fuente de tocias las leyes positivas. es la Razón en ta:1to que ella gobierna 
los hombres". Una eloct1-ína política que consistía en suponer que el 
Código Ci\·il era el derecho privado ele una Democracia y ésta era 
concebida como un régimen en d cual los ciudadanos tenían iguales 
derechos en la esfera ci\'il y en la política. Una doctrina _jwiclica que se 
refería a la primacía ele la ley y a los métodos ele interpretación. que no 
era mús que la trasposición ele la an!i_gua teoría clt-1 Poder Absoluto que 
en vez ele trner al Rey como suJc(o lo radicaban en rl Let;islaclor (Livre du 
centennaire du Cacle Civil. París. In04. pógs. 107 y si:.:ts.) 

4 Exégesis. set;(m cl Diccionario ele la Real Academia. es: "Interpreta­
ción. especialmente ele los libros ele la Sagrada E~critura". 

"En primC'r término se coloca. entre los proccclimientos, la interpre­
tación _gramatical. Luego se ve la interpretación lo::!ica. utilizanclo como 
procedimiento auxiliar para llegar a la voluntad legislativa. en primer 
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solución encontrada se atribuye a la voluntad del legislador: todo 
está en la_ley yhay que encontrarlcidesentranando la intención de 
_su autor. 

JI. Crítica. - Este método que tiene una perfecta ubicación en 
su época histórica, ha tenido eros virtudes principales: su perfecta 
apariencia lógica y su garantía contra la arbitrariedad';. 

Pero el sistema -pese a su extensión hasta nuestra época- ha 
siclo objeto ele diversas objeciones. En primer lugar, sus ideas 
básicas han entrado en crisis7 • 

Por otra parte. el sometimiento del juez a la voluntad del 
legislador. si bien es garantía contra la arbitrariedad. le quita al 
Poder Judicial esa elasticidad, indispensable para aplicar la ley al 
caso particular, tan infinitamente variado como la propia realidad. 

Y además. ¿qué es la voluntad del legislador? 
· En nuestra época no se puede ni siquiera hablar de "legislador" 

como en otras en que el monarca aLsoluto era quien hacía la norma. 
La ley surge ele una reunión de voluntacks: el Parlamento estéí. 
inte,grado por diversas personas, representantes ele diversos parti­
dos políticos que se mueven por opiniones y motivos opuestos. En la 
voluntad legislativa entraría tocio eso y. como dice Reichel. "habría 
que interpretar cuidadosamente la sonrisa o inclinación de cabeza 
ele un miembro ele la Comisión. el discurso improvisado del parla-

término. el examen ele los trabajos preparatorios ele la ley. Si estos 
medios no son sulkien!cs. se recurre a los indirectos: la analo_gia. la 
equidad. los principios generales ckl derecho. Estos son el último 
término de la naturaleza humana que son para ellos el presupuesto ele 
la ley: suponen que el legislador los tU\'O siempre en cuenta. La analo,gía 
-disposición ele otra ley ele contenido similar- trabaja con diferentes 
argumentos: a contmrio. a parí. a nwyori o c1 minori acl rnajus. (Ver más 
ampliamente GÉNY. MéLodo de interpretación y.fuentes en clerecilo pri1.,•ado 
positiuo. Madrid. 1902. pág. 27 y si.gts.) Ver nota 22. 

,; Con!'orme: R. SALEILLES. Prólogo a la obra ele Gény citada. pá_gina VII. 
7 Las tres doctrinas en las que reposaba esta escuela han siclo 

rebatidas. La doctrina l'i!osófica está moclificacla, pues ya no se piensa que 
lodo el derecho puede encerrarse en una serie ele principios inmutables 
y universales. sino que surge ele la realidad social y evoluciona con ésta. 
La doctrina polilica había vuelto sobre sus pasos. considerando que las 
condiciones de hecho deben también !ornarse en cuenta: así la igualclacl 
y la libertad teórica necesitan cicrlos presupuestos especiales. La 
doc(rinajuriclica había variado también: la desconfianzajuclicial empeza­
ba a desaparecer al inl1ujo del pensamiento contrario: no puede el _juez 
ser un ;n1lómata élplicaclor ele la ley. 
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mentario que desconoce el problema"8 • Habría que descubrir cuál es 
el motivo por el cual cada uno ha votado la ley. 

La voluntad de la ley es distinta a la del legislador, así como una 
manifestación escrita de una persona puede contener distintos 
sentidos al que ella quiso darle. La norma es independiente de su 
autor, máxime cuando éste no existe como un ente real con una 
voluntad "determinada" ri_ 

2) Escuela histórica o evolutiva. I. Exposición. - ~~ta escuela 
parte de la crítica a la anterior y sostiene que, teniendo la ley vida 
propia e independiente del autor que la hizo, el intérprete debe 
-céinsictei-arfa simplemente como un molde gue debe frse llenando efe 
contenido según las necesidades ele-cada é·poca 1º. 

La ley, tomada como independiente de su fuente originaria, va 
evolucío'ñánclo por sí misma, subordinada, éspecialmente, al medio 
sCJ~ictl ~n_el_cua} y_§l~Íél._l:-a __ i11t~1J>re!ctci~_f1 g~_e_?_e __ ¡_:>rec_cmiza e~ ~ _ _gue _ 

_ mejor §e_3:dapt~ a_ las __ necesidades del momento, dejándose un 
amplio margen a la libertad judicial. 

Este sistema ha sido utilizado muy a menudo por la jurispru­
dencia cuando se plantean problemas nuevos,_ no_QI_evistq_s_,_ Así 
nuestro viejo Código Civil, por ejemplo, es el producto de una época 
en que no estaba desarrollado el maquinismo con sus problemas 

8 Más ampliamente. ver: Edumdo JlMÉNEZ DE ARÉCHAGA. Revista de 
Derecho Público. t. 9, pág. 302. 

si Señala RADBRUCH que se percibe con toda claridad la esencia ele la 
interpretación jurídica cuando se la compara con la filosófica. Esta fue 
caracterizada como un conocimiento ele lo conocido. un repensar lo 
pensado. La interpretación juríelica no es eso: se dirige a buscar el sentido 
objetivamente válido del precepto jurídico. "No es un repensar posterior 
de algo ya pensado. sino un pensar una idea hasta su último extremo". 

Dice que "un acertijo puede tener. junto a las soluciones ele su autor, 
todavía otra segunda. no pensaela por él y una jugada aislada en el ajedrez 
puede tener posiblemente. en la conexión ele todo el juego un sentido 
distinto del que creyó el que la hizo". "Cuántos cuentos surgieron del doble 
sentido inconsciente ele las palabras de alguno" (Filosofia del derecho. págs. 
14 7 y sigts.; Introducción a la ciencia del derecho, págs. 250 y sigts.). 

El resultado de esta posición coincide con la tesis de los autores 
formalistas que destacaban que las coneliciones ele hecho (o los pensa­
mientos) que inspiran una norma. no son norma. como no pueele serlo 
nada del munelo del ser, por lo cual. una norma. una vez elictada, se 
independiza ele las coneliciones que la originaron y cobra vida propia (ver 
en tal sentido, Sebastián SOLER. Ley. historia y libertad, pág. 165). 

10 SALElLLES. Prólogo a Gény. citado. pá,t;. IX. 
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(accidentes del trabajo. 1iesgos, responsabilidad del dueño. etc.) Cuan­
do estos aparecen, el intérprete.· que debe encontrar la solución. la 
busca y trata de encuadrarla dentro de las viejas normas legales. 

II. CríUca. - Este sistema parte del mismo error que el anterior: 
1~ dTterencia-ia interpretación. de la integración de la ley. Consicle­
ra_9.1:!_e en ésta deben encontrarse todas las soluciones jurídic}:l'.:0'. 
trata ele hacerle dar mucho más de lo que contiene. 

--Si bien .§t1p~a a laescu-ela clásica p~r-cÓmp1:e-ncler que la ley 
no puede referirsea la voluntad clesu autor. en cambio desconoce 
qúe _fa tai=ea- del intér1)reté--no es· crear--normas nuevas en cada 
momento, sino aclarar el sentido de las ya existent-es~--------­
--Tiene el mérito ele darle mayor elasticidad a 1a.·1ahor del juez y 
es admisible para la aplicación de ciertas normas que son algo así 
como moldes legislativos 11 pero no puede aceptarse como sistema 
general de interpretación. ~l _ _¡-~vés _ele La __ es_cuel9- dásica. ciaría 
motiv_o a la arbitrnrieclacl jydldal. 

3) _E_scuela lógica-sistemálica. Esta doctrina, como la anterior, 
parte del presupuesto de que la ley debe considerarse como una 
significación objetiva y autónoma. no tomando en cuenta en la tarea 
de interpretación la voluntad del legislador. sino la ele la ley misma. 

El método preconizado es el lógico-sistemático. Lógico. pues se 
aconseja la interpretación, que se estudia con ese_n_o-ñ1b1:e: de_ben 
buscarse las significaciones de la ley misma, considerada ensu 
sentido objetivo. desprendida ele la voluntad de su autory_entenclida 
corno una manifestación, con ciertos fines propios, que pueden 
desarrollarse por el intérprete aunque no hayan sido los del autor. 
La ley se desprende de la voluntad de su creador. tiene vida propi3: 12 • 

Sis_temático, porque se considera la ley como un __ todo_ orgán~co .. 
(sistema) en el cual las partes están relacionadas ~r1t1:e sí_ef! for111_a 
~1_IJ11ónica,:__Íª signtficació11 de una no1~mano clepe_D_de, entonces._cié'.. 

11 Así la norma del Código Civil que dice que: '"No pueden derogarse por 
convenios particulares las leyes en cuya observancia están interesados 
el orden público y las buenas costumbres" debe tomarse como un molde 
que se llena con lo que en cada momento y en cada lugar. puede ser ··eJ 
orden público" o las ··buenas costumbres". Estas nociones no son 
absolutas y lo que consideramos admitido por las buenas costumbres y 
nuestro orden público (el divorcio. por ejemplo) pudo no serlo hace 50 
aii.os y puede no serlo en otro país. 

12 RADBRUCH. Filosofía del derecho. págs. 153 y 154. Introducción a la 
ciencia del derecho. págs. 251 y siguientes. 
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lo que las palabras expresan en sí mismas,~~i1_10_ también ele las 
n~la_cioncs sistrmáticas ele esas normas con todo el ordenamiento 
jurídico. Un problema intcrpreta!i\'O c¡uc crea una disposición debe 
rcsol\'erse estudiando esa clisposición dentro del instituto en que se 
encuentra y relacionándola con los fines ele {'ste 13 . 

Pero no debe entenderse que este procedimiento implique el 
rechazo ele tocia investigación histórica, sino. por el contrario. se 
trata de fijar la voluntad objetiva ele la ley encuadrada en un 
momento histórico. utilizando los ekmentos de la elaboración de la 
norma para aclarar su sentido, pero sin exagerar su importancia 14 • 

Este método coincide con el histórico. en cuanto considera a la 
ley con vicia propia, clesprcnclicla de la voluntad ele su autor, pero se 
diferencia ele aquél. pues en t icncle que no todas las soluciones 
í).tic'dC·n cal.ler en la lc:y: que fo fr.-rt1Í1cliclaéf dCÍ ·ciesarro-llocfelos 
J)ensamientos que existen en la mff111a tiene un límite·:-hay vacíos 
_<'_¡1·f~-l~'.)'~_pai·a·l1er1arfoscícllemt1r1irsc{1 la -~1_1!~~-~1_~i_r?n. - - -

4) _§s_c:_uelc_l_Clc~l_c_lc:1~ec_l~o li/Jr~'- M/t_'.', e¡ ll C un si stcmc_1 el~ _i 11 tú:n1·cté_l-=----. 
c_:i_Q_r:!_.___~__()_nst it uye un!JS:l_l_Clc_11_ci~ ciCJ_~t1~i1_1_a_~ia cJ~ \_'~j__()? __ autores. que 
t rat a_~1_ de rcaccionar_c_r2_1__1!_i_-_a_l,"lJ_('~)ríc1_clcJ0.._ su r_11Jsión i11conclic_i9n-ªI_ ele] 
Jt__iez a los textos legales y preconiza la alJsolut a lilJ_crtacl_clel_111ªg~trac;!o 
para interpretar la ley. 

Rechaza iodos los sistemas ele interpretación, iodos los m&to­
dos. le repugna h analo,gía.Jas ficciones. los raz(i11¿111;·ie11tos 1Jasacl~s 

1 ' Un instituto. por ejemplo, la patria potestad, persi,gue ckrtos fines: 
('n primer lup;ar la protección y la clet"cnsa ele los clerechos ele los menores. 
Cuando se toma una disposición aislada ele d (no pueden venderse los 
bienes ele los hijos sino mccliantc tal o cuctl m1torizc1ció11.,.,) y surge una 
duela. ella clebc aclararse tomanelo a toe),- el instituto en sus I"inf'.S como 
tina unicbd sis!emé'ltica (en cada caso ele duela. si el paclrc pucck efectuar 
1111a venta, se verá si csL1 o no en l'l interés clcl hijo. que lo haga), 

1-1 "La historia ele t111 pensamiento _jurícliC"o -dice fV\DBf~UCI-1- no 
conclu:,·e. ni provisorialllt'llll', cu.i1Hlo st· 11:1 ckposiu1clo t.'11 una k:,·: pues 
la historia ele sus cli\'(TSas intcrpretacio11t.'s. c¡uc c0 nlo111·es comienza. no 
es sólo una historia ele sus falsas inteli!.(t'11C'ias. sino que la fecunclicbcl 
de la idea. sustraícla a tocia posil1lc pIT\'isión del pensador, se clcsarrolla 
en una \'aricclacl ck sucesivas interpretaciones i,[;ualmente j usti tkaclas. 
Y así. cacla tiempo se apropia ele parte ele estos pcnsctmicntos y les cla un 
carúcler nun'o. Pero esta f"ccuncliclacl !iene sus limites, atribuir a un 
código, a pesar ele la limitación humana ele su autor. la posibiliclacl ele 
contener respuesta p,ll'a tocia cuestión imaginable, tal corno hace la 
teolo,i.;íz1 eon la Sa,r;racl,1 F:scritura no puede aclmilirse" (inlroducci6n a /a 
dc11cin e/el clcrcclio. pá,((s, 252-25:3). 
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en el espíritu de la ley x__t~~t_a_ de_ que:'. el juez_d_e~_ij~·-~-~gt~'.2 __ s_L_1 

sentimiento, como si fuera un legislador.en elcaso concreto 15
• 

Naturalmente que esta tendencia tiene más adeptos cuando 
se trata de la integración ele la ley, que con respecto· a la interpre-
1ación, pues, aceptarla en esta materia. con tocias sus consecuen­
cias, significaría ir a la supresión ele tocias las normas jurídicas 
generales para que el juez quede como único árbitro de los conflic­
tos, resolviéndolos según su conciencia. Y esto nos salva ele un 
peligro para hacernos caer en otro: la arbitrariedad judicial H;_ 

e. LA INTERPRETACIÓN DE LJ\ LEY EN NUESTRO DERECHO PO­

SITIVO. UBICA CIÓ.V DE LAS DISPOSICIONES LEGALES. - Las disposicio­
nes que se refieren al tema se encuentran en el Título Preliminar, 
'"De las Leyes", del Código Civil. Nuestro legislador. siguiendo sus 
modelos. colocó allí una serie ele normas ele aplicación general. 
como las que se refieren al valor de la costumbre, a la retroactividad 
de la ley. 2 la entrada en vigencia ele éstas. etcétera. 

A pesar ele esa ubicación, todas estas disposiciones se aplican 
a todas las ramas del derecho y no solamente al civil y han sido 
colocadas como Disposiciones Preliminares del Código funclamcn-
1al, siguiendo el camino ele las legislaciones que sirvieron ele 
antecedentes a nuestro codificador. 

Naturalmente que, por razoné's de jerarquía, estas normas no 
se aplican a la materia constitucional, pero sí a tocias las demás 
leyes y reglamentos 17

• 

1
" Dice KANTORO\VJCZ. en su libro La lucha por la ciencia ele/ clerecho. 

que la ciencia jurídica debe clesempei)ar un papel creador en lugar ele 
limitarse a ser un simple medio ele conocimiento. Señala que el juez no 
debe limitarse a descubrir el derecho. tiene inclusive que crearlo. 

in GARCÍA MAY:--:Ez hace notar que esta tendencia se había corn·erliclo 
en la representación más genuina del pensamiento jurídico del Estado 
nacionalsocialista. el cual. repudiando las concepciones romanistas. 
confía en el sentido innato del juez para resoln~r las cuestiones. a 
condición ele que sea ele raza aria y se inspire. no en un individualismo 
pasado ele modél. sino en la concepción universalista del derecho y del 
Estado (Jntroclucción al clereclw. t. 11. pág. 184). Si el juez es libre. se 
inspirará en sus sentimientos y muchas veces en la concepción ele 
_justicia que imponJ:;a el ,gobernante. 

17 Con respecto a b ley. la conclusión es inobjelélble: en cambio con 
referencia él los reglamentos. hay muchos milores que entienden que no 
se aplican esla.3 disposiciones. Asi se ha sostenido que la regla ele la 
presunción ele conocimiento no se les aplica. como tampoco la de que no 
pueden ser dero,[(aclos por el desuso. etcétera. 
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f. Los ELEMENTOS DE LA INTERPRETAC[Ó.\'. - Nuestro Código 
consagra. en primer término, el elemento gramatical; debe recu­
rrirse, en primer término, al tenor literal de la ley. Y el propio 
legislador da ciertas normas sobre cómo debe entenderse el sentido 
de las palabras, señalando que. en primer lugar, debe recurrirse al 
sentido legal. si está expresamente establecido; en segundo lugar, 
si se trata de una palabra técnica de alguna ciencia o arte, al 
sentido que le den los que profesan dichas ciencia o arte y si no, 
corresponde recurrir al sentido natural y ob,•io de la palabras 18 • 

Nuestra ley también utiliza el elemento lógico y el histórico 1~. 

g. EL SISTEMA fNTERPRETATIVO. - Hay quienes sostienen que 
el método utilizado por nuestro Código es exegético. Para ello se 
razona así: era el único sistema conociclo por legisladores que 
hicieron el Código: era el que regía en la época y el codificador no 
pudo conocer otro. Además se seúala la disposición del artículo 17. 
inciso 2. del Código Civil que considera que hay que recurrir, para 
interpretar las expresiones oscuras de la ley. a la 'ºhistoria ele su 
sanción'·. 

Como dice Jiménez de Aréchaga. esta posición tiene el defecto 
ele entrar a estudiar el problema dando por sentado de antemano 
una posición. En efecto. soste1wr que el legislador no pudo estable­
cer otro método que el que conocía. era pen:-ar con la mentalidad de 
la escuela clásica: que la ley debe interpretarse ele acuerdo a la 
intención del autor. Y entonces la conclusión será que nuestro Código 
acepta el método exegético. En cambio. dice. si se estudian científica-· 
mente las disposiciones. para interpretar las cuales debemos optar por 

1' Los artículos pertinentes dicen: artículo l 7: ··cuando el sentido de 
la leves claro no se desatenderá su tenor liter,ll a pretexto de consultar 
su espíritu ( ... )". El articulo 18: "Las palabras de la ley se entenderán en 
su sentido natural y obvio. se,i:;ún el uso general de las mismas palabras. 
pero cuando el legislador las haya clefiniclo expresamente para ciertas 
materias. se les dará en éstas su significado ·1ec:al'". Y el articulo 19: "Las 
palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomarán en el sentido que les 
den lo que profesan la misma ciencia o arte: a menos que aparezca 
claramente que se han lomado en sentido c!i\·erso". 

"' Artículo l 7. inciso 2": "( ... ) Pero bien se puede. para interpretar una 
expresión oscura de la ley recurrir a su intención o espíritu. claramente 
manifestados en ella misma o en la historia fidedigna ele su sanción··. El 
artículo 20: "El contexto de la ley scn'irá para ilustrar el sentido de cada 
una de sus partes. de manera que haya entre todas ellas la debida 
correspondencia y armonía". 
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el mejor sistema teórico, llegamos a la conclusión de que el sistema 
ulilizado por nuestro Código es el lógico-sistemático20 • 

- En efecto, nuestro artículo 17. inciso.l º dice: "cuando el sentido 
ele la ley no es claro" y no "cuando la lelra de la ley no es clara" como 
decían otros Códigos de la época. Y luego expresa que para interpre~ 
tar una expresión oscura de la ley debe recurrirse "a su intención 
o espíritu manifestados en ella misma". Es decir que se habla del 
espíritu de la ley manifestado en ella. Si a esto se agrega las 
disposición del artículo 20. que dice que el contexto de la ley servirá 
para ilustrar cada una de sus partes y que debe haber entre todas 
ellas correspondencia y armonía, se puede aceptar, sin violencias. 
la opinión de que, en nuestro Código, está consagrado, efectivamen­
te. dicho método de interpretación. 

§ 25. ~'!:_J:<:_GRACIÓN DEL DERECHO 

La le)'J_i~ne lagunas:11 • Es lógico que así sea. porque frente a la 
riqueza creadora de la vida nunca se puede alcanzar a contemplar 

20 Eduardo JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA, trabajo citado en Rev. ele Púb. y 
Priv. págs. 162 y siguientes. 

21 El problema de las lagunas del derecho es uno ele los más intrincados 
y discutidos. Hay quien entiende que si bien existen lagunas en la ley. 
no puede haberlas en el derecho. porque los vacíos que deja esta norma 
deben ser llenados por el juez y no ele manera arbitraria. sino por 
aplicación ele principios juri_clicos. Frente al vacío legal. el derecho siempre 
liene una respuesta (GARCIA MAYNEZ. lnlroducción al derecho. t. JI. pág. 
197 y sigts.). Corno dice LEGAZ Y LACAMBRA: "El derecho legislado y el 
derecho consuetudinario tienen lagunas. el orden jurídico no puede 
tenerh1S; a donde no llegan las ruenles legislativas y consuetudinarias, 
1 iene que llegar la activiclacl judicial corno fuente ele derecho" (lnlroducción 
o la ciencia del derecho, págs. 263 y sigts. donde hay una amplia exposición 
ele! tema). 

Hay quienes van más allá y consideran que no sólo no existen lagunas 
en el derecho. sino que tampoco puede haberlas en la ley. En efecto. por 
aplicación del principio ele que tocio lo que no está prohibido está 
permiliclo. se resuelven los problemas. Cuando se habla ele lagunas se 
quiere expresar que se está pensando en una solución ele justicia distinta 
a la que da el lexlo legal. La laguna no es entonces más ·que la diferencia 
entre el derecho positivo y un orden tenido mejor y más justo. Como dice 
COSSIO. lo que no está prohibido está permitido. porque si no estm·iera 
permiliclo. ¿qué más podría estar cabiendo en una tercera posibiliclacl ló­
gica? (Lagunas del dereclw). En el mismo sentido se pronuncian I<ELSEN 
Y Z!TELMAN. La solución ele este problema trasciende los fines ele una 
Introducción al derecho. 
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tocios los casos posibles. Si surgen hechos nuevos. la informática o 
los viajes espaeiales, por ejemplo, _Logos son problemas clesconociclos 
v las soluciones no las podemos encontrar en las viejas norméLS. 
Mientras no se dicte una norma especializada. deben ser llenados 
esos vacíos por el juez. 

La existencia ele lagunas marca el límite ele la tarea del 
intérprete como tal. Cuando una ley no ha previsto el caso. no puede 
hablarse ele interpretación. Si hay un vacío. hay que llenarlo. esto 
se llama inlegrar la.ley.-------------- -- --- --- --

_l~sta_f~_!_Q_fj_éJ_1_1_Qlcolmar las lagunas legales, es decir, la tarea ele 
integración_ de_ la ley: corresponde aUuez, gue cuando _va_ aJ-ª,11-ªr 
1 iene que encontrar una norma para aplicar. La norma que el juez 
<~r·ee.··-cn cáso- cle-,;acío. solamente será valida -como tocias las 
-scntenciasjt1clicialcs - _p_c1ra~~l_CAE;()~-0_!_1Cl:fTCJ -p~=?s~ c¡ue_f~1_eclictada. 

a. Jl.1ÉTODOS Y ESCUELAS DE INTEGRACIÓN. - 1) Escuela clásica. 
1Wéloclo-Ú-adicio1~lI[a.-escuela clúsica no clistinQL_!__i_Ó los closy1·0Gle;­
mas: recién modernamente. con un estudio metódico, se aclaró que 
-~~na -ta-1=ea era inte1-p1:ctú-. cuando la norma era oscura. y__ot!:_a 
in~rar. cuandola norma _no _existía. 

La escuela clásica mantenía el mismo punto ele vista en este 
problema: había que tratar ele descubrir la voluntad del legislador o, 
mejor dicho, admitido que el legislador no había previsto el caso, se 
trataba de encontrar cuál hubiera siclo su solución en caso ele 
haberlo previsto. No había aquí voluntad real del legislador. pero sí 
voluntad presunta que debía tratar ele descubrirse. Para ello la 
escuela clásica utilizaba los procedimientos lógicos. ya menciona­
dos al estudiar el problema ele la interpretación. 

Así, por el argumento el contrario se razonaba pensando que, si 
en un caso el legislador había dado una solución, en el caso opuesto, 
si lo hubiera previsto. hubiera establecido lo contrario. 

En general se emplean. por esta escuela. tod()s l~s _procedi­
mientos analógicos. -La ánalo,gía -es-un elén1f~1!_0-¡xi:1_:c, in_t_~grar laJey 

-~---·------ --- -------~----- - --
que usan las diversas escuelas y consiste enun _procedim_ir,Ilt9_ 
basado en el razonamiento lóQico-según el cual. cloncle exisJe_ l_a ----------------- -- --· ----- -- -··'-· ___ .. - - ---- - --- - - ------·-·· ------- - . --

ITIÍSI]1a razón cle_b_e a!)lic_c11:.-:c;e la misn_1~cljspo~ición (ubi eadem rolio 
iclcm ius) por lo cual. si hay un vació en la ley. debe buscarse un 0 
clisposició-11-qúé rést:Íel\•aunit_caso aná_logo _y_a121i_Cj:}Di1s _llenando as_í 
1 ª-!_ªgL_!_QA'". 

~
2 Conforme: GÉNY. Fuentes de interpretación. p:'1(. 30. parág. 16. 
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Lo particular de esta escuela es que, cuando utiliza la analogía, 
lo hace en la com·icción de que el legislador hubiera querido 
lógicamente esa solución si hubiera conocido la misma hipótesis23 • 

Y esto la conduce a su falla fundamental; exige de la ley algo que 
ella no puede dar. quiere imputar al legislador una solución que 
_nunca pudo prever. 

2) Sistema de Ger]l1. Libre investigación científica. La obra de Gény 
sobre interpretación ha tenido gran influencia en la doctrina 
moderna, aun cuando haya sido superada. 

Este autor, en materia de interpretación. coincide sustancial­
mente con la posición de la escuela clásica, salvo algunas rectifica­
cjones técnicas que lo acercan al sistema lógico-sistemático, pero 
sin vislumbrarlo24

• 

Su principal mérito es haber reconocido límites a la interpre­
tación de la ley. "'Yo creo. dice. que la ley no es más que uno de los 
elementos de la interpretación jurídica considerada en su conjun­
to"25. Piensa que. agotadas las posibilidades ele que

1~1f~ proporcione 
otra solucion, debe recurrirse a las demas fuentes formales y_ii_Lé!­
libre investigación científica. 

Como defensor ele la costumbre entiende que luego de la ley 
debe recurrirse a esa fuente. ele gran importancia en su obra. 

Pero c:onsi_gera _qti_e._ e_n. último término, si no hay ninguna 
norma. entonces debe dejarse al juez en Hbertad para encontrar la 

_1~0~;1a ~ Es éstala--libr-é .in\-:-estTgacfon--éifentifica~. -Übr~.i~ü-¿_~ 
ac:tiviciac!_ilelfoje¡-prete.1iegadóa estép-tinto:rio dcb~ eitél!:__<::.2_ª_rtac;Jª 
por ninguna norma y cienlf{ica porque la búsqueda de la norma que 
se ha ele aplicar al caso debe basarse e11 l9_s crílerf~-f()~eJl~ii q~ 
~Qlo !_§. ~_ie.ncia_PL!ede clesrn_br:ir2 r;_ Es decir que, a pesar de darle al 
juez libertad para que actúe como si fuera un legislador frente al 

23 Dice un autor: '"Si nos atrevemos a salirnos ele la fórmula expresa 
ele la ley, mediante la analogía. es suponiendo que así lo hubiera querido 
el legislador ele haber tenido en cuenta esta hipótesis" (WINDSCHEID. 
citado por GÉNY. Fuentes de interpetación. pág. 3. parág. 16. infine). 

24 Ver GÉNY. ob. citada. 
2
'' Alétodos de interpretación yfuentes (parág. 98). 

2 r; Dice GÉNY que debe distinguirse bien la actividad judicial, ele la 
legislativa. porque "'mientras el legislador no tropieza con ningún obstá­
culo en la apreciación de la situación general, que regula ele una manera 
enteramente abstracta. el juez estatuye en vista ele casos particulares y 
respecto a problemas concretos. debe. siguiendo el espíritu ele nuestra 
organización moderna y para librarse ele los riesgos ele la arbitrariedad 
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caso concreto que se le presenta, trata ele e\'itar la arbitrariedad 
indicando que el criterio a buscarse debe ser indagado con funda­
mento en los principios científicos. 

3) La escirela del derecho libre. Esta tendencia, como se elijo antes, 
consiste en at1rmar que el juez, cuando hay un vacío en la ley, debe 
actuar libremente creando la norma como si fuera legislador. 

Este movimiento iniciado en Alemania por Kantorowicz tuvo 
amplia repercusión en ese país y en Francia~'. Fue una reacción 
contra la excesiva reglamentación judicial por temor a la arbitrarie­
clad20. La tendencia a obtener una mejor justicia permitiendo al juez 
que fallara en el caso concreto de acuerdo a sus convicciones, tuvo 
apasionados defensores y provocó muchas polémicas. Algunos Có­
digos -como el Código suizo- consagraron en el derecho positivo la 
solució1: preconizada. estableciendo que cuando la ley o la costumbre 
no resuelven el caso, éste debe ser decidido por el juez, "según las 
reglas que establecería si tuviera que obrar como legislador". Natural­
mente, la solución del juez siempre se diferenciará de la __ del 
legislador, pues sólo \'aldrá para el caso concré"~t~. 

b. CONCLUSIONES. - En general podemos afirmar que, _en 
materia de integración de la ley. existe una mayoría ele autores CLL!_e 
se inclinan por las soluciones_gue conducen a darle a los _iueces una 
- ~---•------ --------~-·---- ~----·-----~ ----
111<'.i)'()r liber~éld. 

desprenderse cuanto sea posible ele toda influencia personal o proveniente 
ele la sil u ación particular que se les ofrece y funclar su decisión juríclica sobre 
elementos ele naturaleza objetiva" (l\Iélodos de interpretación. parág. 156). 

El intérprete clebe basarse en "la naturaleza ele las cosas". tratando 
ele ser objetivo. Consiclera que las ciencias (la moral. la economía política. 
la filosofía. etc.). pueden darle los elementos suficientes como para 
encontrar una cle>cisión justa. 

'27 Alemania representó la teoría. especialmente en las obras ele 
Herman KANTOROWICZ (La lucha por la ciencia jurídiw) y ELHRI ICJ-I 
(Libre derenninnción del derecho y ciencia jurídica libre); y Francia repre­
scn ló la pr{ictica. con el famoso juez MAGNAUD. el prototipo del "buen 
juez". aunque tu\'iera que serlo fuera ele las disposiciones estrictas ele la 
ley. 

· 1" En realiclacl las escuelas luchan entre los dos extremos: el ele la 
restricción :" sumisión del juez a la ley. que e\·ita la arbitrariedad y 
i.;arn.nli1,a en mejor forma la imparcialidad _judicial v el ele la libertad que 
obtiene la me_jor solución del caso concreto que es tan especial que no 
puede ser comprencliclo por la i.;eneraliclacl legal en la adecuación ele la 
sentencia a la situación humana que el juez debe resolver. 
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Parece lógico que cuando la ley no ha previsto el caso -si no 
quiere recurrirse a la costumbre- se deje al juez en libertad, porque 
cuando se le quieren indicar caminos éstos son generalmente tan 
imprecisos -"principios generales del derechó". etc.-, que al final 
el magistrado actúa en forma libre. 

Debe destacarse que muchos autores, aunque sostengan dis­
tintas posiciones. aconsejan los mismos procedimientos para inte­
grar la ley. 

c. MEDIOS DE INTEGR4.CIÓN DE LA LEY. - Estos diversos medios 
o procedimientos son los siguientes. 

1) La analogía. El procedimiento de analogía consiste en la 
decisió;1 ele uñacontroversia no resuelta por la ley. sobre la base ele 
la semejanza de la relación no considerada con otra que lo ha sido. 
Es decir. que frente al caso no previsto. se recurre a la solución dada 
po!::__~l_ leg_isla_dor para un caso semejante. 

La escuela clásica aconsejaba este procedimiento basada en la 
presunción de la voluntad del legisladm;: los autores modernos 
consideran que es la solución que impone el principio de igualdad 
jurídica de que, casos semejantes, deben ser regulados por normas 
iguales. 

_Fara que proceda la analogía. se requieren tres eresupuestos: 
gl_la existencia de una laguna real. Es decir. que la analogía es 

u_r:iproceclimie __ r_1to para ~e0·arla le;•:--nó--·se a1Jlíca--aTaiñteqxetación; --
b) que exista semejanza entre el caso previsto por el legislador 

y el_c:aso __ que__fie[1e que resolver el juez y que n~ se !rnll_<:1_~onten___:¡12_@g__e> 
cr___:¡_ la norma. Es prÓpia--1-Í1cni.e lÓqt1e se lla1-i-ia "analogía"; 

-- --- ci fa semejan-za debe exis-úr en lil fiiú11idadjiiíetuvo el legisla~ 
dor pa~a- cií¿:-t~I: la ;1-oi~r1Ll:· ¡;;;·¡;asta el ¡Jarécíc"fo __ exterior delas QQS 

situaciones : ____ _-la ÍJre\·Ísta y la no pr:evista-: es necesario que cuando 
sC aplica la norma legal -al caso análogo, a la laguna, se esté 
cumpliendo con la misma finalidad (ratio legis) que tuvo el legislador 
al crear la norma o la mism;:i_ finaliclacl que surge ele la investigación 
del fundamento ele la disposición existente. O como dice un autor, 
debe tenerse en cuenta que el elemento ele identidad no deQ~ srr 
Ú1alquiei·a: sin.o ac1uei"ele1-Í1ento ele hecho,qu~ el legisléldor ton1ó en 
<_:uenta. para establecer una cletermina_g;:i. __n..9_1:_r21 __ a, __ co1; la_cual se __ 
quiere COJ11P·ai·arJa sit .. L1ac .. ión. actt1aF'. 

2'' COVIELLO. Doctrina general del clerecllo. pág. 129. 
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2) Los principios generales del derecho. Se discute en qué consis­
ten. Al respecto hay dos posiciones principales: 

gl__Qiertos élutor~s sostienen que_los_principios generales del 
derecho son losq_ue se_ encuentsa~_or encima de la legislación 
positiva encarnados en el derecho justo o derecho natural. Sostie-

11en que cuando la ley se refierealossupremos principios del orden 
jurídico, denota un criterio de estimación ideal, ~_refiere a esos 
principios superiores que han servido al legislador para la elabora­
ción del derecho formulado30• 

b) Otro grupo de autores sostiene que los i:>rincipios generales 
del_9~~~<::_l1_~so~~s que se desprenden clel propio Códi_g_~Ill~ciiante 
un_ proceso de_generalización'. Es decir, que mediante el procedi­
miento de indÚcción se llega a encontrar los principios generales 
que existen en el derecho positivo, y ele ellos, por deducción, se 
puede obtener, luego, la norma necesaria para llenar la laguna. 

_ Para estos autores son los presupuestos lógicos necesarios ele 
las distintas normas legislativas, que pueden ser, ele hecho. princi­
pios racionales superiores ele ética social universalmente admiti­
dos, pero que tienen valor, no por esto. sino porque han informado 
efectivamente el sistema del derecho positivo. y llegado, de ese 
modo, a ser principios de derecho positivo vigente31 • 

En realidad. en la práctica. no hay mayor diferencia entre 
ambas soluciones, porque si se estudian los principios de derecho 
natural a que aluden aquellos autores, se \'e que tocios ellos han 
penetrado sustancialmente en la legislación positiva ele todos los 
países civilizados. como sucede con el respeto a la palabra dacia, la 
lealtad procesal. el principio ele la buena fe en los contratos, 
etcétera. 

Son éstos los procedimientos de integración más comúnmente 
usaclos32 • Se mencionan también la doctrina y la costumbre. fuen­
tes distintas a la ele la ley. que sirven. en su caso. para que el juez 

3" DEL VECCHIO. Sui principii generali del diritto. 
:Ji COVIELLO. ob. cit.. pág. 96. . 
32 Se suele citar la equidad. como procedimiento ele integración ele la 

ley. La equidad -según lo decía ya Aristóteles- es un correlativo legal, es 
el remedio que el juez aplica para subsanar los defectos derivados de la 
generalidad ele la ley. Es la adecuación de la norma para que en el caso 
particular no signifique una solución contraria a la justicia. 

Cuando el legislador dispone algo general -dice Aristóteles- y en el 
caso particular hay algo excepcional, entonces. viendo el juez que hay una 
falla en la previsión de aquél. la corrige. 

En general. los autores consideran que la equidad coincide con los 
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pueda encontrar una solución en el derecho si no está en la ley. Con 
estos procedimientos, lo que se hace es sustituir la ley por una 
distinta fuente de derecho. Algunas legislaciones positivas así lo 
admiten, pero en puridad, en este caso, no se está "integrando" la ley. 

d. LA INTEGRACIÓN DE LA LEY EN NUESTRO DERECHO POSITIVO. 

DISPOSICIONES LEGALES. - En nuestro derecho existen normas 
sobre cómo ha de integrarse la ley. El Código Civil dispone que el 
juez no puede dejar de fallar s~ pretexto de silencio de la ley33 • Y 
establece normas expresas indicando cómo debe el juez efectuar la 
integración. 

Según estas disposiciones: "cuando ocurra un negocio civil que 
no pueda resolverse por las palabras ni por el espíritu de la ley de la 
materia. se acudirá a los fundamentos de las leyes análogas: y si 
todavía subsistiere la duda, se ocurrirá a los principios generales de 
derecho y a las doctrinas más recibidas, consideradas las circuns­
tancias del caso" (art. 16 del Código Civil}. 

El Código indica al juez el procedimiento a seguir p_ara integrar 
la ley, no lo deja en libertad, como otras legislaciones. Y dentro de los 
procedimientos hace una gradación. 

Primero, dice, se acudirá a los "fundamentos de las leyes 
análogas", destacándose, en esta referencia a la analogía. el ele­
mento mencionado antes (finalidad); no basta la semejanza. ella 
debe ser en el "fundamento" (ratio legis). 

Luego ("si todavía subsiste la duda") se debe recurrir a los 
principios generales del derecho. La redacción de nuestro Código 
parece indicar que por ellos se entienden los que surgen de la 
legislación positiva y no los del derecho natural. pues la ley se 
refiere a continuación, a las doctrinas más recibidas, es decir al 
derecho doctrinario -que es una forma ele manifestar el derecho 
natural-y como no podemos pensar que el legislador es redundante, 
hay que suponer que se ha referido a dos grupos de normas 
distintas: uno. las doctrinas más recibidas (esto es. más aceptadas) 

principios generales del derecho: que quizá es el supremo de tocios ellos. 
pues les sirve de base a todos. El anhelo de justicia. el principio que nos 
lleva a desear que. en cada caso concreto. la aplicación de la ley log:-e la 
solución más justa y adecuada a él. es el principio ideal que inspira. :'!'ª 
sea al derecho natural. ya al positivo (más ampliamente: GARCIA 
MAYNEZ. Introducción al estudio del clerecho. t. II, págs. 216-223). 

'13 "Los jueces no pueden dejar de fallar en materia civil. a pretexto de 
silencio. oscuriclacl o insuficiei1cia de las leyes" (articulo 15 del Código Ci\il). 
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y otro, los principios generales del derecho, que serían, entonces, el 
derecho positivo y no doctrinario. 

Agrega el Código "consideradas las circunstancias del caso". 
Esta frase ha sido interpretada entre nuestros autores como auto­
rizando al juez, una vez encontrada la norma, a atemperar sus 
conclusiones en vista de su aplicación al caso concreto. Es la válvula 
de escape para la mayor libertad del juez cuando quiere integrar la 
ley, al aplicarla al caso concreto. Disposición parecida incluye el art. 
14 del Código General del Proceso. 

Este es nuestro derecho_2_ositivo en materia de integración de 
la_ 1~-- Depemos notar_quela _ley en ningún momento permite 
recurrir a la costumbre, fuente que en la época de la redacción de 
nuestro-Códigog~~':'.l~ª de ~nuy-poco favor, prefirién_~OS~§l.!~s!()_C_t:12_1:a. 

e. ALCANCE DE LAS DISPOSICIONES DEL CóDIGO CML. - Debe 
destacarse que, ~r1 _ _yirtucLd_e uriél razón_geJ~rar_guja,_estas di§posi­
ciones no se aplican ala m?lteria constitycional. 

XQ_l~_g{)r1_stit1!c_i_ó_n_eX:i::>_t~~1~é1 __ ~orma refe1~nte a la integ!:._~ció_Q 
de ciertas disposiciones -las que reconocen derechos a los indivi­
duos e imponen deberes a las autoridades- estableciendo que debe 
recurrirse a los ft1_Q_d_a_rpent2_~9~_ª§__)_9'es análogos, a los princip~-; 
generales del derecho y a las doctrinas generalmente admitidas34 • 

_L_as _clt~p()sicione_s estu<:liadas _ ta1np9c()_Se __ c_tp_l!c_é'l__1?- éll_c:l_erecJ:10 
J)C'I1al. 

Cuando el Código dice "en materia civil" es porque la obligación 
de integrar la "ley no se refiere a la materia penal. Los procedimien­
tos de integración se refieren no sólo al derecho civil sino a todos los 
demás: comercial. procesal3", etc .. y la expresión (materia civil, 

:s-1 Dice el arlículo 332 ele la Constilución: "Los preceptos de la presente 
Constitución que reconocen derechos a los individuos así como los que 
atribuyen facullacles e imponen deberes a las autoridades públicas, no 
dejarán de aplicarse por falta ele reglamentación respectiva sino que ésta 
ciará suplida, recurriendo a los funclamenlos ele leyes análogas. a los 
principios generales ele derecho y a las doctrinas generalmente admitidas". 

Poclría plantearse el problema ele cómo se integran las demás normas. 
en cuyo caso podría pensarse que. no habiendo disposición expresa, debe 
recurrirse al sistema mejor o que por analogía deben tomarse los 
procedimientos que indica el artículo 332. 

El Código General del Proceso se remite a los fundamentos de las 
leyes análogas. principios legales y constitucionales y doctrinas más 
recibidas (art. 15). 

3" En el caso del derecho procesal. nuestro Código de Procedimiento 
decía expresamente que: "Los jueces o Tribunales observarán respecti-
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negocio civil) ha sido una fórmula no muy perfecta de excluir la 
I]lateria penal. Confirmando esto, dice el artículo 1 º del Código Penal 
que: "Es delito toda acción u omisión expresamente prevista por la 
_!9:J!_enal. Para que ésta se considere tal. ·c1ebe con_t~_f!_er una norma 
v una sanción". 

Esto significa que en nuestra legislación rige el principio de 
que no hay delito ni pena sin la ley penal expresa (nullem crimen nulla 
pena sine lege) 3 íi. El CócligQ Penal tiene una __ cg_nformación especial: 
se compone ele una serie ele disposiciones que van describiendo 
(tipificando) los delitos y estableciendo las penas37 • Lo que no está 
pre,·isto allí no es un delito y no puede ser castigado; no puede el juez 
penal aplicar a un hecho la pena ele otro por analogía; debe abstener­
se ele condenar38 • Este principio de que los delitos son solamente 

~1c¡uellos- creados por crlegislad61: (p1:i11cipio- de-la. legaiicfacl)-se 
(--:On-sicléra co~110--cfc-Tosmas importantes en defensa del derecho-de 
libe1J:~~l. que es el que se encuentrae11füego, pues la sanción penal 
es su privación. 

En cierto momento. algunos países -los totalitarios- habían 
admitido la ci·eación de delitos por analogía. ampliando así las 
facultades del _juez en materia penaP'i. Los países democráticos 

vamcnte lo prescriplo en los artículos 14 a 20 inclusive del Código Civil"' 
(arl. 81). 

3'; En las notas explicativas del cloclor José IRURETA GOYEI\'A.. autor 
del proyecto que se com·irtió en el actual Códi_go. dice que ésta no es una 
definición. "Es una manera de establecer que no puede existir cielito ni 
pena. sin ley penal. Nullwn crimen sine lcgc. nulla pena sine lcgc. El derecho 
penal. fuera ele la ley. 110 reconoce ninguna otra fuente. Se prescribieron 
los reglamentos. los decretos. la costumbre y la analogía ( ... )" (edición 
oficial ele! Código Penal. l 934. pá_L(. 149). 

37 Así por ejemplo el artículo 31 O dice: "El que. con intención ele matar. 
ci1crc muerte a una persona. será castigado con veinte meses ele prisión 
~, doce años ele penitenciaría" (Homicidio). El articulo 340 dice: "El que se 
apoderase ele una cosa ajena mueble. sustrayénclosela a su tenedor. para 
;1pr0\·echarse o hacer que o(ro se aproveche ele ella. será castigado con 
tres meses de prisión a seis a11os de penitenciaría" (Hurto). 

Para tipificarse el cielito tiene que caer exactamente en la definición 
del Código. 

"" En - nuestro derecho se había planteado el problema del que se 
apoderaba elle enerp;ía eléctrica. Los jueces no lo podrían incluir ni en el 
hurto ni en la estafa. El legislador ele 1934 tuvo que crear una fi[(ura 
especial que se llama "Hurto ele energía eléctrica" (art. 343). 

:i,i El artículo 16 del Código Penal ruso el ice: "Cuando algún hecho 
peligroso no se halle expresamente previsto en este Código. el funclamen-
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siguen considerando que, por razones diversas, debe continuarse 
excluyendo la analogía en materia penal4º. 

§ 26. LA LEY EN EL TIEMPO 

Cuando se trata de la aplicación de la ley, surge también _el 
_problema de la -eficacia de~sta en el tien~. 

Una ley nace_a la vidajuríclica en un momento determinado y_ 
-~QlDQJ:Q.Q_é!.JlºLll!!=!.-1!~~~- _ll Q?_~fic:aci_a _ limitadª _e_n_ ~UJt_rrrno. ¿Desde 
cuándo se aplica? ¿Hasta cuándo está vigente? ¿Cuándo cesa el efecto 
de la ley antigua y empieza a regir la ley nueva? Son problemas de 
la ley en el tiempo . 

. a. CESACIÓN DB LOS EFECTOS DE LA LEY. - La ley cesa ele tener 
efectos-cuando es derogada. La derogación deja sin valor a la l~-ª 
sea _Q?ra -~!:}plan ta ria p_?~ g_tra o_ si~1!_I:J!5:I1_~!='._E!le para abrogarLa.c-

En principio y por norma general una ley sólo puede ser 
__9er9~la poi- otra ley1 '~ Es-éfecfr~ue por más tiempo gueTranscu1:ra 
~es1e su entrc1.d_'.'l_ en_yigor, esta_norrYJ~jy1-ícli~9-__ ~()_Q~-ª'---ª--e_p~·º_clt1cir 
efectos, hasta que otra norma_._ de igual_ o __ mayor jerarquía,_ la 
derogue; aunque no se use. sino es d_ern@g~_ está en vig_Qr0 

- ... _S1í:i.:~1jfi~~go~~~~1 ciertos casos-, la ley deja c!_~_pi:()_dJ:I_<::i_r_ efectQ.? 

to y la extensión de su responsabilidad se determinaría con arreglo a los 
artículos ele esta ley que prevén los cielitos más semejantes". 

La ley de 28 de junio ele 1935 ele la Alemania hitleriana, decía: "Es 
castigado aquel que comete una acción que la ley declara punible o que 
merece punición según el concepto fundamental de una ley penal o según 
la sana conciencia del pueblo. Si ninguna determinada ley penal encuen­
tra inmediata aplicación para el hecho, éste es castigado según la ley cuyo 
concepto fundamental mejor se adapte". 

Es una característica ele los regímenes totalitarios que se pena, no 
sólo por los hechos expresamente previstos por la ley, sino por la 
violación ele fórmulas vagas ("lo que va contra la conciencia del pueblo", 
falta ele respeto al Estado, o a los magistrados, etc.). En esa forma nadie 
sabe cuándo ha delinquido ni cuándo será condenado. 

-1o El primer Congreso Americano de Criminología declaró que "la 
analogía como fuente creadora ele delitos o de sanciones debe proscribirse, 
110 sólo por contrariar el principio ele la legalidad sino también por razones 
fundamentales ele técnica jurídica". 

-1: "Las leyes no pueden ser derogadas sino por otras leyes, y no valdrá 
alegar, contra su observancia, el desuso ni la co:otumbre o práctica en 
contrario" (art. 9º, inc. 1 º, del Código Civil). 
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sin necesidad de otra norma que la derogue: ya al ser puesta en 
vigencia, la ley encierra en sí una causa de derogación, se sabe que 

-~n cierta Qportunidad varuL~-ªLSU_s_efe__ctos_, Así. por ejemplo, 
durante la guerra mundial, se dictaron en nuestro país ciertas 
normas con eficacia mientras durara dicha conflagración. Otras 
veces se dictan leyes para resolver un problema circunstancial 
(una epidemia. la ayuda a los agricultores afectados por el granizo 
de tal fecha, etc.)~2 • 

Pero. normalmente. una ley puede ser derogada por otra norma 
jurídica de igual o superior jerarquía dictada en una fecha posterior. 

La derogación puede ser total. cuando queda sin efecto toda la 
vieja ley~ y parcial cuando subsisten en vigor algunos de los precep­
_tos ck_la ley -~nter:i2_r,-siÚ1do süstTtuidos-Ó··c1e·rogados los demás .. 

La derogaciónpuede ser expresa. cuando la nueva norma dice 
cuál_ es_ la_ ley o cuálesson losartíciilos o disposiciones--de la-·Tey 
anterior~~uedan sin_ efecto. Es tácita cuando la norma no dice 
~:~1xesamentegue_ se_ derogan determinadas normas anteriores: 
Entonces, en ,•irtud del principio de derogación que existe en el 
orden jurídico, ésta igual opera: entre dos normas contradictorias de 
igual jerarquía, prima la posterior. 

Se habla también de derogación mixl.a cuando la nueva le,::'_~_si 
bien no dice qué disposiciones dero_ga, en cambio expresa: "gue­
dªn_9.fi::9gªga_~ tqc!ªs l~1~disp9sici9nes gLJ~ seop_ongªD_él_lª pr~.s~n­
te". Si11 embargo._esta fórmula es inútil:__~ungue ella n~e_ 
estableciern. igual operaría la derogación tácita. Util_es la dern-

·ga-ción expres~. porque ·c1c esa ma~era se evit;_n los problenm_s 
c¡úe surgen para resolver~si la nueva ley es contradictoria o no con 
tog-ªs]as disposiciones ele las leyes anteriores, porque lo difícil es 
determinar. a ,·eces. si ·hay vci·ctacferá _é_on-tr·aclicción o no, pero. 

" 2 COVlELLO entiende que. además ele las circunstancias extrínsecas 
ele abolición ele una ley (por otra ley). existen causas intrínsecas a las que 
le otorga la misma eficacia. Entre ellas cita: 1) el transcurso del tiempo 
fijado para la vigencia ele la ley: 2) la obtención del fin que buscaba la 
norma: 3) la desaparición de una institución jurídica. 

En realidad. el mismo COVlELLO reconoce que la ley subsiste aun 
cuando desaparezcan los motivos que le dieron origen. como cuando se 
producen cambios políticos cesando la autoridad ele la cuat emanó. 
(Doctrina general del derecho civil. págs. 105- 106). 

En lodos los casos mencionados. la ley. en puridad. no está derogada 
y si nuevas circunstancias la volvieran a hacer necesaria. se podría 
aplicar sin necesidad de dictarla nueva!l1ente. 
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aclarado el punto, el problema desaparece, pues se produce la 
derogación tácita43 • 

b. PmNCIPIO DE LA NO RETROACTIVIDAD DE LA LEY. - 1) El principio 
y su fundamento. El principio ele que las leyes no tienen efecto 
retroactivo es aceptado por todos los países y consagrado por casi 
todas las legislaciones. Significa que la ley no puede regir las 
relaciones y hechos pasados, que su efecto se limita al futuro. 

Lajustificación de este principio surge fácilmente de la razón, 
el interés económico y la equidad. La ley, como tocio orden norma­
tivo, sólo vale para el futuro: los actos ejecutados bajo el imperio ele 
una normajuridica deben continuar siendo válidos aunque la nueva 
norma exija otros requisitos. El legislador no puede reprobar, so pena 
ele contradicción lógica. que se le haya obedecido antes porque ahora 
se haya dictado una norma distinta. Es lógico que así sea. 

Existen. por lo demás, exigencias de utilidad social e interés 
económico que apoyan el principio. Las transacciones ele los hom­
bres necesitan. para su desenvolvimiento. seguridad. Y ésta no 
existe si las personas, cuando realizan un acto, piensan que éste 
pueda ser anulado, porque no se ajusta a la ley futura. Es indudable 
que si un derecho legítimamente adquirido pudiera ser arrebatado, 
si un hecho cumplido cuando era lícito pudiera ser luego castigado, 
no habría seguridad ni libertad. se viviría en una inquietud perpe­
tua. se minarían los cimientos ele la organización social. 

2) Alcance del principio. Nuestro Código Civil. en su artículo 7º. 
dice: "Las leyes no tienen efecto retroactivo". La utilización ele la 
máxima en una ley -como lo es el Código por su jerarquía- hace que 
ella no sea obligatmia para el legislador, el cual puede hacer leyes 
retroactivas. 

En algunos países -como Méjico- el precepto se establece en la 
Constitución y entonces no pueden existir leyes retroactivas. 

En nuestro país, se han dictado leyes a las cuales se les ha ciado 

-1:< "La ckrogación ele las leyes puede ser expresa o tácita". 
Es expresa cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la ley 

anterior. 
Es tácita cuando la nueva ley contiene clisposiciones que no pueden 

conciliarse con las ele la ley anterior. 
La derogación lácita deja vigente en las leyes anteriores, aunque 

versen sobre la misma materia. !ocio aquello que no pugna con las 
disposiciones ele la nueva ley. 

"La derogación ele una ley puede ser total o parcial" (artículo I O del 
Código Civil). 
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efecto retroactivo, aunque el legislador ha usado de esta prerroga­
tiva sólo en algunos casos especiales. 

La ubicación del principio en el Título Preliminar del Codigo 
Civil lo hace alcanzar a todas las materias (y. no sólo al derecho civil). 
con excepción del derecho penal. para el cual hay normas especiales. 

C. DOCTRINAS SOBRE LA RETROACTNIDAD DE LA LEY. EL PRO­

BLEMA. - La máxima que dice que las leyes no tienen efecto 
retroactivo es aparentemente muy sencilla en su aplicación; parece 
un axioma de evidencia intuitiva. Los profanos en derecho la repiten 
e intentan aplicarla frecuentemente. Sin embargo, es una de las más 
oscuras, hasta el punto que hay legisladores (como los que hicieron el 
viejo Código alemán) que prefilieron no incluirla en la legislación. 

De conformidad con el principio general. las leyes no se aplican 
hacia el pasado. Esto significa que los hechos que se van a cumplir 
en el futuro serán regidos por la ley nueva y no caerán bajo la 
vigencia de la vieja. Dos personas contraen matrimonio cumplien­
do los requisitos legales, luego, una nueva ley exige una formalidad 
distinta. Aquel matrimonio, siendo regido por la vieja ley, es válido 
sin necesidad de cumplir el nuevo requisito que sólo se exigirá a los 
matrimonios que se realicen en el futuro. 

Los hechos pasados son regidos por la vieja ley, los futuros, por 
la nueva. Pero ¿los hechos en curso? Estos plantean el problema. 

En la vida jurídica los hechos y actos no se producen en un solo 
momento. A veces se desarrollan en el curso del tiempo y, mientras 
se encuentran en trámite. aparece una ley nueva ¿cómo los afecta? 
Una persona se jubila y se le aplica la ley del momento en que lo 
hace: no lo afectará la nueva ley. Dos personas contratan: se les 
aplica la ley vigente al día del contrato. Pero ¿si aquella persona se 
presentó a la Caja de Jubilaciones y cesó ele trabajar y mientras se 
realiza el trámite surge la nueva ley? ¿Si mientras se cumple el 
contrato (por ejemplo un préstamo de dinero a interés) aparece una 
nueva ley que dice, por ejemplo. que el máximo de interés será el 
10% y el préstamo estaba contratado al 12%, como era legal en el 
momento del contrato? ¿Cómo afectan estas leyes a esas situacio­
nes que empezaron antes, pero todavía continúan? 

¿Qué criterio seguir? Hay muchas teorías al respecto. Para 
sintetizarlas, las dividiremos en dos grupos: las teorías subjetivas 
y las objetivas·14 • 

.¡.¡Tomamos esta clasificación de un trabajo sobre el tema. ele CARNELLI: 
Los derechos adquiridos. su proceso como doctrina en el problema del derecho 
civil interlemporal. Revista La Ley. t. II, pág. 1 ]· (secc. Doctrina). 
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d. TEORÍAS SUBJETIVAS. - Esta corriente está integrada por las 
doctrinas que tratan de resolver el problema de la retroactividad 
según la forma en que la ley afecta la situación de los individuos 
alcanzados por ella, según como ella interfiere en los derechos 
subjetivos. 

Una de estas teorías es la de los derechos adquiridos y meras 
expectativas, doctrina tradicional expuesta originariamente por 
Merlín. 

Según esa doctrina, hay retroactividad si la ley afecta un 
"derecho adquirido" y no la hay si sólo destruye una "expectativa". 

Derecho adquirido, según Merlin, es el que ha entrado en 
nuestro dominio, en nuestro patrimonio y no puede sernos quitado 
por aquél de quien lo adquirimos, como por ejemplo, los que resultan 
de un contrato o de un testamento. después ele la muerte del causante. 

Mera expectativa es la esperanza o posibilidad ele adquirir un 
derecho. Así, por ejem pío, la que tiene un heredero testamentario (un 
herm'ano. por ejemplo). mientras no mucre el causante (porque éste 
puede hacer otro testamento no dejando ningún bien a su hermano). 

Según esta teoría. la ley podría aplicarse mientras privara de 
meras expectativas, pero no de derechos adquiridos; si lo hacía era 
retroactiva. Así la ley que cambiara el orden sucesorio, se podría 
aplicar a los herederos cuyo causante aún no había fallecido. pero 
no a aquéllos en que había fallecido el testador 45 . Es decir que la ley 
es retroactiva cuando afecta un derecho adquirido y no lo es cuando 
suprime una expectativa. 

Esta doctrina es clara en su aplicación a los ejemplos mencio­
nados, pero otros casos demostraban la dificultad. En efecto, cuesta, 
en muchos casos. determinar cuándo hay un derecho adquirido y 
cuándo una mera expectativa. Así, por ejemplo, dice Capitant que 
nadie duela ele que una ley que introduce el clirnrcio se aplica a los 

4" Así. por ejemplo. según nuestro actual orden de llamamiento se 
hereda hasta el cuarto grado en la línea colateral (primos). Un primo 
espera heredar de otro que no tiene otros parientes más cercanos; pero 
es una expectativa. si el primo hace un testamento puede disponer de sus 
bienes para después de su muerte en forma libre. Pero si muere sin 
testamento. el primo, más que una expectativa, tiene un derecho, pues 
desde el instante del fallecimiento ya será heredero. Si viene una nueva 
ley que dice que se heredará sólo hasta el tercer grado en la línea colateral 
(sobrinos) ¿,cómo se aplica? Para que no sea retroactiva no se podrá aplicar 
a la sucesión del causante que falleció, pues su primo ya tenía un derecho 
adquirido. En cambio, se podría aplicar si entró en vigor el día antes del 
fallecimiento. pues el primo (futuro heredero si no salía la ley), sólo tenía 
una expectativa. No habría aquí retroactividad. 
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casados anteriormente, aunque pueda decirse que existía un 
derecho adquirido a la situación anterior. 

Además la expresión es absurda: no hay derecho subjetivo que 
no sea adquirido. Y por otra parte, la módificación de toda una 
institución existente, ya que acuerda derechos, no implica hacer 
una ley retroactiva, de lo contrario la ley -salvo siendo retroactiva­
no podía modificar nada. Así la ley que suprime la esclavitud o el 
derecho de propiedad se aplica. sin necesidad de darle retroactivi­
dad, a los esclavos y a los propietarios existentes y nadie puede 
dudar que aquí se destruyen "derechos adquiridos". 

Esta teoría actualmente es rechazada por la mayoría de los 
autores. 

Olra teoría subjetiva es la de las siluacionesjwidicas abstractas 
y concretas. 

Esta doctrina, expuesta principalmente por un autor francés, 
Bonnecasse, sostiene que hay retroactividad cuando la ley afecta 
una situación jurídica concreta y no hay cuando modifica una 
situación _jurídica abstracta. 

Situación jurídica, según Bonnecasse, es la manera de ser una 
persona con respecto una n:orma o a una institución jurídica. 
Situación jurídica es la manera de ser eventual o teórica de cada 
uno frente a la norma, es una situación específica para una 
persona. porque ya se ha producido el hecho por el cual aquella 
norma se hace aplicable a una persona. Situación jurídica concreta 
es la manera de ser concreta, específica para una persona, porque 
ya se ha producido el hecho jurídico que hace que la norma le sea 
aplicable. Cuando tengo derecho a jubilarme estoy en situación 
abstracta: cuando se me declara jubilado, entro en situación concreta. 
El pa1iente que espera una herencia está en situación abstracta, pero 
cuando muere el testador, está en situación concreta. La ley -salvo 
que sea retroactiva- no puede afectar estas situaciones abstractas. 
que son algo así como las meras expectativas de la teoría clásica. 

Todas estas teorías subjetivas enfocan el problema bajo el mis­
mo ángulo: tratan de decidir la retroactividad de la ley según el modo 
como afecte la situación o derecho subjetivo de los individuos. En lugar 
de estudiar el problema objetivo del presente y del pasado para saber 
cuándo la ley se retrotrae afectando los hechos que ya deben conside­
rarse "pasados", va a examinar cómo la ley afecta la situación de la 
persona. En realidad confunden la retroactividad con la injusticia. 

e. TEORÍAS OBJETIVAS. - Los autores modernos consideran que 
no debe hacerse una distinción entre el pasado y el presente en 
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sentido jurídico y en sentido temporal como hacen las teorías 
subjetivas; consideran que en derecho hay retroactividad cuando se 
va hacia el pasado, que no puede haber un concepto especial de 
presente y pretérito. No interesa cómo la ley afecta los derechos de 
los particulares, lo que hay que determinar es cuándo la ley invade el 
pasado para impedirlo. 

Consideran los autores modernos que debe procederse objeti­
vamente. La ley gobierna los hechos o actos, de ellos nacen las 
situaciones jurídicas; la misión del jrnista es investigar el hecho para 
saber si se ha producido bajo la ley antigua o la nueva. Si el hecho se 
ha cumplido bajo la ley anterior, no puede ser regido por la nueva ley. 
Interesa pues, saber cuándo se cumplió el acto (talio compiuto). 

La nueva ley, se dijo en un primer momento, no rige los hechos 
cumplidos sino los hechos nuevos. Pero. se agregó luego, también 
se rigen por la nueva ley las consecuencias inmediatas y directas 
ele los cumplidos bajo la vieja4r;. Es decir que los hechos que han 
empezado a tener cumplimiento bajo el imperio de la vieja ley deben 
continuar regidos por ésta, pues si ella les ha prometido una 
protección, luego no podría quitársela. · 

Desde luego, esta teoría moderna se encuentra también con 
dificultades para precisar hasta cuándo un hecho pasado puede 
seguir produciendo consecuencias jurídicas, amparado por la ley 
antcrior47

. 

f. CONCLUSIONES. - Debemos reconocer que es éste uno ele los 
problemas más difíciles para extraer conclusiones. Consideramos 
que la solución debe buscarse en las doctrinas objetivas. En efecto, 
aunque se habla de "conflicto ele leyes ... en realidad se trata de una 
colisión ele hechos, o mejor dicho se trata ele un hecho pasado que 
continúa produciendo consecuencias en el presente. En tal cir­
cunstancia, la solución no puede estar en la situación subjetiva 
sino en una cuestión objetiva. En realiclacl. más que ele leyes que 
1 ratan ele invadir el pasado para ser retroactivas, debemos hablar ele 
hechos que invaden el presente y el futuro. Todas las leyes se 

rn COVIELLO sintetiza así su posición en esta doctrina: "La máxima ele 
que la ley no tiene fuerza retroactiva. significa que el juez no puede 
aplicarla a los hechos pasados o desconociendo las consecuencias 
realizadas. o quitando eficacia o atribuyendo una diversa a las conse­
cuencias nuevas. sobre la única base ele la apreciación de un hecho 
pasado" (Doctrina general del derecho Cil'il. pág. 120) . 

.i
7 Entre otros y más ampliamente. ver el criterio dado por PUGLIATII 

(Introducción al estudio del derecho civil. ;,.1(,jico, J 943. págs. 86 y 87). 
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desenvuelven hacia adelante y si alguna provoca cuestiones, es la 
antigua. que pretende sobrevivir rigiendo los hechos que del pasado 
~l' ,·ienen hacia el presente. Siendo ésta la realidad. siendo los 
]¡echos que provocan el conflicto. el criterio para resolverlo debe 
!Jasarse en ellos, debe ser objetivo. teniendo en cuenta hasta 
cuándo se puede permitir que la vieja ley rija los hechos actllales 
que son una prolongación de los pasados. Los autores modernos 
hablan entonces, en lugar ele retroactiviclacl•rn, de ultra-actividad. Es 
decir que todas las leyes se desenvuelven hacia el futuro y si aÍguna 
provoca cuestiones, es la antigua que pretende supen·ivir, rigiendo 
los hechos que ele! pasado se proyectan en el presente. 

g. LA RE,'TROAC11VIDAD DE LA LEY PENAL. - El principio de la no 
rct roactiviclacl ele la ley sufre una modificación en materia penal: se 
aclmite, __ gcneralmente,_en este caso, la retroactividad ele la ley 
ln:1ügrrc1-1i,_ Es _cleci_r que.Jª_]ey penaJ 11Q e~ ¡:_e_t!:ºª-º.tiya, ~ªl\~o __ qu_e s_ea 
má.:'i benigna,_ 

Se entiende por ley más benigna la que favorece al reo. y..§:_~~-ª 
1iorque suprime un delito_ o porque disminuye la _penali9_ad 5º. 

Este principio está establecido en nuestra ley, que establece 
c¡ue habrá retroactividad total cuando la ·1ey-sup1·Ín-1e 1i11-d~!Íto·: 
cesando en este caso los efectos cl'eT¡;1:occso-·e ·i,1cli.isiie- de-¡~; 
c·or1cÍena y tarn!:Íién hay i·etroactl\;idacfctÍar1-cfoTaTiLcli.si_ñjnuy_~ IÉ! 
pena: pero en este caso se aplicará la nueva ley siempre que no 
exista todavía una sentencia clefinitiva51

• Es decir que el que ha siclo 
rnndcnaclo clefinitivarncnte, aquél cuyo proceso está clefiniti\·a­
rrlC'nte terminado. no recibe los beneficios ele la nueva ley más 
benigna, si esta benignidad consiste en disminuir la pena . 

. ,, Conforme CAR;\'ELL!. trabajo citado. pé'1t;. 21. 
Un estudio general ele este problema puede verse. entre los autores 

1noc!ernos. en FACE. n clirillo trcmsilorio con parlicolarc riguarclo al clirilto 
italiano. Milano. 194-L 

"'' Decirnos "generalmente" porque es ésta la posición más aceptada, 
pero no la única. Hay autores que han sostenido que en materia penal 
clebia regir el principio ele la no retroacli\'iclacl total. así como otros se han 
opuesto totalmente. solicitando para el derecho penal la retroacli,·iclacl en 
tocios los casos. sea la ley más benigna o más severa. 

"
11 Ver respecto del criterio ele nuestros jueces sobre la benigniclacl: La 

Justicia Uruguaya. caso 3026. 
"

1 Dice el artículo 15 del Código Penal: "Cuando las leyes penales 
configuran nuevos delítos o establecen una pena más severa. no se 
;1plican a los hechos cometidos con anterioriclacl a su vigencia. Cuando se 
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§ 27. LA LEY EN EL ESPACIO 

Así como debemos resolver el problema de la aplicación de la ley 
en el tiempo, lo mismo sucede con respecto a las interferencias de 
la ley en el espacio. En efecto. _c~da sociedad nacional crea su 
derecho privado para satisfacer sus propias necesidades. La_yjgen­
cia de c_ada derecho privado está limitada a _la sociedad nacional 
correspondiente, tiene como ámbito de validez los límites del 
Estado. Pero el hombre o la sociedad no viven aislados, sino que se 
interpenetran por obra ele sus múltiples contactos, y las relaciQi;-ies 
~rídicas ya no van a ser totalmente nacionales sino internaciona­
les o extranacionales._ Como dijimos más arriba, es posible que se 
casen dos personas y pasen a vivir a otro país. que se 1-iaga un 
contrato ele compraventa entre comerciantes efe diversos países, 

_que una persona teste en un país. muera en otro y tenga sus bienes 
J~D 1JJ1tercero~-El de~-echo internacional privado. dijimos, rige esfas 
relaciones. Es que es imposiblC· q-ue ca.da Estaclo r>retenda in1poner Sll 

derecho porr¡ue llegará un momento en que será imposible la_ so_]ució.D 
cuairdocadapa1iicularjiuiér:aap)ica1.:su·propja nonná.Es in_p_r~s_cin­
dible, entonces, encontrar unasolución para resolv~i- los problergas de 
derecho, especialmente_ dos de estq_s __ p_rQ]?)fJI}as:_~QªL_e_s el _ji¿tz 
competente para resolver la cuestión y qué ley debemos aplicar a ésta. 

Jt0~.g~~_eral exisJen en e! dcrechc)·cTos -tc11cte11cias fundéirTieita­
les. la de la ley personal y la ele la ley territorial, La primera tieQ_g_~ 
a impo11er la priniicTa-creTaTeycfe la persona. ya sea la de su 
domicilio (tendencia que predomina en América) o la ele su nacio­
nalidad (tendencia que predomina en Europa). Si un argentino vive 
en Uruguay adquirirá su capacidad a los 18 a11os (ley uruguaya) y no 
a los 21 a11os (ley argentina). -~sta_)_t':yse_r-e~r-Ya _generalmente pJlr~ 
regular todo lo concerniente a la persona y sus relaciones de fami]ja 
Tc¡1paciclacl, matrimonio, filiación, divoi-cío~ eºrcT-- ----------

La teoría ele la territorialidad sostiene que la ley tiene vigencia 
sólo dentrü del Eslado c¡i.ié ládicfo. poí· íocuaTcteberegular todas las 
1~e1a~io~n-esJ1Jrídicas qt1·e-s~_clan dentro de e.?e Estªdo, aunque sean 
extranjeras o vivan en el extranjero las personas involucradas. g:~_él 

suprimen. en cambio, delitos existentes o se disminuye la pena de los 
mismos, se aplican a los hechos anteriores a su \'igencia, determinando 
la cesación del procedimiento o de la condena en el primer caso. y sólo la 
modificación de la pena, en el segundo, en cuanto no se hallare ésta fijada 
por sentencia ejecutoriada". 
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ley se reserva generalmente para n~.gular tocio lo referente a los 
bienes, que se rigen así por la lev del lugar eri gue están situados. 

En general, existen muchas _soluciones intenneclias y los 
diversos tratados internacionales, que deben suscribir los países 
para resolver estos conflictos, unas veces aceptan una.u otra teoría, 
según para la relación ele que se trate. 

La más moderna tendencia del derecho internacional privado 
trata ele que se cree, por medio de "los tratados, un nuevo derecho 
(distinto a los ele cada Nación) para regir las re.laciones jurídicas 
extranacionales52 • Aunque en realidad estamos aún muy lejos ele 
esta solución. El aumento ele las relaciones internacionales, la 
realización de nuevos tratados, los intentos de unificar, por encima 
de cada Estado, las legislaciones, abren amplios horizontes para la 
solución de los problemas que plantea la ley en el espacio. No 
obstante ello, debemos seüalar que aún nos encontramos en una 
etapa bastante atrasada de esta rama del derecho internacional, 
como con respecto al público, al que nos referiremos (capítulo XII). 

Lecturas recomendadas para este capítulo: 

CARNELLI, Los derechos adquiridos, su proceso como doctrina en el 
problema del derecho civil inler/emporal, en Revista La Ley, t. II, 
págs. 1 y siguientes. 

GENY, Francisco, Método de interpretación y fuentes de derecho 
privado positivo. Prólogo ele Saleilles al mismo libro. 

GARCÍA MA YNEZ, Introducción al derecho, t. II. 
JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA, Eduardo, Interpretación e integración del 

derecho, en Revista de Derecho Público y Privado, LX. págs. 
159 y sigui en tes. 

Para retroactividad de la ley: 

FACE. Il diritto transitorio con parlicolare riguardo al diritto italiano. 
ROUBIER, Conflits des lois dans le lemps. 

52 Quintín ALFONSÍN. Teoría del derecho privado internacional, Monte­
video. 1955. 





CAPÍTULO VI 

EL ESTADO 

§ 28. SOCIEDAD Y ESTADO 

El Estado es una de las cliYersas maneras ele organizarse que 
tiene la sociedad. Ésta. históricamente, ha tenido formas variadas 
de organización (clan, tribu, cic•ita. etc.). La organización jurídica de 
la sociedad en su forma actual se llama Estado. 

El fenómeno primario es la sociedad, el hombre vive siempre 
reunido y debe ser rechazada la hipotética concepción de un estado 
ele naturaleza, porque. justamente. el estado natural del hombre es 
el social. 

La sociedad es un todo orgánico y no la simple suma de 
individuos. Es una unidad formada por la compleja red de intercam­
bios ele ideas. sentimientos. emociones, de los incli\•icluos que la 
componen. de modo que los hombres son simples.partes ele ese todo 
que tiene una vicia propia, pues ellos pasan y la sociedad y sus 
diversas organizaciones (las instituciones) permanecen. 

Esta sociedad ha existido siempre. En todas las épocas el 
hombre ha estado comprendido en ese complejo social y ha sido una 
parte de él, experimentando siempre el efecto de su \'inculación con 
d todo. Desde las épocas primitivas hasta nuestros días. el indivi­
duo ha sido una parte de la vida social, una célula del organismo. 
aunque las formas ele organización social y los lazos que lo han unido 
a los demás hombres han cambiado fundamentalmente según las 
etapas históricas. En ese sentido. puede decirse que la evolución y 
el progreso marcan el aumento de la sociabilidad. siendo los víncu­
los ele hoy más complejos que nunca. 

Quiere decir. pues. que la sociedad es un todo complejo. en el 
cual sus componentes quedan sumidos y se convierten en parte ele 
{•l. pero con la particularidad ele que no pierden sus características 
inclivicluales. La socieclacl es una combinación. no una mezcla. pero 
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en ella, a pesar de que las partes hacen nacer un nuevo ser, éstas 
no pierden sus cualidades intrínsecas ni s1,1s fines ·propios. 

El Estado es una forma de organizarse. políticamente que tiene 
la sociedad y al cual ha llegado por una evolución histórica, que no 
es la primera, sino una de las tantas, ni tiene por qué ser la última. 
Las organizaciones internacionales así parecen demostrarlo. 

La mayoría de los autores están de acuerdo en afirmar que el 
Estado, según su concepción social, nació en la Edad Moderna. 

En el mundo antiguo la comunidad tenía otro marco y otro 
sentido para el Estado actual. En Grecia y en la Roma primitiva la 
organización política de la sociedad era la ciudad (polis, civitas). La 
palabra República (res-pública). emana de la idea de que la organi­
zación es una institución común a todos los ciudadanos romanos y 
significa un nuevo avance de la ciencia constitucional. Y cuando el 
Estado romano, con el transcurso de los años, se extendió con3!­
derablemente, comenzó a usarse la palabra imperíum en el que ya 
se acentúa el elemento decisivo del concepto del Estado moderno: el 
poder o la potestad de mandar (soberanía). 

Quizá la organización romana es la que en la historia está más 
cerca de lo que va a ser nuestro "Estado". Que algunos dicen está en 
vías de desaparecer ante los nacionalismos, por un lado y los 
fenómenos de integración, por otro. 

La palabra Estado se empieza a usar en la Edad Media 1• En el 
derecho germánico fue donde primeramente apareció la denomina­
ción "Reich" (Estado) -de tegnun- destacándose así también. el 
factor poder o dominio (regnare, reinar). 

Etimológicamente, la palabra procede del léxico jurídico italia­
no y es usada en un primer momento asociada al nombre de 
determinadas ciudades (Stato di Firenze), siendo una palabra lati­
na, status que significa ordenación o estado de la convivencia. 

Pero a pesar de surgir la palabra en la Edad Media, no existe 
el Estado. porque en ese momento la división del poder político era 
tan acentuada, que casi todas las funciones que el Estado moder­
no reclama para sí, hallábanse entonces repartidas entre los más 
diversos depositarios: la Iglesia, el señor feudal, los caballeros, 
las ciudades y otros privilegiados. En ese momento había una 
verdadera poliarquía inconciliable con el concepto moderno de 
Estado. 

Los diversos estamentos que componían la organización social 
del medioevo se repartían los poderes entre sí, no dejando lugar para 

1 PRELOT, Instituiion politique, Précis Dalloz. págs. 1 y 9 a 1 7. 
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el Estado. A comienzos de la Edad Moderna, ésta tiene que empezar 
a encargarse de algunas funciones, que hasta entonces corrían a 
cargo de la familia, la Iglesia u otras instituciones o que, simple­
mente, respondían a nuevas necesidades. Eran, especialmente, 
materias relacionadas con las comunicaciones, con la administra­
ción de la justicia y con lo cultural. Las innovaciones revoluciona­
rias de la técnica de ese tiempo debían ser aprovechadas por el 
Estado, para no quedar retrasado respecto a las demás organizacio­
nes. Y el factor esencial de unidad fue la necesidad de crear un 
ejército permanente, mercenario. en virtud de que la caballería 
perdía su función política a causa de la transformación de la técnica 
guerrera. 

En el siglo XVI, los príncipes consiguen imponer a sus súbditos 
contribuciones económicas, sin necesidad de que éstas sean vota­
das por los estamentos a los cuales se imponen. Es un paso 
importante en la absorción y unificación del poder. 

Pero es indudable que la unidad jurídica y de poder del Estado 
fue, en el Continente Europeo, obra de la monarquía absoluta y que 
el último rival del poder etático fue la Iglesia. 

Surgió así el Estado conforme a la noción moderna que tenemos 
del él. como una organización política de la sociedad, que tiene el 
poder supremo dentro del ámbito territorial. 

§ 29. Cü:\CEPTO Y ELEJ\1ENTOS DEL ESTADO 

Dar un concepto científico del Estado implica entrar a consi­
derar el problema de su naturaleza o esencia, lo cual haremos 
más adelante. Los autores, según su posición frente a cuál es la 
naturaleza íntima del Estado, tienen cada cual un concepto dis­
tinto. 

Provisoriamente daremos una definición objetiva y diremos 
que el Estado es un conjunto de hombres que viven en un territorio 
determinado y están sometidos a un único poder soberano. 

Es ésta la descripción del Estado a través de sus elementos, que 
son tres: el territorio, la población y el poder. 

a. TERRITORIO. - l) Concepto. El territorio es la base física del 
Estado. Está constituido por el espacio en el cual se ejerce su 
autoridad. 

Desde muy antiguo se ha destacado la importancia que tiene 
el hecho geográfico para la vida estatal. Y no puede negarse la 
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influencia de este factor en la organización del Estado, sin exagerar 
su gravitación. 

Una región geográfica cerrada posibilita y estimula la creación 
de una entidad política-social unida, los hombres que viven en la 
misma tierra están sometidos a semejantes condiciones espacia­
les de ordenación y de vida. La influencia de ese elemento es 
importante, pero desde luego no es esencial, pues realmente 
ningún hecho geográfico tiene importancia política con indepen­
dencia del obrar humano. Así una comunidad de hombres viviendo 
en un gran territorio puede ser de menor potencialidad política que 
una que vive en una pequeña porción de tierra. Venecia y Fenicia 
fueron grandes potencias. China, por mucho tiempo, no lo fue. 
Además. la situación geográfica de un territorio es relativamente 
constante, en cambio, su situación política no lo es (Inglaterra, 
Egipto. Italia, etc., son ejemplos claros de esto). 

2) Necesidad del territorio. ¿El territorio es imprescindible para 
el Estado? Algunos autores han dicho que no es un elemento 
esencial, que basta la existencia de hombres organizados política­
mente aunque no estén asentados en ningún territorio determina- · 
do o único. para que se pueda decir que allí hay un Estado. Duguit. 
aunque admitiendo que todos los Estados modernos tienen un 
territorio, dice, sin embargo: "El territorio no es un elemento 
indispensable en la formación del Estado. Con esto queremos decir 
que se puede perfectamente concebir que una diferenciación 
política se produzca en una sociedad que no está fljada en un 
territorio determinado. En el sentido general de la palabra se dirá 
que allí hay un Estado"2 • 

A pesar de esta opinión, debemos entender que el territorio 
es esencial. 

Hay otros grupos sociales, de base exclusivamente humana, 
constituidos solamente por un determinado número de hombres, 
en los cualGs el elemento territorial no interviene nada más que 
como medio de hacer una subdivisión o limitar la agrupación. Por 
ejemplo. la Iglesia, ciertas organizaciones de partidos internacio­
nales, la masonería, etcétera. 

Por el contrario. cuando se trata del Estado, el elemento 
territorial es esencial, los hombres deben estar permanentemente 
adheridos a una tierra y en ella se ejerce el poder jurídico ele la 
organización. 

2 DUGU!T. l\fanuel de droit constitutionnel. pág. 48. 
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El gobierno español. luego ele la Revolución derrotada por 
Franco, funcionó en Méjico, se reunieron las Cortes, se deliberó v 
se dictaron normas; pero no era más que un gobierno: su clerech~J 
no podía imponerse a las personas que vivían en la tierra mejicana 

. porque éstas estaban sometidas al orden jurídico del Estado ele 
Méjico. Los judíos constituían un pueblo, una Nación esparcida por 
el mundo, pero mientras no tuvieron un territorio independiente no 
pudieron considerarse Estado:i_ 

Al estudiar el tercer elemento del Estado, el póder estatal, 
vemos que sobre un territorio solamente puede existir un orden 
jurídico soberano y por ello el territorio, además ele imprescindible, 
es único e impenetrable. No pueden ejecutarse dentro ele él actos de 
autoridad por otro Estado ni invadirse su esfera espa¿ia.1 1• 

3) Derecho del Estado sobre el territorio. Se ha discutido cuál es 
el derecho c¡ue el Estado tiene sobre el territorio o mejor dicho, cuál 
es la relación que los une. 

Antiguamente se creía que era una relación ele dominio. es 
decir que el Estado era propietario del territorio, que tenía un 
derecho real sobre él. Éste es un resabio de la época feudal, en la 
cual el territorio se consideraba siempre propiedad del señor, 
cuando el monarca sustituyó a éste, también se lo consideró como 
propiedad suya. 

3 Dice BA.RTHELEMY. criticando la posición ele DUGUIT: "Estas pala­
bras significan que él ºquiere llamarle Estado a una tribu nómade. 
Nosotros no tenemos derecho a impc>c!írsclo. lo único que debemos hacer 
es tratar ele buscar lo que según el c>slac!o actual ele nuestra civilización 
y se_gún el sentido más gc>neralmentc> atribuido a esta expresión consti­
tuye un Estado moderno·· (BARTHELEMY ET DUEZ. Traité ele clroit 
consliwlionnel. París. 1933. pág. 284). Tan necesario es el territorio que el 
Vaticano obtuvo un trozo ele tierra \' c!esc!e ese momento cesaron los 
problemas. Era ése un Estado sin te"rritorio: constituía una excepción. 

4 Los autores suelen ser'í.alar yarios casos de objeciones a esta 
impenetrabilidad \' exclusi\•idad del territorio del Estado. El caso ele 
condominio o coin1perio por el cual dos Estados ejercen la soberanía sobre 
un mismo territorio. el Estado Federal. el caso ele invasión en épocas de 
guerra. el otro en el que el Estado permite a otro ejecutar actos ele 
soberanía en su territorio. el de la extraterritorialiclac! de los diplomáticos 
extranjeros. etc. En realidad son objeciones más aparentes que reales, 
pues en la mayoría ele estos casos hay una facultad otorgada por acto 
soberano ele un Estado a otro y esto más que cle~nostrar la ausencia del 
derecho sobre el territorio es una afirmación ele él (ver ROJINA VILLEGAS. 
Introclucción y teoríafunclwnental del derecho del Es lacio, Méjico. 1944. nº 
2751. Conforme KELSEN, ob. cit.. pág. 152). 
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Los autores modernos han puesto de manifiesto que el territo­
rio es un elemento constitutivo del Estado, que fonna parte de su 
esencia, no una propiedad; el derecho que existe sobre éste, según 
ellos, se ejerce a través de las personas, es de imperio y no de dominio. 

La tierra puede ser propiedad de los particulares, también 
puede ser propiedad del Estado. El edificio de la Jefatura de Policía 
es de propiedad del Estado. También hay otros bienes, como las 
calles, que son de propiedad pública y no pertenecen al Estado como 

-persona de derecho privado. Pero independientemente de estos 
derechos, el Estado ejerce su autoridad sobre el territorio a través 
de las personas que lo habitan. como dice Jellinek. principal 
sostenedor de esta posición: sin sujetos humanos no hay territorio 
sino partes de la superficie terrestre. Jamás el Estado puede ejercer 
su dominio territorial sin pasar por el intermediario de los sujetos. 
No existe aquí lo que caracteriza los derechos reales: la relación 
directa entre el sujeto (Estado en este caso) y el objeto (territorio). 
Estamos frente a un caso ele derecho personal. a una relación ele 
impéiium y no ele dominiwn: el imperiwn es el poder ele mandar y no 
se puede mandar otra cosa que a las personas5 • · 

4) Límites del temlorio. El territorio del Estado comprende no sólo 
la superficie terrestre. sino también las aguas que están en sus 
confines. el espacio aéreo y el subsuelo. Por eso más correctamente 
debemos decir espacio. Kelscn ha seii.alaclo la idea ele que el 

5 Algunos autores modernos han vuelto a la concepción de que el 
Estado tiene un derecho real sobre el territorio. aunque distinto al 
derecho ele propiedad. Dice DABIN: "Se dice que el pretendido derecho 
sobre el territorio no es en realidad más que un poder sobre las personas. 
Sin eluda. como lo seüalan esos autores. el poder ele utilización del 
territorio se resuelve finalmente en un derecho que pertenece al Estado 
ele ordenar a los propietarios ele los terrenos sobre los que ha puesto sus 
miras (casos ele expropiación ... ) que se abstengan ele tocia resistencia a 
la utilización proyectada: caso ele soberanía personal. ele imperiwn por 
consiguiente. Pero ¿no pasa siempre así cuando se ejerce un derecho 
sobre una cosa incluyendo el derecho ele propiedad privada? Por definición 
el derecho. inclusive el real. supone otros hombres a los que se les opone 
y que están obligados a respetarlo. De allí resulta también que si el 
Estado tiene el derecho ele ordenar a los propietarios l.a abstención, es 
porque tiene si no sobre los terrenos mismos. al menos sobre el territorio 
del que esos terrenos forman parle integrante. un derecho real ele uso 
que. en aquellas circunstancias en que el interés público está de por 
medio. es superior al derecho privado ele los propietarios" {Jean DABlN. 
Doctrina general del Estado. Méjico. 1964. págs. 4 7 y 38). No parece 
aceptable esta posición. 
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territorio no es, como suele creers·e. una superficie, .sino un espacio 
"tridimensional". La acción del Estado se extiende no sólo en 
longitud y latitud sino también en altura y profundidad. Por eso dice 
que la forma que tendría el Estado. si la superficie fuera circular. 
sería de un cono cuyo vértice está en el centro de la tierraº. 

Los límites terrestres del Estado están formados por fronteras 
naturales o artificiales. Los límites naturales son, por ejemplo, una 
cadena de montañas, en cuyo caso. salvo convención expresa. la 
línea está determinada por los ·más altos picos; límites artificiales 
son los que surgen de las convenciones entre Estados para fijar sus 
fronteras y consisten en líneas divisorias imaginarias señaladas 
por mojones, muros, etcétera. 

Cuando el límite de separación entre dos Estados es un río. los 
dos criterios más usados son el de dividirlo por la línea media o por 
la línea de mayor profundidad (/alweg). Generalmente para los ríos 
navegables o flotables se usa el criterio del ialweg. porque como la 
línea más profunda no coincide con la línea media, si se usa este 
criterio. los dos Estados no podrían tener acceso a la principal 
utilización del curso: la navegación. Actualmente, los nuevos he­
chos. como la utilización de la energía de los rios. van influyendo en 
el cambio ele estos criterios. haciéndose convenciones para el 
aprovechamiento común. 

Cuando se trata de un lago o un mar interno. la línea limitan te 
es la recta que une los dos puntos de los confines ele los Estados sobre 
la ribera opuesta (Lago de Ginebra entre Francia y Suiza, l\1ar 
Caspio. Laguna Merín. etcétera). 

Cuando linda con E'l mar, el límite es una línea paralela a la 
costa c!eterminacla en forma variada: pero siempre se ha entendido 
que hay una parte ele mar territorial que forma parte del espacio 
estatal. El motivo es fácil de prever, hay razones financit'ras. 
militares (ele seguridad) y económicas. (utilización del mar, la sal. 
la pesca). La extensión es diversa. ha pasado del tiro ele caüón que 
se fijó en tres millas marinas (5.555 m. ele línea costera ele las 
marcas más bajas) a seis millas o más. Modernamente los países 
costeros han reclamado, en las últimas conferencias. un gran 
ensanchamiento del territorio marítimo. Hoy es pacíficamente 
aceptado que los Estados tienen soberanía. a tocios los efectos. en su 
mar territorial, que tiene una extensión de doce millas: y una 
soberanía funcional a los efectos ele su exploración y explotáción ele 
lo que se ha llamado "la zona económica exclusiva", que tiene una 

º KELSEN. ob. cit., pág. 51. 
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extensión ele doscientas millas marinas a partir de la costa. A los 
fondos marinos y oceánicos actualmente se los considera patrimo­
nio común de la humanidad. 

En cuanto al espacio aéreo, el dominio ya no es ilimitado como 
antes. Al menos fuera de la atmósfera se consolida poco a poco la 
tesis de considerarlo patrimonio común de la humanidad; está 
sujeto a tratados internacionales que limitan el poder del Estado 
(satélites. órbita geoestacionaria, etc.). En cuanto a la capa inferior 
-con límites que se discuten- es territorio del Estado; allí es el 
Estado el que autoriza o no el sobrevuelo ele aviones ele compaüías 
ele otros países. 

En ambos espacios (marítimos y aéreo-espacial) la normativa 
es muy fluida. cambia rápidamente. No obstante. podemos afirmar 
que en materia marítima el Estado ha ensanchado sus poderes y la 
humanidad en su conjunto ha reivindicado derechos; y en el 
ámbito del espacio aéreo y espacial. aunque también se han 
registrado cambios en el régimen jurídico. la evolución es más 
lenta. 

El territorio convertido en espacio es el lugar donde se aplican 
las normas jurídicas del Estado, y aclqlliere importancia, precisa­
mente, porque constituye el ámbito ele validez ele dichas normas'. 
En ese sentido podemos decir: dentro ele los límites que trazamos al 
territorio ckl Estado se aplican las normas ele éste y tocio lo que se 
encuentre en ellos está sometido a su autoriclacl. 

b. POBLACIÓN. - 1) Conceplo. El pueblo es otro de los elementos 
del Estado y está constituido por todas las personas que habitan el 

7 KELSEN. de acuerdo con su posición formalista. considera que la 
única existencia del territorio es Justamente ésta: ser el ámbito de 
validez del orden jurídico estatal. Es decir. que sustituye el concepto 
material geográfico (delimitado por fronteras). por un concepto jurídico 
según el cual. será siempre territorio del Estado el lugar donde se apli­
quen, en forma normal o excepcional. sus normas jurídicas. Puede haber 
parles dentro ele fronteras que no sean el territorio. casos ele invasión. 
ele coimperio. etc. Y como "toda auténtica delimitación ele la vigencia en 
derecho positivo sólo puede provenir ele una norma superior. .. la función 
especiHca clel derecho internacional consiste en delimitar los órdenes 
jurídicos de los Estados particulares en su ,·igencia espacial" (ob. cit., pág. 
151). Será. pues. territorio del Estado el lugar donde éste puede aplicar 
sus normas de conformidad con el orden jurídico internacional. 

Es natural que. aceptado que el Estado es un sistema de normas y 
nada más que eso, se está admitiendo. implícitamente. que el tiempo y 
el espacio son contenido de las normas y consecuencia de éstas. Se 
sustituye el concepto naturalista del territorio por el concepto verclacle-
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territorio. Se trata de todos los hombres sometidos al poder jurídico 
del Estado. Es este poder u organización jurídica Jo·quc le da unidad 
a ese grupo de hombres convirtiéndolo en el segundo elemento del 
Estado, la población 8. 

Un hombre o algunos hombres no bastan para formar un 
Estado: la cantidad es condición necesaria de tocia agrupación, pero 
el número, en realidad, tiene poca importancia. 

Alguna vez los autores se han preocupado de la cantidad ele 
habitantes que podría tener un Estado, pero lo han hecho más bien 
para concebir un Estado icleari. Debe ser una organización social, 
compuesta de una cantidad ele personas, entre las cuaks exista una 
cierta división del trabajo y una determinada variedad en las 
condiciones de vida, que es justamente lo que requerirá la unidad 
ck poder o de disciplinas que se llama Estado. Pero esto no quiere 
decir que aceptamos la idea ele ··autarquía", es decir la aptitud ele 
una población ele bastarse a sí misma, sobre todo desde el punto ele 
vista económico, que exigían algunos autores ele la antigüedad. Esta 
idea contraría la realiclacl moderna del aumento del intercambio 
entre los Estados y los individuos que los componen, que e;;, por otra 
parte, una manifestación del progreso. 

2) Caracteres de la población. Más importante que este problema 
es el ele saber qué característica debe tener un grupo ele hombres 
para constituir una población ele Estado, es decir, ele ac1wrclo a qué 

ramente jurídico: hay territorio allí donde la nor_nrn tenga ,is::encia. Para 
KELSEi': igual que para DUGUIT. aunque por razones distintas. tampoco 
es esencial el carácter sedentario del Estado (ob. cit.. pág. !SO). 

R Para KELSEN la unidad del pueblo. lo mismo que la del territorio. está 
fundada en la unidad del orden jurídico. Una pluralidad ele hombres no es 
pueblo del Estado sino porque existe un orden jurídico ur:Jicaclo que 
tiene como ámbito personal a dichos hombres. 

Los hombres forman parte ele la población del Estado -y solamente en 
cuanto personas ele derecho. es decir. como centros de imputación ele 
normas- en cuanto se trata ele un conjunto de acciones u omisiones 
previsto por un orden jurídico. Puede haber hombres dentro ele! Estado 
que escapan a su régimen (diplomáticos) y otros que están fuera ele él pero 
quedan ,·inculaclos a su orden jurídico (ciudadanos) (KELSE'-:. ob. cit., 
pág. 155). 

;, ARISTÓTELES entendía que 10.000 era el número de habitantes ideal 
y PLATÓ'-:. en su Estado. por progresiones matemáticas, llegaba a 5.0-10. 
Son todos criterios inadmisibles cicntíf1camente. El límite numérico 
adquiere más sentido como exi¡:(encia práctica: por ejemplo. la Consutución 
ele los Estados Unidos ele América exi¡:(c. entre otros requisitos. para aceptar 
nuevos Estados. una población no inferior a 50.000 habitantes. 
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princ1p10, racional o empírico, se clasifican las poblaciones entre 
los diversos Estados en que se divide el mundo. ¿Cualquier grupo ele 
hombres puede constituir la población ele un Estado o es necesario 
que ese grupo tenga una peculiaridad especial? 

En la práctica y en nuestros días es el principio nacional, 
aunque entendido ele manera muy diversa, el que se propone 
generalmente como ci-iterio racional. 

Una tendencia que en la historia se ha puesto de manifiesto 
más de una vez afirma que los Estados deben hacerse sobre bases 
nacionales. es decir, que allí donde hay una Nación hay un Estado. 
Esto nos obliga a aclarar primero qué se entiende por Nación. 

3) La Nación. Concepio. La Nación es un grupo de hombres con 
caracteres comunes, vinculados por ciertos elementos que se 
llaman factores nacionalizantes. ¿Cuáles son esos factores, de 
dóndé deriva el carácter nacional? 

Algunos lo han fijado en la raza. Ciertos autores consideran que 
de la raza derivan ciertos caracteres no sólo físicos, sino también 
espirituales, formándose así la comunidad nacional. Pero esta idea 
carece de base científica: está demostrado que la raza pura no 
existe, actualmente tocios los pueblos son productos de mezclas y la 
antropología no ha podido ponerse de acuerdo para llegar a ningún 
tronco original. Hay investigaciones que sei'i.alan sólo tres razas; 
otros, treinta y dos, otros, más de sesenta. 

Se ha hablado también del lenguqje, la religión, la comunidad 
geográfica. el pasado común. Sin duela todos estos factores intervie­
nen en proporción variable según los casos, aunque ninguno de 
ellos, exclusivamente. puede fundar el concepto de nacionalidad. 
Hay naciones que tienen más de un lenguaje (Suiza, por ejemplo). 
En Italia dos personas pueden hablar dialectos distintos que no se 
entiendan entre sí. La religión, fundamental en algunos casos (la 
nacionalidad judía se basa principalmente en ella y en el pasado 
común), no lo es en otros, en los cuales, dentro ele una Nación se 
profesan distintas creencias. La comunidad geográfica y el pasado 
común tienen. c-n algunos casos, mucha importancia, en otros no. 

Nosotros entendemos que la Nación se funda principalmente 
en factores psicológicos o espirituales 10• Recién decía que era un 

w Es éste uno de los problemas en que hay más variedad de criterios. 
Nos inclinamos por la opinión expuesta," coincidiendo con la mayoría de 
los autores. Dice DUGUIT: "( ... ) el elemento esencial ele la unidad 
nacional es necesario buscarlo en la comunidad de tradiciones, ele 
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plebiscito de todos los días, esto es la voluntad de vivir en común, 
determinada principalmente por factores espirituales· [como la 
tradición común, por ejemplo) aunque -este elemento subjetivo 
pueda estar determinado por los factores· objetivos. Es muy difícil 
una comunidad espiritual con distinto lenguaje. El caso suizo es 
una excepción. La comu_nidad geográfica también es esencial 
porque determina nacionalidades y las crea y modifica a veces, a 
través del tiempo. Caso raro es el pueblo judío, que mantiene el 
sentimiento nacional a pesar de vi\·ir separado. 

4) ¿DebelapoblacióndelEstadoserwwNación?11 • Ya dijimos que 
algunas veces. en la historia. ha primado esta posición 12 , pero es 
indudable que si bien puede considerarse que es en cierto modo 

_ ventajoso que los individuos que forman un Estado estén unidos por 

necesidades, de aspiraciones. La humanidad. se ha dicho. está hecha 
más de los muertos que ele los vivos: la Nación también. el recuerdo ele 
las luchas emprendidas. ele los triunfos logrados ( .. J. Para no citar más 
que un hecho. la Guerra de Cien Años y los recuerdos imborrables que ella 
ha dejado en las conciencias francesas. ha sido una de las causas más 
activas de la formación del sentimiento nacional" (Manuel de droit 
constitucionnel. págs. 52 y 53). 

11 Nosotros partimos de que una cosa es el pueblo del Estado -tocios 
los hombres que viven en un momento determinado y están alcanzados 
por el poder jurídico ele éste- y otra la Nación. Sin embargo. las 
concepciones ele los autores están lejos ele coincidir sobre este aspecto. 
estando a menudo separados hasta por cuestiones ele significación ele 
términos. Hay autores para los cuales el concepto ele Nación coincide con 
el del Estado o por lo menos destacan una tendencia ele la Nación a 
convertirse en un Estado. 

12 A mediados del siglo XIX podemos situar el movimiento ele las 
nacionalidades. que tuvo dos sentidos: uno centrifugo. en virtud del cual se 
rompió el Imperio Turco ele Europa. creándose nuevos Estados nacionales: 
otro centrípeto. por el cual se forjó la unidad ele Alemania e Italia. 

En ambos casos la misma idea: allí donde hay una Nación. debe haber 
un Estado: así es que se hicieron las re\·oluciones contra el Imperio Turco 
y se forjó Bélgica: sostuvo MAZZINI que las ciudades italianas -pluralidad 
de Estados- por constituir una Nación. tenían el derecho ele formar un 
solo Estado. 

Una manifestación de esa posición presidió la creación ele nuevos 
Estados europeos por el Tratado ele Versalles (ejemplo: Polonia. caso 
típico de ;\'ación). También esa posición -fundada en la errónea base 
racial- hizo sostener a los nacionalistas la existencia ele un Estado 
alemán ario. por el cual se excluía a todos los no arios que vivían dentro 
del territorio y en cambio se incluían a los arios que vivían afuera. 
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los factores nacionalizan tes y no existan en el seno de la comunidad 
política grupos separados, esto no puede ser absoluto. El Estado es 
una organización jurídica de hombres, sean cuales fueran los 
vínculos que los unen, exigiéndose solamente que se trate ele una 
comunidad voluntaria. 

El ejemplo del Estado judío es una clara demostración de cómo 
con una Nación se forma un Estado. Pero en cambio se citan 
distintos casos en los cuales dentro ele un mismo Estado coexisten 
varias nacionalidades: Rusia, Yugoeslavia, Checoslovaquia, etc. 
Pero nuestra época parece ser aquella en la cual las nacionalidades se 
rebelan y pretenden formar Estados independientes, lo cual ha suce­
dido.justamente, en estos países que- antes se ponían como ejemplos. 

No podemos negar que nuestra época es contradictoria, por un 
lacio se tratan de formar uniones de Estados (Capítulo XII) y por la 
ott-a los nacionalismos reclaman su inclepenclencia. En definitiva, 
no hay reglas, sólo podemos decir que lo que exige la teoría general 
es que exista una unidad jurídica en la población y se base en la 
comuniclacl voluntaria. Es decir, la población no debe constituir una 
unidad nacional sino política 13

• 

c. PODER ESTATAL. -1) Irnportanciadcesleelemento. La mayoría 
de los autores destacan la importancia fundamental de este ele­
mento. Algunos consideran que los otros clos son "elementos anterio­
res al Estado" (Dabin), o "condiciones extrínsecas para que el Estado 
pueda nacer" (Bigne ele la Villcneu\·e). siendo éste el esencial. 

2) Conccplo 14
• En toda agrupación social es necesaria una 

organización, determinada disciplina impuesta a los miembros por 

'" No interesa entonces -y entendemos que excede los fines del curso­
consiclerar la teoría ele que el Estado no es más que la personificación 
jurídica ele la Nación. sicnclo ésta elemento esencial e imprescindible al 
concepto ele Estado (teoría fr,1ncesa). ni la teoría que dice que la Nación 
es un órgano del Estaclo. esto es. el conjunto ele hombres que tienen la 
facultad ele querer -ele tener una volunlacl- por el estado (JELLINEK). 

14 Naturalmente que. con relación al poder del Estado. como con 
respecto a los clemás elementos. cada autor tiene una posición según su 
idea ele la naturaleza del Estado. Para JELLl:\'El'í. es un poder ele voluntad, 
la voluntad que surge cll'l conjunto ele hombres que forman el Estado y que 
tiene caracteres especiales. Para DUGUlT es un simple poder ele hecho 
basado en la fuerza -física. espiritual. económica. numérica- que tienen 
los gobernantes sobre los gobernados. Y para l'í.ELSEN. según quien 
Estado es un orden 1J,1jo cuya autoriclacl están los hombres. el poder "no 
es otra cosa sino la vigencia ele ese poder" (ob. cit.. pág. 133). 
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una autoridad. En la comunidad política-soda] es el poder que en el 
Estado se identifica con la organización política (o juFídica). Es la 
organización jurídica que existe en el seno ele la socieclacl. dotada de 
]os caracte_res específicos del derecho y cspecialn;ente ele la 
coercibiliclacl. Es un poder ele mando que se impone a tocios los 
individuos encerrados en la órbita del Estado (territorio) en forma 
total. Tocios los demás poderes u organizaciones jurídicas que hay 
en el Estado están sometidos a aquél. 

Este poder se ejerce por medio del Gobierno. 

3) Caracteres. El poder tiene caracteres propios, que lo diferen­
cian ele los otros que existen en las diversas organizaciones socia­
les. Es originario, es decir que no cle1iva ele ningún otro poder. Jellinek 
ser"íala que hay poderes que derivan ele otro, como el caso ele] Municipio 
c¡ue es una organización ele poder que proviene del Estado (y es 
constituido por una nonnajmídica -ley municipal- dictada por éste) o 
los Estados miembros ele un Estado federal, cuyo poder prm•iene ele éste. 
l!:n cambio el poder estatal es miginario, porque la corporación se da a 
si misma su propio poder sin obtenerlo ele ningún otro. · 

Es forzoso, es incluclible. Nosotros estamos dentro del poder del 
Estado y no podemos escaparnos ele él a pesar ele nuestra voluntad, 
cuando queremos. Aunque estu\·icran dotadas ele autoridad -la 
Iglesia. una asociación o un gremio- no tendrían la posibilidad ele 
imponernos el cumplimiento ele sus preceptos en forma absoluta, 
porque siempre cabe la posibilidad de salir ele ellas. En cambio, el 
poder del Estado, por ser jurídico. tiene el carácter ele ser coacti\'o; 
esto es, la capaciclacl ele imponer sus mandatos por la fuerza, sin que 
podamos escapar ele su orden normativo. 

4) Ln soberanía. l. Concepto. - La soberanía es una cualiclacl del 
poder estatal. en virtud ele la cual éste es supe1ior e independiente ele 
todo otro. Soberano viene ele sobcrcmus. palabra del bajo latín equiva­
lente a supe1ior 15. Soberano es el poder que puecle modificar o crear 

"' Este concepto que aceptamos es el más clirunclido. aunque hay quien 
asimila el poder etático a soberanía. considerando que éste es el tercer 
elemento y que los anteriores caracteres -ineludibles. etc.- son caracte­
rísticos ele la soberanía. 

También hay autores que consideran que puede haber Estados no 
soberanos (JELLINEK Los EslCLclos e/el EslCLclofcclcml) y otros que niegan 
el concepto ele soberanía. como dice DUGUJT, para quien será solamente 
una noción metafísica e indemostrable. cuando el Estado es un simple 
hecho sociológico. 
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su propia competencia, es decir aumentar o cambiar su organiza­
ción y sus facultades. Por eso alguien lo ha definido como la compe­
tencia de las competencias. Así por ejemplo, el Municipio tiene poder, 
pero su competencia -esto es, sus facultades, su esfera de acción­
está determinada por la Constitución. Luego, no tiene soberanía. 

La noción de soberanía surge durante la Edad Media de la lucha 
que sostiene el poder del Estado naciente con las demás fuerzas (la 
lglesia, los señores, etc.). Luego de vencer a su último rival, la 
Iglesia, el poder se convierte en soberano; nace así la noción de 
Estado moderno con sus caracteres actuales. 

II. Clases de soberanía.- La soberanía puede existir en lo 
interno y en lo externo. Desde el punto de vista interno la soberanía 
consiste en la nota del poder· de ser superior a todos los demás. 
Dentro del Estado hay otros órganos que diétan normas (los muni­
cipios, las personas jurídicas de derecho pri\'aclo, una asociación, 
etc.); pero estas normas son obligatorias porque el Estado las acepta. 
Existió una época, como dijimos, en que había otras instituciones, 
como la Iglesia, que dictaban sus normas, tenían sus jueces y 
aplicaban sus sanciones, que alcanzaban a los propios gobernantes. 
Luego el poder se hizo soberano. Estamos, pues. frente a un concepto 
histórico no absoluto, que nació en determinada época y que puede 
modificarse. Hay algunos autores que señalan que ciertas institu­
ciones actuales (entre otras los gremios) están adquiriendo tal 
poder que compite con el del Estado, haciendo tambalear la supre­
macía ele éste. Podría hacerse notar, como se11ala Eduardo Jiménez 
de Aréchaga, que si una organización sobrepasara en su poder al del 
Estado (como fue el caso ele los só\'iets) esta organización se 
convertiría en el propio Estaclol{;_ Desde el punto ele vista externo, 
soberanía, en sentido estricto, significa que no hay ningún otro 
poder por encima del que tiene el Estado. es sinónimo de indepen­
dencia. En puridad. aquí no hay verdadera soberanía -en el sentido 
estricto ele superior, soberanus- sino más bien independencia, 
conceptos que no coinciden totalmente. Sin embargo. la noción ele 
soberanía se ha ampliado a esta esfera. tanto que en derecho 
internacional se usa más el vocablo que en el derecho interno. El 
concepto -soberanía- en este aspecto también está en crisis porque 
con tocia razón se ha planteado la oposición entre el concepto de 
soberanía absoluta y el derecho internacional. No se puede fundar 

ir; Introducción al derecho. pág. 214. 
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un derecho internacional verdadero si no se admite que el Estado 
debe estar sometido a ciertas normas superiores a él. Claro que esta 
solución teórico-jurídica choca con el problema ele política interna­
cional ele saber quién dicta esas normas. p·ero ello no quita su 
carácter de inobjetable a la solución jurídica. La.evolución ele esta 
rama del derecho está ligada a la desaparición del dogma de la 
soberanía absoluta. 

III. Objeto de la soberanía.- Estudiando el problema ele la 
soberanía del Estado queda por considerar el problema de la sobera­
nía en el Estado 17. es decir. considerar en quién reside ese poder 
absoluto. Antiguamente. el poder supremo residió en el Emperador: 
luego se fraccionó en la Edad Media y posteriormente se hizo residir 
en el soberano (monarquía), actuando todos los funcionarios en su 
nombre y como sus representantes. pues en él estaba todo el poclf'r 
y a veces hasta el Estado era él. l'vloclernamente y clcscle la Revolu­
ción Francesa para acá, se ha considerado que la soberanía radica 
en el pueblo (o en la Nación. si se admite la asimilación ele ambos 
conceptos) y que los que ejercen la autoridad pública lo hacen en 
representación de tocia la población. 

Nuestra constitución expresa que la soberanía radica en la 
Nación. 

§ 30. NATUR-'ILEZA DEL ESTADO 

Hemos ciado una icka ele! Estado. una descripción objetiva ele él: 
pero falta resolver el problema esEncial ¿qué es el Estado? ¿cuál es 
su esencia íntima. en qué consiste la realidad estatal. cuál es su 
modo ele manifestarse? Es el problema ele la esencia o naturaleza del 
Estaclo 1~. 

17 Conforme BARTHELEMY et DCEZ. Trailé ele clroit conslitutionnel. 
París. J 993. págs. 51 a 53. 

18 Dislinto a éste es el problema ele la justificación ele! Estaelo. cuyo 
estuelio lo consideramos excesivo para los fines ele! curso. Sabido es que 
hay doctrinas que no justificaban al Estado considerándolo un mal. Para 
tél anarquismo, el Estado es una traba al lil e elesenvolvimiento humano 
y ha siclo creado y fomentado "para ampara1 diversos monopolios a favor 
ele los cluei1os ele los esclavos, ele los terratenientes. laicos o canónicos. 
ele los mercaderes. los usureros. los reyes. los nobles y finalmente en el 
siglo XIX los capitalistas industriales" (Pedro KROPOTKIN. La ciencia 
moclema y el anarquismo. pág. 131). También el marxismo lo considera un 
instrumento ele opresión y Marx. antes ele 1848. pensó que la mejor 
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Todos sentimos al Estado intuitivamente, lo encontrarnos 
formando parte de nuestra vida o nosotros integrados en él, lo 
sentimos gravitar sobre nosotros imponiéndonos exigencias (servi­
cio militar, impuestos. etc.) a veces nos enrolarnos a su servicio y 
otras lo encontramos comci obstáculo a nuestros deseos. En cierto 
momento lo vemos actuar corno administración, corno legislador. 
como ejército o policía, lo simbolizamos en una bandera o un himno; 
en una palabra: estamos dentro ele él y lo sentirnos, corresponde 
ahora preguntarse ¿qué es? 

Muchas teorías se han expuesto sobre el particular. A efectos 
ele simplificar la exposición, las vamos a dividir en tres grupos. 

a. TEORÍAS SOCIOLÓGICAS. - Para ellas el Estado es una organi­
zación social con determinadas características (que varían según el 
1 ipo ele doctrina). El denominador común a todo este grupo ele teorías 
es recalcar el elemento población en la naturaleza del Estado, 
considerando que éste es una ele las tantas agrupaciones sociales 
que se caracteriza por tener ciertos caracteres propios. Se trata, 
pues. de teorías materiales: el Estado es un hecho social. 

Dentro ele este grupo existen varias teorías. 
Las te01ias organicistas afirman que el Estado es similar a un 

organismo. Hay un organicismo ele tipo biológico y otro psicológico. 
Según el primero. el Estado sería algo similar a un organismo 
viviente. en el cual las células serían los hombres y el todo. el 
organismo. el Estado. 

Desde mu:,; antiguo (Platón, por ejemplo). viene la idea ele ver en 
el Estado un organismo. aunqu·e las tesis organicistas tienen muy 
diferentes matices y manifestaciones 1\i. Lo esencial es que todos 
estos autores creen que el Estado es un organismo; su unidad 
emana ele que los hombres son partes ele un todo biológico. 

solución era que el proletariado se apoderara del Estado. pero luego 
considera mejor destruirlo. diciendo Lenin que la finalidad será "apode­
rarse ele la móquina del Estado para despedazarla" (LENÍN. El Estado y la 
[<evolución. págs. 13 y 16). Frente a éstas están tocias las doctrinas que 
_justilkan al Estado. mm cuando dicha _justificación está fundada en 
diversas razones: la reli,[(iosa o teológica que concibe el Estado como una 
necesidad moral del grupo social o la _jurídica para la cual el Estado es 
originado por un principio _jurídico muy variado según los diversos 
autores. 

i,i Algunos organicistas solamente usan la simililucl en sentido 
metarórico. otros llegan a concebir una verdadera identidad. Y las 
comparaciones son muchas y algunas muy pintorescas. SCHAFLE consi-
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Como crítica a esta corriente, debemos expresar que esa 
comparación no tiene ninguna base y que resulta absurdo, en 
nombre de teorías realistas. querer ver un organismo, allí donde hay 
una simple organización social. Por lo demás, las teorías tienen una 
·extrema vaguedad e imprecisión, cuando quieren sefi.alar las. 
similitudes. Pero la fundamental cuestión, a nuestro juicio, sobre 
la que debemos ponernos en guardia, son las consecuencias políti­
cas que algunos autores pretenden sacar ele estas teorías: conside­
rar al Estado como un organismo y al individuo como una célula es 
negar la individualidad. conduce a preferir siempre los fines colec­
tivos a los individualEs \' a sacrificar los hombres en beneficio del 
todo. Y esto no puede' ser, hay una diferencia esencial entre la célula 
y el hombre. Este es un ser autoconsciente, titne una existencia 
propia, independiente del organismo (a diferencia ele la célula) y tiene 
fines en sí mismo. Las te01ias organicistas olvidan que, en el orga­
nismo, la célula no tiene más existencia que la ele parte del todo. 
mientras que en la socie>dacl, al fin y al cabo, el Estaco y las demás 
organizaciones están he>chas para servir a fine>s individuales. 

Las otras teorías organicistas ele tipo sociológico consideran 
que el Estado es un organismo espiritual. Es decir que la sociedad 
se convierte en Estado cuando los hombres se funden espiritual­
mente, dando nacimiento a un ser psíquico que constituye una 
voluntad o un alma. Esta opinión parte del estudio ele los fenómenos 
colectivos y destaca c¡uE la reunión de varias personas para realizar 
cualquier acto (una asamble>a. una labor. etc.) hace nacer un 
espíritu nuevo. una psiquis distinta a la de cada uno de los incli\·i­
duos por separado: el Estado sería ese organismo espiritual, perma­
nente. que nace como forma superior de la organización social. 

También esta teoría comete el error de la anterior, ele querer 
convertir en realidad algo que es producto de una comparación: esa 
alma popular o voluntad nueva no tiene ninguna existencia real, es 
indemostrable. 

Duguit, autor positi\·ista. considera que para sacar al derecho 

clera que el Estado consta ele varios tejidos: el espiritual. representado 
por las instituciones protectoras ele! patrimonio. ele la salud. ele .. el óseo. 
conslituiclo por el sistema territorial (calles. ele.). 

1-IACKEL compara los ciudadanos con las células; las corporaciones. 
gremios. razas. con los tejidos. etc. Otros atribuyen al Estado un sexo (la 
bella Francia, femenino: el tío Sam. masculino). una celad biológica. etc. 
(Citados por RECASE:\'S SI CHES, Adiciones a laJiloso_[í.a del derecho ele Del 
Vecchio, ob. cit.. págs. 148 y 149). 
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de la edad metafísica en que se encontraba en su época, debe 
utilizarse un criterio realista. ¿Qué es lo que nos enseña la 
observación respecto al Estado? ¿Cuál es el rasgo común a todos los 
Estados? ¿Es la existencia de un grupo social en el cual los más 
fuertes, que se llaman gobernantes, dominan a los más débiles, que 
se llaman gobernados, aunque todos están sometidos a la solidari­
da_d social manifestada a través de la regla de derecho? "La palabra 
Estado, dice, designa toda sociedad humana manifestada a través 
de la regla de derecho. en el cual existe una diferenciación política 
entre gobernantes y gobernados, según la expresión consagrada, 
una autoÍ•idad política. Las tribus del centro ele África que obedecen 
a una jefe son Estados, tanto como las graneles sociedades europeas 
contemporáneas que tienen un gobierno complicadísimo20 • Esa 
diferenciación se funda en la mayor fuerza ele los gobernantes. Es 
decir, que el Estado es una organización ele hombres en la cual los 
más fuertes dominan a los más débiles. Ése es el carácter distinti\'o 
de los Estados de tocias las épocas. 

Duguit hace notar que él no es un anarquista; no niega el 
Estado. solamente comprueba un hecho. Además destaca que la 
fuerza no es sinónimo ele superioridad física. La fuerza en que se 
funcla el poder ele los gobernantes es variada y ha cambiado a tra\'és 
ele la historia, lo que enseña que la superioridad ele los gobernantes 
ha sido, principalmente, ele orden moral. 

En las sociedades primitivas, el poder se fundaba en la fuerza 
física. Luego se impuso la fuerza espiritual -rclig1osa. moral, etc.­
en las organizaciones totcmistas y en las teocracias. Más moderna· 
mente. la fuerza económica y la mmién:ca han sido la razón del poder 
superior cié' los gobernantes sobre los gobernados. Esta sería la 
última etapa conocida. aunque no la definitiva: lo que no quiere 
decir que los demás Elementos económicos y espirituales no des­
empeñan su papel en nuestra época, porque la fuerza puede fundar­
se, conjuntamente, en diversos factores. 

Indiscutiblemente Duguit tiene un concepto ele Estado mucho 
más amplio del expuesto por nosotros y acle>más su exagerado afán 
ele realismo lo lleva a olvidar que lo que hace de la sociedad un Estado 
es su organización jurídica. 

b. TEORÍAS JURÍDICAS. - Estas teorías consic!Eran que el Estado 
es una organización jurídica. Nuestro Código Cid!. en su artículo 
21, así lo dice. Entre las variadas manifestaciones elegiremos la 

iu León DUGUIT. l\1cmuel ele clroit conslilulionnel, pá::;. 15. 
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teoría de Kelsen, por ser la más representativa, dado que este autor 
identifica Estado y derecho; todo el derecho emana del Estado y éste 
se manifiesta y tiene sólo una existencia normativa. 

De conformidad con su lema de la pureza del método, considera 
que el Estado debe ser estudiado exclusivamente desde el punto de 
vista jurídico. 

Concebido correctamente, el Estado es una ordenación de la 
conducta humana hecha en función de normas o preceptos Uurídi­
cos). Se le llama Estado a todo el orden normativo que existe en la 
sociedad, todas las normas jurídicas forman un orden que es el 
orden estatal. La verdadera y única realidad del Estado es una 
realidad normativa, 1• 

Cuando estudiarnos la persona jurídica dijimos que para Kelsen 
{:sta es el resultado de la imputación (atribución) ele clercc:hos y 
obligaciones -normas- a un conjunto de hombres. El Estado es la 
persona jurídica por excelencia. es el centro ele la imputación, ele todas 
las r:ormas jurídicas que existen en la sociedad. Y se origina, precisa­
ment<:, merced a que las normas lo hacen centro ele imputación. 

Cuando un conjunto ele normas jurídicas se dirigen a un 
individuo, éste es persona, cuando se dirigen y toman como centro 
común a un grupo ele personas, estos son persona jurídica. Y como 
todas bs normas sociales son un haz que vienen y van ele y hacia 
el Estado, éste nace y <:s una persona_juríclica, y su única existencia 
es la jurídica. 

Tocio el derecho <:mana del Estado -todo se refiere a <"l. sr 
origina y funda allí su poder coacti\'O- pero a su vez, el Estado no es 
más qur ckrccho, su existencia es _jurídica. Todos los problemas c!f' 
la teoría del Esta el o los trata l~elsen como problemas _jurídicos. (Ya 
vimos que el territorio y la población. por ejemplo, no son más que 
el ámbito ele validez ele las normas jurídicas). 

c. TEORÍAS ECLÉCTICAS O MIXTAS. - Estas teorías consideran al 
Estado como una doble faz. sociológica y jurídica. Señalan que es la 
organización jurídica ele la socicdac!. 

"
1 Dice: "Cuando tratamos ele entender el sentido específico en que 

generalmente se habla del Estado. nos ,·emos obligados a comprobar que 
la ordenación llamada Estado tiene. ante todo. el sentido ele un orden 
normati,·o. Para que podamos pensar en el Estado como auloriclad es 
necesario que lo concibamos corno una ordenación ele normas" (Hans 
KELSEN. Compenclio ele la teoría general ele/ Eslaclo. Barcelona. 1934. págs. 
109-110). 
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La esencia del Estado no sería lo sociológico ni lo jurídico, sirio· 
ambas cosas a la vez. 

Para Jellinek el Estado tiene dos aspectos separados y distin­
tos: uno sociológico y otro jurídico. Por el primero es una comunidad 
ele hombres -en sentido espiritual- con fines comunes y con una 
voluntad común; por el segundo es una persona jurídica, una 
corporación dotada de un poder con los caracteres específicos de 
dicho poder (originario y coactivo)22 • 

Otros muchos autores consideran que el Estado es una sociedad 
organizada jurídicamente, sin llegar a separar estos dos elementos. 
La ecléctica parece ser la solución más lógica. Kelsen tuvo el mérito 
ele destacar el orden normativo en el Estado. Este se nos aparece lo 
más comúnmente, ya sea en lo interno como en lo internacional, 
a través ele distintas manifestaciones jurídicas. Pero su exagera­
ción metódica lo llevó a olvidar que tocio sistema jurídico se apoya en 
el hecho social y que éste nunca es ajeno al orden normativo, porque 
dicho orden está determinado por la sociedad humana, a la cual se 
aplica y ele la cual emana. 

El Estado es, pues. una organización jurídica-normativa de una 
socieclacl humana asentada en un territorio, a la cual le proporciona 
la unidad. 

§ 31. FORMAS DEL ESTADO. 

PROBLEMAS DE LA ESTRUCTURA. DEL ESTADO 

Estructura es el orden ele la distribución ele las partes que 
integran un tocio: el problema a estudiar es el ele la organización cid 
Estado, distinto al ele las formas ele gobierno que se trata más 
adelante. 

Este problema es el estudio ele la manera como se distribuye el 
poder et.ático en el territorio del mismo. Es el ele mayor o menor 
centralización de ese poder. 

Según el mayor o menor grado ele descentralización, van va­
riando los tipos ele Estado. En el unitario está más centralizado que 
en el federal. por ejemplo. 

22 Asi Jcllinek concibe al Estado como una "unidad ele asociación 
dotada originariamente ele poder ele dominación o de mando y formada por 
hombres asentados en un territorio" (JELLINEK. Teoría general del Estado, 
Madrid. 1914. pág. 224). 
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Estudian?º la estructura del ~stado los au lores abarcan formas 
ele organizacion del Estado en lo 11:terno (derecho público interno) , 
fonnas de organización de los Estados (derecho público intemacionaif. 

a. FORMAS DEL DERECHO PÚBLICO INTERNO. - Dentro de éste hay 
clos formas posibles de Estado, una simple, el unitario, otra com­
puesta, el federal. 

1) Estado unitario. Es aquél cuyos órganos centrales tienen una 
competencia que abarca todo el territorio. Es el caso del nuestro. 

Naturalmente que, dentro del Estado unilario 2:i_ puede haber 
una mayor o menor descentralización política. J\sí, por ejemplo, en 
el régimen de nuestra Constitución de 1830, la centralización era 
máxima. Realmente no existía el Municipio, ni el Gobierno local. 
Lue~o. en la Constitución ele 1917, se tendió a la deseentrnlización; 
se dio a los Gobiernos Departamentales facul!ades ele gobernarse, 
ele crear tasas e impuestos. de manejar sus fonclos, etcétcra'·1• 

Pero ele cualquier modo dicha clcseent ralizaeión tiene un 
límite en el Estado unitario. Las circunscripciones ele gobierno local 
siempre están sometidas al poder central. éste dicta sus constitu­
ciones. determina la competencia y la manera de funcionar los 
poderes locales y muchas funciones, lajuriscliccional, por <'jemplo, 
están siempre centralizadas. 

2) Eslaclofecleral. Es una forma de Estado dc: mayor descr:ntra­
lización que el unitario. Está formada por cin:urrsc:ripciones terri­
toriales que se llaman a veces "Estados" Y que l 1,111 sido crmsiclc:rnclos 
por algunos autores corno verdaderos Estados, l 1c1sta C<J.n soberanía. 

~" Destacamos que se trata de descentralización p<Jlíl ica :: no adr;iinis­
lrativa. Esta última se refiere a la organización de l<,s scn·ir_ios pú:,licos 
del Estado. En nuestro pais la descentralización ad111inislraliva se í';aliza 
principalmente a través de los entes autónomos y sr:,·:icir,~ dcsc<;r.:.rali­
zados. 

2-1 Se polemiza sobre las ventajas o inconvenir:nlv-, de l;,:_ dcscr:r.1.rali­
zación. reconociéndose. generalmente. que son rn{1s las p:-'mcra,,_ :\elc­
más ele la vcnta_ja que significa. por la cli\'isión rlr-1 lra\;;1jo r::-, el r·o1;.ple_jo 
Esta el o moderno. se considera que el gobic:rno lr,r ;i] 1 ir:nr: '.lila si;.:(ular 
virtud ele educación política. En nuestra gé:nr:sh hhtr;:-:ca si';:npn: r.':mos 
considerado los gobiernos locales (Cabildr, pri111,,rr, :: :V1un:r:ipios : Jec;o) 
como vcrd'adera escuela ele democracia. :\al uralrnu 1 V: r1 ur: r:I cxcr::,rJ ·c1e 
particularismo conspira contra la necesaria coordir 1;1,.:,Jn CJU': ele];¡; r:;,:islir 
en la organización política estatal. 
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Sin embargo. entendemos que no se trata más que de un solo Estado 
dividido en circunscripciones territoriales, en las cuales la descen­
tralización del poder alcanza su grado máximo. Es decir que la 
diferencia con el Estado unitario es de grado (hay más descentrali­
zación) no de esencia25 • 

En el Estado federal hay una serie de "Estados" (provincias, 
cantones, etc .. el nombre no interesa) dotados de todas las funcio­
nes del poder: un Poder Legislativo, uno Ejecutivo y uno Judicial. 
Hay pues. además de estos poderes en el Estado federal, el de cada 
Estado miembro. Hasta conservan la facultad, dentro ele ciertos 
límites, de dictarse su propia Constitución. 

También dentro de los Estados Federales hay mayor o o menor 
descentralización. En la Argentina. por ejemplo. las cuestiones de 
estado civil pertenecen al Poder Central (cada provincia o goberna­
ción tiene su Poder Legislativo. regula su vida, crea impuestos. etc., 
pero no puede. por ejemplo, implantar el divorcio o un régimen 
matrimonial especial). En los Estados Unidos, en cambio. hay un 
régimen de divorcio en cada Estado. y cada uno, como en Suiza, dicta 
su ¡:iropia Constitución. con ciertos límites. 

Pero en tocios los Estados Federales existen verdaderas organiza­
ciones autónomas. que inclusive intervienen como tales en el Gobier­
no federal: los Estados miembros mandan sus representantes (ge­
neralmente uno de los dos cuerpos legislativos se forman con ellos). 
I~n cambio las comuniclacles autónomas del Estado unitario (Muni­
cipio) nunca participan en el Gobierno Central ele manera alguna. 

b. FomIAS DEL DERECHO PÚBLICO INTERNACIONAL. - Las demás 
formas que trataremos son organizaciones en las que intervienen 
más de un Estado. 

1) CorUederaciones de Estados. Es una simple asociac10n de 
Estados ligados por un vínculo contractual. Generalmente existen 
algunos órganos comunes, principalmente uno legislativo (Dieta). 
pero cada Estado conserva su soberanía. es decir, se arroga el 
derecho ele aceptar o no las normas emanadas ele aquel órgano. 

Por eso la Confederación es una situación inestable, tiende a 

~, Esta es nuestra opinión (conforme D1\BIN). pero hay autores que 
consideran que los Estados miembros del Estado federal tienen cada uno 
soberanía y que entonces en el Estado se realiza o 1Jicn la anulación ele 
todas las soberanías p,1r!iculares o bien b cop,1rlicipación ele estas 
mismas soberani,1s en el poder central (JELLINEI<::). 
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convertirse o en Estado fed~ral·o en Estado separado c;omo sucedió 
con la Confederación de las Colonias American.as {ele 1781 a 1787). 
laSuiza(de 1815a 1848)ylaGermánica(cle 1815a ¡871). 

La diferencia con el Estado federal es: pues. clara: aquél es un 
I~stado. la Confederación, un conjÚnto de Estados. De esto derivan 
las diferencias secundarias: las normas jurídicas del Estado federal 
valen por todo el territorio sin necesidad de que las acepten los 
Estado miembros. En la Confederación es necesaria esta acepta­
ción: los Estados federales no pueden irse del Estado. los miembros ele 
la Confederación sí. Es decir, el Estado miembro del Estado federal no 
tiene poder soberano. sí el miembro de la Confederación2G. 

2) Uniones de Estados. Hay una unión personal cuando por una 
circunstancia histórica se juntan en la misma persona física los 
poderes ele más de un Es lado. El único vínculo que une et ,us Estados 
en este caso es la existencia de un monarca único (Unión de 
Castilla y Aragón bajo los Reyes Católicos; Inglaterra y Hannovcr en 
el siglo .\.'Vlll; España y Germania bajo Carlos V. etc.). 

La unión real (de res. cosa). significa la unión ele dos Estados a 
través de un órgano. La unidad está dada aquí, no por una persona 
física. sino por un órgano jurídico (puede ser el monarca; pero no es 
el rey Carlos o Jorge, sino el órgano monárquico). Por ejemplo. 
Austria y Hungría desde 1867 a 1918 tienen ministros comunes y 
un monarca común (rey ele Hungría y emperador de Austria). 

La realidad -siempre más rica que la teoría- nos enfrenta a 
nuevas formas ele unión de E.staclos (o Estado federal o ... ) cuyo modelo 
es la L'nión Europea. cuya unidad. cada vez mayor, inicia una 
organización diferente a la realidad anterior. en la cual los Estados 
van renunciando a ciertos derechos (o parte ele soberanía) a favor ele 
la Organización. El ejemplo part'ce querer ser seguido en otras áreas 
(cap. XII). El Mercosur es un ejemplo. en nuestra región. 

3) 01rasJormas del Estaclo. El prolecloradoes también una forma 
ele organización de los Estados. en base a un acuerdo en el cual uno 
asume la obligación ele proteger al otro en sus relaciones interna­
cionales (Francia y Túnez en un momento histórico). 

2r; Llama un tanto la atención que los autores consideran a la U.R.S.S. 
como un estado federal (ZANZUCHI. Jnsliluzione. Milán. 1948. pág. 80) a 
pesar que la Conslitución rusa en el artículo 17 declara que cada 
República tiene el derecho a salir libremente ele la Unión y que algunas 
repúblicas -como Ucrania- tienen soberanía, poseyendo inclusive repre­
sentación internacional propia. 



202 INTRODUCCIÓN AL DERECHO 

Y luego hay una serie de formas variadas de sociedades 
internacionales entre Estados que adoptan formas tan particulares 
que son imposibles de encasillar en una clasificación, como por 
ejemplo la Sociedad de Naciones, la O.E.A. y la Organización de las 
Naciones Unidas (ONU). 

§ 32. FINES DEL ESTADO 

La cuestión de los fines del Estado consiste en determinar qué 
actividades debe desarrollar27 • Este problema está relacionado con 
el de los derechos individuales, porque en él se trata de dilucidar 
cuáles son las cosas que el Estado debe dejar que realicen los 
hombres y cuáles debe cumplir por sí mismo. 

· Los fines del Estado se dividen en primarios y secundarios. 

a. FINES PRIMARIOS. - Son los que el Estado debe cumplir 
necesariamente. como condición de existencia. Son los fines im­
prescindibles; si el Estado no los realizara, no existiría como tal. 
Este puede admitir que la enseñanza o la acti\'iclad consistente en 
regular los cambios y las monedas esté en manos ele particulares, 
pero si en una sociedad los particulares o -las familias- deben 
hacerse justicia por su mano (sistema de venganza privada), en ella 
no hay Estado. 

Entre los fines primarios está el mantenimiento del orden en 
el interior y la seguridad en lo exterior. Orden y paz, se ha dicho, 
constituyen los elementos más urgentes que aparecen en todos los 
Estados de la historia. 

El mantenimiento del orden se realiza por medio de la policía 
y la justicia. La policía previene las alteraciones del orden y reprime 
las violaciones: la justicia controla dicha autoridad e impone las 
sanciones. En último término, tocio se resuel\·e con establecer la 
realización del derecho. 

En lo externo el Estado debe ofrecer la seguridad -la paz-. Es 

27 Otro problema es el del fin del Estado. esto es. cuál es la razón o 
finalidad por la cual existe el Estado. Esta cuestión vinculada con la 
justificación del Estado es más bien un problema ele metafísica. que debe 
estudiarse en la filosofia del derecho. 

Los autores fonnalistas como KELSEN se1'i.alan que éste es un 
problema totalmente ajeno a la leoria del Estado y pertenece más bien a 
la política: saber qué es lo que el Estado debe hacer es una exigencia de 
arte ele gobierno y no de teoria jurídica. 
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decir, que debe cumplir el fin ele la defensa ele los hombres que lo 
forman, de todas las eventualidades ,exterio_res. 

Se incluye, a menudo, entre los fines primarios, la realización 
de los servicios financieros: cobro ele contribuciones (impuestos, 
tasas, etc.) y pago del presupuesto. 

b. FINES SECUNDARIOS. - Son aquellos que el Estado realiza sin 
que sea imprescindible que los cumpla. Podrían existir aunque no 
los tomara a su cargo, aunque la tendencia moderna del Estado 
intervencionista hace que la mayoría ele estos fines se realicen por 
todos los Estados, en tal forma que están consustanciados con su 
existencia misma. 

Serían la instrucción y la salud pública y la coordinación (y cada 
vez más la realización) de muchas actividades industriales (A.N.C.A.P.), 
comerciales, bancarias (Banco República, ele Segures e Hipotecario). 
agrícola-ganaderas (Ministerio de Agricultura y Pesca, etc.). 

Es un hecho histórico innegable que el Estado de nuestros días 
ha aumentado considerablemente el número de fines que realiza 
con relación al Estado ele hace 50 o 60 años, por ejemplo, siendo la 
característica actual el intervencionismo del Estado y el desplaza­
miento por éste del inclivicluo en muchas actividades. 

No hay duda ele que· esa ten ciencia hacia el intervencionismo 
del Estado se revierte en la época contemporánea, en la cual se trata 
ele reducir el papel ele! Estado mediante volver los servicios públicos 
a manos privadas o mixtas (privatizaciones) conforme con la ten­
dencia de la economía más reciente, que parece ser adoptada en 
tocios los países del mundo. sea cual sea su régimen político. 

Aparece entonces replanteado el tema de los fines del Estado en 
sí y en su relación con los de los individuos. 

c. Los FINES DEL ESTADO Y LOS INDIVIDUOS. PERSONALISMO 1 · 

TRANSPERSONALISMO. - A este respecto hay dos posiciones funda­
mentales: el personalismo y el transpersonalismo, que más que 
puntos ele vista relativos a la actividad del Estado son dos concepcio­
nes de vida opuestas, relacionadas con la v_aloración ele los fines ele 
los individuos y los de otras organizaciones sociales (familia. gre­
mio, partido, Estado, etc.V'. 

w Este planteo parece el más comprensivo de todas las posiciones y lo 
lomaremos de RADBRUCH y RECASENS SJCHES. 

RADBRUCH. en su Filosofia del derecho, plantea el problema como una 
manifestación de la teoría axiológica: "hay que decidirse respecto a qué 
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Según el personalismo, el indi\'iduo es el fin y las organizacio­
nes u obras humanas (el Estado en este caso) los medios; según el 
transpersonalismo los verdaderos fines son los colectivos. 

l) Transpersonalismo. Considera que los verdaderos fines están 
más allá del individuo, que éste pasa y las instituciones (familia, 
Iglesia, partido. Estado) quedan, que lo único permanente son éstas 
y sus finalidades. El individuo es un mero instrumento mediante el 
cual se cumplen las obras sociales, los verdaderos progresos de la 
humanidad se realizan mediante el sacrificio individual, por la 
acción colectiva. 

Según esta concepción supraindividualista, el Estado tiene 
fines propios a cumplir más importantes que los de los individuos, 
más verdaderos y más valiosos. 

La concepción transpersonalista conclucE' al Estado de fines 
totales (totalitario). El Estado debe interwnir en todas las esferas de 
la actividad humana, sus fines lo abarcan todo. Para Platón y 
muchos filósofos antiguos el Estado dirigía al individuo desde sus 
comienzos, se apoderaba de los niii.os, los educaba, orientaba sus 
vocaciones, etc. Para Hegel el hombre vale en la medida en que se 

valores se otorga el primer lugar en su rango. si a los individuos o a los 
colectivos. a los ele obras .. (ob. cit.. Edil. Rc\·is!a ele Derecho Privado. 
Madrid, 1944. pág. 73). Y cita alg:unas muest:·as de las posiciones 
contrarias: "Cuando un individuo cualquiera. tan insignificante que no 
ponga en peligro con intención ninguna otra vicia. desaparece ele este 
mundo contra su voluntad, constituye un suceso desigualmente más 
importante que !ocios los acontecimientos políticos. religiosos o naciona­
les. Todo debe sacrificarse al bien del Estado. menos aquello para lo que 
el Estado mismo sólo sirve como medio. El Estado por sí no es nunca un 
fin. su importancia reside en ser una condición bajo la que se logra el fin 
de la humanidad y este fin ele la humanidad no es otro que el desarrollo 
de tocias las fuerzas del hombre .. (Schiller). Frente a estas posiciones 
personalistas se oponen las contrarias. Dice EINES: "Yo no valoro mi vida 
tan alto como una creación de arte eterna y no estimo tan bajo el arte que 
lo considere inferior a un ser viviente ( ... ) apreciamos una obra y des­
preciamos a su creador (Plutarco)". (RADBRUC!-1. ob. cit .. pág. 7-+.) 

Y RECASENS SI CHES en sus Adiciones a lajiloso.fia del derecho de Del 
Vecchio (traducción española. Barcelona. 1936. segunda edición). señala 
que "trátase ele determinar si en la vida humana. los valores supremos 
son aquellos que sólo en la persona espiritual pudieran encarnar y a ellos 
se subordinan tocios los demás. o si por el contrario son superiores en 
rango los valores que plasman en las obras objetivadas de la humana 
actividad .. (pág. 197, L 11). 
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desindividualiza y se sumerge en lo general. tiene verdadera 
dignidad en tanto participa en el "espíritu objetivo del todo" (Estado). 
Modernamente el totalitarismo ha concebido al individuo como una 
merq parte (una célula de un organismo según los organicistas) que 
está supeditada al todo. · · · 

Esta posición conduce a multiplicar los fines del Estado hacien­
do a éste intervencionista en todas las actividades. 

2) Personalismo. Para éste los valores fundamentales son los del 
individuo. 

Las organizaciones sociales. llámense familia. Iglesia. Estado. 
gremio o corporación, están hechas para los hombres y para mejor 
lograr los fines individuales. El Estado y el derecho se hacen por el 
hombre con el ffn de llenar las necesidades humanas; se desvirtua­
ría su origen y su sentido si estas organizaciones, una VEZ creadas, 
olvidaran que su razón de ser es ésa. 

El personalismo en su primer impulso es anti-intervencionista, 
es el liberalismo político y económico que proc_Iama la necesidad de 
dejar al individuo libre para que, por su iniciativa privada. desarro­
llada espontáneamente. cumpla sus fines. Entonces. el Estado ve 
reducida su actividad: estamos dentro de una idea de finalidad 
limitada para éste. 

Pero posteriormente el personalismo cae en la cuenta de que 
si deja solo al individuo. éste realmente no puede realizar sus fines 
propios. Durante el siglo XIX el liberalismo sufrió la experiencia de 
que con la absoluta libertad, la igualdad teórica no era práctica: el 
obrero y el patrono. el inquilino y el propietario, etc., no estaban en 
igualdad económica y cuando iban a contratar la libertad, ella era 
puramente ilusoria. el obrero no tenía la libertad real de aceptar o 
no un contrato, pues si no lo hacía, no sobreviviría a sus necesida­
des. Por eso el personalismo tuvo que admitir cierta intervención 
del Estado, sobre todo en el campo económico ...:.dejando a un lado la 
doctrina fisiocrática del laissezfaire, laissezpasser-y el Estado pasó 
a regular ciertas actividades y a controlar otras. 

En nuestra época el Estado, en general. es inten'encionista, 
realiza una gran cantidad de fines. 

Pero este inter-vencionismo actual -que como ya dijimos nadie 
discute, salvo en su exageración-. puede tener dos sentidos: el 
Estado puede intervenir para salvaguardar los fines totales. llegan­
do inclusive a sacrificar a un individuo, o un grupo de ellos, o una 
generación, en homenaje a una finalidad· social; o por el contrario, 
puede intervenir para permitir que los individuos puedan cumplir 
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sus fines más plenamente. por entender que si prescinde de su 
colaboración con los más débiles, la igualdad es ilusoria, porque 
considera -como ya lo decía Aristóteles- que la verdadera justicia no 
consiste en tratar a todos por igual sino de tratar en forma distinta 
a los desiguales. Cuando el Estado dicta una ley de desalojo y dice 
que los particulares no pueden hacer convenios contra sus 
disposiciones, lo hace para salvaguardar al inquilino quien, en 
un momento de falta de fincas, puede ser víctima de la superio­
ridad económica del propietario, por ejemplo, y así restablece la 
igualdad verdadera. 

el. Los FINES DE NUESTRO ESTADO. - El Estado uruguayo, 
siguiendo la tendencia general, aumentó en forma creciente los 
fines que realizó en la primera mitad del siglo XX. Cuando nació 
nuestro Estado y se hizo la Constitución ele 1830, no cumplía más 
que los fines primarios. Durante el siglo XIX el Estado nuestro sólo 
encaró tímidamente la realización de los fines secundarios más 
elementales (instrucción y salud pública). Pero en el siglo XX el 
número de fines ha crecido tanto. que nuestro país llegó a 
destacarse por el exagerado intervencionismo del Estado. El año 
1896 marca la fecha en que comienza la actividad del Estado en 
el campo económico. En esa fecha se crea el Banco de la Repúbli­
ca. que aunque se organiza en forma mixta (capital privado y del 
Estado). sin embargo nunca se lanzaron a la suscripción de 
acciones, por lo cual siempre fue un organismo público. Después, 
en el siglo XX, se apresura este proceso. En 1906 se crea la Usina 
Eléctrica ele Montevideo con el monopolio para el Estado del 
suministro ele energía eléctrica: en 1911 se declara monopolio del 
Estado el contrato ele seguros, cubriendo ciertos riesgos (vida, 
accidentes de trabajo e incendios) y se crea el Banco de Seguros del 
Estado. En 1912 se nacionaliza el Banco Hipotecario. Luego se crea 
el Correo y la Administración ele Puertos. 

Ya tenernos, pues. al Estado con toda la actividad bancaria que 
hoy realiza. En 1931 se crea un ente típicamente industrial y 
comercial: la ANCAP (Administración Nacional ele Combustibles, 
Alcohol y Portlancl), con el beneficio exclusivo para el Estado ele la 
explotación y fabricación ele alcoholes y carburantes nacionales y ele 
la importación y refinación ele petróleo crudo y derivados. 

Posteriormente, el proceso se acelera con la creación del SOYP 
-luego denominado ILPE- (1934. aunque existía el instituto de 
fomento de pesca desde 1911). el Frigorífico Nacional (1928). la 
CONAPROLE, ambos organismos con participación de los particula-
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res, el Instituto Nacional de Colonizac.ión. Y dé;pués de la segund.1 
guerra mundial, el Estado expropic1 las Aguas Corrientes y lo:, 
Ferrocarriles (en los cuales algunas líneas ya eran del Estado desde 
1915; tranvía de la Barra y luego líneas del Este, Montevideo, 
Trinidad y Empalme Olmos, desde 1920). 

Nuestro Estado, pues, interviene y realiza actividad -a wces 
exclusiva y monopolizada- en materia comercial, industrial y 
bancaria. Constituye un claro ejemplo del iHtervencionismo cre­
ciente del Estado: y se destacó entre los demás Estados ele la época 
por esa tendencia. Algunos otros Estados. como Inglaterra, recién 
después de la segunda guerra han encarado la realización de 
muchos fines que el nuestro efectuaba desde antes. El impulso ele 
las nacionalizaciones francesas y sobre todo inglesas quizás ahora 
ha sobrepasado el nuestro, aunque en ciertos aspectos, sobre todo 
Inglaterra, parece volver atrás. 

Hoy nadie discute la necesidad de esta intervención: el problema 
es saber cuál es el límite. La acti\•idacl del Estado es buena porque 
desplaza el egoísmo y el .ánimo de lucro individual: pero es mala en 
cuanto le falta la palanca ele la iniciativa y el interés individual, lo que 
hace que se considere al Estado un mal administrador. 

Sin embargo. la ineficiencia de los servicios públicos y su 
elevado costo en pe1juicio ele la comunidad han producido una 
tendencia mundial hacia la pri\·atización. es decir a sacar ele la 
órbita del Estado muchos ele los servicios no imprescindibles (se­
cundarios. empresas públicas que en todos lados funcionan mal o 
son muy costosas al Estado por sus déficits). La solución no siempre 
es pasarla a manos privadas: pueden haber formas de explotación 
mixta, por intermedio ele cooperativas u otras. Pero hay una tenden­
cia cada vez mayor -incluso en los países socialistas recientemente 
o los gobernados por partidos socialistas- hacia esta llamada "priva­
tización". En nuestro país se pasó a manos privadas a ILPE. a la 
Compañía ele] Gas y a Pluna, en parte. Sin embargo, el intento ele 
privatizar ANTEL no prosperó. En 1995 se dictó la Ley ele las AF APs 
(Administradoras ele Fondos ele Ahorro Previsional), una suene ele 
privatización ele la Seguridad Social. 

§ 33. FUNCIO:'JES DEL ESTADO 

a. ÓRGANOS 1· FUNCIONES. - Acabamos ele estudiar los fines que 
el Estado cumple (policía. scguriclacl, fin económico, etc.). El Estado 
realiza estos fines por medio ele sus órganos. 
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Órgano es la persona o conjunto de personas que tienen la 
facultad de querer por el Estado. Este. como persona jurídica, tiene 
una voluntad, toma decisiones, resuelve y manda. Pero sólo los 
hombres son capaces de voluntad psicológica, por ello el Estado 
necesita de personas físicas, que manifiestan su voluntad por él. A 
ellos se llama órganos. 

El Presidente de la República es un órgano del Estado, porque 
está habilitado por las normas jurídicas para querer -manifestar una 
voluntad-por el Estado. Cuando él firma un contrato con una empresa, 
para suministros de cualquier material para el Estado. el que queda 
obligado no es la persona física del Presidente. sino el Estado20

• 

Esa atribución (imputación) del acto de la persona al Estado se 
realiza en virtud de las normas jurídicas y siempre que se actúe de 
acuerdo a ellas. En un Estado de derecho la voluntad expresada por 
un individuo se considera la voluntad ele! Estado, siempre que 
aquélla se manifieste en la forma establecicla por las normas 
_jurídicas_ y dentro ele !.a esfera ele su competencia. Cuando el 
Presidente hace un nombramiento ele un funcionario. actúa por el 
Estado, pero si quiere hacer una sentencia en un pleito. su acto no 
\'alclrá corno acto del Estado. porque para eso el Presidente no tiene 
competencia. 

El órgano es el medio. el instrumento para realizar los fines del 
Estado. La función es la manera ele actuar ele los órganos para 
conseguir dichos fines. Así el Estado realiza un fin ele higiene. el 
órgano que lo cumple es el Minis!C'rio ele Salud Pública a través ele 
la función administrativa. dirigiendo hospitales. nombrando m&eli­
cos. comprando medicamentos. etc. El Estado realiza un fin econó­
mico y para eso crea Bancos. como ya dijimos. El órgano que los crea 
es el Poder Legislativo por medio ele la función legislativa. 

Las tres funciones del Estado. tradicionalmente. son: la legis­
lativa. la administrativa y la jurisdiccional. 

b. CRITERIOS DE CLASTFICACIÓN. - !-lay un criterio formal: la 
función se determinará según el órgano que la realice, será función 
legislativa todo lo que haga el Legislativo. etc. Hay un criterio 

~,, JELLINEK distingue entre el órgano y el soporte del órgano (la 
persona o personas físicas). Lo permanente es el ór,r;ano aunque éste esté 
integrado por individuos, porque éstos son intercambiables. GLADSTONE 
decía: "Enrique. Ecluarclo. Jorge, pueden morir, pero la Corona sobrevive 
a ellos". Y la famosa frase "t'l Rey ha muerto, viva el Rey". expresa en 
términos ropulares lo que JELLINEK traduce al lenguaje jurídico. 
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material: la función tiene un contenido; según él, se clasificará. 
Este es el más lógico, pues el Poder Legislativo, ordinariamente, 
legisla, pero también realiza una función jurisdiccional, pero a 
veces actúa en función administrativa, cuando nombra empleados, 
compra materiales, etcétera. 

No basta, entonces, saber quién lo realiza para conocer frente 
a qué función estamos. Necesitamos estudiar en qué consiste cada 
función, cuál es su materia, su contenido. · 

c. F'uNcióN LEGISLATNA. - Consiste en hacer la ley. Ésta. como 
ya sabernos, es la norma general y permanente (concepto material). 

La actividad del Estado moderno se manifiesta, entre otras 
cosas. por la creación ele normas generales preestablecidas que 
pueden ser conocidas por todos de antemano. El Estado dicta, por 
medio ele sus órganos, disposiciones que están destinadas no a ser 
aplicadas a un caso particular y concreto. sino que prevén tocios los 
casos correspondientes a determinadas hipótesis. La generalidad 
es, pues. el carácter que n'lás distingue la función legislativa, ele la_s 
otras dos funciones del Estado:m_ 

el. FuNCIÓN ADMINISTRATIVA. - Es la que realiza más común­
mente el Poder Ejecutivo (llamado también Administrador). Consis­
te en cuidar los servicios públicos. resolver las cuestiones concre­
tas (no generales) mediante decisiones. etc. Es el Estado mismo 
puesto en actividad. pues éste una \'CZ creado, debe ser administra­
do. Esta función exige una continuidad que no tiene la legislativa 
(las Cámaras se reúnen en ciertos períodos. el Poder Ejecutivo 
actúa tocios los días, en cada momento). 

Los autores están ele acuerdo en que el nombre ele la función 
ejecutiva le queda estrecho a ésta, puesto que nQ se limita a 
ejecutar y hacer cumplir las leyes. Algunos le han llamado función 
gubernativa (especialmente los autores franceses). porque corres­
ponde a la tarea esencial del gobierno: dice Dabin, "que es vigilar 
todo y resolver una por una cada situación en que se presente y por 
los medios más apropiados. las variadas dificultades que suscita la 
acción del Estado y del bien público"31

• Otros le llaman administra-

:w Para no complicar el lema. dejamos incluida en el concepto ck ley la 
Constitución. aunque nosotros hemos aclmiliclo que se trata de dos cosas 
distintas. es decir que hay una materia constilucional (organización del 
Estado) por la cual tenemos que admitir una función conslituyenle. 

'" Ob. cit.. pá,c;. 263. 
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tiva, porque gobernar es, en cierto modo, administrar y a la inversa, 
aunque generalmente el uso del vocablo "administración" se reser­
va para las tareas ordinarias de mera ejecución. Serían, pues, dos 
las actividades que comprende esa función: la primera (gubernati­
va), es la función libre. variada y compleja. la segunda (ejecución y 
para otros administración) es más mecánica. como dice un autor "el 
espíritu administrativo se complace en la uniformidad y cae fácil- · 
mente en la monotonía. el espíritu gubernamental se caracteriza 
por el ingenio político que se encuentra en las soluciones"32 • 

e. FuNCIÓN JURISDICCIONAL. - Consiste en la administración de 
justicia. A menudo surgen conflictos entre ciudadanos, o entre 
éstos y el Estado. o entre grupos sociales: para salvaguardar la paz 
social es necesario que esas discrepancias sean resueltas. El juez 
o Tribunal tiene esta función; juzga los conflictos, es decir los 
resuelve ele conformidad con las normas jurídicas. diciendo el 
derecho en el caso particular. Es una actividad secundaria, deriva­
da ele la legislativa. 

La actividad jurisdiccional y la administrativa no son genera­
les como la legislativa. sino particulares. resuelven casos concre­
tos. individualizados. 

Pero en la función gubernativa la administración actúa con 
cierta discrecionalidacl. es una actividad dirigida a cumplir con los 
servicios públicos del Estado. La función jurisdiccional es una 
actividad reglamentada por la cual se resuelve un conflicto. con 
fuerza ele verdad (lo que resuelve el juez es desde ese momento y 
para siempre la verdad legal). Las decisiones administrativas, en 
cambio, son siempre revocables:n_ 

" 2 RENARD es el autor ele esta frase sec;ún cita ele Marce! DE LA BIGNE 
DE LA VILLENEUVE en su obra La.fin elu príncipe ele la separa/ion eles 
pouuoírs. 

33 Uno ele los más escabrosos problemas ele la teoría ele! Estado es la 
distinción entre lo. función juriscliccional y la aclministraliva. Hay quien 
sostiene que no hay verc!aclcras diferencias: ambas tienden a concretar 
la norma _jurídica general. a individualizarla (KELSEN). Otros basan la 
distinción en el hecho ele que la administrativa es discrecional. la 
jurisdiccional. reglada. Pero es verdad que cada \·ez se tiende a rep;Iamen­
ta1· la función administrativa y dar cierta discrecionalidad a los poderes 
del juez. 

DUGUIT recalca que. en la función jurisdiccional. el Estado no 
interviene espontáneamente sino para resolver su coníliclo. 

Eso es. a nuestro juicio. lo exacto y cuando resuelve el conflicto no lo 
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Hay quienes sostienen que la función Jurisdiccional no es una 
actividad política, porque el juez sólo aplica la norma que ya existe, 
110 crea el derecho. · 

Esta posición es adoptada, por ejemplo, por }a escuela vienesa. 
cuyo director, Kelsen, destruye la teoría de las funciones del Estado, 
sosteniendo que la legislación, la jurisdicción y la administración 
no son sino tres momentos de la creación del orden jurídico, que 
cada uno corresponde a sus órganos especializados. Kelsen, autor 
ele la teoría de la jerarquía de las normas jurídicas, sostiene que 
unas van derivando de otras, siendo la actividad jurisdiccional el 
último grado ele producción de normas (que aquí son normas 
individualizadas). 

Nosotros hemos sostenido que si bien el juez aplica la ley-y en 
este sentido podemos admitir que la función jurisdiccional es 
c°lErÍvacla-. es evidente que su decisión e·s creación del derecho, su 
aplicación de la ley es algo distinto a la que hace un particular 
cuando cumple con su deber jurídico. Por otra parte, la misión de 
individualizar la norma. que es general, es una verdadera función 
del Estado y como tal la consideramos. manteniendo la clasificación 
clásica de las tres funciones, contra la posición kelseniana. 

Lecturas recomendadas para este capítulo: 

BARBAGELATA, Aníbal, Teo,iaclelEstado. 
DABIN, Jean, Teo,ia general del Estado. 
DEL VECCHIO. Obra citada. con adiciones de Recasens Siches. 
DUGUIT, León. Manuel de droit consíiluíionnel. 
KELSEN, Hans. Compendio de teoriageneral del Estado. 
KO RSENIAK, José, Curso de derecho cons litucional. 

hace simplemente aplicando la norma jurídica, sino individualizándola. 
lomando una resolución nueva. 

COUTURE, en sus Comentarios C!l Código de Organización de los Tribu­
nales. estudia estas diferencias y agrega a las que mencionan los autores 
-que llama intrínsecas. porque están en el contenido de la función-. las 
que él denomina extrínsecas, eslo es, ··1os instrumentos por los cuales 
actúa la jurisdicción. que son específicos": a) las personas, el juez y 
partes: b) el procedimiento. y c) un método de actuación: el contradictorio 
(ob. cit., pág. 51). 





CAPÍTULO VII 

EL GQPTERNO 

§ 34. EL GOBIERNO Y LA ORGANIZACIÓN 

DEL PODER 

a. CONCEPTO_ DE_ GOBIERYO. - El golJit:~I1_0_ es un cgnj_L1I1to de 
orgél!).iSmCJ~ q~~_ej~-1~c-~n __ la actividad etática, - - -

Ya vimos que el Estado es una persona -moral o jurídica-:- gue 
J:>araactuar necesita _de órganos._ Esos _ói:ganos_ son los que _realizan 
la actividad deJ_Estado. quieren por él, cu1nplen sus fines y sus 
funciones. 

Entre los órganos del Estado hay dos grupos, unos superiores. 
llamidos -go!Jernan tes. __ otros -inferiores~-Tiamados __ agent~~- La 
distinción es a veces delicada, pero sin entrar a fondo en el exa­
men del problema. podemos decir que lo que _cªracteriza a los 
agentes _o funcionarios propiamente dichos. es que están some­
t iclos a_I_as_élrclcQeS 9_e_l_o_~ go12_ern_él!1_t(:~_s_o_ri tI~CJ1ª._clCJ~_p_()_1~lgs y SO!} 
responsables ante ellos. Lesfalta la libre inici_é:l!iva, depe~_c:!cn -~ 
los organismos ctii-ecfores 1~tsTos.--e-n cambio,_~CJ_n los que clU:J~ 
la aci:Ívidád estatal. tomando decisiones por Sll _propia iniciativa 
y no_ se encuentran sometidos a ningu11_a_aut9ri_dc1cL§U))é:l)_?r. 

El gobierno es el conjunto de órganos diri:~toreE>. Y_é~t_O§, _ _?,I 

1 Hay muchos criterios para diferenciar los órganos gobernantes de los 
agentes y muchos matices diferentes. Se dice. por e_jemplo, que agentes 
son los que no ejercen poder público: el director de una oficina dependien­
te ele un Ministerio. por ejemplo. (Pero el agente de policía ejerce poder 
público y no es gobernante.) Otros dicen que dentro ele cada Poder del 
Estado (Ejecutivo. Judicial. etc.) hay una escala jerárquica: y gobernantes 
serían los que se encuentran en el vértice ele la escala. (El presidente de 
la República y no el agente ele policía en el Poder Ejecutivo, la Corte ele 
Justicia y no el juez ele Paz o letrado en el Poder Judicial. etc.). 
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actuar por el Estado, realizan una actividad jurídica mediante la 
cual_s_e_e~,]2resa el _p_oder etáücg._porque la manifestación esenc~l 
del gobierno es la jurídica. 

~Lg()bierno no es lo mismo que el Estado, está vinculado a éste 
por el elemento poder. El~bierno pasa, cambi~se tran?for~. 
mientra_s_gue el Estado permanece el mismo. Francia ha cambia­
do de monarquía a república. Rusia han1odificado sustancial­
mente su forma de gobierno. pero los Estados continúan siendo 
los mismos. 

El gobierno es la manifestación más viable del Estado, es su 
representación. su personero. Así como en una sociedad anórlima 
o en cualquier persona jurídica hay un gobierno formado por sus 
organismos directores, que es lo que primeramente conocemos y se 
pone de manifiesto, también en el Estado aparece el gobierno como 
manifestación genuina ele su actividad, sin confundirse con la 
realidad estatal. 1¡f,1 .. ,,,;, :)e_ - . 

Podemos concluir. pues. c!e'finienclo ai'Qobierno como el con~ 
junto ele los órganos directores -no agentes- ele un Estado mediante 
el cual se expresa el poder etático por medio del_orcl<é'!J jurídico. 

b. FORMAS pf __ GOBIERNO: - El estudio ele las formas de gobier­
no nos muestra una variedad infinita. Hay clasificaciones distin­
tas según la época histórica a que nos refiramos. porque los au­
tores varían en sus sistemas según el momento en que vivan y 
observen. 

También la clasificación varía según el punto de vista que se 
adopte. No hay duda ele que será distinta la clasificación que toma 
como criterio el número de gobernantes, que otra que considere la 
forma de ejercer el poder o la estructuración ele un órgano (Ejecuti­
vo. por ejemplo). 

Esta advertencia nos da la pauta ele la variedad de las clasifi­
caciones y de la enorme dificultad para encontrar criterios 
generales, debiendo reconocerse el carácter circunstancial de 
ellas. 

Señalaremos, no obstante. las que más importancia han teni­
do en la historia y las que. a nuestro criterio, son más amplias o 
generales. comprendiendo la mayoría ele las formas ele gobierno 
posibles. 

1) Monarquía, arisl.ocracia y democracia. Se suele mencionar a 
Aristóteles como el autor que realizó una ele las clasificaciones más 
antiguas y perfectas. 
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Antes de él, Herodoto había hecho también una clasificación 
similar de las formas de gobierno2

• 

Sin embargo, Aristóteles tiene el valor fundamental de haber­
clasificado las formas de gobierno de manera tal que comprende las 
posibilidadesde todas las égocas._ Toma en_cuenta para su clasifica­
ción. en primer lugar. el número de gobernantes. Gobierno de uno: 
monarquía; gobierno de varios: aristocracia; gobierno de todos: 
reptiblica. Pero además del criterio externo (numérico) clasifica los 
diversos tip~~según la manera como se ejerce el gobierno (elemento 
subjetivo, interno). estableciendo~una-dffiiiencia entre las formas 
E1:!_ras e imp11~ct~. Es pura cuando el gobierno se ejerce en beneficio 
e interés de todos y se practica 1=igurosaii1enie-fajus-ticia; e impura 
cÚanclo se_ bus_<::ª e]_}nt~_1·é~-- el~_~(_)_? g()_bernantes exclusivamente. 

Y luego Aristóteles enlaza las dos formas ele clasificación 
sosteniendo que al lacio ele cada forma pura hay una impura 

2 Dice HERODOTO en sus Historias. ima¡,;inanclo un diálogo entre 
conspiradores: · 

"El primero que tomó la palabra se declaró en favor ele la república y 
fundamentó así su opinión. ¿Cómo. elijo. una monarquía puede ser buena 
forma ele gobierno? El monarca hace lo que él quiere sin ciar cuenta q nadie 
ele su conducta. El hombre más \'irluoso ele\·aclo a esa cligniclacl pierde 
pronlo sus mejores cualidades. tocios los hombres nacen con las mismas 
pasiones. el poder absolulo ele que _¡,;oza un monarca lo lleva. irremisible­
mente a la insolvencia. 

"Un gobierno clemocrMico no trae esos abusos. Se le conoce con el 
nombre de isonomía. es decir. igualdad ele tocios ante la ley y es el. más 
hermoso de todos los nombres. Los magistrados se eligen por suerte: son 
responsables ele su administración. tocios los acuerdos se toman en 
común. Por consi_guiente. yo me inclino a abolir entre nosotros la 
monarquía y a establecer el gobierno popular. 

"Otro se11or llamado Me,0;abiso. se declaró en favor ele la oligarquía. 
Nada más insensato. elijo. que la multitud. Tratando ele evitar la insolen­
cia ele un déspota. se cae bajo la tiranía ele un pueblo desenfrenado ( ... ). 
¿Hay cosa más intolerable? Si un Rey acomete una empresa es al menos 
por conocimiento ele causa. El pueblo. al contrario. no tiene ni inteligencia 
ni razón. A ojos ciegas se lanza a las empresas más peligrosas: es un 
torrente que lo arrasa todo. ¡Ojalá los enemigos ele los persas prefiriesen 
una tal forma ele gobierno! 

"En fin. Darío propuso una opinión diferente. La monarquía. elijo. es 
preferible. nada mejor que el gobierno ele uno solo cuando el rey es un 
hombre ele bien. Las deliberaciones permanecen secretas: los enemigos 
del Estado no tienen ningún conocimiento ele ellas. No pasa lo mismo con 
la oligarquía. Componiér;close este Qobierno ele Yari2s personas. cada una 
de ellas quiere preYalecer. De ahí los _odios recíprocos y las sediciones 
( ... )". Véase como se anticipa a ARISTOTELES y cuán actuales son sus 
argumentaciones. 
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(degeneración de aquélla). Dice así: "El gobierno de uno basado en 
el interés general se llama monarquía.El ele alguno•s:sea_cual fuer~ 
su número. con tal que sea de más de uno. se llama aristocracia, -es 
cleclr gobierno de los mejores ( ... ). El de todos, cuando esfá-combf. 
nadQ_t=_~_~!~--~~L~ común -U!~l-~~~~:. toma el nombre gjné1·i~~- sle 
~pQ_l:)_l_!~ _ _L .. )_t_r~~9es\T!~~-~ones de estas formas ele gobierno_ :3011 la 
tiranía .. la oligarquía y la demagogia, o sea, degradaciones de la 
111011ar_gt11a. cte la c1ristócí·acia .v·-de- la1:ép-úLTi~·esp-ectivamen~ 

Esta -ciasificaciém ádquiere una enorme importan.cía-por su 
valor de actualidad. Algunos autores modernos (Dabin, por ejemplo), 
sostienen que esta es la única forma ele comprender en una 
clasificación todas las formas de gobierno existentes. Es decir que 
la clasificación tripartita existió en la antigüedad, pasó por Roma 
(Cicerón) y la Edad Media (Santo Tomás ele Aquino) y todavía 
mantiene su Yigcncia en autores modernos. 

2) 1Honarc¡uías y repúblicas. La clasificación bipartita se remon-
1a gener0-lmente a Machiavello. que diYiclía los gobiernos en princi­
pados y repúblicas. según que el gobernante estuviera sometido a 
las leyes que él mismo dictara o que estuviera por encima de la ley. 
Realmente Machiavcllo hizo la teoría para el príncipe de Medici, 
aconsejándole que gobernara "como wrclaclcro príncipe", es decir 
colocándose por encima ele la ley, dcciclienclo solJeranamente. 

Monté'squieu también divide las formas ele gobierno en dos 
clases: monarquías y repúblicas. aunque en la primera forma 
estudia dos yarieclades. lo que lleva a di-stinguir tres clases ele 
gobierno: el republicano, que es aquél en el cual el pueblo ejerce el 
poder soberano. esto cs. aquel ré,gimen en el que los individuos 
están sometidos a las reglas que dictan ellos mismos como gober­
nantes; el monárquico. gobierno ele uno. pero ele acuerdo a reglas 
fijas y establecidas: y el despótico, también gobierno ele uno, pero 
que actúa sin ley ni regla y dirige a rnluntad y capricho. 

Pero la clasificación que mencionan los autores como funda­
mental. entre las bipartitas. es la de Jellinek. por basarse exclusi­
vamente en el elemento jurídico. 

"La cuestión ele las diferentes formas políticas -dice- es la 
misma que las diferencias _jurídicas que presentan las constitucio­
nes entre ellas"➔• Y el análisis jurídico se basa en la consideración 

3 ARISTÓTELES. La política, Libro III. capítulos IV y V . 
.¡ Gcorgc JELLINEK Théorie génércilc de l'Elnl, t. II. páp;. 395. 



EL GOBIER.\'O 217 

del elemento más importante ele esas constituciones: la forma por 
la cual se establece el modo de formación de la voluntad estatal. En 
caso de que la voluntad del Estado se forme de una manera natural, 
esto es. que el Estado sea guiado por una voluntadpsÍcológica. habrá 
monarquía. En cambio, si la voluntad del Estado se forma ele una 
manera jurídica -es decir por un procedimiento mediante el cual 
se logre la. conjunción de varias voluntades individuales-, habrá 
república. 

En la monarquía tocio depende ele la voluntad del monarca, la 
expresión ele voluntad del Estado es la manifestación ele la voluntad 
psicológica del rey; en la república la voluntad del Estado resulta ele 
un complejo de procedimientos jurídicos (elección ele gobernantes, 
actuación ele estos dentro ele su competencL,1, por las formas 
establecidas en la ley, etcétera). 

De esta manera, dice Jellinek. es que se abarca la clasifica­
ción de las formas políticas existentes en todas las épocas, porque 
lo que caracteriza el gobierno monárquico ele su época (la Rusia ele 
los zares), como el ele la Roma imperial, es siempre que la voluntad 
etática es la voluntad psicológica ele una persona; y lo que caracte­
riza la república, desde el punto ele \'ista jurídico, es que lo que se 
llama voluntad de Estado es el resultado de un proceso jurídico: la 
voluntad física o psicológica aun ele los gobernantes, no es lo mismo 
que la del Estado: para querer por el Estado. los gobernantes primero 
han siclo elegidos por tocia la población (o por cualquier otra forma 
compleja) y luego actúan de conformidad con los procedimientos y 
los modos que les indican las normas jurídicas. 

Esta clasificación bipartita entre monarquías y repúblicas es 
también muy amplia y ha siclo aceptada por muchos autores. 
inclusive algunos modernosº. 

También los tratadistas sc11alan la enorme variedad ele sub­
tipos ele una y otra. En efecto, la república puede ser-como el mismo 
Montesquicu ya lo señalaba- aristor:rática o democrática y la 
monarquía absoluta o constitucional: evidentemente entre la con-

"Algunos autores fundan el criterio distintivo en la ele_gibiliclacl ele los 
gobernantes de la república y la herencia por la cual se trasmite el trono 
monárquico. Otros. seiialando que puede haber también monarquía 
eleciiva -como ZANZUCHI- dicen que la distinción radica en la fuente u 
origen del poder. por cuanto el monarca ejerce el poder sobre la base ele 
un derecho propio o ele una clase: mientras que en la república el 
gobernante ejerce el poder sobre la base ele una elección o delegación del 
poder por el pueblo (ob. cit .. pág. 42). 
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cepción histórica de Luis XIV ("el Estado soy yo") y la de Thiers ("el 
rey reina pero no gobierna") hay diferencias esenciales. 

3) Clasificación modema. Democracia y totalitarismo. Las clasifi­
caciones estudiadas hasta ahora no responden a la realidad de 
nuestro tiempo. Hoy la monarquía inglesa es una democracia y el 
gobierno del pueblo ruso un totalitarismo. 

Lo único que nos.queda de estas clasificaciones es un conjunto 
de etiquetas que responden a formas históricas del pasado. 

Siendo la clasificación un instrumento de estudio, necesita­
mos una fórmula que nos sirva para nuestra época, separando los 
sistemas de gobierno actuales en distintas formas, de conformidad 
con el criterio de la época. 

Y en ese sentido uno de los criterios de clasificación propuesto 
§~_atiene __ m_ás al contenid<2_9ue a la forma, se trata de_separarlos 
gobiernos no por el número de gobernantes. sino por la forma corno 
~e~~~~pgder:nIBS-aún. según la distribución de las comReten­
cias entre el individuo y el Estado!\ según el modo como toman en 
consideración los gobernantes-fos derechos-ir1clividuales, especial­
I}}_~!}.~ª9.!:!~!l~~ en virtud de lo_s c_uales los individuos tienen acceso 
al ejercicio del gobierno (libertad de opinión, de prensa, de reunión. 
de pensamiento, de creación de partidos políticos. de enseii.anza)7. 

Se dice que lo más C:.Q!.r~c!q __ e~3 ~p_c1r_a_r__los gq9iernos en 
democráticos y tota]jtarios~ _?egún se_r~c()n9_zc:a lª-_ljlJ~rtªcl __ _de 
i"i1te1-veni1:-en el gé1bierno-a los individuo~-~ no. según se admitan los 

" Conforme Miguel FENECH. La posición de/juez en el nueuo Estado. 
págs. 21 a 23. 

7 Un criterio similar adopta el ex catedrático de Derecho Constitucio­
nal Jll\!ÉNEZ DE ARÉCHAGA. distinguiendo "gobiernos ele fuerza y 
gobiernos ele opinión" y dice que los primeros tienen las siguientes 
características: 

1) Están asentados en la fuerza. a diferencia de los gobiernos ele 
opinión c¡ue lo están sobre el consentimiento. 

2) Necesitan un mito: clase. Nación. raza. 
3) Responden a una orientación filosófica transpersonalista. 
4) Satisfacen las exigencias ele una forma particular del Estado: el 

totalitarismo. 
5) Se destacan por la imprecisión ele los límites ele su competencia. 
6) Concluyen por establecer la concentración del poder en manos ele 

un solo hombre. 
7) Tienden a realizar una "Weltanschaung". concepción del mundo y ele 

la ,·ida. 
E,·iclentemente esta es una perfecta caracterización ele la división 
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derechos fundamentales (porque en el gobierno totalitario primero 
se niegan estos derechos y luego reclama el apoyo popular a través 
de plebiscitos, etc.). Se puede objetar que con esta clasificación se 
excede la simple distinción entre formas de gobiernos para entrar 
en el problema ele los fines del Estado y en la concepción general de 
vida de un país. Pero es que en nuestra época el gobierno y el Estado 
exceden de sus moldes clásicos y lo invaden todo; el intervencionismo 
del Estado hace que su mecanismo esté indisolublemente ligado a 
la forma de considerarse los derechos individuales, y la concepción 
sobre el individuo determina la tonalidad de los gobiernos. 

Esta es la realidad. se dice y así debe tornarse. 

c. ToTALITARIS:\IO. - La base ele esta concepción es el 
transE~isonalismo: tocio lo abarca el Estac½2)'~f:~()_p_~~e_d_eJI__I,1Q-ºI)é'.T 
sus ideas, __ su_ ensei1anza. etcétera. 

-~D la forma de gobierno totalitaria, todas las competencias 
_residen en el. Estado: éste orienta a los individuos ele tal manera que 
~é'.J:!.ª-.C:~ __ JJ e_c_e§ a_ri o _ _gl!e ? e9-_r:!_S_Ll_P]}_1~1tct_ CJ:'?JQ? _c:l_~.r~c:h o s _ _Lr!_g ivi duales 
relacionados __ con la libre expresión del_~1sarniento, la libertad de 
opi_I}Jón, de __ prensª,cle_1:eur~i9!},YÜªY.I.estr:ii:_ciones a la cons.titudón 
ele 12~_Rartidos políticos. 

- EJ:=sfo"ªit_o_!~lj_t~1~g_Q_O~~C'__élr~cter:i3'.a _ROr_gL~e__n_Q se~-~ O porgl_l~ 
no se cuente con el aporn ele la mayoría: se caracteriza porque_en él 
no hcl)--;·auténtica libert~cl ele opinión·~-no J-Íay{1~ l~~ga-r-pa~a .e;wre_é,ctr· 
la opinión contraria a la del gobierno (aunque este gobierno sea 
verdé1clera mayoría). hay un solo particlo político o_se tj~rig_é'. a ello: se 
hace imposible la gra\•itación en el gobierno de los otros partidos. 

No puede decirse que lasHan1adas libertades _!:?ersonales havar 
sI9oªJ_:ioliclas, sino más !Jien guc llar1 si~lo ab?or:tiic.l_a?_R.O_r __ e) J.<:::'?_tago 

actual ele las dos panes en que se encuentra separado el mundo. No 
obstante. con el affm de simplificar la clasificación. para nuestro curso 
general he creído lógico poner el acento en la consideración del individuo 
por el gobierno. en ,·irlucl ele que realmente ésa es la base ele todo lo 
demás. Si se respeta al incli\'iduo, su pensamiento y su personalidad. hay 
un gobierno clemocrúlico: si se quiere ir a un gobierno ele fuerza. se 
comienza por negar estos derechos. tratando ele crear _justamente una 
fuerte corriente de opinión a favor del gobierno. que empieza por limitar 
la libertad ele expresión del pensamiento. para deformarlo desde la 
escuela. Aunque se nos demuestre que la auténtica may01ia (opinión) está 
con el gobierno, lo seguiremos clasificando de totalitario si ha encerrado al 
Estado en una cortina ele hierro y ha sup1imido las fuentes ele información 
y de expresión del pensamiento y la libertad ele enseñanza. 
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y se ejercitan según el interés y el fin estatal, no individual. 
Exteriormente, la organización gubernativa podrá asemejarse a la 
democracia, pero las similitudes no son más que aparentes. General­
mente habrá un jefe de gobierno con poderes exagerados y al que una 
educación dirigida conduce a transformar en una figura casi·~ 
Habrá un Poder Legislativo o asamblea elegida populannent~ -y hast~ 
por mayorías extraordinarias- pero el sufragio carecerá de verdade­
ra libertad (aunque en el acto eleccionario no se haga presión) dado 
que un pa1tido único -identificado con el gobierno y el Estado- serael 
que determine quiénes pueden ser los candidatos o la oposición 
aparezca ~!!1 medios por la falt~ _ __g_~__l~bertacl. La vicia polític?-__ yJ~ 
económica no tendrán la posibilidad ele florecer fuera de__las doctrjnas 
Y ... ~!tr~~J_[~s~ciu~~cl_gl_l~ ii1an--e_i,-j:1 __ ::ii<?ºiem Q. ),:1 _ o_tro_ PQ(_l~x... ~l_.¿_L_l_(;li~ial 
esü~rá sometido a u11a 11]iSm_a_ C'0'.1~Cp_~ión y eljuc;,: te_11~_té,L_u_I} -~éll. .. lJ.PO 
de acción (arbitrariedad) mucho más amplio que en la democracia, 
puesto qtieno l1ayderechos individuales que sal\;agÚarclai·-:iia}l.1Sticia 
debe ejercerse impon:cnclo concepciones vagas, en función de los 
llnes·del Estado. intápretada por el Gobierno o.el partido gubernati,;o_ 

En cuanto a la democracia, será estudiada más adelante. dentro 
de las clasificaciones más modernas que analizamos a continua­
ción. 

d. Onus CLASIFICAC!O.\'ES /\IODER.\'AS. - 1) Socialismo !J demo­
cracia. También y corno forma quizás !1lé1S moderna. se han distin­
guido las formas de gobierno (y con mayor amplitud como forma ele 
l~stado) entre la democracia occidental y el Estado socialista. 

Insistimos en que dentro de un libro ele Jntroclucción se hace 
necesario ser muy esquemático y esto nos aleja ele la realiclacl total. 
Y justamente en este campo. el ele las clases ele Estado y gobierno la 
dificultad se multiplica. al punto que ni los propios libros cspeciali­
zaelos, como los ele los constitucionalistas rnoclcrnos. pucclfn abar­
car. en sus clasificaciones. tocias las formas ele gobiernos del mundo 
y, por o1ro laclo. nn existe tampoco coincidencia en los cli\•ersos 
autores. entre clichas clasificacion('s. 

En tren de simplificar, tomaremos estas denominaciones 
siguiendo a un autor italiano (Paolo Biscarctti di Ruffia) aunque sea 
en forma parcial~. 

·' En puridad. el autor incluye cuatro clases. es decir. además de las dos 
c¡ue estudiamos en el texto. incluye tamiJii·n el Eswclo autoritario y los 
Eslaclos e11 vías ele clesrrrolto. 

El primero, él mismo dice. se refiere a forn:as pasadas (el réf(imen de 
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Según este autor. las diferencias, muy ·esquemáticamente, 
serían las siguientes. 

2) Democracia clásica u occidental. La base es el reconocimiento 
a la eminente dignidad humana, basando la organización estatal en 
el objeto de fomentar las múltiples posibilidades que derivan ele 
dicha persona. 

La forma ele gobierno se basa en el predominio ele la mayoría -ya 
que no existe otra manera- pero con el respeto esencial a las 
minorías. Lo que conduce al pluriparticlismo (pluralismo, diríamos). 

En cuanto a su funcionamiento. señala el autor mencionado: 
A) Pluraliclacl ele órganos constitucionales y la aceptación ele la 

teoría ele la separac(ón ele poderes. 
Se establece una cierta paridad entre los diversos órganos. 

tratando ele mantener un equilibrio. En caso ele conflicto, la solución 
se debe diferir al pronunciamiento popular (elección. referéndum). 

B) Una constitución rígida y un control ele constituc'.onalielad ele' 
las leyes ordinarias (ya sabemos qué significan estos principios). 

C) Un Parlamento electivo. generalmente bicameral. 
D) Una amplia tutela jurisdiccional de los derechos públicos 

subjetivos y particularmente los derechos ele la libertad civil. 
Es decir un Poder Judicial lo más independiente posible. que 

tutele o cleüencla los derechos humanos esenciales. 
E) Una descentralización amplia, tanto ele territorios, como ele 

funciones, aunque esto depende ele la organización de los países. 

3) Es lado socialista contemporáneo. Tanto como en la democracia 
(y se podría decir más) la variedad es tan infinita. que resulta muy 
difícil el esquema. No obstante ello, para clarificar los conceptos, 

Hitler y el de Mussolini. es decir la Italia fascisla y la Alemania nazi). 
En cuanto al tema (que él mismo llama complejo) de los países 

subdesarrollados. estamos más ante una cuestión económica que politica. 
En efecto. en estos países se incluyen clivers':s formas políticas ele organi­
zación (pues comprende clcscle los países de Af1ica, hasta los más \'ariaclos 
ele América latina. como Cuba. la Argentina. Venezuela, Uruguay, etc.). 

También algunos autores hablan del "Tercer mundo" que, en cierta 
manera, incluye a aquellos países que se oponen al régimen ele las dos 
superpotencias (Estados Unidos de Norle Amt'rica y Rusia) y sus aliados. 
tratando ele formar un bloque independiente, lo cual no es fácil. 

Tocio esto incluye 1111a mezcla ele factores políticos, económicos. etc .. 
que no creímos del caso incluir. ni entre las formas de gobierno, ni entre 
las formas de Est::clo. · 
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haremos un resumen parecido (aunque opuesto. la mayoría de las 
veces) al anterior. 

El Estado socialista. dice Biscaretti, se apoya en principios políti­
cos y jurídicos contrarios, lo que produce diferencias estructurales. 

El propio Estado. sustancialmente, está inspirado en la doc­
trina marxista y a menudo en la interpretación de ésta a través de 
los gobiernos (como fue el de la U.R.S.S. o del partido oficial, el 
comunista). 

Partiendo de la afirmación de que las relaciones económico­
sociales poseen una clara preeminencia sobre cualquier otro as­
pecto de la vida, se fundan las superestructuras Uurídicas, religio­
sas, culturales. etc.) en dicha infraestructura económica. 

El Estado socialista constituye la etapa más avanzada que han 
alcanzado, en la evolución augurada. los sistemas actuales (des­
trucción del Estado capitalista, pasaje por un Estado socialista de 
socialización ele los medios de producción y, desaparecidas las 
diferencias de clases, alcance de la sociedad comunista, en la cual 
las estructuras coercitivas del Estado se eliminan y se sustituyen 
por el autogobierno socia1Y1

• 

De allí se contraponen al otro sistema los siguientes principios: 
A) Pierde todo significado la necesaria pluralidad ele órganos 

constitucionales y división ele poderes, que son sustituidos por una 
serie ele órganos colegiados ele elección popular directa (Soviet). con 
amplios poderes sobre la base ele la unidad del poder estatal. 

Como se sabe, al tener parte primordial en la organización del 
Estado, el partido único (comunista) es quien elige los cancliclatos. 

B) La rigidez ele la Constitución, si bien subsiste formalmente, 
pierde parte ele su significación y también se considera inútil el 
instituto ele la inconstitucionalic!ad ele la ley. pues los casos dudosos 
se resuelven a través ele decisiones políticas dentro del Presiclium 
(es un comité pequcr10 dentro ele! Parlamento). 

C) El Parlamento (o Soviet} puede presentarse bajo un aspecto 

'' BISCARETII. en una amplitud que no corresponde a este libro, hace 
un análisis de los distintos sistemas dentro del régimfn socialista. 
Inclusive se11ala que la tendencia. por el momento. no es a debilitar, sino 
a fortalecer el Estado. sosteniéndose que ello se hace necesario frente 
a las tentativas agresivas (inclusi\·e ele bloqueo económico) ele los 
Estados capitalistas. Solo, dice el autor italiano. en Yugoslavia, aparecen 
las tendencias hacia la debilitación progresiva del Estado en la autogeslión 
ele las diversas comunidades políticas y socioeconómicas que ha alcanzado 
notable progreso (más ampliamente Biscaretti di Ruffa, ob. cit.. pág. 59). 
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bicameral únicamente en los Estados Federales o regionales. Dentro 
del Soviet hay una Comisión más pequeña que prepara tocio el trabajo 
y lleva los asuntos ya prácticamente decid·iclos." 

D) La tutela jurisdiccional de los derechos públicos subjetivos 
pierde también mucho valor, pues se considera que el Estado (y el 
partido) garantiza de hecho el ejercicio de todos los derechos, 
especialmente los sociales y económicos a los ciudadanos. 

E) Pese a la descentralización, acogida en gran escala en los 
países socialistas (y no puede ser de otra manera por múltiples 
razones, por ej. en la U.R.S.S. y en la República Popular China) se 
consagra, a la vez, el principio del centralismo democrático. 

F) Finalmente es una característica de estos Estados la socia­
lización integral de la producción a través del sistema ele la plani­
ficación económica. 

Como sabemos, estos regímenes en Europa han desaparecido 
o están en vías de desaparecer, en su mayoría tendiendo a consti­
tuir sistemas democráticos. 

e. DEMOCRACIA. -Daremos un concepto moderno de democra­
cia, que diferirá, naturalmente, de lo que se ha entendido en otras 
épocas de la historia. 

C::_Q1110 lo enseña su etimología. significa el p;obierno del pueblo. 
Es decir una forma de ,gobierno en la que todos-o los rnás-ymticjQan 
en~J. Lo. que ?_e l1é1 __ def!omi_I1é1C_lQcle11_1_ocraci_a __ aJ_ri:1yé_s __ de lahistoria 
_]~~ ~_ido, pretendido ser, eso: elgo~_i'::tn_CJ_ d_e_~<?dos o del pueblo 10

• 

'º Desde la época de Montesquieu y Rousseau se distingue entre el 
súbdito, todos los que componen el Estado y están sometidos a sus 
normas. y el ciudadano. quien participa en el gobierno. Y se ha dicho que 
la democracia seria idealmente la absoluta coincidencia entre las dos 
esferas. Como ese ideal es inalcanzable. cliriamos que prácticamente es 
una tendencia a él. existiendo más democracia cuanto más grupos ele 
súbditos se van co1wirtienclo en ciudadanos. 

Con esta idea cambiamos el concepto ele que habría existido una 
democracia más perfecta en la anti,güeclacl -en Grecia por ejemplo- que en 
nuestra época. Lo exacto es que cada vez más ampliamos la democracia. 
Frente a la antigüeclacl hemos logrado: en primer lugar. que se conviertan 
en ciudadanos posibles todos los hombres al eliminarse la esclavitud: 
hemos incorporado también a los extranjeros -que reúnen ciertas 
condiciones ele trabajo y permanencia en el país- totalmente excluidos de 
los derechos políticos y hasta de los civiles. en la antigüedad y luego 
hemos acordado a las mujeres los derechos políticos. 

Nos acercamos. pues. en este sentido. a la democracia ideal, quedan­
do fuera ele la calidad ele ciudadanos y como súbditos. solamente los 
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Es el gobierno en el que prima la mayoría, sin dejar a un lado 
ni aplastar a las minorías; no se trata de suplantar la arbitrariedad 
del monarca por la del grupo mayor, la minoría tiene derechos. 

Precisamente esa forma de gobierno se funda en la idea de que 
el individuo es un fin en sí mismo y no un simple medio para realizar 
flnes ajenos -teniendo una raíz personalista- siendo la razón del 
Estado y del gobierno, la ele hacer posible a los individuos la­
formación y el desenvolvimiento de su Rersonalidad. La demacra-· 
ciase funda entonces. en la idea.de-que debe gobernar la mayoría, 
porque éste es el mejor sistema, pero no porque ella posea la verdad, 
que en materia política es relativa. Por ello se reconoce a la minoría 
el derecho de existir 11 • 

extranjeros que no reúnan las condiciones: los menores. los delincuen­
tes. los que atentan contra el régimen ele gobierno. los incapaces y los 
soldados. según nuestra Constitución (art. 80). es decir, que estamos 
casi prácticamente con las limitaciones que no será posible eliminar. por 
razones ele simple lógica. 

11 No queremos entrar en la raíz filosófica del problema ele la funda­
mentación ele la democracia; sólo haremos una breve mención de él a 
modo de sugerencia ele iclcas. La cuestión fundamental es la afirmación 
ele que el incli,•icluo es el único que debe determinar sus normas ele 
conducta. pues el supremo ideal es que cada uno debe trazarse la norma 
a sí mismo. Que esta tendencia individualista haya surgido de la con­
cepción reformista ele Lutero. como pretenden los alemanes. o ele Calvino. 
o ckl pensamiento que prepara la Revolución Francesa. lo cierto es que 
en ellos ha:, una tendencia común que lleva a los proles tan tes a sostener 
el libre examen ele los textos sagrados y a Kant, a que la máxima norma 
moral es la autonomía y a los autores contractualislas. a afirmar que el 
contrato social lit;a a los hombres sin someter a nint;uno. cláncloles su 
voluntad como ú11ica regla y clejánclolos lan libres como antes. (Sobre 
este punto ver LE FUR. La clemocratie el la crise ele l'EI.CLl. Archives ele 
Philosophic clu Droit. 1934, nº' 3 y 4). 

Esa consideración ele lo individual conduce. en la democracia, a la 
afirmación ele que en la vida política no existen verdades absolutas que 
puedan ser impuestas por la fucr·za ele la rnayoriu. Mussolini, criticando 
el fundamento clemocr{1tico del gobierno mayoritario. decía que era falso 
y citaba el pasaje bíblico en el cual hay una discusión entre el profeta 
Daniel. profeta del vcrclaclero Dios y los 400 profetas ele Baal. quienes. sin 
tener razón y por la fuerza del número. hubieran aplastado al ,·erclaclcro 
Dios. (Citado por Eduardo JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA. Introclucción al 
clcrecho. pág. 239). 

El error ele] razonamiento consiste en que. en materia religiosa. puede 
aclmilirst' la existencia ele verdades absolutas. pero no en materia ele 
gobierno. en materia política: aquí no se trata ele que la mayoría tenga o 
no la verdad absoluta -que no existe- sino qué conviene al interés 
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Este fundamento demuestra que la democracia es realmente 
una concepción total ele la vida. con diversas manifestaciones en lo 
político, lo social y lo económico, aun cuando estos aspectos están 
tan íntimamente ligados que es imposible separarlos. 

_l,ª __ cic111()cr:_a~ia_ política es la J~rimera manifestación. ·consiste 
en la afirmación de que es el pueblo, no una sola persona o un grgQ_Q, 
quien tiene derecho a ejercer ~L.12Qs!~r político, es decir que la sobe­
ranía radica e!}_~_]_pJ1__~blQj elemento formal del concepto de demo­
cracia política). Dentro de este concepto se propugna por el go­
bierno de la mayoría. 

Además ele esto la democracia presupone el respeto de cierto~ 
derecl_:i_os inclividualc>s fundamentales como laigualdad y_l5_l.Jib~!~!._é_l9. 
Especial111enté débe reéonóc.érse q-Lle no-pi.1ecle Eaber."Gn' verdadero 
gobierno democrático sin el respeto y las garantías ele las libertades 
necesarias par2t garantir la verclaclcra y libre participación ele todos 
en el gobierno (libertad de expresión ele! pensamiento, de reunión, 
de asociación. ele enscr1anza. etc.). Al revés ele! gobierno totalitario. 
al democrático no k basta la rntació11 ele la 111ayoría, es necésarioque-­
esa·votáción se asient¿; eJ1-lll1a·auténtica manifestación ele volun-

---------------rv::.-•r:;c- .-,......, - - - -- - ---·------------------

tacJ, para lo cual es 11·1e·nesrCr que los partidos políticos puedan exis-
tir (libre asociación). hacer sus asambleas (reunión). su propaganda 
(expresión del pensamiento) y es también necesario que esta expre­
sión del pensamiento sea librc:detal modo que no se deforme en uno 
u otro sentido laJrwntaliclaél ele !ajuventucl (libertad ele cnser1anza). 

La prueba de que esto es esencial a la democracia es que 
cuando se ataca a ésta. lo primero que ~e hace es amordazar la 

general. que sea la ,·oluntacl mayoritaria la que prime, sin aplastar la 
minoría. 

Justino JI\IÉNEZ DE ,\RÉCH.-\GJ\. en sus apuntes sobre el Gobierno. 
señala. sin embaq:(o. que el relati,·ismo es también relativo y que en la 
democracia hav rclati,•iclacl en las soluciones. pero no en su idea esencial: 
la libertad incli,·iclual ,. la sumisión al derecho (pág. 128). 

Es que justamente la propia rclativiclacl. que es respeto a la opinión ele 
las minorías. se> funda en el máximo respeto por la libertad incliviclual. que 
sólo se logra mediante la sumisión al derecho. aun del propio gobiernn. 
inclusive ele la volurnacl mayoritaria ele la Asamblea. 

La esencia del respeto a li1 personalid<1cl humana conduce a que no se 
pueda otorgar a un grupo. aunque sea mayoría. el derecho ele monopolizar 
la gestión ele [;Obierno. porque aun el Estado está sometido al derecho y 
a ¿'.Sic no es posible crearlo arbitrariamente. Por eso la democracia es el 
gobierno ele la mayoría. en el que se reconocen los derechos ele la minoría. 
actuando ele conformidad con las normas jurídicas. 
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prensa, suprimir las reuniones, controlar los partidos políticos, el 
derecho ele trasladarse libremente y como medida de más largo 
alcance -y también de mayor y más grave efecto- dirigir la educa­
ción de los más jóvenes en un sentido especial. 

La igualdad entre todos los hombres es también indispensable. 
Pero además de la democracia en lo político, para alcanzar la 

verdadera concepción ele vida a que nos referiremos. es necesaria 
también la democracia en lo social y en lo económico 12 • 

Esto significa que se considera que no hav democracia int~ral 
si no se asegura a los hombres la libertad desde el punto ele vista 
;;ocia! y económico, __ g_ue _!~~J2_errnita gozar ele los demás benefici¿-;, 
ele la libertad política. A este modo de pensar se llega cuando se 
comprende que no basta con proclamar teóricamente la igualdad y 
que si no se asegura a los hombres un cierto mínimo de bienestar 
social y económico; las fórmulas inscriptas en los textos legales no 
se cumplen en realidad. Entre el patrono y el obrero, entre el más 
fuerte por cualquier razón y el más débil, la libertad es sólo un 
beneficio para el primero: por eso. la protección estatal o la forma­
ción ele grupos que aseguren cierta defensa de los derechos es 
indispensable. 

Actualmente la democracia tiende a consolidarse en su mani­
festación social, y los medios por los cuales se manifiesta son el 
intervencionismo del Estado en tocios los campos (contratos dirigi­
dos. intervención del Estado en lo económico creando bancos. 
instituciones públicas ele asistencia y previsión) y el fortalecimien­
to del grupo (asociacionismo. sinclicalismo. etc.) para compe1.1sar, 
con el número, la inferioridad ck otra especie (la económica, por 
ejemplo). Nuestro concepto individualista nos permite, a diferencia 
de lo que pensaron los grupos re\'olucionarios ele 1789, conciliarlo 
con la idea del beneficio de los grupos sociales y comprender que el 
hecho más importante ele nuestro tiempo es precisamente la 
socialización, en todos los campos. sin perder ele vista la idea een tral 
ele que los grupos y las asociaciones se crean para cumplir con fines 

,., Este nuevo aspecto en el que entra la democracia demuestra. como 
dice RECASENS. que "la democracia se ha teñido en las diversas épocas 
ele colores distintos" y así como en los siglos XVIII y XIX se puso al 
seiTicio ele! liberalismo. ahora el programa es "el socialismo a través ele 
la democracia ( ... ). I-lis!óricamen!e la democracia liberal aportó la eman­
cipación ele la bur,gucsia y la democracia social propugnó la emancipación 
ele! proleUniado" (RECASENS SI CHES. Acliciones a Del Vecchio. Estudios ele 
Ji/oso/fo clel clerecho. Barcelona. I 936. l. II. pág. 21 O). 
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individuales, para hacer posible en forma más plena el desarrollo ele 
la personalidad. 

En síntesis; la democrac_i~_es una concepción total de la \"ida 
que en lo público significa que el pueblo. la comu11iclad, es el titular del 
poder público. para cuyo efectivo ejercicio deben asegurarse cierias 
libertades fundamentales. y que en lo social significa que debe garan­
tirse al individuo aislado un mínimo de bienestar por el grupo social. 

Como concepción de vida tiende a buscar un equilibrio entre 
los derechos de la persona y l~s de la sociedad; comprende que __ ~!_ 
indi~i_Sll~CJT10_pl1_e~e_ t~ner der~c::hCJs s_i r1g es ~.11-_ _s_ociedcidy gue no puede 
ser libr~grupo o los grupossociales no apoyan y garantizan esa 
Íibe1tad; pero comprende -ia111bién-qu-é los grupos tiepen, como razón 
oc sú: c¡-ue permitir el dese11-voT\7iinientoclc laindividualidac~e 

. ! i en -~Ji n_e~-1?2:2.R.!~S___!:~~1:P~d ita el os a l_~o_r_:_,g_~_12 if_~i ó Q~ 3 • ---

Y para terminar recordemos que si el individuo es la esl.'ncia 
de la d~IJ.:!QCX_acia. de su actividad depende la suer~~ dej_s_!_ste_1_1:i..:1.. Así 
corno en el gobierno autocrático todo depende ele la actuación del 
dictador. _eri_la democracia, como t odos_p!'1.rtici_2an en el_gobierno. si 
cada uno no cumple con su función, fracasa el sistema. La democra­
cia no sólo otorga beneficios al individuo, también le exige; le exi~ 
primero fervor y adhesión, _guien no __ sienta _ una causa 1:i_Q_.P..l~Qe 

. (~~l_I_l_!E~.r l_o~ sl_<=:l_Je1:~s _q ll_~l~ i_I11 _pon_e '.:1• _ _y !~-~.>eig¡; -~c;tjyjclªQ...YJ."\Q_ª_djlt_i el 
pasiva, le exige cumplir con la misión que cada uno tiene. dentro del 
seno .. clel_ conglomerado social. quereaUz_ar 10· •. - . -

13 Porque como dice Cuy GRAND "si por la exa_r.;cración ele! poder ele 
abstracción y el gusto de lo colosal el porvenir se concretara en la 
constitución ele imperios. ele carteles o trusts desmesurados. la democra­
cia no sería más que un recuerdo. El hombre en vez ele ser elue110 ele las 
cosas sería sólo un rodaje de las inmensas máquinas económicas a las 
cuales se sentiría incapoz de dominar( ... ). Tal es la hipótesis única en la 
cual la democracia podría ser sobrepasada. Aquí la cuestión política 
refleja el problema ele la civilización. Se trata de saber si el maJ~o sabrá. 
por disciplinas sabias. adue11arse ele las fuerzas que ha creado o si los 
proclie;iosos triunfos técnicos deben ser pagados con el oplastamiento ele 
la persona". (Archi\'es ele Philosophie el u Droit. 1933. l. 2. pág. 59). 

14 Y aunque parezca contradictorio. debemos seúalor que la democracia 
es el régimen que !iene más adherentes. pero. relativamente. menos 
entusiastas y fervorosos luchadores por ella. y esto es un grave peligro 
contra el cual debemos prevenirnos. 

1" Cada uno debe obrar democráticamente no sólo en el Parlamento 
sino también en su Comuna. en el círculo ele sus amigos, en su familia. 
Causa tanto cla110 a la democracia el Poder Ejecutivo que cercena un 
derecho, como el modesto funcionario que deja ele cumplir su deber 
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f. DEMOCRAClA DlRECTA. REPRESENTATlVA Y SEMlRREPRESEN­

TATlVA. - El gobierno. en el régimen democrático, puede ser 
ejercido directamente por el pueblo, o indirectamente por medio de 
los representantes elegidos por sufragio. 

El primer sistema. el gobierno directo. es aquél en el cual el 
pueblo ejerce directamente las funciones de gobierno. actúa reali­
zando actos de gobierno sin representantes. Este régimen no existe 
actualmente y puede afirmarse que nunca se realizó. en Estado 
alguno. Sólo ha sido posible en pequeñas circunscripciones (Muni­
cipios, cantones suizos, etcétera). 

Se ha dicho que en Grecia se practicó la democracia directa; lo 
que no es exacto, pues si bien el pueblo se reunía en el Ágora para 
discutir y resolver las cuestiones de gobierno. los ciuclaclanos 
constituían una pequeña part.e ele la población. estando excluidos 
los extranjeros. los esclavos. las mujeres. etcétera ir;_ 

Era en realidad una aristocracia más que un régimen democrá­
tico. 

En la época moderna todos los autores citan corno ejemplo ele 
gobierno directo el de los cantones suizos. Es cierto que en algunos 
ele ellos ha subsistido, hasta hace poco tiempo. una forma de 
gobierno en la cual el pueblo se reunía en Asambleas populares para 
tomar decisiones. pero en realiclacl esas reuniones eran muy esporá­
dicas (generalmente sólo una vez al año) y en ellas se limitaba a votar 
por sí o por no los proyectos sometidos a su consideración. Por otra parte 
corresponde s61alar que fueron los partidos c!emocráticos quienes 
pugnaron por la supresión de este ré·gimen. en virtud de que en ellos 
se practicaba el voto púlJ!ico con todos sus incom·enientes. 

El gobierno clirecto, pues, es una forma té'órica y actualmente 
imposible de practicar. por el aumento ele la población ele los Estados 
y la complejiclacl ele la tarea gubernativa. cada vez más técnica, que 
exige la especialización para esta labor. 

El gobierno representativo es aquél en el cual las funciones de 
gobierno son realizadas por los rep1·esentantes del pueblo. 

mediante una retribución o el ciuclaclano que se burla o desprestigia una 
institución: la diferencia sólo radica en el momento en que producen 
electo los actos. Al cabo del tiempo y ele su reiteración. el del funcionario 
y el del ciudadano son tan pe1judiciales como el del presidente. porque 
van minando la salud de tocio el sistema y la confianza en él. 

i,; Estucliancio los dalos ele la época encontramos que en una ciudad por 
ejemplo, de 21.000 ciuclaclanos. había 10.000 metecos (extranjeros) y 
40.000 esclavos. 
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Este tipo de gobierno ha nacido ele un Jargo proceso histórico al 
cabo del cual los gobernantes se consideran como representantes 
de los gobernados. 

Actualmente, la casi totalidad de los regímenes ele gobierno son 
representativos. Los gobernantes son consicleraclos como "repre­
sentantes" de la ciudadanía y son ungidos en su calidad ele tales 
mediante el acto del sufragio. Este es el único contacto del elegido 
con el elector: el pueblo solamente tiene derecho ele elección, la 
relación ele representación se desarrolla especialmente a través del 
partido político 17 • 

El representante no es como el mandatario de derecho privado. 
porque no es elegido con mandato imperativo 18 , ni puede ser 
revocado. porque sus electores no tienen ningún contacto con él 
después del voto. salvo a través del partido político. Teóricamen1c. el 
votante se inclina por un partido político por adhesión al programa ele 
gobierno que éste propugna y vota por los candidatos ele ese partido. 

Por esa razón el representante debiera cumplir el programa y 
las autoridades clel partido controlar su actuación 11 '.· 

El régimen semirrepresentativo es aquel que participa ele 
ambos sistemas: el gobierno se realiza indirectamente por medio ele 
representantes. pero el pueblo realiza directamente algunos actos 
ele gobierno. Es decir que no limita su intervención al sufragio, sino 
c¡uc a veces utiliza formas ele gobierno directo: plebiscitos. iniciati­
va popular. recursos contra resoluciones ele los órganos gubernati-

17 La teoría del gobierno representativo ha dado lugar a múltiples 
concepciones cuyo estudio no corresponde a este curso. Un buen ensayo 
ele la sistematización ele esas teorías puede verse en Justino JIMÉI'iEZ 
DE ARÉCHJ\GA. Derecho co11slitucio1wl. Primer curso. Teoría del Qobierno. 
(Eclic. Medina. pé\Qs. 133 y si.Quientes). 

1·' Después ele la R('vo!ución Francesa todos los autores rechazaron el 
sistema ele cohicrs contrnicnc!o instrucciones para los representantes. 
En rcaliclacl la reprcsentacic'm en ckrecho público está muy lejos clcl 
mandato ele! derecho privado: no hay acuerdo ele voluntades. no h«y 
dependencia ele! '"mandante··. no hay rendición ele cuentas después cit' la 
gestión. no hay posibiliclacl ele revocar el mandato. etcétera. 

1'' La libertad política impide que se controle el partido político para que 
cumpla con esta exigencia. En nuestro régimen no hay nin,Quna legisla­
ción ele partidos: ellos se dictan sus re_c;lamentaciones internas en forma 
autónoma. En otros países existen normas que. sin perjuicio ele los 
clerechos. reglamentan la existencia ele los partidos. (Asi, por ejemplo, en 
Estados Unidos se controla la irn•crsión ele fondos por estas organizacio­
nes. cte.). Ver § 36. b. 
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vos. El régimen representativo. en una democracia, implica que 
esos representantes son elegidos mediante el sufragio. 

g. Los SISTEMAS DE GOBIERNO SEGÚN LA ORGANIZACIÓN DE LOS 

PODERES 1· SUS RELACIONES. - 1) Organización del Poder Legislativo. 
Unicameralismo y bicameralismo. El Poder Legislativo puede ser 
unicameral, cuando se compone de una sola Cámara y bicameral si 
se organiza con dos Cámaras. 

El régimen bicameral, que nació por evolución histórica en 
Inglaterra20 es el más difundido. Hay autores que lo consideran 
corno consecuencia indispensable del régimen representativo. 

Los autores clásicos destacan que la dualidad ele las Cámaras 
es la condición necesaria para debilitar el Poder. impidiendo así la 
primacía del Legislativo21

• Se argumenta. también, en favor ele! 
bicameralismo. que es un régimen en el cual puede representarse 
en forma más exacta a la opinión pública. porque el Senado repre­
senta la opinión aristocrática o simplemente el elemento moderado 
de un país. Se sostiene. por último. que el estudio ele la ley es más 
meditado y profundo. El régimen unicameral ha sido también 
defendido por los autores y llevado a la práctica. Sieyes sostuvo que 
la ley es la voluntad popular y ésta es sólo una; si las dos Cámaras 
están ele acuerdo. decía. una é'stá demás y si están en desacuerdo, 
hay una que se ha apartado ele la voluntad popular22

• 

Laski decía que la Cámara mejor se vería trabada por la otra. 
A fa\'or del unicamcralismo se puede decir que el sistema 

bicamcral hace más lenta la e!dbóración de la ley y que resulta 
inútil la doble discusión por los representantes de los mismos 
partidos políticos en una y otra Cámara, log;rándose tan sólo pérdidas 
de tiempo. 

Pero los bicameralistas dicen que es mejor pocas leyes pero 
buenas y no muchas y malas. Por otra parte. mientras la ley pasa de 
una Cámara a la otra. existe un período ele tiempo en el que la 
opinión pública puede pronunciarse por intermedio ele sus órganos 

éll Para este desarrollo histórico ver: ESME!N, Cours de droit cons­
lilutionnel franr;:ois et comparé. fr' ecl .. París. Sirey. 1924. págs. 98 y si­
('.uientes. 
, 21 .. El Poder Ejecutivo ha siclo debilitado y moderado por la dualidad del 
Jefe ele Estado y los Ministros. el Poder Deliberante debe ser debilitado 
y moderado por la dualidad del Senado y la Cámara ele Diputados .. 
(HAURIOU. Droit conslilulionnel, París. Sirey. 1923. pág. 529). 

22 Esta idea se impuso en- las Constituciones ele 1 791 y 1848. 
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(la prensa, la radio, etc.). contribuyendo al examen ele la legislación 
y a evitar la precipitación ele una tarea tan importante como la 
legislativa. 

No hay eluda ele que el bicarneralismo se justifica mejor cuando 
las dos Cámaras tiené'n integración distinta o funciones distintas. 

·Así. por ejemplo. en un régimen corno el inglés, hay una 
Cámara ele los Lores que se integra en forma totalmente distinta 
(herencia, distinciones especiales, etc.). a la Cámara ele los Comu­
nes, elegida por la votación popular. Lo mismo sucede en los Estados 
Ft'clerales, en donde una Cámara se elige por tocio el país y otra por 
representación ele los Estados. También esa diversa integración 
existe cuando una ele las Cámaras se constituye por representación 
de intereses2º. 

En nuestro país las dos Cámaras se integran en forma casi 
similar, lo que ha hecho sostener, a algunos, la necesidad ele 
suprimir el Senado. Pero en cambio, en nuestro régimen. además 
ele la función común ele elaborar la ley. el Senado tiene funciones 
propias, porque concede venias, es Tribunal ele Justicia política, 
controla los entes autónomos. etcétera2

·
1

• 

~" Algunos aulores modernos han sostenido la necesidad ele que en la 
\"ida política actúen dos clases ele elementos: los individuos considerados 
aisladamente o agrupados políticamente y los grupos sociales cletermina­
clos. ap;rupaclos por sus intereses (.gremios. profesiones. ele.). 

Se ha dicho que ele t>sta manera existiría una Cámara que represen­
taría fielmente la opinión del país. Este sistema. cuya idea se tradujo en 
el ré,gimcn corporativo. ha sido defendido por muchos autores modernos. 

Su incorwenicnte radica en que cuando los hombrcs se agrupan en 
defensa ele sus intereses. no son lan idealistas como cuando se agrupan 
para defender una causa política. El político merece objeciones y a 
menudo se mueve por intereses subalternos. pero genéricamente su 
aclivic!ad está orientada por el ideal del mejoramiento social, mientras 
c¡ue los grupos gremiales se origimm en la defensa ele los intereses ele los 
,\C(remiaclos prescinclienclo del interés general. 

H Como vemos. casi tocios los ar_gumentos a favor ele una u otra 
posición se fundan en el proceso ele elaboración ele la ley. que es la principal 
función ele las Cámaras. sin embargo no debe oh'idarse que ejerce otras muy 
importantes. especialmente el contralor general de la actividad del Poder 
Ejecutivo y los demás órganos gubernativos principales. 

Es el Poder Le_gislativo el que ha sufrido. y se encuentra en proceso ele 
sufrir. graneles transformaciones en la época contemporánea. En los 
países ele Europa Oriental y en general en los que participan ele una 
tendencia comunista (Rusia y las Repúblicas Populares en Europa. 
China. etc.). predomina el unicarneralisrno y corno sucede en las Repúbli­
cas Populares existe. clenlro del propio Poder Legislativo. un órgano 
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2) Organización del Poder Ejecutivo. Unipersonal y colegiado. El 
Poder Ejecutivo puede organizarse en forma unipersonal. cuando es 
ejercicio por una sola persona, o en forma colegiada, cuando está 
integrado por varios miembros. 

En favor del colegiado se ha dicho que es un régimen de 
mayores garantías porque el gobierno se realiza en forma más 
meditada. pues en el colegiado se discuten y estudian mejor las 
soluciones, con la colaboración de tocios sus miembros. Es decir, que 
se mejora. desde el punto de vista técnico, la gestión del Poder 
Ejecutivo. 

En la época moderna el clirigismo económico ha desplazado el 
centro de gravedad del sistema constitucional ele las Cámaras al 
Poder Ejecutivo, poniendo en manos ele éste un conjunto de nuevos 
poderes y ele nuevas exigencias que hacen necesario ese mayor 
tecnicismo en el ejercicio del poder25 • 

Se agrega que este sistema permite la coparticipación de 
c:liy~rsos partidos políticos en el Poder Ejecutivo. lográndose un 
contralor dentro de este Poder, en lugar de contralor parlamentario. 

Otros destacan que es un modo de darle más publicidad a la 
gestión del Poder Ejecutivo impidiendo las resoluciones que quedan 
ocultas. Además, esta forma de gobierno. se ha el icho, es un remedio 
contra la omnipotencia del Poder Ejecutivo. impidiendo golpes ele 
Estado y debilitando el exceso del poder que las nuevas funciones 
pueden determinar en favor del Ejecutivo. 

Los defensores del régimen unipersonal señalan que, por su 
esencia. el Poder Ejecutivo debe ser unipersonal, pues por su 
naturaleza no es poder deliberativo. sino encargado de una 
función que hace necesaria la unidad para poder adoptar clecisio-

llamado el Presiclium. con características especiales. Este órgano es una 
especie de Comité o Poder nacido dentro del propio Legislalivo. compues­
to por un número reducido de miembros. que es el que realmente ejerce 
la ma);ór parte de las funciones. 

En varias Conslituciones modernas. de Estados que no se encuentran 
bajo la órbita ele los países comunistas. también aparece la moderna 
tendencia al unicameralismo o por lo menos a que las funciones de 
contralor del Poder Le_gislativo se ejerzan actuando las dos Cámaras como 
una sola (Francia). Esta lcndencia también nació en Inglaterra. desde 
principios del siglo X)(. por el mismo proceso histórico ele evolución ele las 
instituciones inglesas. al quedar reducida la función ele contralor a la 
Cámara de los Comunes. 

~r, Conforme Justino JIMÉNEZ DE ARÉCJ--!1\GA. Constitución de 1952. 
tomo 2. pág. 146. 
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nes rápidas2'i. En cualquier agrupación de personas, además del 
órgano deliberante (Asamblea) debe haber un órgano- Ejecutivo 
(gerente. presidente) que está represeotado por una sola persona. 

Se destaca que el régimen colegiado hace lenta la labor del 
Ejecutivo, cleliberandose sobre tocios los problemas, sin resolverlos 
de inmediato. El régimen colegiado diluye _la responsabilidad que debe 
tener el Poder Ejecutivo. Ninguna persona ni paiiido pueden ser 
responsabilizados por la acción del órgano. Estos son los argumentos 
fundamentales sobre la organización del Poder Ejecutivo. 

3) Relaciones entre el Poder Legislativo y el Poder E;¡ecutivo. 
Parlamentarismo y presidencialismo. Según el sistema de relaciones 
entre el Poder Legislativo y el Ejecutivo. el gobierno puede ser 
presidencial o parlamentario. El parlamentario es aquél en el cual los 
ministros son responsables políticamente ant.c el Parlamento por los 
actos ele gobierno que realicen. siendo indispensable, para que perma­
nezcan en el cargo, que cuenten con la confianza del Parlamento. 

En el régimen parlamentario, el Poder Ejecuti\'O se integra por 
un titular (monarca o presidente de la República), sin funciones de 
gobierno y sin responsabilidad política y por un Ga binet~-o Consejo 
de Ministros. con función de gobierno y responsabilidad política ante 
el Parlamento. El órgano que dirige la política, el que gobierna. es el 
Gabinete: el titular del Poder Ejecutivo tiene funciones meramente 
represcntativas27• Ese Gabinete debe contar con el apoyo parlamen­
tario como condición indispensable para permanecer en su cargo: 
en caso de que carezca ele dicho respaldo, debe caer. A través de este 
mecanismo, el Parlamento f'S el que verclacleramentc dirige la 
política, dando las orientaciones generales; de aquí el nombre de 
régimen parlamentario. Este rép;imen funciona ele la siguiente 
manera~8 : el titular del Poder Ejecutivo tiene un carácter perma-

2" Los defensores del colr-giado sostienen que este argumento es más 
aparenle que real. pues son excepciones los casos en que el Ejecutivo 
requiere una decisión urgente (casos de guerra. medidas ele seguridad). 

Además seüalan que en el régimen parlamentario el Poder Ejecutivo 
es cole_giado y en el Gabinete se toman decisiones y se delibera sobre los 
problemas más gra\'es sin ni1H;ún inconveniente. 

La tendencia -a traspasar compelencias del Legislativo al Ejecutivo y 
los requerimientos ele la compleja lt:cnica gubernativa incompatible con 
el gobierno del Con_greso. quizá requieren un Ejecutivo en el que 
parlicipcn tocios los partidos o. al menos. los grupos mayoritarios. 

n Como en el caso del Rey dC' Inglaterra, de quien se dice que reina pero 
no _gobierna. 

is Los regímenes son distintos se,gún las diversas Cor!stituciones. 
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nente: si es un monarca durará mientras viva, si es un presidente 
dura el período ele tiempo establecido por la Constitución. Este 
presidente. generalmente. es elegido en forma popular y solo a 
veces por el mismo Parlamento21

). El Consejo de Ministros o Gabine­
te es designado por el titular del Poder Ejecutivo, pero entre perso­
nas que cuenten con el apoyo parlamentario. En la práctica el titular 
del Poder Ejecutivo encarga al Primer Ministro la formación del 
Gabinete y es éste el que procura constituir un consejo que cuente 
con el apoyo parlamentarid30

• El mecanismo para determinar la 
existencia del apoyo parlamentario se realiza por intermedio de dos 
institutos: el voto ele confianza y el voto de censura. El primero lo 
pronuncia el Parlamento cuando el Consejo ele Ministros. por inicia­
Uva propia, plantea la cuestión. El voto ele censura lo da el Parlamento 
en cualquier circunstancia. cuando no compalie la política del Conse­
jo ele Ministros o quiere observar algún acto ele gobierno. 

En este caso. así como cuando no se consigue el voto ele 
confianza. el Consejo ele Ministros debe renunciar31

• Y entonces se 
vuelve a elegir otro Gabinete que tenga apoyo parlamentario. De 
esta manera se hace efectiva la responsabilidad de los ministros y 
la orientación general de la política se da por el Poder Legislativo. Se 
incluye la facultad del presidente ele disolver el Parlamento. 

La separación ele Poderes se flexibiliza grandemente. 
F<.::l régimen presidencial es aquél en el cual la función ele 

gobierno la ejerce el titular del Poder Ejecutivo. que no tiene 
responsabilidad política ante el Parlamento. 

En estf sistema los ministros son simples secreta1ios del titular 
del Poder Ejecutivo. sin función ele gobierno propia y también sin 
responsabilidad política. El titular del Poder Ejecutivo (monarca o 
presidente). elegido con prescindencia del Parlamento (por herencia 

21 ) La mayor parte de las Constituciones modernas establecen que el 
presidente ele la República es elegido por la Asamblea Legislativa (artículo 
83 de la Constitución italiana del 27 de diciembre ck 194 7. artículo 6 ele 
la Constitución francesa. ele.). Pero no se trata ele regímenes presiden­
cialistas. 

:HJ El artículo 92 ele la Conslit ución ele Italia dice: "El presidente ele la 
República nombra al presidente del Consejo ele Ministros y a propuesta 
ele éste. los ministros". 

"' Una ele las características del régimen parlamentario es la colegialiclad 
del Gabinete ele Ministros y el carácter solidario de la responsabilidad 
ministerial (conforme HAURIOU. Précis ele clroil conslilutionnel. Paris, 
Sirey. 1943. pág. 416). 



EL GOBIERNO 235 

o votación popular). es el que dirige la política y nombra y destituye 
a los ministros. sin tener en cuenta el apoyo parlamentario. 

Aquí hay una rígida separación de poderes. 
Estos dos sistemas de gobierno existen en diversos países. En 

Europa (Inglaterra, Alemania, Italia. etc.) predomina el régimen 
parlamentario y en América (Estados Unidos, la Argentina. Chile, 
etc.) predomina el régimen presidencialista. La discusión sobre las 
ventajas e incon\'cnientes ele cada uno ha siclo muy amplia. El 
régimen parlamentario tiene la ventaja de que el Parlamento 
controla la política del Poder Ejecutivo. lográndose una acción 
común. la que es beneficiosa para el país32 • En el régimen parla­
mentario la separación ele poderes aparece sustituida por una 
colaboración entre los poderes. La interpelación a los ministros le 
da publicidad a la gestión ele ese poder. Se dice además que es un 
sistema más democrático, porque el Ejecutivo está integrado por 
representantes ele diversos partidos. 

El inconveniente fundamental del régimen parlamentario es 
la inestabilidad. En una época en que la gestión ele gobierno es tan 
compleja -y no se puede dirigir un país en forma improvisada y sin 
planes-. resulta altamfnte pe1:juclicial el cambio de orientación del 
Poder Ejecutivo. que se produce en los regímenes parlamentarios 
muy frenwntemente. Algunos autores señalan que el incom·e­
niente de los regímenes parlamentarios que se han organizado en 
las Constituciones europt>as es la debilidad del Poder Ejecuti\·o y 
consideran que es un error haber roto el equilibrio de la separación 
de poderes en fa,·or del Poder Legislativo'1'1. 

"" Los contrarios al ré,gimen presidencialista se11alan que este sistema 
tiene el inco1weniente de que en un mismo país dos órganos ele gobierno 
pueden realizar una política distinta, lo cual es perjudicial. 

Así por ejemplo. Wilson. Presidente ele los Estados Unidos. en un 
momento en que predominaba en este país la tendencia aislacionista. 
planeó y or,ganizó la Socieclacl ele Naciones: luego. cuando el tratado de 
Versailles debió ser aprobado por el Senado de la República. no se obtu\'o 
su ratificación. quedando ele manifiesto la clualidacl ele los poderes en 
perjuicio del país y en este caso también de la organización internacional. 

El mismo problema se le planteó a Kenncdy con su plan de la "Alianza 
para el Progreso". 

:n :\1irkini GUETZEVICH. comentando las Constituciones posteriores 
a la guerra ele 1918. ha dicho que: "El fracaso ele la democracia ele algunos 
países y su reemplazo por regímenes dictatoriales pertenece. no a la 
ciencia jurídica sino a la historia general con sus causas polilicas. 
llislóricas y aun psicológicas ( ... ). El origen psicológico fundamental 
proviene ele la clesconl1anza ele los hombres nuevos hacia el Ejecuti\·o y 
la lenclencia general ele tocias las gestiones revolucionarias ele eslablecer 
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h. SISTEMAS MODERNOS. EVOLUCIÓN DEL PARLAMENTARISMO. EL 

SISTEMA SEMIPRESIDENCIAL. - Justamente respondiendo a esta 
preocupación ha aparecido, en algunas constituciones. la tenden­
cia a reforzar las atribuciones del Poder Ejecutivo. Así en la Cons­
titución degaullista ele 1958, en Francia. se traspasan al Ejecutivo 
muchas facultades del Legislativo, es decir se permite resolver por 
medio de decretos muchas materias que correspondían a la ley34 • 

A su ,·ez, el régimen presidencial en algunos países (inclusive 
como luego veremos en Uruguay, a partir de 1933) va introduciendo 
ciertas limitaciones de la autoridad del presidente de la República, 
a favor del Parlamento. 

Esto ha hecho que ciertos autores modernos hablen de un 
régimen semipresiclencial. lo que nos está demostrando la aproxi­
mación ele los sistemas. 

Es un autor francés que caracteriza este nuevo régimen 
conforme a estos caracteres: a) el presidente de la República es 
elegido por sufragio universal, b) posee considerables poderes. como 
en el régimen presidencial, c) se oponen a él. sin embargo, un 
primer ministro y ministros, quienes ejercen funciones ejecutivas 
y gubernamentales y pueden estar en el cargo sólo si el Parlamento 
no muestra oposición a ellos35 . 

una primacía absoluta dd Poder Legislati\·o. Este error ele construcción 
ha tenido por consecuencia el debilitamiento del Estado. la imposibiliclacl 
ele asegurar el íunciona·niento ele los servicios públicos y sobre tocio la 
imposibiliclacl, para los nuevos gobernantes, ele vencer las cliíicullacles 
económicas. Este sistema no podía aclaptci'rse a las necesiclacles ele la vida 
europea ele posguerrr .. tan difícil. 

"Si se releen los deb,ltes ele las asambleas constitucionales ele Europa 
Oriental o Central. se ve que la mentalidad ele los revolucionarios es 
siempre la misma. Piensan más en los abusos ele la víspera que en la 
cons!il ución del mai'lana. Las Constituciones ele posguerra pensaban 
tanto en los abusos ele los Hohenzollern o ele los Habsburgos que no han 
comprendido que el Ejecutivo que ellos debían crear debía ser el Ejecu­
ti\'O de la República. el Ejecutivo democrático al servicio de las nuevas 
necesiclaclc'-· (Les Constitutions de l"Ellrope nol!uelle. París. 1938. págs. 2 
y25). 

Este píanteo no difiere mucho del que puede hacerse actualmente y 
por ello lo transcribimos. Mirkini GUETZEVICH insiste mucho. en su 
obra. en la necesidad ele que dentro del régimen parlamentario se 
establezca un Ejecutivo fuerte que él considera perfectamente compatible 
con el régimen democrático. 

::, Arts. 34 a 35 ele la Constitución francesa vigente. 
:is MAURICE DUVERGER. A new politicalsyslemmodel: semipresidential 

youcrnmen1. EuropeanJol!ran ojpolitica research. V. 8 nº 8, 1980. pág. 166. 
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Según un autor chileno que estudia este sistema en Europa, 
corresponde a las siguientes Constituciones·: ele· Austria. Finlandia, 
Francia, Irlanda. Islandia y Portugai:36 • . 

Como vemos. a Francia muchos· la incluyen en el régimen 
parlamentario, sin embargo. ahora se la categoriza como semi­
presidencial, lo que demuestra cómo los sistemas se van acercan­
do. En efecto. ya dijimos que la Constitución francesa dio grandes 
poderes al Ejecutivo y además, el titular es elegido popularmente 
(y no por la Asamblea Legislati\·a, como sucede con el presidente 
de Italia) lo que asegura su pcrmanencia37 • 

Se busca también. con las restricciones al parlamentarismo, 
evitar que el cuerpo lt"gislati\'O esté absorbido por la actividad 
política y clescuicle la ele legislar. Así. en el mismo sentido. en los 
países socialistas. se busca facilitar la labor (deliberativa) de los 
cuerpos parlamentarios numerosos, creando un cuerpo restringido 
(el Presiclium). Con lo cual hay una cierta tendencia en el mismo 
sentido. pese a las diferencias ele los sistemas. 

La solución de las Repúblicas Populares, sig..1ienclo la tenden­
cia comunista, fue la de crear dentro del propio Parlamento un 
cuerpo más pequeño que tenía funciones. en cierta manera. ejecu­
tivas. La ele Francia nut'va. la ele traspasar esas competencias al 
Poder Ejecutivo (ver nota 37). 

:ir; Humberto NOGUEIRA ALC:\LA: El regunen semipresiclencial ¿Una 
nueuaJormn ele gobierno democrático?. Santiago ele Chile. 1984. 

" 7 Ya que hablamos ele la nuenl Constitución francesa debernos 
sei'lalar que, en materia ele parlamentarismo. se ha establecido un nuevo 
sistema que trata ele evitar la inestabilidad ele! régimen. En efecto. se 
establecen algunas trabas para la caída sucesiva ele los gabinetes. la que 
había provocado una situación que colocó a Francia al borde del abismo. 
Se exige. por ejemplo. que la moción ele censura deba ser firmada por la 
décima parle ele los miembros ele la Asamblea Nacional. que la votación 
no puede hacerse hasta después ele 48 horas ele presentada. etc. Luego 
se establece que. si la moción ck censura es rechazada. los firmantes no 
pueden proponer una nuc\·a moción durante el mismo paioclo ele sesio­
nt::s. salvo el caso ele que el primer ministro someta la cuestión ele 
confianza al Parlamento (art. 49 ele la Constitución). 

En realidad el régimen francés no es puramente parlamentario. 
además ele por estas - razones. por la circunstancia ele que el propio 
presidente ele la República. como sucedía en nuestras Conslituciones ele 
1934 y 1942. es el que preside el Consejo ele Ministros. 
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§ 35. SEPARACIÓN DE PODERES 

a. EL PRINCIPIO DE LA SEPARACIÓN DE PODERES. ANTECEDEN­

TES. - Muchos autores han sostenido que para la realización de un 
buen gobierno es necesario que los distintos poderes que forman el 
gobierno estén separados. 

Este principio fue expresado desde la antigüedad. Así Aristóteles. 
en su Política. distinguía en el gobierno la "Asamblea General 
Deliberante sobre asuntos públicos", el Cuerpo de Magistrados y el 
Cuerpo Judicial. 

La escuela de derecho natural de Puffendorf y Locke también 
defendió esta posición3K. 

l) La doctrina de Montesquieu. Montesquieu tiene el mérito, por 
un lado. de precisar la clasificación ele los poderes etáticos y por el 
otro. ele encontrar la finalidad práctica ele la división: garantir la 
libertad individual. Este hecho. el haber colocado el principio bajo la 
égida de la libertad. hace que se diga que es el autor de él. Es que. 
hasta ese momento, los autores constataban la división ele poderes; 
algunos la propiciaban. pero no recalcaban que era imprescindible 
para evitar el abuso del poder. 

Montesquieu se inspira en la realidad inglesa. en la cual. por 
un proceso histórico. se separaron de la reyecía los otros poderes. 
Según su teoría. expuesta principalmente en El espíritu de las leyes. 
existen en el Estado tres poderes: "el Poder Legislativo, el Poder 
Ejecutivo de las cosas que dependen del derecho ele gentes y el 
Poder Ejecutivo ele las cosas que dependen ele! derecho civil. Por 
el primero, el príncipe o el magistrado hace las leyes ( ... ). Por el 
segundo (que sería el Ejecutivo) hace la paz o la guerra. envía y 
1·ecibe embajadores( ... ). Por el tercero (que llamaríamos Judicial), 
castiga los crímenes y juzga las diferencias entre los particulares 
( ... )". Y según él estos poderes deben ser clivicliclos porque"( ... ) Es una 
experiencia eterna que todo hombre que tiene poder es impelido a 
abusar ele él; va hasta que encuentre límites ( ... ). Para que no se 
pueda abusar del poder es necesario que, por la disposición natural 

"" Lockc es un importante antecedente para la teoría de Monlesquieu. 
Fue el único que expuso. antes que éste. la teoria en forma sistemática. 
Para él el gobierno estaba formado por tres poderes. el Legislativo, el Eje­
culivo y el Federativo. El primero hace las leyes, el segundo las ejecuta y el 
tercero hace los tratados internacionales y se ocupa ele la guerra y la paz. 
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de las cosas el poder detenga el poder ( ... ) cuando en una misma 
persona o en el mismo cuerpo ele_ magistrados el Poder Legislativo 
se une al Ejecutivo no hay libertad, puesto que se puede temer que 
el monarca o el Senado haga leyes tiránicas para ejecutarlas 
tiránicamente( ... ). No hay tampoco libertad si el Poder de Juzgar no 
está separado del Legislativo o del Ejecutivo (. .. )". 

La exposición y la idea es bien sencilla: si el poder está cliviclido, 
cada poder sirve ele freno a los demás y de ese modo se impide el 
abuso salvaguardando la libertad individual. Se establece así un 
sistema ele "frenos o contrapesos", o sea de contralores recíprocos ele 
unos órganos ele gobierno respecto ele otros. 

2) La aplicación ele la teoría de Moniesquieu. Para la Revolución 
Francesa este principio, colocado como guardián ele la libertad 
individual, fue tan esencial que en la Declaración ele Derechos del 
Hombre y del Ciudadano se elijo que "tocia sociedad en la cual la 
garantía ele los derechos no está asegurada. ni la separación ele 
poderes determinada no tiene Constitución" (artículo 16). 

Es así que fue aplicado por varias Constituciones de las que 
siguieron a la Revolución ( 1871 y aii.o III), a pesar que ya encontró 
una idea opuesta desde su origen: la tesis de Rousseau de la 
primacía ele la voluntad general y por consiguiente del Poder 
Legislativo, lo que rompía el equilibrio entre dichos Poderes. 

Sin embargo, el principio se expandió con las ideas ele la 
Revolución y fue tomado por los constituyentes clf' Filadelfia y 
establecido, con toda la ficlelidacl que es posible en la Constitución 
ele los Estados Uniclos:3•1• 

Posteriormente se extiende a las Constituciones sudamerica­
nas, entre ellas las nuestras, con ciertas atenuaciones, como ya 
vimos. 

Las Constituciones ele las Repúblicas Populares. siguiendo el 
ejemplo ele la soviética, suprimen el principio. El Ejecuti\·o 
(Presiclium) es un especie ele órgano clelegaclo y dependiente del 
Poder Legislativo organizado en forma unicameral. 

:v, Los constiluyentes de los Estados Unidos se mantuvieron fieles a 
este principio y establecieron una estricta separación de poderes. Así 
entre el Legislativo y Ejecutivo no había puntos ele conlacto y los 
ministros no podían ir a las Cámaras. \Vilson. en su gobierno congresio­
nal. critica el sistema y hace notar que se desvirtúa en la práctica, con la 
ida ele los ministros a las comisiones parlamentarias. 

Aquella Constitución ele los Eslaclos Unidos. es la que aún sigue 
vip;cnte. 
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3) La crítica a la teoría de l\fonlesquieu. Se ha criticado a 
Monstesquicu por tres motivos fundamentales. 

a) Se dice que en el Estado hay un solo poder y no varios. El poder 
etático es uno, hay varias funciones. 

b) Se expresa que ha fracasado en la práctica: los países que 
adoptaron el sistema lo hacen con grandes atenuaciones. El régi­
men parlamentario. muy difundido, es incompatible con una verda­
dera separación de poderes. 

c) No puede admitirse un ·Estado con poderes separados. que 
actúen cada uno por su lado. 

Los defensores de Montesquieu sostienen que él hablaba de 
funciones aunque empleaba la palabra Poder y que nunca pensó en 
la absoluta separación sino en la limitación de un poder por otro. 

Sin tomar posición en esta ardua polémica de los autores france­
ses. que actualmente carece ele sentido. nos parece que queda como 
saldo fa\'Orable de la teoría ele MontEsquieu el hecho de que las 
funciones deben estar divididas, contrulánclosE recíprocamente los 
órganos del Estado que las ejercen y sin que E'Sta di\•isión sea absoluta. 

b. CONCLUSIONES. APLICACIONES A NUESTRO DERECHO POSITI­

VO. - Es incluclable que el poder ele! Estado es único: que lo que están 
clivicliclas entre los diversos órg,:mos son las funciones ele gobierno 
(ver Funciones del Estado. § 33)m. Esta cli\·isión ele funciones, sin 
embargo. no es estricta. sino r1uc los órganos ejercen predominan­
temente una función. pero también intervienen los demás, pudién­
dose lograr ele ese modo el perfecto contralor. 

Lo esencial es que estén bien clctErminaclas las competencias 
de cada órgano que ejerza el poder público. ele modo que cuando se 
salga de su función tenga que invadir la ele! otro. De ese modo se 
obtiene> una perfecta organización jurídica con garantías para los 
administrados. 

Cada poder o función tiene una serie ele órganos jerarquizados 
que termina en un vértice y tiene sus funciones propias. controlan­
do las ele los demás. 

En nuestro país se respeta la separación ele poderEs. Estamos 
ante un régimen presiclt'ncial. pero con alc;ún matiz parlamentario. 

·"' La confusión se produce porque se llama función al medio empleado 
y también al <'irgano que la realiza. Asi nuestras Constituciones hablan 
dt'l Poder Legislativo. Poder Ejccuti\'O y Poder Judicial designando los 
iirg/111os que realizan dichas funciones. 
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No creernos, sin embargo, que entre en la categoría ele semi­
presiclencial. Aun con la reforma constitucional ele 1997, la de los 
arts. 174 y 175. 

Se consagra allí la facultad del presidente ele la República de 
requerir a la Asamblea General un voto de confianza_ expreso para 
el Consejo ele Ministros. La Asamblea se pronunciará. sin debate. 
por mayoría absoluta del total de componentes y dentro ele un plazo 
ele 72 horas. Si la Asamblea no se reuniese o no adoptase decisión 
dentro de dicho plazo. el voto ele confianza se entiende concedido. De 
tocias maneras, si el voto fuere contrario. no existe una consecuen­
cia jurídica inmediata. 

Podrá también el presidente ele la República, conforme a la 
nueva redacción del art. 175 ele nuestra Constitución. declarar, si 
así lo entiende, que el Consejo ele Ministros carece de respaldo 
Parlamentario y esa cleclaración lo habilita a sustituir uno a más 
ministros (facultad ele tocios modos tiene. conforme al art. 174). Pero 
ello a su vez faculta al Poder Ejecutivo a sustituir total o parcialmen­
te a los miembros no electivos ele los directorios ele los entes 
autónomos y ele los servicios descentralizados. Las facultades c011-
sagraclas en este artículo no podrán ser ejercidas dentro del primer 
ar10 ele mandato ni dentro ele los doce meses anteriores a la 
asunción del gobierno siguiente. 

En el próximo capítulo haremos el estudio analítico c!E' nuestro 
régimen ele gobierno. 

Lecluras recomenclaclas para este capítulo: 

BISCARETTI D. RUFFIA. Paolo, Introclucciónalderechoconstilucional 
cornparaclo, l\léjico. 1975. 

BURDEAU, George. Traité ele science politic¡ue. t. VII. La clémocratie 
gouvernante. Ses strucures gouvernamentales. 

DE LA BINE DE LA VIELLENEUVE. Marce!. Lajin clu príncipe ele la 
separalion eles pro1woirs. 

DUVERGIER. Maurice. Droit consliutionnel el instilulions polilíques, 
París. 1956. 

LJELLINEK. Georgc. Théorie générale de /'Eta/. trae!. francesa, t. 11. 
JIMÉNEZ DE AR:r'::CHAGA. Justino. El go/Jicrno. Apuntes. Editorial 

Medina. 





CAPÍTULO VIII 

RÉGIMEN DE GOBIERNO NACIONAL 

§ 36. GOBIERNO NACIONAL. EL RÉGIMEN REPRESENTATNO ---- ---.----. - -·---- ~- ~ ----·-·---

Según nuestra Constitución. la soberanía existe en la Nación 
)' ~ll9_~~~E'..I<::~ JJ_°"r~l Cuerpo Electoral en forma directa a veces y en 
otréi~porf:'oderés representativos gue establece la Constitución. 
Asimismo. se establece en la mencionada norma fundamental, que 
se adopta como forma ele gobierno la "denrncrática republicana"'. 

De acuerdo con estas disposiciones c;onstitucionales, resulta 
que nuestro régimen es semirrepresentativo. Sólo se actúa en 
forma_ directa en los casos ele iniciativa (proyectos de reforma 
constitucional. artículo 331. inciso A) y referéndum (artículo 304, 
para los Gobiernos Dt>partamentales). En las demás circunstan­
cias. el régimen normal es el ele la elección~E:~on.9s que actúan 
com_Q_J.:.t:_presentantes. 

En nuestro país, como en la mayoría (por no decir todos) de los 
regímenes democráticos. ~I sistema ele gobierno es entonces el 

xe_p¡-~sentativo. Como lo clijin1os antes, resulta prácticamente im--­
posible el gobierno directo. En los países que pretenden tener tal 
sistema, la única consulta en la que el pueblo se pronuncia 
directamente es cuando se le convoca a la plaza pública. para que, 

1 Dice así la Constitución de la República: 
"La soberanía en toda su pknilud existe radicalmente en la Nación. 

a la que compele el derecho exclusivo de establecer sus leyes. de modo 
que más adelante se expn,sará" (artículo 4º). 

"La Nación adopta para su Gobierno la forma democrática republica­
na. Su soberanía será ejercida directamente por el Cuerpo Electoral en los 
casos ele elección. iniciati\·a y referéndum. e indirectamente por los 
Poderes representativos que establece esta Constitución. tocio conforme 
a las reglas expresadas en la misma" (artículo 82). 
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ante un orador y en medio ele una eufmia colectiva. se manifieste la 
voluntad unánime de tocios los presentes, resultando inadmisible que 
en esa oportunidad pueda expresarse alguna forma ele discrepancia. 

Con todos los defectos del sistema representativo, es el único 
posible que encontramos para el mecanismo del gobierno popula;-

El control que realizan los electores sobre los elegidos no tie~ 
otro medio ele expresión que a través del sufragio y mediante el juego 
de los partidos políticos. En nuestro país. igual que en los demás 
regímenes representativos, ng_~S_J~~sible otro control del~ 
sobre sus elegidos, especialmente cuando el sufragio es s~cr~ 

Estudiar entonces el mecanismo del régimen representativo 
implica estudiar el régimen ele sufragio y ele la organización de los 
partidos políticos. 

a. CnJDADANÍ/1. SUFRAGIO. - La ciuclaclanía es el derecho ele 
participar en el gobierno del Estado. ya sea como elector o como 
elegible. Ciudadano viene de ciudad, pues en la antigüedad era ésta 
(como en Grecia) el marco dentro del cual se ejercía el gobierno. Y 
eran los más apegados a la ciudad, porque habían nacido en ella; 
quienes la dirigían: sus gobernantes. Los extranjeros quedaban 
totalmente excluidos de participar en esta actividad directriz. 

A medida que transcurrió el tiempo se fue ampliando el marco de 
la ciudadanía. incluyéndose primero a los esclavos. luego a los extranje­
ros que reunieran cie1ias condiciones y poste1iormente a las mujeres. 

En el siglo pasado existieron otras limitaciones. no permitién­
dose este derecho ni el ele ejercer el sufragio. que es su consecuen­
cia primaria. a los analfabetos ni a los que carecían de una cierta 
entrada mensual (renta o sueldo) mínima. con el fin ele excluir a los 
vagabundos, etc. Pero finalmente primó la idea ele que tocios debían 
participar. consagrándose lo que se llamó el sufragio universal. 

Según nuestra Constitución, "los ciudadanos ele la República 
OrienJ.ªL~lt::LlJ.!:_ugi¿ay s_()~1_naj:1=1r_ales o legales" (art. 73). - --

En general se llama ciudadano natural ~l _n_a_cicl~_ er1 ~l_p_9cí_s_y_ 
legal,. al_ éxtranfero que reúne ciertas- condiciones. Pero segú!) 
irnestra Constituéión, son ci1.1claclanos naturales no sólo los nacidos 
e11cualc1L1ie1~ pi:ii-í'foclel teri:itorio de la República, sino también los 
hijos ele padre O 1Úaclre oriental. con tal que se avecinen al país y Sl~ 
inscriban en el Registro Cívico (art. 7 4). . . . - -
~-Si11 embargo:- la ley 16.021 del 13 de abril ele 1989, que re­

glamentó estos artículos, estableció que 16s-füjosde.padre ·o m-adre 
orienta~ nacidos fuera del territorio nacioÍ1áT-:SOn-cfe--n-aéiona­
liclacl. uruguaya,_ pero no tendrá!1 _~~. Q_!_I2gún _ caso la calidad ele 
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ciu9aclanos naturales. O sea que, para la ley, los hijos ele uru,guayos 
nacidos en el extranjero son ciuclaclanos legales. 

Esta ley reglamentó también qué debe entenderse por avecinarse 
al país, a los efectos del art. 74 ele la Constitución: la realización de 
actos que pongan ele manifiesto. de manera fnequívoca,'1a voluntad ele 
la persona de venir a vivir al país. como por ejemplo, la permanencia 
en el país por un lapso superior a un año; el arrendamiento o la 
adquisición de una finca para habitar en ella: la instalación de un 
comercio o industria: emplearse en la actividad pública o privada; o 
cualquier otro acto similar demostrativo del propósito inclicaclo. La 
justificación de estos extremos se hará ante la Corte Electoral. 

Los ciuclada1:1os_J_e@les_ son aclem_ás los extranjws. ~uienes 
_ después de habeI_ cun_1p!i_clo ciertas condiciones (especialmentf:: buena 
conducta. residencia y trabajo). se les acuerda el derecho ele tale~. 
- ---S1."gú11!a-Cor1s-tifríéíón (art. -75) ¡)ucclen serlo: 

é:ll:Los que tengan familia constituida en 1~3c_Qt1_}.jic0__._JE._~?-é1f10s 
ele _r~stcffnciá'y C3.J)itéll o"frabajo Tpí·clfesió,1. comercio, industria. 

-empleo. etc.C ____ - -------- - --

b)Los que sin tener familia. reúnan las cualidades menciona­
das en e]incÍso-~ui.terior, pero con residencia de cinco años. 

- ----cfLos -~iue Ó-bte;1gán-gracú1espec-fai cle-la-As-amblea-Geñeral por 
servicios notables o méritos relevantes. sin llenar las condiciones 
anteriores. 

- Vei11-os. pues, que nuestro derecho. siguiendo la tendencia de 
ampliar los cuadros ele la ciudadanía. incorpora a los extranjeros. 
siempre que reúnan algunas condiciones mínimas que aseguren 
su incorporación a Ia vida nacional. SI Acto Institucional Nº 2. sin 
embargo, por otras razones. prohibió el ejercicio del voto y otros 
derechos políticos a los militares y personal policial en actividad. 
Pero esta norma fue clcrogacla. 

Asimismo, han quedado excluidas las limitaciones a la ciucla­
clanía por razones ele sexo, instrucción. falta ele capital,_ ele. _Desde 
1917 no existe en nuestra Consfftución--nin~na otra limitación al 
rJercicio de tal derecho para los n_?ttn:al_es __ Q_ t:x__!:ranjer:o_s -~n _]~s 
condiciones mencionadas: salvo aquellas que resulian absoluia­
rnente insuperables, pre\•istas en el artículo t30 de la Constitución. 
(El voto ele lamujer se acordó por una ley ele 1932. ele acuerdo a lo 
previsto por la Constitución ele 1917.) 

b. EL SUFRAGIO Y SUS GARANTÍAS. - Lo PX!!_12e_!:Q_~-~- exprt;_~ª 
nuestra Constitución al referirse al sufragio es qu_e_ es obligatorio, --~--- ------- - ------ --- --~-------------- - - --- --- -------·- - .. -
así con10 l_aJD~~ripción CÍ\:'!.~-ª (artículo 77). 
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Se trata, de acuerdo con la noción moclerna, no solamente de un 
derecho del ciudadano sino, además, de un deber. que adquiere 
particular importancia en un régimen democrático en el cu~ 
participación de todos en el gobierno, aunque sea el momento ele la 
elección, _es ilT!_prescinclible. 

La obligatoriedad del sufrag~o_!_!~al que la de la inscripción 
cívica, todavía aquélla más que ésta, encuentra clificultacles en la 
aplicación práctica. siendo difícil sanci_or_i_a!_ª quienes no cumplen 
!:or:i_ est;g~ deberes. Luego de varios proyectos se aprobó una ley. 
estableciendo sanciones para quien no vote (prohibición de hacer 
trámites, cobros, obtener empleos públicos y otros similares). Esta 
ley se aplicó efectivamente a partir del año 1971, exigiéndose, por 
un prolongado lapso posterior a las elecciones nacionales de ese 
año, para la realización de cualquier trámite ante una dependencia 
pública, la constancia de haber votado. 

Más recientemente la ley) 6.0lJ: del 13 ele c!_bril de_l..989 re_­
glamentó todo lo concerniente a la obli~atoriedad del voto. estable­
cie_1_19_o_ej __ ?i?!~1_l_cl_cl~ist~i:i~E.~r ~Q ~t>,Jlo en !él g1~e:den_cjaJ, en el_ª-_ct.9 
cl_~~J_l_l_i_l_iE el \:ot_o._ ~¡ ciud~dano que n_o ex_l]t1)_9-_la_9x~dencial con el 
se!!o i_:i(_) p(_)clrá_C>!o~g3:~~ ~scrit_~1ra~ pú !Jlic:éls, _ni_ col)_~-é1:!: -~-t1eld_CJ?---'--1?.i 
jubilaciones ni pensiones, ni percibir sumas de dinero que el 
Itsfaclo le adeude por cualquier concepto, i1i ingre·sar a-Ta Ac:Tin-i~ 
nist¡-aci_~p Pública._ ni inscribirse, ni ren_dir_ exámenes_ er:i_Ja,_ 
enseñanza pública. ni obtener pasajes para el exterior en_ n_iggt1..-:_ 
11aen1i)resa oco111panía de transí)orte. Quien no haya .[)Odido votar 
ri_o¡-_cª tisai fu nclaclas cleb\rá acreditarl_o den Úo ele losªº- c!ías 
~ig_!:1ientes al acto eleccionario. ante la Junta Electoral: se con-.: 
sicleran c·ausa·s fundadas las siguientes: padecer enfermeclacl, 
invalidez o imposibiliclacl física que impidan, el día de la elección, 
concurrir a votar: hallarse ausente del país el día de la elección: 
imposibilidad de concurrir a votar por razones de fuerza mayor: o 
hallarse comprendido en una ele las causales de suspensión de la 
ciudadanía establecidas en el art. 80 de la Constitución. El ciudada­
no que, sin causa justificada, no cumpliera con la obligación de 
votar. incurrirá en una multa ele una unidad re~ustable la_pjimera 
vez, y tres unidades rea_justables por cada una de las siguientes. Las 
multas se dupliccii·aD_ c~1_a_1_1él_o 1.QS._<:;i~cl.ª-_clªno_§_ omisos sean profesio­
nales o funcionarios públicos. 

La Constitución expresa también que el sufragio es secreto. 
Se trata ele la solución ele un problema discutido en la dÓctrina. En 
efecto, desde el punto ele vista puramente teórico, el voto púbiico 
parece mejor, pues no existe razón para que el ciudadano tenga 
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que ocultar por quién sufraga. Es más, el secreto del voto a veces 
alienta las malas cualidades. como la mentira, la traición, el 
enga110, etc. Por eso en algunos lugares, donde no es posible 
ejercer presiones, se utiliza este sistema (en un gremio profesio­
nal o universitario). Pero en la práctica, tratándose ele la elección 
de ciuclaclanos, se ha hecho necesario implantar el voto secreto 
~5)__!1}.9_!Jna ele las máximas garantías a la libertad del sufragio. 
Mientras éste no se estableció. predominaban las presiones que 
9-ercían sobre los votantes quienes tenían una relación de 
superioridad por alguna razón. los jefes sobre sus empleados, los 
patronos sobre los obreros, los superiores jerárquicos sobre sus 
inferiores, etc. Bien sabemos cómo se desvirtúa la democracia 
tratando de conseguir votos mediante promesas, empleos o cual­
quier otro tipo de dádiva y presión o amenaza. Es evidente que si 
cslo se da, aun en el actual régimen del voto secreto. con mayor 
razón existía cuando el ,·oto era público. En realidad ~~la~!~­
ción del voto secreto incorporada en nuestro país en 1916 (y luego 
clcsde la Constitución de 191 renaé!elanie) ha representado un 
gran_ adelanto para el ejercicio del sufragio_)' para c!1ii"e¡oran1iento 
democrático en sí. 

Además de secreto. el sufragio en nuestro régimen es univer­
~ªl, como ya dijimos. habiéndose eliminado todas las posibles 
restricciones al ejercicio de este derecho ciudadano. 

Otras ele las garantías que se establecen para el sufragio, que 
tiene que verconfá libre i·éiiex-im1"ctél electo1:: eiilél lla1nacfa-,7ectad~ 
irropaganda:ia ley 15:019~cle-áb·1~il'cle 1989_.cli,-sp_yS_Q:,que los actos ele 
propaganda proselitista en la ,·ía pública, o en locales abiertos al 
pÍ:iblico. -ó en los medios ele difusión. debeam cesú-cllarenla-yocho 
rior~~ __ antes del clía ele la elección, plebiscito o referéndun1~-Tan1bién -
impicle dicha ley, durante los dos días anteriores, difundir Cf!.C::_u_e_?: 
~-s o consultas o _cualquier tipo_ ele ~11c1niTcstación o exhortación_ 
dfrigicla á influir en la decisión. 

La Constitución se refiere. después, al sistema electoral, esta­
bleciendo que será el ele la representación proporcional (también 
esta mejora se establece a partir ele la Constitución ele 1917 y en 
adelante tlgura en tocias las demás). 

En realidad. existen y han existido diversos sistemas electora­
les. Tratando ele buscar el medio por el cual las personas que 
integran el gobierno sean efecti,·amente los representantes ele los 
ciuclaclanos. se ha producido una evolución. El primer_.§_isJ~rnª 
electoral ideado fue el ele dar el g_obi~~1_19_~!J~~Lt!_s_l_~oritario. Se 
pe-ns6 que era la mejor s0Ti"i"cfó-i1. efe acuerdo con el sistema cierno-
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crático en el que, como lo expresarnos, no existe otra manera ele 
resolver la cuestión sino mediante el mando y el gobierno de la 
mayoría, De acuerdo con este régimen, el partido que obtenía más 
votos llevaba tocios los cargos del gobierno._. Luego se pensó que era 
conveniente que interviniera también, al menos como contralor, 
algún otro partido. Especialmente en los países en-q~~~xistían c1 0 ; 

partidos principales se estableció el sistema de mayoría y minoría. 
S~gún éste, el partido mayor se lle,·a la mayoría de los cargQ§___ 
elccti\'os (el Presidente de la República, la mayoría de los diputados 
y senadores. etc.) y el resto corresponde alpartido que sigue al 
primero en número ele votos (minoría mayor). 

Posteriormente se pensó que aun ele esta manera quedaban 
excluidos del gobierno muchos otros partidos (menores), que a veces 
podían representar, en conjunto. una cantidad mayor que la del 
partido ganador. Entonces se ideó el sistema llamado ele la represen­
tación propor~io~al,_según el cual, todos los partidos están presen~ 
tes en el gobiÚno· en -p"i·opo1:ciÓ11 a su -Cé.llld~1l-e°Jectoi:a:1. Tal es el 
régimen establecido en el Uruguay segt~11nues{_i:a_~º~r1-slft_u-c{éi11 y 
_)ª~leyes electorales_. , Sí'>l/\f_,, -;,, '; ·.· - ,,(~'. 

Po.~\.~~;;,-~OLÍTI-¡;oi~~:J?[¡(;f,\-fE~:¡;;~; ELECoo:vÉs. - El meca-
nismo electoral clcbc estar complementado por una ley que regule 
el acto electoral y el funcionamiento de los partidos políticos. 

Ya expresamos que la única manera ele funcionar del régimen 
representativo era a través ck los partidos políticos, pues ele esta 
manera. el elector vota. más que por un cancliclato. por un partido. 
por su programa ele ideas y clespué's fste debe ser desarrollado por el 
elegido. Desde luc,i~o que tal es la solución teórica y existen graves 
dificultades para lle\'arla a la práctica. Si se quiere exigir. como 
sería lógico y moral. el estricto cumplimiento del programa. a través 
de una legislación de partidos políticos. &sta titne el ptligro ele coartar 
la libertad ele esos partidos imponiéndoles restricciones. contralores. 
intervenciones ele personas ajenas. etc. Y también sabernos que la 
libertad ele partidos políticos es esencial a la democracia y que en el 
país en el cual clctcrminaclos partidos políticos no están permitidos, 
no tienen auténtico rfgimcn clemocréitico. 

En nucst ro país la Constitución establece la obligación de que los 
partidos ejerzan la democracia en la elección de auto1iclades y den 
la máxima publicidad a sus cartas orgánicas y programas (a1i. 77. 
nal. 11). 

Resulta indispensable el cumplimiento ele estas metas que fija 
la Constitución: en una organización democrática basada en el 
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pluralismo ele partidos políticos (como ya veremos) es esencial que 
éstos mantengan. como dice la Constitución. una "democracia" 
interna. Es decir, que tengan una carta orgánica a través de la cual 
se den .una organización. que tengan un p1:ograma. el cual sirve 
para que sus adherentes sepan cuáles son sus propósitos y fines en 
la dirección ele! gobierno para el cual se postulan y, naturalmente, 
que sus autoridades sean elegidas democráticamente. 

En nuestro derecho se carece ele esa legislación; el gobierno ele 
facto en 1982 dictó una ley ele partidos políticos que establecía la 
elección ele autoridades en forma democrática (coincidente con el 
acto comicial nacional) y reglamentaba su funcionamiento; lamen­
tablemente. el Parlamento democrático la derogó sin dictar otra en 
su lugar, pese a sus propósitos. Es así que hay un gran vacío, aún en 
materia electoral, que hubo que llenar ele urgencia y parcialmente 
con motivo del plebiscito ele 1989 (ley ele caducidad). 

En consecuencia, actualmente los partidos se organizan libre­
mente. lo que es LJT1 error. Unos tienen carta orgánica y autoriclacles. 
unos hacen elección interna: otros se manejan ele otra manera. 

Es de esperar que el Poder Legislativo subsane esta omisÍón y 
los partidos entren a funcionar orgánicamente y bajo una reglamen­
tación. la cual. naturalmente. debe respetar la libertad y la democra­
cia interna ele cada colecti\'iclacl. dentro ele un orden preestablecido. 

El régimen ele elecciones en Uruguay se funda en la represen­
tación proporcional. Esto significa que los diversos cargos electivos 
se dividen en proporción a los \"Otos que obtiene cada partido. Con la 
excepción ele las Juntas Departamentales. en las cuales sc adjudica 
al partido que obtu\'o el careo ele intendente (o sea al mayoritario) la 
mayoría ele los cargos (16 ele 31). eli\·icliénclose el resto de los cargos 
en forma proporcional entre los demás partidos (art. 272 ele la 
Constitución). 

Hasta 1997 el régimen electoral uruguayo estaba basado en el 
llamado doble voto simultáneo:<:>! \'Otante sufra,i:;aba a la vez por el 
partido y los candidatos. pues había varios candidatos por cada 
partido. computándose prin:ero el \'Oto al partido (al lema) y luego al 
canc!iclato ele la lista. Primero se declaraba ganador el lema. y luego. 
dentro ele éste. a la lista mayoritaria. 

Este régimen que ¡mwenía ele las antiguas leyes ele lemas (ele 
1934 y l!=l39). fue modificado sustancialmente en la reforma cons­
titucional ele 1997. 

Como ya se sei1aló. la Reforma Constitucional ele 1997. introdu­
jo importantes modificaciones en el sistema electoral y en el 
régimen ele los partidos políticos. 
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Una vez cada cinco años, previamente a las elecciones nacio­
nales que son en octubre. se realizarán en el país, el último domingo 
del mes ele abril. las elecciones internas ele los partidos políticos. 
Estas elecciones que serán simultáneas (el mismo día para todos los 
partidos). en las cuales el sufragio será secreto y no obligatorio 
(disposición constitucional transitoria. letra W), tienen una doble 
finalidad: seleccionar el candidato (único) a presidente por cada 
partido. y elegir la Convención ele cada partido: esta última es el 
órgano máximo ele cada partido. es el órgano deliberativo que puede 
hacer también las veces de colegio elector, como veremos. 

Para llegar a ser candidato a presidente por un partido. se deben 
obtener, en las elecciones internas de ese partido. la mayoría 
absoluta ele los votos válidos del partido. o sea el 50% más uno. 
También se puede llegar a ser el candidato del partido superando el 
40% de los votos válidos, siempre que se aventaje al segundo 
precanclidato en una suma de votos mayor al l 0% ele los votos válidos 
emitidos por dicho partido. Si ningún eancliclato obtuviera las 
mayorías antedichas (más del 50%. o más del 40% con una ventaja 
de un l 0% sobre el segundo). entonces. el candidato a presidente por 
ese partido será elegido por la Convención surgida de esa misma 
elección interna. Los convencionales. en votación nominal y públi­
ca. por mayoría absoluta ele sus integrantes. procederán a elegir el 
candidato (tocio lo antedicho surge ele la disposición constitucional 
transitoria. letra W). La Convención puede. en este caso. juríclica­
mentc. elegir cualquier cancliclato. el mayoritario, el c¡ue le sigue. 
o cualquier otro. 

J\I escribir la nueva edición ele este libro. se está estudiando en 
el ParlamC'nto la posibilidad ele reglamentar. mediante ley. los 
diversos aspectos ele las elecciones internas. aún carentes ele 
regulación. De cualquier manera. a pesar ele que hay diversos 
temas aún sin regulación. vale lo dicho en cuanto a que se ha 
suprimido el efecto principal ele la ley ele lemas y el doble voto 
simultáneo. que. en cierto modo, coartaba la libertad del ciuelaelano. 

También se ha moclilkado el régimen ele lemas permanentes, 
facilitando la existencia ele lemas acciclentalt's, con menores exi­
gencias. Es decir que será más fácil. con el pecliclo ele cierto número 
ele ciuelaclanos. lograr inscribir un lema para la próxima elección. En 
otras palabras. se podrá fundar un nuevo partido. Jo cual era más 
difícil antes. cuando los lemas permanentes tenían un mayor peso. 

Y. finalmente, otra ele las modificaciones claves de la reforma ele 
1997 fue la instauración ele la segunda \'uelta o /Jallolage en materia 
ele elección presidencial. La elección primera se realizará el último 
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domingo de octubre cada cinco aúos, con un cancliclato único por 
partido (art. 77, na!. 9, de la Constitución). Si ninguno de ellos logra 
el 50% ele las adhesiones en esta primera elección -si alguno lo 
logra será el presidente- guarismo muy difícil de alcanzar dada la 
actual composición ele nuestro espectro político, se debe realizar el 
último domingo de noviembre otra elección, sólo para elegir el 
presidente, en la que participarán los clos candidatos más votados en 
la elección anterior, resultando ganador el que obtenga mayor 
número de votos (art. 151 de la Constitución). 

En cuanto a la elección de los intendentes, se establece en el 
art. 271 ele la Constitución que los partidos políticos seleccionarán 
sus candidatos mediante elecciones internas que reglamentará la 
ley, que será sancionada por dos tercios ele votos del total de 
componentes ele cada Cámara. Se establece la posibilidad ele acu­
mulación por lema -o sea que haya más ele un candidato por cada 
partido. que acumulen- pero se establece la posibilidad de que la ley 
a dictarse consagre la candidatura única por partido a nivel depar­
tamental (en consonancia con la solución a nivel nacional). Mien­
tras no se dicta la ley reglamentaria. rige la disposición transitoria 
·y· ele la Constitución: en ella se dispone que los cancliclatos a 
intendente por cada partido serán nominaclo_s por el órgano 
deliberativo departamental (Convención. Colegio Elector) electo en 
las eleccionC's internas de esC' partido. Este órgano debe elegir al 
cancliclato más votado dentro del órgano elector; pero también podrá 
ser cancliclato quien lo siguiere en número ele votos, siempre que 
superare el 30% de los sufragios emitidos. 

§ 37. Los PODERES Y LOS ÓRGANOS CONSTITUCIONALES. 

E\'OLUCIÓN DEL RÉGI;\lEN DE GOBIERNO EN NUESTRO PAÍS 

a. LA CONSTITUCIÓN DE 1830. - La primera Constitución 
coclificacla en nuestro país fue la ele 18302

• 

Estableció un régimen de Poder Ejecutivo unipersonal y ele 

" Decimos la primera codificada porque Eduardo JIMÉNEZ DE 
ARÉCHAGA ha clemostraclo que, desde que nuestro país fue independien­
te. hasta 1830. existió una primera Constil ución. compuesta por una 
serie ele leves ele carácter constitucional. dictadas por Asamblea que 
estruct ural)an un ré-gimen ele gobierno nacional. un régimen ele gobierno 
local y una parte ele la teoría ele la libertad (La primera Conslilución de 
nuestro Estado. Revista del Centro ele Estudiantes ele Derecho. nº 67). 
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Poder Legislativo bicameral. Ese carácter ele bicameralismo se ha 
mantenido a través ele tocia nuestra vicia institucional, hasta el 
Consejo ele Estado del Régimen ele facto. Además. en cuanto a las 
relaciones entre ambos poderes, era un régimen presidencialista. 

El Poder Legislativo se formaba por la Asamblea General com­
puesta por dos Cámaras. la de Diputados. elegida por sufragio popular 
(pero no universal) y la de Senadores. por medio ele un colegio (art. 28). 

El Poder Ejecutivo estaba integrado por un presidente elegido 
por la Asamblea General. esto es. en forma indirecta (an. 73) y 
ministros que eran simples secrct-arios suyos. elegidos y destitui­
dos por él. Era un sistema prt>siclencialista: las funciones del 
gobierno las ejercía el presidente. quien no tenía responsabilidad 
ante el Poder Legislativo:,_ 

Este presidencialismo no era tan puro como el de los Estados 
Unidos. donde el régimen ele separarión ele poderes no permite que 
los ministros ni siquiera concurran a Sala. En el sistema de la 
Constitución de 1830 los ministrr,s podían ser llamados a Sala .. pa:-a 
pedirles y recibir los informes c¡ut> estime com·cnientes'" (2.rt. 53). 
Pero ele tocios modos estamos ante un régimen presidencialista. en 
el cual el Poder Legislativo no controlaba ni orientaba la pol;:ica del 
Ejecutivo. 

La Constitución no estableció el sufragio universa]➔• 

En cuanto al Gobierno l'vlunicipal. la tendencia fue cen:ralista: 

.: No elche confunclirsc la responsabilidad política. carac!C'r:s;jca del 
ré.l(imen parlamentario. con el juicio político al que csu\n sornc:1elos en 
c:ualc¡uic,r n'.girnen -inclusive el presidencial- los titulare,; ele! Peder Eje­
cutivo (en este caso el presidente ele la República. así como otrcs miem­
bros ele importantes Pockrcs del Estado. como los ele la Corte :!e Justi­
cia. etc.). por la comisión de elcJi:os c,;pccialcs como el ele \"iolac::in ele la 
Constitucit",n o ele las leyes. traición. malversación ele fondos u otros de­
litos c;ravl'.s. La rc,;ponsahilielacl pulílica implica una rensura a u:-, acto de 
L(c,bicrno. una discrepancia con el punto ele \"isla cid interpelado sr,bre cle­
tcrrninaclo aclo político: el juicio polílico sic;nificzi. en cambio. :a impu­
taci(,n ele u11 cielito: el primero no es deshonroso. cn cambio e: se,c;unclo 
sí. pues implica una acusación clelictuosa. Por esto la Const i: ·_rción ele 
J 830 establecía el juicio político. pero no la responsabilidad pciítica. 

' En la Conslit ución ele 1830 la ciuclaclanía se suspendía. cn:,c otras. 
por las sil(uicntes causales: "'Por la condición ck sirTicntc a sutJ.:lo. peón 
jornalero ( ... ) notoriamente vago ( ... l pur el hábito de ebriedad ( ... ) por no 
saber lec:· ni escribir ( ... ) por deudor al fisco declarado moroso ( ... r 
(artículo 11). Es decir que había limitaciones que hacían que el sufragio 
no fuera universal. 
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los departamentos estaban dirigidos por Juntas Económicas-Admi­
nistrativas, con escasas facultades y ninguna aufonomía5• 

La Constitución de 1830 tuvo importantes defectos. casi tocios 
atribuibles a la época en que fue reclactacla, pero incluctablemente 
fue un importante instrumento ele organización ele las institucio­
nes, y hasta se ha llegado a afirmar que fue la mejor que hemos 
tenido como documento jurídico. 

El centralismo y el desarrollo del Poder Ejecutivo que condujeron 
luego a la reforma colegiada no fueron evidentemente causados por 
el régimen constitucional. sino por otras causas más profundas 
como la tendencia unipersonalista que determinaron los factores 
sociológicos dominantes como el caudillismo y el militarismo y el 
clesarrollo ele los fines (secundarios) del Estado. que en \'ista de la 
organización ele este cayeron en la órbita ele! Poder Ejecutirn. 
aumentando su poder';. 

b. LA CoNSTITUCIÓ:\' DE 1917. - En el aüo 1917 se hace una 
nueva Constitución. siguiendo los procedimientos normales; IueQo 
que se hubo reformado el sistema para la reforma constitucional. 

Esta reforma fue prececlicla por una intensa campa11a en defen­
sa de diversos principios, tales como la implantación del Poder 
ejecutivo colegiado. la descentralización y autonomía municipal. la 

,-, Estas juntas Económicas-Administrativas han siclo calificadas co:::0 
"comisiones pi-ofomento". tan escasas eran sus funciones y así la \·:da 
local quedó trunca. En este aspecto la Constilución de 1830 siguió la 
reacción del momento cornra los Cabildos (cerrados). que había llc\·:,do 
a su supresión clcscle el l · ele enero ele l 827 (Justino Jl\lÉNEZ :JE 
ARÉCHAGA. La Constitución 1wcio1wl. Curso ele derecho corislilucio::~1!. 
página 51). 

"Esta es la posición ele Pablo BLANCO ACEVEDO (Esluclios consliu:c'o· 
nales. Montevideo. 1939. pág. 49). quien defienclc esta ConsliLuc:.',n 
frente a sus detractores (Zum Felcle y otros) que sostenían que cr:: !a 
causa ele todas las calamiclacles ele nuestro régimen político. 

Los principales cldcctos: la limitación clcl sufragio. la falta c'e 
autonomía municipal. etc .. se debían a los principios que imperaban en 
la época. Estamos ele acuerdo totalmente con BLAl\iCO ACEVEDO en 
cuanto a que no puede atribuirse al ré_gimen constitucional la primacía :'c·l 
Poder Ejecutivo, el personalismo que llevó a tantos golpes ele Estado y 
revoluciones. Es e\·iclente que la Constitución. en su organización. es­
tableció más bien un Ejccuti1·0 débil: la elección por la Asamblea Gener,1!. 
la intervención del Se.nado en los nombramientos más importantes. '.a 
limitación en materia presupuesta!. ele .. son todos ekmentos C)tte 
demuestran que si algo podía objetarse -teóricamente- al régimen. era la 
primacía del Pocle1- Lcgisbt ivo sobre el Ejecutivo. 
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laicización del Estado separándolo ele la Iglesia, etc. El problema que 
abarcó más la atención ciudadana fue la campaña ele José Batlle v 
Orc!M1ez a favor ele la implantación de un ejecutivo colegiado. que i1 
tomó de Suiza, en cuyo régimen veía la mejor manera de obtener b 
disminución del poder personal del Presidente de la República que, 
por entonces, había llegado al máximo grado ele desarrollo. 

La Asamblea Constituyente fue elegida el 30 ele junio de 1916, 
mediante el sistema recientemente implantado del voto secreto y 
la representación proporcional y significó una derrota para la 
tendencia gubernista (colegialista). No obstante, se hizo un acuerdo 
político entre los partidos mayores. sobre la base de ciertos puntos. 
votándose así la nueva Constitución. promulgada en 1918. 

Ésta encierra ciertos principios nuevos, que ya estaban en el 
pensamiento de las generaciones que preparaban la reforma, y 
algunos plasmados en ley. Nos referimos al sufragio universal -se 
termina con todas las restricciones al voto- y secreto y al régimen 
de garantía al sufragio, a la representación proporcional, a la 
consagración ele! principio ele neu traliclacl religiosa del Estado, a la 
facilitación del ejercicio ele la ciudadanía legal. al reconocimiento 
del sufragio para la mujer (si bien condicionando su ejercicio a la 
sanción de una ley, que recién se dictó en 1932). 

En materia de servicios públicos. se observa una tendencia a la 
descentralización: se constitucionalizan los entes autónomos, que 
ya existían en parte y se otorga una amplia autonomía a los 
Gobiernos Municipales. los cuales. como en todas las Constitucio­
nes. se organizan a semejanza del Gobierno Central. en este caso 
integrado por Asambleas Representativas y Consejos de Adminis­
tración (parecido al régimen ele 1952). 

El cambio fundamental lo fue en materia ele organización del 
Poder Ejecutivo. el cual se estructura con dos cabezas. dos órganos 
distintos: el presidente ele la República. al cual corresponde la tarea 
puramente ejecutiva -ministros del Interior. ele Guerra y Marina y 
de Relaciones Exteriores- y el Consejo Nacional ele Administración, 
a quien compete la tarea administrativa (Hacienda, Instrucción. 
Higiene y Salud Pública, etc.). 

Esta división del Poclt'r E:jccutirn en dos parles, además ele ser 
originada en la transacción política entre los dos partidos opuestos. 
uno sosteniendo el régimen colegiado y el otro el unipersonal, tiene 
su justificación teórica en la cli\•isión ele las funciones que realiza 
el Poder Ejecutivo normalmente: la gubernativa o ejecutiva propia­
mente dicha y la administrativa. Fue, en lo político, un régimen ele 
coparticipación ele mayoría y minoría en el gobierno. 
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Es bicameral y en cuanto a las relaciones entre los poderes: 
presidencialista 7. 

La Constitución ele 1917, como documento, es inferior a la 
anterior, inclusive su redacción es menos cuidada. Estableció 
principios indiscutiblemente más aclelanta:clos en la organización 
institucional. Y fue, por sobre tocias las cosas, un instrumento ele 
pacificación política que permitió la consolidación ele nuestras 
instituciones durante el período ele vigencia. 

c. EL PERÍODO CONSTITUCIONAL DE 1934 A 1951. - La Constitu­
ción de 191 7 es modificada fuera de las normas constitucionales: 
por un golpe de Estado, en virtud del cual se derrocaron los poderes 
constituidos y por medio ele una Asamblea Deliberante se hizo la 
nueva Carta. Entre diversos factores, la situación de descontento 
provocada por la crisis. que no era más que una manifestación ele 
clcsequilibro mundial, sirvió ele pretexto para arrasar con esa 
Constitución, quebrando así la paz política en que había vivido el 
país desde 191 7 8

• 

La Constitución de 1934 sufre modificaciones en 1936, 1938. y 
1942. Esta última se realiza también mediante un golpe ele Estado por 
vías ilegales. De cualquier manera, en este esbozo histó1ico. tomare­
mos tocio este pe1iodo en conjunto. por mantenerse las características 
generales. en lo que nos interesa. más o menos iguales. 

La Constitución de 1934 se hizo pensando que había fracasado 

7 El ¡-¿:gimen ele relaciones entre ambos poderes se mantiene casi 
• incambiaclo. El articulo 53 ele la Constitución ele 1830 decía: "Los 

ministros pueden ser llamados a Sala para pedirles y recibir los informes 
que estime conveniente": y a_grc_gó la ele 1917. en su artículo 50. "ya sea 
con fines le,gislativos. ele· inspección y ele fiscalización". De cualquier 
modo el régimen sigue siendo presiclenc:ialista. con este pec¡uef10 matiz 
ele la venida a la Sala ele los ministros, en cuyo c·aso no puede censurárselcs. 
(Durante la vigencia del sistema se discutió inclusive si la Cámara, en 
este caso. podía hacer clec!araciones.) 

" Un prestigioso historiador nacional decía "l-Iistóricamente será de 
difícil explicación el _golpe ele Estado ele! 31 ele marzo ele 1933. l\'o hubo 
entonces factores eleter111in,1ntcs. claramé'ntc perceptibles. ni tampoco 
se encontrarían causas tan proli.mclas y poderosas como para obligar 
necesariamente la creació1. ele un nuevo orden de cosas. El pais habia 
vivido los últimos treinta aii.os en paz y la idea ele una alleración 
constitucional parecía tan remota y ale_jacla ele la realidad que las _jóvenes 
generaciones no concebían los días aciagos. ele incertidumbre y desespe­
ranzas ele otros tiempos sino como sucesos ele prclérito felizmente 
clesapareciclos y terminados" (Pablo BLA.i'JCO ACEVEDO. Estudios conslilucio­
nalcs. pág. 73). 
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el régimen colegiado y que, en consecuencia, el único medio para 
disminuir el poder ele! presidente y aumentar la intervención del 
Poder Legislativo, era el parlamenta1ismo. Tratando de evitar el 
principal defecto ele éste. la inestabilidad, se buscó una fórmula mixta. 

En la organización del gobierno se nota la tendencia a la co­
participación ele dos partidos en la dirección ele aquél. 

En otros aspectos, la Constitución, siguiendo las tendencias del 
momento y especialmente el movimiento constitucional de posgue­
rra, introduce imp01iantes innovaciones. Así, en mate1ia ele derechos 
inclh·iduales cambia la orientación, estabk'ciendo deberes para los 
individuos y una amplia enumeración ele contenido programático, 
capítulos que se han mantenido casi intactos hasta hoy. 

En la materia electoral establece un capítulo nuevo: la Justicia 
Electoral. por el que se constitucionaliza la Corte Electoral surgida 
por ley ele 1925. Con referencia a los en1C'S autónomos. frente a un 
único artículo ele la Constitución ele 1917, los organiza, distinguién­
dolos de los servicios clescentralizaclos y estableciendo su estructu­
ra orgánica y funcional. En materia municip?I disminuye un tanto 
la autonomía. en cuanto quita a los organismos locales la facultad 
de crear impuestos y contratar empréstitos: y por último, en ma­
teria ele reforma constitucional, establece un régimen más flexible 
(ver capítulo JV). Se crea además el Tribunal ele lo Contencioso 
Administrativo. Todas estas innovaciones han siclo mantenidas 
hasta el presente. 

El Poder Legislativo sufre una importante modificación en la 
organización del Senado, al establecer que se compondría ele 30 
miembros elegidos en una sola circunscripción electoral'1, corres­
pondiéndole 15 a cada uno ele los partidos mayoritarios 10• Este 
régimen fue suprimido en 1942. 

'• Una ele las críticas al ré,!_;imen anterior era la elección ele un Senador 
por cleparlamenlo. que establecía una injusticia. pues un partido con 
menor número ele votos que otro llevaba a veces la mayoría del Senado. 
Las Constituciones ele 1830 y 1917 establecieron que la Cámara ele 
Senadores se elegía a razón ele uno por departamento en forma indirecta. La 
reforma cons!itucional. ratificada por ley ele 27 de octubre ele 1932. había 
establecido que la elección sería elirecta. en forma establecida por la ley. 

1
" Este régimen ele "medio y medio" fue uno ele los aspectos mús 

criticables ele esta Constitución. El artículo 86 decía que corresponderían 
quince "a la lista mús \'Otacla del lema rnús \'Otaclo y quince a la lista mús 
votada del lema que le si_!.;UC en número ele votos". 

Este ré'gimcn fue suprimido en la Constitución ele 1942. en la cual se 
estableció que los treinta senadores serían elegidos en una sola circuns­
cripción electoral. por el sistcma ele representación proporcional integral 
(artículos 85 y 86). 
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En cuanto a la organización del Poder Ejecutivo. se introdujeron 
importantes modificar.iones. Estaba integrado. como en la actual 
Constitución de 1997, que mucho se ha inspirado ~n 'i!quel régi­
men. por un presidente elegido por el pueblQ_ y un tónsejo ele 
Ministros. Este era un órgano inclepenclienté ele sus respectivos 
integrantes, que lo eran el presidente y los ministros. Es decir que, 
como en la actual Constitución, sin perjuicio ele las funciones que 
ejercía el presidente con los respectivos ministros. aparece otro 
órgano, el Consejo ele Ministros, en el cual las decisiones se 
tomaban por mayoría y se deliberaba por tocios sus componentes. 

En cuanto a las relaciones entre ambos poderes. se establece 
también un régimen muy similar al actual. en el cual se ha 
inspirado la Constitución de 1967. Igual que ahora el presidente 
elegía sus ministros "entre ciudadanos que por contar con el apoyo 
parlamentario aseguren su permanencia en el cargo" 11

• Y estos 
ministros podían ser censurados y caer como si se tratai"a de un 
típico gobierno parlamentario. No obstante. el rodaje de la censura 
era tan pesado que nunca funcionó en la práctica. a pesar de que 
existió más de una vez discordancia entre ambos poderes (la 
censura la debía ,·otar la Asamblea General por mayoría absoluta, 
igual a la que se establece actualmente) También como en la 
Constitución ele 1967. se le daba al presidente ele la República la 
facultad de obserYar el ,·oto ele desaprobación y ele disolver las 
Cámaras llamando a nuevas elecciones en caso ele mantenerse la 
censura. En esta emergencia. si las nuevas Cúmaras compartían 
la posición ele censura ele las anteriores. caían el presidente y el 
Consejo de Ministros 12 • Esta Constitución, cuyo régimen parlamen-

11 La Constitución de l 934 agregaba la siguiente proporción: "5 o 6 
ministros a la mayoría que haya triunfado en las elecciones y 3 al partido 
que le si.~a en número ele sufragios". En l 942 se suprime esta proporción 
obligatoria. pero se establece que "no obstante. podrá acljuclicar siempre 
cuatro ministerios el entro del lema del partido que lo eligió". 

Actualmente se han suprimido estos a.~regados. que desvirtuaban el 
parlamentarismo y sólo se establece que debe contar con el apoyo 
parlamentario. Teóricamente cabe admitir que el presidente puede elegir 
un gabinete ajeno a su partido. con tal que cuente con ese apoyo. 

12 Resulta congruente con la posición que tenia el presidente. que éste 
también cayera: en efecto era él quien mayor peso tenía en el Consejo ele 
Ministros. al que elegía y presidía -con el doble voto como ahora- por lo 
que resultaba lógico que la censura lo alcanzara a él. Sin embargo. la caída 
del presidente resultaba un mecanismo complicado. La Constitución no 
lo decía. pero lógicamente había que prever una nueva elección. que se 
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tario evidentemente no funcionó, fue modificada en 1936, 1938, y 
1942 13 y posteriormente, en 1951. 

d. LA CONSTITUCIÓN DE 1952. - En el año I 952 se aprueba una 
nueva Constitución por el procedimiento de las leyes constitu­
cionales. 

El movimiento reformista giró sobre la instauración del gobier­
no de coparticipación entre los dos partidos mayoritarios. 

El Poder Ejecutivo -centro principal de la reforma- se componía 
de un Consejo formado por nueve miembros, elegido por votación 
popular, en el cual correspondían seis al lema más votado y tres al 
que le seguía en número de votos. Los seis de la mayoría correspon­
dían a la lista más votada dentro del lema, salvo un caso especial, 
un sublema que podía llevar un cargo. En cambio, los tres del lema 
de la minoría se distribuían proporcionalmente entre diversas 
listas del lema. Se trató de que coparticiparan los partidos políticos 
mayoritarios en el Consejo de Gobierno, aun cuando dándole la 
decisión a un grupo de la mayoría, es decir al que correspondía a la 
lista más votada. Al otorgarle por lo menos cinco o seis cargos a 
dicha lista y establecerse en la Constitución que todas las decisio­
nes del Consejo de Gobierno se tomaban por mayoría, se pensó que 
existiría la posibilidad de una acción coherente de esta mayoría, 
quedando la minoría en función de contralor. 

La presidencia era rotativa en el orden de la lista mayoritaria: 

agregaba a la que recienlement.e se había hecho de las Cámaras. 
Actualmente la caída no involucra al presidente sino. solamente. al 

ministro o ministros censurados. 
13 En 1936 y 1938, se hicieron. mediante leyes constitucionales, dos 

reformas parciales sin mayor importancia. desde nuestro punto ele vista. 
y con fundamental intención de afirmar el regimen de coparticipación 
entre los partidos gobernantes. En 1942 se aprueba una nueva Constitu­
ción, fruto de un nuevo golpe de Estado que diera el general Baldomir. El 
clima que preparó la reforma fue ele unél intensa y popularísima propagan­
da. en la cual prácticamente participaron tocias las fuerzas políticas. con 
excepción del parliclo Herrerista. pues los que aún no compartieron el 
procedimiento. aguardaron el camino hacia la normalización institucio­
nal con expectativa. La Constitución ele 1942 suprime el régimen de 
coparticipación obligatoria y los privilegios que la Constitución de 1934 
daba a la minoría mayor: elimina el Senado ele 15 y 15 y la obligación del 
presidente ele elegir tres ministros de la minoría. 

El próximo paso fue convocar elecciones libres, en las cuales nueva­
mente votaron los partidos, saliéndose así. definitivamente, del régimen 
instaurado por la dictadura terrista de 1933. 
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se trataba de un colegiado integral. Existían ministros que no 
formaban parte del Poder Ejecutivo. designados y revocados por el 
Consejo de Gobierno. No obstante el régimen presidencialista, los 
ministros podían ser censurados y caer igual· que en el régimen 
actual (y en el anterior). 

e. LA CONSTITUCIÓN DE 1967. - Esta Constitución se hizo 
siguiendo uno de los procedimientos de reforma constitucional 
previstos. el del inciso a. mediante un proyecto que fue presentado, 
originariamente. por iniciativa popular y luego la Asamblea Gene­
ral presentó otro sustitutivo. el cual fue aprobado por una excepcio­
nal mayoría de \·otos que superó el doble requisito exigido por la 
Constitución, a pesar de plebiscitarse simultáneamente otros tres 
proyectos ele reforma constitucional. 

El Poder Ejecutivo se organiza en forma muy similar al de la 
Constitución ele 1934 y 1942; sobre la base ele un presidente de la 
República y un Consejo de Ministros. Las facultades del Poder 
Ejecutivo se encuentran ampliadas, especialmente en detrimento 
ele las del Poder Legislativo y dentro de aquél se establece un claro 
predominio de la figura del presidente de la República. Un hecho 
indiscutible, que no es el momento de juzgar profundamente. es que 
el Parlamento no ha cumplido en forma eficiente. en las últimas 
décadas, su tarea principal que es la de legislar. Una simple 
re,•isación de los Registros ele leyes demuestra que fuera de ciertas 
normas legislati,•as indispensables. como el presupuesto, la rendi­
ción de cuentas. no se han dictado leyes importantes. quedando en 
las carpetas legislativas múltiples proyectos. de trascendencia y 
necesidad para el país. sin un mayor estudio. En cambio, proliferan 
las leyes aplicables a situaciones particulares. contemplando de­
terminados grupos a quienes otorgan diversas ventajas. Esta cir­
cunstancia, que indudablemente ha hecho disminuir en el consen­
so popular la importancia de la máxima institución representativa 
ele una democracia, determinó que en la reforma se establecieran 
ciertas normas para tratar de agilizar los procedimientos legislati­
vos. que conducen. en definitiva, a limitar las funciones parlamen­
tarias. Así por ejemplo las leyes de urgencia, que ya estudiamos (ver 
capítulo IV). la limitación en las facultades legislativas en lo que 
respecta a la presentación de ciertos proyectos ele ley. ampliándose 
la iniciativa privativa del Ejecutivo (ver capítulo IV), la limitación ele 
plazos para otorgar ciertas venias o autorizaciones (diplomáticos, 
entes autónomos, etc.) o efectuar determinadas designaciones 
(Suprema Corte de Justicia. el Tribunal de lo Contencioso Adminis-
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trativo, etc.) fuera de cuyos casos la venia se considera otorgada y 
la designación funciona automáticamente (ingresa al Tribunal o a 
la Corte. el ministro más antiguo de todos los Tribunales), la 
limitación en la confección del presupuesto, al establecerse el 
llamado "presupuesto por programas", etcétera. 

Otro punto fundamental que acaparó la atención popular en la 
Reforma fue la limitación de ciertos privilegios que los propios legis­
ladores se habían otorgado por sí y el establecimiento de normas de 
carácter más austero y severo para el cumplimiento de la función: 
así se suprimen todos los beneficios que pueden percibir los legisla­
dores con excepción del sueldo (art. 11 7), se establece que no corres­
ponde pasividad si renuncia a su cargo con anticipación al venci­
miento del mandato. salvo que la renuncia sea por una enfermedad 
justificada por una junta médica (art. 77. inc. 10) y los sueldos de los 
legisladores sufren descensos por sus inasistencias (art. 117). 

Otro aspecto importante de la Constitución es la preponderan­
cia que se pretende otorgn.r al planeamiento para el desarrollo del 
país. En primer lugar. se crea la Oficina de Planeamiento y Presu­
puesto, é¡ue tiene por lo menos el rango ministerial. integrada por 
un director designado por el presidente y representantes de la 
mayoría de los ministerios, es decir los que tienen relación con la 
dirección económica-financiera del país (art. 230); se crea el Banco 
Central. con el cometido de cumplir las funciones de regulación de 
la emisión de la moneda. etc .. se le da una nueva estructura al 
Instituto de Colonización. etcétera. 

Se establece una disminucjón del número de miembros de 
algunos directorios de los entes autónomos y un mayor contralor 
que va en detrimento del exceso ele autonomía de estos organismos. 
que actuaban como verdaderos "Estados dentro del mismo Estado". 
Nos interesa destacar que se lleva la obligatoriedad de la enserianza 
a la Ense11anza Media, Agraria e Industrial: y que se suprimen los 
requisitos que existían en la anterior Constitución para otorgar la 
exoneración ele impuestos a las instituciones que brindan ense­
rianza privada (se exigía que se diera enseüanza gratuita a cierto 
número ele alumnos que reglamentaba la ley). En lo que tiene 
atinencia con la Seguridad Social. se planea su reestructuración. 
creándose el Ministerio ele Trabajo y Seguridad Social y 
sustituyéndose el régimen ele Directorios de las Cajas ele Jubilacio­
nes por el Banco de Previsión. 

No incluimos en esta evolución el período 1973/ 1985, en el 
cual. como dijimos. se produjo la ruptura del régimen democrático 
y la instauración de un sistema dictatorial que. mediante Actos 
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Institucionales dictados por el Poder Ejecutivo, se modificó la 
Constitución. por cuanto a principios de 1986. y lu~go de restaurada 
la democracia, a partir ele 1985. se ha restablecido la vigencia de la 
Constitución ele 1967. la cual, por otra parte, en ningún momento 
se sustituyó y por el contrario se sostuvo que seguía rigiendo con 
algunas modificaciones. hoy prácticamente derogadas. Como he­
mos dicho (supra, capítulo V) las reformas introducidas por el Acto Nº 
19 no fueron consideradas por la Asamblea Constituyente (que no 
fue ni siquiera convocada y no funcionó por acuerdo partidario) y 
una opinión autorizada sostiene que dejó de tener vigencia a partir 
de febrero de 1986, quedando pendientes algunos problemas que los 
constitucionalistas deberán develar, y seguramente alguna ley 
podrá minimizar. 

f. LA CONSTITUCIÓ.V DE 1997. ~ Luego del advenimiento del 
régimen democrático en 1985 se produjeron algunas reformas 
puntuales ele la Constitución. referidas al régimen de las pasi\·ida­
des (art. 67 modificado en 1989 y disposición constitucional transi­
toria letra V, modificada en 1994). 

A fines de 1996 se puso en marcha, mediante el p-rocedimiento 
ele Ley Constitucional aprobada por mayoría especial de 2/3 de cada 
Cámara, una nue\·a reforma constitucional. que fue sometida a 
plebiscito popular y aprobada el 8 ele diciembre ele 1996, entrando en 
vigencia el 14 de enero de 1997. 

Se trata. principalmente. ele una reforma electoral y ele los 
partidos políticos. En este sentido. como ya se explicó (supra. punto 
c). se consagró la candidatura única por partido a presidente de la 
República, candidato único que se elegirá en elecciones internas y 
simultáneas entre todos los partidos. y se posibilitó que mediante 
ley se consagre también la candidatura única por partido a inten­
dente municipal. Se separaron en el tiempo las elecciones nacio­
nales de las municipales. tocio ello tratando de ciar mayor transpa­
rencia al acto electoral y mayor respeto a la voluntad del elector. Y, 
finalmente, en lo que a reformas electorales se refiere. se consagró 
el régimen ele la segunda n1elta o ballotage en materia de elección 
presidencial. Esto quiere decir que si en la elección ninguno ele los 
candidatos a presidente obtiene el 50% ele los votos -guarismo muy 
difícil ele lograr. dacia la actual conformación ele nuestro espectro 
político-, existirá una segunda elección en la que participarán única­
mente los dos candidatos más votados. resultando electo presidente el 
que logre mayor número ele votos en esta segunda vuelta. 

Además se establecieron otras modificaciones o novedades: se 
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aprobó, dentro de la secc10n Derechos Deberes y Garantías, un 
artículo referente al medio ambiente (ver § 49, ñ); se ajustaron 
algunas disposiciones en materia de vetos: se modificó en parte el 
régimen reparatorio ante el Tribunal de lo Contencioso Administra­
tivo (ver § 19, b); se estableció alguna disposición en materia de 
descentralización territorial; se institucionalizó el Congreso de 
Intendentes; se habilitó la designación de autoridades locales 
unipersonales (en lugar de Juntas Locales): se rebajó la edad mínima 
requerida para integrar la Junta Departamental (de 23 a 18 años). 

@§· 38. NUESTRO RÉGIMEN DE GOBIERNO VIGENTE 

Partiendo de la base de las modernas clasificaciones de formas 
d:f gobierno --y su amplitud hasta comprender las formas del Estado­
daremos los caracteres esenciales del nuestro. 

Nuestro estado es soberano. "libre e independiente de todo poder 
extranjero" (art. 2º de la Constitución). 
. En su organización como tal és unitario (no federal) aun cuan­

do es descentralizado. con descentralización tanto territorial como 
por servicios (en este mismo capítulo estudiamos dicha descentra­
lización). 

Desde el punto de vista de su organización gubernativa, dice la 
Constitución: "La Nación adopta para su Gobierno la forma republi­
cana democrática" (art. 82. inc. 1 º). Ya en 193-1 había desaparecido la 
palabra representativa (democrático-representativa. decían las . 
Constituciones de 1830 y 1917) quizá por entenderse que el régi­
men ha pasado a ser "semirrepresentati\·o". puesto que si bien 
funciona como representativo, hay institutos de democracia direc­
ta (referéndum. iniciativa popular. plebiscito). Dice entonces la 
Constitución que "la soberanía en toda su plenitud radica esencial­
mente en la Nación" y luego agrega que ··será ejercida directamente 
por el Cuerpo Electoral", en los casos ele elección, iniciativa y 
referéndum e indirectamente por los Poderes representativos" 
(arts. 4 y 82. inc. 2º. Ver capítulo VIII, al principio). 

El régimen funciona normalmente como representativo y solo 
por excepción en forma directa. Así sucede en el caso de los artículos 
79 y 305 ele la Constitución, que admiten la iniciativa y el referén­
dum. En este último el 25% de los inscriptos puede impugnar una 
ley para que la ciudadanía se pronuncie. Así sucedió en 1989 con la 
ley ele amnistía para policías y militares. También en la reforma 
constitucional en que existe iniciativa popular, como vimos. 
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El régimen de gobierno es entonces democrático. Y podemos 
decir pluralisia, pues sin perjuicio del más amplio reconocimiento 
a todas las ideas y tendencias. se asegura a todos lQs partidos 
políticos la más amplia libertad (art. 77, ord. 11). E-! pluralismo 
representa una característica esencial en la propia democracia, 
aun cuando algunos sistemas pretendan ser democráticos, pero de 
partido único. lo que constituye una contradicción insalvable. 

También se seií.ala que del conjunto de las disposiciones co11s: 
titucionales surgen otros principios esenciales que es necesario 
destacar porque caracterizan nuestro Estado (y Gobierno) y que 
resulta muy importante recordar y practicar. 

Así el régimen es laico. en el sentido de que, sin pe1juicio de la 
libertad en todos los ámbitos, el Estado adopta una actitud ele 
imparcialidad. Así se consagra, en materia religiosa, en el art. 5º, 
a partir de la Constitución ele 1917. Este es solamente un punto de 
partida del laicisismo que se manifiesta en otros aspectos de la ,·ida 
del Estado, que significa la consagración plena ele la libertad, sin 
perjuicio del cumplimiento ele los fines del mismo Estado. 

Es también un régimen humanista, en cuanto consagra, am­
pliamente, el reconocimiento y la efectividad de todos los derechos 
humanos, especialmente en el campo económico y social de los 
individuos. (El tema se trata en el capítulo X.) 

Nuestro Estado, en lo que respecta a la proyección internacio­
nal, se puede caracterizar como pacifista e integracionista (art. 6º). 

Es pac(fisla por esencia. por historia (y hasta por dimensión) 
propiciando en todos los foros internacionales la resolución de los 
conflictos por el arbitraje u otros medios pacíficos (art. 6º, inc. 1 º 
ele la Constitución). Su participación en los organismos interna­
cionales que procuran estos fines así lo demuestra (infra. capítulo 
XII). 

Es inlegracionisla especialmente en el nivel latinoamericano. y 
como consecuencia ele su adhesión a ese principio se introdujo el 
inc. 2º, al art. 6 ele la Constitución ele 1967. que dice: "La República 
procurará la integración social y económica ele los Estados Ameri­
canos, especialmente en lo que se refiere a la defensa común ele sus 
productos y materias primas. Asimismo propenderá a la efectiva 
complementación de sus servicios públicos". 

Esta disposición podemos decir que fue profética en 1966: en 
efecto, el mundo moderno es ele regiones y no ele países. Las 
regiones (geográficas) se determinan. fundamentalmente. por ra­
zones socioeconómicas, como dice la disposición, y la necesidad de 
la unidad latinoamericana en estos momentos es tan manifiesta 
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que resulta inútil destacarla. Múltiples instituciones y tareas del 
gobierno tienden a hacer efectiva dicha integración que se proclama, 
pero que cuesta mucho llevar a la práctica, aunque deberá realizarse, 
so pena de graves consecuencias (Mercosur, Hidrovía, etc.). 

A la integración económicosocial la Constitución agregó la 
complementación de los servicios públicos: los puentes, uniones 
ferroviarias, represas comunes, etc., que demuestra formas de ir 
efectivizando esta unidad. 

Se podrían citar otros, hacer variadas clasificaciones, pero 
creemos que son éstos los caracteres más destacados que surgen de 
nuestro régimen de gobierno (y de Estado) y, además, aquellos que 
es necesario recordar y efectivizar. 

a. EL PODER LEGISLATIVO. - El Poder Legislati\'o no presenta 
ninguna modificación importante con respecto al anterior. E§tá 
compuesto por un sistema bicameral por los siguientes órganos: la 
Asamblea General -re_:unión de las dos Cámaras con competencia 
propia en algunas materias, especialmente en nombramientos de 
lo~ integrantes de los más importantes órganos del Estado (Suprema 
Corte de Justicia, Tribunal de Cuentas, Corte Electoral, Tribunal 
de lo Contencioso Administrativo, etc.)-, la Cámara de Diputados, 
}aAe S~,i_:19-d()_i=~~-X la Comisión Perrnan__e__!~~e. É_sta está compuesta 
por 4 senadores y 7 _gjj)utados, actúa cuando las Cámaras_están 
es receso y tienen por cometido fundame11_tal _\'_~lar ROr la obse.r­
''-ªD.9_él~deléi_GQ.n~titu_c_i_óri y las leyes. hacie~1d_0Ja_s_advertencias 
aj_P()c!er ~ecutivo y ~()_I1\TOC9-nqgla 6_sa_!I1!Jl~ª General si lo cree 
conveniente. -·-- - - --

A la Asamblea General, actuando por intermedio de sus dos 
Cámaras. compete la formación de las leyes (supra. capítulo IV), el 
,·oto de los presupuestos y creación ele recursos, decretar la guerra 
y aprobar los tratados internacionales. etcétera. 

Debe señalarse, además. que de acuerdo con el texto de I 967. 
el vicepresidente de la República, elegido por el pueblo, preside el 
Senado y la Asamblea General, integrando ambos cuerpos. 

b. EL PODER EJECUTIVO. - El Poder Ejecutivo será ejercido por 
el presidente de la República actuando con el ministro o ministros 
o Consejo ele Ministros (art. 129). Quiere decir. que a diferencia ele 
lo que establecía la Constitución de 1934 y I 9---l-2, el presidente no 
debe actuar, normalmente. en Consejo de \linistros, sino que 
puede actuar en forma independiente. con uno o más ministros. Y 
es el presidente de la República actuando con los ministros o el 
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Consejo, quien tiene las facultades enumeradas en el art. 168 ele la 
Constitución i.i_ 

Quiere decir que además de la figura del presidente ele la 
República, que aparece como neto perfil ele predominancia, existen 
los ministros que actúan con él; cada uno en sus respectivas 
carteras y además el Consejo de Ministros, integrado por tocios los 
ministros y el presidente. El Consejo actúa bajo la presidencia del 
presidente de la República, el que prácticamente tiene doble rnto. 
pues dice la Constitución que el suyo será decisivo en los casos de 
empate. aun cuando éste se hubiera producido por efecto ele su 
propio voto (art. 161). El Consej6'1~como competencia la de los 
actos de gobierno y adminisfrá'qión~-:é¡ue planteen en su seno el 
presidente o los ministros (art. 160) pero, también, a diferencia de 
lo que establecía la Constitución de 1934. los ministros sñlo pueden 
plantear los asuntos de sus respectivas Carteras. Es decir, que si 
bien ese cuerpo funciona como un consejo y alguna vez en la 
Constitución ele 1934 y 1942 se elijo como un colegiado, y los 
ministros opinarán en todos los asuntos que planteen sus colegas 
(es decir, el de Ganadería opinará sobre un problema de Relaciones 
Exteriores, etc.), nada que ver esto con el colegiado. Por lo demás. la 
figura del presidente de la República es predominante, inclusive 
porque es él quien elige y destituye los ministros 15

• 

1~ Esta afirmación nos parece que es la que resulta de la estructura del 
Poder Ejecutivo y de la propia letra de la Constitución (artículos 168. 149. 
etc.). No obstante. en un primer momento. antes que entrara en vigencia la 
Constitución, una autorizada doctrina planteó la cuestión en forma distinta. 
Fue CASSINELLI MUÑOZ quien. en un artículo periodístico (Primeras rejle:do­
nes sobre la nueva Constitución, en cuadernos ele "Síntesis" del diario La 
Mañana) sostuvo que la "Jefatura del Gobierno. sin lugar a duelas. está 
en manos del Consejo ele Ministros en cuyas decisiones la participación 
del Presidente es minoritaria(. .. ) en suma la nueva Constitución configu­
ra una Jefatura de Estado unipersonal. la Presidencia ele la República y 
una Jefatura de Gobierno colegiado. el Consejo ele Ministros" (pág. 42). 

15 Nos parece también que es clara la característica unipersonal -y no 
colegiada- de la Jefatura ele Gobierno. por esa posición fundada en la del 
presidente, al elegir y destituir los ministros y ser él propiamente el 
primer ministro. Es cierto que el Gabinete debe contar con el apoyo 
parlamentario, pero. como vimos, el mecanismo ele censura está bastante 
trabado, permitiendo así la continuidad de la obra del Ejecutivo. No nos 
cabe duda de que. políticamente, la figura del presidente es esencial, no 
sólo en la Jefatura del Estado. sino también en la de Gobierno. aunque 
con precisión jurídica pueda decirse que dicho presidente "participa· en 
el funcionamiento del Consejo. pero no en su esencia. Algo análogo 
ocurre con el vicepresidente de la República. que jurídicamente no es 
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La Constitución faculta al presidente de la República a "delegar 
por resolución fundada bajo su responsabilidad política las atribu­
ciones que estime conveniente" (art. 168, na!. 24). Se trata, de este 
modo, de facilitar la gestión del Poder Ejecutivo permitiendo la 
posibilidad de delegar ciertas atribuciones en los ministros o en 
otros funcionarios, a efectos de que no sea necesaria la actuación 
del presidente en aquellos cometidos que puedan ser traspasados, 
bajo su responsabilidad, a otros organismos o personas. 

c. RELACIONES ENTRE EL EJECUTIVO Y EL LEGISLATIVO. - En este 
aspecto la Constitución de 1967 introdujo ciertos matices de un 
régimen parlamentario, aunque manteniéndose el carácter 
presidencialista existente. En efecto, se establece, por un lado, que 
los ministros deberán contar con un apoyo parlamentario. Asimis­
mo se mantiene la misma redacción de 1934. estableciendo que de 
esa manera "aseguran su permanencia en el cargo" (art. 174). 
Consecuentemente, con este sistema se establece la posibilidad de 
la censura parlamentaria que determina la caída de los ministros. 
Sin embargo. entendemos que el régimen es predominantemente 
presidencialista. por cuánto, como hemos dicho, el presidente de la 
República. sin actuar en Consejo de Ministros, tiene importantes 
facultades. Además. dentro del Consejo de Ministros, el presidente, 
que lo integra, tiene función decisiva. pues es quien elige y 
destituye a los ministros e inclusive se le atribuye doble voto. Muy 
lejos estamos del esquema del presidente del régimen parlamenta­
rio, quien no actúa en el Consejo de Ministros ni tampoco tiene 
funciones decisirns propias. Por último. el apartamiento del régi­
men parlamentario está en el propio mecanismo de la censura. 

En realidad. las relaciones entre el Poder Ejecutivo y el Poder 
Legislativo se realizan a través de distintos institutos: el pedido de 
informes hecho por el miembro ele la Cámara. o por esta misma, el 
nombramiento de las Comisiones investigadoras. y la interpelación 
por cada Cámara. es decir. el llamado a la Sala de un ministro para 
pedir informes sobre determinados puntos. todo lo cual puede ser 
objeto de una declaración 11;. 

"nüembro" del Senado. ni de la Asamblea General. aunque los integre con 
"voz y voto" (CASSlr\ELLI, ob. cit., pág. 42). 

in El artículo 1 18 establece que todo legislador puede pedir a los 
Ministros ele Estado. a la Suprema Corte de Justicia. etc .. los datos o 
informes necesarios para llegar a su cometido. los cuales, si no se 
obtienen. se pedirán por intermedio ele la Cámara. 

El_ 119 establece el derecho ele interpelación, o sea hacer venir a Sala a 
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En todo caso, a través de estos institutos, como en la aprobación 
de leyes, se destaca la función de contralor que ejerce el Poder 
Legislativo, máximo representante del pueblo, sobre el Ejecutivo. El 
verdadero mecanismo de censura, de tipo parlamentario, está 
establecido en los artículos 14 7 y 148 de la Constitución y radica en 
la posibilidad de que sea la Asamblea General con mayorías especia -
les la que formule dicha censura. a pedido de cualquiera de las 
Cámaras. La desaprobación podrá ser individual, plural o colectiva. 
esto es alcanzar uno o más ministros o la totalidad del Consejo, lo 
que también nos aparta del régimen parlamentario en el que la 
censura es siempre colectiva y afecta la política del Gabinete. La 
exigencia de la reunión de la Asamblea General y de una mayoría 
especial, pone, indudablemente. una traba al mecanismo de lacen­
sura. Por lo demás, faculta al presidente de la República a observar 
el voto de desaprobación cuando sea pronunciado por menos de dos 
tercios de los miembros del Cuerpo y si la Asamblea mantiene su 
voto por un número inferior a los tres quintos, se da la posibilidad de 
disolver las Cámaras. convocando simultáneamente a una nueva 
elección. Esta facultad del Titular del Poder Ejecutivo existe tam­
bién en los regímenes parlamentarios. en los cuales se puede 
efectuar la disolución parlamentaria, a efectos de que sea el pueblo 
el que decida la polémica entre el Gabinete y el Parlamento. En efecto. 
si las nuevas Cámaras mantuvieran la censura. el Gabinete debe 
caer. En nuestro país, lo que resulta contradictmio con el régimen, es 
que la caída no afecta al presidente, a pesar de que éste no es un 
neutral como en el caso del parlamentarismo típico, sino que será 
normalmente quien ha impulsado con su presencia, su voto y su 
decisión, la política gubernativa censurada por el Parlamento. 

Es decir que se ha establecido un sistema predominantemente 
presidencialista. en el cual el Poder Ejecutivo realiza su labor con 
prescindencia ele! Parlamento. sin perjuicio de mantener el insti­
tuto ele la censura parlamentaria, con diferentes trabas. a los 
efectos de impedir el mayor ele los males reconocidos aun por los 
partidarios ele! parlamentarismo: la inestabilidad en la política 
gubernativa. 

los ministros para pedirles y recibir los informes que estime convenientes. 
El 120 dispone que se podrán nombrar comisiones investigadoras: 

aclarando el 121 que en cualquiera de los casos anteriores las Cámaras 
pueden hacer declaraciones. resolviendo así el problema que se plantea­
ba en las Constituciones de 1830 y 1917. 

En estos cuatro artículos no se ha modificado el sistema desde 1934. 
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En la reforma constitucional de 1997. en los arts. 17 4 y 175, se 
establecieron algunas modificaciones vinculadas con las relacio­
nes entre el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo. Se consagra allí 
la facultad del presidente de la República de requerir a la Asamblea 
General un voto de confianza expreso para el Consejo de Ministros. 
La Asamblea se pronunciará, sin debate. por mayoría absoluta del 
total de componentes. dentro de un plazo de 72 horas. Si la Asamblea 
no se reuniese o no adoptase decisión dentro de dicho plazo, el voto 
de confianza se entiende concedido. De todas maneras, si el voto 
fuera contrario, no existe una consecuencia jurídica inmediata. 

Podrá también el presidente de la República, conforme a la 
nueva redacción del art. 175 de nuestra Constitución, declarar. si 
así lo entiende, que el Consejo de Ministros carece de respaldo 
parlamentario, y esa declaración lo habilita a sustituir uno o más 
ministros (facultad que de todos modos tiene, conforme al art. 174). 
Pero ello a su vez faculta al Poder Ejecutivo a sustituir total o 
parcialmente a los miembros no electivos de los directorios de los 
entes autónomos y de los servicios descentralizados. Las facultades 
consagradas en este artículo no podrán ser ejercidas dentro del 
primer año de mandato ni dentro de los doce meses anteriores a la 
asunción del gobierno siguiente. 

d. EL PODER JUDICIAL. - La función de dictar justicia es de las 
más importantes en el Estado. por lo cual. se trata de rodear de 
garantías la elección y el funcionamiento de sus órganos. 

Luego de un largo proceso histórico, en nuestros días, se 
considera una de las bases fundamentales del sistema de gobierno 
la independencia del Poder Judicial. En nuestra Constitución se ha 
establecido que todos los magistrados son elegidos por la Suprema 
Corte de Justicia y ésta por la Asamblea General. órgano máximo de 
la representación popular. Y aun esta vinculación con el Poder 
Político ha sido criticada. proponiéndose otra forma de elección 
popular -de graves inconvenientes- por votación de los jueces, por 
votación de éstos y los organismos gremiales (de abogados, escriba­
nos, etc), con el fin de asegurar la absoluta independencia. 

También se trata de rodear el cargo de juez de otras seguridades 
que le permitan ejercer su importante misión sin interferencias. 
Se trata de asegurarle una eficaz remuneración y se declara su cargo 
inamovible, no pudiendo ser destituido sino en casos graves, espe­
cialmente previstos. En cambio de ello, se exige al juez una constan­
te dedicación, estableciendo que su cargo es incompatible con toda 
función pública o privada, remunerada u honoraria, salvo la enseñan-
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za del derecho en las ramas superiores (mi. 224 de la Constitución). 
Nuestra justicia está dividida en.Juzgados y Tribunales, habién­

dose adoptado el sistema colegiad9 (más eficaz. más seguro), para los 
organismos superiores, y'unipersónal (más rápido) para los inferiores. 

El Poder Judicial es independiente y autónomo (aunque no en 
materia financiera) y tiene en su cúspide a la Suprema Corte de 
Justicia. Fuera ele este Poder, pero realizando función judicial 
Uurisdiccional) está el Tribunal de lo Contencioso Administrativo 
(capítulo N). 

Con el fin de facilitar la comprensión, haremos los siguientes 
esquemas, que explicaremos muy sucintamente. 

§ 39. ESQUEMA DE LA JUSTICIA CIVIL 

Dentro de la llamada justicia civil se comprenden todas las 
materias menos la penal: es decir. entra no ~ólo lo civil, sino 
también lo comercial, de menores, de familia, de trabajo, etc., corno 
veremos. 

La Suprema Corte de Justicia y los Tribunales de Apelaciones 
son órganos supremos, nacionales, es decir, tienen competencia 
en todo el país y su sede está en Montevideo. Los demás, como 
veremos. se dividen entre los distintos departamentos (o aun dentro 
ele ésos. en alguna zona). 

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA 

Tribunales de Apelaciones en ·10 Civil, lo Laboral y de la Familia 

1'vlo11tnideo 

Juzgados Letrados de Primera Ins­
tancia (en lo Ci\·il. de Familia, ele 
Menores, de Aduana. de Trabajo. ele 
lo Contencioso Administrativo) 

Juzgados de Paz Departamentales 

/11terior 

Juzgados Letrados (uno o más por 

departamento) 
Juzgados de Paz Departamentales 
(en las capitales) 

Juzgados de Paz 

En la cúspide, pues, se encuentra la Suprema Corte de Justicia, 
que es un tribunal judicial y un órgano de administración. Como 
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tribunal judicial tiene vaiiadas competencias en materia civil. tales 
como la declaración de inconstitucionalidad de la ley, el conocer 
el recurso de casación. las causas de diplomáticos, etcétera. 

Como órgano de administración del Poder Judicial, prepara el 
presupuesto (proyecta), designa a todos los jueces y funcionarios 
judiciales (y los destituye o sanciona) y administra todo lo relativo 
a este Poder. 

Luego vienen los Tribunales de Apelaciones que también tie­
nen competencia nacional, es decir entienden en todos los asuntos 
en que se apela desde todo el país. Son Laborales, que entienden en 
asuntos ele trabajo (por apelación de los asuntos que vienen de los 
Juzgados del Trabajo de Montevideo y de los Letrados del interior). 
Luego hay Civiles, que entienden en apelación en todas las demás 
materias (civil, comercial), y de Familia. 

Después están los diversos juzgados letrados que en Montevideo 
tienen las especialidades que ya mencionamos. En el interior 
existe sólo la especialidad penal y, a partir de 1992, hay, en Salto, 
Paysandú y Maldonaclo, juzgados especializados en familia y laboral 
(conjuntamente). 

Por debajo están los Juzgados de Paz Departamentales, en las 
capitales de los departamentos. Los de Montevideo son todos. En 
cambio en el interior existen, por debajo, los Juzgados de Paz, en las 
demás ciudades, villas o pueblos (no en la Capital) y los Juzgados de 
Paz Rurales en las zonas rurales. 

Tocios los juzgados dividen sus funciones (competencia) en 
razón ele materia {oivil, penal, de familia), de lugar y según la 
importancia del asunto (cuantía). 

Los asuntos ele menor cuantía c01Tesponclen a los Juzgados ele Paz; 
también entienden en su competencia en los asuntos de menor 
cuantía los Juzgados de Paz Departamentales. Estas cuantías se 
fijan por las Suprema Corte de Justicia. reajustándose conforme a 
la desvalorización monetaria. También entienden los Juzgados ele 
Paz (y Departamentales) en materia ele jurisdicción voluntaria. 

Luego están los Juzgados Letrados. que entienden en los demás 
asuntos y otros que no tienen cuantía. En Montevideo hay especia­
lidad, como vimos. en materia contencioso administrativa, laboral. 
de familia y de menores infracciones (es decir que son delincuentes 
o peligrosos, aunque técnicamente sus actos no pueden catalogarse 
como "delitos"). 

Los de Familia en asuntos de familia (divorcios, menores, 
sucesiones, investigación de paternidad. etc.); los de Trabajo en 
conflictos individuales ele trabajo; los de Aduana en infracciones 
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aduaneras y]os de Menores en infracciones o hechos antisociales 
cometidos por los menores y casos ele aba.nclono. 

Ahora bien: ele las sentencias de los Jueces ele Paz y de Paz 
Departamentales se apela ante los Juzgados Letrados y de las que 
dicten estos se apela ante los Tribunales de Apelaciones de lo Civil 
(o de Familia o del Trabajo). De las de segunda instancia cabe el 
recurso ele casación. 

§ 40. ESQUEMA DE LA JUSTICIA PENAL 

La materia penal utiliza algunos de los mismos juzgados que ya 
vimos. donde no se ha podido aún hacer especialización. También 
en cuanto a los Tribunales ele Apelaciones y en Montevideo para los 
Juzgados Letrados. se recurre a la especialización. 

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA 

Tribunales ele Apelaciones en Jo Penal 
(ele competencia nacional) 

1\lonreridfo 

Juzgados Letrados de Primera Ins­
tancia en lo Penal (con sede en 
Monte\'idco) 

Tribunal de Faltas 

Interior 

Ju1gados Letrados del Interior 

Ju1gados de Paz 

Tribunal ele Faltas (no entró en fun­
ciones) 

Los Juzgados ele Paz no tienen competencia penal (salvo ins­
truir un sumario por razones ele urgencia). Para los delitos más 
leves (llamados faltas) el Código del Proceso Penal prevé los Tribu­
nales ele Faltas. Recién se creó uno en l 989. en Montevideo. 

En Monte\'ideo los Juzgados de Primera instancia y en el Interior. 
en algunos casos, existen Juzgados Penales y en otros. los mismos 
Letrados (ele lo Civil) tienen la competencia ele investigar los delitos y, 
previo proceso, imponer las sanciones. De sus resoluciones se puede 
apelar ante los Tribunales de Apelaciones en lo Penal. La Suprema 
Corte interviene sólo ante los recursos de casación y revisión. 
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Existe también una Jurisdicción Militar, hoy reducida a sus 
límites naturales, con jueces de Instrucción, Jueces de Primera· 
Instancia, Supremo Tribunal Militar y también. en su cúspide, para 
ciertos recursos, interviene la Suprema Corte de Justicia. 

Por último, como dijimos, existe el Tribunal de lo Contencioso 
Administrativo, órgano de cinco miembros como la Suprema Corte 
ele Justicia, que tiene por función anular los actos ilegales de la 
Administración (capítulo IV). 

Ante este órgano actúa el procurador del Estado en lo Contencio­
so Administrativo. 

§ 41. EL MINISTERIO PúBLICO Y FISCAL 

a. Los FISCALES. - Son magistrados dependientes del Poder 
Ejecutivo (en la órbita del Ministerio ele Educación y Cultura) que 
actúan ante el Poder Judicial. Tict1en como misión la defensa ele los 
intereses del Estado. ele la socieclac. o ele personas que por diversas 
razones están indefensas (menores, ausentes incapaces, etc.). 
Constituyen lo que se llama el Ministerio Público y Fiscal. 

b. ESQUEMA DE 5¡_· ORGANIZACIÓN. -Aquí también la especialidad 
1ige en Montevideo: En el interior. t'l Fiscal Letrado Departamental 
desempeií.a todas las funciones. 

El Fiscal ele lo Ci\·il tiEne como misión clcfenc1er la causa ele la 
sociedad y el interés público superior en todos los asuntos civiles: 
también en la misma función actúa en asuntos menores. incapa­
ces. ausentes. etcétera. 

El fiscal del Crimen es el acusadt i uúblico en el proceso penal. 
El fiscal ele Hacienda es el que defiende al Estado en todo lo 

relativo a la Hacienda pública (impuestos. cobros ele dinEro adeuda­
dos al Estado. etc.). 

MINISTERIO DE EDUCACIÓN Y CULTURA 
FISCALÍA DE CORTE 

Y PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN 

!'vi 0111 ei·i deo 

Fiscales de lo Civil, del Crimen, de 
1-I::tcienda, de Aduana 

Interior 

Fiscales letrados Departamentales 



RÉGIMEN DE GOBIERNO NACIONAL 273 

A partir de la ley orgánica del Ministerio Público y Fiscal ( 15.365 
de 30/ 12/82) las Fiscalías que estaban en Montevideo han. pasado 
a denominarse Nacionales y tienen mayor jerarquía que.ia·s Depar­
tamentales. Son las ele lo Civil, Hacienda y Penal. Luego, en orden 
jerárquico, están las Adjuntas ele Corte y luego las Letradas Depar­
tamentales. 

Están también los fiscales militares, acusadores públicos ante 
la justicia militar. Asimismo los fiscales de Gobierno, que actúan 
como asesores de la Administración y los fiscales ele Aduana para 
infracciones aduaneras. 

§ 42. LA DESCENTRALIZACIÓN 

Además de este Gobierno Central. formado por los tres Poderes, 
existe un Gobierno Departamental. diversos entes autónomos y 
otros organismos. lo cual ha venido a romper el molde clásico ele los 
tres poderes ele l\lontesquieu. 

Es que por el aumento ele fines del Estado y de la actividad de 
éste. se han tenido que ir creando otros organismos fuera de 
aquellos tres clásicos Poderes. Es así que se produce el fenómeno ele 
descentralización del poder (descentralizar significa sacar del cen­
tro) que opera en nuestro país. en dos sentidos. Por un lacio, se 
produce una descentralización territorial. esto es, el poder se saca 
de adentro para afuera. para un territorio clepartam~ntal y así se 
van creando y se les va ciando mayor autonomía, a dichos Gobiernos 
Departamentales. En segundo término, se produce Lina descentra­
lización ele funciones. esto cs. no sacar poderes del centro para 
distribuirlos entre los· tenitorios. sino ir creando diversos entes 
independientes (autó1~omos) a los que se les da el cometido ele realizar 
algún servicio cletenninado del Estado (enseñanza. energía eléct1ica. 
ferrocaniles. etc.) creando una administración especial con pode­
res propios. que también se han quitado ele ese poder central. 

Y luego se crean otros organismos más. que no dependen ele los 
tres Poderes clásicos y que en realidad nos alejan del sistema 
originario. 

a. GOBIERNOS DEPARTA,..:WENTALES. - Se encuentran organiza­
dos a semejanza del Gobierno Central. con dos órganos fundamen­
tales: el intendente municipal (Poder Ejecutivo). y la Junta Departa­
mental (Poder Legislati\'O). 
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El intendente municipal es elegido directamente por el pueblo, 
admitiéndose, por ahora, la acumulación de votos dentro del lema, 
y correspondiéndole el cargo al candidato de la lista más votada 
dentro del lema más votado. El art. 271 de la Constitución, reforma­
da en 1997, establece que la ley, sancionada por dos tercios de 
componentes de cada Cámara, podrá establecer la candidatura 
única por partido a la Intendencia Municipal. El intendente realiza 
funciones similares al presidente de la República, dentro del ámbito 
ele su departamento; es decir. cumple funciones ejecutivas y admi­
nistrativas. Sus atribuciones específicas están establecidas en el 
art. 275 de la Constitución. 

Las Juntas Departamentales. organismos unicamerales (com­
puestos por 31 miembros llamados Ediles) son elegidos por repre­
sentación proporcional dentro ele los distintos partidos. en el depar­
tamento. Sin embargo. efectuando una corrección al régimen ele la 
representación proporcional de que hablamos, y para lograr que 
haya una mayoría homogénea que respalde la labor del intendente, 
se establece el siguiente sistema: se le acljuclican al partido mayo­
ritario. que ha obtenido el cargo ele intendente. por lo menos la 
mayoría de los cargos ele la Junta Departamental (16 en 31), aunque 
no haya obtenido la mitad ele los sufragios. Los demás cargos son 
distribuidos por el sistema de representación proporcional integral, 
entre los demás partidos (art. 272 el.e la Constitución). 

Existe, a veces, otro órgano, la autoriclacl local (cuando es 
pluripersonal se llama Junta Local) en toda población que tenga las 
condiciones mínimas que fije la ley (art. 262 ele la Constitución). 
También puede haber una o más autoridades locales en la planta 
urbana ele las capitales departamentales. si así lo dispone la 
respectiva Junta Departamental a iniciativa del intendente. El 
número ele miembros ele las autoridades locales. que podrán ser uni 
o pluripersonales. su forma de integración, etc., será establecida 
por la ley (art. 287 ele la Constitución). Ni el intendente ni los 
miembros ele la Junta Departamental podrán integrarlas. 

El intendente. de acuerdo con la Junta Departamental respec­
tiva. puede delegar en estas autoridades locales la ejecución de 
determinados cometidos en sus circunscripciones territoriales. No 
tienen pues las autoridades locales funciones legislativas. sino 
administrativas, delegadas por el intendente. 

Los Gobiernos Municipales. corno hemos mencionado en la 
evolución institucional, han adquirido mayor autonomía para rea­
lizar las tareas municipales (aunque el grado máximo fue en la 
Constitución ele 1917). En la reforma constitucional de 1997 se 
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institucionaliza el Congreso de Intendentes, con el fin de coordinar 
las políticas de los Gobiernos Departamentales, y se permite a éstos 
acordar entre sí, con el Poder Ejecutivo· o con los en-tes autónomos 
o con los servicios descentralizados, la organizacíóri y la prestación 
de servicios y actividades propias o comunes. en sus territorios o en 
forma regional o interdepartamental (art. 262 de la Constitución). 

b. ENTES AUTÓNOMOS. - A los entes autónomos ya nos hemos 
referido cuando hablamos de los fines del Estado mencionando su 
aumento desde principios del siglo XX en nuestro país. Se dirigen 
por directorios o directores generales compuestos de 4 o 5 miem­
bros, generalmente elegidos por el Poder Ejecutivo (hay excepciones 
como el caso de los Consejos Directivos de los entes docentes. que 
se eligen con intervención ele los propios profesores y en la Univer­
siclacl, además de los alumnm;; y egresados). En algunos casos se ha 
establecido un solo director (I.N .A.P.E., por ejemplo). 

c. Ornas ORGANISMOS. - Fuera de los entes autónomos y. 
servicios clescentralizaclos, y de los Gobiernos Departamentales. 
decíamos que existen otros organismos que tampoco pueden ser 
colocados dentro ele la órbita de aquéllos tres Poderes, sino que 
tienen un lugar aparte. Podemos mencionar. por ejemplo. el Tribu­
nal de lo Contencioso Adnmistrati,•o. del que ya hablamos. la Corte 
Electoral. organismo superior ele la llamada justicia electoral. que 
también es absolutamente independiente ele los otros Poderes y 
también el Tribunal de Cuentas. que tiene por fin intervenir en 
todos los gastos y pagos que hagan los organismo:=, del Estado para 
verificar su legalidad y que actúa con absoluta independencia ele los .. 
demás Poderes. 

Estos Organismos están dirigidos por Consejos elegidos por la 
Asamblea General. 

Lecturas recomendadas para es le capítulo: 

JIMÉNEZDEARÉCHAGA,Justino. LaConsiiluciónde 1952. 
KO RSENIAK. José. Curso de derecho constitucional. 
REAL, Alberto Ramón, Principios de clerecho constitucional y adminis­

traliw. 





CAPÍTULO IX 

EL SISTEMA ECONÓMICO DEL ESTADO 

§ 43. GENERALIDADES 

El Estado es una persona jurídica y como tal tiene un patrimo­
nio; esto es, tiene un conjunto de bienes y de deudas, un activo y un 
pasivo. 

Dada la multiplicidad de fines que desarrolla el Estado. que 
actualmente se ha acrecentado, y dada la extensión territorial y 
personal en la que debe prestar sus servicios, la actividad económi­
ca del Estado es muy importante. Es decir que el Estado para servir 
en sus fines (por ejemplo. el ejército, la policía, la enseñanza. etc.) 
a toda la población y para cubrir todo el territorio de la República, 
necesita un cuantioso patrimonio, el que está constituido por una 
gran cantidad y \'ariedad de bienes. 

Naturalmente que para cumplir esos fines, el Estado necesita 
un inmenso número de ingresos, como muy grandes son sus 
egresos o gastos. de modo que todo el sistema económico del Estado, 
comparado con el de otra persona jurídica o privada. es inmensa­
mente mayor. 

La actividad del Estado en lo económico se realiza, en unos 
aspectos, en forma similar a la que desarrolla un individuo o una 
persona jurídica privada. Así, el Estado cobra y paga, compra y vende, 
realiza negocios, emprende actividades en lo económico, en lo 
industrial, etc. Sin embargo, la actividad económica del Estado 
presenta algunas particularidades típicas que la hacen especial y 
diversa de la de los particulares. En primer lugar, el Estado tiene un 
poder coactivo. que le permite obtener prestaciones personales o 
económicas de los individuos, imponiéndoles tasas, contribucio­
nes, impuestos. gravámenes extraordinarios. etc.. que después 
veremos. No podría, de otra manera. cumplir con sus inmensos 
fines. en nombre de la colectividad y para e1Ja, si no pudiera obligar 
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a los miembros de ésta a su contribución pecuniaria. Pero además, 
puede imponerles contribuciones de tipo personal, como servicios 
o prestaciones de diversa índole. Así, el Estado realiza un censo y 
puede obligar a los ciudadanos a colaborar en esta tarea; si se 
efectúan elecciones de gobierno, puede obligar a los ciudadanos no 
sólo a votar, sino también a actuar en las distintas mesas prestando 
su colaboración en forma gratuita. También cuando se integran 
jurados (no en nuestro país) o se crean organismos de carácter 
honorario, el Estado puede obligar a sus integrantes a desempeñar 
tareas en beneficio de la colectividad. 

En segundo lugar, se diferencia la actividad económica del 
Estado de la de los individuos, en que aquél no persigue un fin ele 
lucro, sino satisfacer las necesidades de la colectividad. En efecto, 
como hemos visto, el Estado es la organización jurídica ele la 
sociedad y no tiene otro fin que servir a los fines (individuales o 
colectivos) ele los individuos que la componen. 

En tercer lugar, el mecanismo ele la acti\•idad económica del 
Estado, en relación con sus gastos e ingresos, de los que hablaremos 
después, se realiza en forma distinta al de los particulares. En 
efecto, en el Estado los gastos determinan los ingresos, es decir, que 
se plantea en primer lugar cuál es la actividad que se va a cumplir, 
cuáles son los fines que deben realizar, cuáles son sus necesidades 
y ele acuerdo con ello determina los ingresos. impone los tributos, 
impuestos, tasas o contribuciones. El particular. por el contrario, 
actúa determinando sus gastos ele acuerdo con los ingresos que 
posea. Es decir que el Estado, en cierto modo, tiene una potenciali­
dad ilimitada (teóricamente) de gastar. El particular en cambio está 
absolutamente limitado a sus ingresos. 

Es una característica notable ele tocios los Estados el aumento 
progresivo e incesante de los gastos públicos. En cualquier Estado 
que tomemos como referencia, podemos ver una curva ascendente, 
y cada vez con mayor velocidad, que refleja el monto de los gastos 
públicos. Es decir que los presupuestos de los Estados cada vez 
abultan más. Es por diversas razones. En primer lugar, porque el 
Estado realiza cada vez más, como lo hemos dicho, un número 
mayor de fines y en consecuencia es natural y lógico que necesite 
más dinero para realizarlos. 

Se agrega que el aumento ele los gastos se debe. en parte. a la 
desvalorización de la moneda, es decir que no hay un crecimiento 
absoluto sino relativo, porque un presupuesto de determinada canti­
dad hace diez años puede aparecer aumentado hoy en día solamente 
en virtud de que la moneda en la cual se aprecia se ha desvalorizado. 
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De cualquier modo, es verdad que los presupuestos aumentan 
incesantemente y este fenómeno, al que· nos debemos remitir 
porque es una realidad que no podemos desconocer, se debe al 
aumento ele la actividad del Estado. Naturalmente que, como diji­
mos al estudiar los fines del Estado. este aumento no puede ser 
ilimitado y como tocia exageración puede tener sus defectos. En el 
Uruguay, por ejemplo, no responde siempre a un aumento de los 
servicios de este Estado, sino también al aumento de la burocracia, 
es decir de los empleados. de la complejidad de los trámites adminis­
trativos, del papeleo, etc. E indudablemente esto no es un beneficio, 
sino un perjuicio. No podemos olvidar que los gastos del Estado son 
pagados por la contribución de los particulares y ésta deriva gene­
ralmente del trabajo o del capital que ellos tienen: es decir que las 
fuentes de recursos que tiene el Estado, generalmente. son su 
propia producción, su propio trabajo, la labor de la colecti\·idad; si el 
Estado quita a esa colectividad sumas que no reditúan luego un 
beneficio para ella. indudablemente el Estado en vez de progresar 
irá retrogradando. 

Los abultados presupuestos. además: provocan déficits y éstos, 
al financiarse con emisiones ele deudas, constituyen una de las 
más importantes causas ele inflación. 

En los últimos tiempos aparece una tendencia a privatizar 
ciertos servicios públicos deficitarios. 

§ 44. PRESUPUESTO 

a. GENERALIDADES. - El Estado, dijimos, y mucho más en 
nuestra época, nt'cesita cuantiosos recursos para cumplir con sus 
fines. Asimismo. por tratarse de tan importante canticlacl de bienes 
y por ser de la colectividad, debe regularse cuiclaclosamente el uso 
y empleo de todos esos recursos. A ese fin. tiende el presupuesto. 

El presupuesto es el programaJinanciero de gastos y de recursos 
aprobado por la auwridad competente. para un determinados período. 
Como lo indica esta definición, es un programa, un anticipo ele las 
normas a que ha de sujetarse la vicia económica del Estado durante 
un determinado período. Representa un cálculo doble: ele gastos y ele 
recursos. Es natural que, establecida la cantidad ele dinero necesa­
ria (como vimos a diferencia de lo que hace un particular). el Estado 
debe calcular y prever los recursos necesarios para subvenir a esas 
necesidades. Por estas razones. la realización ele! presupuesto y su 
ejecución están sometidas a formalidades y son realizadas por las 
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autoridades y los órganos o poderes más importantes del Estado: 
generalmente el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo. Dentro del 
primero resulta fundamental la intervención de la Oficina de 
Planeamiento y Presupuesto. 

Desde el punto de vista político, el presupuesto tiene una 
importancia fundamental porque resume toda la actividad de los 
organismos públicos y fija las orientaciones de éstos en cuanto a la 
intervención del sector público en la economía nacional. A través 
del presupuesto, de los gastos. de los recursos (impuestos. etc.). se 
orienta la economía nacional. Se traba o se favorece el desarrollo de 
la actividad privada, es decir. se refleja en él la orientación econó­
mica del gobierno. 

Desde el punto de vista jurídico, el presupuesto es una ley en 
sentidÓ formal, en cuanto se aprueba por el Parlamento como todas 
las leyes. con iniciativa del Ejecutivo. 

b. CARACTERES DEL PRESUPUESTO GENERAL DE GASTOS. - La 
elaboración y preparación del presupuesto está sujeta a ciertos 
principios de carácter económico y financiero que deben ser respe­
tados. En primer término, existe el principio ele la periodicidad que 
resulta ele que las previsiones sólo pueden realizarse para un 
determinado lapso. que normalmente es ele un año. 

Es decir que de acuerdo con la opinión y costumbre más 
generalizadas, hay un presupuesto anual. que se prepara con los 
gastos y recursos que se prevén para el año siguiente. En el 
Uruguay, la Constitución actual, en su artículo 215, introdujo el 
principio del presupuesto quinquenal. al decir que el Poder Ejecuti­
vo y los intendentes departamentales prepararían sus presupues­
tos "para su período ele gobierno". Se trata con ello ele evitar los 
complejos movimientos. presiones, reclamos y otras derivaciones 
inconvenientes que se producen en nuestro país con motivo del 
presupuesto. Sin embargo, el artículo 215 prevé que anualmente el 
Poder Ejecutivo y los intendentes harán su rendición de cuentas y 
balance presupuesta!, algo así como su justificación de cómo han 
recaudado los recursos y realizado los gastos previstos. Y en este 
caso. según el artículo 215 ele la Constitución, los autoriza a 
"proponer las modificaciones que estimen indispensables para los 
presupuestos ele sueldos, gastos y recursos". 

Otro principio es el de la unidad, según el cual es conveniente 
que tocios los presupuestos se aprueben conjuntamente para tener 
una visión global ele los gastos públicos, ele su influencia en la 
economía nacional y una orientación sobre ésta. Este principio no 
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se cumple en nuestro país. porque los presupuestos de los Gobiernos 
Departamentales y ele los entes comerciales e industriales del 
Estado se hacen separadamente. 

También tenemos el principio del equilibrio, que establece que 
los gastos e ingresos efectivos del Estado deben encontrarse en 
paridad. Es decir, que debe haber un equilibrio entre los egresos 
y los ingresos, no sólo en lo nominal sino en lo efectivo (no un 
equilibrio entre lo que se gasta y lo que se calcula recaudar, sino 
con la verdadera recaudación). 

Por último, otro principio importante que queremos mencionar, 
es el ele la universalidad, que entiende que tocios los gastos e 
ingresos deben establecerse en columnas separadas, en .forma 
detallada, ele manera de evitar la posibilidad de establecer una 
compensación entre ellos y un simple saldo. Interesa que se 
conozca y sepa cada uno de los gastos y cada uno de los ingresos. Este 
principio, si bien no está consagrado en nuestras leyes. se respeta 
en nuestro derecho. en general. 

c. PREPARACIÓN DEL PRESUPUESTO. - El presupuesto general 
de gastos lo prepara el Poder Ejecutivo (art. 168, inc. 19). Se 
prepara por intermedio de la Oficina de Planeamiento y Presu­
puesto y. aprobado por el Poder Ejecutivo en Consejo de Ministros, 
debe ser remitido a la Asamblea General dentro ele los 6 meses ele 
la instalación de cada nuevo gobierno. (El período era ele un aüo 
y se redujo a la mitad en 1967.) 

El Poder Legislativo tiene un plazo que varía según cada una de 
las Cámaras y que puede llegar a un total de 9 meses. Dicen los 
artículos 219 y 220 que cada Cámara tendrá tres meses. transcu­
rridos los cuáles será convocada a sesión extraordinaria y perma­
nente durante 15 días; que si una de las Cámaras rechaza el 
proyecto de la otra. aquella tendrá 30 nuevos días y que finalmente, 
para resolver los puntos en desacuerdo, la Asamblea General tendrá 
30 días ele sesiones comunes y 1 O ele sesiones extraordinarias. 

En caso ele que no se aprobara el nuevo presupuesto dentro ele 
dichos plazos. continuarán rigiendo los anteriores, pues se tiene 
por rechazado el nuevo proyecto. 

La Constitución ele 1967 introduce el principio del "Presupuesto 
por programa" en el cual se fijan las metas ele cada programa y los 
recursos afectados a él. Es otra manera ele limitar la intervención 
del Legislativo, que se reduce a controlar el monto ele lo previsto 
(gastos y sueldos) para los diferentes programas. No debe entrar al 
detalle el". cada cargo o cada gasto. 
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d. EJECUCIÓN Y CONTRALOR. - Una vez aprobado el presupuesto, 
corresponde su ejecución a través de los organismos administrati­
vos, la cual se realiza en diversas etapas. Como vimos al estudiar 
el Tribunal de Cuentas, hay un estricto contralor de cada gasto y de 
cada pago a efectos de comprobar si corresponde a los aprobados 
por el presupuesto. En esta etapa interviene la Contaduría General 
de la Nación y la Oficina de Planeamiento, que evalúa la ejecución 
de los programas, organismos dependientes del Poder Ejecutivo 
(Ministerio de Economía y Finanzas), pero fundamentalmente, el 
Tribunal de Cuentas. que tiene la posibilidad de dirigirse a la 
Asamblea General haciendo notar las irregularidades o las observa­
ciones cuando ellas no han sido atendidas. 

e. PRESUPUESTO DE LOS ENTES COJWE~CIALES E INDUSTRIALES y 
GOBIERNOS DEPARTAIVIENTALES. - Conforme prevé la Constitución 
actual, estos presupuestos se realizan en forma diferente a los de 
los demás organismos del Estado, es decir, por los propios entes 
autónomos, los primeros, con aprobación del Ejecutivo y por los 
intendentes, con aprobación de las Juntas. los segundos. 

Todos los demás organismos del Estado. por más autonomía que 
tengan (como el Poder Judicial. los servicios descentralizados, etc.) 
o los entes no comerciales o industriales (entes de enseñanza, 
etc.) proyectan su presupuesto. pero éste es realizado por el Poder 
Ejecutivo dentro del mismo Presupuesto General ele Gastos de la 
Nación, esto es. se hace por el mecanismo normal que estudiamos. 

§ 45. Los INGRESOS DEL ESTADO. SISTEMA TRIBUTARIO 

a. DIVERSAS FUENTES DE INGRESO DEL ESTADO. - Los ingresos 
del Estado pro,·ienen li.indamentalrnente de los tributos que cobra 
éste a los particulares. en una especie ele compensación por los 
servicios que ellos reciben del ente público: otros recursos derivan 
del dominio público o privado del Estado y un tercer rubro resulta de 
los préstamos o empréstitos que se otorgan al Estado por parte ele los 
habitantes del país, ele los organismos bancarios nacionales y ele las 
organizaciones financieras internacionales. Quiere decir que po­
dernos establecer tres graneles rubros de ingresos del Estado; los dos 
primeros ele carácter ordinario y el último, los empréstitos. de 
carácter extraordinario. 

La fuente más importante de ingresos son los tributos, que se 
dividen, como veremos, en impuestos, tasas y contribuciones. 
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Mediante ellos se cobran a los particulares cantidades por diversos 
conceptos y forman así la mayor parte de los ingresos detpresupues­
to del Estado y la mayor fuente para el pago de recursos. El otro rubro 
de ingresos ordinarios es lo que produce el patrimonio público y 
privado del Estado. como por ejemplo, la venta de los bienes del 
dominio privado, la explotación de éstos. etcétera. 

Por último, existe un ingreso que se considera de carácter 
extraordinario porque se plantea en circunstancias excepcionales. 
anormales. Es la deuda pública. esto es la contratación, por parte del 
Estado, de empréstitos (préstamos) que lo convierten en deudor, con 
el fin de recibir conjuntamente una importante suma que luego 
pagará (amortizará) en un largo plazo. 

b. IMPUESTOS, TASAS y CONTRIBUCIONES. CONCEPTO. - Son estos 
tributos fuente fundamental. como dijimos, de los ingresos del 
Estado. Este. para prestar sus servicios, reclama de los beneficia­
rios (la sociedad, los habitantes. la población) retribuciones que se 
perciben de muy diversa manera. tienen una diferente designación 
y responden a un distinto concepto. La conlribución de mejora o 
contribución especial, es el pago ele una obra o servicio. que 
representa algún beneficio económico para el contribuyente; inte­
resa. pues. el destino del tributo que está vinculado necesariamen­
te al costo de la obra. Así, se hace un camino. se exige a los vecinos 
una contribución: quien tiene una propiedad frente al camino 
pagará una suma mayor. el que tiene algo un poco más lejos. menos 
y así sucesi\•amente. Es también el caso de la jubilación. Se trata. 
como se ve. del pago de una contribución, con el fin de que ese dinero 
Sf' destine directamente a realizar la obra o ciar el servicio que 
proporciona un beneficio particular. No son muy comunes, dentro 
ele los tributos. estas contribuciones. Los más comunes son los otros 
dos tipos a que nos referiremos enseguida. 

La tasa es una prestación de los particulares relacionada con 
una actividad del Estado y particularizada en un beneficiario. Es 
decir que quien paga la tasa retribuye el servicio que se recibe; 
podemos decir que paga el servicio. es muy similar al precio. Es el 
caso de un permiso. el que lo solicita (permiso de caza, permiso de 
porte de armas) paga por ese permiso. una cantidad determinada. El 
que utiliza un servicio paga su costo. Sería el caso del peaje: el que 
atraviesa un puente. es decir. el que lo usa paga una tasa. También 
el caso del que pone un cartel con un aviso y paga por poner ese 
cartel de propaganda a su favor. Quiere decir que la tasa representa 
una prestación particular de un individuo que obtiene una determi-
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nada ventaja por ese pago: que no está obligado a hacerlo sino que 
lo realiza cuando utiliza el servicio (paga el peaje cuando usa el 
puente). Estas son las características más importantes del concepto 
de tasa, que lo diferencian del impuesto, aun cuando existen ciertos 
casos bastante discutidos en doctrina. 

El impuesto es una contribución cuyo cobro no está vinculado a 
ninguna actividad específica del Estado hacia el contribuyente y a 
ningún beneficio económico concreto que recibe éste. Es decir que 
no es como el pago de un servicio (tasa), no hay una relación directa 
ni vinculación alguna entre la obligación del contribuyente y la 
actividad del Estado desarrollada con el producido del impuesto. El 
Estado cobra los impuestos, naturalmente, con el fin de prestar los 
servicios esenciales que debe cumplir, con el fin de realizar sus 
actividades y dar a los particulares determinados beneficios. Pero el 
tribuJo llamado impuesto es inclepenclienie ele toda actividad espe­
cífica del Estado hacia el contribuyente. Es decir, que el impuesto 
lo recibe el Estado y luego lo destina a los servicios generales, dis­
tribuyendo su producido en la forma que cree conveniente. 

Son los tributos el conjunto más importante de ingresos; y 
dentro de éstos, los impuestos los que producen mayor cantidad de 
recursos del Estado. 

Hace ar1os se discutía sobre la posibilidad ele que un sistema 
tributario se basara en un impuesto único (impuesto a la tierra. 
impuesto a la renta. f'tc.). Hoy todos los regímenes del mundo se 
basan en un conjunto de impuestos de distinta índole y ya no se 
sostiene más aquella utopía ele establecer uno so.lo. pues esto era 
más sencillo como sistema, pero impracticable. 

El sistema tributario tiene una enorme importancia económi­
ca-financiera y refleja la orientación del Estado. Asimismo. me­
diante el sistema ele' tributos, especialmente ele impuestos, se 
puede orientar la acti\•iclad económica de la Nación. regular la 
riqueza, rcclistribuirléi. etc. Por eso adquiere una importancia tan 
grande, especialmente <?n nuestra época que, elacla la gran actividad 
del Estado. los tributos _v los impuestos son ele una enorme gravita­
ción y ele un gran volumen. 

Los impuestos se cli\·iclcn principalmente, en directos o indirec­
tos. Los impuestos direclos son los que tienden a gravar la cosa 
poseída o adquirida (impuesto al patrimonio, a la tierra, a la 
propiedad, a la hacienda. etc.). Los impuestos indirectos, tienden a 
gra\·ar la cosa cuando ella es gastada, como los impuestos a las 
ventas, los aduaneros, los impuestos internos al consumo. etcétera. 

En el Uruguay, hasta hace un tiempo, siguiendo la tendencia 
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latina. predominaban los impuestos indirectos. y las mayores 
recaudaciones se obtenían de los impllestós internos al consumo. 
ele los impuestos de aduana. etc. Sin embargo. últimamente. se han 
introducido algunos impuestos de carácter directo, como el impues­
to al patrimonio, el impuesto a la renta. el impuesto a la tierra. 
También el impuesto al valor agregado. El impuesto al patrimonio 
es un gravamen directo al patrimonio (conjunto de bienes, sea 
inmuebles, muebles o créditos) que posee una persona. Hay un 
impuesto a la renta agropecuaria (I.R.A.) que agrava la actividad del 
agro, que sustituyó al antiguo impuesto a la actividad agropecuaria 
(Irnagro) que tomaba como base la productividad estimada para 
gravar más al que menos producía. En tocio caso toda imposición al 
agro está cuestionada y presumiblemente será reformada. 

Por último, el impuesto al valor agregado (IVA) es un impuesto 
a la comercialización ele bienes y servicios. Es decir que lo paga todo 
el que vende un objeto (una silla. una mesa. un automóvil. una 
máquina) o un servicio (el arreglo ele una máquina, ele un automó,•il. 
etcétera). 

Tiempo atrás fue derogado el impuesto a las herencias. aunque 
hay quienes proponen reimplantarlo y el impuesto a la renta 
personal. es decir a las entradas que perciben las personas por sus 
diversas actividades. Sólo se ha mantenido el impuesto a la renta 
ele industria y comercio. es decir los gravámenes por el rendimiento 
ele esos ramos. En materia ele herencia se reimplantó sólo para los 
inmuebles. 

Otra importante entrada para la prestación ele los servicios 
estatales y un gra\·amen para las personas que trabajan en e-1 
Estado. lo constituyen las contribuciones para los servicios socia­
les, es decir para que éstos puedan prestarse: jubilaciones. asigna­
ciones familiares. seguros de enfermedad. ,·i\'ienda. 

c. LA DEUDA PC!BUCA. - Es. dijimos. la deuda del Estado por 
empréstitos ele particulart's, organizaciones financieras y otros 
Estados. Será entonces interna o externa. 

El Estado. cuando necesita una entrada importante inmediata 
(hacer una obra. camino. puente, etc.). no puede recurrir al tributo. 
generalmente cobrado periódicamente. Acucie. entonces. al em­
préstito: pide un préstamo. El que toma la deuda (particular o 
persona jurídica), presta al Estado. Éste paga un interés y va 
amortizando la deuda. Para eso recurre a las otras fuentes (impues­
tos. etc.). Pero de ese modo ha conseguido una importante suma que 
pagará, luego, en un plazo más o menos largo. 
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Para tomar préstamos de los particulares. el Estado recurre a la 
emisión de papeles de deuda pública. como lo son las Letras de 
Tesorería (a corto plazo) y los Bonos del Tesoro (a plazos mayores). En 
otros casos, acude a los organismos internacionales de crédito, 
tales como el Fondo Monetario Internacional. el Banco Mundial. el 
Banco Interamericano de Desarrollo. etcétera. 

Lecturas recomendadas para este capítulo: 

JIMÉNEZDEARÉCHAGA, Justino. La Constitución de 1952. 
KORSENIAI{. José. Cursodederechoconstitucional. 
REAL. Alberto Ramón. Principios de derecho constitucional y adminis­

trativo. 



CAPÍTULO X 

LOS DERECHOS HUMANOS 

§ 46. LA PERSONA HUMANA Y SUS DERECHOS 

"Todo ser humano tiene derecho. en tocias partes, al recono­
cimiento ele su personalidad jurídica." Así dice el artículo 6º ele la 
Declaración Universal ele Derechos del Hombre, que el 10 ele 
diciembre ele 1948 hiciera la Asamblea ele las Naciones Unidas 
(ONU). 

Ser persona ele derecho implica, como sabemos, la posibiliclacl de 
tener derechos y obligaciones. 

Por encima ele tocias las teorías parece indiscutible que deben 
reconocerse al individuo por lo menos algunos derechos. Por 
imperio ele la razón natural sabemos que el hombre vive y que su 
vicia no es sólo una manifestación animal, sino que necesita de 
ciertos atributos. ele ciei-tos derechos, ele ciertas posibilidades de 
actuar. 

E( grupo social y su organización política. el Estado, reconocen 
al individuo cierta esfera de competencia personal: sus derechos 
individuales. 

Pero el reconocimiento de esos derechos, la forma de hacerlo y 
la cantidad e intensidad de ellos ha variado enormemente a través 
ele las épocas. 

a. HISTORIA DE LOS DERECHOS HUMANOS. - El mundo antiguo. 
aun en los máximos exponentes de su civilización. admitía sin 
reservas el poder absoluto del Estado y la sumisión del individuo. 

En los pueblos ele! Cercano Oriente las libertades individuales 
no existen. La vida poli ti ca y religiosa de la comunidad las absorben 
ilimitadamente, tal como sucede en Egipto. 

En Grecia y Roma. donde las libertades políticas y la participa­
ción de los gobiernos podrían hacer pensar lo contrario, tampoco 
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puede hablarse de una verdadera concepción de los derechos 
individuales 1. 

Nunca se sostuvo. como se hiciera en el siglo XVIII, que el 
hombre solo por su calidad de tal debía tener derechos. El régimen 
más liberal de la antigüedad siempre fue compatible con la esclavitud, 
se admitió que el Estado se apoderara de los niños. los educara, les 
creara su vocación y determinara su porvenir; la religión la imponía 
el Estado y a veces hasta el matrimonio era obligatorio: se podía 
condenar a un hombre al ostracismo o a tomar cicuta por sus 
opiniones. 

Por eso cuando se habla de la concepción clásica ele los derechos 
individuales, no se emplea el concepto en el sentido ele la antigüe­
dad clásica. 

Algunos autores citan como época de arranque de los derechos 
inclivicluales la Edad Media. 

nna serie ele elementos concomitantes contribuyen a que en 
esa época se desarrolle la vicia individual con una mayor libertad 
que antes (aunque no µara todos los hombres). 

Pueden citarse entre otros elementos: las costumbres de vicia 
de los bárbaros, las condiciones de vida anárquica de la época y las 
ideas del Cristianismo. 

Es indudable que los bárbaros con su régimen nómada y su 
sistema ele vida. y el régimen feudal en el cual la noción de Estado 
y su autoridad aparecían borrosas, determinaron una mayor liber­
tad de vida ele los hombres. 

También el Cristianismo trajo al mundo las nociones ele igual­
ciad y fraternidad humanas y la idea ele que las relaciones de 
conciencia del hombre. y sobre todo las ele éste y su Dios, eran 
é~jenas al poder temporal ele los gobernantes ('"Dad a Dios lo que es 
del Dios y al César lo que es del César'"). 

Pero la mayoría de los autores consideran que tampoco en este 
período se encuentra el origen de los derechos individuales. El 
feudalismo, en su esencia, fue subordinación y renuncia a estos 
derechos. los cuales se cambiaban por la seguridad que el señor 

1 Esta es la concepción admitida que compartimos. Cabe se11alar. no 
obstante. que JELLJNEK discrepa con ella y afirma que se debe al error 
ele tomar como base ele estudio al Estado espartano -éste si es negador 
ele derechos individuales- o las ideas personales ele Platón y Aristóteles. 
Pero que si se estudia la vida griega en sus ciudades. se puede comprobar 
cómo existían los derechos individuales que. es evidente. no necesitaron 
ninguna expresión legal. 

Esta opinión está aislada en la doctrina. 
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proporcionaba al vasallo. Y el Cristianismo es más teórico que 
práctico en su liberalismo: admite la esclavitud y solo pide que se trate 
dulcemente al esclavo y cuando la religión dominada se convierte en 
dominante. llega a negar la liberiacl religiosa y ele conciencia, impo­
niendo los preceptos inclusive por la fuerza (Inquisición). 

Jellinek encuentra el verdadero origen ele la doctrina ele los 
derechos individuales en el movimiento de la Reforma. puesto que 
al propugnarse por el libre examen ele los derechos religiosos se da 
nacimiento a la libertad ele conciencia y las demás libertades 
aparecen como corolario ele aquélla2 • 

La mayoría de los autores opinan que el verdadero origen de la 
doctrina incliviclualista se encuentra en el movimiento del siglo 
X'VIII. en el florecimiento racionalista impulsado por el despotismo 
ilustrado y la escuela del derecho natural. es decir en los pensamien­
tos que inspiran la Revolución Francesa y plasman en la Declaración 
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del año 1789. 

Estas corrientes ele pensamiento centran el uni"crso en el 
incli\'icluo y son una reacción contra el estado ele cosas en la Edad 
Media. Ellos, como reacción a un orden social. en el cual el individuo 
aparece a veces sin ningún derecho y como pieza de un organismo 
super individual o ele diversos núcleos sociales (gremios, etc.). 
exaltan al individuo como finaliclacl en sí. 

Dice un autor que la idea sicológica del Iluminismo o sea del 
despotismo ilustrado o iluminado es la "atomización de la socieclacl". 
"El espíritu ele análisis. agrega, que en psicología habría que condu­
cir n la atomización del alma. en sicología ha de llevar con mayor 
facilidad a la negación o desconocimiento ele lo social( ... )". "Hay una 
verdadera incomprensión ele valores sociales" y "así como durante 
muchos años el sistema ele normas apunta a la identidad feudal. a 
partir c!cl siglo XVIII, en el centro de-tocios los sistemas ele normas 
hallaremos al individuo":i. 

Otra idea que es común entre los autores de la época es la ele que 
la organización social debe fundarse en la naturaleza. Debe desta­
carse el sentido especial que le clan a este término. Para ellos a la 

2 Al.c:unos autores. especialmente católicos. contradicen esta posi­
ción. y opinan como BALMES que "el Protestantismo lejos ele abrir el 
camino a la libertad. forjó las cadenas ele la esclavitud. Su primer paso fue 
abolir la auloriclacl del-Papa. Echar por tierra su _jerarquía y colocar en 
manos ele los príncipes la supremacía religiosa" (El Protestantismo compa­
rado con el Catolicismo. París. 193 1. 11. pág. 264). 

3 Sebastián SOLER Ley. historia y libertad, Buenos Aires, 1943. pág;s. 
53 a 57. 
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naturaleza pertenecen todas las verdades inmanentes, que no 
tienen necesidad de una revelación trascendental. sino que son 
ciertas y evidentes por sí mismas. 

Vinculaban lo natural a lo racional y, a la fórmula de "vivir 
conforme a la naturaleza", agregaban ··a través de la razón humana". 

La confianza que se pone en esa época en el derecho se debe a 
que se considera a éste producto de la razón. la cual es capaz de 
descubrir la ley natural, las normas que, por ser racionales. son 
permanentes e inmutables. emanadas de la naturaleza humana. 

Otra idea que es común a los autores de la época es la del contrato 
social: los hombres habrian vivido, antes de entrar en sociedad -en 
estado natural, totalmente libres y sin vínculos entre sí-. cada uno 
de los máximos derechos. Pero por diversas razones fue necesario 
que entraran en sociedad, para lo cual hicieron un contrato4 • 

Esta idea es de la más pura esencia racionalista: la propia 
sociedad nace de un acto racional y voluntario en los hombres como 
un contrato y, naturalmente. al realizar éste. los individuos. que en 
estado natural tienen todos sus derechos. solamente renuncian a 
algunos en beneficio de la colectividad. quedando con otros. 

b. CONCEPC[ÓN CLÁS[CA DE LOS DERECHOS HUJI.IA,\"OS.- 1) Origen. 
Hay. pues. dos corrientes principales en cuanto al origen de la 
concepción clásica de los d<'rechos individuales. Para varios auto­
res el origen estaría en la Revolución americana. donde hab1ia 
surgido a través ele los colonos amc1icanos. quienes habían llevado a 
Inglaterra sus ideas ele libertad. especialmente ele lilJf'rtad religiosa. 

-' La idea contractualista. común a tocios estos autores. \·aria en cuanto 
a la concepción misma del contrato y sus alcances. 

J-JOBBES parte. como tocio. del estado ele naturaleza primitivo. pero 
t·stc no sería un estado iclilico sino de guerra. El hombre. por naturaleza. 
es malo y tiende a pelear. el hombre es el lobo del hombre (horno lwmini 
lupus). Para salir ele esta situación los hombres realizan un pacto en­
tregando tocios sus derechos al Estado. un ser que consideran superior. 

LOCl<E. el teorizador inglés cuyo pensamiento influyó en las rc,·olu­
c:iones inglesas y en las ideas ele los colonos americanos. cree que el 
estado ele naturaleza. anterior a la sociedad no es ele guerra. sino un 
estado ele igualdad. por lo cual el contrato no hace nacer los derechos sino 
que los determina. Esto es fundamental porque allí se concluye que el 
hombre va tenia. antes de la socieclacl. derechos que le son propios. 

ROUSSEAU concibe como idílico ese estado. porque el hombre por 
naturaleza es bueno. Esto conduce también a la afirmación ele los 
derechos naturales del hombre. éste es libre por derecho natural aunque 
por el contrato ena_jena parte ele sus derechos a favor ele la socieclacl. 
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En Inglaterra, antes que en el Continente, existieron documen­
tos que garantizaron los derechos individuales5 y revoluciones que 
los defendieron y pusieron a los monarcas ciertas vallas en su 
actividad. 

Después del movimiento de la Reforma, varias sectas religiosas 
disidentes (cuáqueros, puritanos, etc.). emigraron a América y 
fundaron allí colonias dictando Actas de establecimiento, en todas 
las cuales se enumeran los derechos fundamentales. Cuando se 
hizo la Revolución fue en nombre de esos principiosr, y la declaración 
de derechos formulada fue, indiscutiblemente, el antecedente de la 
Revolución Francesa y de la Declaración de Derechos del Hombre y 
del Ciudadano. 

Frente a esta posición está la otra, más admitida, de que el 
origen de los derechos individuales es la corriente de pensamiento 
de los siglos XVII y XVIII a que nos referimos. Y ésta es la más lógica. 
Las Revoluciones inglesas fueron hechas por la nobleza para asegu­
rar sus derechos contra los excesos monárquicos, nunca tuvieron 
carácter verdaderamente revolucionario. tendieron a restaurar 
derechos desconocidos momentáneamente. Si bien no puede des­
conocerse a Inglaterra el carácter de cuna de muchos derechos. no 
surge la afirmación fundamental de que el hombre tiene derechos 
propios, absolutos, anteriores al Estado. Esta idea es del siglo XVIII 
y si se establece en la Declaración de Filadelfia de 1 776, es porque 
hasta allí es llevada del pensamiento continental que se había 
extendido. No oh·iclcmos que muchos revolucionarios ele Francia 
lucharon junto a los americanos. como el caso de Lafayette. Que la 
concepción individualista se haya inscripto antes en Filadelfia que 
en París, no modifica el origen común ele estos principios. 

2) Conlenido. Según esta concepción, el hombre, al venir al 
mundo posee, por su propia calidad de tal. ciertos poderes, ciertos 
derechos subjetivos que son los derechos individuales naturales. El 
hombre nace libre. es decir, con derecho a desenvolver su actividad 

5 En 1215 la Carla Magna. en 1267 la ley de 1-Iábeas Corpus. en l 6SS 
el Bill de Derechos. 

r; La declaración ele Filadelfia de 4 ele julio ele 1776 dice que "tenemos 
como verdades evidentes por sí mismas que todos los hombres han sido 
creados iguales: que a todos les ha concedido el Creador ciertos derechos 
ele que nadie los puede despojar: que entre éstos se halla la vicia, la libertad 
y la prosecución ele la feliciclacl". En ella se establece como fin ele los 
gobiernos asegurar estos derechos y se reconoce que si no se cumple con ese 
objeto, los hombres tienen derecho para modificarlo o abolirlo. 
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fisica, intelectual y moral, al mismo tiempo que tiene derecho al 
producto de esa actividad. 

Los derechos son. pues, innatos, es decir que el hombre nace con 
ellos. por lo cual son anteriores a la sociedad. no le son concedidos 
por el organismo social ni le pueden ser quitados. La idea del 
contrato permite justificar el carácter de innatos ele los derechos. 

Los derechos son naturales, es decir que el hombre los posee a 
causa de su "eminente dignidad humana", de su calidad de hombre. 
Todos los seres humanos los poseen en igual grado y extensión. Han 
existido siempre, aunque a veces no se haya tenido conciencia de 
ellos. 

Todo esto conduce a otro nuevo y fundamental carácter: los 
derechos son absolutos, el hombre los trae al nacer y los posee por 
sí. no en relación a los demás. Claro que se admite que, en 
salvaguardia de los derechos ele tocios, se hace necesaria la limita­
ción ele los derechos de cada uno. Pero la única limitación que se 
admite es la que realiza la ley para salvar el derecho ele los demás. 

La concepción ele aquellos filósofos ele los siglos XVII y XV11I. de 
que el hombre es el centro del Universo. ele que el derecho en su 
manifestación racional es la máxima expresión ele la ley natural y 
sus ideas de contrato social. conducen a pensar en la existencia ele 
un hombre con derechos anteriores al estado social, y aunque esta 
idea sea establecida como una hipótesis. lleva a pensar que los 
derechos que tienen los hombres emanan ele su calidad humana, 
son atributos ele su especie y no les pueden ser clesconociclos por 
ningún Estado. Si éste lo hiciera así. se reconoce la facultad ele 
levantarse contra él para clcfenc!erlos, inscri!Jifndose entre todos. 
como un derecho fundamental. el ele resistencia a la opresión. 

Y no sólo los derechos no le pueden ser quitados, sino que el 
hombre no puede tampoco renunciarlos. son inalienables f' 

imprescriptibles. Este carácter asegura los derechos individuales 
contra el individuo mismo. El hombre no puede cederlos (inalienables) 
ni perderlos por el no uso (imprescriptibles). 

El documento que constituye la máxima consagración ele esta 
concepción clásica ele los derechos individuales es la Declaración 
de los Derechos ele! Hombre y el Ciudadano ele 12 de agosto ele 17897

• 

7 Se distinguen los derechos del hombre poseídos por el individuo aún 
en estado ele naturaleza y sin sociedad, ele los ele! ciudadano que 
surgieron con el contrato social al formarse el Estado y no pueden existir 
sin la organización política. 

El texto ele la Declaración puede consultarse en Enrique VESCOVI, 
Educación social y cfuica. 
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Según ella, "los hombres nacen y viven libres e iguales en 
derechos. Las distinciones sociales solo pueden fundarse en la 
utilidad común. La finalidad de toda asociación política es la conser­
vación de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. 
Estos derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la 
resistencia a la opresión. La libertad consiste en hacer todo lo que 
no dañe al otro: así el ejercicio de los derechos naturales de cada 
hombre no tiene otros límites que los que aseguran a los otros 
miembros ele la comunidad el goce ele esos mismos derechos. Esos 
límites no pueden determinarse más que por la ley. Cuando el 
gobierno viola los derechos del pueblo, la insurrección de éste es el 
más sagrado de los derechos y el más elevado de los deberes". 

En síntesis. se concibe al individuo con derechos naturales y 
absolutos antt:Tiorts a la existencia de toclo poder y frente a él. a un 
Estado cuyo único fin es la conservación de los derechos ele los 
hombres: es decir. un Estado con fines limitados y primarios. 

c. LAS DECLAR.-\C/0.VES DE DERECHOS. - Generalmente se hace 
partir de la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano. el 
movimiento que propicia el establecimiento ele los derechos funda­
mentales del inclh·iduo en declaraciones que constituyen la base ele 
la Constitución ele los Estados. 

Ya vimos que antes de la francesa hay varias declaraciones. 
especialmente en Inglaterra y en los Estados Unidos. pero es 
incluclable que la fuerza y la repercusión del movimiento francés. 
mediante la difusión que la Revolución Francesa dio a la Decla­
ración de 1789, influyó decisivamente en los nuevos Estados ele 
Europa y América. quienes fueron haciendo Declaraciones ele 
derechos que luego se consideraron la base constitucional ele los 
países inclcpenclicntf's que nacían a la vida libre. Esas declaraciones 
ele clcrcchos fueron después incluidas en las Constituciones que 
tuvieron como parte casi obligatoria la dogmática. además ele la 
orgánica. 

Las Constituciones de posguerra -es decir las posteriores a la 
guerra de 1914 -1918 y las posteriores a la última conflagración­
dedican capítulos importantes a estas Declaraciones cstablf'cienclo 
en el texto normativo de más jerarquía de los Estados, las garantías 
a los derechos indi\•icluales. 

Luego vendrán. en este siglo. las declaraciones internacionales. 

d. EvoLUCIÓ1\' DE LA CONCEPCIÓN SOBRE LOS DERECHOS HWIA­

NOS. - La concepción 1ndiviclualista se empieza por resquebrajar 
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en el siglo XIX. Algunas circunstancias históricas, entre ellas el 
advenimiento del maquinismo. cambiaron las condiciones so­
ciales e hicieron modificar la posición individual. La igualdad, tal 
como se había concebido por la Revolución Francesa. era teórica. 
Los individuos eran iguales ante la ley, el servicio militar. el 
impuesto. Se decía que "ningún artificio debe trabar el movi­
miento ele ascensión o decadencia de los individuos. Las superio­
ridades naturales no deben recibir ningún apoyo ficticio. Los 
ciudadanos deben quedar librados a su propio mérito, a sus 
propias fuerzas ( ... )" (Guizot). Se había abolido el derecho de 
reunión y de asociación. encarnación de los gremios y corpora­
ciones medievales. considerando que oprimían la libertad indi­
vidual. 

Pero ahora se veía que la igualdad y el desamparo del hombre no 
siempre afirmaban su libertad. Frente a las desigualdades reales 
(sociales-económicas) faltaba la libertad. El patrono era libre de 
tomar o no al obrero. pero éste debía trabajar para comer. su teórica 
igualdad no le sen,ía ele mucho. 

Y hubo que volver atrás del error utópico ele hacer declaraciones 
de derechos a las que los hechos contradecían¡;. 

Y la tendencia se manifestó en dos sentidos. En primer término 
se admitió la asociación, el grupo social para clefencler a los indivi­
duos aislados. Ya las declaraciones de derechos a fines del siglo XIX 
y todas las actuales. proclaman la libertad cié' reunión y asociación. 
ISn segundo término comienza el 1110,•imiento ele intcn,encionisrno 
del Estado. • 

Se admitió. pues, que no bastaba proclamar la igualdad, había 
que establecerla realmente. y para eso se fortalecía al grupo porque 
así. por la unión que hace la fuerza. se conseguía la igualdad del 
débil frente al fuerte y por eso se admitía la intervención del Estado 

' Dice SOLER que los siglos XVII \' XVlll son los siglos ele las utopías 
y agrega: "Promulgar leyes· redactadas en modo afirmativo como quien 
escribe un tratado ele la naturaleza aunque sea ele una naturaleza como 
é:sa que el Iluminismo concebía, no es solamente un error gramatical o 
teórico. Lo grave ele ello consiste en que se coloca a la ley en un plano 
formalmente inalcanzable para ella cual es el plano ele los hechos ( ... )". 

··No cabe reprocharles. dice. sino la ilusión sobre el olvido ele la real 
naturaleza ele la norma ( ... )". Y concluye clicienclo que es menester un 
examen a fondo ele los conceptos reales o éticos que no son per se 
conceptos jurídicos ( ... ) sabremos lo que el derecho puede hacer y lo que 
no puede. y en consecuencia sabremos lo que ele él podemos exigir y lo 
que en vano le pediríamos" (ob. cit.. págs. 116-119). 
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para asistir a los necesitados y crear condiciones indispensables 
para que tocios pudieran gozar ele su libertad. · 

Así se pasa a las nuevas teorías sobre los derechos inclivicluales. 

e. CONCEPCIÓNACTUALDELOSDERECHOSHUMANOS. -Duguit. con 
su crítica a la concepción individualista, señaló defectos esenciales 
de ella. 

Este autor empieza por hacer la crítica de la concepción clásica, 
expresando que parte ele una afirmación hipotética y a priori. Dice: 
··se afirma. en efecto. que el hombre natural. es decir. el hombre 
tomado como un ser aislado. separado ele los otros hombres. se halla 
investido ele ciertas prerrogativas. de ciertos derechos. que le 
pertenecen. porque es hombre. a causa de la eminente dignidad de 
la persona humana. según H. Michel. Pero esta afirmación es 
puramente gratuita. el hombre natural. aislado. naciendo libre e 
independiente ele los otros hombres y teniendo derechos constitui­
dos por esta libertad. es una abstracción sin realidad. En los hechos 
el hombre nace miembro de una coleciiviclacl: ha ,·ivido siempre en 
sociedad y solo puede vi,•ir en sociedad ( ... ). Lo único que puede 
afirmarse es no que los hombres nacen libres e iguales en dere­
chos. sino que nacen miembros ele una colectividad y sujetos por ese 
hecho a todas las obligaciones que implican el mantenimiento y 
clcscrwolvimicnto ele la ,·ida colectiva". 

No puede haber entonces derechos innatos. todos los derechos 
surgen ele la sociedad y por eso van a preconizar su utilización ele 
acuerdo con los fines sociales. En vez de una doctrina individual es 
social. 

Dice Duguit: "Calificamos ele doctrinas ele ckrecho social a todas 
las que parlen ele la sociedad para llegar al individuo. del derecho ob­
jetivo para llegar al subjetivo. ele la regla social para llegar al dere­
cho individual( ... ) todas las doctrinas que afirman que el hombre es 
un ser naturalmente social. está por esto sometido a una regla 
social que le impone obligaciones hacia los otros hombres y dere­
chos que no son otra cosa que derivados ele esas obligaciones( ... ). 

"El hecho primario es la sociedad ( ... ). El hombre ,•i,•iendo en 
sociedad tiene derechos. pero esos derechos no son prerrogati,·as 
que le pertenezcan en su calidad ele hombre. son pockres que le 
pertenecen. puesto que. siendo un hombre social tiene un deber 
que cumplir y en consecuencia debe tener el poder para tener que 
cumplir con ese deber( ... ). La libertad es un derecho sin duda. pero 
no una prerrogativa que existe en el hombre. La libertad es un de­
recho porque el hombre tiene el deber de clesem·olverse lo más corn-
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pletamente que sea posible en su actividad individual ( ... ). El de­
recho de propiedad debe ser concebido como el poder, para ciertos in­
dividuos, de llenar la misión social que les incumbe por esa situa­
ción especial (de propietarios) en que se encuentran. La propiedad, 
más que un derecho individual, va a ser pues una función sociaJ",J_ 

Vemos pues su concepto: no hay derechos individuales sino 
sociales. Se ha colocado en primer plano el deber, siendo el derecho 
solamente un poder para cumplir con los deberes. teniendo todo el 
derecho por principio y por objetivo la misión del deber que hay que 
cumplir. 

Y evidentemente la concepción moderna de los derechos indi­
viduales en la doctrina y en los textos constitucionales se acerca 
más a la idea del derecho social que la del derecho individual. 

Sin admitir totalmente la concepción ele Duguit. debernos 
sei'la lar q uc la idea de nuestra época es. funclamc>ntalmente, la ele 
haber impuesto. al lado del derecho. la idea del deber y la utilización 
social de los derechos. 

~e establecen los derechos, pero adquieren un contenido social. 
Y.además. para cumplír con los deberes que se les imponen a los 

hombres. surge la obligación del Estado de crear las condiciones 
indispensables y proporcionar los medios para ello. 

Ésa es la nueva característica, la concepción actual de los 
derechos individuales. 

Estudiando algunos derechos y los textos constitucionales. se 
observa la extraordinaria evolución producida. 

El ejemplo más común es el del derecho ele propiedad. Éste ha 
pasado a ser ele un derecho absoluto, un dert'cho relaiivo. relaiivo al 
fin social que debe cumplir. 

En nuestro propio país la evolución es clara y notable 1°. El Código 
Civil lo definía como el derecho ele gozar y disponer ele la cosa 
arbitrariamente (art. 486 del Código Civil) y entre sus atributos 
señalaba "el servirse ele la cosa, no sólo para los usos a que está 

'l DUCUIT, Manuel. ob. cit., págs. 5. 6. 7. 8. 10 y 12. 
1" Los títulos de nuestras propias Constituciones demuestran la 

evolución. La Constitución ele 1830 contenía clos o tres artículos bajo el 
título rlc '"Disposiciones Generales"; la ele 191 7 hablaba ele "Derechos y 
Garantías" y la del 93-1 y la actual dicen '"Derechos. DeberC's y Garantías". 

En las últimas se ha incorporado tocio un capítulo totalmente nuevo 
que responde a la tcnclC'ncia de posl-,((uerra que mencionamos. a la que 
no alcanzó la de 191 7. con una serie ele preceptos relacionados con los 
derechos sociales. 
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generalm~~te destinada sino para los otros que estén en la voluntad 
del clue110 (art. 487, inc. 2): el ele destruir enteramente la cosa si le 
conviene o le parece" (inc. 4). 

Frente a este concepto, debemos contt'aponer el actual: la 
Constitución ele la República dice, por ejemplo, que "toda la riqueza 
artística o histórica del país sea quien fuere su clue110, constituye 
un tesoro cultural ele la Nación" (art. 34); las leyes que establecen 
tocia clase de ser;idumbres o retiros para la edificación, alturas, 
etc.; las que prohíben al propietario dar el desalojo de la finca 
arrendada y la suba del precio del arrendamiento: las que prohíben 
determinado uso de algunas cosas de la propiedad de las personas 
(de artículos de primera necesidad). etcétera. 

El derecho a la salud sufre también una evolución en el sentido 
moderno en ntwstra Constitución. En el artículo 44 se dice que 
"tocios los habitantes tienen el deber de cuidar su salud así como el 
ele asistirse en caso ele enfermedad. El Estado proporcionará, gratui­
tamente, tan solo a los indigentes o carentes ele recursos suficien­
tes, los medios de prevención y asistencia". 

Es decir que ya la salud no es un derecho que cada uno puede 
ejercer corno le plazca, es un deber y al lado de éste se establece la 
obligación del Estado ele proporcionar los medios para cumplir con 
ese deber. 

El derecho al trabajo se ha modificado también. Sin llegar al 
extremo ele la declaración de la Constitución rusa ele 1936 (el trabajo 
en la U.R.S.S. era el deber ele todo ciudadano apto, según el principio 
bíblico ele quien no trabaja no come: en la U.R.S.~. se estableció el 
principio del socialismo: de cada uno según su capacidad, a cada uno 
según su trabajo. art. 132), ni a los principios de la Carta del LaYoro 
o ele la Constitución espa11ola de 1932 (el trabajo es una obligación 
social), en nuestra Constitución se establece, además del derecho 
ele trabajar (art. 36). una norma un tanto abstracta que impone en 
cierto modo el deber ele trabajar. Dice: "todo habitante ele la Repúbli­
ca, sin pe1juicio ele su libertad, tiene el deber de aplicar sus 
energías intelectuales o corporales en forma que redunde en 
beneficio de la colectividad. la que procurará ofrecer, con preferen­
cia a los ciudadanos. la posibilidad ele ganar su sustento mediante 
el desarrollo ele una acti\'iclacl económica" (art. 53). 

Y en cuanto a la ensei':tanza, el artículo 70 dice: "Son obligatorias 
la ense11anza primaria y la ensc11anza media, agraria o industrial 
( ... )". Hasta 1967 sólo se hablaba de la primaria. 

En ambos casos aparece la obligación ele! individuo y la correla­
tiva del Estado de facilitar los medios para cumplir con ella. 
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Se nos podrá objetar que tocias éstas son obligaciones teóricas. 
simples declaraciones programáticas. pero es indudable, en primer 
lugar, que las ideas han cambiado; hace un siglo no se hubiera 
admitido imponer una cura a una persona contra su voluntad. o la 
obligación ele trabajo. o ele aprender. Además estas declaraciones 
permiten ir dictando leyes que las hagan efectivas. Para la ense­
üanza se han establecido multas a los padres. prohibición a los hijos 
ele trabajar sin el certificado escolar. etc.; con relación a la salud, se 
ha podido imponer la vacunación obligatoria. el tratamiento ele 
enfermedades infecciosas, etcétera. 

Además ele esta disminución de la intensidad ele los derechos. 
se nota un aumento ele la cantidad. No sólo a los derechos individua­
les se les acompañan obligaciones. se crean nuevos derechos 
ve1·clacleramente sociales. 

§ 4 7. CLASES DE DERECHOS 

a. DERECHOS CIVILES Y POLÍTICOS. - Una antigua clasificación 
divide los derechos en civiles y políticos. Se entiende por políticos los 
que hacen participar al individuo en el gobierno de su país: así el 
derecho del sufragio. el de ser investido ele una función pública. 
etcétera. 

Estos derechos no pertenecen. como vimos. a todos los indivi­
duos. sino a aquéllos a quienes la Constitución y la ley acuerden su 
ejercicio (ciudadanos). 

Los derechos civiles forman la esfera de activiclacl garantida por 
el derecho objetivo; es decir. constituyen la totalidad ele los derechos 
subjeti\'Os con exclusión ele los políticos. A diferencia de los prece­
dentes. estos derechos pertenecen a toda persona sin distinción de 
edad y nacionalidad. Son entonces derechos civiles. tanto los 
derechos ele familia como los patrimoniales. etcétera. 

Esta clasificación mencionada por los clásicos 11 ha siclo sobre­
pasada por la realiclacl actual. lo que sucede a menudo con las 
clasificaciones en las ciencias sociales. que en una época tienen 
un contenido y luego la dinámica ele la e\·olución modifica el 
concepto. En la actualiclacl. cuando hablamos de derechos políticos. 
lo hacemos en un sentido más amplio. En efecto, hoy se suelen 
oponer los derechos políticos a los sociales. económicos y culturales. 

11 Henri CAPITANT. Inlroduclion a l'élude du droil civil. página l 08. 
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que veremos a continuación. En este sentido. se habla de la libertad 
política o de la democracia política. por _oposición a la libertad social 
o económica. como lo hemos hecho más ai-riba (supra. capítulo VII). 
Se trata, entonces. de todos los derechos subjetivos que permiten al 
hombre actuar en la vida civil (privada) y política. 

b. Los DERECHOS POLÍTICOS Y LOS DERECHOS ECONÓMICOS Y 

SOCIALES. Los DERECHOS CULTURALES. TENDENCIAS ACTUALES. -

Como ya hemos visto. la Revolución Francesa representa una etapa 
fundamental en la liberación del hombre, en la defensa de sus 
derechos individuales. Pero el acento se puso en ese momento en 
la libertad política. en la posibilidad de darle a todos los individuos 
acceso a la actividad pública. Es cierto que la Revolución consagró 
los derechos económicos (derecho al trabajo, a la propiedad, etc.), 
pero como se ha dicho alguna vez. fue una etapa antisocial. Es que 
la reacción del individualismo se excedió y por la defensa del 
hombre se buscó liberarlo ele todas las cadenas. suprimiéndose, 
inclusive. el derecho ele asociación. 

Además, quizá en ese momento histórico no era necesario 
proteger al hombre en el campo económico y social; las condiciones 
ele vicia eran muy distintas a las de la época actual. 

Luego. como vimos. durante el siglo XIX. se produjeron profun­
das transformaciones que pusieron de manifiesto el desamparo en 
el que quedaba el individuo aislado frente a los nuevos grupos. a las 
formas de concentración de la riqueza y a las diversas organizacio­
nes que nacían. 

Nuestro siglo. continuando la tendencia iniciada en el anterior, 
como reacción a aquel individualismo, es el ele- los grupos y el ele los 
derechos económicos\' culturales. 

Se busca. como dijimos al hablar de la Democracia. que el 
individuo obtenga una protección no sólo contra el Estado. que puede 
afectar su libertad política. sino contra tocias las circunstancias que­
lo puedan colocar e-n situación ele inferioridad económica y social. 
Así se consagra la inte-rwnción del Estado para asegurar el trabajo. 
para proporcionar una \'i\'iencla adecuada. para mejorar la salud ele 
la población. para preocuparse ele la infancia. etc. Diversas Consti­
tuciones consagraron en el derecho positivo esos derechos econó­
micos y sociales. Las que más se mencionan al respecto, posterio­
res a la guerra ele 1914- 1918. son la mejicana ele 191 7, la alemana 
ele Weimar ele 19 l 9. la e-spañola ele 1931, la de la U .RS.S. ele 1936, 
la francesa ele l 9-t6, etc. Nuestra Constitución de 1934, siguiendo 
esta tendencia. consagró un importante capítulo de los derechos 
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individuales donde encontramos los derechos económicos y socia­
les, así como en las demás Constituciones de América 12• 

Posteriormente, es la sociedad internacional quien se ocupa 
del problema, tratando de extender la protección a todos los hombres 
que habitan en el planeta. 

c. CONTENIDO DE LOS DERECHOS SOCIALES, ECO.\'ÓMICOS Y CULTU­

RALES. - La expresión "derecho social", puede resultar un poco 
equívoca. pues todo derecho tiene que ser "social". Sin embargo, es 
clara en el sentido que significa (como cuando hablamos de la 
democracia social), la existencia de derechos que. sobrepasando el 
estado elemental del respeto a la persona humana. van más allá de 
eso e implican una corrección de las injusticias sociales. El derecho 
social significa, entonces. para cierta categoría de individuos. 
admitir que tienen derecho, en su situación, en su modo de vida y 
en sus posibilidades, a algo más de lo que ellos podrán esperar del 
juego espontáneo de las leyes naturales 13 • Es decir que, a diferencia 
de lo que sucede con los derechos políticos, no se trata aquí de una 
simplejgualdad en el tratamiento (como puede ser con la libertad de 
expresar el pensamiento, la de prensa. la de circulación. etc.) sino 
de un tratamiento desigual de las situaciones desiguales. con el fin 
de corregir las injusticias sociales. Se trata, en un régimen de 
amplitud de fines del Estado. de inte1venir para mejorar la condición 
social de quienes se encuentran en inferior situación. 

d. CARACTERES DE LOS DERECHOS SOCIALES. - La extensión de 
los derechos sociales depende, entonces, de la amplitud de los fines 
del Estado, pues éste es el que, directa o indirectamente, debe 
garantizar la existencia requerida. Es verdad que estos derechos, al 
igual que las libertades individuales (libertad polilica), pueden ser 
considerados como inherentes a la naturaleza lmmana, pero la 
exigencia de una inteivención positiva del Estado se hace más 
imprescindible. 

Resulta entonces que los derechos sociales se refieren general­
mente a las personas más desposeídas o a los trabajadores o a las 
clases económicas inferiores. Así se proclama, corno derecho fun­
damental de los trabajadores, el ganar el sustento por medio del 

12 Las cláusulas económico-sociales en las Constituc:ones de América. 
Publicación de la Academia de Ciencias Económicas. Buenos Aires, 1948, 
Losada. 

13 Conforme Georges BURDEAU, Manuel de droit p:1blic. Les libertés 
publiques. Les droits sociaux. Paris, 1948, pág. 288. 
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trabajo. Es que el derecho a la seguridad económi.ca implica el de 
obtener un trabajo útil y productivo, el de no perder ese trabajo o 
asegurarse, en caso de perderlo por circunstandas insuperables 
(accidente, muerte. invalidez. vejez. etc.) una entrada que permita 
una vida decorosa para él o sus familiares. 

Los derechos sociales, en segundo término, se refieren a las 
condiciones en las cuales tiene lugar el trabajo, pues, como hemos 
repetido más de una vez en este libro. lo que se trata es de asegurar 
al hombre una vida digna. Así se han consagrado el derecho a una 
jornada de trabajo limitada, al reposo, a la realización de la labor en 
condiciones favorables (industrias insalubres. seguridad en el trabajo. 
etc.) a la protección de la maternidad y de la infancia, etcétera. 

Por último. los derechos sociales de los trabajadores implican el 
reconocimiento de prerrogativas indispensables para que ellos 
sean efectivamente defendidos. Nos referimos a la libertad de 
trabajo y a la libertad sindical. 

Concebido así, como un conjunto de seguridades para una vida 
socialmente digna y con una serie ele prerrogativas capaces de 
equilibrar ciertas diferencias sociales. el derecho social revaloriza 
la libertad. En efecto. el reconocimiento de los derechos políticos 
será un lujo vano, si en el cuadro de su vida cotidiana, en la usina. 
en el taller o en el escritorio, un hombre permaneciera bajo la 
dependencia de un patrón arbitrario. ele una amenaza ele paro que 
humille su dignidad ele trabajador, que lo prive del gusto y ele la 
alegría del trabajo. Como dijimos antes. si queremos una verdadera 
democracia política. tenemos necesidad de asegurar una existen­
cia decorosa que permita al hombre capacitarse y actuar en esa 
democracia. Cuando el hombre no tiene ninguna garantía ele 
seguridad en su vida ele trabajador. utiliza el sufragio para defender 
su situación económica y social y no para decidir, según su leal 
saber y entender, el mejor partido a adoptar. · 

Por último, al referimos a los derechos sociales. conviene ser'i.alar 
una característica especial: más qug,.upa en~m~ración implican un 
verdadero programa. Es decir que los texfos que consagran estos 
derechos, más que comprendidos en una fórmula solemne, apare­
cen como un programa de futuro para el legislador. Esta caracterís­
tica la observaremos al mencionar algunos ejemplos de nuestra 
Constitución. así como en la declaración ele las Naciones Unidas. 

e. Los DERECHOS ECONÓMICOS. - Cuando se habla de los 
derechos sociales. se suele comprender en la misma expresión a los 
derechos económicos. Es decir. en cierto modo, una cosa apoya la 
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otra, pues esta seguridad social que pretendemos no puede quedar 
basada sino en los derechos económicos. De modo que todo lo dicho 
hasta ahora podrá aplicarse, no sólo al derecho social. sino a lo que 
genéricamente se denomina derechos sociales y económicos. 

Sin embargo, algunos autores con ánimo de precisión señalan 
que los derechos económicos serán un capítulo aparte, en el cual 
correspondería mencionar el derecho de propiedad, naturalmente en 
su concepción actual, la libertad ele comercio e inclustrta, también 
controlada por el Estado, la ele impo1iary exportar productos. etcétera. 

Los derechos económicos tienen relación directa con la estruc­
tura económica del pais. En realidad, se trata de los derechos que la 
ley reconoce como fundamento ele la vida económica de la colecti­
vidad, que en este momento, en que el Estado es fuertemente 
intervencionista. implican la organización de la vida económica por 
él. En efecto, interviene en la vida colectiva, regulando la industria, 
dictando medidas proteccionistas (aranceles aduaneros, franqui­
cias, etc.). controlando el comercio (contralor de exportaciones e 
importaciones), la moneda. etcétera. 

f. Los DERECHOS CULTURALES. - Éstos han sido la última 
manifestación de la defensa de la dignidad humana. Corresponde 
también considerar que no es posible una existencia plena sin la 
intervención en la vida cultural de la sociedad. Como demócratas, 
reiteramos, es absolutamente imprescindible la difusión de la 
cultura. Y la igualdad exige el acceso para todos a las fuentes de 
educación. Y no sólo se proclama el derecho de todos a educarse, 
sino el de participar en las demás manifestaciones de la vida 
espiritual de la colectividad: arte, teatro. es decir, a la cultura 
entendida en el más amplio sentido. 

La declaración de las Naciones Unidas menciona, entre los 
derechos humanos, el de la "educación" y el ele "tomar parte 
libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes 
y a participar en el progreso científico y en los beneficios que ele él 
resulte" (artículos 6 y 7). 

g. LA SEGURIDAD SOCIAL. - Toda esta suma de derechos y 
libertades conduce. por un lado. y reclama, por otro, la existencia de 
lo que se ha dado en llamar la seguridad social. 

Dice un autor nacional 1 ➔ que el hombre moderno se ha en con-

1-1 Francisco DE FERRAR1, Los principios de la seguridad social. Monte­
video. 1955. 
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tracto tan desamparado frente-al Estado liberal y no intervencionista 
del siglo XIX, como frente al Estado socialista de algunos países del 
siglo XX. Seii.ala que frente al primero el hombre se encontró solo en 
una civilización en la que necesitaba la protección frente a las 
poderosas fuerzas que se habían creado. 

Agrega que la solución de que el Estado tomara para sí toda la 
actividad económica. social e industrial, etc.. dejó también al 
individuo en el mismo desamparo o peor que antes frente al Estado 
poderoso y totalitario. Cree él encontrar una solución en una nueva 
concepción, que es la idea de seguridad social 15• 

Es indudable que esta idea viene desde muy antiguo, desde que 
aparecieron las sociedades de socorros mutuos. las mutualistas y 
otras similares. El hombre que se encontró solo frent€a su emplea­
dor. creyó demasiado en la ilusión de lo que podía hacer el Estado y 
le pidió a éste con demasiada frecuencia solución a tocios los 
problemas. Como era imposible que éste las diera. se encontró sin 
esperanza, teniendo ahora puestos sus ojos en este nuevo concepto 
de la seguridad social. 

La idea de garantizar al individuo contra los riesgos de esta 
sociedad es muy antigua y nació originariamente en favor ele las 
personas más clcs\'alidas. Pero esta idea se ha revitalizado en el 
siglo en que vivimos: el hombre ha perdido el apoyo directo y 
personal que tenía en otras épocas, en las pequeii.as ciudades y 

1
" Afirma que primero. en el ejercicio de la libertad sin restricciones del 

sip:Jo XIX, el hombre se vió desamparado y surgieron los primeros 
reformadores sociales. Es que el asalariado siente una total inseguridad. 
una completa impotencia. es el artesano ele la época anterior que termina 
por perderlo tocio: el respeto por su habilidad. el tesoro que antes significó 
tener una rnanualidacl. la protección ele su corporación. la propiedad ele 
sus instrumentos de trabajo ( ... ) (ob. cit.. pág. 18). 

Frente a esto. nace el intervencionismo que conduce. en el extremo 
opuesto al Estado socialista y totalitario. El hombre se encuentra 
igualmente clesamparaclo: a menudo sus libertades han siclo percliclas. a 
cambio ele la protección ele algunos (ele los más débiles) se ha privado a 
lodos ele sus derechos. El Estado lo hace lodo: fija precios. compra. vende. 
produce. establece cuotas ele importación. regula la economía y dirige los 
r::ustos artísticos y literarios. ele. El hombre otra vez está solo e inseguro. 
Generalmente ahora está peor. pues no conoce su verclacle1·0 enemigo 
(como antes era el patrono). pero vive inseguro y desconforme. -

La esperanza es la seguridad social creada por el Estado. pero 
realizada sin su intervención. Es el socialismo ele los hombres que no 
quieren perder la libertad (ob. cit., pág. 27, conforme DE FERRARI. 
Lecciones de derecho del trabajo. Montevideo. 1961. págs. 275-276). 
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villas, con el conocimiento personal de todos los miembros del grupo; 
esto es suplantado, a veces con ventaja. por la ayuda que prestan los 
grandes sistemas de previsión de nuestros dias. 

Se ha estructurado así una organización que .tiende a asegurar 
al hombre contra el temor, la necesidad, el infortunio, etcétera. 

Por todos los lados han surgido planes de seguros sociales (como 
el plan Beveridge y otros) con el fin ele garantizar al hombre esa vida 
de que hablamos y a la que se refieren los derechos económicos y 
sociales que acabamos de mencionar. Desde luego, la seguridad 
social, que empieza por ser la seguridad del trabajador, se extiende 
a todas las otras ramas de la sociedad, naturalmente primero a los 
más necesitados y luego a todos los demás. Se trata de prever el repa1io 
del riesgo o de los distintos 1iesgos que puede con-er el hombre a través 
de su existencia. Asi se prevé el de la falta de trabajo. con el seguro 
de desocupación, el de accidente de trabajo. con el seguro de 
accidentes. el de la vejez, por medio de la jubilación. etcétera. 

Por otro lado, se trata de rorregir por ese medio las injusticias 
sociales que mencionamos haciendo que. mediante los seguros, 
exista una verdadera redistribución de la renta nacional. Es decir, 
como el seguro se reparte o se soporta en forma distinta, correspon­
diéndole al patrono pagar una mayor parte que al obrero, o al rico 
mayor que al pobre, se obtiene un sistema que mejora la situación 
económica, haciéndola más igualitaria. Asi, en la mayoría de los 
países, existen leyes que aseguran contra el desempleo, la invali­
dez, la vejez, la enfermedad, etcétera. 

Se trata de brindar a todos la seguridad de tener una vida digna 
con cierta permanencia. 

h. DERECHO A UN MEDIO AMBIEN1E SANO 1· AL DESARROLLO 

SOSTENIBLE. - Modernamente, la preocupación frente a las agre­
siones que sufre el medio ambiente. a la depreciación de los 
recursos naturales y el interés creciente por la protección ele la 
biocliversidad, han llevado a que en muchos países y en importantes 
Convenciones Internacionales se consagre el derecho a un medio 
ambiente sano y al desarrollo sustentable. 

Actualmente puede considerarse que los mencionados dere­
chos integran el elenco de derechos humanos fundamentales. En la 
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el !\1edio Ambiente y 
Desarrollo. celebrada en Río ele Janciro en junio de 1992. se sus­
cTibió un documento por consenso que se conoce con el nombre de 
"Declaración de Río". En dicha clcclaración se consagraron impor­
tantes principios orientadores en la materia, corno el derecho de 
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todo ser humano a una vida saludable y productiv,a, en armonía con 
la naturaleza y la responsabilidad ele los Estados de vigilar que las 
actividades que se cumplan en su jurisdicción no dañen el medio 
ambiente. Se consagró también el principio ele .que ·ci• derecho al 
desarrollo debe ejercerse de tal manera que responda ele forma 
equitativa a las necesidades ele desarrollo y ambientales ele las 
generaciones futuras (desarrollo sustentable o sostenible). Se pres­
tó también particular atención al tema de la pobreza,_y se reconoció 
también la prioridad de los países en desarrollo o más vulnerables 
desde el punto de vista ambiental. 

También se suscribió en Río de Janeiro, en esa oportunidad. el 
Convenio sobre la Diversidad Biológica, que fue firmado por 152 
países, con la abstención ele los Estados Unidos. Este importa:~te 
convenio establece objetivos en materia ele conservación ele la 
diversidad biológica, propone medidas para su conservación y utiii­
zación sostenible, prevé el establecimiento de "áreas protegidas ... 
incluye la posibilidad ele otorgar incentivos, realizar investigacio­
nes y capacitación, como así también tareas ele educación y sensi­
bilización pública. Promueve la cooperación científica y técnica 
entre los Estados, establece mecanismos financieros de coopera­
ción en la materia, y prevé el arbitraje para la solución de contro­
versias. 

Si bien se trata. en su mayor parte, ele una legislación cie 
carácter programático, no es menos cierto que estamos asistiendo 
al nacimiento de una nueva rama del derecho, el "derecho ambien­
tal". Y ya no se puede dejar ele mencionar, aun en un libro de 
nociones básicas sobre derecho como el presente. _la existencia. a 
nivel supranacional, ele un derecho fundamental como lo es, pa.ra 
las generaciones actuales, el derecho a un medio ambiente sano, 
y para las futuras, el derecho al desarrollo sostenible, que no es ni 
más ni menos que el derecho que ellas tienen a que las políticas y 
acciones ele desarrollo actuales no les impidan disfrutar, en el 
futuro, de un medio ambiente que tenga. al menos. las mismas 
características que el que disfrutamos hoy. 

i. LA I,VTERNACIONALIZ4CIÓN DE LOS DERECHOS HUI\IANOS. - O~ro 
importantísimo fenómeno contemporáneo es éste. que implica 
reconocer. en primer término, al individuo como sujeto del derecho 
en el campo internacional y. en una segunda etapa, proporcionarle 
la protección ele sus derechos, también en esa esfera. 

Las primeras manifestaciones de la protección de los derechos 
humanos que seúalan los internacionalistas aparecen en la defen-
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sa de ciertos derechos de los extranjeros en los territorios de los 
demás Estados (especialmente de la libertad religiosa). Posterior­
mente aparece la defensa de los derechos de las minorías en otros 
Estados. En definitiva. el derecho internacional público. que en un 
primer momento sólo reconoce como sujetos a los Estados va, en 
una etapa moderna, a reconocer al individuo como sujeto ele 
derecho en este campo H\ 

Pero más recientemente, la sociedad universal ha tendido no 
sólo a reconocer los derechos subjetivos en este campo, sino 
también a buscar medios ele protección para ellos 17

• 

Ya vimos que existe una forma más evolucionada de sociedad 
internacional con la organización de las Naciones Unidas: su Carta 
establece, desde el Preámbulo, diversos artículos que se refieren a 
los derechos ele los individuos que componen la humanidad, cual­
quiera sea el lugar, proclamando aquella concepción sobre igualdad 
y derechos sin distinciones a la que ya nos referirnos. Desde luego, 
toda esa declaración ele derechos humanos universal que ya estu­
diamos, necesita. como todo derecho subjetivo. la correspondiente 
protección jurídica (sanción). 

La evolución es evidente. pero no podemos decir que al recono­
cimiento de los derechos haya seguido, como consecuencia inelu­
dible, la vigencia plena de ellos y su defensa inclusi\·e por la 
fuerza. 

Es evidente que hay un intento importante de realizar dicha 
defensa internacional de los derechos del hombre 1H mediante muy 
diversos organismos e instituciones creados en diversas partes del 
mundo. Al efecto, podemos señalar la Corte Europea de los Derechos 
Humanos, con sede en Estrasburgo. creada el 3 de setiembre de 
1958, que es un tribunal judicial en el que se reconoce el derecho ele 
todo individuo a presentarse ante él reclamando por cualquier viola­
ción ele sus derechos humanos. Esta Corte es ya una realidad. 

Finalmente se crea un instituto para la defensa de los derechos 
humanos y una Corte en Latinoamérica con sede en Costa Rica, 

i,; Jacqueline ROCHETI'E. L 'indiuidu cleucml le clroit intemationnel, París. 
1956. 

17 René CASSIN. '"L'homme sujel de droil inlernalionnel el la protection 
eles droils de J'homme clans la societé univcrselle" en La teclmic¡ue et les 
príncipes ele clroil public. Éludes en l"lwnneur ele Gcorges Scelle. págs. 67 y 
siguientes. 

' 18 C: GARCÍA BAUER. Los dcreclios hÚmanos. preocupación universal, 
Guatemala, 1960. 
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que Uruguay ratifica como uno de los primeros actos del gobierno 
que asume el l º /III/ 1985 (Pacto de San José de Costa Rica) 19 • 

En definitiva, se trata de intentos que tienden a colocar los 
derechos del hombre bajo la protección de la sociedad internacional, 
para evitar que puedan ser desconocidos por los Estados. 

j. CONCLUSIONES. -Es indudable que se marcha por un camino 
de socialización, que nos alejamos de aquel individualismo inicial 
para ir a una organización socialista, en el sentido· amplio del 
vocablo, y con más justicia social. Sin embargo, nunca debemos 
olvidar en esta marcha que todas estas conquistas tienden a 
mejorar la condición del hombre. de un hombre que ya no concebi­
mos como aislado, sino como un ser social, pero individuo al fin. 

El hombre se des-arrolla plenamente en el grupo social. en la 
reunión con los demás hombres realiza tocios sus fines. Por eso nos 
tenemos que poner en guardia contra la exageración ele los conte­
nidos sociales de los derechos cuando ellos niegan la individualidad. 

No admitimos que el hombre por su calidad de tal no tenga 
derechos, por el contrario, consideramos que.el indi\'iduo, al nacer, 
tiene derecho a vivir y esa vida consta de atributos específicos que 
se cumplen en sociedad. pero que se clan en los individuos. 

La idea de Duguit puede conducir a negar el derecho individual 
y en ese sentido la rechazamos: ya dijimos que los deberes sólo 
tienen sentido para garantizar los derechos. 

Por esa razón nos parece bien que, en la Declaración Universal 
ele los Derechos del Hombre realizada por la Asamblea de las 
Naciones Unidas. el 1 O de diciembre de 1948, además de establecer­
se que tocia persona como miembro ele la sociedad tiene derecho a 
la seguridad social y deberes respecto de la comunidad, puesto que 
sólo en ella puede desarrollarse libre y plenamente su personalidad. 
se dice que los seres humanos nacen libres e iguales en cligniclacl 
y derechos (artículos 1 º. 22 y 29). 

Sin desconocerse el carácter social de los derechos y las 
obligaciones del individuo para con la sociedad. se vuelve al concep­
to del siglo XVl!I de que los hombres por su calidad de seres humanos 
tienen derechos individuales intocables. 

La vida vale la pena \'ivirla porque existen estos derechos, los 
que debemos reclamar para tocios los hombres. Y estos derechos 

1
" Derechos humanos en los Estados Americanos. Publicación ele la Unión 

Panamericana. 
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deben asegurar una vida digna y no la simple manifestación 
animal. Y debemos proclamar la necesidad de "un orden social e 
internacional en que los derechos y libertades se hagan plenamen­
te efectivos" (Declaración citada, artículo 28). 

La sociedad es el hecho primario, cada uno no actúa sino en ella 
y, actualmente, dentro del Estado, los derechos deben ser sociales 
porque la actividad de cada uno debe orientarse hacia el beneficio 
de la comunidad, pero deben ser a la vez individuales, porque la 
socialización la entendemos como un medio para llegar a la más 
perfecta felicidad individual, que no puede ser de otra manera que 
del mayor número. 

k. Los DERECHOS HUMANOS. ALGUNOS DESARROLLOS ACTUALES. -

Como se explicó en el literal i del presente capítulo, uno ele los 
fenómenos más destacados es el de la internacionalización ele los 
derechos humanos. Este fenómeno adquiere mayor relevancia en 
un mundo cada vez más globalizado. Por ello es importante fijar la 
mira en hs declaraciones modernas -=n materia ele derechos 
humanos. las que incorporan a las concepciones clásicas nuevos 
derechos, llamados de tercera y cuarta generación. Un ejemplo de 
éstas lo constituye sin duela el Proyecto de la Carta de Derechos 
Humanos de la Unión Europea, adoptado en Bruselas el 28 de mayo 
de 2000, que fuera aprobado después bajo la forma de Declaración en 
la cumbre de Niza, en diciembre de 2000. Este proyecto tiene una 
estructura y un contenido conceptual muy modernos, contiene 
innovaciones positivas y avanzadas con respecto a las fórmulas 
tradicionales. • 

Comienza con un extenso Preámbulo que afirma el carácter 
abierto y evolutivo ele la ennumeración y garantía de los derechos 
humanos. La Carta refuerza la protección de los derechos funda­
mentales a la luz de la evolución social, del progreso social y de los 
desarrollos científicos y tecnológicos. Destaca también el Preámbu­
lo el reconocimiento expreso ele que el "el goce de los derechos 
entraña responsabilidades y deberes tanto ante los demás como 
frente a la comunidad humana y las generaciones futuras". 

Además de los derechos clásicos (vida, honor, libertad, trabajo, 
etc.) la Carta reconoce otros. El primer Capítulo, por ejemplo, refiere 
a la inviolabilidad, respeto y protección de la dignidad humana. A 
este respecto, luego de consagrar el derecho de toda persona a su 
integridad física y mental, establece que "en el cuadro ele la 
medicina y de la biología deben en especial ser respetados el 
consentimiento libre y esclarecido ele la persona concernida, según 
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las modalidades definidas por la ley. la interdicción de las prácticas 
eugenésicas. en especial aquellas que tienen pór fin la situación ele 
las personas, la prohibición de h_acer del cuerpo humano o de sus 
partes, en tanto que tales. una fuente de beneficios económicos y 
la interdicción de la clonación humana reproductiva". 

También se prohíbe la tortura, la esclavitud y el trabajo forzado. 
El Capítulo II, referido a las libertades, declara el respecto a la 

vida privada y familiar. y a la protección de los datos de carácter 
personal. Este tema, conocido con el nombre de "hábeas data", 
refiere al derecho que tiene toda persona a acceder a los datos 
recopilados que le conciernen, y a obtener su rectificación, todo bajo 
el control de una autoridad independiente. 

Se reconocen también. entre otros, la libertad artística, de 
investigación, científica y académica. Asimismo, la libertad profe­
sional. ele empresa y el derecho al trabajo, también para los extran­
jeros en similares condiciones, a los trabajadores de la Unión 
E<:uropea. 

Otro artículo prohíbe las expulsiones colectivas e impide las 
extradiciones hacia un Estado en el que _exista serio riesgo de 
aplicación de la pena de muerte. · 

El Capítulo III, referido a la igualdad, la consagra en su más 
amplio espectro. asegurando el respeto de la diversidad cultural. 
religiosa y lingüística. También la igualdad de los sexos, aunque se 
permiten el mantenimiento o la adopción de medidas que den 
ventajas especiales a favor ele un sexo subrepresentado. Se hace 
referencia también a los derechos del niño, entre los que se incluye 
el ele "expresarse libremente" en función de su "edad y madurez". 
Otros artículos se refieren a las personas agées (tercera edad) que 
tienen "derecho a una vida digna e independiente y a participar en 
la vida social y cultural". Contiené fainbién una previsión para las 
personas discapacitadas (handicapées) que deben beneficiarse de 
"medidas dirigidas a asegurarles su autonomía. su integración 
social y profesional y su participación en la vida de la comunidad"'. 

Adquiere especial importancia el Capítul-o IV. que se titula 
"Solidaridad". Se incluyen en él. mediante once artículos. todos los 
derechos de contenido laboral y de previsión social. muchos de los 
cuales ya son moneda corriente en nuestro país desde tiempo atrás. 
Se consagra. además. especialmente. la protección del medio 
ambiente, "según el principio del desarrollo sostenible", y la protec­
ción de los consumidores. 

Otros capítulos contienen referencias a temas judiciales: se 
consagra el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez 
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imparcial, a la presunción de inocencia y al derecho de defensa, al 
principio de legalidad y proporcionalidad de los delitos y de las penas, 
y al derecho de no ser acusado y condenado dos veces por el mismo 
delito (non bis in ídem). 

Finalmente, la Carta prohíbe, también, el "abuso de derecho". 
No es posible aquí analizar adecuadamente todos los contenidos 

de un documento tan moderno y tan importante. En todo caso, 
recomendamos a profesores y estudiantes su lectura completa y 
análisis en clase. Lo que sí queda claro es que. frente a la globaliza­
ción, a los adelantos científicos y tecnológicos. en fin, frente a la 
evolución que en todo sentido experimenta la especie humana. las 
formulaciones clásicas en materia de derechos humanos no son 
suficientes, siendo necesario, en forma prácticamente permanen­
te, una "puesta al día" en la materia. Esta Carta surgida del seno de 
la Unión Europea, sin duda la más moderna en la materia, nos da 
una clara idea del camino por el cual transitan las corrientes más 
avanzadas en materia de derechos humanos. 

Para finalizar, corresponde mencionar el importante paso que 
en relación a la instalación de un sistema ele protección mundial en 
materia de derechos humanos significó la decisión de crear un 
Tribunal Penal Internacional (Tratado de Roma y posterior instala­
ción de la Corte Penal Internacional). Este sistema sirve para 
combatir eficazmente las impunidades amparadas en el principio 
ele no intervención y protegidas por las fronteras de los Estados. La 
humanidad tiene por fin una instancia jurídica democrática e 
internacional contra la impunidad. que refuerza el sistema de 
protección de los derechos fundamentales. Se trata de un Tribunal 
Internacional que tiene competencias para aplicar un derecho 
escrito en el nivel internacional. juzgando, a partir ele normas 
jurídicas, los genocidios, los crímenes contra la humanidad, las 
grandes violaciones de las leyes. condenando y encarcelando a los 
dirigentes culpables. Porque al globalizarse los derechos. deben 
también globalizarse las garantías. internacionalizarse la lucha por 
el Estado ele derecho. 



CAPÍTULO XI 

LOS DERECHOS HUMANOS EN 
EL RÉGIMEN URUGUAYO 

§ 48. INTEGRIDAD FÍSICA Y l\lORAL 

El artículo 7° de nuestra Constitución. enumerando diversos 
derechos, dice: 

"Los habitantes de la República tienen derecho a ser protegidos 
en el goce de su vicia, honor, libertad. se·guridad, trabajo y propiedad. 
Nadie puede ser privado de estos derechos sino conforme a las leyes 
que se establecieren por razones ele interés general". 

a. INTEGRIDAD FÍSICA. DERECHO A L4 VIDA. - El primer bien en 
el cual "los habitantes tienen el derecho a ser protegidos" es el de 
vida. Es que antes de salvaguardar ninguna facultad del hombre. es 
necesario que ,•iva: por ello la primera manifestación der respeto a 
la integridad física ele los incli\•icluos es ésta. 

El hombre tiene derecho a vi\·ir. tiene el deber ele vivir, y el 
Estado la obligación ele cuidar ese atributo humano. 

Nuestro derecho. en su defensa. ha suprimido la pena ele 
muerte. con lo cual ni aun como la forma más grave de sanción, se 
puede quitar a una persona aquel derecho 1

• 

El derecho a la ,•ida se defiende aun antes del nacimiento con 
el castigo del cielito de aborto. y la memoria de la persona se 
salvaguarda después ele su muerte estableciendo como delito, por 
ejemplo, el vilipendio ele cadá,·eres. 

El Estado establece medios para evitar que el derecho a la vicia 
sea clesconociclo por los demás. castigando el homicidio como delito 

1 "A nadie se le aplicará la pena de muerte" (art. 26 ele la Constitución). 
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y estableciendo la seguridad en la sociedad para impedir que se lo 
ataque. Para eso está la policía. con su función preventiva, para ello 
se prohíbe y sanciona el simple porte de armas y también para 
cuidar ese derecho; cuando está en peligro y no puede recurrirse al 
Estado. se permite la defensa propia, estableciendo como causal de 
justificación, que hace desaparecer el delito y en consecuencia la 
pena, la legítima defensa2 • 

El derecho a la vida que garante el Estado. sobre todo el Estado 
moderno con su nueva concepción de los derechos individuales. no 
es la simple supervivencia, sino el derecho a tener una vida digna, 
con los atributos más indispensables que hacen a la condición 
humana provista ele manifestaciones elevadas. Nuestra Constitu­
ción reconoce el derecho al alojamiento higiénico, al perfecciona­
miento físico y moral. a la protección de los débiles o los necesitados 
de ella -menores. la mujer en estado de gra\•idez, los ancianos, 
enfermos- ctcétera3

• 

También se establece el deber ele vi\'ir. Algunas veces se ha 
tipificado el delito de suicidio (con pena de dejar insepulto el ca­
dáver, etc.). Actualmente y en nuestro derecho. si bien por entender 
contraproducente la tipificación no se lo considera un acto punible, 

2 Naturalmente que el Código Penal establece cierLos requisitos para 
que se confi_c;ure esta causal de justificación: a) agresión ilegítima, es 
decir. que exista una agresión o b inminencia ele la misma. no basta una 
amenaza: y que esa a,gresión no esté autorizada por la ley: b) "necesidad 
racional del medio empicado para repelcria o impfc!ir fl daño". fSto es 
que haya cierta proporcionalidad -conceptual. racional-, entre la 
defensa y el ataque: el agredido a golpes ele pu110 no puede responder 
con un tiro. etc.: c) falta ele provocación suficiente por parle del que se 
defiende. El primero que ataca. luego no puedr ampararse en esta causa 
ele justificación. 

3 Nuestra Constitución elcsele 1934. en su declaración de derechos. 
ele conformidad con la tendencia moderna. establece varios de estos 
derechos. 

El articulo 40 dice que "el Estado velará por el fomento social ele la 
familia": que "la ley dispondrá las medidas necesarias para que la infancia 
y la juventud sean protegidas contra el abandono corporal. intelectual o 
moral" [articulo 41): el articulo 44 dice que procurará "el perfeccionamien­
to físico. moral y social ele todos los habitantes"; el 45 que "la ley 
propenderá al alojamiento higiénico y económico del obrero favoreciendo 
la construcción de \'i\·iendas y barrios que reúnan esas condiciones··: el 
46 que "El Estado ciará asilo a los indigentes o carentes ele recursos 
sulkienles que. por su inferioridad física o mental de carácter crónico. 
estén inhabilitados para el trabajo. etcétera". 
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se comprueba que la l_ey fo repudia. po;:cua.nto establece como delito 
"la determinación o ayuda al s.uicidio·:.¡_ 

Con el mismo sentido se castiga el homicidio aún cuando la 
víctima lo consienta o lo pida. Por razones especiales -ajenas al 
desprecio al derecho a la vida- nuestro Código Penal moderno 
admite la exoneración de pena al homicidio por piedad o eutanasia 5. 

Como vemos, pues. el derecho a la vida. su protección por el 
Estado y el deber para el individuo ele mantenerlo. se encuentra 
ampliamente reglamentado en nuestro derecho positivo. tanto en 
la Constitución como en las leyes. 

b. EL PRINCIPIO DE LIBERTAD. - Como princ1p10 general ele 
derecho nuestra Constitución establece que "ningún habitante de 
la República Sf'rá obligado a hacer lo que no manda la ley. ni privado 
de lo que ella no prohíbe" (art. 10). 

La regla es. pues. la libertad. positiva -ele hacer todo lo no 
prohibido- y negativa -de no !Jacer lo que no está mandado-; las 
limitaciones a la libertad son ele excepción. ellas no existen si no 
están expresamente determinadas en las leyes. Es éste un princi­
pio básico del régimen democrático que viene desde la Revolución 
Francesa. es la afirmación de la libenacl del individuo. sólo limitada 

-1 Dice el artículo 3 l 5 clrl cc:,dil'.o Pt0 :1al; "El c¡ur cleterminare a otro al 
suicidio o le ayudare a cometerlo. si ocurriere la muerte. será castigaclo 
con sds meses de prisión a seis afíos ele ¡wniteneiaría. Este múximo 
puecle ser sobrepujado hasta e! )imite ck cloee a110s. cuando el clelito se 
cometiere respecto a un menor de ditciocho afrns. o ele un sujeto ele 
inteligencia o ele voluntad deprimidos por enfermedad mental" o por el 
al.Juso ele alcohol o el uso de es,uDrfacientes". 

" Muchos debates se han oriiinacio alrededor del prolJ]ema ele la 
eutanasia -l.Juena muerte-. Hay quienes por convicción filosófica o 
religiosa la rechazan en absoluto)' en tocios los casos. De cualquier moclo 
resuHa muv difícil determinar el limite entre los tratamientos médicos 
aclministra¿!os para evitar el su(rimiento cuando la ciencia considera el 
"caso perdido" y la prorncación ele la n-:uerle. Tambkn resulta difícil que 
la ciencia pueda ase,gurar la absoluta imposibilidad de la salvación del 
enfermo. 

Además del caso de muerte al enfermo que suCre y no tiene salvación. 
se presenta también el del sacrificio ele los que nacen con horribles 
defectos. etcétera. 

Nuestro Código Penal ele 193-J. establece: "Los jueces tienen facultad 
ele exonerar de castigo al sujeto con antecedentes honorables. autor ele 
un homicidio, efectuadu por mó,iles ele piedad. mediante súplicas reite­
radas de la víctima" (art. ::S 7J. 
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por una norma legal (lo que no manda la ley). es decir, emanada de 
una Cámara cuya representación es popular. 

Esa libertad es irrenunciable'\ 

c. GARANTÍAS A LA LIBERTAD FÍSICA. - El hombre no sólo tiene 
derecho a vivir, sino también de disponer libremente de su ser 
físico. de su persona. El mismo artículo 10 dice en su primera parte 
que "las acciones privadas de las personas que de ningún modo 
atacan el orden público ni perjudican a un tercero están exentas ele 
la autoridad de los magistrados"'. 

Pero no basta afirmar la libertad. es necesario establecer 
efectivas garantías para su defensa. Existe una forma. conocida 
por todos, de cercenar esta libertad de la persona física: la 
reclusión en una cárcel. Por eso la garantía fundamental a la 
libertad del ser físico se traduce en que el individuo no sea 
detenido o arrestado por medio ele la fuerza de la autoridad, sino 
en casos especialmente delimitados. ele conformidad a normas 
preestablecidas. 

El pl"imer cuidado es el de establecer cómo y cuándo una 
persona puede ser arrestada: la garantía está en determinar cuáles 
son los funcionarios que pueden hacerlo, en qué casos y la respon­
sabilidad ele ellos. El artículo 15 de la Constitución dice que "nadie 
puede ser preso sino injrnganti cielito o habiendo semiplena prueba 
ele él por orden escrita del juez competente". 

Hay dos casos, pues, en que una persona puede ser clctenicla. 

"La escla\·itucl está prohibida aun cuando fuera voluntaria y además 
cl Código Ci1•il establece la imposibilidad ele que una persona se compro­
meta a un SéTVicio personal en forma ilimitada diciendo: "Nadie puede 
obligar sus servicios personales. sino temporalmente o para obra cletcr­
minacla" (artículo 1836). 

7 Con\·ienc recalcar que la libertad ele cada uno tiene como límite el 
derecho ele los demás y ele la colectil'idad en general. Por eso se excluye 
ele la protección las acciones que van contra terceros o contra el orden 
público. La idea ele "orden público" rs un tanto vaga, pero conviene insistir 
en ella por el límite general ele las libertades. El orclen público es el orden 
indis¡wnsable y la seguridad que debe reinar en un Estado es un concepto 
en el que se ar.;rupan tocias las condiciones que debe asq~urar el gobierno. 
por medio del régimen de policía. para existir y permitir que cada individuo 
pueda gozar ele lodos los derechos que se le reconocen. Concebido ele ese 
modo el orden público es. más que un límite. una afirmación de libertad, 
porque es la limitación ele algún derecho para que se puedan usar tocios 
los derechos. puesto que nunca será legítimo. ejerciendo un derecho. 
impedir que los demás ejerzan los suyos. 
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Primero, injraganti delito, es decir, cuando la persona es encon­
trada en el acto de delinquir. El concepto de flagrancia es, sin em­
bargo, un poco más amplio. pues según el Código hay también in­
Jraganti delito cuando el criminal es encontrado huyendo u ocultán­
dose o cuando es designado en concepto público con indicaciones 
precisas8 • 

El segundo caso exige tres requisitos para la detención: a) 
semiplena prueba, es decir, una prueba que no es total. que no es 
suficiente para decidir la condena de una persona, pero que es 
bastante para detenerla e iniciar el proceso: b) orden del juez 
competente, que es la garantía fundamental, puesto que tocios los 
requisitos que estudiamos se dirigen a que sea el magistrado el que 
decida la detención; y. c) por escrito. para garantir la veracidad ele 
la decisión. 

Fuera de estos casos existe la llamada "detención por averigua­
ción", es decir, el arresto ele la persona sospechosa para investigar. 
La policía. antes de tener la orden del juez, debe actuar en su 
función ele investigación para aclarar los cielitos. Esta facultad ha 
sido considerada inconstitucional por una gran parte de nuestra 
cloctrina9

• 

Despué's ele arrestado hay formas de garantir el derecho a la 
integridad. La Constitución establece que "el juez (. .. ) tomará al 
arrestado su declaración dentro ele las veinticuatro horas y dentro 
ele cuarenta y ocho. lo más. empezará el sumario". La toma ele 
contacto directo del _juez con el. detenido tomándole declaración 

' El articulo 111 del Código ele] Proceso Penal dice: "Se considera que 
hay delito flagrante: l º. Cuando se sorprende a una persona en el acto 
mismo ele cometerlo: 2''. Cuando inmediatamente después ele la comisión 
ele] cielito. se sorprende a una persona huyendo. ocultándose o al mismo 
tiempo fuera designada por la persona ofendida o damnificada o testigos 
presenciales hábiles. como participe en el hecho delictivo: 3º. Cuando. en 
tiempo inmediato a la comisión del delito. se encuentra a una persona con 
efectos u objetos procedentes del mismo. con las armas o instrumentos 
utilizados para cometerlo. o presentando rastros o señales que hagan 
presumir firmemente que acaba ele participar en un cielito. 

Y en este caso ele infraganti delito puede arrestar no sólo la autoriclacl, 
sino también cualquier particular. con obligación ele entregar inmediata­
mente la persona aprehendida a la autoridad. 

'
1 Es muy compleja la solución de este problema. Si la policía no puede 

detener más que por orden ele] juez y con semiplena prueba -es decir sólo 
frente a quien se configura la evidencia y después de ella- en muchos 
casos no puede actuar. Cuando hay un crimen sin ningún sospechoso, no 
podría detener e interro_gar a muchas personas: si hay varios sospechosos 
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dentro de las 24 horas sí es esencial por cualquier queja que éste 
formule y para que el magistrado pueda tener una impresión 
directa, pues puede haber decretado la detención con los datos que 
le da la autoridad administrativa (policía). También es importante 
la iniciación del sumario 10 , porque de él surgirá la plena prueba o 
la demostración de la inocencia. 

A pesar de estas disposiciones, la autoridad administrativa 
puede aprehender a un individuo indebidamente y entonces es 
posible reclamar del juez que tome la intervención. Para ello está 

no podría detener a nadie. pues no puede haber semiplena prueba ele un 
hecho respecto de varios. 

En cuanto al derecho estricto hay clos lrsis. 
Para la primera la detención por averiguación es inconstitucional: sólo 

puede detenerse en los casos previstos por la Constitución~· en ninguno 
más: luego si no hay infraganti delito no puede detenerse más que por 
orden del juez. con semiplena pruelx1. 

Algunos partidarios de esta tesis llegai1 a admitir que tampoco es legal 
el "presumario'·. es decir la averiguación anterior al sumario. la que no 
podría efectuarse ni aun bajo la dirección clel juez y sin prisión. Pero es 
indudable que la Constitución admite estas a\'é'Tiguacior1es. puesto que 
para iniciar el surn;::irío exige semiplena prueba y por lo tanto debe 
realizarse determinada acliviclacl judicial que lL'cnicamente se llama 
presumario (coni'orrne J\RL/\S. Cócligo ele Ins1,ucción Criminal: nota al 
mtículo 146. Monlc-1·iclrn. 1950). 

La olra tesis sostiene- c¡uc- seria Jcp:í!inw. la clercnción por averiguación. 
cll!ranle menos ele 21 huras. después de la-, cuaks debe someterse al 
cleleniclo al _juez o liber;:,:-lo. Ella se basaría en quc !a Constitució:1 sólo 
obli_ga a iniciar el sumz1rio clcsriués ele 24 horas 1· fll que el Cr'icligo ele 
!'rncedimicnto lo admite. (El artículo 420 ele! 1·it.'ju Cóclir!o de Instrucción 
Criminal clccíJ q,1c: en !Js c{lrccles se establcce:-;:i u:1 lu,é_'.ar separnclo para 
la "seguridad prcn,nti\·c1 d,· todo incli1•iciuCJ qu · sin ser acusado de un 
cklito. haya nrccsic!Dcl cic clctcnerlu para la m·eri;:;uación ele! mismo o por 
simples sospechas ele complicidad": el artículo 15.5 del ex Código ele 
Proccclirnicnlo c.qabkc•u el derecho ele! procurador oficioso ele clcfcnclcr. 
entre otros. sin pcidct·. ~,1 que ·r,·1u\•icse la poiic:,1 por m{1s ele veinlicualro 
horas sin remitido al juez co111pclente"J. 

El l'ocler EjccuU1·0 ,.-arias ,·eces ha sosteniclu e,:, 1e criterio en cii·.-ersos 
decretos (23 cÍe ;¡::;osto ck 1939 v 2·l de oct uLrc de I 915). 

1" El juicio pcnJl tiene dos pártes. el sumario fque se inicia en el aulo 
de procesamiento. es decir la resolución del que. en virtud de la 
semiplena prueba. declara proccs;::icio y ordena remisión del pre,·enicln. 
le intima que nombre defensor. etc.). etapa en ia cual se averiguan los 
hechos mediante clerlaraciones ele testigos. cargos. inspecciones e 
indagaciones ck toda índole y el plenario, en el cual se produce la 
;1cusación fiscal. la defensa del abogado del prccesaclo y la sentencia. 



WS DERECHOS HUMANOS EN EL RÉGIMEN URUGUAYO . 31 7 

establecido el recurso de hábeas corpus, de antigua· data 11 , por el 
cual "en caso de prisión indebidcl. el interesado o·cualquier persona 
podrán interponer ante el juéz. con'1petente el recurso de hábeas 
corpus a fin de que la autoridad aprehensora explique y justifique ele 
inmediato el motivo legal de la aprehensión estándose a lo que 
decida el juez indicado'" (art. 17 de la Constitución). 

Cuando una persona es detenida por la autoridad administrati­
va y no se le da cuenta al juez, "cualquier interesado" puede 
presentarse. El juez entonces ordena que de inmediato se "explique 
y justifique" el motivo de la detención y desde ese momento 
resolverá lo que corresponda. 

Luego, durante el proceso penal. hay una serie de garantías 
para asegurar los derechos ele la persona, evitar las condenas 
injustas y las penas que no correspondan. Así se establece que todo 
procesado penal debe tener un defensor (existiendo funcionarios 
especiales, llamados defensores ele oficio, que pagados por el Estado. 
asisten a los pobres o a los que no quieren poner un abogado 
particular) y éste tiene derecho a asistir a tocias las diligencias 
sumariales. Se establece la prohibición de juicio penal en rebeldía. 
esto es, ausencia del reo. En este caso (fuga, etc.), el proceso se 
detiene; a nadie se puede condenar en la vía penal (sí en la vía ci\·il) 
si no está presente (art. 21 ele la Constitución). Se dice que ··en 
cualquier estado ele una causa criminal, que no haya ele resultar 
pena ele penitenciaria, los jueces podrán poner al acusado en 
libertad, dando fianza según !el ley" (art. 28 ele la Constituciónf~. 
Esta libertad bajo fianza permite que>, mientras sigue el proceso, en 
los delitos cometidos por personas no peligrosas, éstas pueden 
quedar libres. Esto se perfeccionó luego por ley estableciéndose la 
posibiliclacl ele procesamiento sin prisión. 

11 El hábeas corpus es de origen inglés -aunque algún autor diga que 
su más antigua expresión está en los fueros vascos- se remonta a la 
Carla Magna (1215), en la cual se reconoce por primera vez que "ningCm 
hombre libre será desposeído ele sus liberlacles. ni pri\•aclo en cualquier 
forma sino por sentencia ele sus pares o por la ley del país". Dcsput:s en 
la ley del hábeas corpus ( 1697) se establece el derecho para el clelenic!o 
para solicitar un "\Vrit ele habeas corpus ab subjicienclum" es decir una 
orden por escrito ele la Corle ele Justicia ele que el "hombre y el negocio 
serán traídos ante la Corte quien examina la causa". 

12 Esta disposición es fundamental porque permite que el juez en 
cualquier momento -mismo al día siguiente ele decretar el procesamiento 
y la detención- poner al acusado en libertad bajo fianza (o juramento) 
evitando ele ese modo. sobre todo cuando se trata de un primario- que 
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También dice la Constitución que "en ningún caso se permitirá 
que las cárceles sirvan para mortificar y sí solo para asegurar a los 
procesados y penados, persiguiendo su reeducación, su aptitud para 
el trabajo y la profilaxis del delito" (art. 26). 

Y el artículo 12 dice que "nadie podrá ser penado ni confinado sin 
forma de proceso y sentencia legal"', lo que significa que para 
castigar y poder mantener a una persona presa es necesario 
primero el proceso, con todas las garantías que estudiarnos, y luego 
la sentencia dictada por el juez competente. 

En los casos en los cuales el Poder Ejecutivo puede decretar 
medidas prontas de seguridad ("casos graves e imprevistos de 
ataque exterior o conmoción interior"'), las cuales debe comunicar 
a la Asamblea General y estar a lo que ésta resuelva, se establece 
que, en cuanto a las personas, "solo autorizan a arrestarlas o 
trasladarlas de un punto a otro del territorio, siempre que no 
optasen por salir de él" (art. 168. inc. 17 ele la Constitución). Es decir 
que aun en estos casos gravísimos se garante la integridad física por 
el derecho. 

El Pacto de San José de Costa Rica. aprobado por Uruguay, 
acuerda una serie más ele derechos al imputado investigado por un 
delito, que se aplica. en general. por los jueces uruguayos. 

el. hTEGRlDAD MORAL. - El artículo 7º ele la Constitución 
consagra el derecho al honor, es decir. el disfrute del propio decoro. 
con lo cual se afirma la defensa ele la consideración que se debe 
tener a las personas no solamente cn su integridad física sino 
también moral. El Estado debe velar por la defensa del honor ele los 
habitantes del país y sancionar a quienes violen este derecho. 

La forma de proteger el honor es indirecta. sancionando las 
violaciones, puesto que no es posible. en este caso. establecer 
defensas preventivas ni autorizar al particular a la propia defensa 
(como cuando. para salvaguardar la integridad física. se admite la 
legítima defensa). 

tome contacto con la cárcel por mucho tiempo. La Constitución exige para 
autorizar la libertad "que no haya de resultar pena ele penitenciaría (que 
es la pena superior a dos ai':tos), lo que se apreciará por el juez prinwjcicie 
por los elementos que tiene a su disposición en ese momento". A \·eces 
el juez niega la libertad en un primer momento y la otorga después (puesto 
que puede pedirse tocias las veces que se quiera) cuando el sumario ha 
avanzado y hay nue\'os elementos ele convicción o ha transcurrido un 
tiempo mayor ele detención. 
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Estas sanciones se establecen para los delitos que tipifica y 
castiga nuestro Código Penal, los ele difamación e injuria. 

Hay difamación cuando se atribuye a una persona hechos que 
pueden deshonrarla, o someterla al desprecio público. Hay injuria 13 

cuando se asigna a un sujeto una calidad deshonrosa o agraviante. 
La diferencia consiste en que cuando se dice de alguna persona que 
ha realizado un acto determinado (ha defraudado en tal circunstan­
cia a fulano de tal) hay difamación, mientras que para configurarse 
la injuria deben existir la atribución ele una calidad determinada 
(fulano de tal es un estafador). Este último cielito es más leve porque 
la imputación es más vaga. menos verosímil, por eso la difamación 
se castiga más severamente. 

En estos delitos, cuya comisión significa violar el honor de los 
demás, se aplica la pena. aunque el i-eo demuestre la veracidad de 
lo afirmado 1.i. 

§ 49. CüMPLEi\!ENTOS DE LA LIBERTAD PERSONAL 

a. LTBERTAD DE CIRCULACIÓN. - Consiste en la posibiliclacl ele 
entrar y salir del tenitorio nacional y ele circular libremente dentro 
ele él. Es la libertad locomotl-iz en su más amplio sentido, compren­
clicndo el derecho ele residencia. de estar o ele permanecer donde se 
quiera. 

11 Cócligo Penal uru,guayo. arliculo 333. {clibmación): "El que ante 
,·arias 1wrsonas reunidas o separadas. pero ele tal manera que purcla 
difunclirse la \'crsión le atribuyera a una persona un hecho determinaclo. 
que si fuera cierto. puclié'ra dar lugar contra ella a un procedimiento penal 
o disciplinario. o exponerla al odio o al desprecio público será castigado 
con pena ele cuatro meses ele prisión a tres ai1os ele penilenciaría. o multa 
ele cuatrocientos pesos a cuatro mil". Artículo 334 (injuria): "El que fuera 
ele los casos pre,•istos en el artículo precedente. ofendiere de cualquier 
1m111era. con palabras. escritos o hechos el honor. la rectitud o el decoro 
ele una persona. será cast iQaclo con pena ele tres a dieciocho meses ele 
prisión o multa ck trescientos pesos a dos mil". 

11 Sin embargo. se permite la prueba ele veraciclacl ele lo afirmado ven 
este caso se exime ele pena al aulor ele la imputación en los siguientes 
casos: 1) Cuando el ofencliclo es funcionario público por hechos ele la 
función: 2) Cuando hay abierto un proceso penal contra el ofendido: 3) 
Cuando fuere evidente que el autor del cielito ha obrado en interés de la 
causa pública: 4) Cuando el denunciado pida que se siga el juicio hasta 
probar la \'erclacl o falseclacl cié' los hechos atribuidos. 

Una ley posterior regula el procedimiento en estos delitos con 
participación ele! Ministerio Público y ele la víctim,1 (el ofendido). 
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El derecho de entrar y salir del territorio nacional está consa­
grado en nuestra Constitución, aunque se dice que "la inmigración 
será reglamentada por la ley" y "que en ningún caso el inmigrante 
adolecerá de defectos físicos, mentales o morales". Y efectivamente, 
varias leyes y decretos del Poder Ejecutivo han reglamentado la 
inmigración -no la salida del territorio nacional- estableciendo 
condiciones para los que entran en él y distinguiendo los perma­
nentes de los temporarios (turistas, pasajeros en tránsito para otros 
países, etc.). En este sentido se ha acentuado la tendencia restric­
tiva en cierto tiempo, exigiéndose al inmigrante ciertas condicio­
nes (certificados ele conducta, certificado político-social que demues­
tre que no pertenece a organizaciones "que por medio ele la violencia 
tiendan a destruir las bases fundamentales ele nuestra nacionali­
dad", certificado ele salud y certificado de trabajo o recursos) 15 • 

La libertad ele <:ircular dentro del tC'rritorio nacionai no está 
sometida a restricción de ninguna especie -sah·o para las personas 
penadas o para los alienados a quienes puede internarse en 
sanatorios, llt>nanclo ciertos requisitos ele garantía- aunque pueda 
admHirse su rC'glamentación. Generalmente la reglamentación se 
refiere a los nhículos y sólo excepcionalmente al tránsito ele 
peatones. 

b. INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO. -La intimidad de los hombres se 
garantiza con la inviolabilidad del domicilio y ele la conesponclencia. 

Nuestra Constitución establece que "el hogar es un sagrado 
inviolable". Y dice que "de noche nadie puede penetrar en él sin C'l 
consentimiento ele su jefe y ele día sólo ele orclEn expresa del juez 
competente, por escrito y en los casos eleterrninaclos expresamente 
por la ley" (art. l 1). 

De noche pues, ni con orclf'n ele allanamif'nto pueck ¡wnetrarsc 
en el domicilio. si la persona no lo consif'nte. 

Debe seüalarse que lo inviolable es el "hogar". comprendiéndose 
en ese término, naturalmente, todas las dependencias de la casa ele 
las personas, pero no los locales que no se destinan a constituir la 
casa habitación (é'l garito ele juego, por ejemplo, no estaría amparan­
do en esta disposición). 

c. DvvIOLABíL!DA.D DE LA COJ?!?ESPONDD\'CL-\ y P:-\PELES PWVADOS. -

Dice el artículo 28 ele la Constitución: "Los papeles ele los particula­
res y su correspondencia epistolar. telegráfica o ele cualquier otra 

15 Ver ley ele 13 de octubre ele 1936 y clecrelo de 2"; de febrero ele 194 7. 
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especie son inviolables y nunca podrá hacerse su registro. examen 
o intercepción sino conforme a las leyes que se establecieren por 
razones de interés general". 

Los gobiernos monárquicos del siglo XVIII creyeron que corres­
pondía al Estado el conocimiento de la correspondencia de los 
súbditos: Saint Simon dice que en el primer rango de los medios de 
gobierno de Luis XIV estaba la "apertura de cartas" y todavía después 
de la Rernlución Francesa. bajo Napoleón 1. existió el bureau de 
revisión. La libertad del secreto de los papeles particulares se 
estableció a partir del siglo XIX. 

La fórmula de la Constitución es amplia en cuanto a lo que 
comprende, pues no sólo se refiere a la correspondencia epistolar 
sino también a la telegráfica y "de cualquier ~specie", pero es 
restringida en cuanto permite el examen dispuesto por la ley, 
fundado en razones de interés general. 

d. LIBERTAD DE EXPRESAR EL PENSAMIE.YTO. - l) Concepto e 
importancia. Bajo este título debemos estudiar la libre emisión del 
pensamiento: no está en juego la simple libertad de pensar porque 
ella es inatacable, no cae bajo el imperio del derecho, salvo cuando 
se expresa por medios sensibles (palabra oral o escrita). Además no 
sería tan grave porque el pensamiento en sí es infecundo social­
mente mientras no se transmite o se difunde. 

Considerada la libertad ele expresar el pensamiento, su impor­
tancia es fundamental. Tocio el progreso humano y social está en 
juego cuando se co,;1rta la libre emisión de los pensamientos. Sin 
esta libertad no pueden prosperar las nuevas ideas, muy a menudo 
resistidas por la tendencia reaccionaria de las costumbres. ni las 
nuevas formas de ciencia. ele filosofía. ele arte. de religión, etcétera. 

También es fundamental la libre expresión del pensamiento 
desde el punto de vista político: es ocioso repetir tocio lo dicho sobre 
este punto, _baste decir que tan importante es, que cuando un 
gobierno quiere actuar en detrimento de los derechos individuales 
y suspender las libertades en general. lo primero que controla es la 
libre emisión ele los pensamientos, puesto que a través de la libertad 
ele opinión pueden los ciuclaclanos fiscalizar los actos de gobierno y 
éste conocer las aspiraciones de aquéllos directamente. 

Cuando se nos pregunta en qué consiste la libertad de expresión 
del pensamiento. debemos responder que la fórmula es que se 
pueda emitir el pensamiento por cualquier medio sin necesidad de 
censura previa. Cualquier forma ele contralor previo ele la opinión 
que vaya a expresar una persona es un cercenamiento de su 
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libertad; por otra parte, la censura implica la existencia de censores 
cuyas ideas personales prevalecerán y en este caso el fundamento 
de la libertad de expresar el pensamiento desaparece: la censura es 
el clirigismo de la opinión y cualquiera sea la finalidad, el sentido y 
la amplitud de ésta, es la negación de la libertad. 

2) Extensión y limites. Responsabilidad. Como todas las liberta­
des. ésta debe tener sus límites. Los excesos son pe1judiciales y 
pueden inferir grave daño, por eso es necesario determinar su 
extensión. 

Como las demás libertades, tiene por límite el derecho ele los 
demás, el orden público y las buenas costumbres. Estas fórmulas 
son fáciles de expresar pero difíciles de concretar y de hacerlas 
prácticas. 

Se ha planteado, por ejemplo, el problema de restringir la pro­
paganda contra las bases del orden social y político establecido y, en 
este difícil terreno, las soluciones son muy discuticlaslf5• 

ir; Hay quienes. en defensa ele la inmutabilidad del orden social, 
sostienen que debe prohibirse la propaganda ele cualquier especie ele 
ideas contrarias a las bases en que se asienta el que exista en un 
determinado momento ele la socieclacl. por ser el querido por la mayoría. 
Otros en cambio sostienen que solamente debe limitarse la libertad ele 
opinión cuando ella signifique cambiar por medios violentos el régimen 
social establecido. Nuestras Constituciones, desde 1934, contienen un 
artículo que dice que "la ciudadanía se suspende por formar parte ele 
or,ganizaciones sociales o políticas que. por medio ele la violencia tiendan 
a destruir las bases fundamentales ele la nacionaliclacl" (arl. 79, inc. 7º). 

En nuestro país. en época ele la última guerra mundial se clicló la ley 
ele asociaciones ilícitas, de 18 ele junio ele 1910, la cual, conjuntamente 
con su reglamentación ele 28 ele enero ele 1942. tendiendo a establecer un 
mayor contralor ele la seguridad política del Estado. restringen en ciertos 
casos la libre expresión del pensamiento y en este sentido \·iolan la 
Constitución. La ley ele contralor ele medicamentos -1015- plantea el 
nuevo problema ele si el legislador puede establecer el contralor ele otras 
expresiones en las cuales no está en juego el orden social. Aquí en 
defensa ele la salud ele la población se establece la censura pre\·ia ele la 
propaganda ele medicamentos. 

Es indudable que cabe distinguir. en lo que se refiere a la propaganda 
contra el régimen clemocrálico, entre la incitación a la violencia inmediata 
y la simple justificación del empleo ele la fuerza en ciertas condiciones 
hipotéticas y en un momento indefinido del futuro (Eduardo JIMÉ\'EZ DE 
ARÉCHAGA. Introducción al derecho. pág. 284). 

La Democracia no puede. salvo que niegue su fundamento esencial y 
que olvide que se basa en la existencia ele verdades relativas en política, 
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Indiscutiblemente que si los excesos de esta libertad son 
terriblemente pe1judiciales, su restricción es peligrosa. 

Por eso lo esencial en la materia es establecer la responsabili­
dad del que emite su pensamiento y sancionar el abuso, sin 
restricciones previas. Debemos tener clara conciencia de la enor­
me responsabilidad que significa el ejercicio de la libre expresión 
del pensamiento. Esa responsabilidad es mayor cuanto más se 
difunde la opinión; por eso la reglamentación de ella se orienta 
principalmente a la libre expresión de pensamiento por prensa, 
radio, etcétera. 

Los autores señalan que en las constituciones y en la legisla­
ción moderna existe una tendencia a restringir la excesiva libertad 
que en materia de libertad de expresión se había alcanzado y a 
determinar exactamente la responsabilidad por los abusos 17• 

e. PRENSA. - Todo lo expresado para la libre expresión del 
pensamiento, vale cuando se utiliza la prensa, pero en este caso con 
mayor intensidad. Aquí la libertad es más importante, si cabe. y 
también el abuso es más peligroso. 

Mucho se ha escrito acerca de la trascendencia ele la libertad de 
expresión por medio de la prensa, destacándose la importancia ele 
este derecho que siempre se ha consicleraclo corno esencial para el 
Estado, para su buen gobierno. hasta el punto de llamarse a la 
prensa el "cuarto poder del Estado". Es que. en efecto. a través ele la 
prensa se ilustra y orienta a la opinión pública que es la base de tocio 
gobierno, especialmente del Estado, tan esencial a la vicia de éste 
como los demás. 

Pero como dice un autor. la prensa es la que prepara a la opinión 
pública, pero puede prepararla bien o mal, por lo cual debe ser 
controlada. 

En efecto. si recalcamos la importancia ele la libertad, debemos 
también señalar la trascendencia ele este medio de expresión del 

coartar la libre emisión del pensamiento. aunque éste se use contra el 
sistema ele gobierno. Por eso las mencionadas normas -como la ley ele 
asociaciones ilícitas- son peligrosas. aunque no hayan siclo utilizadas en 
nuestro derecho para coartar la libertad ele expresión. 

Desde luego que la democracia. como tocio régimen que no puede 
negarse a sí mismo y buscar su destrucción. puede exigir que no se 
conspire contra él. que no se incite al uso de la violencia para destruir el 
régimen constituido. 

17 Conforme VIDAL VERGARA. Los derechos individuales en las 
Constituciones modernas. Chile. 1936. pág 125. 
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pensamiento cuando es mal usado. Un error. una calumnia, una 
propaganda perniciosa por medio de la prensa, son mucho más 
peligrosos que de otra manera. La deformación de las informacio­
nes, cuando se realiza por el único medio de conocimiento que 
puede tener el pueblo, es capaz de orientar falsamente la opinión. 

La reglamentación de la libertad de prensa. a los efectos de 
establecer un sistema de responsabilidad, está establecido en todos 
los países, sobre el principio de los regímenes democráticos, de la no 
censura previa 18• 

En nuestro país el artículo constitucional (art. 29) establece la 
libertad de "la comunicación de los pensamientos por palabras, 
escritos privados o publicados en la prensa o por cualquier otra 
forma de divulgación sin necesidad de previa censura, quedando 
responsable el autor, y en su caso el impresor o el emisor con arreglo 
a la ley por los abusos que cometieren": es decir, la libertad (no 
censura previa) y la responsabilidad. 

La ley de imprenta de 28 de junio de 1935 reglamentó diversos 
aspectos de la expresión del pensamiento por la prensa y la Ley de 
Seguridad Nacional de 12 de julio de 1972 aumentó las penas en los 
delitos de imprenta. Una nueva ley de 1984 sustituye a ambas 1!1, es 
la ley 15.672. 

La ley. en primer lugar, establece las formalidades previas, 
exigiendo que toda publicación tenga un redactor responsable cuyo 
nombre y domicilio figure en ella: que ese redactor responsable 
tenga ciertas condiciones20 , que se envíe al Ministerio ele Cultura 
dentro de las 24 horas de publicado un ejEmplar o impreso firmado 

18 Puede admitirse hoy esa afirmación aunque desde hace poco tiempo. 
Si hacemos una incursión en la historia de la libertad de prensa. debemos 
reconocer que la censura previa ha sido continua a través de casi tocia la 
historia. hasta el punto que Chateaubriancl pudo decir que la libertad ele 
prensa había existido sólo durante 12 años en 14 siglos de historia. El 
propio Rousseau -cuyo párrafo. dice Duguit. no deben haber leído quienes 
dicen que la doctrina individualista y liberal tiene su origen en el Contrato 
Social- decía que "sin poder obligar a nadie a creer en sus principios el 
Estado puede desterrarlo no corno impío sino como persona 'no social'. 
incapaz de amar sinceramente las leyes. la justicia y sacrificar su vida a 
su cleber'f .. )". 

JD ·Esta ley establece un proceso oral y público. 
2º Se exigen: 21 años de edad (hoy 18) y no hallarse en ninguno de los 

casos que determinan la suspensión ele la ciudadanía. según la Consti­
tución; integrar realmente la redacción del periódico o la gerencia del 
diario: no gozar de fueros o inmunidades (art. 5°). También la ley establece 
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por el redactor o gerente. etc.: condiciones t<id~s que se necesitan 
para cuando haya que hacer efectiva la responsabilidad. 

La ley de 1934 introdujo también una modificación fundamen­
tal a nuestro régimen de derecho positivo. estableciendo el derecho 
ele respuesta, que consiste en la facultad que tiene la persona 
aludida en una comunicación. de solicitar la publicación de las 
respuestas a los artículos que se refieren a ellos y se hubiesen 
insertado en alguna publicación periódica. Se reglamenta minucio­
samente este derecho obligando a los periódicos a la publicación en 
el mismo lugar y con los mismos caracteres con que apareció el 
artículo original. y estableciendo la intervención del juez para 
obligar la publicación si el Director del periódico se negara, y para 
juzgar si no hay exceso en la respuesta (insultos. atentado a su vez 
contra el hcmor del Director o el autor del artículo. cte.). Este derecho 
ele respuesta ha siclo objeto de amplia cliscusión21 a partir de 1985 y 
se ha reinsertado en la ley 1 5 . .672. previa la garantía del juicio oral 
y público establecido c-:;mo innm·ación. 

f. RADIO Y TELEVISIÓN. - En principio, elrégimen de libertad de 
expresión del pensamiento debe manifestarse, igualmente, cuando 
se emite la opinión por medio ele la radiodifusión o televisión. 

la responsabilidad ele ese redactor responsable en caso ele que. cuando 
se le intime a decir quién es el autor. no lo haga (art. 23). Es decir que se 
le concede al redactor el derecho ele ocultar al autor. pero en este caso él 
será responsable. · 

21 A pesar ele la controversia a que ha dejado objeto este derecho en 
nuestro país y a su ataque por la propia prensa. considero una conquista 
fundamental en defensa de los particulares. quienes están. frente a la 
prensa. en situación de infe1ioriclac!. Piénsese que hoy. sólo una empresa 
poderosa puede tener un periódico y el particular está en situación desigual. 

La doctrina ha justificado este derecho. DUGUIT. por ejemplo. dice: 
"Una garantía esencial que debe penenecer·a toda persona nombrada o 
designada en un diario ( ... ) es éste ( ... ). En efecto. a menudo para res­
tablecer la verdad y determinar la injusticia de una imputación no es 
necesario recurrir al expediente. siempre peligroso. de la vía judicial: es 
suficiente responder netamente al diario y restablecer los hechos. De ahí 
el derecho de respuesta. que es una indispensable y seria salvaguardia 
contra las indiscreciones o imputaciones mentirosas ele la prensa" (Traité 
ele droit constituiionncl. t. V. pág. 43). 

Nuestra Corte de Justicia alguna vez declaró inconstitucional esta 
facultad, no por limitar la expresión del pensamiento, sino por faltar las 
garanlías del proceso, pues sin oír al diario se lo condena. 

La ley 15.672. en cambio, regula este derecho. que el juez reconoce 
previa audiencia del responsable de la comunicación. 
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En esta materia, diversas convenciones internacionales han 
establecido la libertad de emisión y la de recepción. En la libertad de 
emisión se comprende la posibilidad de transmitir utilizando las 
ondas hertzianas22 y la de expresar libremente el pensamiento por 
este medio. 

La ley también establece algunos delitos especiales ("'divulga­
ción de noticias falsas o desvirtuar las verdades tendenciosamente, 
alteración del orden, desprecio contra el Estado, el Escudo, la 
Bandera, ultraje a las buenas costumbres o al pudor, apología de los 
delincuentes") y determina la forma de sanción de estos delitos y el 
procedimiento que debe seguirse. 

Corno ya dijimos, los delitos de difamación e injuria se conside­
ran agravados cuando se cometen por esta forma de di\·ulgación. 

Sin embargo. nuestra legislación en materia ele radiodifusión 
-que es anacrónica. puesto que corresponde a una época en que la 
radio era diversión de aficionado- establece una serie de restriccio­
nes y sanciones que limitan la libre expresión del pensamiento. 

La ley del 28 de junio de 1928 y en forma peor el reglamento de 
junio de 1929 impusieron condiciones restrictivas. Establecen 
preferencias -relativas a ondas. horarios. etc.- para las estaciones 
del Estado: establecen un severo contralor por la Dirección de Co­
municaciones -que depende del Ministerio de Defensa Nacional­
que tiene facultades de suspensión. diciéndose en esa ley que "el 
Gobierno. por razones de interés público y mediante resolución 

22 Alguna vez se ha sostenido que el éter es libre y que por tanto el 
Estado no tendría derecho a controlar la libre emisión. Sin embargo, la 
reglamentación. inclusive la internacional. es imprescindible. porque el 
exceso de estaciones y las interferencias anularían la emisión ya que los 
canales no son limitados y una onda puede ahogar a la otra. 

Por esa razón los convenios internacionales han establecido el 
derecho de los países a utilizar determinados canales. (Generalmente se 
reprocha al Uruguay. porque al no usar las ondas que le fueron conferidas 
en esos acuerdos ha perdido sus derechos.) 

No cabe duda. pues. ele que el Estado debe tener cierto derecho a 
reglamentar el uso del éter. pero ello no justifica el régimen de nuestro 
país. por el cual se conceden permisos en la \'ia administrativa y 
esencialmente revocables. Este sistema tiene carencia ele garantías y es 
necesario completarlo y perfeccionarlo. 

El tema se plantea hoy en términos más cruciales respecto ele la 
televisión. Si la técnica ya permite lomar canales ele otros países 
(antenas parabólicas). los satélites proyectar imágenes a cualquier lugar, 
es ele imaginarse las complejas cuestiones que se crean y la necesidad 
de acuerdos internacionales. 
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motivada, podrá suspender durante un plazo determinado las trans­
misiones de cualquier estación" (art. 7º). A esta grave disposición 
que da un mandato en blanco para suspender. sin límite de tiempo, 
debe agregarse la ley ele asociaciones ilícitas. que explicada por sus 
objetivos y por el momento en que fue dictada, establece también 
una disposición que dice: "no podrán las radios ni la prensa nacional 
o extranjera que circule en el país propalar ninguna propaganda que 
agravie a mandatarios o países con los cuales mantenga relaciones 
el nuestro o que incite a desórdenes o tumultos políticos o a vías de 
hechos contra personas o cosas, con motivo de la actual conflagra­
ción( ... ). Comprobada la notoriedad de una propaganda de esa natu­
raleza, el Poder Ejecutivo(. .. ) podrá suspender la estación ele radio o 
el diario( ... ) por uno a quince días( ... ). Esta resolución será apelable 
ante el Consejo de Ministros(. .. )" (art. 9º, ley de 18 de junio ele 1940). 

Aunque estas disposiciones no han siclo usadas por nuestros 
gobiernos, salvo en la época de la dictadura. debe señalarse que 
aparecen -sobre tocio en cuanto facultan al Poder Ejecutivo. sin 
intervención ele! Poder Judicial, a suspender- como contrarias al 
libre desarrollo de la emisión del pensamiento por medio de la 
radiodifusión, que es hoy, como la prensa, uno de los más eficaces 
medios ele orientar a la opinión pública y de controlar la dirección ele 
la cosa pública por los gobernantes, lo que contraría la regla 
constitucional de libertad ele emisión del pensamiento por cual­
quier medio. 

Esta opinión no descarta. naturalmente. la necesidad de que se 
reglamente la emisión del pensamiento por la prensa y la radio y se 
establezca un adecuado sistema para hacer efectiva la responsabi­
lidad ele quienes disponen ele estos poderosísimos medios ele infor­
mación y de orientación a la opinión ele la población. 

Los mismos conceptos expresados para la radio valen para la 
televisión, incluso cuando ésta no ha sido legislada expresamente 
aún en nuestro derecho. ·· 

g. TEATRO Y CINE. - El teatro desde la antigüedad y el cine 
modernamente son también medios de expresar el pensamiento. 
cuya particular forma de acción los convierte en poderosos medios 
ele influencia en el espectador. 

En nuestro país, a pesar de la disposición constitucional existe 
un régimen ele censura previa para las obras de teatro y películas 
cinematográficas creado por disposiciones municipales. 

Según dicho régimen. los organismos municipales pueden 
controlar previamente, no sólo las condiciones de las salas de 
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espectáculos. sino también las obras, prohibiendo su realización 
cuando afectan las buenas costumbres23 . 

Es indudable que la moral pública justifica algunas restriccio­
nes -como por ejemplo la concurrencia de menores a espectáculos, 
etc.- pero éstas deben llegar hasta donde no afecten la libre 
expresión del pensamiento24 • 

h. LIBERTAD DE CULTOS. - La libertad de cultos es un aspecto de 
la libertad religiosa. Ésta abarca un concepto más amplio, en el cual 
se comprenden otras libertades como la de conciencia, la de asocia­
ción, etcétera. 

23 La apertura de salas ele cine y teatros está sometida a una copiosa 
legislación municipal (condiciones ele higiene. ele ventilación, prevención 
contra el fuego, salidas reglamentarias, materiales. etc.). 

Pero lo esencial, desde nuestro punto de vista. es señalar que el 
Digesto Municipal establece para el teatro y el cine el procedimiento de 
la previa censura. 

Por ejemplo, la Inspección ele Espectáculos Públicos '"puede" hacer 
'"suprimir" ele cualquier obra los cantos, estrofas, chistes o escenas 
mímicas que a su juicio se caractericen por la obscenidad" (Digesto 
Municipal 1465 y 14 72). 

Y lüego además de la obligación de anunciar las obras de '"género 
alegre'" con franja verde y la mención de inconveniente para menores. 
señoras y señoritas (arls. 1592 y 1613) establece. expresamente para el 
cine. la prohibición ele exponer al público las \·islas que las autoridades 
prohíban por ser ofensivas a la moral y las buenas costumbres o porque 
su naturaleza puedan causar repugnancia o espanto (art. 1617). 

Además se establece una reglamentación a favor ele los menores. 
creándose una comisión ele Protección a la Infancia encargada de aprobar 
la películas aptas para menores ele 5 a 16 años (Ordenanza Municipal ele 
conformidad con los artículos 99 y 106 del Código del Niño). 

2➔ El punto es ele dificil dilucidación. Desde muy antiguo se comprendió 
la enorme impm·tancia que tenía el teatro por la influencia ele la magia del 
decorado y lo mismo cabe decir hoy en el cine. Los dictadores siempre 
controlaron estos medios: Napoleón, que admiraba a "Tartufo". decía que 
si él hubiera sido Luis XJV hubiera prohibido darlo. 

La reglamentación se impone. pero el problema. cuando se quiere es­
tablecer b censura. es naturalmente el de los censores y el criterio con 
el que se debe prohibir. Lógicamente que aquí entramos en el mismo 
terreno ele tocias las censuras de la libre expresión del pensamiento, el 
del límite entre lo falso y lo verdadero. lo nuevo y lo engañoso, la censura 
y la inmoralidad. Y entonces aparece la opinión contraria a la censura. que 
dice. en esta materia: lo único sensato es prohibir las prohibiciones. 

VAZ FERREIRA dice: ""No hay más que una sola cosa más horrible que 
la libertad de prensa y es la falta de libertad de prensa". Aun reconociendo 
el peligro que para la moral pública puede encerrar el abuso ele la libertad 
ele expresión en el cine y el teatro. nos atrevemos a repetir la frase del 
maestro también para estos casos. 
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La libertad religiosa tiene una gran trascendencia que deriva 
ele la importancia misma de la religión en la vida social. Los autores 
destacan particulatmente el papel preponderante que ha desempe­
riado este factor en la formación de los primeros grupos sociales de 
los albores de la humanidad. 

La conquista de la libertad religiosa en su amplia-concepción ha 
sido una de las que más ha costado al hombre. Las luchas religiosas, 
las guerras, las persecuciones, la inquisición, demuestran acaba­
damente que en esta materia, más que en ninguna otra. los hom­
bres se apasionan y quieren imponer sus ideas por la fuerza. El 
creyente, especialmente. considera poseer la verdad absoluta y a 
veces, por ello, se convierte en intolerante. 

La declaración de derechos de 1789 decía que los hombres 
deben ser libres en sus opiniones aun en materia de religión (meme 
religieux). como resabio de una época en que se perseguía por todas 
las opiniones pero especialmente por la religiosa. 

La libertad religiosa consiste en la facultad que se reconoce al 
individuo ele tener y practicar una religión o de no tener ninguna. 

En toda religión hay dos aspectos fundamentales: la creencia y 
el culto. La primera, la fe, es una manifestación interna que. como el 
pensamiento es incoercible, no está sometida a la acción del derecho. 

Pero además de la creencia toda religión tiene un elemento 
objetivo y propio de cada una, que implica un conjunto de dogmas o 
verdades reveladas por la Divinidad. de donde derivan los ritos y 
ceremonias con que se le rinde homenaje. Esto es lo que se 
denomina el culto. 

Este sí, como trasciende al exterior (pudiendo ser público o 
privado). cae bajo el imperio del derecho. La libertad religiosa exige. 
principalmente, la posibilidad ele poder practicar ritos y ceremonias 
libremente; esto es la libertad de cultos. 

Especialmente, la libertad es más importante con relación al 
culto público. el que implica la reunión de individuos y muchas 
veces la asociación ele ellos. A menudo la asociación trasciende al 
Estado y es internacional. La libertad debe admitir estas formas de 
asociaciones para ejercer el derecho ele religión mientras no 
interfiere en los derechos del Estado. 

Esto conduce al problema de las relaciones del Estado y la Iglesia. 
Este es un problema distinto al de la libertad religiosa. Consiste 

en saber si el Estado tiene religión oficial. está separado de la 
Iglesia o, en forma más general, cómo son las relaciones de ambos. 

El antecedente histórico ele nuestros Estados es la organización 
ele los Estados europeos, los cuales. al estructurarse, adoptan todos 
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corno religión oficial la dominante: la católica. La Revolución 
Francesa. que salvo en algún momento fugaz admitió la libertad de 
creencias. nunca se desprendió del culto oficial católico y sólo muy 
lentamente se empezó a admitir en Francia la posibilidad de otro 
culto oficial. En 1810 se produce un hecho importante en estas 
relaciones: el Concordato -tratado entre la Iglesia y el Estado­
celebrado por Napoleón, en el cual. a cambio de ciertas ventajas 
(nombramiento de obispos por el Jefe de Estado francés, juramento 
ele fldelidad, policía de cultos por el Estado) se reconocía el carácter 
de privilegio de la Iglesia Católica en Francia. aunque sin negar la 
posibilidad de otros cultos. Más adelante el culto israelita y protes­
tante alcanzan en Francia la misma situación de privilegio y en 
1905, cuando se separa la Iglesia del Estado, los tres eran oficiales. 
existiendo verdaderas limitaciones para los demás. 

En nuestro país. la libertad de cultos existió siempre y fue 
proclamada antes ele la Independencia, desde las Instrucciones del 
Año XIII. La Constitución ele 1830 no la establece expresamente. 
pero siempre se respetaron todos los cultos. La prueba es que. aun 
cuando la religión oficial era la católica, hasta fue posible construir 
el Templo Inglés durante ese período. Además en el correr ele esos 
años se establecieron expresamente otras libertades que implican 
la ele culto: la ele expresión ele pensamiento en la Constitución (art. 
41) y la de reunión en la ley ele 28 ele junio ele 1867. 

La Constitución ele 1830 decía que la religión oficial del Estado 
era la católica apostólica romana. En 1917 se produce la separación 
ele la Iglesia del Estado y se establece en la Constitución la libertad 
ele cultos en forma expresa. reconociéndose a la Iglesia Católica la 
propiedad ele los templ_os construidos. 

En las constituciones posteriores se mantiene dicho artículo. 
El artículo 21 del Código Civil. entre las personas jurídicas 

existentes sin necesidad ele reconocimiento administrativo. esta­
blece la Iglesia. 

Desde el punto ele vista teórico. se han discutido las ventajas e 
inconvenientes en una u otra forma ele las relaciones entre la 
Iglesia y el Estado25

• 

2s La forma ele relación entre la Iglesia y el Estado admite otras 
variedades además ele las posiciones extremas de unión y separación. Se 
puede dar el caso mencionado ele Francia hasta l 905, de varias religiones 
oficiales. 

Además hay muchos matices en la unión ele la Iglesia y el Estado. Este 
sistema ha conducido a veces a la sumisión ele uno ele los órdenes y otras 
veces se ha regulado mediante el sistema ele concordatos tratándose ele 
igual a igual. 
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El problema radica en la concepc10n que se tenga del fin 
religioso, si éste debe ser encarado o no por· el Estado corno organi­
zación política de la sociedad: es decir, si el Estado debe realizar 
entre sus fines el de la religión 2". 

En nuestro país la unión entre la Iglesia y el Estado provocó 
conflictos por la interferencia de autoridades; fue inconveniente 
para el Estado por el sometimiento de una religión.única en un país 
y fue inconveniente para la Iglesia por las faculta.eles que se 
otorgaban al jefe de Estado: ··ejercer el patronato y conceder el paso 
de las bulas pontificias según las leyes del Estado". 

La actual solución es aceptada pacíficamente como la mejor en 
el momento presente. 

i. LIBERTAD DE ENSE/\iANZA. -1) Concepto e importancia. Diversos 
aspectos. La libertad de ensei'lanza contiene dos aspectos: la liber­
tad de enseñar y la de aprender. El primero se refiere al problema 
ele saber si tocio individuo tiene el derecho ele enseñar cualquier 
clase de conocimientos sin limitación; el segundo se refiere a la 
posibilidad de elegir la clase ele enseüanza que desee el alumno o, 
más comúnmente. los padres del educando. 

La libertad de enseñar es un aspecto de la libertad de expresar 
el pensamiento, de trasmitir un conocimiento, una opinión. Su 
limitación puede comportar un cercenamiento a la libre difusión de 
las opiniones y una valla al progreso de la humanidad. 

Pero la libertad ele enseñanza tiene todavía una importancia 
especial sobre la de expresar el pensamiento, en virtud de la 

2
'· Los argumentos en favor de uno y otro sistema son diversos. En pro 

ele la unión de la Iglesia y el Estado los partidarios del sistema expresan 
que la religión es la base fundamental ele la vida social. y la máxima 
organización social -el Estado- la debe colocar entre sus fines primordia­
les. Pío X con motivo ele la separación ele la Iglesia del Estado en Francia. 
en 1905. decía en una Encíclica. que se trata ele un sistema injuriosos 
para Dios porque significa entender que ningún culto le es debido por el 
Estado. 

A favor del sistema ele separación. se ha mencionado la injusticia ele 
la protección ele una sola religión para los que creen en otra o no creen 
en ninguna. La propia I,c;lesia ha palpado los inconvenientes ele este 
sistema en el cual ella forma parte del Estado y éste la controla (controla 
los nombramientos. resoluciones. etc.). Por último se señala que este fin 
no entra entre los que debe cumplir el Estado. porque debe quedar librado 
a cada uno en su más íntimo reducto o a las organizaciones que dentro 
ele la sociedad hacen los hombres para practicar y difundir el culto. Es el 
mejor sistema y el más compatible con la libertad religiosa. 
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enorme influencia que ejerce el maestro sobre los alumnos. No 
debe olvidarse que la primera enseñanza deja una honda huella en 
el niño, por ser ésa la edad en que en la memoria quedan fijadas en 
forma más firme las impresiones, la de la imaginación y sobre todo 
la de la imitación. 

La libertad de aprender tiene como límites, en la concepción 
actual la de los d~rechos individuales. el deber de recibir enseñan­
za. Los adultos pueden seleccionar los maestros. pero no existe el 
derecho de aprender o no aprender. La moderna organización social 
exige un mínimo de cultura obligatoria y como correlato de ella, el 
Estado está obligado a proporcionar los medios para que todos 
puedan tener esa instrucción indispensable. 

2) Libertad o monopolio. Un problema fundamental sobre el que 
mucho se ha discutido, es la posibilidad de que el Estado monopolice 
la enseñanza. Muchas veces en la historia se ha reivindicado el 
derecho· para el Estado de impartir enseñanza en forma exclusiva, 
como medio oe controlarla. de dirigirla, por ser una de las maneras 
más importantes para lograr sus fines. 

En favor de esta opinión se ha dicho en primer lugar, que la 
libertad de enseñar no es un derecho natural ni una facultad 
esencial del ciudadano; no entra en la categoría de derecho indis­
pensable para el carácter democrático del gobierno. se concibe este 
régimen con enseñanza monopolizada por el Estado. 

Se ha dicho. además, que es el único modo de controlar la 
calidad ele la enseñanza. En el régimen libre se produce la compe­
tencia que -aunque ·algunos consideran buena como lo es en la 
economía, etc.- es muy pe1judicial en esta materia porque dismi­
nuye la jerarquía de la enseñanza. Por el monopolio. el Estado puede 
difundir las ideas básicas del régimen mayoritario. 

En contra del monopolio se ha reivindicado el derecho de 
enseriar como una manifestación del derecho natural de trasmitir 
los pensamientos. Se ha defendido también el derecho de los padres 
sobre la educación de los hijos (al cual los monopolios superponen 
el ele la sociedad, que no niega el de los padres, pero está por encima 
del de ellos) y sobre todo se ha dicho que el Estado no puede tener la 
verdad ni obligar a tocios a aprender las doctrinas que considere 
mejores. Creemos que el régimen democrático reclama esta liber­
tad. complemento ele las demás. esencial al libre examen y evolu­
ción ele las ideas. 

Naturalmente que aun cuando se considere que el Estado no 
debe monopolizarla, debe admitirse la necesidad de que el Estado 
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imparta enseñanza, de modo de permitir a todos educarse. En este 
sentido hay que recalcar la importancia esencial que para un 
régimen democrático tiene _la educación. A nuestro juicio, es su 
base. La cultura, la difusión de la enseñan?ª son más necesarias 
que en ningún otro régimen porque como én la Democracia todos 
deben participar en el gobierno, todos deben tener· aptitud para esa 
función. La ignorancia -junto con la miseria- es el factor funda­
mental contra el sistema todo; lo que se haga en favor de la cultura, 
primero en extensión y luego en intensidad y calidad, se habrá 
hecho en favor de la democracia. 

Luego, si en cualquier forma el Estado debe educar -aunque no 
monopolice la enseñanza- igual se planteará el problema de cómo 
ha de ser esta enseñanza, también arduo y complejo problema. 

La enseñanza del Estado debe ser neutral. es decir, darle al 
alumno la posibilidad de conocer todos los problemas y crear en él la 
aptitud para desenvolverse cualesquiera sean las circunstancias, 
sin que ello signifique que se trata ele una enseñanza que carece ele 
orientación y ele principio porque si no, no será enseñanza. 

Ni el Estado y menos el maestro pueden despojarse de ciertas 
convicciones, ideas y sentimientos; ni la enseñanza puede estar 
vacía ele orientación moral y política, pero la neutralidad, en el buen 
sentido de la palabra, significa libertad para el alumno, significa 
que no debe torcerse su inclinación ni deformarse su mente. El más 
tremendo crimen que un educador puede cometer es delimitar el 
panorama del alumno enseñándole para una sola posibilidad ele 
vida: la creación de aptitudes en toda su amplitud es la verdadera 
meta. El más grave peligro de un régimen totalitario consiste en la 
deformación de la mente juvenil, encerrándola en un pequeño 
marco de "verdades interesadas". La fórmula práctica es muy difícil, 
pero no la podemos considerar imposible. si lo admitiéramos así, 
negaríamos toda posibilidad ele enseñanza por el Estado que, esto sí, 
es la base de la clemocracia27

". 

27 Es tarea harto compleja indicar cuál es el sentido de la neutralidad 
y cuál es la fórmula para lograrla. 

Un autor francés -G. LANSOI\:- expresaba que naturalmente ello no 
significa que el Estado "pretenda que sus escuelas hagan hombres 
neutros en cuestiones morales o sociales ( ... ). Es imprescindible -por el 
contrario- que la escuela cree y trasmita un cierto espíritu moral y social. 
Y ¿cuál sería? A falta de una imposible unidad el espíritu de la enseñanza 
nacional -decía- será el de la gran mayoría de los franceses de hoy. Por 
ser la más durable posible ( ... ) deberá reducirse a los artículos más ge­
nerales y esenciales (. .. )". En la moral privada la escuela debe enseñar la 
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3) La enser'ianza en nuestro régimen. Nuestra Constitución ga­
rantiza la libertad de enseñar y la de aprender. El artículo 68 dice: 

"Queda garantida la libertad de enseñanza. La ley reglamentará 
la intervención del Estado al solo efecto de mantener la higiene, la 
moralidad, la seguridad y el orden público( ... )". 

Es decir que en nuestro país en forma clara y amplia se 
establece que todos pueden enseñar en forma libre. No se establece 
siquiera el contralor de idoneidad técnica del que imparte enseñan­
za28. El único contralor que se podrá hacer -y por intermedio de la 
ley- es a efectos de mantener "la higiene, etcétera". 

dignidad personal, la sinceridad. la fidelidad a la palabra, la probidad, la 
disciplina. el respeto de los institutos. el dominio de sí mismo. la 
humanidad. la asistencia mutua", etc. Y en lo social "hay sentimientos 
fundamentales que son los lazos ele tocia socieclacl civilizada: el amor a la 
patria. respeto a la ley. la renuncia a los medios ele violencia, voluntad ele 
no emplear otras vías que las legales ni aun por las causas más justas. 
sacrificio por la colectiviclacl y por los fines sociales (. .. )". Y en cuanto a 
los sentimientos necesarios para un ciudadano democrático. entre otros 
cita: "amor y respeto a los derechos del hombre, a la libertad e igualdad, 
tolerancia religosa. filosó11ca y social. respeto del sufragio universal y la base 
del gobierno republicano (. .. )" (en Neutralité et monopole de l'enseignemente, 
BOSCH. BLUM. LANSON y otros, París, Alean. 1912. págs. 156 a 159). 

El mismo autor seiiala qué distinta ele la neutralidad del Estado es la 
neutralidad de su personal. El Estado no tiene doctrina. pero los 
educadores sí. "Ni el Estado ni las familias pueden pedirles a éstos dejar 
ele ser un hombre que siente. piensa y cree de cierta manera ( ... ). ¿Qué 
es lo que puede exigirles? En una palabra: la lealtad ( ... ). El maestro no 
debe pensar en ensefiar sino 1o que ele acuerdo con su función está 
encargado ele trasmitir(. .. ) debe ser sincero. exponer con espíritu crítico 
tocias las posiciones ( ... ) tendrá especial cuidado en no crear conílictos 
entre el alma ele! discípulo y el maestro ( ... ) considerará como un deber 
contribuir a aumentar la armonía social ele su país y no la división(. .. ) su 
exposición será siempre objetiva sin dejar traslucir sus opiniones o 
sentimientos salvo en aquellos casos en los cuales el acento de convic­
ción es inseparable ele la exposición de los hechos( ... )" (ob. cit.. pág. 162). 

Esta transcripción -con algunas ele cuyas directivas puede discreparse­
clem uestra. a nuestro juicio, una cosa: que no es imposible. dentro de los 
limites humanos ele la neutralidad. impartir una enseñanza que no 
merezca el calificativo de tendenciosa o de neutra. sin valor, sin sustan­
cia. sin moral. Comprendemos que se trata de una obra ele gran aliento. 
que la responsabilidad personal del maestro es harto pesada. pero la 
trascendencia ele la tarea vale cualquier sacrificio. 

2s En la Constituyente de 1934 se propuso que se permitiera a los 
padres elegir a los maestros (como dice el articulo) pero a condición de que 
fueran "diplomados". La enmienda no prosperó. Es indudable que ese 
contralor de capacidad ele los maestros puede convertirse -como lo 



Los DERECHOS HU.UANOS El\' EL RÉGIMEN URUGUAYO 335 

Con respecto a la libertad de aprender. el artículo mencionado 
dice que "Todo padre o tutor tiene derecho a elegir para la enseñan­
za de sus hijos o pupilos. los maestros e instituciones que desee". 
Y el artículo 70 dice: "Son obligatorias la enseúanza media, agraria 
o industrial (. .. )". 

4) Caracteres dela ense11anza en nuestro país. A este régimen de 
libertad se debe agregar En nuestro país que la propia ensei1anza 
que imparte el Estado está organizada en forma autónoma, de modo 
que la actividad docente queda fuera del contralor ele los órganos 
estrictamente políticos:29 • 

La enseüanza en nut>stro país tiene varios caracteres. 
Es gratuita. La Constitución declara ele utilidad su gratuidad en 

tocia la extensión (artículo 7I). Es un principio fundamental de 
nuestro régimen. base ele la organización democrática ele nuestro 
país. Algún autor dice que esa gratuidad es inconveniente en la 
enseñanza superior porque da por resultado la formación de profe­
sionales sin vocación (Vida! Vergara). argumento descleúable. por­
que para eso el remedio es ori~ntar la vocación. En la Constitución 
ele 1934 se levantaron algunas voces contra la total gratuidad. 
Felizmente no tu\·ieron eco. 

Es obligatoria. Desde 1934 se estableció la obligatoriedad ele la 
enseñanza primaria. Es indiscutible que en este caso debe 
recalcarse que al clt>ber individual deben corresponder las obligacio­
nes del Estado. No basta la gratuiciacl. hay que crear la posibilidad en 
todos los ambientes y especialmente en el rural. ele que todos los 
nir1os puedan ir a la E:,;cucla. En la Constitución de 1967 se 

sostuvo ESPALTER. oponiéndose .:i la enmienda- en una intervención del 
Estado en las instituciones privadas. contraria a la liberlacl de ense11an­
za. pero con el desarrollo ele la enst'1-1anza privada en nuestro país. se debe' 
ir pensando en imponer ciertas condiciones mínimas para el que ensefia. 

2 ', Uno ele los principios que más ha defendido la Universidad es 
precisamente la autonomía. especialmente la ele integr.:ición de sus 
órganos y l.:i docente propiamente dicha. 

La Constitución de 1952 ha establecido la autonomía constitucional 
-antes sólo estaba consagrada por la ley- en la integración del Consejo 
Central. diciendo que los organismos que la integran serán designados 
por los "órganos que la integran". es decir. emanados ele la propia 
Universidad (corno profesores. profesionales y alumnos): (artículo 204)). 
Luego la Ley Orgánica ele 1958 la consolida. Ello no impide q Je el P-:.,c!er 
Ejecutivo autorice. dentro ele la libertad de enseii.anza. Universidades 
privadas, cuyos títulos autoriza en cada caso. 
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incorpora la obligatoriedad de las enseñanzas media y agraria o 
industrial. 

Es libre, aunque el Estado ha monopolizado la expedición de 
títulos que habilitan a ejercer profesiones. Hay un proyecto de ley al 
respecto, del Ministerio de Educación, en parte cuestionado por la 
Universidad, desde que se ha admitido, en Uruguay, una Universi­
dad Católica y otros institutos de nivel terciario. Actualmente las 
instituciones en el nivel terciario habilitadas expiden títulos. 

Es laica. Es decir, que en materia religiosa es neutral. La 
enseñanza que imparte el Estado no toma posición en materia 
religiosa, considerándose que la orientación en esa materia corres­
ponde a la familia30• 

Además, dice la Constitución, que en los institutos docentes 
debe perseguirse la "formación del carácter moral y cívico de los 
alumnos". 

30 Siempre ha-dacio lugar a gran debate este problema. En contra del 
laicismo se ha dicho que él no significa neutralidad porque ésta no existe. 
Actualmente el catolicismo con la palabra oficial del Papa ha defendido la 
repartición proporcional de la enserianza o sea la división ele los impues­
tos entre los institutos laicos y los católicos. defendiendo el principio de 
que no es justo que los padres católicos paguen impuestos para que sus 
hijos sean ense11aclos en principios contrarios a la religión. 

La opinión contraria destaca en primer Jugar que esta posición de la 
Iglesia es sostenida ahora. pero la meta definitiva $!S la enseñanza 
religiosa. (En diversas encíclicas. por ejemplo la '"Quanta cura"" de Pío IX 
el 8 de diciembre de 1864. o en la "Libertas"" de León XIII el 20 de junio 
de 1888. se sostiene que la única enseñanza es la religiosa. pues. como 
dice León XIII. '"la única enseñanza no puede ser sino de verdades tanto 
para los que ignoran como para los que ya saben"). La repartición 
proporcional. siendo solamente una etapa. sus fundamentos carecen de 
base. En los países donde predomina la Iglesia Católica, la enseñanza de 
dicha religión se impone obligatoriamente en todos los institutos. Así en 
España. ele conformidad con la ley de 26 de febrero de 1953. la enseñanza 
religiosa era obligatoria en tocios los establecimientos y '"se ajustará a las 
normas del dogma y la moral católica"' (articulo 2). Se reconocían "'los 
derechos docentes de la Iglesia (articulo 4) y a inspeccionar '"tocio lo 
concerniente a la ense11am:a de la relio;ión, a la ortodoxia de las doctrinas 
y a la moralidad de las costumbres (artículo 58). Se obligaba a impartir 
enseñanza católica a todos los institutos privados, la que debe ""ser 
dirigida por capellán nombrado a propuesta del ordinario de la diócesis"" 
(articulo 34). 

Pero lo esencial es que el laicismo significa no la enseñanza anti­
religiosa. sino que en ella se prescinde del problema religioso no dándole 
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Esta cultura cívica. de conformidad a los principios rectores de 
nuestro régimen republicano democrá:tic:o y la formación moral, 
están dentro de las líneas generales que una enseñanza neutral • 
-pero no carente de principios- debe cumplir para lograr sus fines. 

j. DERECHO DE REUNIÓN Y ASOCIACIÓN. - 1) Concepto. Nuestra 
Constitución reconoce ambos derechos, en los artículos 38 y 39. En 
realidad se trata de dos libertades distintas, aunque tienen de 
semejante que el ejercicio de ambas supone la existencia de un grupo 
de personas que se reúnen en forma permanente o transitoria. 

La diferencia radica en que el derecho de reunión consiste en 
la posibilidad de agruparse varias personas con el fin de oír una 
exposición de ideas o defender determinados intereses o principios. 
Este derecho comprende también el de manifestar públicamente 
determinadas opiniones un conjunto de individuos, inclusive com­
prende la posibilidad ele una reunión que se desplaza o traslada (lo 
que se llama corrientemente manifestación). 

El derecho de asociación, en cambio, supone una mayor perma­
nencia, encierra un elemento de temporalidad, que .la reunión no 
contiene, pues supone un simple agrupamiento transitorio. El 
derecho ele asociarse se vincula esencialmente a la finalidad que 
persigue la asociación que se crea. y supone. en la generalidad ele 
los casos, la aparición ele unan ueva persona jurídica (colectiva). que 
actúa en el campo del derecho. También se ha dicho. con razón, que 
la reunión se refiere a un elemento material (agrupamiento) y la 
asociación a uno espiritual -o jurídico- de carácter inmaterial. 

2) Derecho de reunión. Historia. El derecho ele reunión ha sido 
reconocido desde que se acordaron los derechos individuales y en 
forma mucho menos limitada que la asociación. la cual. como 
veremos. ha sido más combatida. 

ninguna orientación. Esta materia queda librada el fuero interno ele cada 
uno y a la orientación familiar. De ese modo se evita influir en el alumno 
en un problema absolutamente íntimo. Ello no significa que la enseñanza 
carezca ele orientación moral y espiritual. como han pretendido algunos 
detractores de la enseñanza laica. porque sostener esto es creer que una 
religión -pues cada uno quiere que se imponga la suya- es la que tiene 
el patrimonio único de las verdades morales y espirituales. La ensei'lanza 
neutral en materia religiosa sigue siendo. a nuestro juicio, el ideal: 
naturalmente que en esta materia. como en tocias las demás en que se 
hable de neutralidad. también debe reclamarse la lealtad de los profeso­
res para que su ensef1anza no sea tendenciosa. 
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En Inglaterra, el derecho de reunión se vincula a la época más 
remota de ese país. A partir ele la Carta Magna. aunque este 
documento no contenía ninguna norma sobre él. empieza la prác­
tica de los Tribunales ingleses reconociendo que todo individuo 
tiene derecho a reunirse libremente en el lugar que sea. La 
tradición inglesa es muy amplia con respecto al derecho de reunión, 
e Inglaterra es uno ele los países más típicos por la realización de 
innumerables reuniones de toda índole. Desde luego, como con 
respecto a todos los derechos y en todos los países, la reunión debe 
tener finalidad lícita, es decir, no contraria al orden público ni 
suponer la realización de actos materiales de violencia ~ísica o que 
limiten el derecho de los demás. 

En Francia se establece el derecho en la Constitución ele 1791 
(no aparece en la declaración de 1789), con la redacción que luego 
pasa a nuestros textos constitucionales: "en forma pacífica y sin 
armas". La circunstancia ele tener gran vinculación este derecho 
con el de asociación, que fue muy mal visto por los revolucionarios 
franceses y la aparición ele clubes políticos revolucionarios que 
actuaron. muchas veces, fuera ele la legalidad, hace que este 
derecho de reunión apareciera con ciertas limitaciones en el 
régimen francés. 

A pesar de todo y desde que nuestra América se independizó, se 
afirmó este derecho y así aparece reconocido desde nuestra Inde­
pendencia. 

3) Nueslro régimen. En el Uruguay, en la Constitución de 1830, 
no se dice absolutamente nada de este derecho, quizás por la 
influencia de las ideas políticas de origen francés y quizás también 
porque nuestra primera Constitución hace una enumeración muy 
breve de los derechos individuales. Sin embargo. este derecho fue 
siempre reconocido como una manifestación más de la libre expre­
sión del pensamiento y el derecho de libertad al traslado de la 
persona física, de modo que prácticamente nunca fue limitado por 
nuestra legislación. 

Bajo el imperio de la Constitución de 1830. se sanciona en 
1879, una ley que regula el derecho ele reunión partiendo ele su 
reconocimiento más pleno. Esa ley aún vigente distingue las 
reuniones que se realizan en lugares privados, las cuales son 
absolutamente libres, y las que se realizan en lugares públicos o 
abiertos. La ley establece que para realizar una reunión durante el 
día no se exige ningún requisito previo. sino la simple cumunica­
ción a la autoridad para que conozca que se va a realizar y ella pueda 
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cumplir la función de vigilancia o cuidado del orden. Cuando la 
reunión se realiza durante la noche, la ley establece la exigencia de 
autorización previa de la policía. pero en defensa de la libertad esta 
autorización sólo puede ser negada por razones de higiene. de salud 
o de adopción de medidas prontas de seguridad. 

La Constitución actual establece el derecho de reunión y dice 
que no podrá ser desconocido por ninguna autoridad, sino en virtud 
ele una ley cuando se oponga a la salud, la seguridad y el orden 
público (art. 38). Es decir, que la autoridad administrativa (policía) no 
puede limitar el derecho de reunión sino en virtud de una ley. Y el 
legislador no puede establecer otras restricciones que aquéllas basa­
das en los p1incipios mencionados por la Constitución. Toda otra ley 
que limitara la reunión por otras razones sería inconstitucional. 

En definitiva, con esta disposición constitucional y la ley de 
1879, que todavía perman"ece en vigor, por no rozar la Constitución, 
el derecho ele reunión está ampliamente reconocido en nuestro 
país. Cuando ésta se realiza basta, durante el día, dar aviso a la policía 
y. cuando la reunión es por la noche, debe solicitarse autorización. 
pero ésta no podrá ser denegada, sino por razones predetem1inadas en 
la ley, la cual, a su vez. se basa en la Constitución. 

4) Derecho de asociación. Hislof!a. Es muy interesante estudiar 
la evolución de este derecho y su situación en la actualidad. porque 
encaramos uno ele los problemas de mayor importancia en la vicia 
contemporánea. 

Ya dijimos que la Revolución Francesa prohibió la asociación 
como forma de repudio a los gremios y corporaciones profesionales 
que constreñían la libertad individual durante la Edad Media. La 
famosa ley ele Chapelier del año 1 791 prohíbe la formación ele tocias 
las asociaciones profesionales31

• Se quiso excluir toda limitación a 
la manifestación ele la libertad individual por una lado, pero además 
toda etapa intermedia entre la voluntad general manifestada polí­
ticamente (mediante Asambleas. Poder Legislativo. etc.) y las 
voluntades individuales ele cada uno de su miembros. Se entendió 
que estas agrupaciones intermedias podían desvirtuar la verdadera 
manifestación ele voluntad individual. 

Ya vimos el daño que causó a los derechos individuales esta 

31 Decía LE CHAPELIER al funcl::ir su proyecto: "No queremos más 
socieclacles que no teniendo ningún carácter político lomen el lugar ele la 
auloriclacl pública y lleguen a i-ivalizar con los poderes clele,gados del 
pueblo". 
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limitación: ya vimos cómo el individuo aislado frente a la situación 
en que quedó colocado, por diversas circunstancias. en el siglo XIX, 
tuvo dificultades para actuar y para defender su libertad. El grupo, 
la reunión, la asociación, fueron los medios indispensables por los 
cuales los más débiles hacían oír su voz y estaban en condiciones 
de tratar de igual a igual con los más fuertes. 

A fines de siglo existía una reacción contra aquella ley y contra 
el artículo 291 del Código Penal francés que penaba cualquier forma 
de asociación profesional. Y es así que ya en Francia, en 1901, se 
dicta una nueva ley que reconoce el derecho de asociarse sin 
ninguna formalidad ni autorización del Estado. De allí en adelante, 
el derecho de asociación fue proclamado como algo indiscutible y se 
llega, no sólo a permitir la agrupación de hombres y la creación de 
personas jurídicas colectivas, sino que la ley "promoverá" la organi­
zación de sindicatos gremiales (artículo 57). La asociación es uno de 
los fenómenos característicos de nuestra época y ha llegado a 
desarrollarse de tal manera que hay quienes. sin voh·er a lo antiguo, 
empiezaq a recelar del abuso de este derecho. 

No sólo se ha tratado ele promover la formación de asociaciones, 
sino casi de imponerlas. Es así que en nuestro país la Agrupación 
Universitaria del Uruguay propició un proyecto de "colegiación 
obligatoria". esto es. de la obligación de pertenecer a un Colegio 
profesional para poder ejercer cada una de las profesiones (en 
algunos países ele Europa esta norma está impuesta). 

No obstante ello. en defensa de la libertad incli\•idual, la Decla­
ración Universal ele los Derechos Humanos proclama el principio ele 
que "nadie podrá ser obligado a pertenecer a una asociación·· (art. 20). 

Queda aquí planteado uno de los más importantes problemas 
contemporáneos. que estudiamos a continuación. 

5) Los grupos, el individuo y el Estado. El fenómeno de los grupos, 
actuando en el seno de la sociedad, abarca diversos aspectos. tanto 
políticos, sociales, como jurídicos. 

Nuestra época es la época ele los grupos, ya lo dijimos: fue la 
reacción contra el incliviclualismo exagerado ele la Revolución. La 
asociación representó el medio ele defensa ele los derechos conoci­
dos y cuando la pensamos como la unión que realizan los más 
desamparados en la sociedad, en salvaguardia ele sus más sagrados 
derechos, nos parece que es absolutamente indiscutible y debemos 
formar filas en su defensa. No obstante ello, como tocios los derechos. 
debe tener sus limitaciones y como tocios los excesos, ocasiona 
perjuicios. Es que por más libertad individual que ciemos a los 
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hombres por separado, siempre la organización colectiva (llámese. 
Imperio, Estado, etc.) tendrá la posibilidad· de reglamentar esos 
derechos en beneficio de la colectividad. En c:ambio, frente a los 
grupos, la situación del Estado es indefinidamente ~1ás peligrosa. 
Aquéllos, puesto que se reúnen alrededor de un fin común, dan 
origen a un poder que puede crecer y oponerse al del Estado. Este es 
uno de los problemas de la sociedad contemporánea. Hay quienes 
consideran que el exceso de poder de ciertos grupos (gremios, tmsts, 
etc.) dificulta el ejercicio de la actividad del Estado y muchas veces 
rivaliza con el poder de él, significando, este hecho, un peligro para 
la organización social. 

Un profundo autor conternporáneo32 señala que la asociación o 
el grupo, especialmente el sindicato gremial, tienen un extraordi­
nario poder que limita el derecho del individuo. Y señala que el 
derecho del grupo (gremio, asociación profesional, etc.) no se limita 
al papel asignado por el orden jurídico, sino que va absorbiendo 
progresivamente a los individuos integrándolos en él para tener 
finalmente el monopolio de su representación. Explica que este 
proceso se desarrolla no sólo frente a los individuos que forman 
parte del grupo, sino aun frente a los que permanecen fuera de él. 
Señala que si bien la entrada al grupo es libre y aunque la dirección 
ele éste se realice mediante procedimientos democráticos, los 
estatutos van ligando cada vez más al individuo a las resoluciones 
-a veces de la mayoría y a veces de un pequeño grupo minoritario­
que lo dirigen. Se produce una especie de mística que inclina a 
Gonsiderar corno atentatorias a la dignidad de la entidad colectiva, 
las actitudes independientes: se crea entonces un conformismo en 
el cual el hombre debe elegir entre la independencia con el riesgo 
ele la soledad que ello implica y la docilidad con las ventajas que 
produce el apoyo del grupo. 

Por más que el individuo acepte o no pertenecer a una asocia­
ción o sindicato, igual sufrirá la acción del grupo, pues éste ejerce 
su influencia en los individuos que no forman parte de él. 

Señala dicho autor, Georges Burcleau, cómo los propios tribu­
nales franceses reconocen el dominio de la acción sindical en 
defensa de la profesión, ejercido no sólo en nombre de los miembros, 
sino en nombre de todo grupo profesional. Es decir. que la asociación 
profesional actúa y es reconocida hasta por los órganos del Estado 
como representante de todos los que ejercen dicha profesión o 

32 Conforme: BURDEAU. obra citada, págs. 176-1 79. 
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actividad, formen parte o no del grupo o sindicato. Este es un 
fenómeno que se produce en los hechos y que lo vemos acaecer en 
nuestra vida cotidiana. Entonces se justifica que la Carta de las 
Naciones Unidas haya proclamado el derecho a no pertenecer a una 
asociación, pero también nos asalta la duda pensando si en muchos 
casos este derecho puede sobrevivir libremente o tendrá que 
padecer un infortunio tan grande que en definitiva terminará por 
aceptar los designios de aquélla. 

En definitiva, concluye el autor, que el poder de los grupos 
frente al individuo es de tal magnitud que éste no tiene ya la libertad 
de permanecer aislado. Y estudia la vida contemporánea demos­
trando que para desarrollar cualquier actividad (hasta para los 
deportes y la música) es prácticamente indispensable pertenecer a 
una asociación. 

Con relación al Estado aparece también el grave problema del 
crecimiento del poder de los grupos, que hace que ciertos autores 
señalen que ello produce la perversión de éstos al producir su 
politización. En efecto, en demanda de mejoras o ventajas para ese 
grupo, el gremio o la asociación profesional debe entrar en al 
actividad del Estado, debe actuar en la vida política de él, realizando 
acuerdos, petitorios, declaraciones o manifestaciones frente a los 
diversos poderes públicos. Es entonces que aparece la asociación 
profesional, actuando con su fuerza muchas veces frente a la fuerza 
del Estado y a la del grupo colectivo. Este fenómeno que podemos ver 
en la vida contemporánea muy comúnmente tiene una enorme 
trascendencia. Por un lado. al haberle dado una fuerza insospecha­
da a los grupos más desamparados de la sociedad. ha permitido que 
l:stos logren sus derechos y los defiendan y ele esa manera obtengan 
mejoras económicas y sociales que quizás por otra vía no se 
hubieran logrado. 

Por otro lado, esta actitud tiene el inconveniente de que cada 
grupo actúa en defensa de sus propios intereses. despreocupándo­
se. generalmente. del bienestar general ele la colectividad. Las 
agrupaciones políticas. con todos sus enormes defectos. buscan. en 
general, el bienestar colectivo: las agrupaciones profesionales o 
sindicales persiguen el de sus propios asociados: entonces. cuando 
en esa lucha aparece el poder superior de un gremio o de un 
sindicato, éste volcará la balanza en beneficio de un solo grupo de 
la sociedad, lo que indudablemente será pe1judicial. 

6) Nuestro derecho. En nuestro derecho la Constitución recono­
ce. corno dijimos, la libertad de asociación. Ella recién fue consagra-
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da constitucionalmente en 1934. pues nuestra Constitución ele 
1830. siguiendo quizá el punto de vista francés, no recogió a texto 
expreso tal libertad. El artículo constitucional vigente establece el 
derecho de asociarse ("siempre que no constituyan una asociación 
ilícita declarada por la ley". art. 39·). 

¿Quiere decir que el legislador puede declarar ilícita cualquier 
asociación, no teniendo ningún límite? Evidentemente. no; la 
declaración de ilicitud de una asociación no puede realizarse si \'a 
contra los demás derechos declarados y amparados por ·nuestra 
Constitución. Porque la ley que lo hiciera así sería inconstitucional. 
Así, por ejemplo. existe una ley ele asociaciones ilícitas aprobada en 
nuestro país en el año 1940. que tiene un contenido evidentemente 
inconstitucional, aun cuando su finalidad, en ese momento. por las 
asociaciones a las que pretendía alcanzar (fascistas, nazistas. etc.), 
tenía el mejor de los propósitos. Podrá declararse ilícita. por ley. una 
asociación creada con el fin ele atacar los principios consagrados en 
nuestra Constitución (por ejemplo. aquellas que mediante la \·io­
lencia tiendan a destruir las bases de nuestro sistema democrático 
republicano). Pero no podrá declararse ilícita, ni por medio ele una 
ley. una asociación que no viole dichos principios. 

Tal es la forma corno debe ser inte1·pretaclo el derecho de 
asociación consagrado por nuestra Constitución. 

Con respecto a la posibilidad de obligar a alguien a asociarse, 
desde que hemos aprobado la Declaración Universal ele los Derechos 
Humanos. tenemos que reconocer la vigencia del artículo 20 men­
cionado. 

k. IGUALDAD. - Dijimos que la igualclacl era uno ele los derechos 
esenciales para la existencia ele un régimeri democrático. En 
efecto, no podernos admitir que existan diferencias ele ninguna 
índole en un sistema como el que preconizamos. 

La Declaración Universal ele los Derechos Humanos establece 
que no debe hacerse distinción alguna ele raza. color, sexo. idioma. 
religión. opinión política o ele cualc¡uit'r otra índole. origen nacional 
o social, posición económica. nacimiento o cualquier otra condición 
(artículo 2º). Es. corno se ve. una declaración amplísima ele la 
igualdad. que se considera esencial para la organización ele una 
sociedad internacional. como debe entenderse, indispensable para 
la organización ele un régimen nacional. 

Nuestra Constitución. siguiendo la clásica forma del derecho 
francés, estableció solamente el principio ele "igualdad ante la ley" 
(art. 8º). En realiclacl tal disposición debe interpretarse en forma 
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amplia. pues significa no sólo la igualdad para todos ante la ley, sino 
también ante la justicia, ante el impuesto, etc. En este sentido no 
existen discrepancias en nuestro medio y se entiende que ral 
consagración ele la igualdad constitucional implica un principio que 
debe interpretarse en forma amplia, reconociendo que tal igualdad 
existe en todos los aspectos. Casi podríamos decir que la fórmula 
contenida en la Declaración Universal de Derechos de las Naciones 
Unidas puede usarse como interpretación del concepto de igualdad 
de nuestra Constitución. Tal es, al menos. el sentido unánime de 
todos los intérpretes de nuestra Carta Fundamental. 

l. DERECHOS SOCIALES y ECONÓMICOS. - Ya hemos dicho que las 
Constituciones de posguerra (después de la primera Guerra Mun­
dial} tuvieron. como características fundamentales, la de introdu­
cir. al lado de los derechos. los deberes: y agregamos ahora estable­
cer al lado de las libertades políticas. los derechos de carácter social 
y económico. En realidad la tendencia al pleno reconocimiento de 
los derechos sociales. económicos y culturales es muy reciente y 
aparece solamente en fas constituciones ele mediados de nuestro 
siglo, como por ejemplo en la Constitución francesa de 1946. Por eso. 
nuestra Constitución de 1934 (la parte de derechos y deberes no fue 
variada fundamentalmente en 1942 ni en 1952), no refleja. total­
mente, la moderna tendencia. No se menciona en ninguna parte, 
corno en la Constitución francesa. el título de derechos sociales y 
económicos. ni se ernplt>a la t>xpresión ··seguridad social". etc. No 
obstante ello. la tendencia al reconocimiento ele un mínimo ele 
bienestar económico y social. sobre todo a los más necesitados. 
corno un debtr del Estado. ya aparece en las constituciones de 
principios de siglo. Nuestra Constitución no escapa a esa tendencia 
y es así que encontramos artículos corno el 54, que habla de 
"reconocer a quien se encuentre en una relación de trabajo o 
servicio, como obrero o empleado. la independencia de su concien­
cia moral y cívica: la jl1sta remuneración; la limitación de la 
jornada: el descanso semanal y la higiene física y moral". Es 
evidente que en esta enumeración aparecen. exclusivamente, 
derechos que lwmos colocado en el rango ele sociales y económicos. 
Se establece el principio del reconocimiento para el trabajador de 
esas posibilidades que. en el fondo. tratan de elevar su nivel de vida, 
haciendo posible una existencia digna y con todos los atributos de 
la que corresponde al ser humano en su plenitud. 

Complementando estas disposiciones constitucionales, exis­
ten una serie de leyes que han ido desarrollando los principios que 
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prevé la Constitución. Es así que. desde el año 1920. se estableció 
por ley el descanso semanal (primero para todo conductor ele auto­
móvil o carruaje y para el servicio doméstico). extendiéndose poco 
a poco a tocios los gremios. Posteriormente se 'establece la semana 
de 44 horas, con lo que el descanso se extiende; en la mayor parte 
de las activiclacles. del domingo, también al mediodía del sábado. 
Otras leyes han establecido la obligatoriedad del descanso en 
algunas festividades especiales (1 º ele enero, 1 º de mayo. 18 ele julio. 
25 ele agosto y 25 ele diciembre). 

Además del descanso semanal. ya desde el año 1915. por la ley 
ele 17 de noviembre. se impuso la limitación ele la jornada a las ocho 
horas ele trabajo. estableciéndose. más tarde, la semana inglesa ele 
44 horas a que nos referimos. 

Posteriormente y siguiendo el principio de la limitación ele la 
jornada laboral y del descanso. se estableció la obligación ele las 
vacaciones pagas. lo que legalmente se impone en forma relativa­
mente reciente en nuestro país. En 1933. por decreto ele 27 de abril. 
se instituye el derecho ele los empleados ele comercio y de las 
oficinas privadas, que tengan más de un año de antigüedad, a gozar 
ele una licencia anual ele dos semanas con sueldo. Debe llamar la 
atención que aquí el beneficio laboral aparece primero para los 
empleados ele comercio y luego se extiende a los obreros, cuando, en 
general. el proceso ha siclo ilwerso. Posteriormente. diversas leyes 
que culminan con la del 17 ele diciembre ele 1945. extienden el 
beneficio ele vacaciones pagas a tocios los empleados y obreros. y más 
tarde se amplían los 15 días a 20. 

Con referencia a la "'justa remuneración", deben mencionarse 
las leyes que crean los Consejos de Salarios (12 de noviembre de 
1943. reinstaw•ados en 1985). estableciendo la fijación de un 
salario mínimo por Consejos integrados por delegados ele los patro­
nos, de los obreros y del Poder Ejecutivo. 

También cabe mencionar el régimen de Asignaciones Fami­
liares. que mejora el salario de acuerdo a la familia del trabajador. 

Corresponde seii.alar también que nuestra Constitución esta­
blece normas refrTentes a la obligación ele las empresas. cuyas 
características determinan la permanencia del personal en el 
establecimiento. de proporcinnar la alimentación y alojamiento 
adecuados (art. 56). Como se ve. se trata de una consagración del 
derecho social de obtener alimentación y alojamiento aclecuaclos, lo 
que significa, también. asegurar un nivel ele vida decoroso. 

Siguiendo la misma orientación, dice la Constitución en el 
artículo 45: "Todo habitant~ de la República tiene derecho a gozar ele 
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vivienda decorosa. La ley propenderá a asegurar la vivienda higié­
nica y económica, facilitando su adquisición y estimulando la 
inversión de capitales privados para ese fin". Resulta evidente que, 
a los efectos de asegurar un nivel de vida suficiente, es necesario 
resolver el problema de la vivienda, que es uno de los más trascen­
dentes y fundamentales. La norma constitucional prevé la solución 
ele este problema por medio de la ley y existe una política de 
viviendas, impulsada a partir de 1967 por el Plan Nacional de 
Viviendas, por el Banco Hipotecario del Uruguay y actualmente por 
el Ministerio de Vivienda. El Uruguay ba concertado, con diversos 
organismos internacionales, préstamos destinados a la construc­
ción de viviendas. Podríamos ampliar la lista de los derechos 
consagrados en la Constitución y que pueden catalogarse como 
económicos y sociales. 

Resulta indispensable destacar. como lo viéramos al estudiar 
estos derechos en general, que fuera de la consagración constitu­
cional del derecho a un bienestar económico y social. es imprescin­
dible, de acuerdo a la doctrina, reconocer la facultad del obrero de 
poder agremiarse para la defensa ele estos derechos y ejercitar otra 
serie de conquistas laborales con el mismo fin. Al respecto, nuestra 
Constitución establece. como lo hemos visto recién, la libertad de 
asociación y, al referirse al derecho gremial, dice que acordará 
franquicias a los sindicatos gremiales y dictará normas para reco­
nocerles la personería jurídica. 

En el mismo artículo, la Constitución establece: "Declárese 
c¡ue la huelga es un derecho gremial. Sobre esta base se reglamenta­
ní su ejercicio y efecti\·iclad". Es indudable que el derecho ele huelga 
es uno ele los más preciados en el campo laboral. que ha permitido 
salvaguardar el ejercicio ele los demás derechos sindicales y gre­
miales. No obstante, como tocios los derechos, debe tener sus límites 
y su reglamentación legal. Especialmente en lo que se refiere a la 
huelga de los funcionarios públicos. Una gran parte ele la doctrina 
sostiene c¡ue tales funcionarios no tienen t>I clert>cho de huelga. Se 
basa en que el Estado no es un patrono corno los dt>más, al c¡ue hay 
que presionar por la fuerza, sino c¡ue dentro ele la organización 
política ele aquél existen medios para lograr la solución ele los 
conflictos, sin llegar a la supresión de los st>rvicios. Se argumenta 
que el abandono ele funciones ele un servicio público ocasiona un mal 
general a toda la población y que el derecho de cada uno no puede llegar 
a desconocer el derecho de la mayoría o ele tocios los demás. 

11. DERECHOS CULTURALES. - La expresión 'ºderechos cultura-
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les" es muy reciente como para que pudiera haber siclo recogida por 
nuestras constituciones. Es cierto que mo"dernamente ha tenido un 
importante desarrollo y que ·en la ca·rta ele las Naciones Unidas se 
mencionan expresamente el derecho al libre acceso a las fuentes 
ele cultura y conocfmiento, así como a la participación igualitaria en 
los distintos medios ele difusión cultural (teatro. conciertos, etc.). 

No obstante ello, nuestra legislación en general establece el 
respeto a ese derecho ele la igualclacl ele acceso a las fuentes de 
cultura, previéndose, con anticipación a muchos otros países del 
continente y del mundo, la gratuidad ele tocias las ramas de la 
enseñanza. Indudablemente, este es un punto de partida, no la 
meta final. pero muy importante. para posibilitar el acceso de todos 
a las fuentes de cultura. 

Nuestra Constitución establece la obligatoriedad ele la ense­
ñanza primaria. media e industrial y agraria. como un medio 
fundamental para que el acceso a este grado cle·conocimiento no sea 
sólo un derecho sino un deber impuesto a todos los ciudadanos con 
respecto a sus hijos o pupilos. 

El artículo 71 establece que se declara de utilidad social la 
gratuidad de las diversas ramas ele la enseñanza, incluyendo la 
educación artística y física; la creación de becas de perfecciona­
miento y especialización cultural. científica y obrera y estableci­
miento de bibliotecas populares. 

Pero. como lo hemos dicho. son más explícitas que la norma 
constitucional las distintas le_n's que han ido estableciendo la 
gratuidad de la enseiianza. que desde 1916 se extendió ele la 
enseñanza primaria a la secundaria y superior. al suprimirse los 
derechos ele matrícula y examen. La Ley Orgánica ele la Universi­
clacl. de octubre de 1958, culminó dicha gratuidad, al exonerar a 
tocios los estudiantes ele los derechos al pago ele! título. que era el 
único resabio ele la ensf11anza paga. 

Con el fin ele propender a una más amplia difusión ele la cultura 
popular, existen diversos organismos públicos y pri,•aclos. Ellos, 
fuera ele los entes ele enseñanza mencionados en los artículos 204 
y siguientes ele la Constitución. están dirigidos por el l\linisterio ele 
Cultura en lo nacional y por los Intendentes Departamentales en lo 
municipal. 

m. L4 SEGURIDAD SOCIAL. - Hemos dicho que nuestra Consti­
tución no emplea la expresión seguridad social. no obstante lo cual 
establece, en su artículo 67, el concepto ele que "las jubilaciones 
generales y seguros sociales, se organizarán en forma ele garantir 
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a todos los trabajadores. patronos. empleados y obreros, retiros 
adecuados y subsidios, para los casos de accidentes, enfermedad 
invalidez, desocupación forzosa. etc. y a sus familias, en caso d~ 
muerte, la pensión correspondiente". 

Como vemos. este artículo contiene. a pesar de que su redac­
ción viene de las Constituciones de 1934 y 1942. conceptos moder­
nos acerca de la seguridad social, cubriendo los diversos riesgos y 
refiriéndose no sólo a los trabajadores y obreros, sino también a los 
empleados y patronos. 

Siguiendo los principios establecidos en la Constitución y 
muchas veces anticipándose a esta norma que aparece recién en 
1934, tenemos una amplia legislación social que comprende los 
accidentes de trabajo. las jubilaciones y pensiones. los seguros ele 
enfermedad. desocupación y bolsa de trabajo. 

La Constitución ele l 967. en esta árt>a. creó el Ministerio ele 
Trabajo y Seguridad Social y el Banco de Previsión. aunando las 
Cajas de Jubilaciones y el servicio de la seguridad social. 

En materia ele seguridad social. clcbé'n mencionarse los segu­
ros ele enfermedad. los accidentes de trabajo y enfermedades profe­
sionales y las jubilaciones y pensiones. 

Actualmente existen varias leyes que regulan lo concerniente 
al seguro de enfermedad. en particular la ley 14.407, que establece 
un subsidio a cargo del Banco de Previsión Social pero financiado 
con los aportes patronales y obreros. Durante el tiempo que el 
trabajador permanece enfermo. siempré' y cuando la enfermedad 
sea debidamente acreditada. recibe un subsidio equivalente al 70% 
del salario habitual. El tiempo máximo t>S de un a110. aunque puede 
extenderse a un aüo más poi- resolución fundada del órgano direc­
tivo del seguro. Para algunas actividades existen seguros especia­
les. que complementan el pago del salario con otros beneficios 
(asistencia médica. quirúrgica. etc.). 

En materia de accidentes de trabajo y enfermedades profesio­
nales la ley vigente es la 16. 07 4 del 17 ele abril ele 1990. Dicha ley 
establece como obligatorio para todos los trabajadores (la obligación 
es del patrono. de asegurar a sus empleados u obreros) el seguro de 
accidentes de trabajo que se contrata con el Banco de Seguros del 
f~staclo. En caso ele accidente que afecte la salud del trabajador y su 
posibilidad de trabajo. el propio Banco de Seguros sirve al empleado 
u obrero una indemnización: si la incapacidad es temporaria o 
pasajera. se le abonan dos tercios del salario. desde el cuarto día de 
ausencia hasta el día del alta; si la incapacidad es permanente. 
existen diversos subsidios, según la incapacidad sea parcial o total, 
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pudiendo en este último caso llegar hasta un i 15% del salario, si no 
puede subsistir sin el cuidado de otra perso[1a. En caso de pérdida de 
vida, sus familiares tendrán derecho· a una renta cuyo monto 
dependerá del mayor o menor grado de dependencia económica de 
la víctima. que tenían. 

En cuanto al tema jubilatorio, debemos decir que el 3 de 
setiembre de 1995 se promulgó la Ley de las AFAPs (Administrado­
ras de Fondos de Ahorro Previsional) 16. 713. Por esta ley se dispuso 
una suerte de privatización de la seguridad social. Los aportes de los 
trabajadores van a una Administradora de Fondos (AFAP) que el 
trabajador elige, y que a cambio de una comisión le administra su 
ahorro previsional (fondos que el trabajador no puede disponer) y que 
será la que en el futuro le brinde las prestaciones de seguridad 
social Uubilación, pensión, etc.). Se trata de un régimen nuevo, que 
recién ha entrado en vigencia. en el que se han depositado muchas 
esperanzas. con el fin de que se mejoren en el futuro los montos de 
la jubilación. 

n. ÜTROS DERECHOS INDIVIDUALES. - La simple lectura del 
Capítulo II. especialmente de la Sección II. de la Constitución. 
permitirá ver una enumeración más prolija ele los derechos indivi­
duales que no tratamos en este texto. Nos es imposible referirno~ 
a todos ellos y para terminar solamente queremos mencionar dos 
artículos de nuestra Carta Fundamental. el 72 y el 332. De ellos 
resulta que la enumeración hecha por la Constitución de la Repú­
blica. de los derechos individuales. en primer lugar no es a texto 
expreso y no excluye los otros que son inherentes a la personalidad 
humana o se derivan de la forma republicana ele gobierno. Es decir 
que aunque determinados derechos (como algunos de los culturales 
recientemente mencionados por la doctrina) no se establezcan en 
la Constitución. si ellos resultan de la propia naturaleza de la 
persona humana, deben entenderse admitidos. Por otro lado, el 
reconocimiento de los derechos no está sometido a la existencia ele 
una reglamentación por medio ele la ley. Sabemos que muchas 
normas constitucionales necesitan ser reglamentadas por una ley 
que establezca los detalles de su aplicación. A veces la falta de ley 
impide que funcione un instituto pre\•isto en la Constitución. Así 
sucedió con el Tribunal de lo Contencioso Administrativo. creado 
por la Constitución de 1934 y que. por falta de ley reglamentaria. no 
se puso en funcionamiento hasta 1952. 

El artículo 332 ha querido evitar que suceda lo mismo con los 
derechos individuales; ellos son tan importantes y esenciales como 
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para que. establecidos en la Constitución. no necesiten una regla­
mentación especial para funcionar. 

De este estudio podemos concluir que nuestro régimen recono­
ce con toda amplitud los derechos de la persona humana. colocán­
dolos en la base de nuestra organización jurídica, sin perjuicio de 
los límites naturales que impone la vida colectiva. cuya organiza­
ción es absolutamente necesaria para asegurar el goce de esos 
derechos. Por ello jamás podrá ser estructurada. lógicamente, de 
modo que en vez de reconocerlos los niegue. 

Quizás el acto más importante de los últimos tiempos, en ese 
sentido, ha sido la ratificación de la Convención ele Costa Rica. 

ñ. DERECHOS AMBIENTALES EN EL URUGUAY. -A] igual que en el 
resto del mundo, nuestro país ha asistido en los últimos años a un 
despertar en materia de cuestiones ambientales. Nuestra Consti­
tución de 1967 no tenía ninguna disposición que se ocupara 
específicamente del punto. No obstante, la cloct1ina entendía que 
diversos artículos podían resultar aplicables al tema: en primer lu­
gar, como se explicó, el art. 72, en cuanto reconoce los derechos inhe­
rentes a la persona humana. Pero también el art. 7, en cuanto con­
sagra la protección del derecho a la vida, lo que comprende el derecho 
a un ri1eclio ambiente sano; y el arL 44. en cuanto confiere al Estado 
la facultad ele regular todo lo concerniente a la salud humana y el 
deber ele asegurar a obreros y empleados la salud física y moral, 
etcétera. 

Tocias las Constituciones latinoamericanas que se reformaron 
en los últimos a11os incorporaron disposiciones relativas al medio 
ambiente. Así se hizo también en nuestra reforma constitucional 
ele 1996. incorporándose el art. 4 7. que dice: 

"Art. 4 7. La protección del medio ambiente es de interés 
general. Las personas deberán abstenerse de cualquier acto que 
cause depredación. destrucción o contaminación graves al medio 
ambiente. La ley reglamentará esta disposición y podrá prever 
sanciones para los transgresores". 

Se trata ele una disposición muy importante. por varias razo­
nes. Incorpora el tema medioambiental a la Sección Derechos, 
Deberes y Garantías ele nuestra Constitución, fue la única modifi­
cación en dicha Sección. No sólo le otorga rango constitucional al 
terna del medio ambiente, sino que ubica la protección del medio 
ambiente corno un derecho esencial, consagrando claramente la 
obligación ele abstenerse de procl ucir daños y la posibilidad ele aplicar 
sanciones a los transgresores. 
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En los últimos años el Urugua); ha demostrado gran preocupa­
ción en torno al tema del medio ambiente. Además de la consagra­
ción constitucional. se han promulgado diversas leyes en el mismo 
sentido. En primer lugar, se creó el Ministerio de Viv"íenda, Ordena­
miento Territo1ial y Medio Ambiente. O sea que hay un Ministerio 
especializado en el tema medioambiental. Además se han aprobado 
numerosos Convenios Internacionales y varias leyes en la materia. 

Entre las leyes debemos mencionar. en primer lugar, por su 
importancia y la generalidad de los principios que consagra, la 
17.283 del 28 ele noviembre ele 2000. recién aprobada, que regla­
menta precisamente el art. 4 7 de la Constitución. Esta ley declara 
ele interés general: la protección del ambiente, la calidad del agua, 
del aire, del suelo y del paisaje; también la conservación de la 
diversidad biológica y la configuración y estructura ele la costa; en 
el mismo sentido menciona la reducción y el adecuado manejo de 
las sustancias tóxicas o peligrosas y ele los desechos cualquiera 
sea su tipo. Pone también acento en la prevención, eliminación, 
mitigación y compensación de los impactos ambientales negati­
vos. 

La ley hace referencia también a la protección de los recursos 
arnbientales compartidos con otras naciones (sería el caso de los 
ríos Uruguay y ele la Plata, por ejemplo) y a los ubicados fuera de la 
jurisdicción nacional. ya que el daño ambiental producido fuera 
ele! país puede también afectarnos. En ese mismo sentido promue­
ve la cooperación ambiental regional e internacional y la partici­
pación en la solución ele los prnblemas ambientales globales. 

Declara también ele interés general la formulación. instrumen­
tación y aplicación de la política nacional ambiental y ele desarrollo 
sostenible. concepto que se define como "aquel desarrollo que satisfa­
ce las neccsiclacles del presente sin comprometer la capaciclacl ele las 
generaciones futuras de satisfacer sus propias necesidades". 

La ley consagra. en su art. 2º. el derecho de los. babi tan tes ele 
la República a ser protegidos en el goce de un ambiente sano y 
equilibrado. Y a continuación, en el art. 3º. les impone a las perso­
nas físicas y jurídicas. públicas y privadas (o sea a tocios) el deber 
ele abstenerse ele cualquier acto que cause clepreclación, destruc­
ción o contaminación graves al medio ambiente. Se define el "daño 
ambiental" como toda pérdida, disminución o detrimento signifi­
cativo que se infiera al medio ambiente. Se consagra asimismo el 
deber del propio Estado y de las entidades públicas en general (In­
tendencias. entes autónomos. serYicios descentralizados. etc.) ele 
propiciar un modelo de desarrollo ambientalmerüe sostenible, pro-
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tegiendo el ambiente y, si éste fuera deteriorado, recuperarlo 0 

exigir que sea recuperado. 
Se establecen también, en el art. 6º, otros principios impor­

tantes corno, por ejemplo. la distinción del Uruguay dentro del con­
texto de las naciones corno "país natural"; la mención de que la 
protección del ambiente constituye un compromiso que atañe al 
conjunto de la sociedad, por lo cual las personas y las organizacio­
nes representativas tienen el derecho-deber de participar en ese 
proceso: la colaboración que debe existir entre los sectores público 
y privado para la gestión ambiental, gestión que debe basars~ en 
un adecuado manejo ele la información ambiental, a la cual todos 
los interesados deben tener acceso. 

Debemos destacar también la disposición del art. 11 º, que se 
refiere a la educación ambiental, consagrando el deber de las au­
toridades públicas ele fomentar la formación de la conciencia am­
biental ele la cornuniclacl, a través de actividades ele educación, ca­
pacitación, información y difusión tendientes a la adopción de com­
portamientos consistentes con la protección del ambiente y el de­
sarrollo sostenible. 

La ley faculta también al Poder Ejecutivo a otorgar beneficios 
fiscales por razones ambientales; el caso ele inmuebles que se de­
diquen a recomposición de condiciones ambientales afectadas 
como, podría ser, por ejemplo, la plantación de un bosque natural; o 
también respecto de mejoras fijas afectadas al tratamiento de efec­
tos ambientales de las actividc1des industriales y agropecuarias, 
por ejemplo, eximir del pago de impuestos a la instalación ele una 
planta depur.adora ele aguas. etc. Se prevén también otras medidas 
administrativas corno la posibilidad ele impedir actividades de de­
predación, destrucción o contaminación: imponer el tratamiento 
ele deshechos o ele las emisiones: disponer la suspensión preventi­
va ele actividades presuntamente peligrosas, mientras se realizan 
las investigaciones para constatarlas, etcétera. Y se faculta al Mi­
nisterio ele Vivienda Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente, 
a establecer sanciones que van desde un apercibimiento cuando 
las infracciones sean leves, pasando por la posibilidad de la difu­
sión pública ele la sanción {publicación de dos diarios. uno nacional 
y otro del departamento en el que se cometió la infracción, todo a 
costa del infractor). llegando al decomiso de los objetos y del pro­
ducto ele la actividad ilícita como también de los vehículos, naves, 
aeronaves, instrumentos y dispositivos directamente vinculados 
con la comisión ele la infracción. En caso ele infracciones graves o 
reincidencia, el Ministerio puede suspender hasta por ciento ochen-
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ta días las habilitaciones, autorizaciones o permisos para el ejer­
cicio de la actividad respectiva. AEl.emás, cuando el responsable se 
demorara o resistiera a la recomposición, reducción o mitigación 
ele las medidas que hayan afectad9 o estén afectando al medio 
ambiente. se podrá solicitar la imposición judicial d½ astreintes 
(son sanciones económicas que aplica el juez a una persona que no 
cumple una decisión judicial). o bien llevar a cabo las actividades 
necesarias, con cargo al infractor de los gastos que se ocasionen. 

La ley establece también algunas normas especiales respecto 
ele la calidad del aire. impidiendo la liberación y emisión a la at­
mósfera de sustancias o energía por encima de los límites admiti­
dos o contraviniendo las reglamentaciones (art. 17º), en relación 
con la capa ele ozono y el tema del cambio climático y los convenios 
internacionales referidos a estos tópicos, para establecer límites y 
restricciones a la producción, comercialización y uso de las sus­
tancias que la afectan. También hay normas que refieren a las 
sustancias químicas para prevenir los perjuicios que puedan deri­
varse ele su uso y manejo. e igualmente con relación al manejo y 
disposición de los residuos. etcétera. 

Finalmente, la ley declara de interés general la conservación 
y el uso sostenible ele la diversidad biológica. haciendo referencia 
al Com·enio Internacional sobre Diversidad Biológica de 1992, aprn­
bado por Uruguay; y hace especial hincapié en la bioseguridad, esto 
es las medidas necesarias para prevenir y controlar riesgos am­
uientales derivados ele la creación. manipulación. utilización o li­
ueración de organismos genéticamente modificados como resulta­
do de aplicaciones biotecnológicas. en cuanto pudieran afectar la 
consen·ación y la utilización sostenible de la diversidad bjológica y 
el ambiente. Contiene aquí la ley una prevención contra algunas 
conductas que si bien provienen de importantes avances científi­
cos, en ocasiones no guardan una orientación ética adecuada y 
que, según en manos ele quién están o cómo se orientan sus resul­
tados. pueden llegar a ser más pe1jucliciales que beneficiosos para 
el desarrollo humano. 

Otra ley fundamental. referida al tema medioambiental es la 
16.466 del 19 ele enero ele 1994 (Ley ele Protección al Medio Ambiente 
y Evaluación ele Impacto Ambiental) y el decreto 435/994 del 21 de 
setiembre del mismo año. que la reglamentó. Esta ley, la primera 
específica sobre la materia en nuestro país, tiene una gran impor­
tancia, pues declaró ele interés general la protección del medio 
ambiente. así como la prevención del impacto ambiental y en su 
caso la recomposición del medio ambiente dañado por actividades 



~-354 INTRODUCCIÓN AL DERECHO 

humanas. Se define lo que debe considerarse un impacto ambiental 
nocivo o negativo, incluyendo el daño a la salud, seguridad o calidad 
ele vida de la población, las condiciones estéticas, culturales o 
sanitarias del medio y la configuración, calidad o diversidad de los 
recursos naturales. Consagra el deber de toda persona física o 
jurídica de abstenerse ele realizar actos que causen impactos 
ambientales negativos y la responsabilidad civil por perjuicios que 
se ocasionen (principio: el que contamina paga); además ele obligar 
al infractor a adoptar las acciones conducentes a la recomposición 
del medio ambiente dañado. Se somete a la realización previa de un 
estudio de impacto ambiental a ciertas actividades y obras públicas 
o privadas (carreteras, puentes, aeropuertos. terminales de petró­
leo, emisarios de líquidos residuales, complejos industriales, 
agroindustriales y turísticos, proyectos urbanísticos, proyectos en 
la faja costera, etc.). 

En el decreto reglamentario se dispone sobre las condiciones 
para la realización ele los estudios prtvios ele impacto ambiental, 
estableciéndose diversas etapas: comunicación del proyecto, clasi­
ficación del proyecto, solicitud de autorización ambiental previa, 
puesta de maniflesto, audiencia pública y resolución. 

Todo proyecto debe ser clasificado conforme a alguna ele estas 
categorías: 

- Categoría "A": son aquéllos cuya ejecución no presentaría 
impactos ambientales negativos, o sólo mínimos. 

- Categoría "B": son aquéllos cuya ejecución puede producir 
impactos ambientales moderados o que afectarían muy parcialmen­
te el ambiente, y cuyos efectos negatirns pueden ser eliminados o 
minimizados mediante la adopción de medidas fácilmente aplicables. 

- Categoría "C": son aquéllos cuya ejecución puede producir 
impactos ambientales negativos ele significación cuantitativa o 
cualitativa. haya o no medidas de prevención o mitigación pre­
Yistas. 

El interesado realiza una primera clasificación del Proyecto en 
alguna de estas categorías, pudiendo luego el Ministerio de Medio 
Ambiente confirmar o no esa clasificación. Cuando el Proyecto es 
clasificado f'.omo "B" o "C". el interesado deberá rEalizar a su costo 
un estudio de impacto ambiental y solicitar la autorización ambien­
tal previa. El estudio ele impacto ambiental debe contener un detalle 
del Proyecto, las características ele su ambiente receptor (o sea ele! 
lugar ele ubicación), la evaluación e identificación ele los impactos 
(positivos o negativos). las mecliclas ele mitigación y el plan ele 
seguimiento. Una vez controlado por la autoridad. el estudio ele 
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impacto ambiental se pone ele manifiesto .. e;=,fo es, se publica su 
resumen, tanto en el Ministerio, como en el Diario Oficial y en otro 
diario de circulación nacional. Esto se realiza para que cualquier 
persona pueda tener conocimiento ele lo que se planea realizar y 
efectuar observaciones. También puede el Ministerio disponer la 
realización de una audiencia pública cuando considere que el 
Proyecto implica repercusiones graves de orden cultural. social o 
ambiental. 

En suma, luego ele su consagración constitucional y de las leyes 
aprobadas. puede decirse que nuestro país tiene. al menos, una 
normativa básica para la protección del medio ambiente; que no es 
perfecta ni completa, que habrá que ir mejorándola, y sobre tocio 
habrá que \'elar por su estricto cumplimiento. 

o. DEFENSA DE LA COMPETENCIA, DEFENSA DEL CONSUI\IIDOR Y 

GRANDES SUPERFICIES. - Quizás pueda discutirse la inclusión ele 
estos temas en el capítulo referido a los Derechos Humanos en el 
Régimen Uruguayo. a pesar de que la disposición del inc. 2º del art. 
50 de la Constitución de la República -ubicada dentro ele la Sec­
ción Derechos Deberes y Garantías- refiere directamente a uno 
ele estos temas. 

Lo cierto es que con la globalización, con el desarrollo de la 
economía de mercado y ele las graneles empresas. comienzan a pro­
ducirse en el mundo -y por ende también en nuestro país- nuevas 
condiciones comerciales que. a su vez, provocan nuevos proble­
mas. a l-0s que el derecho no puede ser ajeno. 

fruto ele estas núevas realiclacles comerciales y procurando 
darles respuesta, se han promulgado en nuestro país, en los últi­
mos tiempos, tres leyes muy importantes: la 17.243, cuyos arts. 
13. 14 y 15 se refieren a la defensa de la competencia; la 17.250 de 
relaciones de consumo -o defensa del consumidor-y la 17.188 del 
20 ele setiembre de 1999. que regula los establecimientos comer­
ciales de grandes superficies destinados a la venta de artículos 
alimentarios o ele uso doméstico (supermercados). 

Si bien estas leyes se refieren o buscan regular situaciones 
diferentes. todas ellas tienen algo en común: intentan regular fe­
nómenos económicos, comerciales o de consumo. tratando de co­
rregir y equilibrar la distorsión que suele producirse por el abuso 
ele! poder económico, en algunos casos sobre los consumidores, en 
otros sobre las pequeñas y medianas empresas. Así como en deter­
minada época el relacionamiento entre patrones y trabajadores 
-fenómeno económico- dio lugar al nacimiento del derecho !abo-
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ral. caracterizado por un fuerte intervencionismo estatal, cuyo ob­
jetivo fundamental era equilibrar el poder de negociación de las 
partes, ahora también los nuevos fenómenos económicos dan lu­
gar al nacimiento de una regulación jurídica que busca imponer 
reglas claras y equitativas, tratando de neutralizar la diferente si­
tuación en la que se encuentran las partes. 

No es éste el ámbito para el análisis jurídico detallado de la 
regulación respectiva, la que además es bastante nueva, también, 
quizás, imperfecta y presumiblemente expuesta a frecuentes mo­
dificaciones. Pero quienes asoman al estudio del derecho moderno 
deben saber que existe. conocer y familiarizarse con esta normati­
va, siendo muy recomendable su lectura en clase, su comentario, 
su explicación a través de ejemplos, pues seguramente los temas 
que ella involucra estarán presentes en los años venideros en la 
vida cotidiana, en la prensa, y en la problemática de todos los días. 

Lecturas recomenclaclas para este capítulo: 

Nacionales 

BARBAGELATA, A. L.. Derechosjunclarnenlales. 
CASSINELLI MUÑOZ. H .. Derecho público. 
DE FERRAR!. Francisco, Los principios de la segwidad social 
1{:0 RZENIAK. J .. Curso de clerecho const ilucional 2º. 
PEREZ PEREZ. A.. Las garantías ele los clerec/ws humanos. 
REAL, A. R.. Estado de derecho y humanismo persona/is/a. 

Extraryeras 

BURDEAU. Georges. Ubertacles políticas y derechos sociales. 
-. Manual ele droit public. Les libertés publiques. Les droits sociawc. 
GURVITCH. Georges. La declara/ion des droils sociaux. 
DUGUIT. Lean. Manual du clroit consitulionnel. 
SOLER. Sebastián, Ley. historia y libertad. 
WALINE, Marce!. L'individualisme el le clroiL. 



CAPÍTULO XII 

LA COMUNIDAD INTERNACIONAL. 
LAS RELACIONES INTERNACIONALES 

§ 50. L\ SOCIEDAD INTERNACIONAL. 

EL DERECHO INTERNACIONAL 

La organización dt' la vida humana colectiva no se limita a cada 
Estado, sino que trasciende de él. Existen relaciones entre los 
diversos Estados, entre personas físicas y jurídicas ele diversos 
países, a veces ele entidades colectivas con los Estados, cte. Hay, en 
suma, una sociedad internacional. Este es un hecho tan innegable 
como la sociedad que existe dentro del Estado y ha sufrido y sufre 
una constante evolución. aunque sus etapas se realizan con cierto 
atraso. respecto ele la otra. En la esfera internacional las relaciones 
son todavía más primitivas: predomina. en ciertos casos. aún, la ley del 
más fuerte. la venganza. la ,·iolencia (guerra, ocupación. cte.). 

Esta sociedad está sometida también a normas. Aun cuando 
este punto es más discutido y hay quienes lo niegan. podemos decir 
que las relaciones internacionales también se regulan por normas 
morales. religiosas y jurídicas. Es decir que se manifiesta, aunque 
al principio ele manera vaga. la existencia ele un sistema jurídico 
que regula las relaciones entre los Estados. 

¿Existiría entonces un derecho internacional? Creemos poder 
afirmar que sí. como ya expresamos antes (supra. capítulo I) aun 
cuando ese derecho está en formación. sus etapas están atrasadas 
con respecto al nacional y todavía está muy lejos de ser perfecto. 
Pero es indudable. como luego veremos, que se ha procluciclo una 
evolución. con algunas similitudes con la que se operó en el derecho 
interno. que aún prosigue. Así. de la ley del más fuerte -que hace 
prácticamente imposible crear una verdadera coexistencia- pasa­
mos a otras formas ya jurídicas como la indemnización. el arbitra-
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je. Así nacen las normas, generalmente consuetudinarias y luego 
organismos internacionales, encargados de dictarlas y aplicarlas. 

a. OBJECIONES A LA EXISTENCIA DE UN DERECHO INTERNACIO­
NAL. - Vemos que si la sociedad internacional es un hecho 
incontrovertible, no sucede lo mismo con el derecho internacional, 
cuya existencia es negada por muchos autores. Consideran que le 
faltan a éste los rasgos típicos de una organizaciónjurídica. Espe­
cialmente se ha dicho que no puede ser un derecho. pues no tiene 
ni un legislador que dicte normas, ni un juez que resuelva los 
conflictos por encima de los Estados, ni un gendarme (policía o 
ejército) que imponga las normas por las fuerza a los que no las 
cumplen. Sin embargo, estas objeciones no son válidas, como 
veremos al analizarlas separadamente. 

En primer término, debernos señalar que la falta de legislador 
no significa ausencia de derecho. En efecto. hemos visto cómo las 
primeras normas juridicas han sido consuetudina1ias y la figura de un 
legislador es un fenómeno muy posterior al nacimiento del derecho. 

En el derecho .inte;-nacional la costumbre ha sido, hasta el 
presente, una importantísima fuente, con sus virtudes y defectos, 
de la que nacen cantidad de normas jurídicas. También surge un 
derecho de los tratados, especialmente de los multilaterales, que 
generalmente crean obligaciones sólo entre las partes, pero que 
también, excepcionalmente, tiene fuerza vinculatoria (aspiran a 
tenerla) para otras naciones. En la actualidad existe un organismo 
-la Asamblea General de las Naciones Unidas- que tiende a pare­
cerse a un órgano legislativo. Sus decisiones, aunque no tienen 
efecto vinculatorio para los Estados no miembros. tienden a com·er­
tirse en norma de legislación universal. a medida que gran mayoría 
de los Estados del mundo se incorpora a la ONU. 

El segundo argumento es la falta ele juez. Es exacto que no 
existe, en la esfera internacional, una jurisdicción obligatoria. pero 
no puede negarse que hay órganos judiciales. Como dijimos. la 
evolución ha sido comparable a la que sufrió el derecho interno y se 
ha acelerado en los últimos años. Al principio predominaba la 
venganza, la justicia por la propia mano, infligiendo un da!"10 al 
infractor o apoderándose de un bien suyo, como indemnización. en 
forma similar al sistema ele composición (wergleld) ele las comuni­
dades germanas. A fines del siglo XJX encontrarnos tribunales ele 
Arbitraje. aunque facultativos y existe en nuestro siglo una Corte 
Internacional ele Justicia creada en 1920. que la Carta ele las 
Naciones Unidas recoge. 

No parece aceptable, entonces, esta otra objeción. 
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En cuanto a la tercera y última -falta ele gendarme- resulta el 
argumento esencial ele quienes niegan el derecho internacional: 
no hay quien imponga la fuerza que debe existir tras las normas, no 
puede hablarse, luego, de sanción ni ele coacción. 

Frente a esta objeción. debemos señalar, en primer lugar. que 
existe una serie de sanciones no coactivas -que no significan el uso 
ele la fuerza- que emplea esta rama del derecho: la ruptura de 
relaciones diplomáticas, la interrupción ele comunicaciones. el 
bloqueo pacífico. el no reconocimiento de un nuevo gobierno, 
etcétera. 

Además. sin desconocer que la falta de organismos que impon­
gan por la fuerza el cumplimiento de las normas internacionales 
significa un atraso y una falta de perfeccionamiento del derecho. 
debemos señalar que esta rama ha sufrido una notable evolución en 
este sentido. Y todavía tendríamos que expresar que la única 
esperanza de vivir en un mundo de coexistencia pacífica. que hoy 
significa tanto como decir ele sobrevivir, es que se consolide y 
progrese este derecho internacional. 

Desde la época en que la guerra individual era la única forma 
ele imponer la fuerza. hasta la actual, aunque han pasado muy pocos 
años. la evolución es importante. Realmente es una evolución 
operada prácticamente en nuestro siglo. como veremos ense-guida. 
En la Sociedad de Naciones se incluyen sanciones colectivas de tipo 
económico, que fueron impuestas alguna vez con éxito bastante 
grande (aun cuando los defectos de la organización, su falta de 
universalidad. etc., frustraban sus efectos). 

Actualmente, la Carta de las Naciones Unidas faculta al Con­
sejo de Seguridad para imponer sanciones y llevarlas a efecto ··por 
medio de fuerzas aéreas. navales o terrestres·· (art. 42). En Corea. 
Suez, el Congo e Irak. se ha empleado la fuerza para imponer las 
reglas internacionales. 

Es cierto que no puede decirse que haya una verdadera policía 
o ejército (gendarme) internacional. porque como no existe una 
fuerza permanente al servicio del Consejo (pues aún no se han 
puesto ele acuerdo los Estados miembros en cumplir este principio 
ele la Carta). en los casos mencionados se ha usado del sistema de 
'"recomendaciones" y de la '"cooperación voluntaria" de los que 
prestan sus efectivos para servicios de esta comunidad. Y sabemos 
que. en el derecho. están excluidas las "recomendaciones"" y la 
utilización ele la fuerza cuando alguien "voluntariamente" presta 
un ejército. 

En definitiva, falta dar muchos pasos hacia el perfecciona-
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miento del derecho internacional, pero negar su existencia. decir 
que se trata sólo de normas morales que se cumplen voluntaria­
mente y si no, no queda otra sanción que las de tipo "moral" (repulsa 
general. arrepentimiento, etc.) es un grave error. Hemos visto y lo 
confirmaremos aLestudiar la ONU, que tenemos una organización 
jurídica, aun con todos sus defectos, imperfecciones y falta de 
evolución. Recordemos otra vez que no sólo existe, sino que debe 
existir y progresar, para prevenir a la humanidad de la destrucción. 

b. EVOLUCIÓN DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL. - Realizamos un 
breve bosquejo de la forma en que ha ido evolucionando la organi­
zación de la comunidad internacional. que nos permitirá ver cómo 
hemos avanzado en ese sentido. a pesar del estado de atraso en que, 
aun hoy, nos encontramos respecto de relaciones nacionales. 

Efectivamente. es tan reciente la creación de una verdadera 
sociedad organizada, son tan nuevos sus organismos. que se justi­
fica plenamente su estado tan poco evolucionado. 

Nada similar podemos encontrar en el mundo antiguo, ni en la 
Edad Media. DiceEduardo Jiménez de Aréchaga, que la existencia 
ele una comunidad internacional organizada, tal como la conocemos 
y concebimos hoy. requiere dos supuestos básicos: la existencia de 
una multiplicidad de Estados y que ellos se consideren recíproca­
mente iguales'. Con este punto de partida recién puede organizarse 
la sociedad internacional. Y bien, ambos supuestos faltaron en la 
antigüedad: cada Estado se consideró superior a los demás. Así 
sucedió con Egipto, con el pueblo de Israel. que se consideró el 
elegido, con los griegos que estimaban que todos los demás eran 
bárbaros, como con los romanos que aspiraban -y llegaron a obte­
ner- la dominación universal. 

El propio Aristóteles. en su Polííica. cla a entender que los 
bárbaros estaban destinados. por naturaleza. a ser escla\'Os de los 
griegos. Y Roma. pese al maravilloso desarrollo ele su sistema de 
derecho privado. no pudo. o mejor no quiso. crear otro análogo ele 
derecho internacional. Cierto es que aparecen otras manifestacio­
nes -muy primitivas y esporádicas- ele regulación ele relaciones 
entre los pueblos. La máyoría ele las veces son reglas de carácter 
religioso. que regulan inclusive la guerra. Asi en Roma, la declara­
ción ele guerra iba acompa11acla de ciertos ritos. como resulta 
claramente del iusjetiale o iusfeciale. También la religión común 

1 Ver más ampliamente Eduardo JIMÉNEZ DE ARÉC!-!AGA. Derec!w 
consliluciorwl de las Naciones Unidas. t. I. 
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ele las ciudades griegas determinó que se introdujeran algunas 
normas como la de sepultar a los que p~recían en combate, no matar 
a los que se refugiaban en su templo, etc. Y las Ligas Afictiónicas, 
y en especial la Délfica, confirman la existencia ele estas relacio­
nes, llegando a crear algunas instituciones como la inmunidad de 
los embajadores, el rescate de los prisioneros, el juramento de los 
tratados de paz, etcétera. 

Se trata, sin embargo, de casos aislados y de normas inco­
nexas, sin vigencia general ni duradera.· . 

En la Edad Media tampoco se dieron aquellos supuestos. No 
existieron propiamente "Estados", como ya lo hemos dicho, y por 
sobre la multiplicidad de autoridades en que se dividió el poder en 
esta etapa histórica, existió el predominio -a veces no tanto en los 
hechos, pero sí en la concepción política- del Papado y del Imperio. 
El Papa, durante casi toda la Edad Mecl1a, fue el árbitro supremo en 
las luchas internacionales de los diversos reinos; las disputas y los 
tratados se realizaron, casi siempre, bajo su égida. Se le recono­
ció cierta autoridad para convalidar ·cambios territoriales, nom­
bramientos de príncipes y tratados internacionales. Recién en el· 
Renacimiento, y luego de la Paz ele Westfalia. donde se desatiende 
la autoridad pontificia. empiezan a aparecer Jo que luego serán 
los diversos Estados europeos, que se colocarán en un pie ele 
igualdad, haciendo posible el surgimiento ele la comunidad interna­
cional. 

Sin embargo. ésta no nace en la Edad Moderna todavía. pues el 
equilibrio de poderes no fue balanceado por verdaderos acuerdos 
internacionales con los cuales los Estados se reconocieran algunos 
derechos, sino que, por el contrario, ellos se dieron a una lucha por 
la hegemonía, siendo lo más característico la inestabilidad ele la 
situación internacional y la lucha constante. Esta etapa culminará 
con las luchas napoleónicas. otro intento de dominación universal. 

Luego ele la derrota ele Napoleón. los monarcas van a crear una 
organización de Estados ele carácter oligárquico, que será el em­
brión de una verdadera sociedad internacional. Debemos llegar, 
pues, a la Época Contemporánea y al siglo XIX para encontrarnos 
con las primeras etapas ele esta sociedad. 

El grupo de potencias vencedoras del emperador, con ánimo ele 
afianzar la monarquía. organizan primero la Santa Alianza ( 1815) y 
luego el "Concierto Europeo" ( 1825). La Santa Alianza, inicialmente 
con Gran Bretaña. Rusia, Prusia y Austria y luego Francia, repre­
sentó una forma estructurada, con un estatuto legal. del gobierno ele 
la Comunidad Internacional. Se prevén normas. organismos y 
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sanciones (no reconocimiento, intervención). lo que constituye 
una organización de tipo jurídico. 

El "Concierto Europeo" prevé un sistema de conferencia, re­
uniones, etc., que van perfeccionando la comunidad. Políticamente 
se trata de un grupo de Estados que se atribuye a sí mismo el derecho 
a regir los destinos de Europa (pentarquía). 

El sistema tenía que fracasar por sus propios defectos y por su 
extrema laxitud. Todavía no habíamos salido del concepto, nacido 
luego de la Edad Media, de la soberanía absoluta de los Estados, el 
cual resulta incompatible con la organización internacional. Aun 
predomina el concepto individualista ele los Estados que nace en 
Westfalia. 

En el orden interno del Estado se habían realizado importantes 
reformas tendientes a asegurar su independencia y autonomía y a 
consolidar su soberanía. Allí donde el feudalismo había creado una 
multiplicidad de poderes y jerarquías, impidiendo con una red de 
privilegios la formación de estructuras homogéneas ele base nacio­
nal, resultaba legítima la tendencia a fortificar el concepto de 
soberanía. Pero en cambio, ningún esfuerzo se hizo para establecer 
un verdadero orden jurídico en el plano de las relaciones 
interestatales. Quizá el mismo impulso que llevó a consolidar la 
autoridad interna y el poder estatal impidió la creación de un 
verdadero derecho internacional. 

A fines ele! siglo XIX. corresponde señalar como etapa impor­
tante los Pactos de La Haya. que crean el arbitraje en materia in­
ternacional y luego la Corte Permanente ele Arbitraje (1907), orga­
nismo que si bien tiene un carácter facultativo. representa la 
existencia ele un órgano judicial para resolver los conflictos entre 
los Estados. 

Pero es indudable que el antecedente inmediato de la organi­
zación actual lo constituye la Sociedad de Naciones. 

Sobre la base ele un Consejo y una Asamblea -ésta compuesta 
por todos los miembros con voto igual- se crea esta organización, la 
más perfecta hasta este momento en la Comunidad Internacional. 
En ella no participan solamente las grandes potencias, sino tam­
bién los Estados pequeños, entre ellos el Uruguay, que fue miembro. 
Se produce, pues. una democratización de la organización interna­
cional. 

Aquí ya existe, como vimos, un verdadero derecho internacio­
nal con sus normas, sus sanciones (inclusive el bloqueo económico) 
y sus organismos (incluyendo la Corte de Justicia). 

Como es sabido. esta organización sucumbió ante la Segunda 



LA COMUNIDAD INTERNACIONAL . 363 

Guerra Mundial. Al no servir para mantener la paz, primera y básica 
tarea de cualquier comunidad internaci¿nal. puede decirse que 
fracasó. En la nueva organización que estudiar.emos ahora, se 
trataron de evitar algunos inconvenientes del sistema anterior. 
Indudablemente hubo uno de ellos fundamental: la ausencia en su 
seno de países de importante gravitación internacional. En primer 
término. quedaron fuera los países vencidos. en su · mayoría; y 
algunos de ellos, poco tiempo después de la derrota, volvían a ser 
importantes potencias (Alemania). Si a esto agregamos la ausencia 
de EE.UU .. que a pesar de impulsar la organización ( que se hizo sobre 
la base de los 14 puntos de Wilson. su presidente). luego no ratificó 
el tratado (por la posición aislacionista de su Senado), comprende­
mos cómo esta organización carecía de autoridad mundial como 
pretendía tener y debía lograr para cumplir sus amplios fines. 
También era una grave falla la falta de fuerzas armadas al servicio 
ele la organización. 

Así llegamos hasta nuestros días con la Organización de las 
Naciones Unidas, que es un eslabón en la cadena del progreso de las 
relaciones internacionales, que se conecta con las que hemos 
estudiado. tomando de ellas diversos puntos en un esfuerzo de 
superación. 

§ 51. ORGANIZACIÓN DE LAS NACIONES UNIDAS (ONU) 

a. ANTECEDENTES. - Indiscutiblemente, los antecedentes 
mediatos de la actual organización se encuentran en los organis­
mos estudiados y sus bases están en el Concierto Europeo, los 
Pactos de La Haya. la Sociedad de Naciones, etc. Se trata, como 
hemos visto. de todo un proceso evolutivo que culmina. por el 
momento. en esta nueva organización. 

Los antecedentes inmediatos deben buscarse en una serie de 
pactos o compromisos realizados por los Aliados, durante la guerra. 
Ya en junio de 1941, es decir en los momentos menos propicios para 
dicho bando. un conjunto de Estados y varios gobiernos en el exilio 
se reunieron en el antiguo Palacio de St. James. en Londres. para 
firmar una declaración que establece, entre otras cosas, que"( ... ) la 
única base cierta de una paz duradera radica en la cooperación 
voluntaria de todos los pueblos libres que, en un mundo sin la 
amenza de la agresión, puedan disfrutar ele seguridad económica y 
social". 

Tres meses después -14 de agosto de 1941- el presidente de los 
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Estados Unidos (Roosevelt) y el primer ministro británico (Churchill), 
expiden una declaración conjunta. reunidos "en algún punto del 
Atlántico", que por ese motivo se conoce como "La Carta del Atlán­
tico". En ella se declaraba la necesidad ele que las Naciones "renun­
cien al uso ele la fuerza" y procuren estructurar una paz duradera 
que "ofrezca a tocias las Naciones los medios para vivir seguras 
dentro ele sus frontera y que brinde, asimismo, a sus habitantes la 
oportunidad ele vivir libres (free) ele temor y necesidad". 

Se perfila en estas declaraciones lo que va a ser luego conte­
nido esencial ele la Organización: eliminar la guerra, pero a la vez 
y como buscando raíces profundas del mal. promover el progreso ele 
tocios los hombres que constituyen la humanidad. Esta cuestión 
("seguridad económica y social", "libres ele temor y necesidad") que 
se destacará más que nunca en las Naciones Unidas, como vere­
mos, aparece desde luego. señalando la preocupación por mejorar 
las condiciones ele vicia ele los pueblos. como base ele la nueva 
organización internacional. 

Al regreso ele 2hurchill a Londres se reúnen 10 gobiernos ele los 
países ocupados en Europa, que apoyan los principios ele la Carta. la 
que suscribe también la Unión Soviética el 24 ele setiembre. 

Posteriormente, el 1 º ele enero ele 1942, los representantes de 
Inglaterra, E. E. U. U .. Unión Soviética y China, firman un documento 
-que luego se reconocería como la Declaración ele las Naciones 
Unidas- reafirmando su alianza y el propósito ele construir una paz 
de acuerdo a los principios de la Carta del Atlántico. 

Estas cuatro potencias -que eran graneles potencias aliadas­
preparan luego las bases ele la estructura de la nueva organización 
mundial. En ellas, elaboradas en octubre de 1944, en una residen­
cia privada ele Washington (Dumbarton Oaks). se prevé la creación 
de los organismos que luego integrarán la futura Organización 
(Consejo ele Seguriclacl, Asamblea, Consejo Económico y Social, 
Corte Internacional ele Justicia y Secretaría). que se encargará ele 
impedir las guerras y suprimir los actos de agresión. para lo cual los 
Estados miembros debían poner a sus servicio fuerzas armadas. 
Este principio se consideró como fundamental, por entenderse que 
la falta de este medio coercitivo había sido una de las causas del 
fracaso ele la Sociedad ele Naciones. 

Luego, para aprobar y discutir el proyecto, se convoca la Confe­
rencia de San Francisco, invitando a las 45 naciones que habían 
declarado la guerra a Alemania y Japón y suscrito la Declaración ele 
las Naciones Unidas. De allí sale aprobada la Carta, Juego ele 
muchísimas polémicas y discusiones, la cual fue ratificada por las 
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cinco grandes potencias y la mayoría de los países signatarios 
(requisito que se había puesto como condición a su vigencia} 
entrando a regir el 24 de octubre de 1945. 

b. PRINCIPIOS Y CARACTERES DE LA ÜRGANIZ4.CIÓN. - La Carta de 
las Naciones Unidas ·contiene un Preámb{1Io y una declaración ele 
propósitos y principios en su iniciación. Se dijo, en San Francisco, 
que los propósitos eran una meta que se buscaba lograr y los 
principios, normas de conducta. · 

Resulta el propósito esencial de la organización manter la paz 
y la seguridad internacional (art. 1, 1). Sin este principio no puede 
existir la colectividad organizada jurídicamente. La paz y seguridad 
constituyen una base sobre la cual puede edificarse tocia estructu­
ra; no por ser más importantes que los demás, sino por ser indispen­
sables aparecen al comienzo ele la enunciación del artículo l º. 
Representan los "fines primarios" de esta organización, como en el 
Estado los son el mantenimiento del orden y la seguridad._ 

El Preámbulo menciona también la necesidad ele "crear un 
mecanismo internacional para promover el progreso económico y 
social ele tocios los pueblos" y el artículo I º se refiere a la solución de 
los problemas internacionales ele carácter "económico, social, cul­
tural o humanitario" y el desarrollo "de los derechos humanos y las 
libertades fundamentales" (art. l, 3). 

Como dijimos, en la ONU aparece esta importante finalidad, al 
lado de la búsqueda de la paz. Se ha dicho que existe un paralelismo 
entre el mejoramiento ele las condiciones de vida de los hombres 
que habitan el globo y la seguridad internacional. Se trata ele crear 
una organización que no regule las relaciones entre los Estados, 
sino que se preocupe, como problema de fondo, de la situación ele los 
hombres que viven en ellos, para elevar sus niveles ele vida en todos 
sus aspectos. 

Se enuncia como principio "la igualdad soberana" de tocios los 
miembros; no obstante lo cual, el sistema orgánico otorga una 
primacía a las cinco grandes potencias de la época de la constitución 
ele la Organización (EE.UU., U.R.S.S .. China Nacionalista, Inglate­
rra y Francia) en manos de quienes quedan las decisiones claves, 
como veremos. Esta situación, que tantas discusiones originó en 
San Francisco y amenazó con hacer sucumbir las tratativas, se 
basa en un concepto realista: reconocer los hechos tal como son. 
Fue el precio que se pagó por obtener que todas las graneles 
potencias de esa época entraran en la Organización de las Naciones 
Unidas. El reconocimiento del gobierno de Pekín como único repre-
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sentante de la República China (1971). excluyendo la presencia del 
gobierno de Taiwán (China Nacionalista) marca otro hecho realista. 
Corresponde destacar que se logra establecer, en la Carta, el de­
recho a tomar medidas colectivas para prevenir y eliminar amena­
zas de paz (art. l, 1), previéndose el uso de la fuerza, para lo cual los 
Estados pondrán a las órdenes del Consejo efectivos militares (art. 
45). progreso muy importante como ya destacamos. aun cuando esta 
obligación no se ha hecho efectiva, por no haberse logrado acuerdo 
en la forma de cumplirla. 

Todavía es remarcable la circunstancia de que las medidas 
tendientes a cumplir los propósitos de las Naciones Unidas y a 
preservar la paz y seguridad, pueden ser impuestas inclusive a 
Estados que no sean miembros de la organización (art. 2.6). Este 
principio, de discutible aplicación y vigencia. significa la imposi­
ción de las normas jurídicas, no sólo a quienes voluntariamente se 
han sometido a ellas. sino a todos los que sea necesario para 
imponer un orden internacional. 

Por último, cabe señalar que se proscribe el uso de la fuerza en 
las relaciones entre sus miembros (arts. 2.3 y 2.4). Esta solución es 
muy importante, poque hasta ahora los tratados internacionales 
justificaban la guerra como última ratio, como medida suprema. a 
falta de toda otra posibilidad. 

Es sabido que existieron muchos teóricos que defendieron la 
guerra como un fenómeno social. del cual algunos señalaron 
inclusive sus virtudes. Aun entre quienes la repudiaron como 
juristas apareció, en cierta época. la teoría de la '"guerra justa", 
concepto que se ma:1tenía hasta nuestro siglo. El Pacto de la 
Sociedad de Naciones admitía la guerra de un Estado contra otro en 
algunos casos (cuando un Estado desobedecía un fallo de la Corte ele 
Justicia o un informe unánime del Consejo, etc.). Ahora se proscri­
be absolutamente entre los Estados no sólo la guerra. sino todo el uso 
ele la fuerza, que es un concepto muchos más amplio. La única que 
dispone de ella es la colectividad organizada. 

Estos son los caracteres generales ele la Carta. Veremos ahora 
su organización. 

c. ÓRGANOS. - Los órganos principales son seis: la Asamblea 
General. el Consejo ele Seguridad. el Consejo Económico y Social, el 
Consejo ele Administración Fiduciaria. la Corte Internacional de 
Justicia y la Secretaría. 

Empezaremos por el estudio ele la Asamblea. organismo en el 
que están representados todos los Estados, que tiene una serie de 
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funciones fundamentales. No obstante ello, tenemos que destacar 
que a diferencia de lo que sucede en las organizaciones que 
conocemos y de las que a menudo formamos parte (asociaciones, 
gremios. clubes, etc.) en las cuales la Asamblea es soberana y está 
por encima del Consejo Directivo. en la ONU existe una compleja 
distribución de competencia entre los dos organismos (Asamblea y 
Consejo), que impide hacei- esa afirmación. Es más. podemos decir 
que el órgano que tiene en sus manos las llaves de la organización 
no es la Asamblea. sino el Consejo de Seguridad. 

d. LA AsAJIBLEA GENERAL. - Está formada por todos los países 
miembros de la Organización. Estos son los 51 signatarios del pacto, 
más los que han ingresados a propuestas del Consejo. previa 
·aprobación de la Asamblea. En la actualidad son ya miembros. todos 
con iguales derechos. la gran mayoría de los países del mundo. 

Cada Estado tiene un voto en la Asamblea, donde puede concu­
rrir con cinco delegados. 

Sus decisiones se toman por mayoría. salvo casos especiales 
que requiere11 dos tercios de los votos. 

Es la Asamblea quien elige casi todos los miembros que for­
man los '.demás qi:ganos de las Naciones Unidas: los miembros no 
permanentes del Consejo de Seguridad, todos los miembros del 
Const:'jo Económico y Social. los del Consejo ele Administración 
Fiduciaria. é'l Secretario General. Y por un sistema complejo 
ele votación paralela con el Consejo ele Seguridad. también inter­
viene en la elección de los miembros de la Corte ele Justicia. 
Pero. esencialmente. la Asamblea es un órgano deliberante. Pue­
de discutir cualquier asunto o problema incluido en la Carta y ha­
cer recomendaciones sobre ellos (art. l O). Tiene entonces una 
competencia muy amplia. sólo limitada por algunas potestades 
del Consejo de Seguridad. Puede tratar los poderes y funciones de 
los otros órganos y rt:'cibir informes de ellos. Puede también crear 
órganos auxiliares (como creó la Comisión de Energía Atómica 
y luego la Comisión ele Desarme que asumió las funcioné's de 
aquélla). 

Tiene además la importante facultad ele aprobar el presupuesto 
clé' toda la organización y decidir la parte ele los gastos que correspon­
de a cada mit:'mbro. Esta cuestión es muy candente en la actualidad. 
pues la situación económica-financiera ele' la ONU es muy gra\·e, al 
negarse algunos países a pagar ciertos gastos (como por ejemplo, los 
ocasionados con la intervención armada t:'n el Congo, Sinaí, Chipre, 
Suez) y estar otros atrasados en sus contribuciones. 
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e. EL CONSEJO DE SEGURIDAD. EL DERECHO DE VETO. - Es el 
órgano ejecutivo, a quien se atribuye además ciertas funciones 
propias, importantísimas, que lo hacen clave de la Organización. 

Se compone de I5miembros: 5permanentesy Iünopermanen­
tes. Los primeros son: URSS. EE.UU. Francia, Inglaterra y China, 
que tiene su asiento permanente en el Consejo. según lo dispone 
la Carta. Los otros miembros duran dos años (artículo 23). y son 
elegidos por la Asamblea. Cada miembro tiene un representante y, 
por consiguiente. un voto (art. 23. 3). Sin embargo, los votos de los 
miembros permanentes tienen un valor especial. En efecto. todas 
las decisiones deben tomarse por el voto afirmativo de 9 miembros, 
incluyendo los 5 permanentes (artículo 27, 3). Es decir que es im­
prescindible para cualquier decisión que voten todos los miembros 
permanentes y cuatro de los diez restantes. Esto significa que las 5 
grandes Naciones tienen un verdadero derecho ele velo sobre las 
resoluciones del Consejo. Si cualquiera ele ellas se opone. no pue­
de aprobarse la resolución (salvo las cuestiones de procedimiento). 

Como el Consejo de Seguridad tiene a su cargo las llaves de la 
Organización. estas cinco naciones son. a su vez. las que predomi­
nan en forma absoluta en ella. En efecto: es el Consejo de Seguridad 
el que tiene a su cargo. como ya dijimos. "la responsabilidad 
primordial de mantener la paz y la seguridad internacional" (art.24). 
Es él quien tiene derecho a usar la fuerza. La principal misión de las 
Naciones Unidas. pues. la realiza el Consejo. 

Además es éste quien aconseja a la Asamblea la admisión de 
nuevos miembros permanentes del Consejo de Seguridad (art. 108). 

ftste es el sistema. ¿Qué podemos opinar ele él? Indiscutible­
mente. se presta a la crítica. No corresponde a una organización 
donde tocios los miembros sean iguales. es antijurídico e injusto. Va 
contra el sentido jurídico natural y contra la lógica: resulta difícil 
justificar que cinco Estados. en una Organización ele cientos. 
tengan esos derechos. que les permiten tener todas las llaves del 
sistema. Resulta más ilógico que un solo Estado, con su negativa, 
puede paralizar la acción ele todos los otros. 

Sin embargo. hubo razones que explican el hecho ele que se 
haya aceptado este mecanismo. Frente a la realidad internacional 
resultaba la única manera ele que pudieran estar dentro de la 
misma Organización los países más poderosos de ese momento. Se 
entendió que si alguno de esos países (por ejemplo. U.R.S.S. o 
Estados Unidos de Norte América) quedaba fuera. todas las esperan­
zas puestas en las Naciones Unidas no se verían coronadas. Se 
consideraba conveniente que por lo menos estas Naciones rivales se 
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sentaran alrededor de una mesa junto a otros Estados a dirimir sus 
cliferencias 2 • · 

Es cierto que existe una tendencia. dentro de la ONU. a res­
tringir ese derecho ele 'teto que paraliza a menudo la acción, pero 
dicha tendencia sólo puede actuar dentro de los límites menciona­
dos. Así, por ejemplo. se ha tratado de ampliar el concepto de 
"cuestión de procedimiento'" porque en ellas no funciona el veto. 
Además, con motivo de la Guerra de Corea, la V Asamblea dictó una 
resolución trascendental (llamada Unión Pro Paz) estableciendo 
que si ante una amenaza manifiesta a la paz o acto de agresión, el 
Consejo no actúa debido al veto de algunos de sus miembros 
permanentes, la Asamblea puede hacerse cargo del asunto y "reco­
mendar" que se tomen medidas. incluso el empleo de la fuerza. Y si 
los Estados aceptan la recomendación y prestan sus fuerzas. la 
acción se cumple. Así sucedió en Corea, en Sucz y en el Congo. 

f. EL CONSEJO Eco.VóivIICO Y SOCIAL. - Se compone ele 54 
miembros que duran tres a11os -renovables 9 cada año- elegidos por 
la Asamblea General (art. 61).· Cumple una labor esencial en la 
Organización. cual es la de promover niveles de vida más altos en los 
pueblos, ele acuerdo a la idea de que, para obtener una verdadera 
seguridad internacional. deben mejorarse las condiciones hu­
rnanas:1. 

El propósito esencial, dice la propia Carta, es "crear las 
condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las rela­
ciones pacíficas y amistosas entre las naciones.( ... )" elevar los 
"niveles ele vida'", "lograr trabajo permanente para todos'" (art. 55). 
1<:1 Consejo entiende en los asuntos internacionales de carácter 

" Un debate sobre el problema del veto se realizó entre importantes 
profesores en las Jornadas ele Derecho Comparado celebradas en Monte­
video (Revista ele la Facultad ele Derecho. ai'10 VI. enero ele 1955, págs. 66 
y sigts.). 

:i Decía el Presidente ele la UNESCO. el mejicano Jaime TORRES 
BODET. al respecto: "'El ideal ele la seguridad colectiva. que había siclo el 
símbolo ele la Sociedad ele Naciones no parecía ya suficiente a una 
comuniclacl desgarrada. iQnorante. enferma y empobrecida. O la seguridad 
colectiva es tan sólo un nombre. que las decisiones políticas pueden 
aniquilar a cada momento. o se convierte como tocios los pueblos la 
ansían. en una fecunda y espléndida realidad. Y para que la seguridad 
colectiva llegue a ser realidad debemos pensarla como la suma ele todas 
las otras seguridades: la sep;uriclacl ele no padecer hambre: la seguridad ele 
no carecer ele escuelas: la seguridad ele tener trabajo; la seguridad ele 
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económico, social. cultural, educativo y sanitario y otros conexos 
(art. 62, 1). 

Para ello se crean organismos especializados por medio de 
acuerdos intergubernamentales. Esos organismos son: la Organi­
zación de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentación 
(FAO); la Organización de las Naciones Unidas para la Educación, la 
Ciencia y la Cultura (UNESCO); la Organización Internacional del 
Trabajo (OIT); la Organización de la Aviación Civil Internacional 
(OACI); el Banco Internacional de Reconstrucción y Fomento (BIRF); 
el Fondo Monetario Internacional (FMI); la Unión Postal Universal 
(UPU); la Unión Internacional de Telecomunicaciones (UIT); la 
Organización Metereológica Mundial (OMM), etcétera. 

g. EL CONSEJO DE ADMINISTRACIÓN FIDUCIARIA. - La Carta creó 
un régimen de administración y vigilancia para los territorios no 
autónomos, que los Estados colocan bajo ese sistema. Aquí también 
predominó el criterio realista: se reconoce la existencia de países 
sometidos a otros (colonias. etc.) sin perjuicio de buscar su mejora­
miento y el de sus habitantes. 

La Carta declara que los miembros que tengan bajo su adminis­
tración esos territorios "reconocen el principio de que los intereses 
de sus habitantes están por encima ele todo" (art. 73). Se proclama 
además la obligación ele cooperar para que puedan tener un gobier­
no propio. 

En definitiva, el movimiento de descolonización cobró impulso 
y fue respaldado por la Asamblea (resolución 1514). 

h. L4 CORTE LrvTEI?NACIONAL DE JUSTICIA. - Uno de los postula­
dos de las Naciones Unidas es "el ajuste y arreglo ele las controvei-­
sias internacionales de conformidad con los principios de justicia y 

poder luchar en condiciones equitativas contra la desnutrición y la 
ignorancia. contra el desempleo y la enfermedad" (discurso pronunciado 
en Roma. el 19 ele abril ele 1950). 

Es evidente que si se empieza por comprobar que 1·il'imos en un 
mundo en el cual sus dos tercios no saben leer ni escribir y en el cual la 
mayor parte de la población no consume sino el mínimo ele las calorías 
necesarias para vivir, en el cual una mayoría ele seres mueren ele 
enfermedades cuya curación actualmente se ha logrado en las partes más 
civilizadas y que poseen los medios para ello, comprendemos que para 
llegar a una organización jurídica-política eficaz debemos empezar por 
mejorar la base humana ele esta comuniclacl. 
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del derecho internacional" (art. 1.1}. por lo que se proscribe entre 
ellos el uso ele la fuerza. como vimos. La Corte Permanente ele 
Justicia que creó la Sociedad de Naciones en 1920 había funcionado 
muy bien y la ONU, con ese modelo, establece la Corte lnternacional 
ele Justicia. Esta puede resolver no sólo asuntos entre miembros de 
la Organización. sino también tienen acceso a ella, si lo desean, 
otros Estados. 

El sometimiento a la Corte es voluntario ele los Estados. Puede 
también el Consejo de Seguridad pedirle que emita su opinión en 
algún asunto. Se compone ele 15 miembros elegidos por la Asamblea 
y el Consejo. 

i. LA SECRETARÍA. - Habrá un secretario (art. 97) con el 
correspondiente personal, que ejerce una importantísima función 
dentro de la Organización. En efecto, dado sus carácter permanente 
y el hecho que actúe en todas las sesiones ele tocios los organismos 
estudiados (menos la Corte de Justicia) lo convierte en un persona­
je fundamental. Por ello e~ tarr díficil el acuerdo para su elección y 
se llegó inclusive a proponer designar dos en lugar de uno (la troika 
propuesta por la U.R.S.S.). Es elegido por la Asamblea "a recomenda­
ción del Consejo de Seguridad". 

En definitiva. cuando estudiamos la ONU, vemos sus defectos: 
cuando la vemos funcionar, a menudo tememos por su subsisten­
cia; a la luz del derecho. representa un estadio atrasado, frente al 
progreso de las instituciones internas. En cambio, cuando analiza­
mos la evolución histórica, apreciamos el sensible progreso que 
representa esta Organización, prácticamente universal. con sus 
órganos complejos y sus ramificaciones en todo el mundo y hacia 
todos los problemas que afectan a la humanidad en general y a sus 
habitantes. 

En todo caso. debemos expresar la seguridad ele que, aun 
cuando esta Organización sucumba ante una nueva guerra. será 
éste el único camino posible para la salvación de la humanidad. 

§ 52. LA ÜRGANIZACióN DE EsrnEJbs AMERICANOS (OEA) 

Fuera de la ONU. que es indiscutiblemente la más importante 
organización internacional. existe otra serie de organismos de muy 
diversos tipos, generalmente vinculados a aquélla. de entre los 
cuales debemos estudiar, por formar parte el Uruguay, la Organiza­
ción de Estados Americanos. 
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a. HISTORIA. - Generalmente. la idea de construir una comu­
nidad organizada entre naciones ele América se remonta a la 
inspiración de Simón Bolívar y al Tratado de Unión. Liga y Confede­
ración Perpetua de Panamá de 1826. 

En 1890 las naciones americanas celebraron. en Washing­
ton, la Primera Conferencia Internacional. en la cual se acordó 
crear la Unión Internacional con el único objeto de recoger y 
distribuir información comercial útil entre los países miembros, 
para eso se instaló en aquella ciudad una oficina comercial per­
manente. 

En 191 O se le ampliaron las atribuciones a dicha oficina. y se 
le dio el nombre de Unión Panamericana. 

Periódicamente se celebran Conferencias Internacionales 
Americanas, y en la IX, que tuvo lugar en 1948 en Bogotá, se aprobó 
la Carta Constitutiv;::i ele la OEA. que recoge cli\'ersos principios 
expuestos en dichas conferencias y declaraciones aprobadas y 
estructura las bases de la Organización. En ese momento ya se 
había aprobado la Carta de la ONU. 

Por último, y con el fin de fortalecer la organización. se 
introducen importantes reformas en los Protocolos de Buenos Aires 
(1971), Cartagena (1985) y Washington (1992). 

b. FINES Y PROPÓSITOS. - La Carta -que entró en vigencia el 13 
ele diciembre de l 95 l al alcanzarse los 2/3 de ratificaciones­
declara expresamente que sus integrantes están '"determinados a 
preservar la noble empresa que la humanidad ha confiado a las 
Naciones Unidas, cuyos principios y propósitos reafirman solem­
nemente (. .. )". 

Entre su amplia enumeración de fines. podemos destacar 
también el afianzamiento de la paz y la seguridad del Continente. 
así como la promoción del desarrollo económico. social y cultural. Es 
decir que. al lado de la seguridad, se proclama la necesidad de elevar 
el nivel de vida de los pueblos de América, que se encuentran, en su 
gran mayoría. en estado de subdesarrollo. 

Asimismo se establece corno propósito y principio fundamental 
la organización ele la acción solidaria para la defensa y la declara­
ción de que la agresión a un Estado americano constituye también 
una agresión a todos los demás. Este principio, a instancias de los 
EE.UU .. se aprobó en una de las Conferencias Internacionales 
celebradas durante la Guerra Mundial. 

También es principio expresamente méncionado la defensa de 
los derechos fundamentales de la persona humana. Se procura 
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también el fortalecimierito de- los sistemas democráticos y la 
erradicación de la pobreza crítica. 

Resulta importante destacar los principios establecidos en los 
incisos a y e del artículo V, que proclaman la existencia del derecho 
internacional y el sometimiento a éste. El primero de ellos dice 
textualmente: "El derecho internacional es norma de conducta de 
los Estados y sus relaciones recíprocas". En el inciso e se dice: "Los 
Estados Americanos condenan la guerra de agresión: la victoria no 
da derechos·.·. 

La proclamación de estos principios y el reconocimiento expre­
so, en estos documentos constitutivos ele la organización de todo 
un Continente. de la existencia del derecho internacional, signi­
fican importantes progresos a destacar. Claro que la realidad 
desmiente muchas veces tales principios y hace pensar con 
pesimismo, pero es indudable que, en grandes líneas, la evolución 
es indiscutible. 

c. ÜRGA .. NISMOS. - De acuerdo a las ideas ya estudiadas y 
especialmente en este Continente subdesarrollado que poco ha 
progresado económica y socialmente. en los últimos años, se ha 
querido poner el acento en ese aspecto. Los programas de la OEA han 
sido muy ambiciosos y en la actualidad se les trata de dar mayor 
dinámica. pero los resultados no son aún efectivos. 

El Consejo Interamericano para la Educación, la Ciencia y la 
Cultura (órgano antes dependiente del antiguo Consejo ele la OEA) 
tiene como finalidad lograr el progreso cultural del Continente, 
campo en el que también los esfuerzos son muy m:cesarios, promo­
viendo la cooperación y el intercambio educativo, científico, tecno­
lógico y cultural entre los Estados miembros. 

El Comité Jurídico Interamericano. con sede en Río de Janeiro, 
tiene por fin servir de organismo consultivo en los asuntos jurídicos. 

La Secretaría General es el órgano central y permanente de la 
OEA. El Secretario General es elegido por períodos de cinco años por 
la Asamblea General. 

La Comisión Interamericana de Derechos Humanos. cuya 
función principal es promover la observancia y la defensa de los 
derechos humanos y servir como órgano consultivo ele la Organiza­
ción, en la materia, es otro organismo esencial. Su estructura, 
competencia y procedimiento fueron regulados por la Convención 
Americana ele Derechos Humanos de San José de Costa Rica de 
1969. Se trata de una Declaración y un'l estructura completa ele 
derechos que crea una Comisión Interamericana permanente y 
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una Corte Interamericana de Derechos Humanos que, a similitud 
de la de Europa (de Estrasburgo), tiene jurisdicción en todos los 
países del área. Como dijimos, uno ele los primeros actos del 
gobierno democrático instalado a partir de 1985, en Uruguay, fue 
ratificar la referida Convención. 

Llenado el requisito de las ratificaciones, la Corte ha comen­
zado a funcionar. 

También está previsto, como organismo de la OEA, la Reunión 
de Consulta de Ministros ele Relaciones Exteriores para considerar 
problemas de carácter urgente. Asimismo se realizan Conferencias 
Especializadas en forma periódica y para considerar problemas 
técnicos en diversas áreas. De estas Conferencias, y dependientes 
del propio Consejo de la OEA. ha nacido una serie de Organismos 
especializados de carácter intergubernamental (Instituto Intera­
mericano de Ciencias Agrícolas, del Ni110, Indigenista, de Geografía 
e Historia, Sanitario, etc.). 

§ 53. ÜTROS ORGANISMOS INTERNACIONALES. 

UNIONES REGIONALES 

a. LA UNióN EUROPEA. LA ASOCIACIÓN LATINO:lMERICANA DE 

INTEGRACIÓN. ÜTROS MÚLTIPLES ORGANISMOS. - Sin perjuicio de las 
organizaciones estudiadas, no hay duda de que el aumento de las 
relaciones internacionales y la creación de variados organismos 
constituyen dos de las características más salientes de nuestra 
época. Tenemos una complejísima red de relaciones y de organis­
mos que regulan las más diversas cuestiones: alianzas defensivas, 
uniones aduaneras, ligas. uniones comerciales, monetarias. acuer­
dos culturales, intercambios científicos, etcétera. 

Inclusive se perfila una tendencia regional en estos órganos: el 
mundo ya no es de países, sino de regiones. 

No cabe duda de que es el fenómenos económico el que ha 
determinado la creación de la mayoría de estos organismos. Tam­
bién, y dentro de ellos, el tema del comercio internacional, la 
gravitación ele las diferencias, especialmente en dicha área, de la 
separación entre países industrializados y los que no lo son. o entre 
clesarrollaclos y subdesarrollados (o en vías de desarrollo). el sistema 
monetario internacional y la crisis generalizada, aparecen como 
prioritarios en la formación y en la actividad de estos organismos. 

Sería imposible -menos en un libro de Introducción al Dere­
cho- abarcar todos, ni siquiera la mayoría de los nuevos Entes que 
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han nacido y nacen constanterriente. Fuera de los organismos 
internacionales más universales que ya estudiamos, citaremos 
algunos. especialmente los que de alguna rnánera nos atañen o 
afectan más directamente. 

Independientemente de las alianzas d~fensivas (ejemplo la del 
Atlántico Norte: OTAN) nos interesa destacar las Üniones de carác­
ter económico. Así nos parece importante citar el GATT. sigla 
inglesa del llamado "Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y 
ele Comercio". 

La protección entre los gobiernos contra los obstáculos artifi­
ciales creados al comercio fue la idea inicial que dio origen a este 
Convenio. El acuerdo. firmado en Ginebra. Suiza {donde está la sede 
permanente) el 30 de octubre de 194 7. tuvo propósitos más amplios 
(se establece. entre sus fines. "contribuir al mejoramiento de los 
niveles de vida'". "lograr el pleno empleo", "desarrollar la producción 
y el intercambio ele mercancías ... ") pero en los últimos años se ha 
hecho especial hincapié en el desarrollo del comercio internacional 
y la supresión de sus obstáculos (especialmente barreras aduane­
ras) y también en los problemas de los países menos desarrollados. 
En 1994 se ratifica un nuevo convenio más aperturista. 

El GATT agrupa un número vastisimo ele países contratantes. 
los cuales representan más del 80% del comercio mundial. Existe 
así una serie de convenciones que une a los países más importan­
tes en el comercio del universo. tendientes a suprimir barreras 
aduane,-as. evitar trabas y "papeleo·· en el comercio internacional. 
facilitar envío ele muestras. unificar las expresiones y conve(1cio­
nes usadas. 

Otro importantísimo organismo. aunque de carácter regional. 
es la Unión Europea (UE). que tuvo como antecedente la Comunidad 
Europea ele] Carbón y el Acero {CECA); esta última creada el 18 de 
abril de 1951. que realizó una unión entre Francia y Alemania. 

La UE nació como un simple ··mercado común" europeo, pero 
hoy. a impulsos ele resultados económicos promisorios, tiende a 
convertirse en una verdadera cornuniad ele naciones. Nace del 
Tratado de Roma {23 de marzo ele 1957) y la compusieron inicial­
mente Francia. Alemania Occidental. lialia. Holanda. Bélgica y 
Luxemburgo. Actualmente, con el ingreso de España y Portugal. 
agrupa prácticamente a todos los países ele Europa Occidental. 

Nació con la idea de eliminar las barreras aduaneras entre 
esos países. para sus productos. y que en cada uno de ellos se 
elaboraran las mercaderías para las cuales eran más aptos o tenían 
condiciones más favorables. Pero con el tiempo se crea una verda-



~376 INTRODUCCIÚN AL DERECHO 

dera "Comunidad". con organismos propios (Consejos, Corte de 
Justicia. etc.) y convenios sobre intercambios de personas (trabaja­
dores). culturales (inclusive con creación de Universidad Europea), 
políticos (Parlamento). etcétera. 

Defendida por muchos, criticada por otros, esta Comunidad es 
una realidad internacional. Los países de Europa oriental primero 
la criticaron, luego crearon también un mercado común (COMECON). 

Latinoamérica, a su vez. ha debido reaccionar y despertar del 
sueño de la falta de previsión, de planeamiento y unidad, y así nace 
primero la Asociación Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC). 
Por ella se instituye una "Zona ele Libre Comercio" en la cual pueden 
circular. libremente, ciertos productos. Se trata de una liberación 
progresiva ele los impuestos y gravámenes de dichos productos. Se 
planeó una liberación del 8% anual ele los gravámenes para llegar. 
en 12 aüos, a la liberación total. 

El Tratado se firmó en febrero ele 1960 y aun cuando se prorrogó 
el plazo establecido para la liberación total del comercio en la región. 
aún se está muy lejos de conseguir dicho objetivo. Esta circunstan­
cia hizo qüe en 1980 se revisara el sistema. y pese a que se man­
tienen los mismos objetivos. se instrumentaron rnecliclas que si 
bien son más modestas en sus aspiraciones (favorecer la realiza­
ción ele convenios particulares entre los países miembros. por ej .. 
acuerdos bilaterales o trilaterales), al no requerirse negociar en el 
rlivel de todos los Estados miembros. existe fundada esperanza de 
que en los hechos se avanzará a un ritmo más acelerado en el 
proceso ele integración latinoamericana. La Asociación, después ele 
las r~formas del Tratado de Montevideo ele 1980. pasó a llamarse 
Asociación Latinoamericana de Integración (ALADl). 

El Tratado ele Montevideo de l 980, que tiene como objetivo a 
largo plazo el establecimiento ele un mercado común latinoameri­
cano. dispone que la Asociación Latinoamericana ele Integración 
esté dirigida por un Comité que es el órgano permanente, con un 
representante ele cada país, la Conferencia ele Evaluación y Conver­
gencia y el Consejo ele Ministros de Relaciones Exteriores. órgano 
supremo de la Asociación. Su sede es la ciudad ele Montevideo. 

En el área americana existen. además. otras organizaciones 
económicas: la más importante de ellas es el Banco Interamericano 
ele Desarrollo ((BID), creado en 1960: tiene por misión facilitar el 
desarrollo ele los países miembros. mediante la promoción de inver­
siones ele capital público y privado. Su estructura orgánica sigue el 
modelo ele las organizaciones internacionales de financiación: una 
Asamblea ele Gobernadores. un Directorio Ejecutivo y los cargos de 
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presidente y dos vicepresidentes. Su oficina principal está en 
Washington. 

También los países ele América latina y clel Caribe (con inclu­
sión de Cuba) crearon el Sistema Económico Latinoamericano del 
que no forman parte los Estados Unidos. El SELA se propone facilitar 
la cooperación económica regional y coordinar los mecanismos de 
integración existentes. La Corporación Andina de Fomento y el 
Grupo Andino son dos organismos económicos latinoamericanos 
subregionales que tienen como finalidad promover la efectiva 
integración y desarrollo económico de la subregión andina (Vene­
zuela, Colombia. Ecuador, Perú, Bolivia). En Centroamérica existe 
la Organización de Estados Centroamericanos (ODECA) que asimi­
la, dentro del sistema, al Mercado Común Centro Americano (MCCA), 
ele modo que la cooperación económica se configura como parte de 
los esfuerzos por la integración ,Política. 

En el Caribe tenemos el Mercado Común y Comunidad del 
Caribe (CARICOM), que aspira a conseguir una situación avanzada 
ele integración. Dentro del CARICOM se ha estabieciclo la Corpora­
ción Financiera del Caribe, en la que participa capital privado. Y con 
el objeto ele facilitar las inversiones en la zona se creó el Banco de 
Desarrollo del Caribe (el Reino Unido y Canadá son miembros de 
este Banco quien también cuenta con el apoyo de EE.UU.). 

Por último, en el Continente Africano encontramos la Organi­
zación de Estados Africanos (OUA), que es la más importante y 
representativa de las organizaciones africanas. En el ámbito econó­
mico, señalaremos el Banco Africano de Desarrollo, encargado ele 
contribuir al desarrollo económico y social de los Estado miembros. 

Entre las organizaciones árabes e islámicas destacamos la 
Liga de Estados Árabes o Liga Árabe y entre las organizaciones 
asiáticas y del Pacífico. el Banco Asiático de Desarrollo y la Asocia­
ción de Naciones del Sudeste Asiático (ASEAt'-J). 

b. MERCOSUR. -No obstante. la más importante organización. 
desde el punto de vista uruguayo, la constituye el Tratado que ha 
creado el Mercado Común del Sur (Mercosur) entre la República 
Argentina, la República Federativa del Brasil. la República del 
Paraguay y la República Oriental del Uruguay. firmado en Asunción, 
entre los cuatro paísc-s, el 26 ele marzo ele 1991 y aprobado en 
Uruguay por ley 16.196. del 22 de julio ele ese aúo. Por él se creó un 
mercado común entre los cuatro referidos países, cuyo funciona­
miento se previó a partir del l º de enero ele 1995. En cuyo seno se 
encara la libre circulación ele bienes, servicios y demás factores 
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productivos. Lo que no obsta que se prevean excepciones que 
pueden establecer los países, pero sólo dentro de ciertos límites 
(listas de productos limitadas, período de tiempo también limitado, 
para ir llegando, en definitiva, a un arancel O). Además de la 
eliminación de los derechos aduaneros y las restricciones no 
arancelarias (como los cupos de importación, por ejemplo) se prevé 
el establecimiento de un arancel externo común con relación a 
terceros Estados. Acuerdo que se alcanzó recientemente, aunque 
con ciertas excepciones que en su mayoría van hasta el año 2001. 

Este tratado significa una verdadera revolución en nuestro 
país. que tiene la posibilidad de acceder a un mercado de más de 
180.000.000 de habitantes, pero, a su vez, recibirá los productos sin 
impuestos (salvo la lista de excepciones) de los cuatro países. Lo 
cual determina una necesaria reconversión industrial. prepara­
ción de servicios competitivos. áreas de trabajo modificadas, etc. Pa­
ra ciertos aspectos, el Tratado reconoce diferencias de ritmo a fa­
vor de Paraguay y Uruguay como países de menor potencial (art. 6). 

En puridad, estamos lejos de saber aún el alcance real de esta 
transformación que es la más importante del siglo en nuestro país 
y que ya ha determinado una serie de acciones de los cuatro países, 
incluyendo el haber realizado un frente común ante terceros países 
(como Estados Unidos). 

En estos años que transcurrieron desde la firma del Tratado 
hasta el 1 º de enero de 1995, fecha en la que finalizó prácticamente 
el programa de desgravación arancelaria, se había pre\·isto además 
la coordinación de las políticas macroeconómicas ele los Estados 
partes. objetivo muy dificil de alcanzar. aunque se han registrado 
algunos avances. Se previó también tin sistema de solución de 
controversias. que alcanzó su concreción en el Protocolo de Brasilia 
(diciembre ele 1991). Este Protocolo prevé un sistema de arbitraje 
para el caso de incumplimiento por parte de los Estados ele las 
normas comunitarias y constituye por el momento, quizás, la única 
nota ele supranacionaliclad del Tratado, ya que los países acuerdan 
someterse a la decisión del Tribunal Arbitral. 

El Tratado tiene varios anexos: el Anexo I es. quizás, el más 
importante, referente al Programa de Liberación Comercial. que ya 
prácticamente se ha cumplido. El Anexo II establece el llamado 
Régimen General ele Origen. En él se determina cuándo un producto 
puede ser considerado originario ele un Estado parte. No debe 
olvidarse que la desgravación arancelaria está prevista para los 
productos originarios ele los Estados partes, con lo cual la cletenni­
nación ele los casos en que un producto debe ser considerado 
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originario de un Estado resulta_cle fundamental importancia. El 
Anexo III se refiere a la solucióñ de contióversias, pero ya fue 
sustituido por el Protocolo ele Brasilia. El Anexo IV establece la 
posibilidad ele que los Estados apliquen las llamadas cláusulas de 
salvaguarda. Esto significa que en caso de daño o amenaza de daño 
grave a su mercado, como consecuencia del aumento sensible de la 
importación de un producto. se habilita a los Estados. luego de un 
procedimiento, para la adopción de una cláusula de salvaguarda para 
impedir la importación. En tocio caso, dicha cláusula tendrá una 
duración de un año. prorrogable por otro. Pero la posibilidad de utiliza­
ción de estas cláusulas estaba prevista en el Tratado para el período 
ele transición, o sea hasta el 31 ele diciembre ele 1994, por lo cual esta 
posibilidad ha quedado sin efecto. El Anexo V es el que se refiere a 
la creación de Subgrupos de Trabajo. en las diversas áreas. 

A fines de 1994 se adoptaron. en la ciudad brasileña ele Ouro 
Preto. importantes decisiones y resoluciones en lo que atañe al 
Mercosur. Fundamentalmente. la consagración definitiva de una 
Zona de Libre Comercio entre los cuatro países, o sea la eliminación 
prácticamente total ele todas las trabas del comercio regional. para 
permitir la libre circulación ele bienes. Pero además se establecie­
ron las bases de una Unión Aduanera, o sea el compromiso de los 
cuatro países de dispensar a los productos de fuei•a de fa región un 
tratamiento aduanero similar: es el llamado Arancel Externo Co­
mún. Aunque. debe aclararse. en esta materia existen importantes 
excepciones. que llegan hasta el año 200 I. y en ciertos casos hasta 
el 2006. 

c. ESTRUCTURA INSTITUCIONAL DEL MERCOSUR. - La estructura 
institucional originaria del Mercosur había sido dispuesta en su 
Tratado constitutivo. el Tratado ele Asunción. Posteriormente, en 
diciembre ele 1994. en la ciudad brasileña ele Ouro Preto. se 
perfeccionó y modificó la estructura institucional, mediante la 
aprobación de un Protocolo que se conoce con el nombre ele Protocolo 
ele Ouro Preto. Dicho Protocolo. actualmente vigente. fue aprobado 
por Uruguay por ley 16. 712 del 1 º ele setiembre ele 1995. 

Se trata ele un documento muy importante, ya que no sólo 
establece cuáles son los órganos del Mercosur y la competencia ele 
cada uno ele ellos. sino que también reconoce la personería jurídica 
al Mercosur (art. 34). regula el sistema ele toma de decisiones (por 
consenso. art. 37). cons2,gra el compromiso ele los estados ele adoptar 
todas las medidas necesarias para asegurar en sus territorios el 
cumplimiento ele las normas emanadas de los órganos del Mercosur 
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(art. 38) y refiere también a las fuentes jurídicas del Mercosur, al 
pres u puesto. etcétera. 

Los seis órganos que lo integran son los siguientes. 

l) El Consejo del Mercado Común (CMCJ. Es el órgano superior, a 
quien le corresponde la conducción política del proceso de integra­
ción y la torna ele decisiones para asegurar el cumplimiento de los 
objetivos establecidos por el Tratado de Asunción y para alcanzar la 
constitución final ele un Mercado Común. Está integrado por los 
Ministros ele Relaciones Exteriores y los Ministros de Economía de 
los Estados partes. La presidencia es rotativa (cada seis meses). se 
reúne las veces que lo estime necesario y al menos una vez cada 
seis meses con la presencia de los presidentes ele los cuatro países. 
El CMC adopta "decisiones" que deben ser acatadas. aunque actúa 
por consenso. o sea que para adoptar una decisión debe existir un 
acuerdo básico entre los cuatro países o. al menos, que ninguno de 
ellos se oponga. Entre sus funciones y atribuciones están las de 
velar por el cumplimiento del Tratado ele Asunción, sus Protocolos 
y acuerdos firmados en su marco, ejercer la titularidad de la 
personaliclacljuríclica del Mercosur. negociar y firmar acuerdos por 
el Mercosur con terceros países. grupos ele países u organismos 
internacionales. crear órganos. modificarlos o suprimirlos, desig­
nar al Director ele la Secretaría Administrativa del Mercosur. 
etcétera. 

2) El Grupo Mercado Común (GMC). Es el órgano ejecutivo, tiene 
facultades de iniciativa siendo sus funcio1ies más importantes 
velar por el cumplimiento del Tratado y tomar las providencias 
necesarias para el cumplimiento ele las decisiones adoptadas por el 
Consejo. Está integrado por cuatro miembros titulares y cuatro 
miembros alternos por país (representantes ele los Ministerios ele 
Relaciones Exteriores. Economía y Banco Central ele cada país). El 
GMC actúa mediante "resoluciones" que son obligatorias para los 
Estados partes. Se reúne ele rnanE'ra ordinaria o extraordinaria, 
tantas veces como sea necesario. 

3) Comisión ele Comercio del Mercosur (CCM). Este órgano fue 
creado por el Protocolo ele Ouro Preto. está integrado por cuatro 
miembros titulares y cuatro alternos por cada Estado parte y es 
coordinado por los Ministerios de Relaciones Exteriores, se reúne al 
menos una vez al mes. Este órgano concentra una cantidad ele 
competencias. debe asistir al GMC, debe velar por la aplicación ele 
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los instrumentos de política comercial común, acordados por los 
Estados partes para el funcionamiento. de la Unión Aduanera, 
efectuar el seguimiento de las políticas comerciales comunes, ya 
sea respecto del comercio intra-Mercosur como con terceros países. 
Es un órgano importante. ya que tiene facultades decisorias dentro 
del campo de su actuación: se pronuncia mediante directivas o 
propuestas. siendo las primeras obligatmias para los Estados partes. 
Además es el órgano encargado de conocer las reclamaciones de los 
agentes de comercio de los países, o sea de los particulares que 
plantean, a su respectiva Sección Nacional de la CCM. una queja o 
reclamación por un incumplimiento de las normas comunitarias. 

4) Comisión Parlamentaria C01üunla (CPCJ. Este órgano también 
se crea en el Protocolo de Ouro Preto. es representativo de los Par­
lamentos de los Estados partes, pues se integra con igual número ele 
parlamentarios de cada uno de los países. Tiene el cometido de 
acelerar los procedimientos internos para la pronta entrada en vigor. 
en cada país, de las normas emanadas de los demás órganos del 
Mercosur. Debe coadyu\'ar asimismo a: la armonización de la legisla­
ciones. No tiene facultades decisorias, sólo elabora recomendaciones. 

5) Foro Consultivo Económico y Social (FCESJ. Es el órgano de 
representación ele los sectores t'conómicos y sociales de los países. 
se integra con igual número ele representantes de cada Estado 
parte. Tiene exclusi\·amente una función consultiva y elabora 
recomendaciones al GMC. 

6) Secretaria Adminislraliua del Mercosur (SAMJ. Es el órgano de 
apoyo operativo. responsable ele la prestación de servicios a los 
demás órganos del Mercosur y tiene sede permanente en Monte\•i­
cleo. Sus funciones principales son la guarda ele documentos (archi­
vo oficial de la documentación del Mercosur). realizar la publicación 
y difusión de todas las normas del Mercosur (editar el Boletín 
Oficial), organizar los aspectos logísticos de las reuniones ele los 
demás órganos, etc. A su fn:-nte se encuentra un director. que 
tendrá la nacionaliclacl de uno ele los Estados partes. será electo por 
el GMC y designado por el CMC. en forma rotativa. para un man elato 
ele dos años, cuya reelección está prohibida. 

Habrá que aguardar la evolución. pero en muchos aspectos el 
Mercosur ya es una realidad. que tiene importantísimas repercu­
siones en todos los aspectos ele la vida nacional. 

La instrumentación resulta sumamente compleja, se ha avan-
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zado mucho. pero aún es poco en relación a la tarea a cumplir y es 
ele esperar que los gobiernos presten su apoyo a este trascendente 
Tratado que es como el principio de una unión, de carácter similar 
a la Unión Europea (UE), en muchos de cuyos aspectos se basa. 

En todo caso resulta difícil prever los resultados. Sólo hay que 
decir que el camino de la regionalización, por encima de los países, 
es el moderno, el que predomina en las distintas áreas de nuestro 
universo actual y no conviene quedar atrás. 

Por lo demás. Paraguay y Uruguay entran al Tratado luego de 
que la Argentina y Brasil realizan un acuerdo bilateral que ponen 
en ejecución por su lado. Entonces la alternativa era clara: entrar 
o quedar fi..iera, porque la unión de los dos grandes países estaba 
hecha y comenzaba a funcionar. 

El Parlamento uruguayo ratificó el Tratado casi por unanimi­
dad, sólo se contaron unos poquísimos votos en contra. 

d. CoNCLUSlONES. - Toda esta red ele complejas relaciones y 
organismos internacionales, la mayoría de muy reciente creación, 
configuran un novísimo panorama en la sociedad mundial. Con 
todos sus defectos movidos o trabados por los intereses egoístas de 
los Estados. ele los grupos de diverso tipo, sometidos a toda clase de 
presiones que los desvían ele los fines para los cuales fueron 
creados. ele cualquier manera. representan una línea ele franco 
progreso. 

Como dijimos al principio. esta línea es la única esperanza de 
la humanidad y la única lógica a seguir. Aquí también. al principio 
ele la inclividualidacl. se agrega el ele la sociabilidad: ambos signifi­
can una necesidad ele la naturaleza humana. Lo mismo que los 
individuos. los grupos ele éstos (llámense familia. Estado. cte.) no 
pueden convivir sino en una sociedad organizada. 

Sólo una observación superficial puede hacer creer que la 
libertad consiste en la ausencia de ley y tocio ,·ínculo. Tocios sabemos 
que. dentro del Estado, la libertad es posible allí donde la ley resulta 
respetada y está más en peligro cu anclo más graves y frecuentes son 
las infracciones a la ley. Análogicamente debe reafirmarse el pri­
mado de la ley cuando concierne a las relaciones internacionales. 
La limitación ele la soberanía ele los Estados aparece entonces como 
indiscutible. Fundar el derecho internacional sobre la voluntad 
autónoma ele los Estados significa destronar ese mismo derecho y 
quitarle sus más valiosos y nobles fundamentos, cle_jándolo abando­
nado a la desventura dinámica del juego ele los intereses privados 
y del egoísmo colectivo. 



LA COMUNIDAD INTERNACIONAL 

Lecturas recomendadas para este capítulo: 

A.B.C. DE LAS NACIONES UNIDAS, Publicación oficial. 
BAYL 1Y, Richard, L'inl egralion économique en Europa. 
JIMÉNEZDEARÉCI-IAGA. Eduardo, Derechoconslilucionalde las 

Naciones Unidas. 
Curso de derecho internacional público. 

383 

LA ORGANIZACIÓN DE LOS ESTADOS AMERICANOS, Publicación 
oficial. 

SAADIA, Emiani, Le marché commun et son combat. 
VIEIRA. M.A.. Naciones Unidas: eslniclurayfuncionamienlo. 




