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Capituro 1

ELDERECHODESDE ELPUNTO
DE VISTA OBJETIVO

§ 1. CONCEPTO DE DERECHO

a. INDIUIDUO, SOCIEDAD Y DERECHO. — El hombre es un ser social
por naturaleza, siempre havivido en grupo con los demas individuos
de su especie. El instinto, Ja necesidad biologica y el sentimiento dc
debilidad frente al medio, lo llevan a agruparse con los otros
hombres sobre un espacio geografico formando clanes, tribus,
Estados, etcétera.

Decia Aristoteles. que el hombre era un animal politico y quc
sin sociedad sélo podria vivir si fuera algo menos que un hombre —un
bruto- 0 algo mas ~un Dios-. Y esta idea es admitida hoy, por los
autores, sin discusion, Quiencs hablaron de un estadio anterior a
la sociedad lo hicieron como una mera hipoétesis, y si pensaron guc
realmente los hombres vivieron en una determinada época histo-
rica aislados y luego en cierto momento entraron en sociedad. se¢
equivocaron’. La historia. la biologia y el razonamiento, demues-
tran que el hombre siempre vivid en grupos sociales.

Debemmos, por consiguiente, considerar los dos aspectos: ¢l
individuo en si mismo como un ser consciente y con fines propios
al que hav que tener fundamentalmente en cuenta en nucstros
estudios futuros v la sociedad como un hecho real, indiscutible.
absolutamente necesario.

' Los autores contractualistas (PUFFENDORF, HOBBES, LOCKE.
ROUSSEAU. etc.), por ejemplo, consideraban que el hombre vivio en un
primer momento aislado, en eslado de naturaleza y que luego por medio
del contrato social, entré en sociedad.
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Y cuando los hombres viven juntos, la agrupacion sélo es posible
si sus integrantes se someten a determinadas normas. En efecto,
la vida en sociedad presupone cierta organizacion. El orden consti-
luye la esencia misma del universo y de quienes lo habitan. Todos
los seres estan sometidos a ciertas reglas que presiden su existen-
cia y solamente dentro de ellas pueden actuar, con mayor o menor
libertad.

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

Estas normas -cumplidas mucho antes de ser expresadas-
constituyen la serie de 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 juridicas, aunque en las sociedades primitivas las
diversas reglas de conducta se encuentran mezcladas, siendo su
diferenciacion producto de una época posterior. Enlos comienzos, el
derecho estaba inseparablemente unido a la moral y a la religion.
Si estudianios los antiguos textos sagrados (el Coran, la Biblia. etc.),
vemos como el derecho estd mezclado con la religion y que las
normas juridicas, para las cuales todavia no existe un organismo
sancionador, busecan su apoyo en las demas.

El Estado aparecié en el campo juridico después de una prolon-
gada evolucién. Y mientras tanto el derecho. que carecia de este
instrumento de apoyo, necesitaba de las otras normas, especial-
mente de la religion para imponer su autoridad. La norma se
cumplia mds porque lo disponia el brujo o el hechicero, invocando lo
sobrenatural. que porquelomandaba el jefe dela tribu. Enesa época
existia en la sociedad una normatividad indistinta, en la cual se
mezclaban los preceptos religiosos, morales, juridicos, etc. Eslo que
los latinos Hamaban fas, los griegos themis, los germanos site y los

hindtes dharma. !
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Las normas de conducta surgen. pues, espontaneamente de
la costumbre, que es la fuente mas importante del poder sccial en
esa época. La imitacion y el habito expanden esas normas dentro
del grupo primitivo; los hombres siguen el ejemplo de sus anteceso-
res. La autoridad de los antepasados es muy poderosa en la vida
primitiva. Luego, por habito, se va extendiendo a todo el grupo.

Dichas normas fueron primero difusas y preferentemente com-
prendieron mandatos negativos. Su fuerza obligatoria nacia sola-
mente de la imitacién y del respeto por algtiin culto primitivo
{invocacién de los muertos, temor a los fendémenos naturales
inexplicables, etc.). El que dejaba de cumplir con ellas recibia la
reaccion del grupo en forma diversa, sufriendo primeramente algan
mal, a veces similar al hecho que habia realizado ~como en el caso
de la ley del talién- o haciéndosele pagar una indemnizacién, segin
un sistema mucho mas adelantado, que se llama composicion.

Poco a poco se opera el paso de lo real a lo normativo; es decir,
en vez de repetirse la conducta por simple habito biologico, por
simple costumbre de hacer lo mismo que se ha visto hacer a
quienes lo precedieron, el hombre adquiere la conviccién de que -
hay normas que deben ser obedecidas por diversos motivos,
predicandose también la separacion de los distintos 6rdenes nor-
mativos (moral, derecho, religion, decoro).

b. FINALIDAD Y DOMINIO DEL DERECHO. — Es en ese momento de
la vida social, que el derecho empieza a adquirir un dominio definido
y propie y comienza a delinearse su verdadera finalidad.

La sociedad organizada politicamente ~el Estado- toma a su
cargo las funciones de regular las relaciones mas esenciales entre
los miembros de la sociedad, especialmente aquellas en donde
podrian producirse mas choques y desordenes. Se trata de las
relaciones externas de los hombres. Asi por lo regular la posesion de
las mujeres y los ninos, la distribucién de los bienes {propiedad). el
cumplimiento de 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 {religién) o las de la vida intima {moral), el Estado las fue
dejando en manos de corporaciones, dedicandose exclusivamente a
la administracion del derecho.

Y Este se ocupa de la conducta exterior del hombre, de reglamen-

tar sus actos para hacer posible la coexistencia social; esa_es su

_ﬁnghdad_.» Por eso le interesan las acciones de los hombres en su
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- repercusion social, en cuanto lo ponen en relacién con los demas
individuos. La religién y la moral buscaran la perfeccion individual
o la preparacion para la otra vida, pero el derecho trata de obtener
una conducta gue sea compatible con el orden social; considera las
acciones individuales no como ¢l 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 regulaciéon
juridica, pertenecen al dominio de las otras normas que regulan la
vida social: la moral, la religion, etcétera.

Concordante con su finalidad, el derecho se despreocupa, gene-
ralmente, de la intencion de la conducta y del acto en si, buscando
la seguridad social.

Por eso se explican los plazos en la vida juridica que son
absolutamente incompatibles con la consideracién moral. Para
esta disciplina, la obligacidon subsistira tanto un dia como el si-
guiente. Para el derecho -que busca la seguridad social- llega un
momento en quc las obligaciones se extinguen (prescripcion) por el
simple transcurso del tiempo, aunque no se haya cumplido con
ellas, asi como llega un dia en que la sentencia judicial es firme
(como juzgada). aunque aparezcan nuevas 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 de cada uno estén firmes en cierto momento. Cuando
dice que la deuda esta prescripta al cabo de un tiempo prudencial,
lo hace, no para proteger al que no paga. sino para tranquilidad de
quien ha pagado. (Déspués de un tiempo pueden perderse los
recibos o las anotaciones o la memoria de testigos y el que obra de
mala fe podria 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 de su situacion. Y sera preferible
equivocarse en uno o mas casos, pero establecer, en forma general,
una regla que asegure la tranquilidad de la mayoria.

La moral, en cambio, tiene otra finalidad y otro punto de vista:
considera el acto como reflejo de una personalidad interior. Nunca
admitira, por ejemplo. que el deudor no cumpla por simple transcur-
so del tiempo; considera que la obligacion existe un dia y también
el siguiente, mientras no se pague.
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Queda asi delimitado el dominio del derecho por su propia
finalidad. Su funcién es hacer posible,_la 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 juridicas se imponen bajo la amenaza de que,
si no se cumple con ellas voluntariamente, se haran cumplir por la
fuerza. Porque el derecho debe ser obedecido; es ésta una condicion
misma de su existencia, dado que tiene por fin asegurar la convi-
vencia de los hombres.

¢. ACEPCIONES DE LA PALABRA DERECHO. — Cuando uno se
pregunta qué es derecho, se encuentra frente a mas de una
acepcion de esta palabra. Ya dimos una: conjunto de normas que
hace posible la coexistencia social. Es evidente que nosotros, en
nuestra diversa actividad, nos encontramos bajo el imperio del
derecho. Desde que salimos de nuestra casa (y tomamos un émni-
bus, por ejemplo, realizando un contrato de transporte), cuando
entramos en relacion con los demas seres, cuando estudiamos y
damos examenes, cuando dictamos clase, cuando transitamos
con un vehiculo o como peatén, cuando compramos algo, cuando
nos casamos, cuando gobernamos o somos gobernados... enfin, el
derecho es la vida social misma. tan impregnada esta de €l. Decia
un autor, queriendo destacar hasta donde el derecho regula
nuestras mas insignificantes relaciones: “jqué de relaciones
juridicas son necesarias para que llegue hasta mi la tela con la
cual me visto!™.

No hay duda, pues, de que al derecho, como norma de conducta,
lo encontramos en toda 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 acepcién hablamos del derecho en general, como

normay se llama derecho ohjetivo. Asi decimos, el derecho romano,
las tendencias del derecho, etc. En la segunda acepcion pensamos

en derecho como facullady se llama derecho subjetivo.

d. CONCEPTO DE DERECHO. — La tarea de encontrar el concepto
delderecho corresponde a la época moderna. Porque si el derecho ha

2 Claude DU PASQUIER.
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existido siempre, en cambio los estudios cientificos sobre €l corres-
ponden al ultimo siglo de la cultura humana?.

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

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

Este autor separa el reino de la naturaleza, la esfera del ser,
regida por la ley de causalidad. del mundo normativo. campo del
deber ser, regido por las normas. En el mundo natural las leyes
expresan lo que es y no puede darsc ninguna excepciéon. En el
mundo normativo. en cambio. existen preceptos que pueden ser

violados, para cuyo caso prevén una sancion.

El derecho es ciencia de normas. Su contenido consiste en
anunciar cual es la consecuencia que acaecera si no se cumple con
lo dispuesto por ellas (sancion). La norma aparece, entonces, como
el anuncio de lo que seguira si no se actuia como ella dispone: el que
mata sera condenado a tal pena, etc. No interesa el hecho en si,
porque la norma no pierde su validez porque no sc cumpla*. Lo
juridico-es el precepto.

% Dice un autor. concordando con esta aflirmacién: “parece historica-
mente comprobado y acaso pudiera ser util recordando en futuros
empenos de demarcacion, que en todo el fenomeno complejo del derecho,
lo primero que se presenta es ¢l hecho social, después el hecho politico,
inmediatamente el hecho juridico. al que siguc el hecho cientilico y por
ultimo el hecho filosofico. Esto parece ser el orden natural, aunque no
infalible. En la Revolucion Francesa el hecho filoséfico se produjo antes
que el hecho politico pero no porque aquél fuera causa de éste. pues no
es exaclo que los filésotos hagan revoluciones™ (Mario DIAZ CRUZ. Teoria
del derecho subjetivo, Madrid. 1947. pag. 36).

+ KELSEN sostiene. sin embargo, que la nota caracteristica de las
normas es que pueden actuar o ejercer influencia en la conducta. tienden
a ser causas molivadoras que determinan las acciones humanas. En
cambio. en el mundo del ser, sélo se dan explicaciones de cémo suceden
los fendmenos.

Conviene recalcar que la posicion de KELSEN es fundamentalmente
metodica. El no niega la existencia del reino del ser, ni le niega al hombre
la posibilidad de plantearse el problema de los ideales de su conducta;
pero por razones de mélodo. considera que ambas cuestiones estdan [uera
del campo juridico. que son "meltajuridicas”™. En cambio. construye una
ciencia puramente normativa: para €l. ¢l orden juridico se compone
exclusivamente de normas. de las cuales unas toman su validez de otras.
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De conformidad con el lema de la pureza del método, Kelsen
sostiene que, por razones dec rigor cientifico, debe colocarse la
ciencia juridica en'un plano auténomo, separandola.de las demas y
trabajando en la esfera de las normas. estrictamente. La depura-
cion metadica la realiza principalmente en dos direcciones: por una
parte, frente a la tendencia ética politica; por otra frente a la
tendencia sociolégica.

La ciencia politica, los problemas de las organizaciones del
Estado, de las formas de gobierno, son "metajuridicos”, es decir,
estan mas alla del derecho. Kelsen no los niega. pero cree que
dentro de la concepcion juridica del Estado cabe estudiar solamente
los elementos formales (el territorio del Estado, por ejemplo, es para
¢l, el ambito de validez de la norma juridicaj. Lo mismo sucede con
los problemas de la mejor organizacion del gobierno o de los ideales
en materia juridica: son ajenos al estudio del derecho en si. un
derecho sera valido si se ha hecho de acuerdo a ciertas normas
{proyecto de ley del Poder Ejecutivo. aprobacion por el Legislativo
publicacion, etc.}, prescindiendo de su concordancia con elideal de
justicia.

También quedan fuera del campo juridico los problemas socio-
logicos, es decir. el estudio de las ciencias sociales: la norma saca
valor de sl misma [una norma deriva de otra y asi sucesivamente
hasta llegar a la norma hipotética fundamental} sin necesidad de
apoyarse en e} orden social.

JQuée pensar de esta posicion?

Parcce definitivamente aceptado que el derecho es ina’'ciencia
normativa: se compone de normas v por consiguiente posec los
atributos de éstas.

Una normaes un precepto de conducta que preve una sancion

para el caso de no ser cumplida. Y cso. en efecto. es s el derecho:

un conjunto de normas: Estas son reglas dirigidas _al obrar
humano, que pxetenden oncmarIO\ buscan su wgcnma €S demr

su cumphmlemo Pero a’la vez. a diferencia de las leyes que
operan en el reino de la naturaleza. el destinatario dec aqguéllas
tiene el albedrio de someterse a ellas o no. Y entonces todas las

normas, flcnte ala posibilidad de su mcun_phm]ento el cual no
les hace perder su valor, prevén una sancion.

" El hecho de admitir la premisa -cardacter normativo del
derecho- de la escuela kelseniana, no significa que admitamos
sus consecuencias. En efecto: la afirmacion de Kelsen, de que ¢l
derecho es una ciencia de normas. ha permitido depurar el
método juridico. Pero no podemos, ni aun a titulo de rigorismo
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- metodico exclusivamente, desprender el derecho de la realidad
social en la que se realiza. En efecto, el derecho es un producto
de la sociedad. Por Jo menos en lo que respecta al derecho y quiza
también en los demas campos, no es posible la separaciéon radical
entre el mundo del sery el del deber ser 5. Es verdad que la norma
vale aunque sea violada, pero no hay duda de que requiere cierto
grado de vigencia, de positividad; no puede admitirse como
derecho una norma dictada en un gabinete sin ningtin apoyo en

% Esta separacion nos inhibe. por ejemplo de la explicaciéon del
problema de las revoluciones. En un momento determinado en la vida
social y politica de la comunidad se produce una ruptura del orden juridico
(revolucion, golpe de Estado). Considerando el derecho un puro fendémeno
normativo, nunca podriamos admitir que de estos hechos surgieran
normas. Sin embargo. todos los autores aceptan gue cuando la revoluciéon
o el golpe de Estado establecen un régimen con cierias caracteristicas de
estabilidad, no puede dejarse de reconocer la legitimidad del derecho
creado. Seria algo absurdo y fuera de todo sentido declarar hoy. por
ejemplo, vidente. el derecho de la Rusia. de los Zares. ignorando la
Revoluciéon Soviética. .

No hay dudas. pues. que debe exigirse a la norma. para ser valida, no
s6lo su existencia formal en el mundo normativo, sino ademas, un cierto
grado de vigencia. de positividad.

Lo mismo nos sucede cuando, agotado el sistema de normas. nos
encontramos [rente a la primera Constitucion. por e¢jemplo. y nos
preguntiamos de donde deriva. Aqui tenemos que volver a salir del campo
del deber ser y entrar en el del ser.

El propio KELSEN no lleva hasta tal extremo su método. como
pretende alguno de los continuadores de su escucla. En efecto, reconoce
la existencia de una relacion entre la validez v la eficacia de un orden
juridico y dice que el orden normativo pierde su validez cuando deja de
estar, en cierta medida. de acuerdo con la realidad. Y enseguida estudia
la relacion entre el derecho y la fuerza, aceptando que no pucde subsistir
aquel sin ¢ésta. {Teoria pura del derecho, Editorial Universitaria de Buenos
Aires. 1960, pags. 142 y 143). Senala, en otra parie de su obra. que "un
orden estatal es supuesto como valido normativamente. sélo cuando la
conducta electiva de los hombres a los cuales se reliere coincide hasia
cierto grado con su contenido. Scria desde luego aldo sin sentido. suponer
un orden estatal al cual no s¢ conformara de ninguin modo la conducta real
de los hombres; tal vez alguna que otra cabeza extraviada pueda suponer
todavia como orden vigente el de la Rusia Zarista”™ (Compencdio de la Teoria
del Estaclo. cit., pags. 111, 118y 114). En un trabajo mas reciente hace un
estudio de las relaciones entre las creencias ¢ ideas de los diversos
pueblos primitivos y sus concepceiones juridicas. para deducir que ambas
disciplinas se nutren en idéntica fuente, admitiendo de esta manera la
influencia de los factores sociologicos en el derecho (El alma del derecho.
en L'annuaire de l'Institut. pags. 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 de 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”® La funcién del derecho, dice un famoso autor, es realizar-
se: lo que no es realizable no podra ser nunca derecho’. Y
justamente, la funcién del derecho es social, tiende a hacer
posible la coexistencia entre los hombres, nace en las relaciones
sociales y alli lo encontramos.

Por otro lado tampoco podemos admitir que el derecho pueda
quedar separado del ideal, de la realizacion de su fin esencial: la
justicia®. Comprendemos que el derecho positivo, al que se refie-
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 asi como la cultura de una Nacién abarca no sélo los
verdaderos valores producidos por su ciencia, su arte y su ética. si-

% Luis LEGAZ Y LACA'\/IBRA Introduccion a la clencia del cerecho,
Barcelona. 1943, pag. 56.

“R. VON IHERING. Espiritu del derecho romano, Madrid, s2. pag. 43.

STocamos aqui un problema fundamental de la filosofia del derechio. el
relacionado con sus valores ideales (estimativa juridica). Nos parece
indiscutible hoy que el positivismo juridico esta superado, por este
que no puede negarse la existencia del ideal de justicia como dist
derccho positivo {ver inira. nota 25).

Los autores de Ia filosofia de los valores senalan que el derccho tiende
a realizar el valor justicia. RADBRUCH deline al derecho como “la reatidad
cuyo sentido estriba en servir a la justicia”. "La justicia. lo justo es un
valor absoluto como lo bueno, lo verdadero y lo bello. que no pueden
d( rivarse de ningun otro” (Gustavo RADBRUCH, Filosofia del derecho.

Madrid. 1944., Edit. Revista de Derecho Privado. pags. 44 y 47).

Hay otros autores que consideran que la funcion del derecho es servir
a la moral. Asi Carnelutti juzga que la funcion del derecho es someter la
organizacion social a la ética y llega a involucrar en ¢sta a la justicia.
Recalca que a medida que la norma ética vaya adquiriendo [uerza. el
derecho pierde poco poco su razon de ser. pero reconoce que el avance de
la humanidad “en la direccion de la élica. es de gran lentitud™. Los
hombres se hacen "mejores en esta direccion. pero son imperceptiblies:
como si la manecilla se moviera sobre un cuadrante de siglos™ (Francisco
CARNELUTTI. Teoria general del derecho, Madrid. Editorial Revista de
Derecho Privado. 1941, pag. 56).

Fuera del derecho positivo hay un ideal y el derecho tiene comeo fin
servirlo.

Sin la pretension de resolver en estas lincas este profundo problema,
hemos creido indispensable integrar con este elemento la definicion del

derecho.
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no también sus errores, aberraciones y extravios?, asi el derecho
puede en algiin 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 de 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: alalarga sera desconocido, no alcanzara a tener vigencia.

El derecho. pues, estda formado por un conjunto de normas
aplicables a una sociedad para hacer posible la coexistenciay que
traducen un ideal de justicia.

,Como actuian estas normas para regular la vida social? Lo
hacen deterrninando los deberes y facultades de cada individuo
en la sociedad de modo tal que limitan la libertad de cada uno en
funcién del obrar de los demas. Es la norma juridica la que nos
restringe nuestra csfera de accion, pero es también, a la vez, la
gue nos asegura cl libre desenvolvimiento de nuestras faculta-
des, por lo cual, en vez de aparecer como una limitacion de
nuestra libertad, su verdadera funcion es garantizarla. Cuando
pensamos en el derecho, sin profundizar, lo sentimos como una
serie de mandatos que restringen nuestra actividad: no podemos
matar. no podemos robar. no podemos usar la propiedad ajena.
ete. Pero cuando meditaumos un poco mas, vemos que el derecho
es el sistema que nos permite andar libremente por la calle sin
que nadie nos moleste. disfrutar del producio de nuestro trabajo.
expresar el pensamicnto y trasmitirlo a los demas. profesar
publicamente cl culto de la religion a la que pertenecemos. Es el
sistema rcegulador de la conducta exterior de los hombres, que
asegura cl libre desenvolvimiento de cada uno. Es decir, que en
vez de limitar la libertad. la asegura.

Esta funcion del derecho ha sido definida por algunos como la
de limitar la eslera de lo ilicito v lo obligatorio.

Por ultimo, para terminar de construir nuestra definicion,
nos resta senalar que cn el concepto va implicita la idea de que
las normas juridicas sc dictan con la amenaza de que si se violan,
se impondran por la fuerza, que es un elemento esencial al
derecho. Decia Pascal que la justicia sin la fuerza es impotente
v la [uerza sin la justicia es tiranica; por cso es necesario,

Y James GOLDSCHMIDT. Problemas generales del derecho. Editorial
Depalma. Buenos Aires, pad. 19.



EL DERECHO DESDE EL PUNTO SE VISTA OBJETIVO 26

agregaba,-ponerlas de acuerdo y hacer que 1o que es justo sea
fuerte y lo que es fuerte sea justo'. _
Este grupo de elementos nos lleva a la definicién buscada.
Diremos. entonces, que el derecho es el conjunto de normas de
conducta, inspiradas en el ideal de justicia e impuestas
coercitivamente, que al determinar las facullades y obligaciones de
cada uno hacen posible la coexisiencia social.
" Este concepto no tiene la pretension de indagar acerca de la
esencia del derecho, problema que mas que a una Introduccion,
pertenece a la filosofia del derecho'!. Trata, ademas, de abarcar en
una definicion los diversos puntos de vista del derecho!?.

' El problema de la fuerza ha dado lugar a diversas opiniones. En
general los autores estan de acuerdo en afirmar que es una nota esencial
al derecho. GENY ha escrito un trabajo especial para lograr conciliar el
derecho y la fuerza. frente a quienes oponian estos dos conceptos como
contradictorios. Dice que no so6lo la justicia no se opone a la fuerza. sino
que la postula v la legitima al mismo tiempo. Alirma que el derecho de un
pais no ticne verdadera elicacia mas que cuando se apoya en la [ierza
(aunque entiende por ésta la fuerza fisica o la de la opinion, que se puede
producir por todos los medios de propaganda} (M. Francois GENY. Justice
et force en études de droit civil adlamemorie de Henri Capitant. Dalloz. s /f. 141
y siguientes).

""Los autores senalan una separacion, quiza mas aparente que real.
entre la ciencia v la filosofia del derecho: aun sin admitirla. creemos que
quedan lotalmente luera de este curso los problemas de la filosofia del
derecho. a los cuales tratamos de etudir. refiriéndonos a ellos o a sus
soluciones solamente cuando no podemos evitarlo.

Asi hemos preferido dar un concepto del derecho superficial y no entrar
en ninguno de los problemas fundamentales gue en un estudio a fondo
del tema nos hubiera obligado, pero conduciéndonos a hacer filosofia del
derecho pura y total. pues con el estudio de los problemas lilosélicos que
plantea el problema del concepto del derecho. podemos decir que cons-
truimos una verdadera disciplina completa.

*A titulo de enumeracion senalaremos que RECASENS SICHES le
asigna a la lilosolia del derecho la tarea de estudiar los siguientes temas:
1) La teoria fundamental de la esencia de lo juridico. Es decir. cual es la
nota caracteristica del derecho en sus diversas manifestaciones, lo que
conduce a pensar en sus lormas y estructura: 2) La ontologia juridica o
indagacion de qué indole de realidad tenga el derecho. es decir su lorma
de ser (si es un objeto real o racional o de esta categoria subrayada por
la fenomenologia de objctos ideales de existencia fucra del hombre!: 3)
La estimativa }undxca o sea la doctlrina de los valores o criterios ideales
del derecho. es decir ¢l de la {inalidad Gltima de lo juridico.

2 Resulta de gran interés el conceplo de GARCIA MAYNEZ. en el cual
se entrelazan, en su doctrina de los {res circulos, los diferentes puntos de
vista sobre ¢l derecho, aclarando mucho la cuestion (ob. cit.. ver del mismo
autor La definicion dei derecho. Méjico. 1960, Universidad Veracruzana).
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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
tomamos en sentido estricto segun el cual, una norma es una regla
de conducta obligatoria, dirigida a los hombres que son libres de
cumplir con ella 0 no, y en este ultimo caso son objeto de sancion.
Corresponde distinguir las normas de 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 fenomenos. Explican lo que es y lo que acontece (el calor
dilata los cuerpos, por ejemplo). Las normas de conducta tienen por

fin provocar un comportamiento hu humano Aqu) en vez de causalidad

‘hay finalidad'?. Se refieren a lo que debe sery no a lo que es.

Las leyes naturales se rcfieren a las relaciones necesarias
entre los fenomenos: se cumplen siempre; una sola violacion
implica negar la ley (por ejemplo, se dice los cuerpos caen en el
vaciO' no puede mber 'ex'cepcién alffuna) Las norimas de Conduct_a

pre una sancion, (& £o - {ode

“STAMLER c¢s quien ha sefalado con mas acierto el cardcter finalista
de las normas éticas destacando como el hombre. frente al reino de la
naturaleza. regido por la ley de causalidad, actia persiguiendo objetivos.
esperando resultado de sus acciones. con mas o menos conciencia. Cita
un apoélogo de LAWITZ que con gran belleza destaca esa virtud humana.
Cuenta LAWITZ como las nubes que vagan sobre la Tierra miraban con
cierto desdén hacia los hombres a quienes veian tan insignilicantes y
débiles. cuando ellas desataban sus rayos y truenos. Pero a una de estas
nubes, mas observadora que las demas. parecidle advertir en aqucllos
hombres una virtud especial: creyo ver. sencillamente, que los hombres,
tras ciertos aclos suyos. quedaban como en espera de algo que luego
acontecia. Le intrigd aquello v, para comprenderlo. suplico al Sefnor que
la dejara descender a la Tierra y asi lo hizo y entonces pudo descifrar aquecl
enigma que era la esencia misma del querer humano; el paso a paso su
propio destino. Quedo maravillada. Subio luedo otra vez entre las nubes
y en vano se eslorzé por hacerles comprender lo que habia podido caplar.
Les hablaba de fines. de medios. de voluntad. de intencion y se reian de
sus lérminos incomprensibles. Era inttil su atan. Y entonces fue cuando
esa nube, vuelta a su mutisimo y encadenada otra vez a la causalidad.
comenzo a adolecer de incurable nostalgia por aquel otro mundo de la
{inalidad. que los hombres construian libremente sobre el mundo de las
causas (citado por José CORTS GRAU. Filosofia del derecho. Introducciéon
gnoseolégica. Ediciones Escorial, Madrid, 1941).
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b. NORMA DE _ETiICA. — Denominase ética: —-de ethos, las
costumbres- al C__Jumo de normas y principios a los que debe
ajustarse la conducta humana. En esta concepcion se comprenden
las juridicas, religiosas, morales, etcétera.

c. LA NORMA JURIDICA. SUS CARACTERES. — El derecho objetivo,
considerado como norma juridica, posee cuatro caracteres:
bilateralidad, generalidad, imperatividad y coercibilidad, que per-
miten establecer las diferencias con los otros sistemas de normas
que rigen la vida social.

Algunos autores discuten estos caracteres.

1) Bilateralidad. Quiere decir que el deber se impone en funcion
de los dercchos de Tos demas individuos. es decir, que a la vez que
csicllglggg‘h()_lzllgi”ggxlcs para unosu concede facnltadespeua olros.
Cuando la norma le dice al deudor que debe pagar, le esta acor dando
al acreedor la facultad de cobrar. Y esto es de la esencia del derecho,
éste siempre se refiere a dos sujetos, pone en relacion a dos partes:
determina la conducta de uno en funcion de la actividad ajena

Ya senalamos que cuando el derecho establecia deberes (limi-
tes al obrar} lo era con el fin de crear a otros facultades (garantizar-
les la libertad). Esto quiere decir bilateralidad y es de la esencia del
derecho; en la moral. por ejemplo, los favorecidos por una norma (el
pobre a quien se debe Ja limosna) no pueden reclamar lo debido: no

tienen poderes. No hay acreedores en la moral. Es unilateral v no

bilateral como ¢l derecho™.

" Algunos autores niegan cste cardcter a la norma juridica y senalan
que lo que es bilateral es el derecho. pero la norma 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 matar. etc.) sin que haya un derecho correspondiente.

Nosotros creemos que teniendo ¢l derecho por lin regular las compe-
tencias de cada uno en la sociedad. cuando establece deberes implicita-
mente reconoce derechos a una o varias personas o a la sociedad entera,
el caracter de bilateralidad esta en la norma. pues su sentido no se agola
en la imposicion de un deber: su verdadero lin esta en garantizar los
derechos {conforme GOLDSCHMIDT, Problemas generales del derecho.
pag. 62). En los ejemplos propuestos la bilateralidad no aparece tan
claramente, pero ella siempre existe, por lo menos cntendida como que
cuando se impone un deber cs en {uncion de los otros individuos. Esto.
aun cuando se admita que pueden haber deberes sin derechos.
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2) Generalidad. Decir que la norma juridica es general significa
expresar que la conducta que ella ordena se impone a un numero
indeterminado de personas, es decir, que cuando dicta un compo
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 situacion prevista por ella, en_
forma abstracta, impersonal. Asi, tan general es una norma que se
refiere a los habitantes del pais, como a los menores o a las mujeres
o a los propietarios cuyas propicdades tengan un aforo mayor a
$50.000, etcétera.

La generalidad de la norma determina que ésta debe tener en
cuenta aquello que en la vida acontece mas frecuentemente, sin
preocuparse de las peculiaridades mdl\'lduales o de las situaciones
concretas.

Quienes aplican las normas (los jueces, por ¢jemplo) son los que

consideran la situacion concreta, individualizada'®.

3) Imperatividad. La norma juridica es un mando, un imperativo.
En el derecho no tienen cabida los consejos sino las ordenes, porque

[0 que se husca es que sc realice un acto o no se realice otro y no
lograr una conducta mejor por medio de la persuasion.

A menudo encontramos en las legislaciones enunciaciones de
hechos y opiniones que no tienen naturaleza imperativa. Esto
sucediaenlos textos antiguos, como los libros sagrados. que mezcla-
ban las normas juridicas con los relatos historicos (la Biblia). En la
Revolucion Francesa se votdo una ley (18 Floreal, ano 11) que

5 Los autores de la escuela normativa del derecho (KELSEN, etc.)
consideran que el orden juridico esta constituido por una serie de reglas
derivadas unas de las otras. que van de lo mas abstracto a lo mas concreto
v que las Oltimas son particulares y no generales. Para esta tesis. tan normal
es la Constitucion como la sentencia del juez o el acto administrativo.

Esta opinion no es compartida por la mavoria de los autores. el crror
consiste en confundir la norma con su aplicacion. Aquélla es general por
escncia misma. siendo una contradiccion hablar de “norma concreta”
{(GOLDSCHMIDT. Problemas generales del derecho. pag. 14). (Ver también
Marcel WALINE. Observalions sur la gradation des normes juridiques etablié
par Carre’de Malberg. Revue de Droit Public, 1934, especialmente pags.
554 y siguientes.)

Es una exigencia. ademads, de superior justicia que la norma aclie
siempre con un caracter general, que sc dicte no para fulano o mengano,
sino para €l que se encuentre en la situacion (abstracta) prevista por la

normia.
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afirmaba la existencia de Dios y la inmortalidad del alma. En
algunos textos modernos aparecen disposiciones que no tienen
contenido imperativo, sino simplemente programadtico. Pero en
todos estos casos podemos afirmar.que esas reglas, aunque se
encuentran en textos de derecho, no son normas juridicas. En efecto,
les falta el caracter de mando, de imperativo que deben tener éstas.

4) Coercibilidad. La coaccion, el empleo de la fuerza para hacer
cumplir el precepto, ha sido siempre destacada por los autores como
una de las notas mas importantes del derecho. Este 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 susnormas, porlasbuenas o por las malas.

Es el tnico orden normativo que tiene una organizacion de
fuerza para imponer sus preceptos. Elverdadero cardcter dela norma
juridica no es la coaccion, a la que muchas veces no se Hega sino la

coer Clbl]ldad queesla posﬂ)lhdad de imponer por la fuerza la norma

IUI‘ldl(‘d cuando es desobedemda es la sancion en potenma

Esta caracteristica permite distinguir la norma juridica de las
demas, especialmente si la definimos, con Garcia Maynez, como la
posibilidad de lograr, en contra de la voluntad del destinatario. el
cumplimiento de los preceptos, sin que el comportamiento de
aquél pierda su significacién juridica. Para el derecho la conducta
es igualmente correcta. seca quc se cumpla voluntariamente o por
temor a la sancion; para la moral, en cambio, la conducta pierde
valor si en vez de ser espontanea. es obtenida por amenaza o temor.

Esta distincién entre coercibilidad. posibilidad del empleo de
la fuerza, sancion, y coacciéon permite eludir algunas objeciones
que se han hecho contra este caracter de la norma juridica.

Asi algunos la rechazaban porque decian que el derecho. en
general es observado espontaneamente, que los casos en los cuales
la fuerza debe intervenir son los menos.

Otros decian que la coaccién no cra una nota esencial al
derecho, porque la sancion llega muy a menudo tarde: cuando se
viola la norma que dice no mataras, el empleo de la fuerza es
inoperante.

Pero ambas objeciones desaparecen si en lugar de hablar de
coaccion decimos coercibilidad, pues la amenaza que en potencia
contiene la norma juridica existe, en ambos casos. Lo que falta en

ellos es la coaccion.
Se ha objetado. también, la existencia de este caracter dicienido
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que hay cicrtas figuras de derecho en las cuales no aparece la
coercibilidad, como por ejemplo en el derecho internacional publico.
En esta disciplina hay normas que los Estados cumplen unas veces
y otras no. haciéndolo sin coaccion y también sin sancién.

Sin embargo, tampoco es exacta esta objecion, algunos autores
ensenan que justamente por carecer de esta nota, coercibilidad, no
es un derecho, sino una simple moral internacional o un principio
de normajuridica. Estos autores sefialan que todos estan de acuerdo
en afirmar que para constituir un verdadero derecho fue necesario
tener fuerzas que apliquen las resoluciones de los érganos interna-
cionales.

Owro grupo de autores senala que si bien ¢l derecho interna-
cional publico esta en una etapa atrasada de su evolucién, igual
existe como derecho con todos sus atributos. Tanto existe, que
cuando se producen situaciones de beligerancia, las dos partes
quieren atribuirse la razén invocando cumplir con las normas
juridicas existentes y atribuyendo a la otra parte cl caracter de
violador de ellas, lo que significa que se siente la presion psi-

‘cologica de esas normas y se tiene conciencia de ellas, no
gueriendo aparecer como negandolas. Es indudable que no hay
un instrumento de coaccién organizado -como en el derecho
interno primitivo, cuando aun no habia aparecido el Estado- pero
hay una tendencia hacia su obtencion y un progreso en los
ultimos decenios. Asi la Sociedad de Naciones instituyo las
sanciones econdmicas y fueron aplicadas en algun caso y la
Organizacion de Naciones Unidas tiene un ejército y una "fuerza de
paz”. Ademas, desde ¢l punto de vista formal. cuando el Estado
agraviado recurre a la guerra, a falta de medios mas eficaces, ésta
constituye un acto de sancién internacional que puede encuadrar
dentro de lo juridico!”.

En estos momentos las fuerzas de paz (identificadas por el uso
de cascos azules) de la ONU estan en varios puntos del mundo,
imponiendo el derecho. Lo que confirma que no hay derecho sin
coaccién, aunque sea en potencia.

Zsta alirmacion la hacemos desde el punto de vista formal. Es
indiscutible que ella esta en pugna con ¢l idea! del derecho. pues el
anhelo del jurista es el de una comunidad internacional organizada, en
la cual las sanciones sean impuestas por sus propios organos, los cuales
tengan en su poder una suma de luerza tal que les permila imponer
sanciones suslitutivas. llegando al empleo de la fuerza, como en el
derecho interno. soélo en tltimo caso y por un organismo superior.
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d. LA SANCION. — Si bien la sanciéon no esta siempre en el
derecho porque a veces se acepta espontaneamente, tiene impor-
tancia estudiarla. Lo normal es que el derecho se cumpla sin
necesidad de recurrir a la fuerza, también ése es el ideal. Pero
muchas veces hay que aplicar la sancion; ademas el conocimiento
de la posibilidad de la fuerza (coercibilidad) obra como motiva-
¢ion psiquica para hacer cumplir el derecho: el que sabe que si no
cumple sera castigado. muchas veces actuia correctamente, por
temor.

Por eso cl derecho que siempre amenaza, muchas veces san-
ciona. Y para ello recurre a la fuerza que, como ya dlpmos se
C(ﬁ)lexl)elita con €l. “Como dice un autor “para eliminar la fuerza de
la solucion de los conflictos de intereses, el derecho. en ultima
instancia, solo de la fuerza pucde servirse”'%.

La forma de sancionar ha evolucionado con la historia, prime-
ramente, cuando no existia el Estado. el sistema era ¢l de la guerra
privada de individuo a individuo v de grupo familiar a grupo familiar.
Es el régimen de la venganza privada en el cual el ofendido, convirtién-
dose enjuezde su propia causa, se transforma en vengador de la ofensa
vejecutor de su propia sentencia, infligiendo al agresor un mal igual
al que ha sufrido. Es lo que se llama el talion. Estamos en los
umbrales del derecho, en la linea divisoria, pues el sistema parece
resolverse en la pura fuerza, aunque el principio del talion (ojo por
ojo. diente por diente) es. de cualquicr modo, una norma.

Pero este régimen de autodefensa no pudo subsistir. Asi fue
dejando lugar al sistema de las composiciones, en el cual ¢l ofensor
da a la victima una cosa material. una o mas cabezas de ganado o
ciertas piezas de metal precioso, con lo cual cl ofendido se da por
satisfecho y renuncia a la venganza privada. La evolucion de este
sistema lleva a fijar de modo invariable. segun una tarifa
preestablecida. el monto de la composicion; tanto por una lesion,
tanto por muerte. etcétera.

Mas adelante, cuando la sociedad va tomando cohesion, surge
necesariamente la existencia de un individuo, de un drgano supe-

rior de Ta colectividad {que mas adelante sera el Estado) que tiene

asu Caxgo la decision de los conflictos primero y laimposicion delas

sanciones después. Asi. Ta solucion de dichos conflictos. deja de ser

un asunto privado y se convierte en una cuestion de interés

QE‘DGI‘”I

17 CARNELUTTI. F. Teoria g general del dlerecho. pag. 64.
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§ 3. EL DERECHO Y OTRAS REGLAS
DE CONDUCTA SOCIAL

Algunas de las caracteristicas estudiadas de la norma juridica
nos permitian separarla de las demas que rigen la vida social.

a. MORAL Y DERECHO. RELACIONES. — En primer lugar, veremos
cuales 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 de ellos es mas amplio que el otro.

No ha habido sociedad. ni podra haberla, en la cual el derecho
sea opuesto a la moral. Podra darse el caso de derecho y moral
distintos entre st segun las diferentes épocas y los diferentes
lugares; asi como también pueden haber ciertas normas juridicas
distintas a las morales; lo que no es posible es que la generalidad de
los preceptos morales de una sociedad en una etapa historica determi-
nada, pueda oponerse a la generalidad de sus normas juridicas.

Algunos autores senalan que las diversas posibilidades de
relaciones entre moral y derecho pueden esquematizarse asi, si
representamos ambas disciplinas por circulos.

La primitiva doctrina cristiana diferenciaba netamente la
moral del derecho. Lo que se referia a la esfera moral pertenecia a
Dios y lo juridico al Estado. Como éste no procedia de acuerdo a la
moral divina, el derecho resultaba extrano a ella. Tendriamos el
siguiente esquema.

Enlaevolucion posterior, dentro delas propias escuelas teologicas
de la Edad Media, se llego a un concepto menos radical: el derecho
se vincula a la moral, al menos en algun punto. Se considera, en
primer término, que ambos tienen una base comun por referirse a
la naturaleza humana y ademas se acepta que si bien el derecho
podria ser y era arbitrario, opuesto a la moral, debia recordarse que
existia porque Dios lo toleraba, teniendo en vista altos propositos
éticos, como el de poner a prueba a los hombres. En el esquema los
circulos serian tangentes.
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En las escuelas del derecho natural de los siglos XVII y XVIII e]
derecho se llega a confundir casi con la moral. Se concebia un
derecho superior, perfecto, inmutable, cuyas directivas debian 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 razon. Se admitia, sin embargo, que ambas disciplinas tenian
algunos preceptos distintos. El esquema seria el de dos esferas
secantes.

Otros autores sostuvieron que si bien todos los preceptos del
derecho estaban contenidos en la moral, no todas los de ésta
coincidian con los de aquél. El derecho seria, dentro de estaidea. un
“minimum ético™: es decir, el minimo de principios morales que los
hombres deben cumplir para vivir en sociedad. La moral exige el
cumplimiento de otras obligaciones. ademas de aquellas-que son
indispensables para actuar de conformidad con el derecho. El
esquema seria el de dos circulos concéntricos asi:

M

De todas estas opiniones la mas aceptada es la del esquema
representado por dos circulos secantes.
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Ya dijimos que la moraly el derecho de una region —pais, Estado,
circunscripcion geografica- de una época determinada coinciden
en general. Esa parte de las esferas que es comun, es la zona mayor:
los preceptos coinciden en la mayoria 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 de la moral (hay reglas juridicas indiferentes a la
moral, reglamentaciones de transito, etc.) conmo otras en las cuales
el precepto juridico puede oponerse al moral (caso va citado en la
prescripcion y cosa juzgada). Pero con excepcion de algunos casos,
explicados por la finalidad del derecho de regular las relaciones
externas y dictar normas generales en busca de la seguridad social,
no puede admitirse que ¢l derecho contradiga la moral. Por el
contrario, hay una tendencia al trasicgo de las normas morales
hacia el derecho, concretada en la moralizacién de las disciplinas
juridicas'®. Las leyes contra la corrupcion son un ejemplo de ello.

b. MORAL Y DERECHO. DIFERENCIAS. — Los diversos autores han
senalado varias diferencias, entre las cuales estudiaremos las

menos discutidas.

1) Unilaieralidad de la moral y bilateralidad del derecho. Ya
senalamos que la norma juridica es bilateral. siendo su funcion
establecer los deberes que deben cumplir los hombres en sus
relaciones con los demas 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 escolasticos senalaban esta diferencia diciendo que el
derecho era ad alterum y la moral ab agenli. Destacaban esta
alteridad del derecho en virtud de la cual, frente al obligado, hay un

*Hay muchos autores que entienden que la moral es el [in del derecho
v el fundamento de su fuerza obligaloria. Asi RADBRUCH sostiene que
onicamente la moral es capaz de fundar la fuerza obligatoria del derecho
voque éste, en ultimo término, tiende a permitir que los hombres cumplan
con sus deberes morales. Considera que el inico modo de encontrar un
lundamento al deber ser. a la obligacion. es cuando el imperativo juridico
ha sido investido en la propia conciencia de la [uerza moral de obligar. Ello
no obsta a que él senale diferencias entre la moral y el derecho (Filosofia
del derecho, Madrid, Editorial Revista Derecho Publico y Privado, 1944,
pags. 61-62). Ver la posicion de CARNELUTTI respecto a este problema en

la nota 8.



[

e

e

EL DERECHO DESDE EL PUNTO DE VISTA OBJETIVC 39

interesado, pretensor o acreedor, mientras que el deber moral sélo
simbélicamente se atribuye un interesado semejante, como cuan-
do se hable de los deberes para con Dios, la conciencia,"la humani-
dad, etcétera. La consecuencia de la bilateralidad consiste en que
en el derecho, de modo principal, se toma en cuenta el hecho
extenso, la conducta, cuando trasciende del sujeto y puede repercu-
tir socialmente.

2) Inlerioridacl de la moral y exterioridad del derecho. Tomasio y
Kant habian senalado ya que el derecho se ocupa de la exterioridad
de los actos, mientras que la moral mira los moviles, la intencion.
En efecto. como el derecho tiende a establecer un orden externo de
subsistencia, al jurista le interesa mas la dimension objetiva de la
conducta. el comportamiento individual en lo que dice relacion con
los demas hombres. El moralista. en cambio, estudia en primer
término la dimension subjetiva de 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 é1 manda. Para la moral en cambio, es imprescindible la
buena intenciéon: un acto moral cumplido por fuerza o realizado
contra la voluntad del sujeto. deja de ser valioso.

Sin embargo. esta diferencia no debe tomarse como absoluta.
En efecto. es imposible separar totalmente los actos internos de los
externos. Puede haber actos puramente interiores, que quedan en
la conciencia de los hombres, pero no puede haber actos exteriores
puros, pues siempre la conducta esta relacionada con la intencion.

Porotro lado. la moral no desdena totalmente los actos externos
v. s¢ dice comunmente, que "de bucnas intenciones estd empedra-
do el infierno”, queriendo significarse que no basta el proposito de
actuar bien sino que hay que concretarlo en actos. Y a su vez el
derecho no desprecia los maviles'”. En materia penal, especialmen-

M Es indudable que conviene insislir en esta idea. En efecto. la
doctrina que sostiene la absoluta exterioridad del derecho y su despren-
dimiento de la intencion., como dice G. RENARD. "mina la validez y
obligatoriedad det derecho e introduce un factor de anarquia juricica y de
disolucion {...). Aun cuando al derecho le baste el acatamiento externo,
si éste no va acompanado del acatamiento interior que supone la convic-
cion de obligatoriedad, la obediencia o desobediencia de las normas se
reduce a una cuestion de calculo de utilidad. lo que significa negar el valor
autarquico del derecho” (citado por LEGAZ Y LACAMBRA, Introduccion ala
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te, s¢ toman en cuenta: dos delitos objetivamente iguales, dos
homicidios, por ejemplo, son considerados en forma distinta segan
la intencion; sera castigado mas severamente el que matd por
moviles que demuestren su instinto criminal, que aquél a quien por
imprudencia se le escapd un tiro. También en derecho civil, cada
vez mas, el derecho toma en consideracion la intencion.

Pero realmente al derecho no le interesa la intencién en si
misma, sino cuando se revela exteriormente. "El pensamiento no
delinque” se dice y la simple intencién 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, porlo menos con el acto preparatorio (compra de
las armas, etc.) o la tentativa.

Quiere decir que la diferencia la debemos mantener, pero sin
caracter absoluto: el derechd 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 caracter y senalamos que como el derecho es un
limite entre el obrar de varios sujetos, si uno 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 decjaria de ser valiosa.

4) Otras diferencias. Asi como las diferencias que dimos pueden

ser discutidas, los autores senalan otras.
Garcia Maynez coincidente con el punto de vista kantiano; dice
que la moral es auténoma —el precepto surge del propio sujeto-y el

ciencia del derecho, pag. 204). En el mismo sentido cita RADBRUCH a
TOLSTOI, que en su obra La ley de la fuerza y la ley del amor, reprocha a
los juristas que consideran de soslayo las almas humanas como fuente
secundaria de los hechos, senalando que lo externo es so6lo valioso por
el espiritu 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. Filosofia del derecho, pag. 5).

Nos parece esencial el fondo de estas ideas y reiteramos aqui lo que
dijimos al deflinir el derecho: al jurista le interesa generalmente, aunque
la conducta puramente externa sea igualmente correcta, el acatamiento
interno de la norma, la conviceion del grupo social de que lo mandado por
las leyes positivas esta de acuerdo con el sentimiento medio de justicia.
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derecho es heteronomo —la obligacion es impuesta desde fuera-2°.
Recordemos que para Kant la maxima moral por excelencia era-la
impuesta por el propio sujeto (obra de tal manera que tu actitud
pueda convertirse en maxima del obrar universal). Sin embargo. no
podemos aceptar la afirmacion de absoluta heteronomia del derecho.
La norma juridica siempre requiere, como dijimos, cierta adhesion.

Del Vecchio, por su lado, dice que también el derecho se
diferencia de la moral porque sus limites son mas precisos?'. En
efecto: como puede obligarse por la fuerza a su cumplimiento. el
derecho debe decir claramente cuales son sus mandatos: la moral
en cambio es mas difusa. Dudamos mas en saber como la moral nos
indica actuar en un caso concreto, que frente a las obligaciones
juridicas. las que gencralmente se formulan en forma externa
(leyes, codigos, etc.) y clara.

Queremos recalcar algo fundamental para terminar: aunque el
derecho v la moral coincidan en sus preceptos. aunque se piense
que aquel debe moralizarse y pueda sostenerse que la moral es el
fundamento del derecho, debemos mantener siempre la separaciéon
entre las dos esferas, especialmente, por ser el fin del derecho
regular la conducta externa entre los hombres y asignar a cada
individuolas esferas de poder o libertad de que podra gozar dentro de
la sociedad. Sabemos que dentro de esa esfera el derecho garantiza
la actuacion del individuo y fuera de ella la sanciona; si otras reglas
-morales, religiosas, ctc.— impusieran al individuo sanciones den-
tro de esa esfera —la libertad-, la garantia juridica significaria poco
onada.

Cuando el derecho se diluye en la moral, como en los paises
totalitarios y en nombre de éste se faculta al juez para imponer
penas por delitos que no estan previstos expresamente sino en
forma implicita (actos contra la teoria nacionalsocialista o “contra la
conciencia del pueblo” o "agravios a tal doctrina” o “falta derespeloala
autoridad”...) las garantias de la libertad individual desaparecen.

La suprema garantia consiste en que el Estado se limite a im-

20 Introduccion del derecho. pag. 29. Esta idea es en parte exacta: el
derecho impone sus normas desde fuera y prescinde de la adhesion del
sujeto, hasta el punto que, aunque éste ignore la norma legal, sera
sancionado. No ocurre lo mismo con la moral y la religion.

2! Filosofia del derecho. t. 1. pag. 425. Eslo es evidentemente exacto
como tendencia: los preceptos juridicos son y debern 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 precepios
morales claros, como otros. juridicos, imprecisos.
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poner el derecho y que las normas de éste sean precisas y claras; la
moral debe quedar fuera del poder sancionador de un juez o del Estado.
Cuando un juez da rienda suelta a su conciencia moral a despecho de
lo dispuesto por la norma juridica, desaparecen los mas apreciados
atributos de los derechos individuales: la precision que permite saber
cuando vamos a ser sancionados por nuestra conducta, cual es
nuestra esfera de libertad. cuales son los poderes del Magistrado.
Por esto, moralicemos las normas juridicas, pero no apliquemos
sanciones juridicas por violaciones de normas morales.

c. NORMAS JURIDICAS Y RELIGIOSAS. — Casi todo lo dicho para las
normas morales puede aplicarse a las religiosas, cuando se compa-
ran con ¢l derecho. Las normas religiosas también son unilaterales
incoercibles. La religion se impone. como la moral, por adhesion
interior a un principio, que cn este caso supone la creencia en la

Divinidad.

d. NORMAS JURIDICAS Y USOS SOCIALES. — Los usos sociales son
las reglas del decoro que rigen en una colectividad??. Nos referimos
a los convencionalismos sociales, esto cs, a las reglas que impone
la moday el trato social, a los preceptos del ceremonial, los dictados

de la urbanidad, la cortesia. etcétlera.

Muchos autores consideran que no puede hacerse una catego-
ria independiente con los convencionalismos o usos sociales, sino
que estan mezclados, ya con cl derecho, ya con la moral*,

2 A menudo se emplea la expresion “costumbres sociales”. que
nosotros dejamos a un lado para que no se confunda con la costumbre
juridica. En [rancés hay dos términos que cn castellano se traducen por
costumbre: coutuumey mocur. Cuando se dice coulume se quiere hablar de
costumbre juridica y sc deja la palabra moeur para los usos sociales.

% DEL VECCHIO sostienc que no pucde admitirse otra posibilidad de
consideracion del obrar que la moral (subjetiva) y el derecho (objetivo). La
conducta, dice, puede ser considerada en sus relaciones con los demas
y estamos dentro del derecho o subjetivamente y estamos en la moral.
Hay una serie de preceptos que parecen indelinidos. pero si los observa-
mos bien vemos que, o bien imponen solamente deberes y estamos en la
moral o ademas conceden facultades y entonces son derechos (Filosofia
del derecho. L. I, pag. 414).

RADBRUCH. con su posicion axiologica. sosliene que no puede
enconirarse una idea o valor realizado por el decoro social. asi como el
derecho realiza la justicia y la moral, la bondad. Considera que el decoro
social es la "platalorma comun cn que todavia se mantienen indistintos
la moral y el derecho (Filosofia del derecho, pag. 66).

LLAMBIAS DE AZEVEDO hace un intento inleresante de mantener la
autonomia de los usos sociales, aun dentro de la concepcion de la
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Efectivamente, los usos sociales se asemejan mucho, especial-
mente al derecho. Ambas normas tienen caracter social; no tiene
sentido hablar de estos deberes en el hombre aislado. Cuando un
individuo cierra tras de si la puerta de su alcoba, permaneciendo
solo en ella, los convencionalismos quedan afuera, como senala
Recasens Siches.

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

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 v la
sancion es porque el uso se ha convertido en norma juridica).

También los usos se diferencian del derecho por serincoercibles:
tienen sancién para el infractor, pero no llegan a la imposicion
forzada de la conducta. La tinica amenaza que encierran es la
desaprobacion por el circulo social de la conducta del individuo
violatoria del uso.

A su vez se diferencian de la moral por su caracter exterior. Los
convencic ralismos sociales estan cumplidos, sean cuales fueren
los moviles del sujeto. Si el saludo amable o el apreton de manos
correcto no corresponden a la verdadera opinion del que quierc
aparentar afecto, se podra hablar de hipocresia, pero no decir que la
persona es descortés. El uso se satisface con la adecuacion de la
conducta externa a la norma, sin exigirse, como en la moral. la

buena intencion.

filosofia de los valores. afirmando que los usos sociales tienen por fin
realizar lo que llama “valores de acceso”. Estos valores serian “la
correccién, el tacto. la cortesia, 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 juridicos y estan
colocados a la entrada y a la salida del reino de los valores €ticos”. Asi por
ejemplo el saludo es una lorma de realizar el valor cortesia que da acceso
a ciertos valores élico-juridicos como la paz, la amistad, la lealtad. la
seguridad (Sobre la distincion entre las normas de usos sociales y el derecho.
Montevideo, 1938, apartado del tomo XXXIV, nam. 2. de la Revisla de

Derecho. Jurisprudencia y Administracion).
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§ 4. DERECHO POSITIVO Y DERECHO NATURAL

Desde la antigliiedad se distinguieron los derechos, el positivo,
es decir, el formulado por los hombres, que rige efectivamente en nla

soc1edad lye el natural esto es, un derecho_s_}lperlor ‘constituido por

los principios de j ]ust1c1a El primero era el vigente, variable, que

regulaba las relaciones sociales; el segundo era el ideal, alcanzado
por el razonamiento de los hombres (por la doctrina, por eso se le
llama a veces doctrinario) y estaba formado por normas inmutables
e iguales para todos los individuos.

Esta afirmacion 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
defirtir el delecho positivo como el conjunto de normas juridicas

obligatorias en un lugar y en un momento determinados. Nuestro
derecho positivo esta constituido por todas las leyes —reglamentos,

ordenanzas, decretos- que existen en nuestro pais. Es el derecho
formulado por los hombres.

A menudo se dice que el derecho positivo es el que esta 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 practica, aceptado por la
sociedad. Puede haber un derecho positivo —que es valido por haber
cumplido con los requisitos formales exigidos- que nunca sea

puesto en vigencia®

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

2 Sobre positividad. vigencia y validez del derecho positivo hay algunas
confusiones y diferencias terminologicas.

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

De conformidad con el concepto que dimos en el texto, el derecho
positivo seria el derecho objetivo actualmente valido. La validez es una
cualidad esencial del derecho, independiente de su vigencia. La vigencia
es la praclica del derecho por el medio social. La validez es una condlcxon
intrinseca y depende de su origen o forma de nacimiento. GARCIA
MAYNEZ utiliza los términos en sentldo 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 de 1o retroaotlvxdad de
las leyes, etcétera.

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

La respuesta de Antigona al tirano Kreon, cuando éste le
pregunta si es cierto que ha dado sepultura al cadaver de Polinice,
encierra la afirmacion de un derecho superior a los caprichos y
convenciones de los legisladores terrenos, concepto expuesto por
Sofocles siguiendo el concepto de la época, sostenido por Socrates?.

Los romanos distinguieron tres clases de derecho: el civil (ius
civile) que contenia las normas aplicables solamente a los ciudada-
nosromanos; el de gentes (ius gentium) las normas aplicables a todos
los hombres (controversias de los extranjeros), y el comun atodoslos
pueblos, que sera el origen del derecho internacional y del derecho
natural (ius naturali). Este era el derecho superior, no hecho por los
hombres y existente a pesar de ellos; que provenia de la naturaleza
y que segan algan autor, como Ulpiano, seria comun a los hombres

v a los animales.

En la escuela cristiana, representada en la Edad Media por
Santo Tomas de Aquino, el derecho natural ha sido aislado en su
intima conexién con el universo fisico y convertido en un derecho
divino, manifestado por revelacion. Existe una ley eterna, divina -la

2°Kreon: "Ta que inclinas al suelo la cabeza, confiesas o niegas haber
sepultado a Polinice?

Antigona: Lo confieso, no niego haberle dado sepultura.

Kredn: ;Conocias el edicto que prohibia hacer eso?

Antigona: Lo conocia... Lo conocen todos.

Kreon: ¢Y has osado vielar las leyes?

Antigona: Es que Zeus no ha hecho esas leyes. ni la justicia que tiene
su trono en medio de los dioses inmortales. Yo no creia que tus edictos
valiesen mas que las leyes no escritas e inmutables de los dioses, puesto
que tu eres tan sélo un simple mortal. Inmutables son, no de hoy, no de
ayer; y elernamente poderosas y nadie sabe cuando nacieron. No quiero.
por miedo a las ordenes de un solo hombre, merecer el castigo:divino. Ya
sabia que un dia debo morir ~,como ignorarlo?- aun sin tu voluntad:
si muero prematuramente joh! sera para mi una gran fortuna. Para los
que, como yo, viven entre miserias innumerables, la muerte es un bien

(...)m.
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“Ley de Dios”- puesto que “las cosas en su totalidad antes de existir
en si mismas ya existen en Dios”. Esta Ley es infalible, inmutable.
Y existe una ley humana, puesto que el hombre, en virtud del pecado
original, ha quedado apartado de la Ley de Dios y “no le es posible a
la razén humana participar por completo del dictamen de la razén
divina, sino de un modo imperfecto y conforme a su capacidad y
humana condicion”.

Entre ambas leyes existe la ley natural, que es la forma de
participacion de la ley humana en la divina o sea la ley revelada por
larazon 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 original, puede llegar
totalmente a ella. Pero puede participar de la razén cterna, lo que lo
impulsa a obrar mostrandole la senda. Esa participacion de los seres
racionales en la ley eterna es lo que se denomina la ley natural®.

Esta. pues, entre el derecho humano y el divino.

En el siglo XVIII el derecho natural alcanza su maximo desarro-
llo en la escuela clasica. 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 asi el antecesor de la
escuela clasica. El siglo racionalista lo coloco en la propia natura-
leza y considerd que podria llegarse a él por la razén. Se concibio asi
la existencia de un derecho eterno. inmutable e igual para todos los
homb. »s, pues provenia de la propia naturaleza humana. al que se
podiay debia llegar por la inteligencia (facultad racional} y aplicar a
la reconstrucciéon de la sociedad.

Los principios del derecho natural (como el que funcioné de
"pivot” de aquella concepcion: gue los hombres por su calidad de
tales, nacen libres e iguales en derecho), encontrados por los
juristas por medio de sus razonamientos. son los que los hombres
dela época ponen en los codigos. considerando que hacian una obra
definitiva e inmutable.

Contra esa concepceion reacciona el siglo XIX. Aparece la escue-
la historica del derecho, que niega el caracter universal al derecho.
Para esta escuela el derecho es producto social e historico y varia
con la época y con los lugares?’. Deja de ser inmutable porque varia

% SANTO TOMAS DE AQUINO. La ley. Segunda cuestion, Articulo 1°,

Editorial Tor, pags. 17 a 20.
“Tpara esta escuela el derecho no es producto de la razon. sino de la

sociedad. Surge espontaneamente del "alma popular® y varia con las
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con diversos factores geograficos. hlstoneos ete., que modelan la
vida social.

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

En el siglo XX la vuelta a la metafisica produce, en el campo
juridico. un retorno al derecho natural, aun cuando hoy no se lo
concibe como un verdadero "derecho” similar en su estructura al
positivo y ademas no con principios absolutos sino de contenido
variable?®,

c. CONCEPTO DE DERECHO NATURAL. — La investigacion histo-
rica nos afirma la existencia de un derecho natural, como algo

distinto al vigente. Todo el derecho no se agota en el positivo, es
posiblejuzgara éste bueno omaloy esto en funcién de “otro derecho”
que nos sirve de patron.

Pero realmente no podemos considerar que exista un derecho
natural como un orden normativo paralelo al positivo, mas bien lo
que existe es un conjunto . de principios suprajuridicos, que todo
derecho intenta realizar.

Hay autores que sostienen que se trata del ideal de justicia. que
seria la gula permanente del derecho positivo. El derecho tiende a
realizar el valor justicia como el arte el valor belleza.

Pero mas que un ideal. que puede ser un tanto subjetivo ¢
individual. se trata de principios que han existido a traves de todas
las épocas que inspiran al legislador cuando hace el derecho
positivo vy que sirven de medida al hombre cuando juzga las leyes
humanas, como en el caso de Antigona. Estos principios son referi-

necesidades sociales. Comparan su nacimiento con el del lenguaje. por
cjemplo. Nace por la necesidad de los hombres de comunicarse entre si.
Cuando hay que trasmitir algo surge una palabra: la Academia las recoge.
no las crea. Igual sucederia con el derecho: el legislador no lo crea con su
razén. lo encuentra en ¢l scno de la sociedad formado en leyes. El
derecho. para esta doctrina. no es igual. sino distinto en cada lugar. ni
inmutable; es un producto del medio social v "del alma popular” (SAVIGNY)

2* RADBRUCH senala que el golpe celinitivo contra el derecho natural
(concebido a la manera clasica) [ue dado. no por la escuela historica del
derecho. sino por la teoria del conocimiento. por KANT. cuando sostuvo
que la razon no es un compendio de conocimientos (soluciones). sino de
problemas. por consiguiente fuera de la categoria del derecho justo. sus
aplicaciones carecen. de validez general. lo que conduce a un derecho
natural de contenido variable (ob. cit.. pag. 24).
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dos por algunos a Dios y por otros ala razén 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 distincion del derecho positivo. Su
contenido seria fijo.

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

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

Hay, en primer lugar, una serie de principios invariables que
tierien el cardcter de verdaderos dogmas eternos, indispensables a
la propia esencia del derecho, como el respeto a la palabra dada, la
fuerza obligatoria de los contratos, etc. Y hay otros principios que
aungque mucho mas inmutables que los del derecho positivo han
variado v constituyen el derecho natural moderno: la libertad
individual, el sufragio universal, la igualdad de derechos para las
mujeres. la supresion de las desigualdades economicas, etcétera.

§ 5. LAS DIVERSAS RAMAS DEL DERECHO

a. DERECHO POSITIVO: PUBLICO Y PRIVADO. — El derecho positivo
es el formulado por el hombre. T
'~ Una gran division lo separa en derecho publico y privado.

Ya los romanos establecian esta division: en cambio, el antiguo
derecho germanico no lo conocia.

Tan antigua como la propia clasificacion es la discusion entre
los juristas para encontrar un criterio divisorio entre esas dos
clases de derecho.

Un primer grupo de autores establece que cuando la sociedad o
el Estado en su cardcter de tal intervienen en la relacién juridica,

estamos ante el derecho publico y, por el contrario, cuando la
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relacion se desarrolla exclusivamente entre partlculales estamos

en el ‘campo o del derecho privado.
Este criterio es simple y claro. pero requiere una precision que
encierra una critica. En efecto: el Estado puede actuar en derecho

P -ivado, porque a veces no actua como persona de derecho publico
en relaciones privadas, como cuando compra un bien a un

particular, cuando arrienda una finca, etc. Es decir, que debe
aclararse que hay derecho publico cuando interviene el Estado en

relacxones entre el Estado y los particulares o entre grupos sociales

entre si (entre entes auténomos. Municipios, etc.). Y ‘hay derecho
privado cuando se pone en relacién al individuo con sus semejan-
tes. La critica a esta distincién es que para saber cuando el Estado
actua como tal y cuando como “fisco”, tenemos que recurrir al
criterio de diferenciacion entre el derecho publico y privado, que es
justamente lo que deberiamos definir. Pero de cualquier modo esta
doctrina es la que da un criterio mas practico.

Se ha propuesto también, como base de la dlstmmon que hay

derecho publico cuando el vinculo juridico se establece entre perso-

nas que estan en relacion de subordinacion —entre gobernantes y

subditos- y privado cuando el vinculo relaciona personas juridica-

mente eqmpaladas "En este sentido. dice Radbruch que puede
notarse que en el primer caso el deber tiene su fundamento en el
mandato de otra persona (superior) y en el segundo surge de la
autosumision del obligado. Asi pagar un impuesto es algo que tiene
que hacerse quiérase o no, pero pagar lo que se compra, es algo que
se hace voluntariamente (se efectiia el contrato de compraventa por
voluntad de las partes).

También se critica este criterio diciendo que hay relaciones de
derecho publico en pie de igualdad (relaciones internacionales) v de
derecho privado en situacion de subordinacion {(contrato entre
patronosy obreros}.

Algunos autores han querido fundar la distincion en el criterio
del interés: asi cuando el interés protegido es el general. el colec-
tivo, estamos ante el derccho publico: cuando se trata de salvaguar-
dar los intereses de los particulares. exclusivamente, la relacion es de
derecho privado. Asi, por ejemplo. todo lo relativo a la organizacion del
Estado y su administracion es indiscutiblemente de derecho publico y
tiene por objeto la proteccion del interés o la utilidad general; mientras
que el derecho civil, que se ocupa del interés particular de los
individuos. es una relacién de derecho privado.

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

Todos los criterios tienen sus puntos objetables; cada uno
contempla un aspecto distinto entre los dos derechos, pero también
olvida los demas. La distincion es util y sirve para estudiar las
distintas ramas del derecho positivo. Por eso las mantenemos sin
pronunciarnos definitivamente, porque ningun criterio satisface
ampliamente. Por esa misma razon no estudiamos tampoco los
autores que niegan que existe una diferencia sustancial entre ¢l
derecho publico y el privado.

El derecho pubhco!que esta en constante evolucion y aumenta
a medida que s¢ sociz ‘mas publicas las relacio-

nes lmlchcas) se d1v1dc ‘a su vez en diversas ramas: derecho

internacional publlco dcwcho Constml(lonal delecho ac mmlstra—

fivo. derecho penal.

El derecho privado se identificaba antes con el derecho civil y
regia en la antigua Francia todas las relaciones juridicas de orden
particular sin distincion. Después se produce un movimiento de
ramificacién, saliendo de éste diversas ramas y asi cesan de
coincidir las expresiones “derecho privado” y “derecho civil”. El
primer desmembramicnto fue el derecho procesal, rama que tiene
también parte en el derecho publico.

Posteriormente. las necesidades del comercio determinaron la
formacién de una nueva rama: ¢l derecho comercial. ¥ mas tarde,
la complejidad de las relaciones entre los individuos de nacionali-
dades diferentes, da nacimiento al derecho internacional privado.

En fin hay ciertas ramas del derecho que. de formacion recien-
te. presentan la particularidad de haber sido fomadas del derecho
privadoy publicoalavezy en cierta medida de la Ciencia Economica
y Financiera. Asi por cjemplo el derecho financiero, el laboral, 1a
legislacion agraria. el derecho aeronautico. elcétera.

b. DERECHO CIVIL. — Las explicaciones precedentes sirven para
dar un concepto del derecho civil. por eliminacion; es el derecho
privado. deduccion hecha de las disciplinas que han obtenido su
autonomia en el curso de Ios L‘lltimo% aﬁos'*’"

S JOSSERAND. Droit civil. t. I. parag. 15. pag. 15.
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lares, en tanto que éstos actuan como tales, sin tener en-cuenta sus
ocupaciones, su profesién. sin considerar si son comerciantes o
industriales, patronos u obreros. Es el derecho privado que toma al
hombre en su vida comun. Es, entonces, el derecho originario y a
pesar de las ramas que de él se han desprendido, continua teniendo
una gran amplitud: es el que rige frente al silencio o insuficiencia
de los demaés derechos especiales, constituye la armadura misma
de la organizacion juridica interna de un pais. Asi, por ejemplo, esta
rama del derecho privado esla que se refiere a la responsabilidad por
los accidentes, a las obligaciones v contratos (compraventa, arren-
damiento, etc.).

En nuestro pais estas disposiciones estan contenidas en el
Codigo Civil. promulgado en 1868, con algunas modificaciones
recientes (puesto a! dia en 1995) y en algunas leyes especiales (Ley
de Promesas de Enajenaciéon de Inmuebles a plazos, Leyes de
Arrendamientos v Desalojos, de Registros Pablicos, etc.).

¢. DERECHO D= maMviLia. — Del derecho civil se ha separado ya
como rama autoncma el llamado derecho de familia. Esta rama
estudia todo lo relacionado con la familia y a las sucesiones; desde
el matrimonio y el régimen de bienes entre los esposos. el divorcio,
el tema de la filiaci n.ﬁtggtg}ggggl na y natural como adoptiva, Se

mcluye ‘también. en estrecha vinculacion con esta rama. el dere-
cho sucesorio. La mavoria de las disposiciones se encuentran en el
Codigo Civil. aunqus también en este campo ha habido importantes
leyes posteriores ¢::¢ han modificado a aquél (ley de divorcio, de
derechos civiles de ia mujer, de legitimacion adoptiva. de iguala-
cion de derechos eiire hijos legitimos y naturales. y sobre todo el
Codigo del Nino, etc.). En nuestro pais existen Juzgados especiali-
zados cn las cuestiones de familia e inclusive Tribunales de
Apelaciones de rFamilia.

d. DERECHO DEL TRABAJO O LABORAL. — Se trata de una rama
separada del dereco civil, de formacion relativamente reciente;
aunque hay alguncs antecedentes de fines del siglo pasado, el
verdadero desarrolls de esta rama se produjo en el presente siglo. En
nuestro pais la primera ley laboral se dicto en 1914. Como su
nombre lo indica. esta rama_del derecho_se ocupa de fodo lo
referente al trabajo. ¢sto es las relaciones entre patrones v emplea-

dos, la actividad que se prestaen relacion de subordinacion. Abarca
tanto las relacione es_individuales del trabajo, como_las llamadas
relaciones_colectivas (los_gremios. el dergglgguge____»nglgga_‘.ﬁ_g_t_.g‘.).
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Modernamente la mayoria de los autores incluyen también dentro
de esta rama todo lo referente a la prevision social. Es una rama
en constante transformacion, formada por un conjunto de leyes
que se vienen dictando desde hace décadas, desde la antigua ley
de limitaciéon del horario de trabajo. Desde tiempo atras existen
en Uruguay Juzgados y Tribunales de Apelaciones especializados
en la materia laboral, y leyes especiales sobre procedimiento
aunque parcialmente modificadas por el Codigo General del

Proceso (de 1989).

e. DERECHO COMERCIAL. — Al lado del derecho civil que es el
comun, aparece el derecho comercial®, que es una rama especial
para una clase de personas: los comerciantes.

El comercio tiene sus necesidades especiales; en primer lugar,
requiere rapidez y simplicidad, exige una permanente variacién 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 prevision y formalismo del
derecho, en beneficio de la rapidez de las transacciones.

Por esas razones nacio, desde hace tiempo, un derecho espe-
cial, con caracteristicas propias, gue esta 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
comun, igual a la de los demds hombres, en la familia, etc., por el
derecho civil; para su actividad comercial o industrial, por esta
nueva rama del derecho mercantil.

En nuestro pais el Codigo de Comercio es el mas antiguo que

30 Dice RADBRUCH que muy a menudo en la antigliedad, 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 (ob. cit.. pags. 101-102). Y agrega:
“Cabalmente por esto, dentro del marco del derecho romano no hacia falta
un derecho mercantil especial. Todo el derecho romano privado se habia
formado al compés de las necesidades del comercio y podia ser adaptado
continuamente a éstas mediante la plenitud del poder creador de derecho
de que disponia €l pretor”. Y entiende que lo mismo ha sucedido en el
derecho inglés. "En cambio alli 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 esta llamado so6lo a aplicar modesta y
recatadamente las leyes recibidas, ha tenido que surgir un derecho

mercantil especial” (ob. cit., pag.102).
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tenemos. Fue hecho por Vélez Sarsfield (argentino) y Eduardo
Acevedo (uruguayo), promulgado antes para la Reptiblica Argentina
y en 1865 para el Uruguay. Este Codigo se encuentra muy atrasado
en relacion a las nuevas formas de comercio, por lo que ha habido
que dictar algunas leyes especiales (Ley de Cheques. de
Intermediacion Financiera de Sociedades, de Titulos Valores, etc.)
y se reclama urgentemente la redaccién o aprobacién de un nuevo
Codigo, lo que se ha solucionado, parcialmente, con la Leyv de
Sociedades Comerciales 16.060 del 4 de setiembre de 1989.

f. DERECHO PROCESAL. — Fuc 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 mas que el derecho privado en accién, afumandose
realizandose ante la autoridad judicial.

Se trata del derecho instrumental, es decir del conjunto de

medios necesarios pg;_a_hacex valez nuestros der echos subjetivos.
Aparece aquila forma pr oteglendo elfondo, la sancion acompanando
el precepto. Tan vinculado estd un aspecto al otro, que los romanos
no veian en el procedimiento mas que un capitulo del derecho
privado (civil). Sus jurisconsultos, luego del estudio de derecho
teorico, se ocuparon en el mismo tratado del “derecho en accion™. Es
recién en el antiguo derecho francés que, por razones de especializa-
¢ion, se origina esta nueva rama juridica que encuentra su consagra-
cion en la ordenanza dictada en 1667, a iniciativa de Colbert.

Se trata de una rama del derecho que esta en el limite entre el

derecho publico y el derecho privado. Los autores discuten a cual de
los dos pertenece.

En realidad, el derecho procesal se subdivide en dos partes:
derecho procesal civil y derecho procesal penal (aunque a esta
divisién clasica se agregan ahora nuevas formas de derecho proce-
sal: tributario, laboral, etc.).

El derecho procesal penal se ocupa de los procedimientos que se
siguen para el descubrimiento de los delitos y la aplicacion de las
penas. Esta regido en nuestro pais por el Codigo del Proceso Penal.
que entroé en vigencia en 1981. En él se regula todo lo relativo a la
institucion del sumario, referente a la aclaracion de las circuns-
tancias del delito y su averiguaciéon y al juicio que se hace para la
imposicion al procesado de 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 pais, que
se senala como el primer ejemplo de modernizacion del Estado. Esto
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acaece a partir de 1989 (20/11/89) cuando entra a regir el Cédigo
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. (sélo se excluye el proceso penal, el
aduanero y el de menores infractores).

cuentes y las penas gue a éstos se impone._

Esta rama del derecho, desde largo tiempo separada de las
demas. tiene una técnica especial. En nuestro derecho se encuen-
tra regida por el Cédigo Penal de 1934, que reformo el antiguo de
1889. propiciado porlaautoridad del doctor Jose Irureta Goyena, que
pucde considerarse bastante moderno. Se han sancionado algunas
leyes para complementarlio: porej., sobre trafico de estupefacientes,
ley de seguridad ciudadana que tipifico nuevos delitos como la
receptacion y el copamiento.

h. DERECHO CONSTITUCIONAL. — Con esta rama entramos en

forma indiscutible en el campo del derecho publico.
Este se puede dividir en interno e internacional: el interno a su

vez tiene dos grandes ramas, el organico o conshtumonal yrel

funmornl 0 a(llﬂlIllStl'dh\'O Es decir. que “al efectuar el estudio del

derecho estatal nos podemos colocar en dos momentos: cuando
estudiamos la organizacion, el derecho. diriamos, estaticoy cuando

estudiamos el funcionamiento del | thado__ su dinamica.

El derecho constitucional cs el I conjunto de nor masvlue regulan

la organizacion juridica del Estado: se ha dado enllamar poralgunos

también derecho politico. Se ocupa de varios temas que trataremos
en este texto: el Estado. el g,oblemo los derechos humanos, etcéte-

ra. Reconoce como Iuente Iundamental la Con%htucxon

DFRT‘CHO ADMINISTRATIVO. — Es el derecho publico interno

(unmonal El Estado, una vez organizado, una vez creado, debe ser
administrado

Hay toda una rama del derecho que estudia dicha administra-
cion del Estado, definida, como dice un autor, como el "conjunto de
reglas relativas a los servicios puablicos™!. Estudia entonces, los

5 Gaston JEZE, Les principes généravx du droit administratif, Paris, 1925,
t. 1, pag. 1.
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agentes de administracion (funcionarios publicos), sus deberes,
derechos y responsabilidades; las diversas unidades administrati-
vas del Estado (dobiernos departamentales entes auténomos. ctc )

paltlcular importancia. a tlaves del 1‘1 ‘ibunal de lo Contcnmoso
Administrativo en nuestro derecho, creado a partir de la Constitu-

cién de 1952,

El derecho administrativo reconoce también, como fuente pri-
maria, la Constitucion de la Republica. Sin embargo. sc encuentra
contenido en multiples leyes, decretos, reglamentos, ordenanzas,
etcétera.

Jj- DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO. — El derecho internacional
publico es la rama que se refiere a las relaciones juridicas entre los
Eéfédos De este derecho, como veremos en el capitulo X, se ha
discutido hasta su existencia misma. negandose por algunos auto-
res. En realidad, se trata de una rama de creacioén reciente, pero de
enorme importancia v trascendencia.

Su fuente son los tratados entre distintos paises o aquellos que
crean las organizaciones internacionales que estudiamos mas
adelante. Nuestro pais pertencce a una seric muy grande de estas
organizaciones. entre las que se destacan y seran objeto de nuestro
estudio, la Organizacién de las Naciones Unidas y la Organizacion

de los Estados Americanos (ver capitulo XII).

k. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. — Es el que regula las
relaciones entre los particulares de los diferentes Estados; el que

resuelve el problema de la aphcamon de Ia ley en el espacio. | Cuando

dos personas estan en diferentes paisesy tiencn \’ln(‘UlOSJUlldlCOS
ccudl ley se aplica? cuando dos personas se casan ¢n Argentina y
luego se radican en Uruguay ¢cual ley rige su divorcio? Si una
persona muere en Paraguay, tiene bienes en Ardentina e hizo
testamento en Francia ¢qué ley rige la sucesion?, cual las formas
del testamento” Estos mtxltiplcs problema% los resuelvc el derecho

(‘uestxones cual es GIJUE‘A compctente Y que lev s¢ apllca en el caso

(conflicto de Teves).
Este derecho también encuentra su fuente principal en los

ratados. Nuestro pais esta vinculado por multiples acuerdos con
muchisimos otros del mundo. Quiza lo mas destacado es lo que nos
une a los paises americanos, regulado especialmente por tratados
propiciados por el Comité Juridico de la OEA, a través de las diversas
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Conferencias Especializadas de Derecho Internacional Privado,
conocidas como CIDIP I, Panama, 1975; 11, Montevideo, 1979; 111, La
Paz, 1984; IV, Montevideo, 1989 y V, Méjico, 1994. Estas normas,
aprobadas por muchos paises delarea, sustituyenlos viejos tratados
que nos unian a la Argentina, Paraguay, Boliviay Perq, llamados de
Montevideo (1889 y 1940} que aun subsisten parcialmente.

Fuera de estos tratados multilaterales existen otros bilaterales
que nos unen a muy diversos paises del mundo, aunque son,
generalmente, mas parciales, esto es, se refieren a ciertas ramas
(extradicion para los delincuentes, intercambio de exhortos judicia-
les para cumplir actos de un pais en otro, ejecucion de sentencias,
restitucion de menores, etc.)

Cuando no tenemos tratado con un palis, nos regimos por los
preceptos del derecho interno, previstos para regular situaciones
internacionales, referentes al problema de que se tfrata. Es indudable
que en este caso pueden darse situaciones insolubles, por lo que cabe
esperar que el aumento en las relaciones internacionales lieve a
regular todas las cuestiones y entre todos los paises.

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

Asi. por ejemplo, ha aparecido la necesidad de crear una rama
especial para el derecho agrario o rural, dada la importancia y
especializacién que ha adquirido en nuestra época. En Uruguay
existe un Cédigo Rural que en 1942 fue modificado y puesto al dia:
esto es. se trata de uno de nuestros cuerpos de leyes mas modernos.
Existe también un Codigo de Aguas de 1978.

Lo mismo sucede con el derecho aeronautico, materia regi-
da en la actualidad por el Codigo Aeronautico, promulgado en 1974.
Y con el derecho tributario, regido también por el Cédigo de la
materia.

Existen otras ramas del derecho, de reciente creacion, cuyos
alcances se van delineando. Nos referimos, por ejemplo, al derecho
informatico, sobre el cual existen ya algunas normas en nuestro
pais. Y al derecho ambiental, que tiene ya el caracter de una rama
auténoma, y cuenta con importantes normas, tales como la Ley de
Proteccion al Medio Ambiente y Prevencion del Impacto Ambiental
(16.466 de encro de 1994} y su decreto reglamentario; y otra ley mas
reciente, que reglamenta el art. 47 de la Constitucién, de Protec-
cion del Medio Ambiente (17.283, del 15/11/2000).
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Lecluras recomendadas para este capitulo:

DEL VECCHIO, Giorgio, Filosofia del derecho. Traduccion espafola
con adiciones de Luis Recasens Siches.

LEGAZY LACAMBRA, Luis, Introducciéon a la ciencia del derecho.

RADBRUCH, G., Filosgfiadel derecho.

RECASENS SICHES, Luis, Vida humana, sociedad y derecho.

VANNI, Icilio, Filosofia del derecho.

Para el derecho nalural especialmente:
AFTALION. GARCIA OLANO VILANOVA, Introduccion al derecho.

BODENHEIMER. Edgard. Teoriadelderecho.
RADBRUCH. G., Introduccion a la ciencia del derecho.
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ELDERECHO DESDE EL PUNTO
DE VISTA SUBJETIVO

§ 6. LAS SITUACIONES JURIDICAS

a. CONCEPTO DE DERECHO SUBJETIVO (SITUACION JURIDICA ACTI-
vA). — Al referirnos a las acepciones de la palabra derecho dijinios
‘que unas veces se habla del "derecho”, concebido como norma o
conjunto de normas y otras veces en ¢l sentido de la facultad. En la
primera acepcion nos referimos al derecho objetivo (cuando deci-
mos, por ejemplo, el derecho romano o el derecho laboral, esto es
como norma) y en la segunda al derecho subjetivo (cuando decimos
“mi derecho de propiedad, mi derccho 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 de
actuar de conformidad con ella.

En realidad ambos conceptos no son distintos: se trata simple-
mente de dos puntos de vista diversos para contemplar el derecho:
cuando se lo considera en si mismo, como norma, se llama objetivo:
cuando se lo contempla en relacion con el hombre que obra segun
la norma, se llama subjetivo. Es evidente que estamos en presen-
cia, no de dos conceptos distintos y contrapuestos. sino de dos
aspectos de una idea unica, que se presuponcn entre sl v se
complementan reciprocamente.

El derecho subjetivo es, pues, una peculiar situacion juridica

que COﬂSlste en la p051b111dad (0 el poder) d_e obrar de acuerdo a la

€es debldo de acueldo a dlcha

norma y de exigi de otros

norma. Es Ia situacion jurid

La nocion de derecho subjetn’o se se integra con dos elementos:

a) el poder o lap posxbxlldgcicle obrar, queeslo eqenmal lameédula
del derecho subjetivo.




60 INTRODUCCION AL DERECHO

Yo tengo una serie de posibilidades de obrar acordadas por las
normas. Hemos dicho que el dereclio objetivo aparece entonces
comao 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) a pretensi()n o} Garantia que es el elemento externo, consis-
te en la pc posxbxlxdad de exigir a los demas lo que nos es debido o en la

“imposibilidad de todo xmpedlmento ajena” (Del Vecchio). Los demas
deben respetar mi actividad y obrar conforme a mis derechos.
Estos dos elementos o dos momentos de derecho subjetivo
existen siempre, aunque algunas veces se destapa con mayor
nitidez uno que otro. Asi por ejemplo. hay ciertas clases de dere-
chos en los que predomina el elemento interno, el poder, como por
gjemplo en los derechos tales como el de propiedad, en el cual
aparece mas clara la facultad de disponer de la cosa. usarla, etc.;
mientras que en otros, como en los derechos personales!, predo-
mina el elemento externo o sea la pretension (en el derecho de
crédito aparece, en primer plano, la exigencia al deudor para que

pague).

Otras veces la predominancia de estos elementos es distinta
segtin el momento de la vida del derecho subjetivo y segtin como se
cumpla con €. Asi en un primer momento, cuando el derecho
subjetivo es respetado, predomina el elementd interno. esto es, el
poder de hacer: la pretension, el reclamo de garantia se halla,
podemos decir. en potencia. Pero en cuanto la amenaza aparece o
el derecho del titular es desconocido en los hechos. surge en primer
plano el segundo elemento. es decir, 1a posibilidad de exigir el
cumplimiento que va implicito en el derecho.

En este segundo momento, en el cual el derecho subjetivo se
dispone a defendernos porque se lo vulnera, es que aparece la
accion. Esta es la facultad de recurrir a la justicia para pedir lo
que es nucestro o se nos debe.. Es el derecho subjetivo que se
recubre de su armadura para bajar a la arena a defenderse. Es el
complemento indispensable del poder. Por eso la organizacién
juridica acuerda siempre, a quien tiene un derecho subjetivo, una
accidn para poder presentarse judicialmente pidiendo el amparo del

"'Sabre ef concepto de derechios reales y perscnales, ver § 8. c.
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Estado para obtener el goce de la facultad que le otorga la normaZ.

De este modo se aprehende bien el concepto, pues se aprecia el
derecho subjetivo no sélo en su caracter estatico:-de situacion
juridica de un hombre frente a la norma, sino también en la
dinamica de su funcionamiento. no sélo en el elemento poder o

posibilidad de actuar, sino en su propia actuacién y garantia por el
derecho objetivo®,

_b. DEBER JURIDICO (SITUACION JURIDICA PASIVA). — El derecho
subjetivo es una de las situaciones juridicas del individuo. Pero hay
otra posible situacién juridica, es decir, otra posicién del sujeto
frente a la norma. Es la del deber juridico™.

La doctrina moderna ha destacado, allado del 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 mayoria de la doctrina considera que la pretension y la
garantia {ese segundo momento) integran el concepto del derecho subje-
tivo. No podemos decir o mismo respecto de la accién. La moderna teoria
procesalista ya no considera a la accion como el mismo derecho subjetivo
{casquée et armée en guerre). En las brillantes clases que diera en la
Facultad de Derecho el profesor Tulio Liebman. demostraba que la accion
es autdénoma e independiente del derecho subjetivo, pues éste “tiende a
un comportamiento delerminado de otra persona, mientras que la accion
ticne por fin obtener un determinado efecto por intermedio de la actividad
de un organo publico (...} son dos figuras distintas que lienen distinto
contenido {...) a pesar del paralelismo que hay entre ellas”. {Revista de
Estudios Juridicos y Sociales del Ceniro Estudiantes de Deygecho, t. XIII.
n° 70. pag. 233. Conforme COUTURE. Fundamentos de derecho procesal.
pags. 30 y sigts.)

SE. VESCOVI, Il Concetlo del diritto subjettivo e la realic contemporanea.
Riv. Intern. di Filos. del Diritto. set-oct. 1961, pag. 405.

*La leoria moderna, con bastante razén a nuestro juicio. parte de la
idea de situacién juridica. la cual integra los conceptos de deber juridico
y derecho subjetivo. La situacion juridica es la situacion existencial del
individuo en cuanto la norma la considera como relevante para producir
cierlas consecuencias de derecho.

LEGAZ Y LACAMBRA (ob. cit. pag. 541) la define como “las distintas
circunstancias de la existencia juridica personal, en las que se contienen
¢n potencia todas las posibilidades de la vida del sujeto de derecho, con
arreglo a las cuales realiza las varias formas de conducta que constituven
el activo y el pasivo, de su hacer juridico”.

La situacion juridica es, pues, una particular situacion del individuo
considerada por la norma, que puede consistir en un derecho o un deber.
Es decir que el derecho considerado en relacion al hombre puede darnos
la situacion de “deber” o de “"derecho™ (en sentido subjetivo).
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al cual se referia exclusivamente la teoria clasica, la importancia
de este deber. Y pareceria que tiene razén al considerar que lo
esencial es el deber juridico, que emana directamente de la norma,
sin admitir que por eso desaparezca el derecho subijetivo.

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

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

Es la situacion juridica pasiva.

§ 7. PROBLEMAS DEL DERECHO SUBJETIVO Y TEORIAS

El primer problema, légicamente. es el de saber si hay o no
derechos subjetivos {existencia) v el segundo, admitido que existen,
es el de saber en qué consisten (naturaleza). No obstante, por
razones de pedagogia y para seguir el orden cronologico de aparicion,
los estudiaremos en forma inversa.

a. PROBLEMAS DE LA NATURALEZA DE LOS DERECHOS SUBJETI-
10S. — Consiste en saber cual es la esencia del derecho subjetivo.
en qué caracter o elemento radica su naturaleza principal, cual es

su contenido.

1) Teoria de lavoluntad. Esta teoria expuesta principalmente por
Winscheid. sostiene que el derecho subjetivo es un poder o senorio
de la voluntad reconocido por el orden juridico.

Segun Winscheid, del derecho como facultad puede hablarse en
dos sentidos. En primer lugar, por derecho subjetivo se entiende la
facultad de exigir un determinado comportamiento positivo o nega-
tivo. de la persona o personas que se hallen frente al titular. Existe
la norma que establece el mandato y da la facultad; y depende de la
voluntad del benefliciario de esa norma que ella ponga en movimien-
to el derecho subjetivo.

En otros casos. la voluntad no sélo es necesaria para poner en
movimiento el derecho subjetivo, sino hasta para hacerlo nacer. Se
dice que el propietario tiene el derecho subjetivo de vender su
propicdad. Pero ¢ cuando? Cuando quiera. Lavoluntad aquijuega un
papel mas importante que en el otro caso: crea el derecho. Natural-
mente siempre de conformidad con el ordenamiento juridico.
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Pero en cualquier forma, siempre el derecho aparece como un
poder de la voluntad del sujeto, reconocido por el orden juridico.

Esta doctrina ha'sido objeto de multiples objeciones. En primer
lugar se ha dicho que hay seres humanos que tienen derechos
subjetivos y carecen de voluntad valida para el derecho, como los
menores e incapaces. Un nino tiene derechos: es propietario,
acreedor, etc. y no tiene voluntad valida. Ademas hay casos en que
los derechos subjetivos aparecen sin el soporte real de la voluntad
Jhumana, 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 sueno: el dcrecho subjetivo a la
integridad fisica, por ejemplo, no desaparcce y sin embargo la
voluntad no lo esta apoyando. Por ultimo y como argumento mas
efectivo, se cita el caso de ciertos derechos subjetivos que se dan
contra la voluntad del sujeto, como los llamados irrenunciables
(caso de los derechos acordados a favor de los obrevos: salarios,
licencias, indemnizaciones). Hay derechos que se acuerdan aun
cuando el titular no los quiera.

2) Teoria del interés. lhering. principal critico de la teoria
voluntaria, sostuvo que el derecho subjetivo no tiene por naturaleza
el fin de 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
necesidades de los hombres. La actividad dirigida a producir cosas
utiles y no la voluntad, dice. es la sustancia del derecho.

El interés es entendido en sentido amplisimo, se aplica no solo
a lo material o pasible de contenido econdomico, sino también
comprendiendo los valores de la personalidad. honor, vinculos
tamiliares, etcétera.

Debe notarse que no basta el interés para que exista el derecho
subjetivo; es necesario ademas que haya sido reconocido como tal
por el orden juridico y prolegido por éste.

Contra esta teoria sc han levantado parecidas criticas a la
anterior. Se sefialan muchos casos en los cuales la norma juridica
acuerda proteccion y poderes {derecho subjetivo}. aunque el titular
no tenga interés (caso del sordo que tiene derecho a concurrir al
concierto porque posee la entrada) v en otros casos falta el derecho
cuando se posee un verdadero intereés.

Pero lo fundamental para desechar ambas teorias es que las dos
caen en el error de dejar librado el derecho subjetivo a una
cansideracion individualista. Sea la voluntad o el interés, el linaje
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psicologico de las teorias es idéntico y enfrenta el concepto general
(y formal) de la norma juridica a la posicién individual. Cuando el
derecho otorga una facultad, lo hace sin considerar la situacion
particular (voluntad o interés) de los individuos psicolégicamente
considerados. El derecho (subjetivo) se otorga a la persona (ente
abstracto) tenga voluntad o no, tenga interés o no y no al individuo
{psicolégicamente 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 psicoldgica individual.

3) Teorias modemas de lavoluntad o el interés. En el afan de evitar
esa critica se han buscado nuevas férmulas para fundar el derecho
subjetivo en el interés o la voluntad.

El propio Windscheid dijo que la voluntad a la que habia que
considerar no era la individual sino la "voluntad del ordenamiento
juridico”, lo que en cierto modo implica desdecirse de toda su teoria,
pues al principio, evidentemente, hacia descansar el derecho
subjetivo en la facultad psicolégica (individual) del hombre.

Del Vecchio habla de voluntad en potencia y no en acto®.

Los autores de la teoria del interés realizaron los mismos
esfuerzos y asi lhering aclaré que no se referia a los intereses
particulares —concepto que lo lleva al campo psicolégico- sino a un
interés "medio”, es decir al interes predominante en una determi-
nada sociedad: pero como dice Garcia Maynez® "cuando se habla de
intereses medios”, se acepta que el interés. como realidad psicold-
gica, no se da en todos los casos, con lo cual se da por tierra con la
teoria tal como se habia expuesto al principio.

Es que una de dos: o se habla de voluntad o interés en el sentido
psicolégico como facultad individual o se acepta un concepto general
(formal} v entonces desaparecen la voluntad y el interés.

4) Teortas eclécticas (de la voluntad y el interés reunidos). Estas
doctrinas surgen de la observaciéon de que el interés es el soporte de
la voluntad y no pueden darse por separado. Ya el mismo lhering
senald que la voluntad no puede ejercitarse sin un objeto. (Como
dice Jellinek, uno de los autores de esta teoria combinada, no se
puede ver ni oir simplemente, sino que es necesario ver u oir algo.)
Y a la vez se ha notado que los intereses solos no constituven
derechos, si a ellos no se dirige la voluntad. No hay interés si la

"DEL VECCHIO, ob. cit.. t. I, pag. 15.
S0b. cit.. t. I. pag. 237.
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voluntad no se dirige a buscar o desear un bien. Donde hay voluntad
hay interés y viceversa; por eso se colocd como contenido del
derecho el interés y la voluntad reunidos.

De cualquier manera, todas las objeciones que se hacen contra
las teorias por separado se retinen para destruir esta teoria combi-
nada.

Sobre todo queda en pie la objecion fundamental: la nocion del
derecho subjetivo queda centrada en el individuo. Es el denomina-
dor comun a todas estas teorias: partiendo de la concepcion del
derecho natural, colocan al derecho dentro del hombre. Esto es lo
que va a conducir, por reaccion, a negar el derecho subjetivo.

b. PROBLEMA DE LA EXISTENCIA DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS.
TEORIAS NEGATIVAS. — Hay autores que han negado la existencia de
los derechos subjetivos.

Hay dos direcciones principales entre las doctrinas que niegan
los derechos subjetivos: una corriente se mueve mas bien en el
plano politico y representa una reaccion contra la doctrina del
derecho natural: la otra consiste en la absorcién del derecho
subjetivo por la norma’.

1) Teoria de Duguit. Este autor es realista. El rasgo mas caracte-
ristico de toda su doctrina es el haber querido construir la ciencia
del derecho sobre la observacion de los hechos. El realismo. dice, no
es ni una escuela ni una doctrina, es sé6lo un método, el Ginico
método fecundo. Es necesario observar los hechos, analizarlos y
hacer su sintesis. La unica realidad es la que surge de la obscr-
vacion.

Estudiandolarealidad social. Duguit descubre un hecho funda-
mental que se repite en todas las agrupaciones humanas: la
solidaridad o interdependencia social. El hombre vive y ha vivido
siempre en sociedad y en el grupo esta unido por los lazos de
solidaridad social®. De esta solidaridad surge la regla de derecho. es
decir. la regla de conducta que se impone al hombre por la fuerza
misma de las cosas, regla que puede formularse asi: no hacer nada

" El verdadero origen de las leorias negadoras estaria, segin los
autores, en el positivismo juridico del siglo XIX. especialmente en la
teoria de Augusto THON que. como después KELSEN, divide las normas
en primarias y secundarias y alirman que en ningan caso aparece un
derecho propio del individuo, sino cuando se produce la infraccion (conforme:
DIAZ CRUZ. La doctrina del derecho subjetivo. Madrid. 1947, pag. 17).

SDUGUIT. Manuel de droit constitutionnel. pags. 9y 10.
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que vaya contira la solidaridad social y hacer todo lo que tienda a
desenvolverla®. La regla de derecho surde, pues, naturalmente, de
la solidaridad social; es una simple transformacion de las reglas
sociales en juridicas que se¢ produce cuando el hombre tiene
conciencia de que ellas son necesarias para mantener la solidari-
dad. Entonces se sanciona laregla con una accién. 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 de la norma social y sancio-
nando el incumplimiento.

Con este punto de partida y esta concepcion del derecho, es
logica la conclusion de la negacion de los derechos subjetivos, sobre
todo cuando éstos se conciben como una facultad psicoldgica.

Para Duguit la inica 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 nocién metafisica (no real
por no provernir de la observacion) y como tal debe ser desterrada del
derecho. En ningun lado encuentra fundamento real la idea de que
existe un derecho que consiste en el poder de una voluntad de
imponerse a otra voluntad. La Unica realidad es la existencia de
deberes.

También Duguit ataca la idea del derecho subjetivo como
concepcion individualista y a priori. Dice que considerar que el
hombre tiene por si ciertos derechos fuera de la sociedad es otra
afirmacion falsa: ella parte de la idea indemostrable de la existencia
del hombre aislado y de los derechos innatos. La tnica cosa que
observamos en la realidad es que el hombre es un ser social y que
no tiene ningtn derecho fuera del grupo. Por dos puntos diversos,
pues. llega a negar el concepto.

Duguit sustituye la idea del derecho subjetivo por la de “situa-
cion juridica subjetiva”. Dice que la norma social por su origen se
individualiza en su aplicacion y va creando dichas situaciones
juridicas. La situacién de los hombres frente a los deberes es lo
unico que queda del concepto de derecho subjetivo.

2) Teoria cle Kelsen. Kelsen parte de un punto de vista distinto.
Es un autor formalista: su lema es la purcza del método. Cuando
estudiamos el derecho. dice, debemos hacerlo con método juridico,
considerar exclusivamente esos problemas; lo demas, lo que no es
juridico, no debe tenerse en cucnta. No lo niega, lo ignora, como

Y Ob. cit., pags. 13 a 15.
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metajuridico. El derecho es para €l una disciplina independiente
que pertenece a la esfera de lo normativo, es una ciencia de
normas; mas bien de forma. que de contenido.

Con esta base destierra de su ciencia todo lo que pueda tener un
contenido psicolégico {como las doctrinas estudiadas del derecho
subjetivo). Aquellos autores -los de las teorias de la voluntad o el
interés- segun €I, se preocuparon de investigar el contenido del
derecho subjetivo, miraron qué era lo que se protegiay olvidaron que
el derecho es formay no contenido, es la protecciéon y no lo protegido.
Sus errores pueden compararse a la falta en que incurriria un
estudiante de geometria a quien se le pidiera la definicion de la
esfera y contestara que ella puede ser de bronce o de madera.

Kelsen, pues. no niega la realidad del contenido, pero éste para
¢l no integra un concepto riguroso de derecho.

El derecho es norma (objetivo). ¢Qué es lo que se llama derecho
subjetivo?: el reflejo del deber juridico de los demas. I.a mayor parte
de las teorias coinciden en afirmar que el derecho subjetivo consis-
te en la esfera de accién que a una persona proporciona la existen-
cia de los deberes juridicos de los demas. Pero en este caso lo tinico
real. loimportante, es el deber. Hablar de derecho subjetivo consiste
en duplicar, en forma superflua, el concepto de deber. Porque todos
tienen un deber de dejarme trasladar libremente. concluyen que
tengo derecho a la locomocion, porque todos deben respetar mis
bienes, dicen que tengo un derecho de propiedad. etc. Y eso no es
cxacto; lo tinico que hay alli es el deber.

Ahora bien. dice Kelsen. hay ciertos casos en los cuales la
aplicacion de una norma se hace depender de la declaracion de
voluntad de un sujeto. En este caso €l se aproxima al concepto del
derecho subjetivo. pero siempre como algo secundario; lo esencial
es la norma, el deber. Asi 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 manifestacion de voluntad de un sujeto: por
ejemplo en los delitos contra el pudor {estupro. rapto, violacion) se
necesita la denuncia de la parte (porque si la parte lesionada no
reclama ecl castigo. la intervencion del Estado puede ser mas
perjudicial, lesionar el pudor méas que si se deja pasar desapercibido
el hecho). También si el acreedor no pide al Estado que obligue al
deudor a pagar, aquel no interviene'”. Pero en este caso estamos

Y ~Toda proposicion o precepto juridico regula. pues, un deber juridico.
pero en cambio no siempre origina una autorizacion o pretension. esto es
lo que suele llamarse derecho subjetivo, que constituye la segunda forma



68 INTRODUCCION AL DERECHO

frente a una condicion para la actuacién de la norma y nada mas.

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 llamé la atenciéon
sobre la nocioén del deber juridico''.

Sin embargo, en su posicién se exagera, pues no parece exacto
que pueda subsumirse el concepto del derecho subijetivo en el de
norma juridica. Ambos estan 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.

Ademés Kelsen viene a identificar el derecho subjetivo con la
posibilidad de pedir la sancion juridica, es decir con la accién.
Nosotros vimos que el derecho subjetivo existe antes que la accion
y que la moderna doctrina independiza al derccho, al poder que tiene
una persona. de la accion, esto es, de la facultad de reclamar ante
la justicia que otra persona respete esta posibilidad de obrar.

c. CONCLUSIONES. — Las teorias negadoras han tenido la virtud
de colocar en el plano que le corresponde al deber juridico. Las
conclusiones de la teoria moderna conducen a admitir los derechos

del derecho en su acepcion subjetiva (la primera es el deber juridico). Solo
se puede hablar de que exista una autorizacion, pretension o derecho
subjetivo {en el riguroso sentido técnico de la palabra) cuando entre las
condiciones a las cuales esta ligada la consecuencia juridica (por el
precepto) figura también la declaracion de voluntad de un sujeto al cual
se supone interesado en aquella consecuencia, de suerle que la aplica-
cion de ésta depende en algtin modo de una declaraciéon de voluntad de
dicho sujeto. de tal forma que el orden juridico dirigido contra el obligado
se encuentre en cierto sentido a disposicion del autorizado o sea de
aquella persona cuya declaracion de voluntad es una condicion para que sc
realice el acto coactivo contra el obligado. es decir del titular de ese llamado
derecho subjetivo” (Hans KELSEN. Compendio de teoria general del Estado.
Traduccion de Recasens y Azcarate, Barcelona, 1934, pags.126-127).

Esta condicion para que actiie la norma -manifestacion de voluntad del
sujeto- es como otra cualquiera: integra la estructura de la propia norma.

'"" KELSEN ha tenido el mérito de recalcar la importancia del deber
juridico y especialmente en desvincularlo del deber moral. criticando a
quienes construyen el conceplo con los mismos ingredientes del deber
moral. Siendo el deber correlativo de la norma. si ésta es independiente
de Ta moral. aquél también debe serlo.
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subjetivos como uno de los aspectos de la situaciéon juridica con
relacion a la norma. Es decir, que cuando se observa el derecho con
relacion al sujeto, se puede apreciar a éste con un deber o con un
derecho v en cada uno de esos casos aparece la relacién entre el
sujeto y la norma.

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

En cuanto a las consecuencias de las diversas posiciones
debemos senalar que las doctrinas del interés y la voluntad tenian
la ventaja de centrar el derecho en el hombre y hacerlo depender de
¢l, mientras que las teorias negatorias. sin pretenderlo. pueden
llegar a olvidar que la suprema razon del derecho se encuentra en
el individuo!?,

Nosotros, al admitir que el derecho subjetivo, al igual que el
deber. constituve una situacion juridica que emana del derecho
objetivo. no dejamos de pensar que la finalidad esencial del derecho
es el hombre. En todo caso podemos admitir con Goldschmidt que el

2Es indudable que aun sin que los auiores que niegan los derechos
subjetivos lo sostengan. las teorias negatorias pueden implicar con la
objetivacion del derecho. su deshumanizacion. Cuando se piensa que el
concepto de derecho subjetivo como poder. ho es un elemento necesario a
la ontologia del derecho, cuando se admite que aqueél sélo aparece en la vida
anormal del derecho (cuando éste se viola) se enlra por ese camino.

Por eso conviene recordar que si a la [ilosofia del derecho esta idea
puede no serle indispensable. en cambio la ciencia. la técnica o el arte
Jjuridico necesitan de ella para realizar los [ines del derecho. Al jurista
-al filosofo puede ser- no le basta que el derecho sea en definitiva un
“deber ser”: le interesa ademas que ese “deber ser” se cumpla. cristalice
la mayor cantidad de veces posible. El mismo KELSEN admite que la
norma debe tener un cierto grado de cumplimicnto. Y la norma se cumple
a traves de su individualizacion. a través de los hombres para los cuales
v por los cuales es creada.

Por eso cuando se acttia como jurista no basta hacer una ley y esperar
que se cumpla. Es necesario que la ley tenga una base real y humana y
¢s imprescindible que se prevea la posibilidad de violacion como algo
corriente —aunque se quicra clasilicar de anormal o patologico- asignan-
dole la respectiva garantia.

Por eso cuando se estudia el derecho subjetivo, no se puede olvidar
que aungue no radique en la voluntad individual. esta orientado hacia el
hombre y por ¢l hombre.
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fin de los imperativos juridicos es la constitucion de los derechos
subjetivos'.

Y si nos ponen en la alternativa de pronunciarnos entre los
derechosylosdeberes —falsa oposicién-nos quedamos conaquellos.
Elunico sentido del deber es, al fin, salvaguardar el derecho, cuando
Ja norma juridica me impone un deber, es para salvaguardar el
derecho de otro. Cuando el derecho limita mi esfera de accién,
restringiendo mi libertad, es porque al salir de ella perjudico la
actividad de otro.

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

juridica.

§ 8. CLASIFICACION DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS

Las clasificaciones de los derechos subjetivos son muy varia-
das. difiriendo segtn los autores. Ademas, combinando los diversos
criterios. se pueden rcalizar muchas subdivisiones.

a. PUBLICOS Y PRIVADOS. — Una gran division separa el derecho
en publico y privado (como vimos). Esta distincion se aplica a los
derechos subjetivos. Se dice que son publlcos los que existen con

relacion al Estado, como los derechos politicos (voto elegibilidad.

ete.) o 105 der eChos 1rlcixizlduales en geneml (libertad de expresar el
pensamiento, de reunién, de cultos, etcctela) En cambio son

d(’l(‘(‘thS Subjetwos pnvados los que se poseen [ ente a ot10part1~

cular (delecho de cxedlto _etc. ]

b. ABSOLUTOS Y RELATIVOS. — Se llaman derechos subjetivos

abso}utos los quese poseep frentea todo el mundo y.porconsiguien-

te, cl deber )uudlco Couesponde a un numero mdetermmado de

pcisonas (se ha dicho que el sujeto pasivo es universal). Relativos

13 James GOLDSCHMIDT. Problemas generales del derecho, Depalma,
Buenos Aires, 1914, pags. 61 y 62.
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son aquellos que valen frente a una persona, que tienen un sujeto
pasivo determinado. (Elderechode propiedad es absoluto, los obliga-

_dos a respetarlo son todos los hombres. menos el titular. El der: echo

de crédito es relativo. hay un obligado determinado. el deudor'™)

¢. DERECHOS PATRIMONIALES Y DE LA PERSONALIDAD. — Derechos_
_patrimoniales son los que tienen un contenido econdmico pasible
de _ser avaluado_en dinero. El concepto de palrimonio abarca el
conjunto de bienes y deudas de una persona que tienen un valor
econdmico. Es, pues, un concepto abstracto que puede comprender
solo deudas (por eso alguien ha dicho que es como una *bolsa vacia”).

Los derechos patrimoniales son, por ejemplo, el derecho de
crédito, el de propiedad. etcétera.

Los derechos no patnmomales son los llamados de la persona-

hdad y ‘se refieren al individuo como tal, p01 e]cmblo el del echo ala

wda al hor101, al nombx e o a mdmduo en sus

como los derechos que emanan del parentesco o ma

potestad. tutela, etc.). R
Los .derechos patrimoniales se pueden enajenar (vender,
ceder, etc.) y se trasmiten por herencia, no asi los derechos de la
personalidad.
Los derechos patrimoniales se subdividen en realegﬁJJersonales

Dice nuestro Codigo Civil que dmecho real es el que tenemos

en una cosa o contra una cosa sin relacion a stG‘IIDIIIA(JEVEACISQI}V&
(art. 472). Esta afirmacion. de una relacion entre el hombre y la
cosa. si bien no es exacta, da una idea clara del concepto.

Nosotros sabemm que no hay relaci(')n entre hombre v cosa,

pammomal absoluto . €s decn - el que. poseemos frente a un numelo

indeterminado de 1 personas ( sin relacién a determinada persona”,
como dice el Codigo). La relacion existe eventualmente y aparece
cuando se viola el derecho. Entonces se individualiza al otro sujeto
de Ia relacién. Derecho real es. por ejemplo. el de propiedad, el de
prenda, el de hipoteca. En ellos aparece un atributo especial: el
der (‘_Ql}o de persecucion. que ¢ es lo ) que hace pensar en la relacion del

hombxe con la cosa. El que tiene una lnpotcca sobre un bien tiene
su derecho asegurado. pues aunque el propietario venda su inmue-

¥ COVIELLO hace notar que la expresion es impropia. pues todos los
derechos son relativos v que la diferencia consiste en que a los llamados
absolutos corresponde un deber negativo y a los otros, un deber positivo
0 negativo segun la naturaleza de la relacién (ob. cit., pag. 31).
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ble, su crédito hipotecario se manticne. sigue a la cosa. Por eso, con
a salvedad hecha, nos presta cierta utilidad para pensar en la idea
de derecho real, el concebir cierta vinculacion directa entre el
hombre y el objeto del derecho (ésta, por otra parte, es de origen
etimologico: real viene de res, cosa).

Derecho personal es, segun el Codigo, “el que puede reclamarse

de ciertas personas (...) que han contraido obligaciones” (articulo

473}, Es decir, es el derecho patnmomal relativo, el que se tiene

frente a personas determinadas, como el que tiene el prestamista

ante el deudor por su crédito.

Los derechos de la | 1P sonalidad se dividen en derechos del

111(11(77&11_5‘001110 tal y derechos del individuo como miembro de la__
familia. "~ . T

- Los primeros son derechos que han sido consagrados por las
Constituciones de los diver sos p : l'bel ta‘d‘ fo—il»aldad seourldad
ete. Existen aun cuando no apar ‘ma
'px incipio es la existencia del der echo v la libertad. El articulo 72 de

ca 1101 ma que los ploteja pues el

nuestra Constitucion dice que “la enumeracion no excluye los otros

que son inherentes a la personalidad humana o que se derivan de

la forma republicana de gobierno”. El articulo 10 dice: *Ningun

habitante de la Reptuiblica sera obligado a hacer lo que no manda la
ley. ni privado de lo que ella no prohibe”.

Los derechos del individuo como mxem_)xo de la familia derivan

de la posxcmn que ocupa én el seno de ésta’®

‘Surgen asi los diversos derechos que derwan de las relaciones
de parentesco, que también son derechos de la personalidad y por
cllo particularisimos e intrasmisibles (derechos y deberes de los
padres respecto de los hijos, entre esposos. etc.).

§ 9. SUJETO DE DERECHO.

Hemos hablado de los derechos y de los deberes juridicos. El
SLIJCU) de estos deberes y derechos se llama persona.

La palabra persona, que en lenguaje juridico se toma como
sindnimo de sujeto de derecho, designa la aptitud para adquirir

5 Algunos autores no incluyen los que derivan de las relaciones de
familia entre los subjetivos. pucs consideran que al estar las relaciones
de {amilia controladas por la autoridad publica. {alta en ellas el elemento
voluntad que funciona como un pivot del dereckzo subjetivo (IONESCU. La
notion de droit subjetif dans le droit privé. pag. 1-42. Revue Trimestrelle du
Droit Civil. 1928, pag. 375).
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1 suj recho; pues. es el que

derechos y obligaciones. El sujeto de
tiene la pos1b111dad de tener deberes y acultades v se le llama

persona.

a. CONCEPTO DE LA PERSONA. — El concepto de persona es un
concepto juridico, una nocidn especial para la ciencia del derecho,
que no coincide con ¢l de otras disciplinas.

Aunque su origen es discutido, se (Eggsbml_e@ﬁque la palabra
persona, en su sentido origiriario, significaba mascara, era la
careta que cubria Ia faz del actor cuando recitaba en escena. Queria

decir la funcion que dentl‘daa drama lepresentaba el actor (de alli

“personaje’).
En el lenguaje juridico también significaba algo similar._La_
persona no es el hombre individual, sino tan sé6lo posicion (ciertas

cualidades) gl_(_:lgmnpjpgmﬁdd en cuenta por el derecho.

Dice Recasens Siches: "Para el derecho no vienen en cuestién
la integridad de mi persona humrana, sino algunos de sus actos (...)
lo que el derecho toma en cuenta no es mi persona real. auténtica,
sino dimensiones comunes, intercambiables con otros sujetos (...)
una gran parte de mi ser humano, de mi conducta que extramuros
del derecho (...). Ser persona de derecho no es lo mismo que ser
hombre individual (...). Ser individuo es ser yo y no otro. es ser una
existencia unica, intransferible (...} en cambio la personalidad

juridica atribuida al individuo se apoya en aquellas dimensiones de

éste que no individuales (...) que tiene de comn con los demas”!®.

El individuo es Julio Pérez o Juan Lopez, mientras que la persona

es el ciudadano, el contribuyente. el juez, el vendedor, el heredero
el delincuente, etcétera.

Naturalmente que el derecho no crea arbitrariamente la perso-

na: se encuentra frente al individuo, a quien no hace mas que

reconocer ciertas condiciones naturales preexistentes!”

""RECASENS SICHES, Adiciones a Del Vecchio. ob. cit., t.1I. pag. 87. Ver
ademas pags. 57 v sigts.. 70y 71.

'"KELSEN, fiel a su pureza del método. tiene un concepto solamente
formal de la persona, concibiéndola como el centro de imputacién de las
normas juridicas. El sujeto de derecho no es mas que el resultado de la
imputacion a un ser de un conjunto de normas juridicas. Hay una persona
alli donde se imputan (atribuyen) derecho y deberes con lo cual la Gnica
realidad de la persona es la realidad juridica. independientemente de la
psicologica. Para él. el derecho crea la persona, éste es un concepto

juridico exclusivamente. Por eso hay hombres que no son personas (los

esclavos) y personas que no son hombres (persona juridica).
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Elderechono puede crear personas alli donde no hay individuos.
Su {in es regular las relaciones entre los hombres.

Conviene, pues, cuidarse de los dos extremos: el que identifica
la persona con el individuo; a estos les diremos: no, la persona es un
expediente de técnica juridica, no una constatacion de la naturale-
za, se es persona o no, para el derecho. Pero debemos evitar la otra
exageracion: la de creer que la persona no tiene otra realidad que
la juridica, que so6lo es un expediente de técnica (Gény) o que el
hombre de la biologia o de la psicologia no esta en relacién con el
derecho. A estos también les diremos: no, el derecho s6lo puede
crear personas alli donde hay individuos, seres humanos.

Por eso la conclusion mas logica es la intermedia: la persona-
lidad no es otra cosa que el efecto del reconocimiento operado por el
derecho de la existencia de algunas condiciones naturales, por las
cuales un ser aparece como capaz de tener intereses dignos de
tutela: por eso no-es un derecho originario, como lo demuestra la
historia de la esclavitud, ni una creacion arbitraria del derecho

positivo's.

b. QUIENES SON PERSONAS. CLASES DE PERSONAS. — El atributo

de la calidad de persona depende del derecho y entonces puede
variar segin las épocas y los diversos paises.
Hay dos clases de personas: la individual o fisica y la colectiva,

juridica o mmal
Las personas fisicas son los hombres. En el derecho moderno

1odos los hombres son personas (SU_] etos de der ecrho) Antiguamente

se les negaba esta cualidad a un grupo de hombres, los esclavos, los
cuales eran objetos y no sujetos de derecho. Actualmente la calidad
de persona atribuida a todos los individuos aparece como una
exigencia indiscutida de la propia naturaleza del derecho.

Las personas colectivas o juridicas son los grupos de personas

a quiencs el delécho Conmdexa €omo un solo sujeto.

'SCOVIELLO. ob. cit.. pag. 155

En cl mismo scntido PUGLIATTI senala que el conceplo de persona se
integra por un elemento formal ~igual para las dos clases de personas—
que consiste en una simple calilicacion por parte de la norma y un
clemento material —distinto en los dos casos-. La personalidad es ¢l
resultado de los dos elementos: el material. que constituye el substrato
v esta construido por un conjunto de condiciones y presupuestos entre
los cuales sc destaca la ¢xislencia del hombre. y el formal que es el sello
del ordenamiento juridico (Salvador PUGLIATTI. Introduccion al estudio del
derecho civil. Méjico, 1943, pags. 109y 110).
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Solamente los hombres o grupos de hombres son sujetos de
derecho: las cosas no. son simplemente objetos. Tampoco son
personas, en sentido juridico, los animales; las leyes que protegen
a éstos lo hacen en funciéon de intereses humanos (conservacion de
especies, etc.) o para evitar las manifestaciones de sentimiento
retrogrados.

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,
titulos al portador, etc.).

c. Prrsona risica. ExistenciA. CAPACIDAD. — La persona

comienza con cl nacimiento. El hombre es sujeto de derecho desde

Jundxca se acuerda el éamcter de SUJetO _para c1el tos derechos, al

ser s1mplemcnte concebldo con tal que nazca wable En nuestro

derecho varias dlsposmoncs acumdan derechos (adquisicion de

bienes por herencia y donacién) a los seres 51mplemente concebi-

dos como tal, dice el Codigo Civil, que nazcan viables “esto es de vida

y que hayan vivido vemtlc a‘g o horas nqt_u_lva]_e_s_i“’
Y la personalidad sélo se extmgue con la muerte. Hubo una épo-
ca en la cual, al que cometia algiin delito muy grave se le imponia lo
que se llamaba la muerte civil, extinguiendo la personalidad del su-
jeto aun en la vida. (Sin embargo. a pesar de que se rompian lazos
juridicos como los derechos de parentesco, de propiedad, etc.. con-
servaba algunos. pudiendo recibir donaciones por causa de muerte,
actuar en justicia por medio de su curador, reclamar alimentos,
etc.) Esta institucion medieval fue abolida, en Francia, en 1854.
Actaalmente la pClSOI’l’llldad Jundlca solo se 7extmoue con la

y lnn senalado como prueba de ello la proteccion a los cadaveres
{delito de vilipendio de cadaveres y profanacion de tumbas, ete.) Pero
¢s un error, el bien juridico que se protege contra esos delitos no es
la persona del difunto. sino el sentimiento de respeto de las demas
(los parientes, la sociedad en general). La existencia del delito,
pues, no significa que se reconozca que el sujeto de derecho sigue

existiendo.

' Codigo Civil. arliculos 216. 835 y 1617. Esto hace decir a algunos
autores que en todos los casos recién se es persona -para el derecho-.
luego de cumplidas esas condiciones: 24 horas de vida en condiciones de

normalidad. Que no es lo que dice la ley.



76 INTRODUCCION AL DERECHO

La calidad de persona estaligada ala capacidad juridica. Hay dos

clases de capacidades: capacidad de goce significala aptitud de poseer
derechos y obligaciones, o sea la aptitud para ser sujeto de relacionas
juridicas y se encuentra involucrada en la persona como tal.

Todos los sujetos de derecho tienen _capacidad de goce y como

todos los hombres son sujetos de derecho, son también capaces. Asi,
un nino o un demente. poseen derechos (pueden ser propietarios,

pwgden ‘heredar, pueden prestar, vender, comprar, etc.). Son, pues,

sujeto de derecho y capaces (de goce).
La capaadad de ejercicio, que es la _aptitud para ejercer los

derechos es, en cambio, restringida. Hay_pel sonas (llamadas inca-
paces: como los menores, los dementes) que no tienen capac1dad de
ejercicio y deben usar sus derechos p01 medio de otras per personas
(leplesehtantes) “Asi el menor de’ 18 anos tiene capacidad de goce,
pero_ejerce sus derechos por inter medlo _de sus padre o tutor, el
demente por medlo del cuxadm

d. DISTINTOS TIPOS DE INCAPACIDAD. — Frente a la capacidad esta
la incapacidad, que deriva de alguna ineptitud que hace que la ley

limite a ese sujeto la pomblhdad de ejercer sus derechos, en forma

total o parcial. Cuando existe una de esas causas, el legislador, en

realidad para proteger los verdaderos delechos de ese sujeto, mas
que nada, le impone ciertas limitaciones.

Las causas de mcapamdad son var 1adas y también las clases de

incapacidad.
- En efecto, éstas suelen clasificarse en naturales y legales;

normales y patologicas; tr ansitorias y pelmanentes absolutas y
relativas; generales y especiales.

Las naluralés sonlas que sé encuentran en la propia naturaleza

yla ley las toma simplemente, tales como 1as de la_démencia o la

minoria de edad; las legales son las que crea el legislador, como la

de los comerc1antes fallidos (queblados) 0 como era en nuestro

derecho, hasta 1946. la de la mujer casada. No responden a una

causa natural, sino a una razon de convemencxajurldlca
También pueden ser normales, esto es aquélla por la que pasa

Lodd persona, como la de la mmona de edad o patolégica, debida a
una enfm medad psiquica.

~ También se dividen en permanentes y transitorias segin su
duracion. La evolucion de la medicina ha hecho que muchas de Ias
mcapamdades por alteraciones mentales que se creian 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

- g e el g e
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una. persona incapaz, lo que supone un procedimiento (examen
meédico, examen del juez, sentencia, etc.) este estado luego puede
ser modificado. si su salud mejora.

La clasificacion que utiliza el Codigo Civilesla de incapacidades
absolutas y relativas. En [a primera clase incluye a los impuberes.

los dementes y los sordomudos que no pueden darse a entender por

escrito.
Los dementes son 1os ‘enfermos mentales que han sido declara-

dos s6lo son incapaces sino pueden darse a entender p01 escr1t0 en

el régimen del Codigo. Los impuberes son aquellos menores que no

han llegado a la pubertad, es decir a la edad fxslologlcay psmolomca
que produce una transformacion en el menor. Es decir que el
legislador distingue durante la minoria de edad (que llega en el
Uruguay hasta los 18 anos, en general, salvo para algunas activida-
des) dos periodos. Durante toda la minoria de edad. el menorincapaz

ac(ualepxesentado porsus paches (tutm etc ) pemcaando entraen

la pubertad, la incapacidad es relativa, esto es de menor grado. O sea
que puede realizar algunos actos (puede casarse, puede tener u un
patrimonio propio prov oveniente de su trabajo, etc.).

También son incapaces relativos, seguin el Codigo, los comer-
ciantes declarados en quiebra.

La diferencia entre ambas incapacidades es que en el caso de
la absoluta sus actos no ploducen ninguna obligacion (si flrmalan
un contrato, contrajeran una deuda, etc., seria absolutamente
mvahdo)

En cuanto a los incapaces relativos, sus obligaciones, sibien no

son va lxdas en Camblo pueden estar sujetas a. ratificacion.

e. DomiciLio. ESTADO civiL. MATRIMONIO. DIvORCIQ. — El sujeto
de derecho tiene una ubicacion en el espacio. tienc un domicilio que
es_ importante a los 79[6C§QSJUI‘1(J!CQS. Asi, por ejemplo. si yo quiero
efectuar una denuncia contra una persona, o iniciarle un juicio.
tengo que indicar su domicilio, a fin de que la justicia lo notifique,
lo cite, en ese lugar. Lo mismo si quiero hacerle una comunicacion
que produzca efectos.

Y domicilio tienen tanto las personas fisicas como las juridicas.

Estas tienen una sede, un asiento, que es el centro de los negocios
y que sirve a los efectos mdlcados Inclusive ] las leyes disponen_que

en todo estatuto o Cont1 -ato ) pOT ¢ el que se constituye una sociedad (un

club, una asociacion, una sociedad anoénima, etc.) se debe estable-
cer el domicilio y la sede, aun cuando ella pueda luego variar.
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El domicilio de la persona juridica, del individuo, es el lugar
donde vive. Esta seria una idea primaria: segun el Coédigo “consiste
en la residencia acompanada, real, o presuntivamente del arﬂfno  de
permanecer en ella™ (art.” 24 del Codigo Civill. Esto es que el
domicilio se compone de dos elementos, uno material, el hecho de
residir, de vivir en un lugar {en una casa, en un rancho, en un
departamento} y otro inmaterial que es el animo, dice la ley. Y ese
animo puede ser real o presumido por la propia ley; naturalmente
que supone que se esté en ese lugar no de paso (de visita) sino para
permanecer?’,

Debemos senalar que nuestro derecho civil se afilia a la teoria
de la pluralidad de domicilios, admitiendo que la persona tenga mas
de uno, lo que no se admite en otros sistemas.

Debemos senalar, para terminar esta breve referencia, que
existe también el Hlamado domicilio contractual. Asi dice el Cédigo
que: “Se podra. en un contrato, establecer de comun 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 ofro lugar. Y, entonces, es en ese domicilio especial, establecido
en el contrato, que se deberan hacer las comunicaciones, inclusive
en los juicios que derivan del contrato. Y eso aun cuando, después,
el domiciliono sea mas el dela persona (o del abogado o del escribano
que es el que se suele poner en el contrato}. Siempre seguira
valiendo el establecido.

El estado civil, segun el Codigo, es "la calidad de un individuo en

cuanto lo habilita para ejercer ciertos derechos o contraer ciertas

obligaciones” (art. 39). Yluego habla del estado de casados. de padres

o hijos, Iegmmos o naturales, etc. {arts. 40 a 44 del Cddigo Civil).

2" Dicen los arts. 26 y 27 del Coédigo Civil: "Art. 26: No se presume el
animo de permanccer. ni se adquiere consiguientemente domicilio en un
lugar, por el solo hecho de habilar un individuo por algan tiempo casa
propia o ajena a €l. 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 comisién temporal. o la del que se ocupa
de algun trafico ambulante. Arl. 27: Al contrario, se presume desde luego
el animo de permanecer y avecindarse en un lugar. por el hecho de abrir
en €l, tienda, almacén, [dbriéa, taller. posada, escuela u otro estableci-
miento durable para administrarlo en persona; por el hecho de aceptar en
dicho lugar un cargo concejil, o un empleo fijo, de los que regularmente
se conflieren por largo tiempo; y otras circunstancias analogas”.
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Por eso se define el estado civil como la posiciéon que ocupa el

individuo dentro de la familia (y naturalmente de donde derivan
derechos y obligaciones).
" La familia es una agregaciéon o conjunto de individuos unidos
por lazos_de sangre; ha sido y continuia siendo la base de la
comunidad social: nuestra Constitucién dispone que “El Estado
debera velar por el fomento social de la familia” (art. 40).

Los lazos familiares son de dos tipos, Jos de parentesco, que
reposan normalmente en un vinculo de sangre y los de afinidad o
alianza que derivan del matrimonio.

El vinculo de sangre crea ciertas relaciones entre dos personas

de las cuales una proviene de otra. Es la filiacion que parte de las
relaciones entre padres e hijos; hay una filiacion pater

matema llamadas respectivamente paternidad y maternidad.

La filiacion, conforme a nuestro derecho, puede ser legitima,

natural o adoptiva.

La l(‘gmma es la que resulta de los - hijos que proceden de un
matrimonio civil. Es decir se consideran hijos Jegitimos aquellos.
que nacen de dos_personas unidas _en matrimonio legalmente
celebrado.

La ley establece que alumbrado por la madre, es hijo del padre.
Solo mediante una prueba clara se puede desvirtuar esta presun-
cion legal (es decir esta verdad que afirma el Codigo).

En consecuencia se prueba la calidad de hijo legitimo mediante

la partida de nacimiento del hijo y matrimonio de los padres.

La filiacion natural resulta de los huos de personas no_unidas
en matrimonio y. ademas, segun la ley. reconocidos o declarados

tales.

los nac1dos de padleq que en el acto de la Conccpmon no estaban

‘unidos en mairimonio, siempre que los reconozcan los padres o

sean declarados tales {hijos naturales) por una sentencia judicial.
Es decir, luego de un juicio en el que el hijo {0 quien lo represente,
a menudo su madre) pide al juez que lo declare hijo de tal padre y
luego del procedimiento {v sus pruebas) asi se haga.

Por ultimo hay una filiacion adoptiva que permite crear entre

pex%onas extranas un vinculo analogo al que xesulta del lazo de

sangre. Es un instituto (la adopcion) utilizada g generalmente por
padres que no tienen hijos, para incorporara un exhanoala familia

en una condicién smnlal a a de un hijq. ste instituto viene desde

los romanos, a través del derccho franceés. pero en Uruguay se
agrega una especialidad: la legitimacion adoptiva. En efecto, el hijo
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adoptado, normalmente, no deja de pertenecer a su familia original,
no cambia su apellido, a lo sumo puede agregar a éste el de la familia
adoptiva. Es decir que todos saben que no es un hijo verdadero.

La leommamon adoptiva, luego de un periodo de adopcion,
permite que se incorpore el hijo a la familia como si fuera legitimo,
horrando todas las huellas de su familia anterior.

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

El origen legal de la familia lo constituye el matrimonio (sin
perjuicio de reconocer la familia natural. como vimos).

El matrimonioes un acto juridico celebrado entre dos personas de
distinto sexo que produce efectos personales y patrimoniales. Es en
efecto un acto. algunos dicen un contrato. pero implica dlgo mas, es
una verdadera institucion social, de caracter civil, que produce
efectos entre las partes dentro de la sociedad. ¢n la QuaL surge,
entonces. la familia. /}“ SIS, '

Encuantoalacelebracion., a partirde 1885, /en Uruguay, estado
laico. se dispone que el matrimonio civil es obligatorio y se le rodea
de ciertas formalidades. Hasta ese momento la costumbre, venida
desde el derecho canonico. hacia que el matrimonio religioso fuera
el mas comun. En dicha ley se dispuso que s¢ prohibia realizar el
matrimonio religioso sin ¢l previo matrimonio io _civil. Naturalmente
que, efectuado éste. luego la pareja queda en libertad de proceder a
la consagracion religiosa si lo desea.

El matrimonio (civil) se realiza ante un oficial de Registro Civil
previa inscripcion, publicacién de edictos y comparecencia de
testigos. Comprobado estos exiremos v qué no existen impedimen-
tos (minoridad de 12 en Ia mujery 14 en el hombre, ciertos laLos de

ol

parentesco proximo entre los contrayentes, 7\'mculo no d 1suelto de

matrimonio anterior, etc.) se procede a la_ceremonia.

En el interior (fuera de Monlevldco) las funciones de c oficial del

Registro Civil las cumplen los jueces de Pa/ Asi era también en la

Capital hasta hace unos anos, pero luego se crearon los oficiales del
Estado Civil. Es de esperar que se pueda lograr extender el sistema a
todo el pais. Solo por falta de medios sc hace cumplir a jueces una tarea
diferente a sus funciones, con los consiguientes perjuicios para todos.

El matrimonio produce efectos personales y patrimoniales. Por
los primeros los 5 conyuges, segun el Codigo Civil, se deben auxilios

reciprocos, 1espeto mutuo. contraen oblwacmn de darasus hl]o% la

pxolcmon u oficio adectiados a su estado, ete. Y se crea un vinculo
que solo puede disolverse en casos excepcionales.
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Enlo patrimonial (econdmico) 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-
cen (en cualquiera de los esposos) durante el matrimonio. (So6lo se
excluyen los bienes que cada uno tiene de antes, o los que recibe por
herencia, legado o donacion). Es decir los bienes adquiridos poste-
riormente (aunquelo sean por uno solo de los esposos) son comunes,
pertenecen en comunidad a ambos y solo pueden ser e_Jenados
{vendidos, etc.) por los esposos. A partir de 1946 se admite que cada

esposo pueda administrar (no vender) los bienes gananciales que
adgquiere.

El lazo personal sblo se disuelve por la muerte, la anulacién del
matrimonio o el divorcio. En cambio, el lazo econdémico (sociedad
conyugal) puede dlsol\ erse a pedido de cualquiera de los esposos

{inclusive pucde no nacer. si al casarse hacen un contlato‘de

capltulamones mat;lmomales) y entonces cada uno es dueno de

sus blenes no hay cemunidad.

Eldivorcio existe en Ur uguay desde 1907 (1910) segun el Cédigo
Civil. Es sabido que no todos aceptan el divorcio; la Iglesia lo
condena, por ejemplo. No obstante, se ha ido incorporando a las
legislaciones de todo el mundo: asi sucedi6 en Italia. luego de un
plebiscito muy disputado. También en la Argentina, en 1987. En
Latincamérica hay pocos paises donde no exista.

El divorcio que supone la disolucion del matrimonio se pronuncia
por sentcncxa judlcml luego de un ploccchmlento ple\lsto en la ley.

EnUr uguay hav tres clases de pr ocedimientos de divorcio: el de la
sola voluntad de la mujer. el de mutuo consentimiento v por causal.

El primer divorcio regulado por nuestro Codigo fue el de ] 1 soh
voluntad de la mujer. que permite a €sta, por m mamfeshmon umla-
teral de su voluntad pedir la dlsolumon del vinculo matr xmomal sin
expresion de causa. En la ¢poca en que se instaurd, de mayor
dependencia que a actual de la mujer frente al hombre, se consi-
der6 que habia que permitir a ésta que. mediante un procedimiento
un tanto largo, pero sin pruebas ni tramites complejos, pudiera
obtener dicha disolucion del vinculo. Las limitaciones estriban en
que recién podra pedirlo (por esta causa) luego de dos anos de
matrimonio, y debera concurrir a tres audlencns (unfi separada de
otra por seis meses y otra un ano) expx(‘banclo su voluntad en cada

_una. so pena de perder el tr amite. Todo esto lleva a impedir que por
actos no meditados se disuelva el matrimonio. Inclusive se prevé
que el juez convoque a los dos (marido y mujer) a una audiencia para

intentar la conciliacion.
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El segundo mecanismo, bastante parecido (tres audiencias con
separacion de tres meses entre primera y segunda y segunda y
tercera) es el divorcio por mutuo consenlimiento, también sin expre-
sién de causay con intentos de conciliacion por el juez, pero pedido
de comun acuerdo por ambos esposos.

El tercer procedimiento es el divorcio por causal. Es un juicio
como cualquiera, en el que uno actua de actor, pidiendo el divorcio
y el otro como demandado; se hace la prueba y si se comprueba la
causal, el juez decretara el divorcio.

Las causales son hechos graves (injuria grave, tentativa de un
conyuge contra la vida de otro, etc.) y también la causal mas usada:
“rinas y disputas continuas que hagan insoportable la vida en
comun” (art. 148 del Cédigo Civil). Es lo que en la jerga comun se

llama “incompatibilidad de caracteres”y es la valvula de escape mas

usada para el divorcio.

"TEn 1979 se agréga una nueva causal, largamente reclamada

por E_Elf)ctlllié-‘ﬁlﬁgd001a que ¢l hombre, en materia de divorcio,
estaba en peor situacion, pues la mujer tenia una via por si sola y
el hombre dependia de que la mujer "le diera o no el divorcio”, comio
se decia. Puesto que rpuchab veces en matrimonios realmente

chsuelt_ors mucho tiempo atras (y 1o q que era peor, con la constitucion

de una nuevé famfha por Tos conyudcs o uno de ellos) no se lograba
plobax las

esposos hayan estado sepaxados durante mas de tles anos, sin
necesidad cleJLlstlhcal las causas de Csta sepa1ac1on

nas y dlsi)thas ‘entonces se CIeo la causal de que los

f. PERSONAS JURIDICAS. CONCEPTO. — El fin del derecho, dice
Coviello, radica en los intereses humanos, pero €éstos no solo son
individuales sino también sociales: hay, en otras palabras. intere-
ses comunes a todos los hombres en general o a determinada clase
de persona. A satistacer unos y otros se encamina la actividad del
individuo: pero muchas veces se hace necesaria la actividad de
varios hombres que buscan un fin comun. Por eso se asocian. La
asociacion es una necesidad inherente al hombre; ella corrige la
debilidad de sus fuerzas y la brevedad de su vida?'.

Por eso el derecho, para contemplar esos fines. reconoce a los

grupos de homb1es 1a calidad de sujetos de derecho. La persona

juridica es eso: una asociacion ‘de hombres r rcunidos entre si por la

comunidad de fines o mtele%es que son tr atados como si fueran una

21 Ob. cil., pags. 212 y siguientes.

A I oy o o o

R




EL DERECHO DESDE EL PUNTO DE VISTA SUBJETIVO 83

sola persona de derecho (es decir, pueden tener derechos y obliga-
ciones, comprar, vender, etc,, como una unidad).

Asi, por ejemplo, se retinen una serie de personas para realizar
determinado fin (forman un club, una academia, una asociacion).
El derecho les acuerda la personalidad juridica: desde ese momento
podran comprar un bien (una sede. un terreno, etc.), pedir un crédito
(con hipoteca, etc.) como una unidad (es decir para el club o la
asociaciéon, no para cien o mil personas).

g. ELEMENTOS. — El concepto de persona juridica se compone de
tres elementos:

N

(1 \Una organizacion de personas y de bienes. Hay personas

jur ]dlCElb en las cuales predomina el elemento personal (corporacio-
nes) v en otras el patrimonial (fundaciones). Pero ambos son
necesarios. Por definicion la persona juridica es un conjunto de
individuos. La agrupacion_de hombres es esencial; volvemos a
repetir que no hay derechos atribuidos a objetos.

Los bienes también son necesarios: la comunidad, para cumplir
sus fines, necesita un patrimonio, igual que las personas fisicas,
aun cuando ese patrimonio se componga de pocos bienes (o de

deudas. exclusivamente). La persona juridica tiene un patrimonio

distinto al de los sujctos individuales que la forman,

,
21 Un interés o un Jin. También surge del propio concepto. El fin
es muy imporfante porque el derecho lo toma fundamentalmente
¢n consideracion para otorgar o no la pexson}iildadjundlca Asi, si
un _grupo de personas se reunen para_realizar Al}_lﬁl’_lg_flﬂl:l_}_l_]lClut_th_IflO,

obtenclxan el reconocimiento.

Los fines, naturalmente. pueden ser de los mas variados;
materiales o inmateriales, morales, artisticos, religiosos, cientifi-
€os, econdmicos, etcétera.

-
jE lreconocimiento. Es indispensable un acto juridico en virtud
del cual se resuelve tratar como a una persona umca el conjunto de
individuos. Este acto es el reconocimiento.
Todas las personas JUlldlCaS neceswan ser reconocidas®.

# Existe una discusion sobre la naturaleza del reconocimiento de las
personas juridicas —que sc vincula con el problema de la naturaleza de
éslas- vy consiste en saber si es declarativa o atributo de derechos, es
decir si la persona juridica ya existe y falla que sc declare su existencia. o
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Hay diversas clases de reconocimiento. Puede ser expreso
cuando se hace por una norma especial (ley o decreto que otorga la
personeria juridica a un club, por ejemplo) o tacito cuando sin que

haya existido un acto de reconocimiento. se e le otorgan a la persona

juridica ciertos derechos y obhgao1ones con lo cual se admite su
calidad de tal.

Pueden ser general, cuando se hace una forma genérica (por
ejemplo una ley dice: las sociedades comerciales son personas juridi-
cas)o eqpeaal( caso del demeto que reconoce la personeria de un club)

h. NATURALEZA DE LAS PERSONAS JURIDICAS. DIVERSAS TEO-
RIAS. — EI problema de la naturaleza de las personas juridicas
consiste en determinar la esencia de ellas y especialmente, en
saber si la personalidad juridica es un ser real, al cual el derecho no
hace mas que reconocer o si es una creacion de éste, no teniendo
existencia fuera del campo juridico.

Dividiremos las doctrinas en dos grupos.

1) Teorias que consideran a las personas juridicas como creacion
del derecho. Segun estas doctrinas la personalidad juridica es una
creacion del derecho: la persona juridica no tiene realidad fuera del
campo juridico.

La primera manifestacién de este grupo esta integrada por las
llamadas teorias de la ficcion®®.

Para ellas el legislador, a fin de facilitar el cumplimiento de los
fines colectivos, acuerda personalidad a estas asociaciones utili:
zando el expediente de las ficciones. al cual el derecho recurre a
menudo.

Seguin esta posicion, solo el hombre es capaz de tener voluntad
y por consiguiente, solo €l puede ser sujeto de derechos. Cuando la
ley trata a un hombre como persona, confirma la personalidad
existente; cuando, en cambio. considera a un grupo como sujeto de
derechos, esta realizando una ficcion.

" Otra posicion dentro de este grupo es la teoria de Kelsen.

es necesario hacerla nacer por medio de este acto. No cabe duda de que antes
del reconocimiento {claro que entendiendo por éste inclusive el reconoci-
miento tacito) la persona juridica no existe como tal. es un mero hecho y los
actos que realice no valdran como actos del sujeto de derecho nuevo.

Z8El aulor de la teoria antigua de la {iccion fue SAVIGNY. Sin embargo
hay una corriente moderna que retoma la teoria de la ficcién con algunas
variantes (LEGAZ Y LACAMBRA. ob. cit.. pag. 518).
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Segun este autor, la personalidad juridica es el resultado de la
imputacion normativa de deberes y facultades. La pérsona es cl
resultado de esa imputacion (atribucion) de derechos y deberes
juridicos y su esencia se agota en éstos. Es decir: cuando la norma
atribuye un conjunto de derechos y obligaciones, alli nace una
persona juridica; la vida de ésta sélo existe para el derecho.

Hay grupos de hombres a los cuales no se les acuerda la
personeria juridica; pero cuando el derecho toma a ese grupo de
hombres como dentro de un mismo haz de derechos y obligaciones,
alli ha nacido la persona juridica. El soporte (los individuos) no
interesa, esta fuera del derecho. el concepto de persona (tanto fisica
como juridica) es estrictamente juridico?'.

2) Teorias que consideran ala personajuridica como unarealidad.
Entienden que la persona juridica tiene realmente una vida diversa
de la de las personas que la integran. Y esa realidad existe en el
mundo natural, no so6lo en el juridico. Es decir, que aun antes de
ser reconocida por el derecho. ya existe la persona juridica como
una unidad.

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

El derecho no “crea” la persona juridica; simplemente la
‘reconoce’”.

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

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

#Ya dijimos que, para KELSEN, persona individual en sentido juridico
es el conjunto de normas que tiene por objeto la conducta de un hombre.
Ahora bien: cuando el ordenamiento juridico atribuye determinados
deberes y derechos. determinada conducta no a un grupo de hombres
aislados sino tomados como un conjunto ideal. entonces esa unidad
funciona como centro de imputaciéon de todos estos deberes y derechos
v nace la persona juridica colectiva.

Sélo por razones de simplificaciones colocamos a este autor entre las
teorias de la ficcion, aunque comprendemos gue no encaja bien dentro de

este dgrupo.
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3) Teorias intermedias. Las dos teorias opuestas han sido objeto
de critica. De la teoria de la ficcion se ha dicho que en realidad la
persona juridica es algo que se impone al legislador, al derecho: no
es una creacion caprichosa de éste.

Se ha dicho, ademas. que si el Estado (persona juridica) es una
ficcion. todo el derecho, que deriva de él, sera ficticio.

Delateoria delarealidad, porel contrario, se ha dicho que, fuera
del derecho, no tienen cabida las personas juridicas, que su existen-
cia es conceptual y no real.

Preferimos las teorias intermedias que consideran que en la
personajuridica hay dos elementos: unoreal, los individuos con una
comunidad de fines. y uno formal, el reconocimiento juridico, ambos
indispensables.

No basta un grupo de individuos para que haya una persona
juridica. Hay grupos que son personas juridicas v otros que nolo son.
porque el derecho no los reconoce como tales (necesidad del ele-
mento formal). Pero tampoco la persona es una simple ficcion:
solamente aparece alli 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 ficcién. sino mas bien una
abstraccion: considera como una unidad juridica, como un sujeto.
lo que es realmente un grupo de hombres. Pero la abstraccion no es
una ficcién; aquélla se basa en una realidad. debe haber algo. no
puede crearse de la nada, como la ficcion?3.

1. CLASIFICACION DE LAS PERSONAS JURIDICAS. — A este respecto
se pueden hacer diversos grupos:

1) Corporaciones y fundaciones. La distincion mas antigua es la
quesepara las corporaciones, conjunto de personas gue se reunen
para obtener un fin, de las fundaciones, conjunto de bienes destina-
dos a un fin. (Ejemplo de corporaciones: sociedades, asociaciones.
clubes, etc.; de fundaciones: Premio Nobel, Fundacion Rockefeller.
Fundacion Amigos del Nifio del Campo, etc.)

Esta distincion debe precisarse para evitar los dos extremos. los
que separan absolutamente las dos figuras, de algunas doctrinas
modernas que, sosteniendo la unidad de la persona juridica. elimi-
nan las diferencias.

Es innegable que en las fundaciones existe también el elemen-

2COVIELLO, ob. cit.. pag. 218. PUGLIATTI, ob. cil., pazinas 115-116.
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to personal, porque el patrimonio, que constituye su base, esta

SICH’IEIC destmado a un fin humal 0y porque son hombr es_gmenes

nes {aun en las asociaciones recr eatlvas etc.) hay un patrimonio.
Pero debe hacerse notar que éste. en la corporacion, no es esencial.
En cuanto a los individuos que se benefician de la fundacién son
extranos al organismo y ajenos a su vida interna, siendo mas bien
destinatarios del fin. T
Ta 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 senalando que la diferencia radica en_que en las
corporaciones hay una coincidencia entre las personas que las

dirigen y los dirigidos ~buscando los que mtch an la organizacion

cumplir sus propios fmes- v en la fundacion, en cambio. ‘hay una

diferencia entre los que la dmoen v los behcﬁéfe(dos - por los fmes

que ella persigue®. -
‘Las corporaciones se dividen a suvezen soc1edades y asocia-

ciones.
Son asociaciones las que persiguen una tmalldad no pecu-

niaria (como los clubes, Ias'Emupacxones culturales. etc., ¢ las
llamadas O.N.G.s) v son sociedades aquellas que se forman para

obtener un beneﬁ(‘lo economlco {como todas las sociedades comer-
uales)

O 2) Personas juridicas de derecho ptiblico y de derechoprivado. Las -
personas juridicas de derecho publico son las que se crean por las
normas juridicas para lograr fines que interesan a toda la colectividad.
raracterizandose porque ejercen el poder publico, es decir. que estan
dotadas de imperio (facultad de mando) pudiendo dictar decisiones que

obhoan a todos los mal 1duos (1 Q’Tamentos 01d(‘naluas ete. N

# Esta. como todas las clasificaciones. no es perfecta. Quecian algunos
casos que plantean problemas complejos. Asi. por ejemplo. hay un grupo
de socicdades (corporaciones). las de capitales. en las cuales el elemento
personal esta relegado a segundo plano (sociedades ancénimas. por
¢jemplo). También resulta dificil hacer entrar en la definicion ciertas
personas de derecho publico como los entes autonomos.

En el fondo. queda la conclusion de que en todo sujeto hay un
clemento humano y un [in humano. los cuales unicamente pueden ser los
destinatarios de las normas juridicas. En la fundacion todos lo admiten:
unos lo radican en los favorecidos, otros en el creador {el que lega o dona
los bienes) y otros, en los gestores de la organizacion.
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Las personasjuridicas de derecho pri\'ado son las que forman los

tos dcl poder publico. Ejemplo de estas son todas las sociedades y
asociaciones par ticulares (clubes, etc”) de aqtlefrs ‘el Estado, Tos

Mummplos' los entes autonomos

j. NUESTRO DERECHO POSITIVO. — Refiriéndose al sujeto de
derechos, el articulo 21 del Codigo Civil, dice: "Son personas todos
Jos individuos de la especie humana. Se consideran personas
juridicas y por consiguiente capaces de derechos y obligaciones
civiles, el Estado, el Iflsco_‘el Mummplo la Iglesia y las corpora-
ciones, eshb]ecnﬁ]entos 'y asocijaciones reconomdas por la auto-
ridad pablica”™. T

Como vemos, se distingue a los individuos. de quienes se dice
que “son” personas, de las personas colectivas a quienes “se
consideran {...)". Esta expresion hace decir a algunos que nuestro
Codigo adhiere a la tcoria de la ficcion. Notamos también la
diferencia entre ¢l reconocimiento que se otorga porla ley al Estado,
ete., del que se debe otorgar especificamente y a posteriori por la

"autoridad publica” {en este caso el Poder Ejecutivo por el Ministerio -

de Educacion y Cultura).

§ 10. OBJETO DE DERECHO

En la vida juridica. ademas del sujeto de derecho, hay objetos.

Son objetos de derecho las cosas sobre las cualcs se ejercit

lurlchco de los su¢tos son pucs ajenos a éstos.

Objeto de derechos son los bienes v las acciones humanas.

a. Los BIENES. — Dice el articulo 460 del Codigo Civil: "bajo la
denominacion de bienes o cosas se comprende todo lo que tiene una

medida de valor y puede ser objeto de pxqplcd(lcl

Los bicnies son, pues. las cosas. Un bien es una silla, un Pampo
una suma de dinero, cte. Pero a pesar de lo que dice el Codigo. n
todas las cosas son bienes, es decir, objeto de derechos. Son bienes
solamente aquellas cosas que son pasibles de apropiacion v tienen
una medida de valor (no es un bien, por ejemplo, el aire, la luz del
s0]).

Dentro de estos bienes se hacen clasm(‘amqnes_ Dice el articu-

lo 460, inciso 2. que "los bienes son corporales e incorporales”.

Los primeros son los que tienen corporeidad, caen bajo el

ita el poder

. ey e e oo
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dominio de los sentidos. tienen una existencia material. Los bienes
incorporales, al contrario. son los que o sc materializan, los quc
tienen una existencia deal como el derecho a una idea o a la
inspiracion ‘contenida cn una pxopmdad artistica o literaria, el
derecho al nombre, a un invento industrial, etcétera.

Dice el articulo 461: "los bienes corporales se dividen en
muebles e inmuebles”. El articulo 462: “muebles son las cosas que
pueden transportarse de un lugar a otro, sea moviéndose ellas por
si mismas como los animales (por eso se llaman semovientes), sea

por medio de una fuerza externa, como Jas cosas inanimadas™. El

articulo 463: "Inmuebles o fincas o bienes raices son las cosas que
no se pueden transportar de un 1uga1 a otlo como las tlenas las
minas y los edificios”.

" El criterio de distincion del Codigo es simple: depende de la
movilidad de los objetos, de la posibilidad de transportarlos de un
sitio a otro. La importancia de la clasificacion es muy grande, pues
una serie de actos dependen de ella (la compraventa de inmue-
bles s6lo puede hacerse por escritura publica; la de muebles no
requiere ninguna formalidad; la hipoteca solo se refiere a inmue-
bles. la prenda a los muebles, ete.). Sin embargo. dicha clasificacién
es el producto de una época en la cual lo unico importante ~por
lo menos desde el punto de vista economico- eran los bicnes
inmuebles. Hoy contrasta un poco con la época las formalidades
con que se rodea la transacciéon sobre inmuebles (a veces de po-
co valor: un terreno en un lugar sin importancia) frente a la falta
de requisitos para la$ negociaciones de muebles {un auto. una
maquina agricola o industrial) que pueden venderse sin requisito
ninguno.

El patrimonio es el conjunto de bienes que tiene una persona.

pero también sus deudas (obl igaciones): es decir todos los derechos
y o bhoauon(‘s que son paslbles de evaluacion econdmica (en
dinero). Pues hay otros derechos. 1l m_)adoslustamente no Eatl imo-

niales, como el de Ta vida. la salud (del individuo en si mlsmo) . 0los

ue derivan de la Iaxmha (debcms y dexcchos cox»

Sijoéo Comopadle)
‘Elpatrimonio, que alguno definié como “bolsavacia”, pues puede

tener mas deudas que bienes, ¢s lo que se trasmite por herencia a

los herederos cuando mucere el causantc (el que trasmile, justa-

mente, €sos delcchos v/u obl lnacwnesJ Los herederos, entonces
reciben el patrimonio (bienes y deudas). Claro que si §9£_£1}_1_S__133

eudas pueden n_e_pudml la_herencia_o. aceptalla bajo.beneficio de .

mvenhrlo que significa que una vez inventariados.todos. sus.
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bienes y deudas podra optar. Pero lo que no puede hacer es aceptar
los bienes y no responsabilizarse de las deudas.

b. LAS ACCIONES HUMANAS Y LAS OMISIONES. — Pueden también
ser objeto de derechos. En el contrato de construccién, por ejemp]o
una persona, el arquitecto, se obliga a construir una casa; el objeto
es la accion de realizar esa obra y no la casa en si. También el objeto
del derecho puede ser una omisién, como en el caso en que una
persona se compromete a no hacer una obra en un terreno (para no

tapar la vista de otro) 0 a no establecerse con un negocio cerca de
otro {que ha vendido, por ejemplo).

§ 11. RELACION JURIDICA

a. NOCION. ELEMENTOS QUE LA INTEGRAN. — Cuando la norma
juridica impone obligaciones a unos vy derechos a los otros, es
evidente que pone en relacion al sujeto del deber (pasivo) con el
sujeto del derecho (activo). El concepto de persona implica la
relacion con otras personas y tal relacion es la vida del derecho,
pues el orden juridico esta construido por la compleja reglamenta-
cion de las relaciones o vinculos que unen a los hombres entre si?’.

La relacion juridica es un vinculo creado por normas juridicas

entre sujetos de clelecho nacido de un hecho que origina situacio-

nCS_]UlldlCa‘% correlativas a facultades v deberes, que se refiere a un
objetoy que es creada, reguladay garantizada por el orden juridico®.
Es, en primer lugar, una relacion entre pexsonas o sujetos de

derecho®. Ya dijimos que el derecho cs relacion entre personas y no

27 Moderramente algunos autores. colocando la norma en primer
plano. han senalado que la relacion juridica no es una sociedad sino una
eventualidad en la vida juridica. con lo cual el ejemplo de los derechos
reales apareceria como un simple deber -relacion del sujeto activo con la
norma- que recién se convertiria en relacion juridica en el caso eventual
de que sc violara. (Ver en tal sentido NATOLI. Ugo. Il dirilto soggettivo.
Milano. 1943. espccialmente pags. 11. 12 y sidls.)

25 Conforme: VANNIL Lecciones de la filosofia del derecho, pag. 114.
LEGAZ Y LACAMBRA, Introduccion a la ciencic del derecho, pagina 529.

2 Esta nocion que parece firme en la ciencia del derecho ha sido negada
por algunos autores modernos. Asi NATOLI (Il Diritto soggellivo] ha
senalado que no hay en realidad una relacion entre los sujetos sino que
cada uno de ellos esta relacionado con la norma (cl derecho subjetivo es
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cosas y vimos que en ¢l propio derecho real, donde algunos senala-
han que existia solo el sujeto y el objeto, en realidad habia también
un sujeto pasivo, que estaba formacdo por todos los miembros de la
sociedad —con excepcion del titular- que cran los obligados a
respetar el derecho del sujeto activo. Es frente a-ellosy "no a la cosa.
que se ejercitan las facultades. que se reclama respeto; es para ellos
que se puede pedir una coaccion”.
Las personas son los sujetos de la relacion juridica. Pueden ser
—-en cada sujeto— una o varias.
Este vinculo es creado por lanorma juridica. Esta es fundamen-
tal: 1a situacion de los sujetos proviene de la norma, es ésta la que
acuerda los deberes y facultades y, por consiguiente, los coloca en_
una relacion. La relacion se refiere a un objeto.
La relacion juridica se origina en un hecho condicionante. Es
decir que la norma atribuye los derechos y deberes si hav un

I esupuesto del hecho que se produce. Este puede ser un hecho o un

acto juridico.

b. HECHOS Y ACTOS JURIDICOS. — El ordenamiento juridico no
crea la relaciéon como hecho social, solamente la reconoce. la
legitima y le hace producir efectos juridicos. Para que nazca la
relacion. es necesario ¢l acaecer de ciertos hechos o actos a 1os'
cuales la norma atribuye efectos juridicos. Porque hay ciertos
hechos de la vxcldqdé no producen ningun efecto juridico: siendo
indiferentes al derecho, como el salir de paseo o el acontecer de
una fenomeno natural. .

Se llaman hechos juridicos. generalmente, a los aconteci-
mientos ajenos a la voluntad. que producen efectos juridicos.

una particular posicion frente a ésta). No hay contacto entre los sujetos
sino a través de la norma. "Una situacion subjetiva. dice, no puede recibir
la impronta de juridicidad de una opuesta situacion de otro sujeto. Cada
situacion esta frente a la norma: dichas situaciones no comunican entre
st. sino con la norma” (pag. 14).

Esta idea (que representa una reacciéon contra las concepciones
subjelivistas exageradas), tiene el valor de recalcar. una vez mas. que no
hay un derecho subjetivo como [orma autéonoma del derecho objetivo. Pero
nosotros. al hablar de relacion juridica. no pretendemos que la juridicidad
de la situacién de un sujeto proceda del otro; estamos de acuerdo en que
la juridicidad proviene de la norma. pero creemos que esta idea no excluye
la de que los sujetos estén relacionados entre si, siempre de conformidad
con lo que la normd dispone (para uno y para el olro).
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tales como el nacimiento, la muerte, la mayoria de edad, un
accidente, etcétera. T

Se llaman actos juridicos a los hechos voluntarios. Entre
¢éstos se distinguen los actos voluntarios. es decir, aquéllos en los
cuales la voluntad del sujeto esta dirigida a producir un efecto

juridico y los actos de voluntad, aquélios a los cuales el orden
'@TEECO"atllbuxre un_determinado”éfecto, “independiente de Ta
voluntad del sujeto que los realiza, esto es, no querido por és e.

De los primeros —para quienes algunos reservan el nombre de
actos o negocios juridicos- son ejemplo los contratos, es decir, los

acuerdos de voluntades para crear, modificar o extinguir obligacio-

neso alou nos actos como ¢l testamento, etc. Estos son los actos mas

importantes, de’ Tos cuales surge el mayor numero de relaciones

juridicas. .
Los segundos son. por cjemplo, los delitos: en este caso el acto

del SU]eto puede ser voluntario, pero la persona no busca el 'etecto

(pena)-que el derecho atribuye a la acciér: humana.

Los actos] ju idicos puedcn dividirse también en licitos o ilicitos,
segun que la persona que los realice actue de conformidad o no con
[a norma. Generalmente los actos licitos coinciden con los actos
voluntarios: todos los contratos son actos licitos. En cambio, Jos

actos ilicitos son aquellos a los cuales el derecho atribuye un efecto

distinio al querido por ¢l sujcto. Cuando vo rompo los vidrios de la
ventana del vecino. quiero el acto pero no la consecuencia {obliga-
cion de reparar el perjuicio). Hay un ilicito civil y uno penal. En el
primer caso. el derecho establece solo la obligacion de reparar el

dano (mdcmm/amon cml) en el seoundo ademas, 1mpone una
pena para cumplir Con la defcnsa de la sociec Iagi hcnte al delit

Lecturas recomendadas para este capiiulo:

DABIN. J.. Le droit subjetif

GARCIAMAYNEZ. E.. Introcduccion cl derecho.

[ONESCU, G.. La notion de droit subjelif dans le croit prive.
NATOLIL Ugo. Il diritto soggetlive.

T i e




Carituro III

FUENTES DEL DERECHO

§ 12. CoNCEPTO DE FUENTE DEL DERECHO

Existen varios conceptos de las fuentes del derecho. Asi, por
ejemplo, se habla de fuentes de conocimiento, de lo que es, e
historicamente ha sido, el derecho. buscandose aprehenderlo en
antiguos documentos, colecciones legislativas. etcétera.

También se habla de fuentes de inspiracion, estudiandose
donde se inspira el legislador para hacer tal o cual ley.

También se habla de fuente como fuerza creadora del derecho,
preguntandose si éste surge de la naturaleza humana. del senti-
miento juridico, de la vida social. de la economia, etc. Es decir, se
plantea el problema de saber de dénde sacan o extraen su validez las
normas juridicas, cudl es la "fuente” que fundamenta su obligato-
riedad. Son, ambos. problemas filosoficos que trascienden la finali-
dad de este curso.

Lo importante es conocer las fuentes en sentido formal. Fuen-
tes formales son, segiin Bonnacasse. las formas obligadas y prede-
rerminadas que deben tomar los preceptos de_ conducta_exterior
para imponerse coercitiv amente. Es decir, las maneras__como
tienen que mamfestarse los 1mperat1\ 0S _]UI‘ldlCOS para merecer el

caracter de normas que obliguen en f01ma general.
Es el problema de fucntes el que tenemos que e plantearnos'.
No nos va a interesar, en nuestro estudio, de dénde ha llegado
a la vida una norma, céomo se ha originado, sino su forma de
manifestarse para saber si nos obliga o no. Ya no tratamos de saber

" El concepto de fuente es uno de los mas discutidos en derecho. Un
atrayente estudio sobre el tema puede verse en GARCIA MAYNEZ: Didlogo
sobre las fuentes formales del derecho, Revista de la Escuela Nacional de
Jurisprudencia, 1949, . II. pag. 17. Méjico.
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cémo nace el derecho, de averiguar los lugares de donde se “surte”
nuestro problema es formal: saber en nuestra actividad de estudio
sos, abogados, jueces o simples particulares cual es la forma de
derecho que nos va a obligar. Merkl dice que son las “vainas” «
capsulas que contienen las normas® Asi decimos que la ley e:
fuente formal de derecho porque cuando una norma juridica tom:
esa “forma”, se convierte en obligatoria. T

En oposicién al concepto de fuente formal aparece el de I
fuente material o fuente real del derecho. Se trata de saber, no cua
¢s Ja forma de Ia norma, sino cual es su materia, su contenido. Seric
fuente material aquella que produce el contenido de Ja norma. En e
caso de la ley coinciden ambas fuenfes. porque también ¢sta o e
Poder Legislativo suministra el contenido de la norma. Pero cuandc
nuestro Codigo Civil dice que la costumbre no es fuente de derechc
sino cuando la ley se remite a clla, aqui la materia, el contenido {lo
que dice lanorma) 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 de fuente formal hablan de fuente de
validez y en vez de material dicen fuente de produccién. Nosotros
preferimos las designaciones adoptadas. para no confundir el pro-
blema con el del fundamento de la validez de las normas juridicas.

Estudiaremos ahora las cuatro fuentes: legislacién. costum-
bre, doctrina y jurisprudencia. Lo haremos refliriéndonos en primer
término al concepto de cada una de dichas fuentes y en segundo lugar
preguntandonos si ellas constituyen fuentes formales o no. es decir.
si cuando el derecho adopta esas diversas {ormas (ley, costumbre,
jurisprudencia y doctrina), es obligatorio en forma general o no.

§ 13. LecisLacion

La norma juridica puede manifestarse de diferentes maneras:
a través de la ley, de la costumbre, ctcétera.

La legislacion es el conjunto dc las normas juridicas dictadas
por los 6rganos competentes del Estado.

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

2 Citado por LEGAZ Y LACAMBRA. Introduccion a la ciencia del derecho,
pag. 347.
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Es decir, que toda vez que una norma juridica sea dictada con
caracter general y obligatorio por un é6rgano del Estado, nos encontra-
mos frente a la misma fuente del derecho que llamamos legislacion.

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

La legislacion es la fuente formal por excelencia, en nuestra
¢poca. Y, en nuestro derecho positivo, es la unica fuente formal del

derecho.
Cuando una norma juridica toma la forma de legislacion, es

decir, es dlctada‘poug_r_l organo del Estado (Poder Legislativo, Junta
Dep"n tamental Junta Local, etc) es obhgatona

La legislacion no fue siempre. como hoy, la principal fuente de
derecho. El primitivo derecho fue consuetudinario exclusivamente,
aparecio la ley recién en una época historica avanzada, después de

inventada la escrituras.

§ 14. COSTUMBRE

a. CONCI;PFO Y ELEMENTOS QUE LA INTEGRAN. — El derecho, como
va dijimos, aparece siempre que haya una reunién de hombres;
existe antes de ser comprobado v formulado por el legislador. En su
origen. en los pueblos primitivos, este legislador no existe y luego.
en los comienzos, so6lo interviene para formular y no crear la regla
de derecho. Las normas surgen por el habito que toman los hombres
de observar una misma regla toda vez que se produce el mismo
hecho. La regla de derecho nace, pues, por el uso y extrae su
autoridad de la conviccion que se forma lentamente, en los espiri-
tus. de que es imprescindible su aplicacion, cada vez que se produce
el mismo acontecimiento.
I derecho consuetudinario no es, pues, mas quc el derecho

* Hov no se distinguc ¢l derecho escrito del no escrito por la simple
apariencia externa. de manifestarse por signos. No es la Jorma exterior lo
que segun la doctrina moderna determina en el derecho su condicion de
escrito o no. Puede haber una costumbre o grupo de ellas que se hayan
redactado en forma cscrita sin que esto transforme su naturaleza (DE
RUGGIEROQ. Instituciones de derecho civil, (. 1. pag. 77).
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que se forma inconscientemente en el seno de una sociedad, por la
repeticion de los mismos usos y de la conciencia que se adquiere de
que esa repeticion es necesaria y obligatoria.

La_costumbre esta integrada, pues, por dos elementos*: uno

malenal el uso o la 1epetlclon de un hecho y otlopswologlco el

\flolamon acarrea una sancion ]le‘xd}_qg_,
El elemento material, externo, consiste en la repeticién de
cierto uso, en forma general y durante un cierto tiempo. Es decir,
que el uso debe ser uniforme, general y constante.
Seria vana tarea querer precisar en forma matematica el
alcance de esos caracteres, pero ellos deben existir con cierta
amplitud. El uso debe ser general, puesto que solo de esa manera

puede ¢ conveltlrse en la norma juridica. No basta que un grupo de

individuos (CU’lth 0 Cmco) tomen la practica de hacer los contratos
de cierta manera para que haya costumbre. Sin embargo, la
generalidad no debe entenderse de modo absoluto, pues hay cos-
tumbres de grupos (en derecho obrero, por ejemplo) y costumbres
locales (de cierta zona). La practica ademas debe ser uniforme y

conslante: cada vez que se produce un mismo hecho debe actuarse

de la misma manera. Pero esa uniformidad no puede llegar a exigir,

para que el uso se transforme en costumbre, que lo 1eahcen la

Lmammldad delas personas®. puesto que la norma debe ser impues-
ta por la mayoria, no bastando para quitarle validez que la viclen o

no la cumplan algunas personas. La constancia o permanencia del
uso tampoco puede referirse a un tlcmpo determinado. El derecho

canénico exigia 10 anos para la costumbre supletoria de la levy 40
anos para la contraria a la ley. En este caso también la apreciacion
varia en cada caso. sin que puedan suministrarse criterios a priord,
quedando librado este aspecto a la apreciacion judicial.

El segundo elemento, psicologico. consiste en la llamada opinio -

urts u opinio necesitatis. es decir, en la conviccion de los interesados
de quc el uso es obligatorio como regla de derecho con todas sus

onsecucn( 1as

+ Consideraremos la posicion mas aceptada la que sostiene este
crilerio. que es preconicado por Francisco GENY, en Mélodos de interprela-
cion y fuentes en derecho privado positivo. Madrid, 1902, pags. 228 v sigls.

5 Esta confusion la padece LAMBERT. cuando objeta el concepto de
GENYde la costumbre. preguntindose como. si uno de los elementos de
la costumbre es el convencimiento popular. luego puedc haber necesidad
de imponerla por la justicia. (Ver Marcel WALINE, Lindividualisme et le droit,
Ed. Domat, Paris. 1949, pag. 285))

et o ot
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Este tiltimo elemento es esencial y es lo que permite distinguir
Ja costumbre de ciertas précti‘cas sociales que. aunque establecidas

constantemente, son inconciliables con la idea de coergibilidad v

bxlatcrahdad del derecho, tal como sucede en los habitos corrientes

dela vida —usos sociales, reglas de urbanidad- 10S USOS economicos.
las reglas de la politica, etcétera.

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

Consideran que se trata no “de un derecho popular sino de un
derecho de juristas”. Estaria formada por la repeticién de los prece-

“dentes judiciales, de los cuales se deducen, por abstraccion de

varias sentencias, similares principios generales.

Pero esta opinion ha sido rechazada por la mayoria de los
autores con razon, pues, cuando el juez dicta sentencia, lo hace
tomando en cuenta una norma juridica: él no crea la norma. sino
que la aplica; para que la jurisprudencia aplique la costumnbre es
necesario que ésta exista antes®. '

b. VALOR DE LA COSTUMBRE COMO FUENTE DE DERECHO. — Es

indiscutible que la Costumbxe €s una 1mp01tante fucnte materlal

del derecho, en cuanto proporciona al legislador normas que éste a
‘menudo emplea. En este sentido la funcion de la costumbre es muy
importante, inclusive en nuestra época, porque ella traduce la reali-
dad social, distinta segin los lugares y las varias etapas historicas.
elemento fundamental para la creacion y aplicacion del derecho.

“Edouard LAMBERT ha consagrado 700 paginas de su libro La funcion de!
derecho civil comparado. a demostrar que ese concepto tradicional de la
costumbre. expuesto por GENY. que le asigna los dos clementos materia!
v psicologico. es falso. Sostiene que eso puede demostrarse por razones
logicas e historicas, demostrando que {odas las costumbres que sc
conocen histéricamente estan basadas en resoluciones judiciales.

WALINE, (L'individualisme et le droit) estudia la historia de la costumbre
v las dos posiciones antagonicas. legando a la conclusion de GENY (pags
249 y sigls.). El argumento esencial es que solamente el juez toma una
resolucion basada en la costumbre cuando ésta existe. No es el juez quien
la crea. sino quien la aplica. Y concluye con demostrar lo que le 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 la
resolucion de uno o mas jueces (pags. 303 y 304}. Nos parece ésta la
opinion mas acertada.
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En cambio debemos afirmar que la costumbre no es fuente
formal del derecho, en nuestro régimen juridico positivo.

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

El articulo 1834 del Cédigo Civil dice: "El que hiciere algan
trabajo o prestare algun servicio a otro puede demandar el precio
aungque ningan precio o retribuciéon se hubiese ajustado, siempre que
el tal servicio o trabajo fuese de su profesion o modo de vivir honesto.
Es este caso se presumird que los interesados ajustaron el precio de
costumbre, para ser determinado judicialmente, si hubiera duda”.

Frente a la disposicion del articulo 9° v a los casos en que la ley
se remite a ella, que citamos, entendemos que la costumbre no es
fuente formal del derecho en nuestro pais. En efecto, decir que la
costumbre sélo constituye derecho euando 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 costumbre suministra la materia de la norma, su

contenido; la ley la forma. Cuando nos preguntamos jqué altura
debe tener Ja divisoria en tal lugar?. la norma dira: tres metros.
¢,Cudl es la fuente? La que produce la norma. la que suministra su

materia, es la costumbre del lugar en ¢l cual las paledes divisorias
se hacen de tres metros. pero la que hace obligatoria esta costurm-

Dbre, la “vaina” que tiene que envolver esta costumbmpg@gu_e
tenga valor. la fuente formal, es la ley.

Algunos autores plantean la ‘duda de si es legitimo que la ley -0
el Codigo, que es una ley—, fuente del derecho. pueda determinar la
validez de otra fuente. Gény sostiene que esta funcion de la ley de
determinar para el porvenir su autoridad v restringir la eficacia de las
costumbres no puede admitirse y que esa disposicion por la cual una
fuente de derecho priva de autoridad a otra fuente del derecho,
concurrente y rival. constituye una extralimitacion del poder de ella’.

Nosotros pensamos que la solucion de nuestro Codigo, como la

7 GENY. Mélodo de interprelacion y fuentes. pags. 207 y 211. Algunos
aulores modernos llegan a afirmar, contrariamente a lo que se piensa
comunmente, que no es la ley la que da validez a la costumbre. sino que
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de muchos otros, es perfectamente licita, puesto que, en la actua-
lidad, el derecho surge de la autoridad del Estado y se manifiesta a
través de los organos de éste, aun cuando se recoja de la realidad
social. Gény no distingue que en la ley existe una norma juridica,
que es fuente formal del derecho y ademas, la afirmacién de la
voluntad del Estado. Desde que el derecho alcanza su mas alto grado
de desarrollo, ligandose indisolublemente con la autoridad del
Estado, entonces la costumbre no pudo ser ya por sifuente formal del
derecho y so6lo subsiste cuando es reconocida por el Estado a través
de su modo de manifestar su voluntad, la ley®. Sin embargo, la
costumbre es fuente en el derecho internacional publico. T

C. LACOSTUMBRE Y LA LEY. — La costumbre ha quedado relegada,
hoy, a la categoria de fuente secundaria de la ley. Sin embargo. ha
tenido gran importancia en el pasado y aun conserva alguna.

La costumbre fue la forma originaria del derecho, su unica
expresion en los tiempos primitivos en los cuales los legisladores no
existian y las normas surgian espontaneamente. Aun cuando
apareci6 la ley y luego la escritura, igualmente siguié desempenan-
do un papel fundamental en la vida del derecho.

En Roma, durante mucho tiempo. prevalecio el derecho con-
suetudinario sobre el escrito y legislado. Durante la Edad Media,
especialmente en la region del Norte (Germania. el norte de
Francia, etc.) predominaba la costumbre; en el Sur (Italia, Esparia
y el sur de Francia) bajo la influencia del derecho romano. prevale-
cia la legislacion. La Revolucién Francesa, con su confianza ilimi-
tada en la razén humana y un enorme temor al despotismo del
magistrado, dio absoluta supremacia a la ley, considerada como la
voluntad popular expresada en asambleas legislativas. Esa ten-
dencia ha predominado hasta el dia de hoy. aun cuando en la
¢poca moderna ha surgido, dentro de limites estrechos. el valor
de la costumbre. Ya durante el siglo XIX la escuela historica del
derecho representé una reaccion contra la tendencia racionalis-
ta, en este campo, del siglo XVIII. Sus sostenedores encontraron el

en ésta se basa ¢l derecho. Dicen que la jurisprudencia v las sentencias
de los jueces sacan su validez de la ley. y ésta de la Constitucion y que la
Constitucion no puede tener validez sino por la adhesion, mas o menos
voluntaria 0 mas o menos lorzada pero siempre unanime y general del
grupo social. Yendo al fondo de la cuestion todo el derecho aparecera
basado entonces en la costumbre.

" Conforme: VANNI, Filosofia del derecho, pags. 81-82.
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derecho en la conciencia del pueblo, produciéndose espontanea-
mente, y consideraron a la costumbre como su verdadera expre-
sion.

Posteriormente. a pesar de que sigue predominando la ley en
todos los paises, la costumbre ha adquirido en muchos de ellos un
valor de alguna importancia, por lo menos para suplir los vacios de
la ley (costumbre praeter legem). Por lo demas, existen paises
contemporaneos, de gran desarrollo juridico, que por razones histo-
ricas y tradicionales mantienen atn una gran importancia para la
costumbre. Es el casode Inglaterra, principalmente, y de los Estados
Unidos. en donde a pesar del notorio avance del derecho escrito
(stalue-law) conserva aun una gran importancia el derecho consue-
tudinario {common-law). A esto sc agrega que en algunas ramas del
derecho, como el derecho internacional ptblico (quiza demostrando
con esto que aun no ha evolucionado suficientemente) la costum-
bre constituve una importante fuente. En efecto, muchas de las
normas que regulan las relaciones internacionales, tanto en época
de paz (reglas de protocolo, etc.), asi como en épocas de guerras,
estan regidas exclusivamente por el derecho consuetudinario. Se
trata de una rama del derecho en la cual. como veremos mas
adelante al estudiar la sociedad internacional, los tratados y las
normas legislativas constituyen todavia una pequena parte de las
normas juridicas existentes.

En nuestro derecho positivo, siguiendo la tendencia de la
Revolucion Francesa, sc da una absoluta  predominancia a laley y
aun en los casos de vacio legal no se autoriza al juez a recurrir a la
costumbre. lo que ha sido aceptado por los mas modernos Codigos.
como el chino. el suizo de Obligaciones. etcétera.

No cabe duda de que a pesar de que la costumbre tiene ciertas
ventajas sobrelaley, éstaes unafuente superiory su predominancia
se explica facilmente en la época moderna, aun cuando no existe un
total desconocimiento de la costumbre. En efecto, se dice que la
costumbre es mas espontanea en su surgimiento, lo que asegura de

antemano el asentimiento de aquéllos a quienes la norma se va a
aplicar. Ademas, se agrega, es mas flexible que la ley, pues se va
modificando segun las necesidades de cada época y ¢ de cada lugar;

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

evidente que la ley tiene otras que la hacepﬂ;_)}_(:‘fgubl-e__ En primer
lugar su precision. Piénsese que, si frente a un texto legal escrito,
redactado por especialistas, existen dudas sobre su interpretacion,

scuales no seran estas dudas y vacilaciones frente a la costumbre?
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Siempre existe la duda sobre: ;qué dice la costumbre, desde cuando
ha nacido, cuando cesa en sus efectos?, etcétera.

Por lo demas, y consideramos esto de enorme importancia, la
ley permite la intervencion del factor inteligencia en la produccion

del derecho. Se logra que el legislador vaya modelando las costum-
bres, corrigiéndolas y mejorandolas, de acuerdo con los ideales de

‘justicia. La costumbre surge del pueblo, pero es, muchas veces, 1o

mas comodo; las costumbres populares son reaccionarias, se 0po-

‘nen a las innovaciones. Es indudable que en el desarrollo del

dexecho la irtteligencia y la razon representan el camino del mayor

progreso y éstas ingresan en el campo JL{I idico a traves de la ley.

§ 15. JURISPRUDENCIA

a. CONCEPTO. —— La jurisprudencia se ha definido como “la
manera como se interpretan las leyes por los tribunales” o “como el
conjunto de decisiones judiciales establecidas sobre un mismo punto”.

Es decir que. ante los vacios o las dudas en la interpretacion de
laley. losjueces. al aplicarla, van dando su posiciény cuando la tesis
sc hace reiterada (en varias sentencias) se dice que hay ‘jurispru-
denc:a y esta opinién a veces prevalece como fuente del derecho,
segun veremos.

En puridad bastaria con una sola opinién. la primera que se da
sobre el caso, para que pueda decirse que hay jurisprudencia. Esto es
asl en algunos paises, en los cuales ese caso lider (leading case) puedce
quedar como una guia obligatoria (o semiobligatoria) paralos demas.

b. FUNCION DE LA JURISPRUDENCIA. — La mision de esta fuente
ha variado mucho a través de la historia®.

La mision del juez consiste en_aplicar_la ley a_los casos
particulares, en esa funcion CIJLIC/ crea der echo

Mucho tiempo se penso -bajo la influencia de las ideas de la
Revolucién Francesa- que el juez era un simple aplicador de
nermas. sujeto a la ley v que la sentencia no anadia nada nuevo en

el orden juridico.

“ La jurisprudencia en el sentido de ciencia del derecho —jurisprudencia
tedrica- se origind en Roma. en el instituto del ius publict respondencli que
era la lacultad gue el emperador otorgaba a ciertos jurisconsultos de
responder consultas con caracter obligatorio. De ahi 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 indeterminacion de las leyes,
el juez, al aplicar la norma general, tiene una gran amplitud y su
actividad es un acto de creacion.

Creemos que si bien la sentencia judicial no es una “norma
individualizada” -lo que significa una contradicciéon-y el juez aplica
la norma ya existente, en realidad su funcion es creadora de
_derecho!®.

Cuando observamos la actividad que desarrollan los jueces,
comprendemos la enorme distancia que hay entre la ley —general

y abstracta-y la aplicacion al caso concreto. distancia que se colma

con esa funcion creadora de lajunspxudencxa En la realidad los

casos particulares son tan diversos y especiales y la ley deja al juez
tal latitud —dentro de los limites indiscutibles- en su interpretacion
y en su propio contenido abstracto, que la mision del juez es
amplisima y de una importancia excepcional.

De ese modo también es que adquieren movilidad los preceptos
frios y fijos de los Codigos y es posible que —sin salirse de la norma
legal que es la fundamental garantia- la jurisprudencia pueda

{prudents) que responde al concepto oridginario de la jurisprudencia. Pero
¢l derecho romano. para corregir el formalismo primitivo, creé un magistra-
do. el pretor, cuya [uncion era suavizar la rigidez de las formulas legales
v éste, cuando habia razén, aun conira aquellas féormulas, otorgaba al
particular un edicto que era una especie de resolucion para su caso. La
jurisprudenica adquirio, entonces, enorme importancia, a través de estos
magistrados. aunque debemos notar que la funcion del 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 mas restringida, su campo se
reduce en los paises donde predomina el derecho escrito (Sur), frente a los
paises en que predomina el derecho consuetudinario. La Revolucién
Francesa actua también con respecto a la costumbre: resiringe totalmente
su campo de accion. Es que fuera del motivo de concebir al derecho como
un producto de la razén, expresado por el legislador, los revolucionarios
tuvieron una enorme desconfianza de los antiguos “Parlamentos”, es decir
de la justicia que se debio servilmente a la reyecia.

Es asi que siguiendo esa tendencia heredamos una gran desconfianza
a la funcion de los jueces y, por consiguiente. una restriccion a su
auloridad tratando de que se limitara a cumplir con la ley. Sin embargo. la
¢poca moderna representa una reaccion contra esta tendencia y cada vez
mas vemos aumentar el arbitrio judicial en las nuevas leyes.

v La doctrina tradicional sostenia a este respecto que la justicia -en
virtud del principio de la division de poderes-no hacia olra cosa que aplicar
el derecho, el que era creado por la ley. La escuela vienesa modilico
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evolucmnax y se hable de las tendencias de laJurxspx udencia, de sus
variaciones, etcétera. .

Esa es la realidad de todos los paises. inclusive de aquellos que
mantienen la funcién jurisdiccional totalmente regulada por la ley,
en los cuales Jos jueces van adecuando el derecho a las necesidades
del 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 creacién del derecho es muy importante.

¢. LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE FORMAL DEL DERECHO. — En
nuestro régimen juridico la jurisprudencia no es fuente formal del
dcrecho _La decision de un juez en un caso no obliga para otro; aun
cuando se trate de un juez superior, su interpretacion no obliga al
inferior. Es decir que cuando nos encontramos frente a una inter-

pretacion judicial de una norma. ella no constituye una fuente de
derecho, puesto que no es obligatoria, ni para el mismo juez que . la
ha dictado.

sustancialmente ese punto de vista. Dijo que la funciéon llamada jurisdic-
cion es productora de derecho. es una norma juridica individualizada. que
constituye una etapa en la creacion del derecho (KELSEN, Compendio de la
teortageneraldel Estaco. Barcelona, 193-. pag. 196. Ver LEGAZY LACAMBRA.
ob. cit., pag. 382).

La sentencia judicial. como norma individual. ng es s6lo una operacion
logica de individualizacion -la conclusion de un silogismo cuya premisa
mayor es la ley- como creia la doctrina antlerior, sino un acto de creacion
que implica. dentro de ciertos limites. un punto de vista sobre la justicia,
la propia valoracion del juez.

Nosotros entendemos que no puede. como hacia la doctrina clasica,
recducirse la importante actividad judicial a la aplicacion de la ley. cuando
en vercdad la mision del juez es crear el derecho. pero creemos también que
la actividad judicial no es creadora de normas.

El juez crea derecho. aporta un plus al conjunto del orden juridico, de
igual modo -guardando las diferencias- que el tltimo funcionario de la
administracion por su jerarquia; un policia. por ejemplo. que actiua en
cualquier incidente dando ordenes v tomando resolucion, esta creando
derecho. Pero no lo hace creando normas, porque la norma. por esencia,
no puede agotarse en un caso particular.

Es dccir, que para nosotros. admitir que la Jurlsprudencna cree
derecho. no es contradictorio con sostener que la unica fuente formal del
derecho es la ley.

Iasta ahora, en el derecho. la mision de los jueces aparece limitada
al caso concreto. En nuestro pais. por ejemplo. aun cuando la Corte de
Justicia declara inconstitucionales las leyes, su sentencia no tiene efecto
general, sino para el caso concreto para el que se dicta.
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La norma positiva de la cual resulta que en nuestro pais la
jurisprudencia no es fuente formal del derecho es el articulo 12 del
Codigo Civil, que dice: "Sélo toca al legislador explicar o interpretar
la ley de un modo generalmente obligatorio. Las sentencias judicia-
les no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que
actualmente se pronuncian”.

Y el articulo 144 dice: "La Suprema Corte de Justicia siempre
que lo crea conveniente, dara cuenta al Poder Legislativo de las
dudas y dificultades que hayan ocurrido en la inteligencia y aplica-
cion de las leyes y de los vacios que note en clla, a fin de estimular
sea la interpretacion de las leyes preexistentes, sea la sancion de
nuevas leyes”. Es una importantisima facultad que debia ser usada
mas frecuentemente por nuesfra maxima autoridad judicial.

Pese a que en Uruguay se introdujo el régimen de casacién
(francés) que permite a la Suprema Corte anular (casar) una
sentencia por violacion de la ley (en materia penal en 1909 y civil
en 1979), la jurisprudencia sigue siendo libre y la interpretacion de
la Corte —aun en casacion o cuando declara una ley inconstitucio-
nal- no obliga al juez inferior (solo vale en el caso concreto).

En otros derechos hay sistema distintos. En Inglaterra, por
ejemplo, la jurisprudencia es fuente de derecho, igual que la
costumbre, pues los precedentes judiciales son obligatorios para los
casos{uturosy eljuez queda constrenido porlos mismos. En ese pais
~como en Estados Unidos, en menor grado- el estudio del derecho,
en vez de realizarse en las leyes. se hace sobre los casos judiciales
resueltos, puesto que de ellos se extraen las normas para el futuro.
Solamente se pueden modificar —v ésta es la valvula de escape para
la evolucidén- las decisiones anteriores, cuando el caso no sea
totalmente idéntico.

En Franciala Corte de Casacion. tribunal supremo, cumple una
funcién unificadora de la jurisprudencia. Si un juez dicta una
sentencia modificando la jurisprudencia y el particular entiende
que ha sido mal interpretado el derecho, puede pedirla "casacion del
fallo”. La Corte, entonces, manda el caso a otro juez de igual
jerarquia que el primero. Si éste esta de acuerdo con la opinion
primitiva de la Corte, se termina el juicio. Si esta de acuerdo con el
primer juez, la Corte —integrada especialmente en pleno- estudia
nuevaimente el asunto y decide la interpretacion que debe darse a la
lev (sin resolver el caso, €l que pasa a un tercer juez para ser decidido
de acuerdo a esa interpretacion). Es logico que si la Corte fija una
interpretacion, los jueces la van a adoptar, para cvitar que sus fallos
sean anulados {casados). Salvo que el juez entienda que la jurispru-
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dencia debe variarse y puede hacerlo, pues realmente es libre, pero
sometido su fallo a la posibilidad de casacion. De esa.forma la
jurisprudencia tiene cierta uniformidad y se dice que las modificacio-
nes se producen cada cierto periodo de tiempo (inas o menos 25 anos).
¢Qué ventaja tienen estos sistemas? El de jurisprudencia
obligatoria evita la variabilidad de las resoluciones judiciales. Nada
contradice tanto al sentimiento de la justicia, como el hecho de
encontrar decisiones judiciales contradictorias, frente a un mismo
caso. Es absurdo que Ja obtenciéon 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 pais. '

Pero en cambio, el sistema de jurisprudencia libre tiene la
ventaja de permitir al juez mayor elasticidad frente al caso particu-
lar, permitiéndole cumplir la verdadera misién de la jurispruden-
cia. Si hubiera casos idénticos seria un absurdo sistema, pero casi
siempre el caso es especial o hay alguna difcrencia con el anterior,
porlo 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 aplicacion de la justicia al caso concreto.

Quizas el sistema libre es el deseable, con ciertas restricciones.

Ademas debe senalarse quc en nuestro régimen, a pesar de la
libertad, siempre hay tendencias jurisprudenciales, pues los ma-
gistracdos sienten, aunque sea moralmente. la influencia de los
precedentes. De ahi que tenga tanta importancia el estudio de los
fallos y su publicacion, a efectos de que sean conocidos.

Ticne también enorme importancia la jurisprudencia como
fuente material de dCICChO pucs en ella se inspira y debe inspirar-
se"el lu»mladm para modlﬁcar la ley, perfecmonandola

§ 16. LA DOCTRINA

a. CoNcEPTO. — La doctrina es otra fuente del derecho. El
derecho surge insensible e inconscientemente en el seno de la
sociedady, como en todos los fendmenos sociales, su estudio teorico
es muy posterior a su aparicion, la doctrina juridica aparece en una
época posterior al surgimicnto de las normas.

Pero desde muy antiguo datan los estudios teoricos sobre el
derecho y la preocupacion de las autores por conocer y me)oxax las

normas existentes en la sociedad.
El origen de los estudios doctrinarios sistematicos 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 concedié el ius
respondendi a ciertos jurisconsultos famosos, haciendo entonces
dela doctrina una fuente formal del derecho. Lo que estos juriscon-
sultos decian era obligatorio. Su opinidon era una norma juridica.
Luego, cuando desaparecieron esos teoricos del derecho, sus opi-
niones se compilaron, dandoles un valor obligatorio, lo que hizo
hablar del “Tribunal de los muertos”.

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

Sin embargo, la docfrina cumple una 1mportante funcién como

fuente real. El leglslador al hacer una ley y el juez al 1nterpretar1a

se orientan por las opiniones doctrinarias (nuestra propia ley esta-

blece q\ie en caso de lagunas ‘debe recurrlrse a “las doctrinas mas
rec1b1das ). A través de la doctrina, pues, llegan a _convertirse en

derecho posmvo lasi inspiraciones ideales de los hombres, y el factor
rac1onal mfluye también de ese modo en la creacion de las normas.

b. CONCLUSION — Después del estudio realizado, debemos
concluir que la unica fuente formal del derecho en nuestro pais es
la legislacién, pues aunque la creacion juridica sea producida por
otros medios, las Gnicas normas que obligan son las que toman
forma de ley, reglamento, decreto, etc. (todo lo que comprendemos
bajo la denominacién de legislacion). o B o

Nuestros codigos responden a una tendencia racionalista que
rechaza la costumbre y se aferra a la ley. No obstante lo cual, el
nuevo Codigo 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 vacio
se prefieren los principios y aun la doctrina.

Lecturas recomendadas para este capitulo:

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

DU PASQUIER, Claude, Introduction a I’étude du droit.

DU RUGGIERQO, Instituciones de derecho civil.

GENY, Francisco, Método de interpretacion y fuentes de derecho
privado positivo.




CarituLo IV

ORDEN JURIDICO

§ 17. LAS DIVERSAS NORMAS

a. CONCEPTO DEL ORDEN JURIDICO. — Las diversas normas
juridicas de un sistema positivo constituyen un orden. En efecto, las
reglas juridicas de un pais configuran un sistema organico, un todo
coherente regido por principios de légica, especialmente por el de no
contradiccion’.

Dentro del ordenamiento juridico de un Estadoe siempre habra
una solucion para un problema y nunca podra haber dos soluciones
contradictorias, porque en caso de que dos normas se contradigan,
siempre habra una sola que sera valida.

No puede ser posible que en el mismo ordenamiento juridico
una norma diga que la edad minima para contraer matrimonio es
de 14 anos y otra 16. Una de las dos soluciones sera valida. No es
posible dudar de si esta permitido transitar libremente por los
caminos dentro de un estado: si no hay ninguna norma prohibitiva,
quiere decir que esta permitido ~en virtud del principio general de
que lo que no esta prohibido esta permitido-2.

' Hay autores que han encontrado que existe una verdadera logica del
derecho, con aplicacion de los diversos principios légicos. Ver en ese
sentido Eduardo GARCIA MAYNEZ, Introduccion a la logica juridica, Fondo
de Cultura Econdmica. Méjico, 1951.

* Varios autores. especialmente KELSEN, han afirmado la existencia
de la plenitud del orden en el que no se encontrarian lagunas (ver nota
< de este capitulo).

Y unos de los principios que permiten esa plenitud es el enunciado
de que “esta juridicamente permitido todo aquello que no esta juridica-
mente prohibido”. Ver en extenso LEGAZ Y LACAMBRA. Introduccién a la
ciencia del derecho. pags. 362, 366 y sgts.: GIOIA, El postulado juridico de

la prohibicion. ,
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b. PRINCIPIOS QUE RIGEN EL ORDEN JURIDICO. — Para resolver
los conflictos que plantea la contradiceion de dos normas juridi-

casy ‘hacer primar el principio logico antes mencionado, existen
tres principios fundamentales dentro del orden juridico.

1} Principio de jerarquia. El orden juridiro se encuentra
escalonado; existen normas que estan en distinta escala, unas

inferiores y otras superiores.
Segfm el principio de jerarquia. una norma de escala supe-

ambas dcbe dejar de aphcarse esta ultima. Para esto el orden
JUIIdICO establece recursos que aseguran la jerarquia —suprema-
cla— de las normas.

Por encima de todas las normas de un pais debe colocarse el
derecho internacional. Si admitimos, como hemos hecho, la
existencia de este derecho, tenemos que aceptar que esa norma
es superior a cualquier otra del derecho de 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 juridico.

Dentro del pais, en el primer escalon se encuentra la Cons-
titucién. Es el conjunto de normas superiores que regulan la

forma de gobierno y la organizacion de los Poderes de un Estado.

Ella es confeccionada por el Poder Constituyente y para su
rcforma se exigen procedimientos especiales, en los cuales

generalmente interviene el plebiscito.
Luego. en el segundo grado, vienen los Codigos. las leyes

oxdmanas y los decretos de las Juntas Departamentales. Las

leyes son las normas generales y abstractas dictadas por el Poder

Legislativo. El Codigo es una ley, también, d 1ctada por el Poder
Legislativo, mas ampha que complende un COI’I_]UIltO de normas
sobre la misma materia, ordenadas sistematicamente (Codigo

Civil, Comexmél Penal, etc. )y el decreto de la Junta Departamen-

tal (ordenanza) es una ley dlctada por el _organo legislativo del

Gobierno Municipal.
En el tercer escalon estan los decrelos (propiamente dichos)

v reglamentos. dictados por el Poder -Ejecutivoyv las resoluciones de

los intendentes. El Poder Ejecutivo tiene la facultad de dictar
decretos y reglamentos, para hacer posible el cumplimiento de
las leyes.

Eldecreto-ley es unaley, por sujerarquiay undecreto, por ser
dictado por el Poder Ejecutivo. En nuestro pais no esta admitido

Nt i e B oo m— e
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dentro del orden juridico; en otros se acepta en casos especiales,
dandole al Poder Ejecutivo la facultad de dictar leyes de emergen-
cia. En el Uruguay han existido decretos-leyes en casos en los
cuales se habia roto el orden juridico (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 Gltimo escalén se encuentran los actos individualizados.
La sentencia. resolucion judicial sobre el punto sometido a deci-
sion del juez, con efecto para las partes en pugna. Los aclos
administrativos, decisiones particulares de la Administracion (nom-
bramiento o destitucién de un funcionario, otorgamiento de una
concesion, etc.). Los contratos, acuerdo de voluntades entre las
partes para crear, modificar o extinguir obligaciones juridicas.

2) Principio de derogacion. Cuando la contradiccion exista
entre_dos normas de la misma Jerarqula provenientes de - un

mismo organo, dos leyes por ejen_plo se aplica el principio « ) de 1. la
derogacion, en virtud del cual la ley posterior deroga a la anterior en

el _tiempo.

3)_Principio de la competencia. Si apareciera la contradiccion
entre_dos normas dictadas por dlstmtos organos, una ley y un
decreto mumgi)al por ejemplo, se debera dar primacia a la dictada
por. el organo competente. Es aquel que tiene atribuida la facultad

de regu]ar la materia de que se trata. Si la norma se refiere a una
cuestion municipal (mercado, transito en las calles, alumbrado,
etc.), sera competente el érgano municipal, la Junta Departamen-
tal y debera preferirse, si hav Contradlccmn la ordena o decreto
municipal, a la ley. Qulere decir que el Parlamento no tiene mas
poder @salvo que la Const:tucxon expresamente lo establezca) como
en algunos casos en que lo convierte en érgano de apelacion en
materia municipal- que las Juntas Departamentales; aqui no juega

el principio de jerarquia sino el de competencia®.

3 El articulo 262 dice que el gobierno y la administracion de los
Departamentos. con excepcion de los servicios de seguridad publica.
seran ejercidos por una Junta y una Intendencia Municipal.

La competencia municipal se refiere. en principio. a todos los servicios
departamentales, con excepcion de la seguridad publica. El articulo 273
enumera alguna de las facultades de las Juntas Departamentales.

Y dentro del Departamento. el “decreto”, como dice la Constitucion.
cs. desde el punto de vista material, una ley. Si alguna duda quedaba de
esto en nuestro derecho, queda disipada con el articulo 260 de la
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Con la aplicaciéon de estos principios se solucionan las contra-
dicciones que puedan existir en el sistema juridico. el cual, de esa
manera, viene a ser un verdadero orden con la necesaria coheren-

cia y armonia.

§ 18. JERARQUIA DE LAS NORMAS JURIDICAS

a. CONCEPTO. — Ya dijimos que dentro del orden juridico las
normas_estan jerarquizadas.

Esto significa que hay diversos grados de normas juridicasy
tiene una consecuencia esencial: la norma superior deroga a la
inferior.

No nos interesa aqui resolver el problema de cual es el funda-
mento de esa jerarquia®. Bastenos saber que existe y que aparen-
temente cada norma va tomando validez de la norma superior, por
eso las leyes se basan en la Constltucxon y se forman de conformi-
dad al proceso que ésta determma _no pudiendo modificarlo. Y los
demetos o 1edlamentos dlctados por el Poder Ejecutivo dependen

Constitucion de 1967 que dice: "Los decretos de los gobiernos Departa-
mentales que tengan fuerza de ley en su jurisdiccion, podran 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
inconstitucionales como a las leyes.

* Al respecto hay dos teorias principales. Para la escuela de Viena,
dirigida por KELSEN. el fundamento deriva de la naturaleza de las
normas: €l derecho se produce por grados. siendo las normas superiores
las mas abstractas. las que fundan y hacen derivar las inferiores. Dice
KELSEN que “el derecho tiene la peculiaridad de que él mismo regula su
propia creacion, de tal modo que la produccién de una norma de derecho
constituye una situacion que esta regulada por una norma juridica
superior; y al propio tiempo, la norma inferior, creada por ésta, determina
a suvez. el modo de creacién de otra norma subordinada a ella. Todo hecho
de produccion de una norma representa. ademas. con respecto a la norma
superior que lo regula. un acto de ejecucién de la misma. A su vez, la
norma creada por este acto. sera gjecutada de nuevo mediante otro hecho
creador de una norma inferior. En el curso de este proceso produclor del
derecho {en incesante y perenne renovacion) gue va siempre, sucesiva-
mente, de una situaciéon abstracta a otra mas concreta, se van rellenando
las normas generales con un contenido cada vez mas individualizado”
{Compendio de teoria general del Estado, pags. 189y 190).

KELSEN. en su posicién, llega a reducir a dos las funciones tradicio-
nales. reuniendo la jurisdiccion y la administraciéon dentro “del concepto
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también de las normas superiores. También excede de los fines de
este curso el problema de saber de dénde saca su validez la norma
superior del orden juridico®.

b. MEDIOS PARA ASEGURAR LA JERARQUIA DE LAS NORMAS JURIDI-
CAS. — Por principio. una norma juridica de jerarquia inferior no
puede derogar a una superior. Si hay dos contradictorias, la inferior
debe desaparecer. En el derecho existen medios para asegurar esta
jerarquia y provocar la no aplicacion de la norma inferior.

Cuando una ley o decreto de la Junta Departamental van

lato de ejecucion de leyes de una sola achvxdad opuesta a la legislacion
que es creacion verdadera”.

La teoria clasica. compartida por varios aulores modernos, sostienc
que la distinta jerarquia no emana de la naturaleza de las propias normas,
sino de los érganos que las crean. Por un principio de organizacion poli-
tica -basado en el ordenamiento social- existen diversos érganos. unos
superiores a olros: las normas tendran que seguir las jerarquias de esos
organos. La norma constitucional sera superior porque emana del Poder
Constituyente, que es el organo primario de toda organizacion politica de
lasociedad. (Ver, masampliamente, R. CARRE DE MALBERG. Confrontation
delatheorie dela formation dudroit par degrés avexles idées et les institutions
consacrées par le droit positif francais relativemente a sa_formation.)

5 No consideramos que corresponda a esle curso este problema sino
a la filosofia del derecho. Por ello lo tratamos en el texto. no porque
pensemos. como KELSEN, que esta fuera del derecho, pues., por el
contrario. creemos. como LEGAZ Y LACAMBRA gue. aunque estuviera
mas alla del derecho. no dejaria de interesarle, porque “es como el
horizonte del paisaje juridico™ y "éste se borraria, quedando reducido a un
primer plano de una sola dimension -sin ambito vital. ni sensacién de
realidad- si lo separamos del horizonie en el que encuentra emplaza-
miento, ambiente y sentido™ {Introduccién a la ciencia del derecho. pag. 348).

A pesar de todo. queremos’ dejar sentado que. en nuestra opinién, el
derecho saca su validez del hecho social (este punto es aceptado hasta
por KELSEN en sus ultimas posiciones), pues la norma para encontrar su
lundamento debe vincularse a la realidad humana que le da sentido y para
quien se hace. El derecho nace de los hechos sociales. que se imponen
a la voluntad del hombre, pero que también son dirigidos por ella. No
creemos en la oposicion absoluta entre el mundo del ser y el del deber ser.
sino, por el contrario. en que en ultima instancia las normas se basan cn
el hecho {normatividad de lo factico), pero no en el hecho frio o inmutable.
sino en el hecho social y humano. (Ver RADBRUCH. Filosofia del derecho,
pags. 102 y sigtls.)

No admitimos, pues, la posicion de la escuela de Viena de que el orden
normativo no tiene ningin contacto con la esfera del ser. por lo cual, la
primera Constitucion extrae su valor de la norma hipotética fundamental.
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contra la Constitucion, pueden ser declarados inconstitucionales,
como veremos en el paragrafo siguiente.

El reglamento no tiene otro fin que el de permitir la ejecucion
cde la ley, por lo cual no puede derogarla ni tampoco ampliarla®. En
esos casos. €l juez a quien se le pide la aplicaciéon, puede declarar
ilegal el reglamento y no aplicarlo.

La sentencia es pasible de recursos (reposiciéon, apelacion y
nulidad) si no se arregla a las normas juridicas; el contrato también
puede ser anulado (o rescindido) y el acto administrativo tiene
también que someterse a dichas normas juridicas, 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. DECL\RACION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES, SISTE'

MAS DIVERSOS. — Ctmndo una lcy se opone a ala Conshtucxon debe
primar esta altima norma, de acuerdo al principio de la jera arquia,

"En'el derecho comparado existen diversos sistemas al respec-

to. Se trata de una cuestion muy delicada, pues en el fondo hay que
controlar al Poder Legislativo, el Poder mas genuinamente repre-
sentativo de la voluntad popular. Resulta peligroso dar esa facultad
a otro 6rgano o cuerpo que pueda, de este modo, trabar la accion de.

aquol Poder.

En primer término, existen algunos paises en_los cuales, a

pesar del principio de la jerarquia de las normas juridicas, se¢
Conwdela que los tr 1bunaleSJudlclales no pucden declalar mcons—

5olucxon por fmalxchd 1cspeta1 fle mente el pxmmplo de ld L separa-

cion de Poderes.

Es el sistema de Francia, segtin la interpretacion de la Corte de
Casacion. Se reconoce la superioridad de la Constitucion, pero se
piensa que. si los jucces pudieran dejar de aplicar las 10) es,
alegando su inconstitucionalidad, se violaria el principio de la_
separacion de Podcres y se permitiria que el Judicial controlara al
Legislativo en su tarea fundamental: la de hacer la ley. Y este temor
puede tener sus motivos reales, pues en algun pais la declaxacmn
de mconstltumonqhdad de las lcyes smmf}co un vcrgladero contralor

% La Constitucion. al establecer las funciones del Poder Ejecutivo
~Presidencia actualmente-, ha dicho que debe hacer ejecutar las leyes.
“expidiendo los reglamentos especiales que sean necesarios para st ejecucion
(art. 168, inc.4 (inal) de donde se deduce que la potestad reglamentaria
ticne como fin hacer ejecutar las leyes.
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del Podm Lemslatlvo En Estados Umdos ,_por e]en_glo dondc se

Ies e mJ)hC_ables las leves violatorias de la Constltumon en Clel tas
épocas de la historia. se veia trabada la accion legislativa por esa

via. Asi. en el primer periodo de la Presidencia de Roosevelt, se_

declararon inconstitucionales una serie de leyes sociales v el

derecho laboral, que formaron parte de toda una politica del Presi-
dente y su partido, invocandose (por la Corte), la defensa de ciertos
derechos (liber tad£10p16d361 etc.), consagrados porla Constitucion
y que eran entendidos. quizds, en forma demasiado absoluta, por
sus defensores. Hasta se hacia referencia al sistema como el

Gobierno de los Jueces”.

El 51stcmaQeEstacosUmdos ~como el nuestro- permite que los
jueces declaren inaplicables las leyes inconstitucionales, atribu-
)ﬁgl_d(_)l@\gg@j@ggl@dﬂal__S_gpae_Illo Tribunal Judicial. Se considera
que este sistema. a pesar de los inconvenientes anotados. es el

logico v justo, puesto que si el juez se encuentra frente a una ley v

a una disposicion constitucional, tiene que aplicar una de [as dos y.
en virtud del principio d deJerarqula debe inclinarse por esta ultima.

 De este modo se legra también que la labor legislativa se encarrile

en las vias constitucionales, exigencia fundamental del régimen de
derecho. Y se trata de paliar la violacién del principio de la separa-
cion de Poderes dandole. el fallo que declara la inconstitucionalidad,
efecto solamente para el caso concreto.

La ley, pues, no se deroga, sigue en vigencia.

Existe, por Gltimo. un tercer sistema, que consiste en crear un
organisma especial ~que no pertenece a ningun Poder- para decla-
rar inconstitucionales las leyes. En este caso esta declaracion
apareja la derogacion de la ley. Era el sistema creado en la Consti-
tucion de Austria de 1919 y de Esp’ma de 1931. En ambos. con
pequenas variantes, se establecia un Tllbuna] EspeCJal (Alta Corte
Constitucional en Austria, Tribunal de Garantias Constitucionales
en Espana), con una integracion especial (inclusive con represen-
tacion de las Facultades de Derecho) y _con el unico cometido de
estudiar la constitucionalidad de las le_yes Se salvaba asi el princi-
pio de la separacion de Poderes, al estar, unal, fuera de los
distintos poderes del Estado Un sistema similar se recoge en
algunas Constituciones actuales (Alemania. Italia, etcétera).

d. NUESTRO REGIMEN. — En nuestro pais, hasta 1934, no existia
ninguna norma al respecto, a pesar de lo cual, un sector de nuestra
doctrina sostfenia que, en virtud del principio de jerarquia de las
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normas, inmanente y esencial cn toda sistema juridico, el juez,
frente a la contradiccién, debia aplicar la norma constitucional,
igual que cuando tenia frente a si una ley y un decreto contradicto-
rio, aplicaba la primera, sin necesidad de que ninguna disposicién
especial le atribuyera tal facultad y como simple solucién a un
problema de aplicacion e interpretacion del derecho.

Pero en ano 1934 la Constitucion 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 Constituciéon de 1951, pero se
mantienen incambiadas en la de 1967. El sistema consagrado en
los articulos 256 a 261 de la Constitucion 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 ocupan el segundo grado de la escala jerarquica, inferiores a la
Constitucion en dicha escala.

La declaracion se podra fundar en razon de torma o de contenido
(art. 256). La inconstitucionalidad de forma se produce cuando la ley
tiene algin defecto formal, viola la Constitucion en los procedi-
mientos que ésta indica para su elaboracion, como por ejemplo, si
se creara un ente autéonomo sin alcanzarse la mayoria que exige la
Constitucion {art. 189). etc. La inconstitucionalidad de contenido se
opera cuando la ley contradice el fondo de una disposicién constitu-
cional. como sucederia en una ley que lesionara el ejercicio del
derecho de huelga, que la Constitucion consagra en su articulo 57
o la libertad de enseianza consagrada en el articulo 68.

La inconstitucionalidad puede ser opuesta como excepcion, 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 Constitucion y pide que asi se
declare. También puede ser pedida por via de accién 7. Una persona
a quien una ley nueva la lesiona en sus derechos, puede, antes de

7 Esta segunda forma -inconstitucionalidad. por via de accion- fue
introducida. en nuestro derecho positivo, por la Constitucion de 1951.
Antes de esta norma expresa no se admitia la solicitud de declaracion de
inconstitucionalidad, salvo en el caso de que a una persona se le quisiera
aplicar la ley. entonces, la deducia como excepcion.

Resulta justificada la innovacion. pues hay leyes que afectan el
interés legitimo de una persona aun antes del proceso. Asi, un decreto
municipal que prohiba la edificacién en una zona -o la reglamentacion de
tal modo que haga imposible electuarla- puede afectar el derecho de
propiedad consagrado por la Constitucion. Y el particular sufre esa ley
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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
declaracion quien “se considere lesionado en su interés directo,
personal y legitimo”. Debemos recalcar este concepto para senalar
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.

Elpedido 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 posicion 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 resuelva la
cuestion.

El procedimiento —que ha sido reglamentado por el Codigo
General del Proceso (1989), como indica el articulo 261 de la
Constitucion- consiste en suspender los procedimientos cuando se
pida la declaracion 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 ningun otro, y originaria, porque conoce en unica
instancia. Solo él estudia la inconstitucionalidad y decide.

El efecto de la declaracion de inconstitucionalidad es producir
la inaplicabilidad de la ley pero "exclusivamente al caso concretoy
so6lo tendra efecto en los procedimientos en que se haya pronuncia-
do” (art. 259). Esta disposicion regula la eficacia de la declaracion,
que soOlo alcanza al proceso en que se pronuncia, es decir, que en
ningun modo la lev queda derogada ni se deja de aplicar en el futuro,
sino solamente en ese caso. Para otro, habra que pedir nuevamente
la declaracion, aun cuando sea idéntico.

Esto es esencial y tiende a evitar la violacion del principio de
la separacion 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 legitimo. declara la ley inconstitucional,
devuelve el expediente al Juzgado -si se habia planteado como

—cuando pide permiso para construir- sin necesidad de que haya un juicio
en el cual se la pretenda aplicar. Por eso es conveniente que pueda
presentarse a pedir la declaracion de inconstitucionalidad como accion.
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excepcion~y éste dicta su sentencia, pero ya dejando de aplicar la
ley inconstitucional. Pero solo en este caso, sélo para esas partes.
Una vez mas vemos cémo, en nuestro pais, la jurisprudencia no es
fuente de derecho.

€. CONTRALOR DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS DECRETOS
DEPARTAMENTALES. — También podran ser declarados inconstitu-
cionales los decretos de las Juntas Departamentales, es decir las
ordenanzas que tienen caracter de ley (material), dentro de su
_]UrlsdICCIOI’I 0 c5ﬁﬂfetenc1a departamental (art. 260). Es una
innovacién que introdujo la Constitucion de 1951, totalmente
logica, puesto que son leyes iguales a las que dicta el Poder Legislativo.
En este caso se aplican las hnsmas disposiciones comentadas, si-

gu1endose 1dent1co pr ocedlmlento y teniendo la resolucion de la 001 te,

en estos Casos el mlsmo efccto (el decx cto ) queda en vxgenma)

f. Orros RECURSOS CONTRA LOS DECRETOS DE LAS JUNTAS
DEPARTAA\IENTALES — La Constitucion establece. ademas, que los
decretos de la Juntas Departamentales y resoluciones del inten-
dente Municipal, contrarios a la Constitucion y a las leyes, seran
apelables para ante la Camara de Representantes, por 1/3 de la
Junta o por mil ciudadanos inscriptos en el Departamento (art. 303).

Es decir que se establece otro recurso mas -distinto del de la

inconstitucionalidad- el de apelacion para ante la Camara En este

caso la resoluc_xon de la Camara de RC})I esentantes sies contrana

al decreto de la Junta, lo deroga, Ie quita el efecto en forma general

y para el futuro.
Ademas establece (art. 304) el referéndum como recurso con-

tra los decretos de las Juntas Departamentales. Y la ley de 28 de
octubre de 1953 lo ha 1eg1amentado a efectos de que pueda ser
ejercido directamente por el pueblo, habiendo funcionado en algu-

nos casos Concretos

Replesentaniersdlos decxetos que crean o mod1f1canA1mpuestos
(art. 300).

§ 19. ANULACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
a. GENERALIDADES. — A los efectos de asegurar plenamente la

jerarquia de las normas juridicas, ademas de la declaracion de
inconstitucionalidad y de la posibilidad de que hablamos, de que los
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jueces puedan dejar de aplicar un reglamento ilegal, sin necesidad
de que lo disponga ninguna norma especial, es neécesario arbitrar
medios para que dichos reglamentos y los actos administrativos
queden también sometidos a las normas superiores. Sabemos que
los reglamentos administrativos (resoluciones de caracter general)
y los actos administrativos (resoluciones de caracter individual)
deben estarﬁsg;p*gt_lc_igsiazll_qs normas superiores (principio de jerar-
qu1a) y ademas no deben ir contra las resoluciones o reglamentos
_clg_:@(il_q@_pgggt‘gqgggg_n_os competentes (principio de competencia).
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 violaciéon. Es
necesario que el acto o reglamento gque va contra una norma
superior o en general contra el orden juridico (por diversos defectos,

por ejemplo un defecto de forma, falta dé competencia del érgano que
lo dicta, etcétera) quede sin efecto, para lo cual el derecho preve los
correspondientes mecanismos.

Cuando el Poder Ejecutivo dicta un reglamento sobre las
importaciones o establece recargos sobre los articulos 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 juridico. Cuando no lo hace, existen remedios
aefectos de que el acto incorrecto (ilegal, inconstitucional, violatorio
del orden juridico al fin} quede sin efecto o se modifique para que se
ajuste al derecho. Estos son los recursos administrativos de que
hablaremos. Luego existe la anulacion del acto administrativo
violatorio de la regla de derecho, dictada por una autoridad superior.

b. §1§IEM@§Q(L_E_R§Q§. — En todos los paises existen, en primer
lugar, recursos ante la propia Administracién para que_el érgano
que dictd el acto o un drgano administrativo jerarquicamente

superior lo anule o m'ochflque

Hemos expresado ya, al estudiar el gobierno, que los distintos
organismos del Estado estan también jerarquizados, convergiendo
hacia un vértice superior. Asi, el Poder Ejecutivo. en nuestro pails,
tlene diversos érganos, desde el mas bajo funcionario, p
los distintos jefes, comxslones direcciones, subsecretarios, minis-
tros, etc., hasta llegar al vértice que es el Presidente.de la Republi-
ca. Lo mismo podemos decir de los otros centros de poder de la
Administracion, por ejemplo. de las Intendencias Municipales, de
los entes autonomos, etc. Asi, un director de liceo, un decano de la
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Facultad, estd sometido a la jerarquia del Consejo de Educacién
Secundaria o del Consejo de la Facultad, respectivamente.

El primer recurso, naturalmente, es el que puede presentarse
ante el propio érgano que dicté el acto, ese director del liceo, el
ministro o el jefe de seccién, etc. Se trata, en este caso, del recurso
llamado comunmente de reposicién, de revision o, como dice
nuestra Constitucion. de revocacion (art. 317). Cuando ese organo
no revoca supropia decisi()n no la modifica ajustémdola a derecho,

J@L@.l,ql}_}.QQi ‘
En ambos casos nos movemos siempre dentro de la propia
Administracion, nos dirigimos a ella para pedirle que ajuste sus

1esoluclones aloxdenJundlco P€IO€StO no basta: es necesario, para
el mayor respeto del o 0'1 1 ju

corT’ 1ge 1os defectos des sus 1eglamentos o actos

lico, que si Ja Administracién no
sta un or, gamsmo

se plantea de’la anulac1on de los actos admmlstratwos por una
autoridad distinta a la propia Administracion. Es necesario que si
el Presidente de la Republica o el Consejo Central Universitario
(vértices de sus respectivos centros de poder} no resuelven la
situacion, por encima de ellos, independientemente de ellos, por lo
menos, exista un organismo que tenga esa facultad. Este problema
es bastante complejo v ha dado lugar a diferentes soluciones en los
diversos paises.

En general, sin estudiar los sistemas intermedios. mixtos y las
diversas particularidades de cada uno. podemos encontrar dos

grandes regimenes. Uno en el cual existe, precisamente, un orga-

nismo con facultad de anu1a1 dichos actos o de’ ordenar su icfoxma

(cambiarlos, enmendarlos). Otro Qrupo de paises, en cambio, no_
admite esta solucion, por lo cual, al no crear dichos organismos,

cuandola Administracion no revé su decision. los actos administra-
tivos o reglamentos no pueden ser modificados por nadie. En ello
‘solamente se admite que el par ticular perjudicado por ese acto
antgurldlco recurra ante el Poder Judicial y reclame una indemni-

zacion (compensacion pecuniaria) por el dano causado por aquel

acto Es decir que el funcionario que ha sido ilegalmente destitui-
do, oaquel a quien no se le ascendio. o el particular a quien la

% Mas ampliamente: Enrique SAYAGUES LASO, Tratado de derecho
administrativo, t.1. pags. 470y siguientes.
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Administracion le caus6 un dano (carnicero a quien el intendente
municipal clausuré su carniceria), agotados los recursos adminis-
trativos, no puede hacer nada mas que reclamar una indemniza-
cion. El funcionario no sera reintegrado al cargo, la carniceria no
Sera abierta, salvo que la Administracion revoque su resolucion vy
¢l afectado solamente podra cobrar una indemnizacion, lo que
queda a cargo del Poder Judicial (decidir si corresponde y fijar su
monto). No se crea, entonces, ningun nuevo organismo.

El problema se plantea entre los que, defendiendo el punto de
vista juridico, reclaman la creacién de un nuevo organismo que
anule los actos de la Administracién y los que, como en los paises
ultimos que mencionamos, defienden a dicha Administracién 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 accion.

Como se ve, es un problema de politica, en la organizacion del
gobierno del Estado. En general. podemos decir que, a medida que se
ha desarrollado el orden juridico y el mecanismo del Estado, se ha
ido extendiendo a nuevos paises la creacion de estos organismos
con facultades para anular los actos administrativos.

Dentro de los reqimenes que admiten la revisic‘m de los actos

forma del acto, esto €s. que se dlcte un nuevo ‘acto que sustxtuva a
aquel; b) la anulacion del acto, esto es sxxxmle111ente_1u1tar validez
alacto dxctado c) la_ mdemmmmon oreparacion, Ya dijimos que esta
ultxm_a_cg_l_;_e aun en los 51stemas que no prevén la anulacion de los
actos admlmstrat' 0s. pero en estos ultimos, es decir en los que la
admiten, también funciona la indemnizacion. 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,
ademas, compensarle las pérdidas que ha sufrido o los danos,
durante el tiempo que durd dicho acto, pues la anulacion nunca es
inmediata o automatica.

La diferencia entre la anulaciéon y la reforma es evidente:
anular es quitar el efecto. reformar es cambiar, _colocar otro acto en
luﬂ"u del . anulddo ‘La reforma es. pues, un paso mas. una facultad
mayor que sc le da al organismo. A veces basta con la anulacion (el
luncionario destituido). otras, ella no es suficiente para restablecer
el orden violado. Cuando se asciende a un funcionario que no tiene
derecho, el perjudicado que reclama no queda satisfecho con que se
anule el nombramiento. aspira a que se reforme el acto siendo
nombrado ¢l en lugar de aquél incorrectamente designado.
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¢. NUESTRO REGIMEN EN LAS CONSTITUCIONES DE 1952/1966 Y LA
REFORMA DE 1997. —Nuestro sistema, como todoslos demas, admite
los recursos administrativos que permiten al propio érgano o al
superior jerarquico modificar la decision. En este sentido existe el
recurso de revocacion (reposicién) ante la misma autoridad y el de
apelacion o jerarquico ante la autoridad superior. La Constitucién,
en los articulos 317 y siguientes, regula esos recursos, establecien-
do, entre otras cosas, dos principios importantes: que el recurso de
revocacién o revision ante el mismo érgano que dictd el acto debe
interponerse dentro de los diez dias y que el de apelacién o jerarqui-
co debe ser interpuesto subsidiariamente de aquél. Es decir que
una vez que el particular conoce el acto {porque le ha sido notificado
o publicado en el Diario Oficial} tiene solamente diez dias para
recurrir a €l y si ha sido dictado por una autoridad que esta debajo
de otra, debe interponer subsidiariamente el recurso jerarguico.
Subsidiariamente quiere decir conjuntamente, en el mismo mo-
mento, un recurso supletorio del otro, es el jerarquico, para el caso
de que el de revocacion o revisioén no sea aceptado

Lo esencial de todo esto es que si no se cumplen estos primeros
pasos y dentro de la forma prevista (dentro de los diez dias y
subsidiariamente} se pierde todo derecho, inclusive el mas importan-
te dc pedir la anulacion ante el Tribunal de lo Contencioso Adminis-
trativo. Porque, para llegar a éste, hay que, previamente, “agotar la via
administrativa”, lo que significa interponer todos los recursos respe-
tando las formas previstas y dentro de la propia Administracion.

La Constitucion de 1952 puso en marcha el Tribunal de lo

Contencioso Administrativo. Este fue creado en nuestro derecho
porla Carta de 1934, pero al no dictarse la ley reglamentaria, nunca
entré en funcionamiento. La Constitucion de 1952 previé que
mientras no sc dictara la ley reglamentaria funcionaria de determi-
nada manera, por lo cual. de inmediato entré en vigor. Luego se dictd
la ley reglamentaria.

Nuestro Tribunal integrado por cinco miembros es nombrado
por la Asamblca General. Es un oxqamsmo ape >arte, que no. esta

dentxo dela oxbxta de nmguno de los otros Poderes.

Su competencia esta prevista por el articulo 309. Puede anular
los actos de la Administracion, “contrarios a una regla de de;_egl}o
o con desviacion de poder” "La primera es una expresion bastante
feliz p(fla—}‘ﬁd‘l—éﬁaﬁf—c‘dgldﬁel‘ incorreccion o antijuridicidad. Decir
“contrario a una regla de derecho”, importa tanto como decir que
atenta contra las jerarquias de las normas, que seca dictado por un

organo incompetente, que no cumpla con el proceso formal necesa-
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rio, que vaya contra la Constitucion, la ley, el decreto, etcétera.

Mas dificil es explicar la expresion “desviacion de poder”™. Se
trata. en este caso. de actos que, en lo exterior, estan 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 6rgano 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 destituir por
ideas filosoficas, politicas o religiosas. Este acto, correcto en apa-
riencia, tiene un fondo ilicito y por ello el Tribunal también lo podra
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
razon incorrecta (desviacion del poder).

La Constitucion es clara en el sentido de que el Tribunal puede
anular no solo los_actos_del gobierno central (Poder Ejecutivo,
Admmlstxamon Cemral) sino también los de¢ los Gobiernaos Depar-

tamentales, entes autéonomos y servicios descentralizados.

Como en el caso de la inconstitucionalidad, el acto s6 solo lo podra
ser impugnado por el titular de un derecho subjetivo lesionado que

tenga un_interés directo, personal y legitimo. Es decir, que se

tratard, comoyavimos, de anulax un acto concreto o que perjudique

un derecho determinado.

Nuestra Constitucién, lucgo de una importante polémica v
frente al problema que mencionamos antes, se incliné por darle al
Tribunal competencia solamente para anular un acto. Si dictamina
que el concurso ha sidomal falladoy anula el nombramiento, porello
no podra en su lugar nombrar otro funcionario. Si se anula el acto
0 sc reserva la accion, cabe reclamar la indemnizacién ante la
justicia ordinaria®.

La Constitucién que entro en vigencia en 1997 introdujo una
importante modificacion en este aspecto. Antes, el particular afec-
taclo por un acto administrativo antijuridico debia primero interpo-
ner los recursos correspondientes; luego, si el acto era mantenido
por la Administracion, debia entablar demanda de nulidad ante el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo (uno de los érganos de

Y Esta era la opinién mas aceptada por la doctrina, pese a discrepan-
cias. Mas ampliamente: E.SAYAGUES LASO. E!l Tribunal de lo Contencioso
Administrativo: A. MENDEZ. El contencioso de antdaciéon en el derecho
uruguayo, pags. 61 y sigts.; H. GIORGI. El conlencioso administrativo de

anulacion, pags. 84 y siguientes.
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control del Estado). Y, finalmente, si su demanda de nulidad era
amparada por dicho Tribunal {0, al menos, se le reservaba la accién
reparatoria), recién alli podia iniciar un nuevo juicio demandando
la reparacion pecuniaria (compensacioén econémica) por los perjui-
cios que aquel acto antijuridico le habia provocado.

En 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 lo desea, el particular afectado puede ir directa-

mente a la accion reparatoria, demandando, ante los o6rganos del

Poder Judicial, la mdemmmmon correspondiente. Solq que, si opto

directamente por la accion 1cpa1atona no puede luego pedn‘ la

anulacion, sea cual fuere el resultado de la accion reparatoria.
Mantiene también el derecho, como antes. de optar por la

anulacion ante el T C.A; si tiene éxito —es decir, logra la anulacion-

o0 si no lo tiene, per o al mends ‘se declara suﬁcnentemente Justlflcacla
la causal de nulidad invocada, podra demandar luego la reparacion.

§ 20. CONSTITUCION

a. ConNcEPTO. HISTORIA. — Se llama Constitucion al conjunto
de normas fundamentales que establecen la organizacion politica
de un pais. El Estado, como todo grupo permanente, dice Jellinek,
tiene necesidad de un estatuto. Es conforme a este estatuto que se
organiza, que se forma su voluntad, es €l quien fijara los limites de
la esfera de accidon del grupo y que regulara las relaciones de sus
miembros entre si y sobre todo con el grupo mismo. La palabra
Constitucion se emplea, pues, en el mismo sentido en que se habla
de constitucion de un edificio refiriéndose a la estructura o al

L’squéleto del gr upo a las normas que 1egulan su organizacion.

Generalmente, como para la ley, hay un concepto formal y otro
material,

Por Constitucion en sentido formal se entiende el conjunto de
normas superiores, que ocupan el primer grado en la escala jerar-
quica y que, por consiguiente, no pueden ser modificadas por el
legislador ordinario. Estas normas superiores tienen un procedi-

miento de dabonacnon espec:a] son formuladas por el Poder Cons-

utuyente (una Asamblea espec:al o el pueblo en plebiscito, etc.).

Por eso. formalmente, son distintas a las demas normas juridicas.

Constitucion en sentido ma(erlal €s el Conjunto de normas cuyo

contemdo cons-lste en dlSpOl’lel la organwaoxon de un Estado. En

este sentldo generalmente se distinguen en la Constitucion dos
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rartes: la organica, que es la estructura del Estado, estableciendo
cuales son sus organos, dispone las relacionés entre los diversos
Poderes y su funcionamiento; y la parte dogmatica, constituida por

las declaraciones de derechos individuales conteriidas en las cons-
{ituciones. Es ésta la materia constitucional. Debemos sefnalar que
la primera parte es esencial, la segunda contingente. Como la
Constitucion esta por encima de la posibilidad de derogaciéon del
legislador ordinario, se suelen colocar en ella los derechos indivi-
duales fundamentales, asi como otros principios que_interesa
cstablecer en forma definitiva, por ejemplo, en nuestra Constitu-
cion los principios fundamentales de la representacion y el sufra-
gio: representacion proporcional, sufragio umversal secreto, obli-
gatorio, etcétera.

Esa nociéon de Constitucion en sentido material es muy anti-
gua, yala conocian los griegos. La definia Aristoteles como “el orden
lelatx\ ivo a los poderes del Estado”. En Roma también se distinguian
las leyes constitucionales, de las ordinarias, pues las primeras se
modificaban por un cuerpo de magistrados especiales que formaban
algo asi como el Poder Constituyente. Pero nunca, en el derecho
antiguo, se reunieron en un codex especial ni en ningin cuerpo
conjunto todas estas disposiciones; mas bien la diferencia radicaba
en el contenido de esas disposiciones.

Algunos autores senalan que la Constitucion en sentido formal
habria surgido de las cartas que los senores feudales otorgaron en
la Edad Media —en el siglo VI~ a las corporaciones y ciudades. En
dichas cartas se establecian los respectivos derechos que les
concedia el senor a esas entidades vasallas y atn antes. Roma
otorgaba a los paises vencidos ciertos derechos por medio de las
leyes datae.

Posteriormente, en Inglaterra, los puritanos, tomando como
ejemplo la doctrina de Calvino. que hablaba de un contrato entre
Diosy sucomunidad, y transportandola al Estado, sostienen que es-
te viltimo tenia su base en un contrato (Convenant) celebrado entre
todos los integrantes de la sociedad. Cuando emigran a América los
colonos ingleses. celebran. por medio de una carta de Constitucion,
un contrato. Esas cartas (Orders) se divulgan y en ellas esta el
verdadero origen de las constituciones formales. Cuando se declara
la Independencia, siguiendo el modelo de las colonias, se estable-
cen en una Carta fundamental la organizacion de la confederacion
vlos derechos fundamentales del Estado (1776). Después, al organi-
zarse el Estado Federal, en 1778, se sanciona la Constitucion de los
Estado,Unidos. Luego. con ese modelo, los revolucionarios franceses
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hacen las sucesivas Constituciones que tuvieron desde 1791, y
cuando nacen los paises de América a la vida independiente, siguen
el mismo camino.

En la época moderna, casi todos los Estados tienen una Cons-
titucién en sentido formal, es decir un conjunto de normas que
organizan el Estado, codificadas. Es excepcional el caso de Inglate-
rra, donde no hay Constitucion en sentido formal. Solamente hay
normas constitucionales por su contenido, es decir, porque se
refieren a la estructuracion del Estado y su gobierno. Pero esas
normas pueden ser modificadas por el legislador comun {asi, duran-
te este siglo, por sucesivos actos legislativos, se le fueron quitando
funciones a la Camara de los Lores). Lo tinico que permite saber si
se esta en presencia de una norma constitucional o de una ley
ordinaria. es la materia de que se trata {una norma de desalojos
serd’ ley. una que se refiera a las facultades del Rey o los ministros

sera Constitucion).

b. CLASES DE CO\'STIFUCIO\' — Por su forma. las Constituciones_

se dividen en Consuetudmauas y esm1tas.Vy_(;‘s_t‘qg.ﬂqgg_y_@»,zﬂ.‘pvg(;ggg_
ser codificadas o no.
Una Constitucién consuetudinaria, como su nombre o indica,

p1 oclamadas p01 un 1601%1(1d01 ni escritas. L”x Constitucion mglesa
seria un ejemplo. En este pais. salvo algunos documentos. que le
darian el caracter mas bien de mixta (como la Carta Magna de 1215,
el Bill de Habeas Corpus de 1679. ¢l Bill de Derechos de 1689 y el
Acta de Establecimiento de 1701} contiene todas normas consuetu-
dinarias. Todo el sistema de gobierno parlamentario inglés es
producto de la costumbre'?.

¥ Relieren los autores que, cuando el advenimiento de los Hannover,
como €stos no conocian el idioma inglés y decjaban el gobierno en manos
de sus ministros. empezo a adquirir importancia el Gabinete, que hasta
ese entonces funcionaba solamente como auxiliar del monarca. El cargo
de primer ministro, también por razones politicas circunstanciales.
surgid lentamente. Los documentos ingleses de 55 anos atras no
mencionaban oficialinente ese cargo. L

Naturalmente, el caso excepcional de Inglaterra es explicable por el
tradicionalismo de esc pueblo. Parece mas admisible que en otro pais se
violen las disposiciones constitucionales. a pesar de estar escritas, que
en ésta. donde no existen mas que en la costumbre. Sin embargo. hay una
evolucion, tanto en maleria constitucional como legal, hacia la admision

de reglas escritas.
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Una Constitucién es escrita cuando sus ¢ lisposiciones han sido
redactadas por medio de la escritura. Generalmerite, las Constitu-
ciones escritas son codificadas, es decir que sus_disposiciones .
- estan todas contenidas en un solo cuerpo organico. Pueden existir
Constituciones no codificadas, ~aunque ello seria mas dificil. Un
ejemplo de éstas seria nuestro régimen anterior a 1830'%

Las Constituciones, atendlendo los procedimientos estableci- -
dos para su reforma, se dividen en rigidas vy flexibles'?.

Constitucion rigida es la que necesita para su modificacién la
intervencion _de drganos especiales (Poder Constituyente) o la
realizacion de procedimientos especiales por los organos ordina-
rios. Por eso, hay una dificultad para su modificacion o es_mas

estable, més “riqida". Una Constituci(‘m rigida puede serlo més 0

,Jeioxma (veremos esto al comparar la Constltumon nucstxa de 1830

con la actual de 1997).

Constitucion flexible es aquella que puede ser modificada por
los érganos que E‘J(’IVCE‘H oxdmanamente la funcién legislativa y por
el mismo procedimiento de la le ley ordinaria. Es el caso ya citado de
Inglaterra. donde el legislador ordinario modifica las normas de
contenido constitucional (facultades de los poderes, estatuto electo-
ral, etc.) de igual modo que cualquier otra ley. En estos paises de
Constitucién flexible, la unica diferencia que subsiste, con la ley
ordinaria, es el contenido de las normas. Pero no hay una suprema-
cia, por lo menos desde el punto de vista juridico, de la Constitucion

sobre la ley!®.

" Eduardo JIMENEZ DE ARECHAGA sostienc y demuestra que en
nuestro pais, antes de 1830. fecha en que se aprobo la primera. Consti-
tucion codilicada, existia una serie de disposiciones. que ordena v
estudia. que constituian una verdadera Constitucion no codificada (La
primera Constitucion de nuestro Estado. Revista del Centro de Estudiantes
de Derecho. n* 67, pags. 65 a 70).

2 Seguin BADO HAMILTON seria BRYCE el autor de esta clasificacion
{Revista del Centro de Estudiantes de Derecho. t. I. pag. 113).

" BARTHELEMY senala que la supremacia de la Constitucion flexible
igual existe, aunque es sélo de caracter politico. En razon de la importan-
cia de dichas reglas, el legislador dudara antes de modificarlas. Pero dice
este autor que la forma escrita hace resaltar mejor la supremacia (...) v
¢l caracter rigido la conduce al maximum (...) pues a esa superioridad
politica se agrega entonces la superioridad juridica que dara tugar (...) a
la prohibiciéon de modificar la Constitucién por leyes ordinarias y al
recurso de inconstitucionalidad de las leyes” (BARTHELEMY el DUEZ.
Traité de droit constitwionnel, Paris, 1939. pags. 186-187).
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La mayoria de los paises tienen actualmente Constituciones
rigidas. Para modificarlas deben seguir los procedimientos que en
ellas se indican y no se pueden apartar de ellos sin violar el orden
juridico. Las propias autoridades, el propio Estado esta sometido al
orden constitucional que él dicta.

Dentro del Estado de derecho el orden juridico tiene primacia
absoluta. El propio pueblo, cuando desea reformar la Constitucion,
debe ajustarse a los procedimientos establecidos por el orden

juridico vigente'.

¢. NUEsTRAS CONSTITUCIONES. PROCEDINMIENTOS DE REFORMA.
FORMACION DE LAS LEYES CONSTITUCIONALES, — Ario 1830. General-
mente se cita, como nuestra primera Constitucion. 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 ano, existié en nuestro pais una Constitucién no
codificada, esto es, una serie de normas de contenido constitucio-
nal, que regularon la organizacion del Estado (ver nota 11).

La Constitucion de 1830 fue confeccionada por una Asamblea
Constituyente. Fue una Constitucion escrita y codificada, como

todas las posteriores.

Fue, ademas, una Constitucion rigida. de 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 revision de la Constitucion. una segunda, que realiza-
ba las reformas y una tercera, que las ratificaba. Bastaba que una

" Esle problema es muy complejo y se ha debatido largamente. Una
teoria —ya sostenida por SIEYES- expresaba que las normas que regian la
reforma constitucional sélo obligaban a los legisladores, pero no al
pueblo, quien tiene derecho innato de darse la Constitucién que desee,
en forma originaria, sin necesidad de ser reconocido por ningan texto.

Aungque nosotros hemos sostenido que el derecho reposa, en ultimo
término. en el asentimiento del grupo social al cual rige. no por eso
dejamos de compartir la teoria mas difundida de que solamente puede
reformarse la Constitucion por las vias juridicas preestablecidas. Es de
esencia del régimen democratico que sea el pueblo quien gobierne, pero
ese pueblo —cuya opinidon nunca es unanime- debe decidir dentro de los
carriles del derecho para no ser arbitrario.

Solamente si hubiera una absoluta imposibilidad de reformar la
Constitucion -lo que es inconcebible en una organizacién democratica-
tendria alguna justificacion, actualmente. la teoria de SIEYES. Ademas,
cuando ella se aplica ¢quién interpreta el sentido del pueblo? En nuestro
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de estas legislaturas no estuviera de acuerdo, para que quedara sin
efecto. Era un procedimiento complejo y largo'®.

Ano 1917. Siguiendo el procedimiento constitucional se pasé a
la Constituciéon de 1917. Primero, se modifico el procedimiento de
reforma y luego, con el nuevo sistema implantado, se aprobé la
Constitucion de 1917,

Esta Constitucion, también rigida, estableci6é un procedimien-
to un poco mas lento para la reforma, pero sin introducir ninguna
modificacion sustancial: en vez de tres legislaturas se necesitan dos,
la primera que entendiera que habia que reformar la Constitucion e
hiciera enmiendas. la segunda para aprobarlas (arts. 177 y 178).

Ano 1934 hasta 1967. En 1933 se rompio con el orden constitu-
cional mantenido desde hacia cien anos y se hizo la nueva Consti-
tucion por un procedimiento especial. al margen del establecido.
Para ello se nombro —-por decreto del Jefe de gobierno—una Asamblea
que hizo la Constitucion, la que fue sometida a plebiscito.

Esta Constituciéon de 1934 modificé sustancialmente los proce-
dimientos de reforma: estableci6 la iniciativa en la materia, admi-

pais esa teoria fue invocada en el ano 1933 para hacer una Constitucion
fuera de las normas juridicas, que suslituia la vigente.

En los hechos. hace menos dano mantener una Constitucion mala o
regular. pero obtenida por procedimientos juridicos, que echarla abajo por

. procedimientos violatorios de la norma legal, para sustituirla por una
mejor.

5 Suponiendo el caso mas favorable. se necesitaban, como tiempo.
mas de cualro anos pensando que la primera legislatura. al final de su
mandato. considerara util la reforma y que la tercera la ratificara al
principio. Siempre tenia que transcurrir entero el segundo periodo
legislativo. el del medio.

Ademas, los articulos constitucionales establecen toda clase de
restricciones; mayorias especiales que, si no se lograban. quedaba la
reforma sin efecto y no podia iniciarse hasta la legislatura siguiente.

Eran los articulos 153 a 159 de la Constitucion. Este ultimo decia que
la forma constitucional de la Republica no podia variarse sino en una
grande Asamblea General. parcciendo admitir que. para realizar una
reforma referente a la forma general de organizacion de gobierno, existia
una mayor libertad.

' En 1907 comenzo el procedimiento que terminé en 1912. Se aprobo
el nuevo procedimiento de reforma. La Constitucién podia reformarse,
previa declaracion de la necesidad de la modificacién por los 2/3 de ambas
Camaras, por medio de una Convenciéon Nacional Constituyente que
realizaria el proyecto, el cual seria sometido a plebiscito.
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tio la reforma por 2/5 de la Asamblea General, ambas debiendo ser
aprobadas por plebiscito popular. Ademas establecié la posibilidad de
reformar la Constitucion por leyes constitucionales. Pero estos
procedimientos los estudiaremos al considerar la Constitucion
vigente senalando las diferencias.

Esta Constitucion sufrié pequenas reformas en 1936y 1938 por
medio de leyes constitucionales.

En 1942 volvio a romperse el orden constitucional v se realizo
otra Constitucion —fuera de las normas previstas- aprobada por
decreto-ley del Poder Ejecutivo y confeccionada por un Consejo de
Estado, la que fue ratificada también por plebiscito.

En 1951, siguiendo uno de los procedimientos de reforma previs-
tos por la Constitucion. se confecciond la Constitucion de 1952.

Ano 1967. En 1966 siguiendo, también, uno de los procedimien-
tos previstos en la propia Constitucién, se confeccioné una nueva
Carta. En ésta se establecen los siguientes procedimientos de
reforma, segun el articulo 331 (idénticos a los de 1942 y 1952).

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

Este procedimiento fue el usado para aprobarla Constitucion de
1967, aprobandose el proyecto de la Asamblea.

Este procedimiento de provecto de reforma presentado por el
10% de los ciudadanos inscriptos, fue usado en las propuestas de
reforma constitucional de la ensenanza y de la seguridad social,
plebiscitadas el 27 de noviembre de 1994, en ocasion de la eleccion
nacional.

B) Segundo procedimiento: proyecto presentado porlos2/5dela
Asamblea General y sometido a plebiscito en la eleccion préoxima.

En estos casos el plebiscito, para ser aprobatorio, debe reunirla
mayoria absoluta de los ciudadanos que concurran a votar, la que
debe representar. por lo menos, el 35% de los inscriptos'’. (Este
sistema ya existia en 1934).

'" Esta exigencia doble tiende a resolver un problema existente en
nuestro derecho y que dio lugar a un debate politico apasionado cuando
se aprobd el Constitucion de 1917. Como la ley de 1912 no decia nada, se
discutio si la mayoria exigida era la de votantes o la de inscriptos. A favor
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C) Tercer procedimiento: proyecto iniciado igual que la ley
ordinaria (Ejecutivo, Senadores o Representantes). Aprobado el
proyecto por mayoria absoluta en la Asamblea General. el Poder
[jecutivo convoca a elecciones de Asamblea General Constituyente
(doble numero de diputados y senadores), la cual tendra un aio para
aprobar la reforma o realizar otra. Lucgo. el proyecto o proycctos se
someten a plebiscifo en una eleccion especial.

También se requiere mayoria de votantes y 35% de inscriptos.

Es presumible que este procedimiento mucho mas complejo
que los otros tres. nunca sea usado.

D) Cuarto procedimiento: leyes constitucionales. Son Icyes casi
iguales a las ordinarias por su forma, pues las hace el Poder
Legislativo (con mayoria especial, 2/3 de cada Camara). Son cons-
titucionales principalmente por su contenido. En la forma hay
pequenas dilerencias: la mayoria especial, el hecho de que no
pueden ser vetadas por cl Poder Ejecutivo.

Deben ser sometidas a plehiscito —en una‘eleccion especial-y
basta para su aprobacion la mayoria absoluta de votantes (no exige
el 35% de los inscriptos)'. Este procedimiento hace a nuestra
Constitucion mucho menos rigida. (En 1934, cuando la ley consti-

de aquella solucién se decia que no podia compularse contra la Consti-
tucion los votos de los indilerentes o los de quienes ocupaban el padron
clectoral por sus imperiecciones (muertos a quienes no se habian
excluido, etc.}). A lavor de la segunda solucion se decia que la Constitu-
cion. para tener el apoyvo popular verdadero. debia contar con la mayoria
del electorado.

Actualmente se exigen las dos mayorias: la absoluta de volantes.
cosa logica, pues la Conslitucion debe ser aprobada por los que sulragan:
v el 35% de los inscriptos. No se ha exigido. pues. la mayoria de eslos y
es. también. bastante razonable. pues hay siempre un porcentaje de
abstencion debido. no a que desaprueben el acto. sino a diversas razones
(ignorancia. indilerencia. elc.). Asi. pues. cuando hay 1.000.000 de
inscriptos y votan 600.000. no bastan con 300.001 votos. pues asi solo se
logra la mayoria absoluta de votantes, es necesario que voten 350.000 por
sl, por lo menos.

" En este caso se hace excepcién a la exigencia del 35% de los
inscriptos. bastando. para aprobarse la Constitucion. la mayoria absoluta
de votantes. pudiendo ser aceptada por un porcentaje muy inferior al
establecido en los otros casos. Por ejemplo. la Constitucion dc 1952 se
aprobé por un porcentaje de alrededor del 20% de los inscriptos.

La razon de la excepcion es que la ley constitucional ya viene aprobada
porlos 2/3 de cada Camara. que es una gran mayoria. Y esas Camaras han
sido clegidas popularmente en representacion proporcional. Es de
presumirse, logicamente. que cuente con gran adhesion.
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tucional entraba en vigencia de inmediato, antes del plebiscito —el
cual, realizado en la proxima eleccion, ratificaba o rectificaba esa
ley-, estabamos casi en un sistema de Constitucion flexible. Luego
se establecio como previa la exigencia del plebiscito.)

Este procedimiento fue el que se siguié para realizar la re-
formade 195]1. Fue también el que se siguié para la reforma
constitucional propuesta a mediados de 1994, que incluia, entre
otras, la posibilidad del voto cruzado y la remuneracion para los
cargos de ediles de las Juntas Departamentales, reforma que fue-
ra rechazada por la ciudadania en el plebiscito del 27 de agosto de
1994.

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

d. EL GoLPE DE ESTADO DE 1973. LOS ACTOS INSTITUCIONALES Y
SU DEROGACION. 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 presion y disuelve el Poder Legislativo y
nombra por decreto un Consejo de Estado.

De alli hasta 1984 existe un gobierno de facto {civico-militar) y,
en desconocimiento de la institucionalidad y la Constitucion (pese
aque no se le deroga) el Poder Ejecutivodicta normas llamadas Actos
(Actas) Institucionales que inclusive modifican la Constitucion (de
lalalal9). .

Esta nueva institucionalidad y todas las leyes que se dictan por
¢l Consejo de Estado —que siguio ejerciendo el Poder Legislativo- es
sustituida por virtud de acuerdo que permite la salida democratica
previendo la derogacion de las Actas si no se ratificaban por una
Asamblea Constituyente (que no funciond). A su vez, el Parlamento
democratico, porley 15.738. de 1985. deroga varios de esos decretos
leyes y leyes especiales declarando su nulidad absoluta. A otras las
mantiene 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 periodo se citan con su
mismo numero y fecha (de promulgacion) pero bajo el nombre de

decreto-ley.

e. La CONSTITUCION DE 1997. — Luego del advenimiento del
régimen democratico en 1985, no tuvimos sino reformas pequenas.
referidas a algan tema puntual, como el de 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 de la Constitucion de 1967
se dicto una Ley Constilucional que fue aprobada por mayoria espe-
cial de 2/3 de cada Camara, que fue a su vez sometida a plebiscito
populary aprobada el 8 de diciembre de 1996. La nueva Constitucion
entré_en vigencia el 14 de enero de 1997, luego de que fuera
proclamada su aprobacion por la Corte Electoral. por lo cual le
llamamos la Constitucion de 1997. Las principales modificaciones
seran comentadas a lo largo de este libro.

§ 21. LA LEY ORDINARIA

a. CONCEPTO DE LEY. — La palabra ley tiene diversos sentidos.
Filosoficamente significa una relacion permanente entre ciertos
fenémenos. En sentido juridico es una fuente de derecho, una forma
de manifestarse la norma juridica. Se la define como _toda norma de
caracter obligatorio general y abstracta dictada por el legislador.

La ley es Ia forma habitual de expresar la voluntad del legisla-
dor. Pero la actividad del 6rgano legislativo es multiple y compleja;

a veces se manifiesta dictando normas de caracter general y

abstracto, pero otras el legislador toma medidas de otro caracter:
aprucba presupuesto, fija el contingente de la armada, autoriza los
empréstitos, acuerda honores funebres a una personalidad o esta-
blece una pensién graciable para el heredero de un servidor de la
Patria. Se trata de actos particulares y no generales, por lo cual los
autores estan de acuerdo en que la palabra “ley” se aplica mal a
estas situaciones cuyo contenido no es una norma juridica. Se trata
de actos del Poder Legislativo que se presentan bajo forma de leyes.
Tienen, de la ley, sélo el elemento formal, les falta el contenido.
Segun Sayagués Laso, éste seria el criterio de "ley” de acuerdo con
nuestra Constitucion'.

Por oposicion a estos actos, existen normas que tienen el
contenido de leyes y carecen de la forma (dictadas por el Poder
Legislativo y promulgadas por el Poder Ejecutivo de acuerdo al
procedimiento previsto por la Constitucion). Asi los decretos que
dictan las Juntas Departamentales, son normas juridicas abstrac-
las y generales, es decir, leyes por su contenido, cuya unica

"'Tratadoclederechoadmuustratwo Montevideo, 1952. tomo L. pags. 92
y siguientes.
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diferencia con las otras es que se aplican al ambito municipal. En
sentido amplio se habla también de ley constitucional, pues las
normas de la Constitucion integran también el concepto de “legis-
lacion™ como Jo integra un reglamento del Poder Ejecutivo. Estas
serian “leyes” desde ¢l punto de vista material solamente.

Para que haya ley en su verdadero sentido, es necesario que
existan ambos elementos: el formal, esto es, que el proceso por el
cual se crea la norma sca ¢l que establece la Constitucion para la

formacion de la Icy, pasando por la sanmon del Poder Lemslatl\)o y

el material, esto es. que se trate de una norma juridica con sus
caracteres especificos.

Los caracteres de la ley, en virtud del contenido de ésta, son los
mismos_que los de la norma juridica. Por eso se dice que es
obligatoria, gene ral, abstracta y permanente. No haremos el estu-

dio dc ellos. remitiéndonos a lo dicho anteriormente. Solo debemos
senalar que la generalidad no significa que deba referirse a todos.

sino a quiencs se encuentlan en la situacion prevista por la propia

lev (los menores, los pr opletal ios de bienes mayores de S 50.000, los
incapaces....) pero excluye a los actos particulares, dictados para
personas concretas (pension graciable para Juan Pérez. etc.) v que
la pemanenma es relativa, no significa perennidad. La permanen-

cia esta dada por la propia generalidad. puesto que la ley no se hace
para una situacion parlicular, no sc agola en una sola aplicacion,
sino que sobrevive a ella, permanece, aunque pueda ser derogada

en (‘u’llqmer otlo momento por otla Tey.

b. FORMACION DE LA LEY. La ley, en su formacion, atraviesa
por_distintas etapas. En la actualidad todas cllas Couosponclen
actividades del Estado. pues éste tiene el monopolio de la legislacion,
a diferencia de lo que sucedia en otras épocas en las cuales algunas
imstituciones —como la Iglesia. por ejemplo- podian dictar leyes.

De acuerdo al principio de Separacion de Poderes, sobre el cual
se organiza el Estado, la confeccion de la ley le esta encomendada

a un poder especializado en esa funcion: el Poder Legislativo. El es
quien hace y deroga las leyes.

Pero también, de acuerdo a la forma de estar organizada esta
separacion, no de manera absoluta sino relativa, hay una parte
importante de la formacion de la ley en la cual interviene el Poder
Ejecutivo. Ademas, el Poder Judicial tiene la facultad de declarar las
leyves inconstitucionales.

Las etapas de la formacion de ]a ley son: iniciativa, discusion.

sancion, promulgacion y publicacion.
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c. IniciaTivA. — La iniciativa o proposicién consiste en la
facultad de presentar al Poder Legislativo un proyecto de ley. Segan
los distintos regimenes, este derecho puede tenerlo el propio Poder
Leglslatlvo e\clusn’amentc o el Poder Ejecutivo, o ambos cuerpos,
o el pueblo.

En la antigua Roma Republicana esta facultad se extendia al
pueblo el cual, reunido en los Comicios proponia las leyes y las
aprobaba (discusién y sancion). En Francia, durante el Segundo
Imperio, la iniciativa pertenecia exclusivamente al Poder Ejecuti-
vo. cuya autoridad fuerte era la nota caracteristica del régimen. En
cambio, en la Constitucion de 1791, se le atribuia solamente al
Poder Legislativo.

Se ha senalado en la doctrina la conveniencia de atribuirle
tambicn la facultad de proposicion al Poder Judicial. cuvo continuo
contacto con las leyes y las situaciones juridicas, lo colocan en una
posicion muy ventajosa para ejercerla en forma util.

En nuestro pais la iniciativa pertenece al Poder Ledlslatlvo val
Ijecutwo mdlstmtamcn[e Elarticulo 133 dice que 1leop1 oveclo de

]cy puedo tener su ongen en Cualquxcra dc las (los Camalds a

])CI'JUIC]O delos dxspuesto enelinciso 6 del ar thUlO 85y articulo 86
Estos articulos establecen casos en los cuales la iniciativa pertene-
ce exclusivamente al Poder Ejecutivo, lo cual configura una excep-
cion, pues cn todos los demas casos la mlmatlva ‘puede partir de
cualquiera de los dos Poderes. Esas excepciones son “la deuda’
pablica” y "la creacion de empleos. aumentos de dotaciones o
retiros, asignacion v aumento de pensiones y recompensas pecu-
_niarias”, en los cuales la iniciativa. dice la Constitucion. pertene-
cera pnvah\ amente al Poder Ejecutivo. Se trata("todos. de casos en
los cuales se aumentan los gastos del Estado y se ha pensado que el
Ejecutivo, que es el administrador y el que los paga, realizara una
politica de mayor contencion.

La Constitucién de 1967 establece, también, la iniciativa
privativa del Poder Ejecutivo para los proyectos de ley que determi-
nen “exoneraciones tributarias o que fijen salarios minimos o
precios de adquisicion a los productos o bienes (...}". Es decir. que se
limitan las atribuciones del Parlamento en lo que se refiere a este
tipo de leyes. para evitar que su tendencia demagogica pucda
determinar la aprobacion de normas que en definitiva sean perju-
diciales para el interés general de la comunidad. Y, en ese caso, la_
iniciativa_del Ejecutivo limita al Legislativo, pues establece que
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éste "no podra aumentar las exoneraciones tributarias ni los
minimos propuestos por el Poder Ejecutivo para salariosy precios ni,
tampoco, disminuir los precios maximos propuestos” (art. 133). En
el articulo 86 se agrega: “modificaciones de causales, computos o
beneficios jubilatorios”.

Quiere decir que el derecho de iniciativa del Poder Ejecutivo es
mas_amplio; la tiene en todos los asuntos, mientras que el Legislativo
la tiene en todos, menos en aquellos que acabamos de mencionar.

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

El articulo 79 inciso 2° 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
derogacion mediante una votacion popular. Estos derechos popula-
res, dice la Constitucion, 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 vacios que surjan en lu

aplicacién de la ley.

d. RECURSO DE REFERENDUM CONTRA LAS LEYES. — La Ley
16.017 de 20 de encro de 1989, que moditicod algunos aspectos de la
ley de elecciones y reglamento la obligatoriedad del voto (cap. VIII),
reglajnenté también el recurso de referéndum contra las leyes,
estableciendo que dicho recurso se debe interponer directamente
ante la Corte Electoral, contra toda ley o parte de ella, dentro del
ano de su promulgacion. por el 25 % del total de inscriptos habilita-
dos para votar. La ley 17.244 del 30 de junio de 2000 modificé algu-
nos articulos, abreviando ciertos plazos y simplificando el tramite
del recurso, para el caso en que la iniciativa del referéndum pro-
venga de un numero menor de ciudadanos, aumentando la exi-
gencia de un 5 por mil a un dos por ciento.

Actualmente, pues, el procedimiento de 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 dias siguientes
al de la promulgacion de la ley. Verificado el cumplimiento de los
requisitos, la Corte Electoral debe calificar la procedencia del re-
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curso, o sca realizar el cotejo de firmas y corroborar el niamero de
firmantes, en un término de 45 dias. Si el resultado de la califica-
cion es afirmativo, la Corte Electoral debe convacar publicamente
a los inscriptos habilitados para votar que deseen adherir al recur-
so: la manifestacion de adhesiéon se realiza en forma secreta, de
modo similar a un acto eleccionario, el que debera celebrarse en
todo el pais 45 dias después de efectuada la calificaciéon afirmativa
(o el dia que caiga domingo, luego de esos 45 dias). Si los adherentes
al referéndum no alcanzan el 25 % 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 dias si-
guientes, debe convocar a referéndum mediante voto secreto y obli-
gatorio. En el referéndum, los votantes se pronuncian por “si” o por
"no”, segln estén a favor o en contra del recurso. Para que el re-
curso tenga éxito y la ley sea derogada, deben votar por “si” mas de
la mitad de los votos validos emitidos. En consecuencia, el voto en
blanco se considera voto por “no”. Se aclara que la interposicion del
recurso no tiene efecto suspenswo sobre la ley que se pretende

derogar.

e. DISCUSION. — Esta etapa consiste en el estudio de la ley y su
consideracién, perteneciendo exclusivamente al Poder Legislativo.
En nuestro pais la ley primeramente es considerada por una

(‘omlsxon en la xespectwa Camara y elev ada ‘a estudio de ésta_con
un informe. En la Camara se realuan dos discusiones, la general,
después de la cual se aprueba el pxoyecto en su t_otalldad y la

])articulal' que c0n51ste enel CStlelO de cada artlculo pqr separe ado

ellas, en la cual se ha iniciado- y luego en la otra.

f. SANCION.—La sancion es la aprobacion del proyecto de ley. Por
virtud de la sancion el proyecto se convierte en ley.

En los regimenes monarquicos la sancién era un acto por el
cual el rey daba fuerza de ley a las disposiciones del Parlamento.
Todavia en Inglaterra de hoy, se emplea la formula de los reyes
normandos “el rey le veult”. En realidad es explicable que se trate de
una funcién del monarca cuando éste, al principio, tenia en si toda
la funcion legislativa.

Pero fuera de las monarquias, la sancion es un acto esencial-
mente legislativo. A pesar de ello, creemos que en nuestro derecho
interviene, en esta etapa, el Poder Ejecutivo, a través del instituto

del veto
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La ley. para estar aprobada por el Poder Legislativo, necesita el
acuerdo de las dos Camaras. Cuando una Camara apruebalaley, la
envia a la otra (art. 134). Esta puede aprobarla tal como viene (art.
136), con lo cual queda terminado el proceso legislativo, puede
rechazarla totalmente (art. 142), o puede hacerle adiciones u
observaciones (art. 135). En el segundo caso. el del rechazo, se trata
de decsechar totalmente el proyecto (como si se proyectara- el
impuesto a la renta y la segunda Camara considera que no debe
prosperar ninguan impuesto de esta clase) y entonces el proyecto
quceda sin efecto, no pudiendo ser presentado hasta el siguiente
periodo de la Legislatura (es decir, hasta que inicien nuevamente
las proximas sesiones ordinarias dc la misma Legislatura). El
tercer caso —obsecrvaciones o adiciones- da lugar a un nuevo estudio
por la primera Camara. la cual puede aceptarlas, en cuyo caso
también se logra el acuerdo, pero puede insistir en su primer
posicion. En este caso esta planteada la oposicién entre ambas
Camaras. la cual se resuelve convocando -a pedido de la primera
Camara. que no acepta las adiciones- a la Asamblea General, en la
cual, por 2/3-de sufragios. se resolvera, pudiéndose, inclusive,
aprobar un proyecto nucvo (art. 135).

Esta ultima soluciéon se ha adoptado para impedir que la
discrepancia entre las dos Camaras pueda obstaculizar la aproba-
cion de una ley necesaria —pucs se trata de un caso en que hay
acuerdo en cl fondo y discrepancia en Jos detalles— aunque algunos
autores senalan que. de ese modo, desaparccen las ventajas del
bicameralismo. En efecto. sila Asamblea. en la scsion, aprueba un
nuevo proyecto —que ponga de acuerdo a las dos ramas- ya sc¢ ha
perdido la posibilidad del meditado estudio y la etapa en la cual
puede participar la opinion publica dando su parecer sobre el
proyecto. mientras pasa de una Camara a la otra.

LLucgo dc aprobado el provecto por el Legislativo, pasa al Poder
Ejecutivo, el cual puede avisar que no tiene rcg’n‘os quc opone rle
(art. 143). o pucde. dejarlranscurrir diez

Cn1 ambos casos quc a sancionado. Pu o puede tamblen vet(n lo.

En nuestro pais el velo es suspensivo; su “efecto consiste en
devolver el proyecio a la Asamblea General, la cual podra levantarlo
por una mayoria especial (3/5 de presentes de cada una de las
Camaras. art. 138). Quicre decir que, aunque siempre se impone la
voluntad legislativa. este requerira para su aprobacion, una mayo-
ria especial que, en algunos casos, podria no obtenerse a pesar de
la primera aprobacion de la ley. (Porque la mayoria de las leyes
pueden aprobarse por mayoria simple o de presentes en la sesion.
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Si la Asamblea General se conforma con el rechazo. acepta el
veto, el proyecto no podra volver a'ser presentado-hasta la'siguiente
Legislatura (nueva cleccion, art. }40)*°. Si transcurridos 30 dias de
la primera convocatoria de la Asamblea General no media rechazo
expreso de las observaciones del Poder Ejeculivo, ellas s¢ conside-
raran aceptadas (art. 139).

g. PROCESO DE LA SANCION DE LEYES DE URGENCIA. — La
Constitucion de 1967, de acuerdo con su tendencia de aumentar las
facultades del Poder Ejecutivo, aun en detrimento de las del Legis-
lativo y buscando un mecanismo mas efectivo para la aprobacion de
las leyes que el Poder Ejecutivo considere indispensable para su
gestion, establecié un régimen especial para la aprobacién legisla-

~tiva de aquellos proyectos de lev remitidos por el Ejecutivo "con

declaratoria de urgente consideracion” (art. 168, n° 7). En este caso
los proyectos deben ser considerados por ¢l Poder Legislativo den-

2% A nuestro juicio la sancion, en nuestro derecho. se obtiene con la
aprobacion: del Poder Legislalivo y Poder Ejecutivo a la vez, es decir con
cl acuerdo de voluntades de ambos poderes, con la salvedad de que la
voluntad del Poder Ejeccutivo pueda darse tacitamente —si deja pasar 10
dias sin observaciones- o puede ser superada al levantarse el velo. Es
decir. que de conlormidad con lo expresado por la Constitucion. la sancion
de una ley se obtiene: 1) cuando el Poder Ejecutivo avise que no tiene
reparo que oponer al provecto. En ese caso. dice el articulo 143. quedara
“de hecho sancionado el provecto™: 2) cuando el Poder Ejecutivo deje pasar
los dicz dias y en ese caso ¢l provecto “tendra [uerza de ley” (art., 144): 3)
cuando las Camaras rcunidas levanten ¢l veto. es decir aprueban
nuevamente cl proyecto. Segun la Constitucion. ésta se tendra por su
“ultima sancion”.

En estos momentos la ley queda sancionada. como se dice por la
Constitucion. es decir. el proyccto sc convierte cn ley. Se exige. pues. la
intervencion —expresa o tacita- de la voluntad del Poder Ejecutivo.

Esta opinion, defendida por algunos autores nacionales. no es la de
la mayoria. que cree que en nuestro régimen. como en otros paises. la
sancion es una etapa legislativa. quedando suspendida su efectividad. de
impugnar el proyecto. Un amplio v documentado planteo de este proble-
ma. en nuestro derecho. puede verse en el trabajo del doctor Alberto
Ramon REAL. El conceplo de la sancion de la ley (Revista de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales. t. [. n” 2. pag. 517. Montevideo. 1950). Este
autor. a pesar de que hace un estudio objetivo de ambas posiciones. se
inclina por la dominante. entendiendo que la Consltitucion da motivo para
sostener la olra por virtud de algunas imprecisiones técnicas en el
manejo de los conceplos.

La ultima manifestacion que conozco del problema es la reiteracion
de los fiscales de Gobierno, también en favor de la tesis dominante.
resenada en LaJusticia Uruguaya. t. 24. pags. 210 v siguicnles, caso 3522.
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trode 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 automaticamente aprobados. Es
decir. que se transforma profundamente el régimen de aprobacion
de las leyes en estos casos especiales. Veamos cual es el procedi-
miento.

Cuando el Poder Ejecutivo envia proyectos con declaratoria de
urgente consideracion, cada Camara debera considerar este pro-
yecto dentro de un plazo de 45 dias. Luego de los primeros treinta,
se convocara a la Camara a sesion 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 remitio el Ejecutivo
y debe ser comunicado inmediatamente a la otra Camara (art, 168,
n° 7, inc. d.

La segunda Camara tiene un plazo de 30 dias para pronunciar-
se. Si modifica el texto remitido por la otra Camara, vuelve a
aquélla, quien dispone de un plazo de quince dias para su conside-
racion, vencido el cual, el proyecto se remite inmediatamente a la
Asamblea General (inc. e). Esta tiene un plazo de diez dias para
considerarlo y si éste vence sin pronunciamiento expreso, se
tendra por sancionado el proyecto en la forma que lo voté la ultima
Camara que le presto expresa aprobacion (inc. f).

Por ese mecanismo se espera dotar de mayor agilidad al
Parlamento en la aprobacion de aquellos proyectos que el Poder
Ejecutivo considere fundamentales, ensayandose asi un nuevo
sistema con el que se espera superar la tremenda morosidad del
Parlamento en los ultimos anos.

La Constituciéon limita un tanto esta nueva e importante
lacultad ad del Poder Ejécutwo al deter minar: a) que no puede enviarse
mas _de un proyecto de ley con declar atorla de urgencia en forma

snnultanea (inc. a); ) que no pueden merecer esta Cahflcacmn los

elv oto delos 3/50los 2/3 de los miembros de las Camaras (mc.b),
¢) que cada Camara por 3/5 de votos de sus componentes puede
dejar sin efecto Ta declaratoria de urgencia (inc. ¢). Cabe recordar

ademas. que el Parlamcnto pucde rechazal el proyecto en forma.

prebentado hasta el sngmente perlodo de la Legxs,latura (inc. g. art.
142) o aprobar un proyecto sustitutivo.

h. PROMULGACION. — LgpromUlgacién es un acto por el cual la
ley 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 “cumplase”.

El articulo 1° del Codigo Civil dice " que las leyes sélo son
obligatorias en virtud de su promulgacion por el Poder Ejecutivo. Sin
embargo, si este Poder deja transcurrir diez dias desde que recibe
el proyecto del Legislativo, éste “tiene -fuerza de ley”, puede
reclamarse su cumplimiento (art. 144 de la Constitucién).

La palabra “promulgacién” viene del latin y significa hacer
conocer (provulgare. divulgar) pero en Francia, después de la Revo-
lucion Francesa, empezo a darsele un sentido distinto al etimolégico,
concibiéndose la promulgacion como el acto que dicta el Poder
Ejecutivo ordenando el cumplimiento de la ley. En cambio, a la
difusion de la ley se le llama, desde entonces, publicacion.

En nuestro derecho -segin la Constitucién actual- _la
promulgacidn es un acto del Poder Ejecutivo por el cual se manda a
cumplir la ley y por el cual se usara la formula "El Senado y la
Camara de Representantes de la Republica Oriental del Uruguay,
1eumdos en Asamblea General, decretan: (...)". El Poder Ejecutivo

ademas dice: "cumplase. publiquese (...)", después de la ley, en el
‘acto de promulgacion.

i. PuBLicAcION. — Consiste en publicar la ley para hacer que
ella sea conocida por quienes va aregir. En puridad, es un momento
posterior a la formacion de [a ley, pero la estudiamos aqui porque se
considera una etapa imprescindible para que la ley obligue; aun
cuando, antes de la publicacién, la ley va esta formada.

En nuestro pais, en el ano 1905, se creo el Diario Oficial para
pub]lcal las leyes

Estas dos ultimas etapas, que estudiaremos separadamente,
seran, segin algunas opiniones, una sola. Se fundan en que la
promulgacion es un acto complejo, que consiste en mandar cumplir
la ley y hacerla conocer, actividades inseparables. Ademas, la
etimologia de la palabra “promulgacién” demostraria que en ella
estd incluida la publicacién (divulgacién) de la ley.

j- ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY. LA VACACION LEGAL. — Una vez
claborada y publicada la ley, entra en vigencia, esto es. adquiere
obhdatorledad para todas las personas alcanzadas por el orden

juridico. Pero todos los derechos, a efectos de 'pelmltlr el conoci-

miento de la lev establecen un plazo entre la telmmacm_n de la ley

(‘ual a pesar de que la'leyesta ﬁ)rmada v pubhcada _todavia no se
aplica. Se llama plazo de vacaciéon legal (vacatio legis).
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Hay dos sistemas de vacacion legal: el gradual y el uniforme.
Por el primero la ley va siendo obligatoria en forma gradual, de
acuerdo a las distancias. Es el sistema usado antiguamente, en los
paises mas extensos y de comunicaciones dificultosas. Tiene el
inconveniente de que. en un mismo pais. 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 Codigo de Napoledén establecia que
la ley se reputaba conocida en el lugar de promulgacion y luego, en
los demas, un dia después, a razon de un dia cada diez miriametros.

En el sistema uniforme la ley entra en vigencia en todo el pais
el mismo dia, después de un plazo comun de vacacion legal. Es el

S’lstemfl mas légico, sobre todo actualmente, que los medios de
comunicacion (plensa. radio, TV, fax, ctcétera) permiten la difusion
simultanea de las noticias y no puede decirse, como antes, que la
ley va marchando con los hombres. Este es nuestro sistema.

En nuestro derecho dice el Codigo Civil _que las leyes son

obligatorias dicz dias después de promulgadas por el Poder Ejecutivo.
Sin embargo. luego de\ aicllé Hapa 'vmne la pubhcac10n que se
realiza mediante la insercion de la ley en el Diario Oficial.’

entiende -luego de una gran polémica- que la obligatoriedad para c e]
publico en general (no para los organos del Estado, que estan

obligados luego de la promulgacion) solo nace diez dias después de
publicada la ley.

k. “LA IGNORANCIA DE LAS LEYES NO SIRVE DE EXCUSA™. — Asi dice
el articulo 2 de nuestro Codigo Civil, precepto que se repite con
redaccion similar en casi todas las legislaciones.

Se sucle llamar a este precepto “presuncion de conocimiento
de la ley”, porque se dicc que el legislador presumne conocida la ley
y por ello no admite la excusa del desconocimiento, ni acepta
ninguna prueba en contrario. Seria una presuncion absoluta (iuris

e de iure)*'.

2! E] derecho usa a menudo de presunciones, que segun la definicion
de nuestro Codigo Civil son “consecuencias conjeturales que la ley o el
magistrado sacan de un hecho conocido a otro desconocido”. art. 1600).
En muchos casos el derecho establece una presuncion suponiendo que
por suceder tal cosa debe admitirse tal otra. Estas presunciones pueden
ser simples cuando es admilida la prueba en contrario, o absoluta. Asi por
ejemplo. la ley establece la presuncion de la verdad contenida en las
sentencias atribuyéndoles la “cosa juzgada”. Si el juez, después de los
tramites y en una sentencia definitiva -y no apclable- declara que tal
persona es hijo natural de tal otra, esa sentencia pasa en autoridad de
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En cuanto a su apreciacién critica, han dicho algunos autores
que se trataria de una presuncién falsa e injusta®.

Dice el autor. senalando lo absurdo de presumir conocidas las
leyes, que “las Universidades de allende la Mancha conceden a
personajes de alcurnia o sabios reconocidos, aunque no sepan nada
de la ciencia juridica, el titulo honorifico y ficticio de doctores en
derecho. Por el aludido precepto los juristas hacen algo peor todavia,
le reconocen, también ficticiamente. no a determinadas personas,
sino a la poblacion entera, sin distincion de capacidadés ni situacio-
nes, algo mas que el titulo de doctor: el pleno conocimiento del de-
recho positivo en la integridad de las disposiciones vigentes {...)"%",

Lorenzo Carnelli** senala que se trata de una presuncion que
se mantiene a sabiendas de que es falsa. No hay ninguna duda. no
solamente de que no todos pueden conocer el derecho. sino que
nadic puede conocei todas las disposiciones. Sin refcrirse a los
analfabetos o a quienes no pueden estucdiar el derecho, basta pensar
en la cantidad y la complejidad de la legislacion actual. para que no
quepa duda de que es inexacto suponer que todos conocen la leyv.

Frente a lo que se considera una injusticia y un error. los
autores de todas las épocas han tratado de proponer correctivos. Asi
algunos han pensadoe en dispensar del conocimiento de la lev a
ciertas personas.

La legislacion espanola de las Partidas, eximia de dicha obliga-
cion a los locos. los guerreros, los labradores. etcétera®.

Otros propician diversos tipos de solucién tendiente a facilitar
el conocimiento de la ley, pidiendo que se reduzca su namero. que

cosa juzgada, se presume que lo que dice es verdad y no puede discutirse

nunca mas dicho aserto.
# Ver especialmente Lorenzo CARNELLI en las Adiciones a la obra
Juridica de Pablo de Maria.
% Citado por CARNELLI. en La obra juridica de Pablo de Maria.
% CARNELLIL La obra juridica de Pablo de Mdria.

% Decia asi la norma de las Partidas: "Senaladas personas son las que

pueden excusar de non recibir la pena que las leyes mandan. magter que
no las entiendan ni las sepan al tiempo que yerran. haciendo contra ellas.
asi como el que {uese loco. de tal locura que non sabe lo que [ace. Eso
mismo sucede con los menores de calorce y doce anos y los menores de
diez anos y medio en ciertos delitos. Otrosi deciimos que los caballeros
que han de delender la tierra e conquerirla de los enemigos de Ia [e deben
ser excusados por no entender las Ieyes (...) pero todas esas cosas se
entienden siendo ellos en guerra (...). Eso mismo decimos de los labra-
dores que labran la tierra moran cn lugar do no hay poblados, o los
pastores que andan con los ganados en los montes yermos (...)".
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el lenguaje se haga mas 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 seria mas justo admitir la prueba en
contrario y permitir que, en ciertos casos, se alegara la ignorancia
de la ley.

Pero todas esas soluciones son muy peligrosas, pues las que
buscan divulgar el conocimiento de la ley preconizan un imposible,
especialmente a medida que la legislacion se hace mas técnica y
mas profusa; y los que reclaman admitir la prueba en contrario, nos
colocan frente al tremendo riesgo 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 de la ley en
ninguan caso sirve como excusa. Pero realmente. jes esto una
presuncion de conocimiento de la ley? Si lo fuera tendrian razén los
que critican la norma. Pero en realidad no es asi. El fundamento de
la obligatoriedad no radica en que la ley se presuma conocida, sino
en la necesidad social de que la ley impere igualmente sobre todos,
sin tener en cuenta las circunstancias subjetivas de conocimiento
0 ignorancia.

Para la existencia de un orden social de cierta seguridad y para
fundar el propio respeto al orden juridico, es necesario que exista
esta disposicion. Se conozca o no las leyes, ¢l 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
v éste solo esta salvaguardado si no se admite alegar la ignorancia
de la ley. Vale mas, para la seguridad general. aplicar la ley a quien
tuvo todas las razones para ignorarlas, que admitir su incumpli-
miento en algun caso.

En conclusion: la ley obliga siempre, se conozca o no, y no vale
alegar, contra su observancia, ninguna excusa de desconocimien-
to. La razén de orden superior que impone el precepto hace que este
no admita ninguna excepcion.

§ 22. CODIFICACION

a. ConcePTO. HISTORIA. — Un codigo 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 Codigos las disposiciones vigentes de un
derecho positivo, sobre determinadas materias. Es la reduccién a la
unidad de todas las normas vigentes, en un momento histérico. en
un pueblo, mediante la publicacion de cuerpos. de normas o codigos
que recojan, modificando o invocando, todo el derecho de un Estado
o ramas del mismo?.

Este fendomeno se produce tan frecuentemente en la historia
de la cultura humana, que podra considerarse como una ley natural
de la evolucion juridica. Las causas que provocan esa reduccion son
varias: la necesidad de orden y simplificacién, la unificacién politi-
ca. la necesidad de introducir reformas luego de una revolucion o
cambio social, etcétera.

Asi sucedi6 en la antigliedad cuando después de grandes
perturbaciones en Grecia y Roma. la legislacion saldonica v la
decenviral dieron al pueblo un cuerpo de leyes nuevas v cuando. al
final del ciclo evolutivo de Roma. Justiniano realizo su famosa
compilacion (ano 529). Entre los barbaros, la reunion de disposicio-
nes mas famosas es el Fuero Jusgo. En el derecho espanol medieval
tiene fundamental importancia la Legislacion de Partidas de Alfon-
so el Sabio (ano 1280). que estuvo en vigencia en nuestro propio
pais, hasta que se realizé nuestra codificacion.

Modernamente, el movimiento de codificacion se inicia a fines
del siglo XVIIl, llegando hasta nuestros dias. con los Codigos de
Prusia. Francia vy Austria.

Tiene particular importancia. por su influencia en nuestro
régimen. la obra de codificacion realizada en Francia despues de la
Revolucion, que tiene su culminacion en el Codigo Civil de 1804,
modelo del nuestro y de la mayoria de los codigos americanos.

Napoleon se jactaba de esa obra que consideraba casi perfecta.
Y en parte tenia razon: esa labor de los principales juristas reunien-
do las disposiciones de derecho civil en forma sistematica v creando
muchas normas se ha mantenido a través del tiempo. con pocas
rmodificaciones.

La unidad legislativa francesa provoco un movimiento en
Alemania en el mismo sentido. Thibaut escribio una obra titulada
De la necesidad de un derecho civil para toda Alemania. Y con ello
nacié una famosa polémica, pues Savigny. director de la escuela
historica, recogio el guante. objetando la codificacion por su efecto
de paralizar el desenvolvimiento espontaneo del derecho.

26DE RUGGIERO. Instituciones de derecho civil [pags. 101-102). GARCIA
MAYNEZ. Introduccion al derecho.
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A pesar de todo, triunfo la tendencia que defendia la codifica-
cion: el Codigo aleman se hizo y fue promulgado el 18 de abril de
1896. Posteriormente, en todos los paises, se fue realizando la
misma labor.

b. VENTAJAS E INCONVENIENTES DE LA CODIFICACION. — Para la
escuela histdrica la codificacion detiene el progreso juridico, pues
encierra el derecho en moldes escritos, dificiles de modificar. En
efecto, 1a ley frente al derecho consuetudinario, es mas permanen-
te, evoluciona mas lentamente. Y todavia el Codigo inmoviliza mas
el derecho que la ley. Un Codigo es una obra completa, no puede
modificarse una parte sin variar su estructura.

En nuestro pais existen viejos Codigos, algunos de ellos. como
el de Comercio. totalmente fuera de época. Otros. como el Codigo
Civil. que es de 1868 (aunque fue puesto al dia mediante una ley
especial en 1995). cuyas disposiciones van siendo interpretadas
adaptandolas a los nuevos tiempos por la doctrina v la jurispruden-
cia. En’los ultimos veinte anos sc han aprobado en Uruguay varios
Coédigos (de Mineria. Tributario. del Proceso Penal y el Codigo
General del Proceso, Gnico aprobado en democracia).

Es claro que nada impide que por una ley se modifique una
parte del Codigo, pero esta tarea es pcligrosa, pues hay muchos
articulos que guardan cierta armonia entre si y deben ser todos
reformados. Por otra parte, el Cadigo adquiere un prestigio como
unidad y hace mas dificil su reforma parcial (como sucede con el
Codigo de Napoledn).

Pero resulta indudable gque. considerada en su conjunto, la
codificacion tiene mayores ventajas que inconvenientes. En pri-
mer lugar hay una ventaja politica. ello produce la unidad de un
pais o por lo menos la consolida. Pero la ventaja fundamental es
juridica. En este aspecto la codificacion significa ordenar, aclarar
v precisar el derccho. Por esta labor se ponen los precepios juridi-
cos al alcance de quienes deben cumplirlos y aplicarlos. En nues-
tro pais. a pesar de los inconvenientes que mencionamos del Codi-
go de Comercio. del Civil, ele., la experiencia nos hace reclamar,
todavia. la codificacion de materias en las cuales no se ha realiza-
do. Asi sucede con el derecho jubilatorio, con el derecho laboral etc.,
en los cuales es muy dificil orientarse, hasta para los propios
especialistas.

Por otra parte no debe admitirse de modo absoluto que la
codificacion inmovilice el derccho; en nuestro pais, a pesar del
prestigio del Codigo Civil y de la dificulltad de hacerle retoques

el 5 b . . e by
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parciales, se han introducido importantes innovaciones como la ley
de matrimonio civil obligatorio, el divorcio, el reconocimiento y los
derechos para los hijos naturales. la ley de derechos civiles de la
mujer. la de legitimacion adoptiva, etcétera.

C. LA CODIFICACION EN NUESTRO DERECHO. — Desde mediados del
siglo pasado se reclamé en nuestro pais la realizacion de la coditi-
cacion. Desde 1850, el doctor Eduardo Acevedo propicié esta tareay
preparé un proyecto de Codigo de Comercio, el cual, realizado en
colaboracion con Vélez Sarsfield. fue puesto en vigencia en la
Provincia de Buenos Aires en 1859 y luego en nuestro pais, por
decreto del general Flores, en 1865. Fue nuestro primer Cadigo y es
el mismo que hoy esta en vigencia.

£l segundo Caodigo fue el Civil. que entrd en vigencia el 1° de
enerode 1868 (promulgado cl4 de agosto de 1867). Fuerealizado por
Tristan Narvajasobre un proyecto del doctor Eduardo Acevedo. Laley
16.603 del 19/X/94 (en vigencia a partir del 19/X/95) sanciond el
nuevo texto del Cadigo Civil. que incorpora las modificaciones
legislativas posteriores a su ultima cdicion oficial.

En 1878 se sanciond el Codigo de Procedimiento Civil y también
el Codigo de Instruccion Criminal.

En 1889 se sanciond el Codigo Penal.

En 1934 se sanciono el Codigo de Organizacion de los Tribuna-
les que modificé parte del Codigo de Procedimiento Civil. También
es ese ano se sanciond ¢l nuevo Codigo Penal. modificativo del de
1889 y el Cadigo del Nirto; en 1979 el Cadigo de Proceso Penal v en
1989 cl Cadigo General de Proceso y la Ley de Sociedades que
modifica gran parte del Codigo de Comercio. En 1997 se sancioné el
nucvo Cédigo de Procedimiento Penal. Sin embargo, sc ha suspen-
dido la entrada en vigencia de este Caodigo.

Luedo. existen otros codigos que reglamentan materias mas
limitadas: Aeronautico, Tributario, Rural. de Aguas. de Mineria. de
Procedimiento Militar y Penal Militar, cteétera.

Lecturas recomendadas para este capitulo:

BARTHELEMY et DUEZ. Traitédedroit constitutionnel.
CARNELLI. Lorenzo, La obra juricica de Pablo de Maria.
DE RUGGIERO. Instituciones de derecho ciuil.
GARCIAMAYNEZ, Introduccional derecho.
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GIORGI, Héctor, El contencioso de anulacion.
SAYAGUES LASO, Enrique, El Tribunal de lo Contencioso Adminis-
{radivo.



S

T

CapiTuLo V

APLICACION DEL DERECHO

8§ 23. ELEMENTOS PARA LA APLICACION DEL DERECHO

La norma juridica. como ya expresamos, es general y abstracta,

se aplica : a casos  tipicos; se formula teniendo en cuenta el promedlo .
de lo que acaece en la sociedad con abstraccion de las situaciones

particulares. Para aplicar esta norma es necesaria la intervencion
del hombre que se adapta al caso concreto.Es la funcion que realiza

el juez, principalmente. aunque otros funcionarios también apli-
can el derecho.

La actividad del hombre referida a ese fin se parece a un
silogismo, cuya premisa mayor es la norma juridica, la menor el
caso concreto que cae bajo el imperio de aquella y la consecuencia,
la aplicacién'. Tanto el particular como el magistrado (este tiltimo
en forma obligatoria) realizan esta funcion; primero conociendo el

" Conforme: GARCIA MAYNEZ. (. II. pags. 141 y 142. Claude DU
PASQUIER, Introdution alathéorie générale et alaphilosophie dudroit, Paris.
1937, pags. 133 y siguientes.

(Pongamos algan ejemplo de este razonamiento silogistico. Premisa
mayor: el que fa151ﬁcare moneda nacional o extranjera sera castigado con
dos a diez anos de penitenciaria (art. 227 Codigo Penal). Premlsa menor:
"A" falsifico moneda nacional. Conclusion: Condénese a "A” a la pena de
penitenciaria de 4 anos. En el texto hemos dicho que el razonamiento “se
parece” a un silogismo porque no podemos trasplantar las reglas logicas
del derecho en forma absoluta. La actividad del juez no se reduce solo a
buscar una conclusion que se deriva inexorablemente de la aplicacion del
derecho a los hechos. El magistrado tiene un campo mas amplio no solo
al juzgar los hechos. sino también al aplicar el derecho. (En el caso del
ejemplo deberan pesar los atenuantes y agravantes, estudiar la persona-
lidad del delincuente para individualizar la pena dentro del médximo y el

minimo que la ley establece).
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caso COI’]CrCtO_}LEQ_I}EI:OVGI tido sometido a su decision, luego inves-
tigando la norma juridica que se debe aplicar y por ultimo dictando
la resolucién [sentencxaJud1c1al)~7gn caso del juez.

El planteo del caso concreto, los hechos, deben ser proporciona-
dos al juez por las partes, pero la investigacion de la norma debe
realizarla . él.

Ante todo. debe inquirir si existe una norma juridica valida
(problema de la validez de la norma juridica), esto es, buscarla,
estudiar si esta vigente, s¢ se ha creado de conformidad con el
procedimiento previsto por el derecho, etc. Luego, como todo precep-
to juridico encierra un significado que emana de los signos o
palabras por los cuales se expresa, hay que buscar el sentido
(problema de interpretacion). Otras veces, el caso no estara previsto,
es decir, faltara la norma expresa, habra una laguna en el ordena-
miento juridico que el juez debera llenar para poder dictar su fallo
{problemade la integracion). A veces el juez debera estudiar si por las
circunstancias del ticmpo y lugar corresponde aplicar una u otra

norma (problemas de la ley en el liempo y en ¢l espacio).

§ 24. INTERPRETACION DEL DERECHO

a. CONCEPTO. — Interpretar, segiin la definicion de la Real
Academia, es explicar el sentido de una cosa y principalmente el de

textos faltos de claridad.
Interpretar significa, en nuestra técnica, buscar el sentido de

la norma, darse cucnta del significado que encierran sus palaﬁbjas

La ley aparece ante nosotros como una forma de expresion: un
conjunto de signos escritos frente a los cuales debemos tratar de
entender su significacion, lo que quiere decirse con ellos, cual es

su sentido.
De este concepto resulta que se puede interpretar no solamen-

te la norma oscura ¢ incierta, sino también la clara. Hay quienes,

confundiendo la necesidad de la | interpretacion con la dificultad de
ella, piensan que solo puede interpretarse la norma oscura, lo que
€s un error.

También se deduce de la definicion expuesta que solo cabe
interpretacion cuando existe la norma: si ella falta, si hay una

laguna en el derecho, no habra interp: etac1on sino mtemamon

Por ultimo. corresponde senalar que no solo se interpretala ley,
sino toda expresion del derecho; asi se puede interpretar un regla-

mento, una ordenanza y lo mismo una norma consuetudinaria.
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b. CLASES DE [NTERPRETACIOV SEGUN LOS AUTORES QUE LA

EFECTUAN. — Segtin el érgano que realiza_la interpretacion. se
distinguen tres clascs de ella.; e
\" x‘\\

1) Legislativa. Es lat que clecttia el Poder Legislativo mediante
una nueva ley que aclara el sentido de la que se quiere interpretar.
Se acostumbra a q llamarla, también. auténtica. porque emana del
mismo organo que dicté la norma. aunque, en ese sentido, podria
ser auténtica la interpretacion de otra autoridad, con tal que se
refiera a disposiciones dictadas vor ella (asi la interpretacion de un
decreto hecho por el Poder Ejecuuivo sera auténtica, pues es éste el
organo que los dicta). La interpretacion legislativa tiene un valor
general y obligatorio para todos: el juez no pucde desconocerla, tiene

_que cenirse a ella.

caso concreto que deben resolver. E,sta interpretacion cs oblig a_tQ_La
so6lo para ese caso. esto es, p»a;g_lgrsw}b(_xktes que _intervienen en el
_conflicto y con respecto a éste.

2) Judicial. Es la realizada por lo jueces cuando aplican la lev al

3) Doctrinaria. Es la que hacen los particulares que no tienen
ninguna funcién ‘publica que los faculte a interpretar las leyes
obhdatonamente los profesores de derecho, abogados, ete. Esta
lntelpretacxoxy no tiene ninguna obligatoriedad.

De estas tres clases, la principal es la legislativa. puesto que es
obligatoria para todos. Su propia naturaleza ha hecho decir a algin
autor que no es realmente una verdadera interpretacion; sino una
norma juridica propia y verdadera que tiene valor por si, aunque no
corresponda el verdadero significado de la norma?. Sin llegar a
aceptar esta afirmacion, todos los autores destacan la especial
eficacia de una interpretacion que se realiza por medio de una ley.
Y ello explica una particularidad de esta ley. recogida por nuestro
derecho positivo. Dice el articulo 13 del Codigo Civil: "La interpre-
tacion auténtica o hecha por el legislador, tendra efecto desde la
fecha de la ley interpretada. pero no podra 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. Asi el 1° de agosto se interpreta una ley que entré en

2 COVIELLO, Doctina general del derecho civil. pag. 73.
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vigencia el 1° de enero; la ley interpretativa -de 1° de agosto- se
considerara en vigor desde el 1° de enero y, en consecuencia, se
aplicara a todos los casos anteriores al 1° de agosto. Esto se debe a
que se considera que se trata, no de una nueva disposicién sino de
la misma ley, de una explicacion de lavieja norma, dada por el Poder
Legislativo. (Por esta razén no hay retroactividad en ese caso.)

La unica excepcion que hace nuestro Codigo es a los “casos ya
definitivamente concluidos”. Asi, si ya hay una sentencia definiti-
va, ésta no podra revocarse, aunque la ley interpretativa haya dado
una explicacion de la ley distinta a la del juez que al dict6. La razon de
seguridad social que inspira al derecho determina esta excepcion.

c. MEDIOS DE INTERPRETACION. — Existen varios sistemas
interpretativos que corresponden a distintos autores, pero todos
ellos utilizan ciertos elementos comunes para la interpretacion.

Ellos son tres.

-1) Elemento gramatlical o literal. Un precepto juridico se expresa
pox medio de palabras; comprender su significado es la_primera
tarea del intérprete. Una misma palabra puede tener varios signi-
ficados (uno en sentido vulgar, otro en sentido técnico. etc.). Unas
veces una conjuncion puede haber sido usada como copulativa o
disyuntiva; otras, un signo de puntuacion cambia el sentido de una
frase; a veces los intérpretes estudian y discuten el origen de una
disposicion que se tomoé de un texto extranjero y al traducirlo se
cometié un error, etc. La primera indagacion. pues, se refiere al
significado de las palablas de la ley

2) Elemenio historico. La ley tiene una historia: ha surgido de un

proyecto elaborado por un ‘legislador, un especialista, un miembro
del Poder Ejecutivo, etc. Ha pasado por un proceso de elaboracion; su
discusion ilustra especialmente al intérprete sobre el sentido de
alguna de sus partes; si existio un veto, si se trato de resolver un
problema determinado en esa época, si el miembro informante hizo

alguna aclaracion. etc. De este proceso se obtienen valiosas contri-
buciones al estudio de la norma.

El elemento historico se compone del proceso de elaboracion de

Ja normz ‘ma y to todo el amblenté nte que | lo_ha rodeado.

3) Elemenlo logico. Este elemento consiste en investigar la ratio
legis. es decir, la finalidad de la ley (teleologia). Una norma tiene un
motivo que la hizo nacer, cumple una funcién determinada, tiene
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un espiritu determinado. Un instituto (matrimonio, propiedad, etc.)
tiene ciertas finalidades que lo orientan, tiene una cierta razén de
ser para la cual se lo ha creado. Pues bien, la consideracion de este
clemento permite también interpretar la norma. A veces alguna
disposicion, considerada aislada, carece de sentido, pero dentro del
instituto, enlazada a su finalidad, se aprehende su significacion.

d. METODOS Y ESCUELAS DE INTERPRETACION. — Existen diversos

métodos para la interpretacion de las normas juridicas y diversas
escuelas que discuten de donde puede extraerse el sentido de la
norma, si de la intencion del legislador que 1a hizo o si de la norma
misma que, cuando es dictada, se independiza de su autor y
adquiere un sentido propio, que puede ir variando segan las cir-

cunstancias historicas.

1) Mba o lradicional. La escuela clasica de interpre-
tacion tuvo su época de esplendor durante el siglo XIX. Preconizé el
metodo exegético de interpretacion, cuy?i finalidad es descubnr la

sentido de Ia ley con la intencién del autor.

El racionalismo juridico que impulsé la obra de la codificacion
realizada luego de la Revolucion Francesa es la base de esta
escuela. Creyeron que el legislador, por la razon, podia expresar en

las leyes todo el derecho.
El hecho fundamental que determino esta escuela fue, induda-

blemente, la codificacion: tanto se ha leglslado en los ultimos 70
anos, escribia un autor en 1872, que seria muy extrano que quedara
un caso al cual no fueran aplicables, en algo, las disposiciones
legales. Con ese concepto no resulta extrano que los autores se
jactaran como Bugner en decir: "No conozco el derecho civil. no
enseno mas que el Codigo de Napoleon”, porque siempre pensaron
que el hombre con sus facultades racionales pudo aprehender todo
el derecho y verterlo en los Codigos.

Estas ideas se complementan con el respeto al legislador,
representante del pueblo, maxima autoridad y la desconfianza al
poder de los jueces, heredada del Antiguo Régimen, a quienes se
(uiere colocar en una funcion simplemente mecanica de aplica-
cion del texto y naturalmente supedita a la del creador de las leyes®.

Y Dice SALEILLES que el Coédigo Civil aparece vinculado a tres
corrientes principales que imperaban en Francia en el momento de su
elaboracion. Una docfrina filoséfica que reposaba sobre la idea de que el
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La finalidad de la intepretacion consiste, exclusivamente, en
descubrir la voluntad del legislador puesta en la ley. Para esta
escucla la intencién de la norma coincide con la de su autor, la

funcion del intérprete es entonces, frente a la duda u oscuridad,
tratar de descubrir cual fue la finalidad del que hizo la ley.

I. Técnica. — La técnica de la escuela tradicional es el método
eexegético, que consiste en el estudio minuciosos de 1a letra de la ley
para descubrir en ella la intencion de los legisladores. Se preconiza
un estudio similar al que se hace con las Escrituras Sagradas
buscando la voluntad de Dios*.

Los autores de esta escuela han pretendido encerrar la labor
del intérprete dentro de criterios preestablecidos. a menudo muy
rigidos, que no dejan lugar a la arbitrariedad del juez y que con-
duzcan siempre a desentranar la voluntad del autor de la norma.
Asihan indicado que la primera labor del intérprete es entender la
norma basandose en cl elemento literal o gramatical, y si no fue-
ra suficiente, recurrir a su historia. Tammbién crean procedimien-
tos “auxiliares" que permiten al intérprete aclarar el sentido de
las leyes e inclusive llenar sus vacios. como por ejemplo la analo-
gia, los principios generales del derecho. etec.” Pero siempre la

hombre tiene. desde su nacimiento, derechos inherentes al hecho mismo
de su individualidad. que ellos derivan de su naturateza. que es inmula-
ble y universal y que. por consiguiente. debe haber un sistema de leyes
que resulte de esas relaciones naturales, que son un ideal filosolico y al
cual todas las legislaciones deben acercarse. Era la doctrina del derecho
natural que se conecta a la del derccho individual. Esta escucela es la gran
inspiradora del Codigo Civil. Tan ¢s asi que cl articulo primero del
Proyecto de Codigo Civil decia: "Existe un derecho universal e inmutable.
fuente de todas las leves positivas. es la Razon en tanto que ella gobierna
los hombres”. Una doctrina politica que consistia en suponer que el
Codigo Civil era el derecho privado de una Democracia y é€sta era
concebida como un régimen en ¢l cual los ciudadanos tenian iguales
derechos en la esfera civil y en la politica. Una doctrina juridica que se
releria a la primacia de la ley y a los métodos de interpretacion. que no
era mas que la trasposicion de la antigua teoria del Poder Absoluto que
en vez de tener al Rey como sujeto lo radicaban en el Legislador {Livre du
centennaire du Code Civil. Paris. 1904, pags. 107 y sigts.)

1 Excégesis, segun el Diccionario de la Real Academia. es: “Interpreta-
cion. especialmente de los libros de la Sagrada Escritura”.

5 En primer término se¢ coloca. entre los procedimientos, la interpre-
tacion gramatical. Luego sc ve la interpretacion logica. utilizando como
procedimiento auxiliar para llegar a la voluntad ledislativa, en primer
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solucion encontrada se atribuye a la voluntad del legislador: todo
esta en la ley y hay quc encontrarlo desentranando la intencion de
su autor. :

Al. Critica. — Este método que tiene una perfecta ubicacion en
su época historica, ha tenido dos virtudes principales: su perfecta
apariencia logica y su garantia contra la arbitrariedad®.

Pero el sistema -pese a su extension hasta nuestra época- ha
sido objeto de diversas objeciones. En primer lugar, sus ideas
basicas han entrado en crisis’,

Por otra parte. el sometimiento del jucz a la voluntad del
legislador, si bien es garantia 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 ademas, ¢qué es la voluntad del legislador?

-En nuestra época no se puede ni siquiera hablar de "legislacor”
como en otras en que el monarca absoluto era quien hacia la norma.
La ley surge de una reunion de voluntades: el Parlamento esta.
integrado por diversas personas, representantes de diversos parti-
dos politicos que se mueven por opiniones y motivos opuestos. Enla
voluntad legislativa entraria todo eso y. como dice Reichel. "habria
que interpretar cuidadosamente la sonrisa o inclinacion de cabeza
de un miembro de la Comision, el discurso improvisado del parla-

término. el examen de los trabajos preparatorios de la ley. Si estos
medios no son suficientes, sc recurre a los indirectos: la analogia. la
equidad. los principios generales del derecho. Estos son el ualtimo
término de la naturaleza humana que son para ellos el presupuesto de
la ley; suponen que el legislador los tuvo siecmpre en cuenta. La analogia
~disposicion de otra ley de contenido similar- trabaja con diferentes
argumentos: a contrario. a pari. a mayori o a minori ad majus. (Ver mas
ampliamente GENY, Método de interpretacion y fuentes en derecho privado
positivo. Madrid. 1902, pag. 27 y sigts.) Ver nota 22.

S Conforme: R. SALEILLES, Prologo ala obra de Geny citada, pagina VIIL

7 Las (res doctrinas en las que reposaba esta escuela han sido
rebatidas. La doctrina [ilosolica esta modificada, pues ya no sc piensa que
todo ¢l derecho puede encerrarse en una scrie de principios inmutables
y universales, sino que surge de la realidad social y evoluciona con ésta.
La doctrina politica habia vuelto sobre sus pasos. considerando que las
condiciones de hecho deben también tomarse en cuenta: asi la igualdad
y la libertad (eorica necesitan cicrtos presupuestos especiales. La
doctrina juridica habia variado también: la desconlianza judicial empeza-
ba a desaparecer al infllujo del pensamiento contrario: no puedc el juez
ser un automata aplicador de la ley.
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mentario que desconoce el problema”. Habria que descubrir cual es
el motivo por el cual cada uno ha votado la ley.

Lavoluntad de la ley es distinta a la del legislador, asi como una
manifestacion escrita de una persona puede contener distintos
sentidos al que ella quiso darle. La norma es independiente de su
autor, maxime cuando éste no existe como un ente real con una
voluntad “determinada”¥.

2) Escuela historica o evolutiva. I. Exposicién. — Esta escuela
parte de la critica a la anterior y sostiene que. teniendo la ley vida
propia e independiente del autor que la hizo, el intérprete debe

considerarla simplemente como un molde que ¢ debe irse llenando de.

contenido segun las necesidades de cada época'.
La ley, tomada como independiente de su fuente originaria, va
evolucionando por si misma, subordinada, especialmente, al medio

social en el cual varia. La interpretacion que se preconiza es la que

mejor se adapte a las necesidades del momento, dejandose un

amplio margen a la libertad judicial.

Este sistema ha sido utilizado muy a menudo por lajunspru-
dencia cuando se plantean problemas nuevos, no previstos. Asi
nuestro viejo Codigo Civil, por ejemplo, es el producto de una época
en que no estaba desarrollado el maquinismo con sus problemas

# Mas ampliamente, ver: Eduardo JIMENEZ DE ARECHAGA. Revista de
Derecho Publico. t. 9, pag. 302.

% Senala RADBRUCH que se percibe con toda claridad la esencia de la
interpretacién juridica cuando se la compara con la filosofica. Esta fue
caracterizada como un conocimiento de lo conocido, un repensar lo
pensado. La interpretacion juridica no es eso: se dirige a buscar el sentido
objetivamente valido del precepto juridico. "No es un repensar posterior
de algo ya pensado. sino un pensar una idea hasta su Gltimo extremo”.

Dice que "un acerlijo puede tener. junto a las soluciones de su autor,
todavia otra segunda, no pensada por €l y una jugada aislada en el ajedrez
puede tener posiblemente. en la conexion de todo el juego un sentido
distinto del que crey6 el que la hizo”. "Cuantos cuentos surgieron del doble
sentido inconsciente de las palabras de alguno” (Filosofia del derecho. pags.
147 y sigts.; Introduccién a la ciencia del derecho, pags. 250 y sigls.).

El resultado de esta posicién coincide con la tesis de los autores
formalistas que destacaban que las condiciones de hecho (o los pensa-
mientos) que inspiran una norma. no son norma, como no puede serlo
nada del mundo del ser, por lo cual, una norma, una vez dictada, se
independiza de las condiciones que la originaron y cobra vida propia (ver
en tal sentido. Sebastian SOLER. Ley. historia y libertad, pag. 165).

10 SALEILLES. Prélogo a Geny. cilado, pag. IX.



APLICACION DEL DERECHO . 155

(accidentes del trabajo, riesgos, responsabilidad del dueno, etc.) Cuan-
do estos aparecen, el intérprete, que debe encontrar la solucion, la
busca y trata de encuadrarla dentro de las viejas normas legales.

II. Critica. — Este sistema parte del mismo error que el anterior:
no diferencia la interpretacion, de la integracion de la ley. Conside-
ra que en ésta deben encontrarse todas las soluciones s juridicas y
trata de hacerle dar mucho mas de lo que contlene

Si bien supera a la escuela clasica 1 por comprender que la ley

no puede referirse a la voluntad de su autor, en cambio desconoce

que la'tarea del mterpxete no es crear normas nuevas en cada

momento, sino aclarar el sentido de las ya existentes.

" Tiene el mérito de darle mayor elasticidad a la labor del juez y
es admisible para la aplicacion de ciertas normas que son algo asi
como moldes legislativos!'!' pero no puede aceptarse como sistema
dgeneral de interpretacion. Al revés de la escuela clasica, daria

1motivo a la arbitrariedad judicial.

3) Escuela logica-sistematica. Esta doctrina, como la anterior,
parte del presupuesto de que la ley debe considerarse como una
significacién objetiva y auténoma. no tomando en cuenta en la tarea
de interpretacion la voluntad del legislador, sino la de la ley misma.

El método preconizado es el logico-sistematico. Logico. pues se
aconseja la interpretacion, que se estudia con ese nombre: deben
buscarse las significaciones de la ley misma, considerada en su

sentido objetivo, desprendida de la voluntad de su autory ¢ entendida
como_una manifestacion, con ciertos fines propios, que pueden
desarrollarse por el intérprete aunque no hayan sido los del autor.
Laley se desprende de la voluntad de su creador, tiene vida propia ‘2.
Sistematico, porque se considera la ley como un todo organico

(ﬂlstema) en el cual Tas partes estan relacionadas entre si en forma
armonica: la significacion de una norma no depende entonces, de.

' Asi la norma del Codigo Civil que dice que: "No pueden derogarse por
convenios parliculares las leyes en cuya observancia estan interesados
el orden publico y las buenas costumbres” debe tomarse como un molde
que se llena con lo que en cada momento y en cada lugar, puede ser el
orden publico”™ o las “buenas costumbres”™. Estas nociones no son
absolutas y lo que consideramos admitido por las buenas costumbres y
nuestro orden publico (el divorcio. por ejemplo) pudo no serlo hace 50
anos y puede no serlo en otro pais.

'2 RADBRUCH. Filosqfia del derecho, pags. 153 y 154, Introduccién a la
ciencia del derecho. pags. 251 y siguientes.
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lo que las palabras expresan en si mismas, sino también de las
relaciones sistematicas de esas normas con todo el ordenamiento
juridico. Un problema interpretativo que crea una disposicién debe
resolverse estudiando esa disposicion dentro del instituto en que se
encuentra y rclacionandola con los fines de éste'.

Pero no debe entenderse que este procedimiento implique el
rechazo de toda investigacién historica, sino. por el contrario. se
trata de fijar la voluntad objectiva de la ley encuadrada en un
momento historico, utilizando los elementos de la elaboracion de la
norma para aclarar su sentido, pero sin exagerar su importancia'.

Este método coincide con el histérico, en cuanto considera a la
ley con vida propia, desprendida de la voluntad de su autor, pero se

diferencia de aquel pucs entiende que no todas las Solumones

pucdon caber en la ley, quo la ft‘(‘unchdad del désauollo de los

Sl hay vacios
en la ley, para llenarlos debe recurrirse a la mteommon

pensamientos que existen en la norma tiene un limit

ona dc lg 5ummon 111C(>ndlClonal clel

'acmonm (,()ﬂ 1%

JUL z a 10\, te\tos l(*oalcs Y Pre cc ()m/a la absolum libertad del magistrado

para interpretar la Iev
Rechaza todos los sxstenms de interpretacion, todos los méto-

dos. lelt‘puoxnhanalomm las ficciones. los razonamientos basados

" Un instituto, por c¢jemplo. la patria potestad. persigue ciertos lines:
en primer lugar la proteccion y la delensa de los derechos de los menores.
Cuando se toma una disposicion aislada de ¢l (no pueden venderse los
hienes de los hijos sino mediante (al o cual autorizacion....) y surge una
duda. clla debe aclararse tomando a tod- ¢l instituto en sus lines como
una unidad sistematica (en cada caso de duda. si el padre puede efectuar
una venta, se vera si esta o no en el interés del hijo. que lo hada).

“o"La historia de un pensamiento juridico —dice RADBRUCH- no
concluye. ni provisoriamenic. cuando se ha depositado en una ley: pues
la historia de sus diversas interpretaciones, que entonces comienza. no
es solo una historia de sus lalsas inteligencias, sino que la fecundidad
de la idea, sustraida a toda posible pr(‘\'i%i()n del pensador, se desarrolla
en una variedad de sucesivas interpretaciones igualmente justilicadas.
Y asi. cada tiempo sc¢ apropia de parte de estos pensamientos y les da un
cardcler nuevo. Pero esta l'ocundi(lu(l tiene sus limites, atribuir a un
codigo. a pesar de la limitacion humana de su autor. la posibilidad de
contener respuesta para toda cuestion imaginable. fal como hace la
teologia con la Sagrada Escritura no puede admitirse” (Introduccién a la
ciencia cdel derecho. pags. 252-253).
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tle_lta de que el juez decida, segan su

en el espiritu de la ley y
sentimiento, como si fuera un 1 legislador en el caso concreto'®.

Naturalmente que esta tendencia tiene mas “adeptos cuando
se trata de la integracién de la ley, que con respecto’ a la interpre-
tacion, pues, aceptarla en esta materia. con todas sus consecuen-
cias, significaria ir a la supresiéon de todas las normas juridicas
generales para que el juez quede como unico arbitro de los conflic-
tos, resolviéndolos segun su conciencia. Y esto nos salva de un
peligro para hacernos caer en otro: la arbitrariedad judicial'.

e. LA INTERPRETACION DE LA LEY EN NUESTRO DERECHO PO-
sItivo. UBICACION DE LAS DISPOSICIONES LEGALES. — Las disposicio-
nes que se refieren al tema se encuentran en el Titulo Preliminar,
. "De las Leyes”. del Codigo Civil. Nuestro legislador. siguiendo sus

modelos, coloco alli una serie de normas de aplicacion general.
como las que se refieren al valor de la costumbre, a la retroactividad
de la ley. 2 la entrada en vigencia de éstas. etcétera.

A pesar de esa ubicacion, todas estas disposiciones se aplican
a todas las ramas del derecho y no solamente al civil y han sido
colocadas como Disposiciones Preliminares del Codigo fundamen-
tal, siguiendo el camino de las legislaciones que sirvieron de
antecedentes a nuestro codificador.

Naturalmente que, por razones de jerarquia, estas normas no
se aplican a la materia constitucional, pero si a todas las demas
leyes y reglamentos!'’,

1® Dice KANTOROWICZ. en su libro La lucha por la ciencia del derecho.
que la ciencia juridica debe desempenar un papel creador en lugar de
limitarse a ser un simple medio de conocimiento. Senala que el juez no
debe limitarse a descubrir el derecho. tiene inclusive que crearlo.

' GARCIA MAYNEZ hace nolar que esla tendencia se habia convertido
en la representacién mas genuina del pensamiento juridico del Estado
nacionalsocialista. el cual. repudiando las concepciones romanistas.
confia en el sentido innato del juez para resolver las cuestiones, a
condicién de que sea de raza aria y se inspire. no en un individualismo
pasado de moda. sino en la concepcion universalista del derecho y del
Estado (Introduccion al derecho, (. 11, pag. 184). Si el juez es libre, se
inspirara en sus sentimientos y muchas veces en la concepcion de
justicia que imponga el gobernante.

' Con respecto a la ley, la conclusién es inobjetable: en cambio con
relerencia a los reglamentos, hay muchos autores que entienden que no
se aplican eslas disposiciones. Asi se ha soslenido que la regla de la
presuncion de conocimiento no se les aplica. como tampoco la de que no
pueden ser derogados por el desuso. elcétera.
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f. Los ELEMENTOS DE LA INTERPRETACION. — Nuestro Cédigo
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 como debe entenderse el sentido
de las palabras, senalando que, en primer lugar, debe recurrirse al
sentido legal, si esta 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 obvio de la palabras'®,

Nuestra ley también utiliza el elemento 16gico v el historico!®.

g. EL SISTEMA INTERPRETATIVO. — Hay quienes sostienen que
el método utilizado por nuestro Codigo es exegético. Para ello se
razona asi: era el Unico sistema conocido por legisladores que
hicieron el Codigo; era el que regia en la época y el codificador no
ledo conocer otro. Ademas se senala la disposicién del articulo 17,
inciso 2., del Codigo Civil que considera que hay que recurrir, para
interpretar las expresiones oscuras de la lev. a la “historia de su
sancion”. -

Como dice Jiménez de Aréchaga. esta posicion tiene el defecto
de entrar a estudiar el problema dando por sentado de antemano
una posicion. En efecto, sostener que el legislador no pudo estable-
cer otro método que el que conocia. era pensar con la mentalidad de
la escuela clasica: que la ley debe interpretarse de acuerdo a la
intencion del autor. Y entonces la conclusion sera que nuestro Codigo
acepta el método exegético. En cambio. dice. si se estudian cientifica-
mente las disposiciones, para interpretar las cuales debemos optar por

* Los articulos pertinentes dicen: articulo 17: "Cuando el sentido de
la ley es claro no se desalendera su tenor literal a pretexto de consultar
su espiritu (...)". El articulo 18: “Las palabras de la ley se entenderan en
su senlido natural y obvio. segun el uso general de las mismas palabras,
pero cuando el legislador las haya deflinido expresamente para ciertas
materias. se les dara en éstlas su significado legal'". Y el articulo 19: "Las
palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido que les
den lo que profesan la misma ciencia o arte: a menos que aparezca
claramente que se han tomado en sentido diverso”.

® Articulo 17, inciso 2°: *(...} Pero bien se puede. para interpretar una
expresion oscura de la ley recurrir a su intencion o espiritu, claramente
manifestados en clla misma o en la historia fidedigna de su sanciéon”. El
articulo 20: "El contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada
una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida
correspondencia y armonia”.
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el mejor sistema teorico, llegamos a la conclusion de que el sistema
utilizado por nuestro Codigo es el logico-sistematico®.

En efecto, nuestro articulo 17, inciso 1° dice: “cuando el sentido
de laley no es claro” y no “cuando la letra de la ley no es clara” como
decian otros Codigos de la época. Y luego expresa que para interpre-
tar una expresion oscura de la ley debe recurrirse “a su intericién
o espiritu manifestados en ella misma”. Es decir que se habla del
espiritu de la ley manifestado en ella. Si a esto se agrega las
dispasicion del articulo 20, que dice que el contexto de la ley servira
para ilustrar cada una de sus partes y que debe haber entre todas
cllas correspondencia y armonia, se puede aceptar, sin violencias,
la opinion de que, en nuestro Codigo, esta consagrado, efectivamen-
te, dicho método de interpretacion.

§ 25. INTEGRACION DEL DERECHO

La ley tiene lagunas®!. Es logico que asi sea, porque frente a la
riqueza creadora de la vida nunca se puede alcanzar a contemplar

2 Eduardo JIMENEZ DE ARECHAGA, (rabajo citado en Rev. de Pub. y
Priv. pags. 162 y siguientes.

2i E]l problema de las lagunas del derecho es uno de los mas intrincados
y discutidos. Hay quien entiende que si bien existen lagunas en la ley,
o puede haberlas en el derecho. porque los vacios que deja esta norma
deben ser llenados por el juez y no de manera arbitraria, sino por
aplicacion de principios juridicos. Frente al vacio legal. el derecho siempre
liene una respuesta (GARCIA MAYNEZ, Introducczon al derecho. t. 1I. pag.
197 y sigts.). Como dice LEGAZ Y LACAMBRA: “El derecho legislado y el
derecho consuetudinario (ienen lagunas, el orden juridico no puede
tenerlas; a donde no llegan las fuentes legislativas y consuetudinarias,
tiene que llegar la actividad judicial como fuente de derecho” (Introduccién
alaciencia del derecho, pags. 263 y sigts. donde hay una amplia exposicion
del tema).

Hay quienes van mas alla y consideran que no sélo no existen lagunas
en el derecho. sino que tampoco puede haberlas en la ley. En electo. por
aplicacion del principio de que todo lo que no esta prohibido esta
permitido. se resuelven los problemas. Cuando se habla dc lagunas se
quiere expresar que se esta pensando en una solucion de justicia distinta
ala que da el texto legal. La laguna no es entonces méas que la diferencia
entre el derecho positivo v un orden tenido mejor y mas justo. Como dice
COSSIO. lo que no esta prohibido esta permitido, porque si no estuviera
permitido. ¢qué mas podria estar cabiendo en una tercera posibilidad 16-
gica? {Lagunas del derecho). En el mismo sentido se pronuncian KELSEN
Y ZITELMAN. La solucién de este problema trasciende los fines de una

Introducciéon al derecho.
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todos los casos posibles. Si surgen hechos nuevos, la informatica o
los viajes espadiales, por ejemplo, todos son problemas desconocidos
v las soluciones no las podemos encontrar en las viejas normas.
Mientras no se dicte_una norma especializada, deben ser llenados
es0s vacios por el juez.

La existencia de lagunas marca el limite de la tarea del
intérprete como tal. Cuando una ley no ha previsto el caso, no puede
hablarse de interpretacion. Si hay un vacio. hay que llenarlo, esto
se llama integrar la ley. -

Esta funcion de colmar las lagunas legales, es decir, la tarea de
integracion de la ley, corresponde al juez, que cuando va a fallar
tiene que encontl ar una norma para aplicar. La norma que el juez
cree, en caso de vacio. solamente serd valida -como todas las

scntcncns ;udlualcs pal a el Caso ConCleto paia el que fue dictada.

a. METODOS Y ESCUELAS DE INTEGRACION. — 1) Escuela clasica.
Meélodo tradicional. Léﬂesc_uda clasica no distinguio los dos pr¢ oble-
mas; recién modm namente, con un estudio metadico, se aclaro que
una tarea_era interpretar, cuando la norma era oscura, y otra
integrar. cuando_ la norma no existia.

La escucla clasica mantenia el mismo punto de vista en este
problema: habia que tratar de descubrir la voluntad del legislador o
mejor dicho, admitido que el legislador no habia previsto el caso, se
trataba de encontrar cual hubiera sido su soluciéon en caso de
haberlo previsto. No habia aqui voluntad real del legislador, pero si
voluntad presunta que debia tratar de descubrirse. Para ello Ia
escuela clasica utilizaba los procedimientos 16gicos, ya menciona-
dos al estudiar el problema de la interpretacion.

si, por el argumento a contrario se razonaba pensando que, si
enun caso el legislador habia dado una solucion, en el caso opuesto,
si lo hubiera previsto, hubiera establecido lo contrario.

En general se emplean, por esta escuela._todos los procedli-
mientos analogicos. La analogia es un elemento para integrar la ley

que usan las diversas escuclas Yy consmte en un procedimiento.

basado en el razonamiento logico segun cl CU’I]V donde existe la

misma razon clebe aplxczn se la misma dl%posmon (ubi eadem ratio

idem tus) por 10 cual, si hay un vacio en la ley, debe buscarse una

disposicion que resuelva una caso analogoy aphcaxla llenando asi
la_laguna®.

22 Conforme: GENY. Fuenles de interpretacion. pag. 30. parag. 16.



APLICACION DEL DERECHO 161

Lo particular de esta escuela es que, cuando utiliza la analogia,
lo hace en la convicciéon de que el legislador hubiera guerido
logicamente esa solucién si hubiera conocido la misma hipétesis®.

Y esto la conduce a su falla fundamental; exige de la ley algo que
ella no puede dar. quiere imputar al legislador una solucién_que

nunca pudo prever.

2} Sistemade Gény. Libre invesligacion cientifica. La obra de Gény
sobre interpretacion ha tenido gran influencia en la doctrina
moderna, aun cuando haya sido superada.

Este autor, en materia de interpretacion, coincide sustancial-
mernte con la posicion de la escuela clasica, salvo algunas rectifica-
ciones técnicas que lo acercan al sistema Ioglco sistematico, pero
sin vislumbrarlo®'.

Su principal mérito es haber reconocidc limites a la interpre-
tacion de la ley. “Yo creo, dice. que la ley no es mas que uno de los
elementos de la interpretacion juridica considerada en su conjun-
to"*®. Piensa que. agotadas las posibilidades de que Qlfé proporcione

otra solucion, debe recurrirse a las demés fuentes formales y a la
libre investigacion cientifica.

Como defensor de la costumbre entiende que luego de la ley
debe recurrirse a esa fuente. de gran importancia en su cbra.
Pero considera que, en ultimo término, si no hay ninguna

norma, entonces debe de]alse al jucz en hbert_ad para encontrar la

norma. Es ésta | la libre investigacion cientifica. Libre porque la

actividad del intérprete, llegado a este punto, no debe estar coartada
por nmguna norma v cientifica porque la busqucda de la norma que

se ha de aplicar al caso debe basarse en los criterios  objetivos que
s6lo 1a ciencia puede descubrir?®. Es decir que, a pesar de darle al

juez libertad para que actiie como si fuera un legislador frente al

23 Dice un autor: "Si nos atrevemos a salirnos de la férmula expresa
de la ley, mediante la analogia. es suponiendo que asi lo hubiera querido
el legislador de haber tenido en cuenta esta hipotesis” (WINDSCHEID,
citado por GENY. Fuentes de interpetacién. pag. 3. parag. 16, in fine).

2 Ver GENY, ob. citada.

¥ Meétodos de interpretacion y fuentes (parag. 98).
2 Dice GENY que debe distinguirse bien la actividad judicial. de la

legislativa, porque “mientras el legislador no tropieza con ningun obsta-
culo en la apreciacion de la situacion general, que regula de una manera
enteramente abstracta, el juez estatuye en vista de casos parliculares y
respecto a problemas concretos, debe. siguiendo el espiritu de nuesira
organizacion moderna y para librarse de los riesgos de la arbitrariedad
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caso concreto que se le presenta, trata de evitar la arbitrariedad
indicando que el criterio a buscarse debe ser indagado con funda-
mento en los principios cientificos.

3) La escueladel derecholibre. Esta tendencia, como se dijoantes,
consiste en afirmar que el juez, cuando hay un vacio en la ley, debe
actuar libremente creando la norma como si fuera legislador.

Este movimiento iniciado en Alemania por Kantorowicz tuvo
amplia repercusién en ese pais y en Francia?. Fue una reaccion
contra la excesiva reglamentacion judicial por temor a la arbitrarie-
dad?®". 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 provocd muchas polémicas. Algunos Co-
digos —como el Codigo suizo- consagraron en el derecho positivo la
solucion preconizada. estableciendo que cuando la ley o la costumbre
no resuelven el caso, éste debe ser decidido por el juez, “segun las
reglas que estableceria si tuviera que obrar como legislador”. Natural-
mente, la solucién del juez siempre se diferenciara de la del
legislaclor, pues so6lo valdra para el caso concreto.

b. CoNCLUSIONES. — En general podemos afirmar que, en
materia de integracion de la ley. existe una mayoria de autores que
se inclinan por las soluciones que conducen a darle a los jueces una

mayor libertad.

desprenderse cuanto sea posible de toda influéncia personal o proveniente
de la siluacion particular que se les ofrece y fundar su decision juridica sobre
elementos de naturaleza objetiva™ (Métodos de interprelacion. parag. 156).

El intérprete debe basarse en “la naturaleza de las cosas”, tratando
de ser objetivo. Considera que las ciencias (la moral. la economia politica,
la filosofia. etc.). pueden darle los clementos sulicientes como para
encontrar una decision justa.

27 Alemania representod la teoria, especialmente en las obras de
Herman KANTOROWICZ (La lucha por la ciencia juridica) y ELHRI 1CH
(Libre determinacion del derecho y ciencia juricica libre); y Francia repre-
sento la practica. con el Jamoso juez MAGNAUD. el prototipo del "buen
juez”. aunque tuviera que serlo fuera de las disposiciones estrictas de la
ley.

2% En realidad las escuelas luchan entre los dos extremos: ¢l de la
restriccion y sumision del juez a la ley, que evila la arbitrariedad y
garantiza en mejor lorma la imparcialidad judicial v el de la libertad que
obtiente la mejor solucion del caso concreto que es tan especial que no
puede ser comprendido por la generalidad legal en la adecuacion de la
sentencia a la situacion humana que el juez debe resolver.
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Parece logico 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 derechd”, etc.—, que al final
cl magistrado actua en forma libre. .

Debe destacarse que muchos autores, aunque sostengan dis-
{intas posiciones, aconscjan los mismos procedimientos para inte-
grar la ley.

c. MEDIOS DE INTEGRACION DE LA LEY. — Estos diversos medios
o procedimientos son los siguientes.

1) La analogia. El procedimiento de analogia consiste en la
decision de una controversia no resuelta por la Iey sobre la base de
la semejanza de la relacion no considerada con otra que lo ha sido.
s decir, que frente al caso no previsto, se recurre ala solucion dada
por el legislador para un caso semejante.

La escuela clasica aconsejaba este procedimiento basada en la
presuncién de la voluntad del legislador: los autores modernos
consideran que es la solucion que impone el principio de igualdad

juridica de que, casos semejantes, deben ser regulados por normas
iguales.

Para que proceda la analogia. se requieren tres presupuestos:

alla existencia de una laguna real. Es decir, que la analogia es

un procedimiento para intedrar la 'lé\' 1no se aphca alai interpretacion;
b) que exista semejanza entre ¢l caso previsto por el legislador

v elcaso que tiene que resolver el juez y que no se halla contemplado

cn l}))glma Esvprpplamente lo que se llama ‘analogia™
stir en la finalidad que tuvo el legisla-

c) la semejanza debe exi;
dor para dictar Ia normav ho basta el paremdo exterior de las dos
s1tua(‘1oncs ~la prevista v la no prev ista~: es necesario que cuando
s¢ aplica la norma legal al caso analogo, a la laguna, se esté
cumpliendo con la misma finalidad (ratio legis) que tuvo el legislador
al crear la norma o la misma finalidad que surge de la investigacion
del fundamento de la disposicion existente. O como dice un autor,
debe tenerse en cuenta que el elemento de 1dent1dad no debe ser

(‘uenta para cstablecel una detexmmada n01 ma con la cual se.

quiere comparar la situacion actual®.

2 COVIELLO, Doctrina general del derecho. pag. 129.
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2) Los principios generales del derecho. Se discute en qué consis-
ten. Al respecto hay dos posiciones principales:

a) Ciertos autores sostienen que los principios generales del
derecho son los que se encuentr_an_por encima de la legislacion
positiva encarnados en el derecho justo o derecho natural. Sostie-
nen que cuando la ley se refiere a los supremos principios  del orden
juridico, denota un criterio de estimacion ideal, se refiere a_esos
principios superiores que han servido al legislador para la elabora-
cién del derecho formulado®.

b) Otro grupo de autores sostiene que los principios generales

del derecho son los que se desprenden del propio Codigo n medlante

un proceso de__generalwacwn Es decir, que mediante el procedi-
miento de induccion se liega a encontrar los principios generales
que existen en el derecho positivo, y de ellos, por deduccién, se
puede obtener, luego, la norma necesaria para llenar la laguna.

_Para estos autores son los presupuestos légicos necesarios de
las distintas normas legislativas, que pueden ser, de hecho, princi-
pios racionales superiores de €tica 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 vigente®!.

En realidad, en la practica, no hay mayor diferencia entre
ambas soluciones, porque si se estudian los principios de derecho
natural a que aluden aquellos autores, se ve que todos elios han
penetrado sustancialmente en la legislacion positiva de todos los
paises civilizados, como sucede con el respeto a la palabra dada, la
lealtad procesal, el principio de la buena fe en los contratos,
ctcétera.

Son éstos los procedimientos de integracion mas comunmente
usados®2. Se mencionan también la doctrina y la costumbre, fuen-
tes distintas a la de la ley. que sirven, en su caso, para que el juez

“ DEL VECCHIO, Sui principii generali del diritto.

31 COVIELLO, ob. cit., pag. 96.

32 Se suele citar la equidad. como procedimiento de integracion de la
ley. La equidad -segun lo decia ya Aristoteles- es un correlativo legal, es
el remedio que ¢l juez aplica para subsanar los delectos derivados de la
generalidad de la ley. Es la adecuacion de la norma para que en el caso
particular no signifique una solucion contraria a la justicia.

Cuando el legislador dispone algo general -dice Aristoteles—y en el
caso particular hay algo excepcional, entonces. viendo el juez que hay una
falla en la previsidon de aquél, la corrige.

En general, los aulores consideran que la equidad coincide con los
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pueda encontrar una solucion en el derecho si no esta en laley. Con
estos procedimientos, lo que se hace es sustituir la ley por una
distinta fuente de derecho. Algunas legislaciones positivas asi lo
admiten, pero en puridad, en este caso, no se esta “integrando” la ley.

d. LA INTEGRACION DE LA LEY EN NUESTRO DERECHO POSITIVO.
DISPOSICIONES LEGALES. — En nuestro derecho existen normas
sobre como ha de integrarse la ley El Cédigo Civil dispone que el
juez no puede dejar de fallar s6 pretexto de silencio de la ley®. Y
establece normas expresas indicando cdémo debe el juez efectuar la
integracion.

Segun estas disposiciones: “cuando ocurra un negocio civil que
no pueda resolverse por las palabras ni por el espiritu de la ley de la
materia, se acudira a los fundamentos de las leyes analogas: v si
todavia subsistiere la duda, se ocurrird a los principios generales de
derecho y a las doctrinas mas recibidas, consideradas las circuns-
tancias del caso” (art. 16 del Codigo Civil).

El Codigo indica al juez el procedimiento a seguir para integrar
laley, nolo deja en libertad, como otras legislaciones. Y dentro de los
precedimientos hace una gradacion.

Primero, dice, se acudirda a los “fundamentos de las leves
analogas”, destacandose, en esta referencia a la analogia. el ele-
mento mencionado antes (finalidad); no basta la semejanza. ella
debe ser en el "fundamento” (ratio legis).

Luego ("si todavia subsiste la duda”) sc debe recurrir a los
principios generales del derecho. La redaccion dec nuestro Codigo
parece indicar que por ellos se entienden los que surgen de la
legislacion positiva y no los del derecho natural. pues la ley se
refiere a continuacion, a las doctrinas mas recibidas, es decir al
derecho doctrinario —que es una forma de manifestar el derecho
natural-y como no podemos pensar que el legislador esredundante,
hay que suponer que se ha referido a dos grupos de normas
distintas: uno, las doctrinas mas recibidas {esto es, mas aceptadas)

principios generales del derecho: que quiza es el supremo de todos 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 aplicacion de la ley logre la
solucion mas justa y adecuada a él. es el principio ideal que inspira. ya
sea al derecho natural, ya al positivo (mas ampliamente: GARCIA
MAYNEZ, Introduccion al estudio del derecho. t. 11, pags. 216-223).

% “Los jueces no pueden dejar de fallar en materia civil, a pretexio de
silencio. oscuridad o insuficieacia de las leyes” (articulo 15 del Codigo Civil).
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y otro, los principios generales del derecho, que serian, entonces, el
derecho positivo y no doctrinario.

Agrega el Codigo “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 aplicacion al caso concreto. Esla valvula
de escape para la mayor libertad del juez cuando quiere integrar la
ley, al aplicarla al caso concreto. Disposicion parecida incluye el art.
14 del Codigo General del Proceso.

Este es nuestro derechQ_Rositivo en materia de integracion de
la_ley. Debemos notar que la_ley _en ningun momento permite
recurrir a la costumbre, fuente que en la época de la redaccion de

nuestro Codigo gozaba de le muy poco favor, prefir 1endosé a la doct1 ina.

e. ALCANCE DE LAS DISPOSICIONES DEL CODIGO CviL. — Debc

ciones no se aphcan a la materla cons tuc1ona1

En la Constitucion existe una norma referente a la integracion
de ciertas disposiciones -las que reconocen derechos a los indivi-
duos e imponen deberes a las autoridades- estableciendo que debe
recurrirse a los fundamentos de las leyes analogos. a los principios
gener generales del derecho y a las doctrinas generalmente admitidas®.

Las disposiciones estudiadas tampoco se aplican al derecho
penal.

Cuando el Cadigo dice “en materia civil” es porque la obligacion
de integrar la’ley no se refiere a la materia penal. Los procedimien-
tos de integracion se refieren no soélo al derecho civil sino a todos los
demas: comercial, procesal®, etc.. y la expresion (materia civil,

¥ Dice el articulo 332 de la Constitucion: “Los preceptos de la presente
Constitucion que reconocen derechos a los individuos asi como los que
atribuyen facultades e imponen deberes a las autoridades publicas, no
dejaran de aplicarse por [alta de reglamentacion respectiva sino que éstla
dara suplida, recurriendo a los [undamentos de leyes analogas. a los
principios generales de derecho y a las doctrinas generalmente admitidas”™

Podria plantearse el problema de como se integran las demas normas.
en cuyo caso podria pensarse que, no habiendo disposiciéon expresa, debe
recurrirse al sistema mejor o que por analogia deben tomarse los
procedimientos que indica el articulo 332.

El Codigo General del Proceso se remite a los [undamentos de las
leyes analogas, principios legales y constitucionales y doctrinas mas
recibidas {art. 15). ’

% En el caso del derecho procesal, nuestro Codigo de Procedimiento
decia expresamente que: “"Los jueces o Tribunales observaran respecti-



APLICACION DEL DERECHO 167

negocio civil) ha sido una formula no muy perfecta de excluir la
materia penal. Confirmando esto, dice el articulo 1° del Cadigo Penal
que: "Es delito toda accién u omision expresamente prevista por la
ley penal. Para que ésta sc considere tal, debe contener una norma
vy una sancion”.

Esto significa que en nuestra legislacion rige el principio de
que no hay delito ni pena sinla ley penal expresa (nullem crimen nulla
pena sine lege)*. E]l Codigo Penal tiene una conformacién especial:
se_compone de una serie_de dlsposwlones que van describiendo
(tipificando) los delitos y estableciendo las penas®. Lo que no esta
previsto alli no es un delito y no puede ser castigado: no puede el juez
penalaplicaraun hechola pena de otro por analogia; debe abstener-
se de condenar®. Este principio de que los delitos son solamente

“aquellos| creados por el legislador (principio de la legalidad) se
considera como de los mas imporfantes en defensa del derecho de
Tiber rtad, que es el que se encuentra en juego, pues la sancion penal
©s su privacion. T

En cierto momento. algunos paises —los totalitarios- habian
admitido la creaciéon de delitos por analogia. ampliando asi las

facultades del juez en materia penal®. Los paises democraticos

vamente lo prescripto en los articulos 14 a 20 inclusive del Codigo Civil”
(art. 84).

% En las notas explicativas del doctor José IRURETA GOYENA. autor
del provecto que se convirtio en el actual Cédigo. dice que ésta no es una
definicion. “"Es una manera de establecer que no puede existir delito ni
pena. sin ley penal. Nullum crimen sine lege. nulla pena sine lege. El derecho
penal. [uera de la ley., no reconoce ninguna otra fuente. Se prescribieron
los reglamentos. los decretos. la costumbre v la analogia (...)" (edicion
oficial del Codigo Penal. 1934. pag. 149).

7 Asi por ejemplo el articulo 310 dice: “El que. con intencién de matar.
dicre muerte a una persona. sera castigado con veinte meses de prision
a doce anos de penitenciaria™ (Homicidio). El articulo 340 dice: "El que se
apoderase de una cosa ajena mueble, sustrayéndosela a su tenedor. para
aprovecharse o hacer que otro se aproveche de ella. sera castigado con
tres meses de prision a seis anos de penitenciaria” (Hurto).

Para tipilicarse el delito tiene que caer exactamente en la definicion
del Codigo.

“ En nuestro derecho se habia planteado el problema del que se
apoderaba de energia eléctrica. Los jueces no lo podrian incluir ni en el
hurto ni en la estafa. El legislador de 1934 tuvo que crear una figura
especial que se llama "Hurto de energia eléctrica” (art. 343).

3 El articulo 16 del Codigo Penal ruso dice: "Cuando algun hecho
veligroso no se halle expresamente previsto en este Codigo. el fundamen-
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siguen considerando que, por razones diversas, debe continuarse
excluyendo la analogia en materia penal®.

§ 26. LA LEY EN EL TIEMPO

Cuando se trata de la aplicacion de la ley, surge también el
_problema de la eficacia de ésta en el tiempo.

Una ley nace a la vida juridica en un momento determinado y
como toda norma tiene una eficacia limitada en el tiempo. ¢Desde
cuando se aplica? ¢ Hasta cuando esta vigente? ; Cuando cesa el efecto
de la ley antigua y empieza a regir la ley nueva? Son problemas de

la ley en el tiempo.

a. CLSACIO’V Dr LOS EFECTOS DE LA LEY. — La ley cesa de tene er
efectos cuando es derogada. La derogacion deja sin valor a la le_ya
sea para suplantarla por otra o simplemente para abrogarla.

- En_principio y por norma general una ley solo puede ser
der ogada porotra ley” Es decir, que por mas tiempo que transcurra
‘desde su entrada en vigor, esta norma juridica no deja de producir

efectos, hasta que otla norma, de igual o mayor jerarquia, la
derodue aunque no se use, si no es derogada, esta en vigor.

Sin embargo, en ciertos casos, la ley deja de producir efectos

to v la extension de su responsabilidad se determinaria con arreglo a los
articulos de esta ley que prevén los delitos mas semejantes”.

La ley de 28 de junio de 1935 de la Alemania hitleriana, decia: “Es
castigado aquel que comete una accion que la ley declara punible o que
merece punicién segun el concepto fundamental de una ley penal o segun
la sana conciencia del pueblo. Si ninguna determinada ley penal encuen-
tra inmediata aplicacion para el hecho, ¢ste es castigado segun la ley cuyo
concepto fundamental mejor se adapte”.

Es una caracteristica de los regimenes totalitarios que se pena, no
solo por los hechos expresamente previstos por la ley. sino por la
violacion de formulas vagas (*lo que va contra la conciencia del pueblo”,
falta de respeto al Estado. o a los magistrados, etc.). En esa forma nadie
sabe.cuando ha delinquido ni cuando sera condenado.

" El primer Congreso Americano de Criminologia declaré que “la
analogia como fuente creadora de delitos o de sanciones debe proscribirse,
no solo por contrariar el principio de la legalidad sino también por razones
fundamentales de técnica juridica”.

! "Las leyes no pueden ser derogadas sino por otras leyes, y no valdra
alegar, contra su observancia, el desuso ni la costumbre o practica en
contrario” (art. 9°, inc. 1°, del Codigo Civil).
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sin necesidad de otra norma que la derogue; ya al ser puesta en
vigencia, la ley encierra en si una causa de derogacion, se sabe que
en cierta oportunidad van_a cesar_sus_efectos. Asi. por ejemplo,
durante la guerra mundial, se dictaron en nuestro pais ciertas
normas con eficacia mientras durara dicha conflagracién. 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
juridica de igual o superior jerarquia dictada en una fecha posterior.

La derogacién puede ser total, cuando queda sin efecto toda la
vieja ley, y parcial cuando subsisten en vigor algunos de los precep-

tos de la ley anterior, siendo sustituidos o derogados los demas.

La derodamon puede ser expresa, cuando la nueva norma dice
cual es la ley o cuales son los articulos o disposiciones de la ley
anterior que quedan sin efecto. Es tdcita cuando la norma-no dice
expresamente que se delooan determinadas normas anteriores.

Entonces, en \utu&“_a'el_ iil*uﬁié_ff)‘xa—ag derogacién que existe en el
orden juridico, ésta igual opera: entre dos normas contradictorias de
igual jerarquia. prima la posterior.

Se habla también de derogacion mixta cuando ia nueva lev, si
bien no dice qué disposiciones deroga, en cambio expresa: “que-
dan derogadas todaslas disposiciones que se opongan ala presen-
te”. Sin embargo, esta formula es inatil; aunque ella no se.
establemexa 10ual operal ia la derogacion tacita. Util es la dero-

gamon expresa, porqgue | de esa manera se evitan los problemas

que surgen para resolver si i la nueva ley es contradictoria o no con

todas las dlsposmlones de las leyes anter ores, porque lo dificil es

determinar, a veces, si ‘hay verdadera contradiccion o no, pero,

2 COVIELLO entiende que. ademas de las circunstancias extrinsecas
de abolicion de una ley (por otra ley), existen causas intrinsecas a las que
le otorga la misma eficacia. Entre ellas cita: 1) el transcurso del tiempo
fijado para la vigencia de la ley; 2) la obtencion del fin que buscaba la
norma; 3} la desaparicion de una institucion juridica.

En realidad. el mismo COVIELLO reconoce que la ley subsiste aun
cuando desaparezcan los motivos que le dieron origen, como cuando se
producen cambios politicos cesando la autoridad de la cual emané.
{Doctrina general del derecho civil, pags. 105-106).

En lodos los casos mencionados. la ley. en puridad. no esta derogada
y si nuevas circunstancias la volvieran a hacer necesaria. se podua

aplicar sin necesidad de dictarla nuevamente.



170 _ INTROI*UCCION AL DERECHO

aclarado el punto, el problema desaparece, pues se produce la
derogacion tacita*.

b. PRINCIPIO DE LA NO RETROACTIVIDAD DE LA LEY. — 1) El principio
y su _fundamento. El principio de que las leyes no tienen efecto
retroactivo es aceptado por todos los paises 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.

La justificacion de este principio surge facilmente de la razén,
el interés econémico y la equidad. La ley, como todo orden norma-
tivo, solo vale para el futuro: los actos ejecutados bajo el imperio de
una norma juridica deben continuar siendo validos aunque la nueva
norma exija otros requisitos. El legislador no puede reprobar, so pena
de contradiccion logica, que se le haya obedecido antes porque ahora
se haya dictado una norma distinta. Es logico que asi sea.

Existen, por lo demas, exigencias de utilidad social e interés
economico que apoyan el principio. Las transacciones de 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 sc¢ ajusta a laley futura. Es indudable
que si un derecho legitimamente adquirido pudiera ser arrebatado,
si un hecho cumplido cuando era licito pudiera ser luego castigado,
no habria seguridad ni libertad. se viviria en una inquietud perpe-
tua. se minarian los cimientos de la organizacion social.

2) Alcance del principio. Nuestro Cédigo Civil, en su articulo 7°.
dice: “Las leyes no tienen efecto retroactivo™. La utilizacion de la
maxima en una ley —como lo es el Codigo por su jerarquia- hace que
clla no sea obligatoria para el legislador, ¢l cual puede hacer leyes
retroactivas.

En algunos paises ~como Méjico- el precepto se establece en la
Constitucion y entonces no pueden existir leyes retroactivas.

En nuestro pais, se han dictado leyes a las cuales se les ha dado

* "La derogacion de las leyes puede ser expresa o lacita”.
Es expresa cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la ley

anlerior.
Es tacita cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden

conciliarse con las de la ley anlerior.
La derogaciéon tacita deja vigente cn las leyes anteriores, aunque

versen sobre la misma materia, todo aquello que no pugna con las

disposiciones de la nueva ley. :
"La derogacion de una ley puede ser total o parcial” (articulo 10 del

Codigo Civil).
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efecto retroactivo, aunque el legislador ha usado de esta prerroga-
tiva solo en algunos casos especiales.

La ubicacion del principio en el Titulo Preliminar del Codigo
Civil lo hace alcanzar a todas las materias (y no sélo al derecho civil),
con excepcion del derecho penal, para el cual hay normas especiales.

¢. DOCTRINAS SOBRE LA RETROACTIVIDAD DE LA LEY. EL PRO-
BLEMA. — La maxima que dice que las leyes no tienen efecto
retroactivo es aparentemente muy sencilla en su aplicaciéon; parece
un axioma de evidencia intuitiva. Los profanos en derecho la repiten
¢ intentan aplicarla frecuentemente. Sin embargo, es una de las mas
oscuras, hasta el punto que hay legisladores (como los que hicieron el
viejo Coédigo aleman) que prefirieron no incluirla en la legislacion.

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 seran regidos por la ley nueva y no caeran bajo la
vigencia de la vieja. Dos personas contraen matrimonio cumplien-
do los requisitos legales, luego, una nueva ley exige una formalidad
distinta. Aquel matriitionio, siendo regido por la vieja ley, es.valido
sin necesidad de cumplir el nuevo requisito que sélo se exigira 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 juridica 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 tramite, aparece una ley nueva ¢como los afecta?
Una persona se jubila y se le aplica la ley del momento en que lo
hace: no lo afectara la nueva ley. Dos personas contratan: se les
aplica la ley vigente al dia del contrato. Pero ¢si aquella persona se
presento a la Caja de Jubilaciones y ceso de trabajar y mientras se
realiza el tramite surge la nueva ley? ;Si mientras se cumple el
contrato (por ejemplo un préstamo de dinero a interé¢s) aparece una
nueva ley que dice, por ejemplo, que el maximo de interés sera el
10% v el préstamo estaba contratado al 12%, como era legal en el
momento del contrato? ;Como afectan estas leyes a esas situacio-
nes que empezaron antes, pero todavia continuan?

¢Qué criterio seguir? Hay muchas teorias al respecto. Para
sintetizarlas, las dividiremos en dos grupos; las teorias subjetivas
y las objetivas™.

*#Tomamos esta clasificacion de un trabajo sobre el tema. de CARNELLI:

Los derechos adquiridos. su proceso como doctrina en el problemadel derecho
civil intertemporal, Revista La Ley. t. II, pag. 1T (secc. Doctrina).
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d. TEORIAS SUBJETIVAS. — Esta corriente estd integrada por las
doctrinas que tratan de resolver el problema de la retroactividad
seguin la forma en que la ley afecta la situacion de los individuos
alcanzados por ella, segin como ella interfiere en los derechos
subjetivos.

Una de eslas teorias es la de los derechos adquiridos y meras
expeclativas, doctrina tradicional expuesta originariamente por
Merlin.

Segin esa doctrina, hay retroactividad si la ley afecta un
“derecho adquirido” y no la hay si sélo destruye una “expectativa”.

Derecho adquirido, segtin 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 de la muerte del causante.

Mera expectativa es la esperanza o posibilidad de adquirir un
derecho. Asi, por ejemplo, la que tiene un heredero testamentario (un
hermano, por ejemplo), mientras no muere el causante (porque éste
puede hacer otro testamento no dejando ningn bien a su hermano).

Seglin esta teoria, la ley podria aplicarse mientras privara de
meras expectativas, pero no de derechos adquiridos; si lo hacia era
retroactiva. Asi la ley que cambiara el orden sucesorio, se podria
aplicar a los herederos cuyo causante atin no habia fallecido, pero
no a aquéllos en que habia fallecido el testador **. 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 aplicacion a los ejemplos mencio-
nados, pero otros casos demostraban la dificultad. En efecto, cuesta,
en muchos casos, determinar cuando hay un derecho adquirido y
cuando una mera expectativa. Asi, por ejemplo, dice Capitant que
nadie duda de que una ley que introduce el divorcio se aplica a los

4 Asi, por ejemplo, segun nuestro actual orden de llamamiento se
hereda hasta el cuarto grado en la linea colateral (primos). Un primo
espera heredar de olro que no tiene otros parientes mas cercanos; pero
es una expeclativa. 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, mas que una expectativa, tiene un derecho, pues
desde el instante del fallecimiento ya sera heredero. Si viene una nueva
ley que dice que se heredara sélo hasta el tercer grado en la linea colateral
(sobrinos} ¢,como se aplica? Para que no sea retroactiva no se podra aplicar
a la sucesion del causante que fallecio, pues su primo ya tenia un derecho
adquirido. En cambio, se podria aplicar si entré en vigor el dia antes del
fallecimiento, pues el primo (futuro heredero si no salia la ley), sélo tenia
una expectativa. No habria aqui retroactividad.
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casados anteriormente, aunque pueda decirse que existia un
derecho adquirido a la situacién anterior.

Ademas la expresion es absurda: no hay derecho subjetivo que
no sea adquirido. Y por otra parte, la mddificacién de toda una
institucion existente, ya que acuerda derechos, no implica hacer
una ley retroactiva, de lo contrario la ley —salvo siendo retroactiva-
no podia modificar nada. Asi 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 aqui se destruyen “derechos adquiridos”.

Esta teoria actualmente es rechazada por la mayoria de los
autores.

Olra teoria subjetiva es la de las situaciones juridicas absiractas
y concretas.

Esta doctrina, expuesta principalmente por un autor francés,
Bonnecasse, sostiene que hay retroactividad cuando la ley afecta
una situacién juridica concreta y no hay cuando moedifica una
situacion juridica abstracta.

Situacion juridica, segtin Bonnecasse, es la manera de ser una
persona con respecto una norma o a una institucion juridica.
Situacion juridica es la manera de ser eventual o tedrica de cada
uno frente a la norma, es una situacidén especifica para una
persona, porque ya se ha producido el hecho por el cual aquella
norma se hace aplicable a una persona. Situacién juridica concreta
es la manera de ser concreta, especifica para una persona, porque
ya se ha producido el hecho juridico que hace que la norma le sea
aplicable. Cuando tengo derecho a jubilarme estoy en situacion
abstracta: cuando se me declara jubilado, entro en situacion concreta.
El pariente que espera una herencia esta en situacién abstracta, pero
cuando muere el testador, esta en situacion concreta. La ley —salvo
que sea retroactiva— no puede afectar estas situaciones abstractas,
que son algo asi como las meras expectativas de la teoria clasica.

Todas estas teorias subjetivas enfocan el problema bajo el mis-
mo angulo: tratan de decidir la retroactividad de la ley segin el modo
como afecte la situacion o derecho subjetivo de los individuos. En lugar
de estudiar el problema objetivo del presente y del pasado para saber
cuando la ley se retrotrae afectando los hechos que ya deben conside-
rarse “pasados”, va a examinar cémo la ley afecta la situacion de la
persona. En realidad confunden la retroactividad con la injusticia.

e. TEORIAS OBJETIVAS. — Los autores modernos consideran que
no debe hacerse una distincion entre el pasado y el presente en



174 INTRODUCCION AL DERECHO

sentido juridico y en sentido temporal como hacen las teorias
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 cémo la ley afecta los derechos de
los particulares, lo que hay que determinar es cuando 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 juridicas; la mision del jurista 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 cuando se cumplio el acto {(fatto compiuto).

La nueva ley, se dijo en un primer momento, no rige los hechos
cumplidos sino los hechos nuevos. Pero. se agrego luego, también
se rigen por la nueva ley las consccuencias inmediatas y directas
de los cumplidos bajo la vieja*. 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
proteccion, luego no podria quitarsela. ‘

Desde luego, esta teoria moderna se encuentra también con
dificultades para precisar hasta cuando un hecho pasado puede
seguir produciendo consecuencias juridicas. amparado por la ley

anteriort’.

£, CoNCLUSIONES. — Debemos reconocer que es éste uno de los
problemas mas dificiles para extraer conclusiones. Consideramos
que la solucién debe buscarse en las doctrinas objetivas. En efecto,
aunque se habla de “conflicto de leyes™. en realidad se trata de una
colision de hechos, o mejor dicho se trata de un hecho pasado que
contintia produciendo consecuencias en el presente. En tal cir-
cunstancia, la solucién no puede estar en la situacion subjetiva
sino en una cuestion objetiva. En realidad. mas que de leyes que
tratan de invadir el pasado para ser retroactivas, debemos hablar de
hechos que invaden cl presente y el futuro. Todas las leyes se

6 COVIELLO sintetiza asi su posicion en esta doctrina: "La méaxima de
que la ley no tiene fuerza retroactiva. significa que el juez no puecde
aplicarla a los hechos pasados o desconociendo las consecuencias
realizadas, o quitando eficacia o atribuvendo una diversa a las conse-
cuencias nuevas, sobre la unica base de la apreciacion de un hecho
pasado” (Doctrina general del derecho civil. pag. 120).

¥ Entre otros y mas ampliamente, ver el ctiterio dado por PUGLIATTI
(Introduccion al estudio del derecho civil, Mdéjico, 1943, pags. 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
<e vienen hacia el presente. Siendo ésta la realidad. siendo los
hechos que provocan el conflicto. el criterio para resolverlo debe
hasarse en ellos, debe ser objetivo., teniendo en cuenta hasta
cuando se puede permitir que la vieja ley rija los hechos actuales
(que son una prolongacion de los pasados. Los autores modernos
hablan entonces, en lugar de retroactividad?®, de ultra- act1v1dad Es
decir que todas las leyes se desenvuelven hacia el futuro y si alguna
provoca cuestiones, es la antigua que pretende supervivir, rigiendo
los hechos que del pasado se proyectan en el presente.

Q' LA RETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL — El principio de la no

adnntcﬂg(fn_elalmente en_este caso, la 1et10actwldad de la lqy
henigna®. Es decir que la ley penal no es retroactiva. salvo que sea
mas benigna,

Se entiende por ley mas benigna la que favorece al reo, ya sea
porque suprime un delito o porque disminuye la penalidad®.

Este principio estd establecido en nuestra ley. que establece
que habra retroactividad total cuando Ja ley suprime un delito;
cesando en este caso los efectos del proceso e inclusive de la
((mdena y también hay Ietxoact1{ idad cuando la ley dlsmmuve la
pena: pero en este caso se aplicara la nueva ley siempre que no
cxista todavia una sentencia definitiva®'. Es decir que el que ha sido
condenado definitivamente, aquél cuyo proceso esta definitiva-
mente terminado. no recibe los beneficios de la nueva ley mas
benigna, si esta benignidad consiste en disminuir la pena.

* Conlorme CARNELLI. trabajo citado. pag. 21.

Un estudio general de este problema puede verse, entre los autores
modernos. en FACE. Il diritlo transitorio con particolare riguardo al diritio
italiano, Milano, 1944,

* Decimos “generalmente” porque es ésta la posicion mas acepiada,
pero no la tinica. Hay autores que han soslenido que en materia penal
debia regir el principio de la no retroactividad total. asi como otros se han
upuesto totalmente. solicitando para el derecho penal la retroactividad en
todos los casos, sea la ley mas benigna o mas severa.

™ Ver respecto del criterio de nuestros jueces sobre la benignidad: La
Juslicia Uruguaya, caso 3026.

' Dice el articulo 15 del Codigo Penal: "Cuando las leyes penales
conliguran nuevos delitos o establecen una pena mas severa, no se
aplican a los hechos cometidos con anterioridad a su vigencia. Cuando se
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8 27. LA LEY EN EL ESPACIO

Asicomo debemos resolver el problema de la aplicacion de la ley
en el tiempo, lo mismo sucede con respecto a las interferencias de
la ley en el espacio. En efecto. cada sociedad nacional crea su
derecho privado para satisfacer sus propias necesidades. La vigen-
cia de cada derecho privado esta limitada a la sociedad nacional
couespondlente tiene como ambito de validez los limites del
Estado. Pero el hombre o la sociedad no viven aislados, sino que se
interpenetran por obra de sus multiples contactos, v las relaciones
juridicas ya no van a ser totalmente nacionales sino internaciona-
les o extranacionales. Como dijimos mas arriba, es posible que se
casen dos personas y pasen a vivir a otro pais, que se haga un
contrato de compraventa entre comerciantes de diversos paises,
_que una persona teste en un pais, muera en otro y tenga sus bienes

en_un tercero. El derecho ‘internacional privado, dijimos, Tige estas
relaciones. Es que es 1mp051blc que cada Estado pretenda imponer su
derecho porque llegara un momento en que sera imposible la solucion

cuando cada pamcular quiera apllcar Su propia norma. Es s imprescin-

dible, entonces encontrar una solucion para 1esolvel los ploblqmas de

derecho, especialmente dos de estos problemas; cual es el juez
(‘ompetente pala 1esolver la cuestion y qué ley debemos aplicar a ésta.

les. la de la ley personal y ladela ley territori al La pllmera txende

a imponer la primacia de la ley de la persona, ya sea la de su
domicilio (tendencia que predomina en América) o la de su nacio-
nalidad (tendencia que predomina en Europa). Si un argentino vive
en Uruguay adquirira su capacidad alos 18 anos (ley uruguaya) y no
alos 21 anos (ley argentina). Esta ley se reserva generalmente para
regular todo lo concerniente a lap personay sus relaciones de familia
(capamdad matrimonio, filiacién, divorcio, etc.).

La tem ia de la ten]tonahdad sostienc que la ley hene v 1genma

1ela01oneSJund1cas que se dan dentlo de ese Estado, aunque sean
extranjeras o vivan en el extranjero las personas involucradas. Esa

suprimen, en cambio, delitos existentes o se disminuye la pena de los
mismos, se aplican a los hechos anteriores a su vigencia, determinando
la cesacion del procedimiento o de la condena en el primer caso. y solo la
modificacién 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 regular todo lo referente a los
bienes, que se rigen asi por la ley del Jugar en que estan situados.

En general, existen muchas soluciones intermedias y los
diversos tratados internacionales, que deben suscribir los paises
para resolver estos conflictos, unas veces aceptan una.u otra teoria,
segun para la relacion de que se trate.

La mas moderna tendencia del derecho internacional privado
trata de que se cree, por medio de los tratados, un nuevo derecho
(distinto a los de cada Nacién) para regir las relaciones juridicas
extranacionales®?. Aunque en realidad estamos atin muy lejos de
esta soluciéon. El aumento de las relaciones internacionales, la
realizacién de nuevos tratados, los intentos de unificar, por encima
de cada Estado, las legislaciones, abren amplios horizontes para la
solucion de los problemas que plantea la ley en el espacio. No
obstante ello, debemos senalar que atin nos encontramos en una
etapa bastante atrasada de esta rama del derecho internacional,
como con respecto al puablico, al que nos referiremos (capitulo XII).

Lecturas recomendadas para este capitulo:

CARNELLI, Los derechos adquiridos, su proceso como doctrina en el

problema del derecho civil intertemporal, en Revista La Ley, t. 11,
_ pags. 1y siguientes.

GENY, Francisco, Método de interpretacion y fuenles de derecho
privado positivo. Prologo de Saleilles al mismo libro.

GARCIA MAYNEZ, Introduccién al derecho, t. 1.

JIMENEZ DE ARECHAGA., Eduardo, Interpretacion e integracion del
derecho, en Revista de Derecho Publico y Privado, t. X, pags.

159 y siguientes.

Para retroactividad de la ley:

FACE. Il diritto transitorio con particolare riguardo al diritto italiano.
ROUBIER, Con/lits des lois dans le temps.

52 Quintin ALFONSIN. Teoria del derecho privado internacional, Monte-
video, 1955.
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CariTuLo VI

EL ESTADO

- § 28. SocIEDAD Y ESTADO

El Estado es una de las diversas maneras de organizarse que
tiene la sociedad. Esta. histéricamente, ha tenido formas variadas
de organizacion (clan, tribu, civita, etc.). La organizacion juridica de
la sociedad en su forma actual se llama Estado.

El fenomeno primario es la sociedad, el hombre vive siempre
reunido y debe ser rechazada la hipotética concepcion de un estado
de naturaleza, porque. justamente. el estado natural del hombre es
¢l social. :

La sociedad es un todo organico y no la simple suma de
individuos. Es una unidad formada por la compleja red de intercam-
bios de ideas, sentimientos. emociones, de los individuos que la
componen, de modo que los hombres son simples.partes de ese todo
que tiene una vida 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 €], experimentando siempre el efecto de su vinculacién con
¢l todo. Desde las épocas primitivas hasta nuestros dias, el indivi-
duo ha sido una parte de la vida social, una célula del organismo.
aunque las formas de organizacion social ylos lazos que lo han unido
a los demas hombres han cambiado fundamentalmente segtin las
ctapas historicas. En ese sentido. puede decirse que la evolucion y
el progreso marcan el aumento de la sociabilidad, siendo los vincu-
los de hoy mas 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 de
¢l, pero con la particularidad de que no pierden sus caracteristicas
individuales. La sociedad es una combinaciéon, 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 intrinsecas ni sus fines propios.

El Estado es una forma de organizarse.politicamente que tiene
la sociedad y al cual ha llegado por una evolucion histérica, que no
es la primera, sino una de las tantas, ni tiene por qué ser la tiltima.
Las organizaciones internacionales asi parecen demostrarlo.

La mayoria de los autores estan de acuerdo en afirmar que el
Estado, segian su concepcién social, nacio en la Edad Moderna.

En el mundo antiguo la comunidad tenia otro marco y otro
sentido para el Estado actual. En Grecia y en la Roma primitiva la
organizacion politica de la sociedad era la ciudad (polis, civitas). La
palabra Repuiblica (res-publica), emana de la idea de que la organi-
zacién es una institucion comuin a todos los ciudadanos romanos y
significa un nuevo avance de la ciencia constitucional. Y cuando el
Estado romano, con el transcurso de los anos, se extendié consi-
derablemente, comenzo6 a usarse la palabra imperium en el que ya
se acentua el elemento decisivo del concepto del Estado moderno: el
poder o la potestad de mandar (soberania).

Quizé la organizacion romana es la que en la historia esta mas
cerca de lo que va a ser nuestro “Estado”. Que algunos dicen esta en
vias de desaparecer ante los nacionalismos, por un lado y les
fendmenos de integracién, por otro.

La palabra Estado se empieza a usar en la Edad Media'. En el
derecho germanico fue donde primeramente aparecio la denomina-
cion "Reich” (Estado} —de regnun— destacandose asi también,. el
factor poder o dominio {regnare, reinar).

Etimolégicamente, la palabra procede del 1éxico juridico 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 ordenacion 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 division del poder politico era
tan acentuada, que casi tedas las funciones que el Estado moder-
noreclama para si, halldbanse entonces repartidas entre los méas
diversos depositarios: la Iglesia, el senor feudal, los caballeros,
las ciudades y otros privilegiados. En ese momento habia una
verdadera poliarquia inconciliable con el concepto moderno de
Estado.

Los diversos estamentos que componian la organizacion social
del medioevo se repartian los poderes entre si, no dejando lugar para

! PRELOT, Institution politique, Précis Dalloz, pags. 1y 9 a 17.
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el Estado. A comienzos de la Edad Moderna, ésta tiene que empezar
a encargarse de-algunas funciones, que hasta entonces corrian a
cargo de la familia, la Iglesia u otras instituciories o que, simple-
mente, respondian a nuevas necesidades. Eran, especialmente,
materias relacionadas con las comunicaciones, con la administra-
cién de la justicia y con lo cultural. Las innovaciones revoluciona-
rias de la técnica de ese tiempo debian ser aprovechadas por el
Estado, para no quedar retrasado respecto a las demas organizacio-
nes. Y el factor esencial de unidad fue la necesidad de crear un
ejército permanente, mercenario, en virtud de que la caballeria
perdia su funcion politica a causa de la transformacion de la técnica
guerrera.

En el siglo XVI, los principes consiguen imponer a sus subditos
contribuciones economicas, sin necesidad de que éstas sean vota-
das por los estamentos a los cuales se imponen. Es un paso
importante en la absorcién y unificacién del poder.

Pero es indudable que la unidad juridica y de poder del Estado
fue, en el Continente Europeo, obra de la monarquia absoluta v que
el ultimo rival del poder etatico fue la Iglesia.

Surgi6 asi el Estado conforme a la nocién moderna que tenemos
del €1, como una organizacion politica de la sociedad, que tiene el
poder supremo dentro del ambito territorial.

§ 29. CoxCEPTO Y ELEMENTOS DEL EsTADO

Dar un concepto cientifico del Estado implica entrar a consi-
derar el problema de su naturaleza o esencia, lo cual haremos
mas adelante. Los autores, segin su posicién frente a cual es la
naturaleza intima del Estado, tienen cada cual un concepto dis-
tinto.

Provisoriamente daremos una definicion objetiva y diremos
que el Estado es un conjunto de hombres que viven en un territorio
determinado y estdn sometidos a un Unico poder soberano.

Es ésta la descripcion del Estado a través de sus elementos, que
son tres: el territorio, la poblacion y el poder.

a. TERRITORIO. — 1) Conceplo. El territorio es la base fisica del
Estado. Esta constituido por el espacio en el cual se ejerce su

autoridad.
Desde muy antiguo se ha destacado la importancia que tiene

el hecho geografico para la vida estatal. Y no puede negarse la
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influencia de este factor en la organizacion del Estado, sin exagerar
su gravitacion.

Una region geografica cerrada posibilita y estimula la creacion
de una entidad politica-social unida, los hombres que viven en la
misma tierra estan sometidos a semejantes condiciones espacia-
les de ordenacion y de vida. La influencia de ese elemento es
importante, pero desde luego no es esencial, pues realmente
ningun hecho geografico tiene importancia politica con indepen-
dencia del obrar humano. Asi una comunidad de hombres viviendo
en un gran territorio puede ser de menor potencialidad politica que
una que vive en una pequefa porcion de tierra. Venecia y Fenicia
fueron grandes potencias. China, por mucho tiempo, no lo fue.
Ademas, la situacién geografica de un territorio es relativamente
constante, en cambio, su situacién politica no lo es (Inglaterra,
Egipto, Itaha, 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 politica-
mente aunque no estén asentados en ningun territorio determina- -
do o nico, para que se pueda decir que alli hay un Estado. Duguit,
aunque admitiendo que todos los Estados modernos tienen un
territorio, dice, sin embargo: “El territorioc no es un elemento
indispensable en la formacion del Estado. Con esto queremos decir
que se puede perfectamente concebir que una diferenciacion
politica se produzca en una sociedad que no esta fijada en un
territorio determinado. En el sentido general de la palabra se dira

que alli hay un Estado™.
A pesar de esta opinion, debemos entender que el territorio

es esencial.

Hay otros grupos sociales, de base exclusivamente humana,
constituidos solamente por un determinado naimero de hombres,
en los cuales el elemento territorial no interviene nada mas que
como medio de hacer una subdivisién o limitar la agrupacion. Por
ejemplo. la Iglesia, ciertas organizaciones de partidos internacio-
nales, la masoneria, etcétera.

Por el contrario. cuando se trata del Estado, el elemento
territorial es esencial, los hombres deben estar permanentemente
adheridos a una tierra v en ella se ejerce el poder juridico de la

organizacion.

2 DUGUIT, Manuel de droit constitutionnel, pag. 48.
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El gobierno espanol. lucgo de la Revolucion derrotada por
Franco, funcioné en Méjico, se reunieron las Cortes, se delibero N
se dictaron normas; pero no era mas que un gobierno: su derecho
no podia imponerse a las personas que vivian en la tierra mejicana

_porque éstas estaban sometidas al orden juridico del Estado de

Méjico. Los judios constituian un pueblo, una Nacién esparcida por
el mundo, pero mientras no tuvieron un territorio independiente no
pudieron considerarse Estado®.

Al estudiar el tercer elemento del Estado, el poder estatal,
vemos que sobre un territorio solamente puede existir un orden
juridico soberano y por ello el territorio, ademas de imprescindible,
es unico e impenetrable. No pueden ejecutarse dentro de él actos de
autoridad por otro Estado ni invadirse su esfera espacxall

3) Derecho del Estado sobre el territorio. Se ha discutido cual es
el derecho que el Estado tiene sobre el territorio o mejor dicho, cual

es la relacién que los une.
Antiguamente se creia que era una relacion de dominio. es

decir que el Estado era propietario del territorio, que tenia un
derecho real sobre él. Este es un resabio de la época feudal, en la
cual el territorio se consideraba siempre propiedad del senor,
cuando el monarca sustituyo a éste, también se lo consideréd como

propiedad suya.

3 Dice BARTHELEMY, criticando la posicion de DUGUIT: "Estas pala-
bras significan que él ‘quiere llamarle Estado a una tribu némade.
Nosouos no tenemos derecho a impedirsclo. lo tnico que debemos hacer
es tratar de buscar lo que segun el estado actual de nuestra civilizacién
vy segun el senlido mas generalmente atribuido a esta expresion consti-
tuye un Estado moderno” (BARTHELEMY ET DUEZ., Traité de droit
constitutionnel, Paris. 1933. pag. 28+}. Tan necesario es el territorio que el
Vaticano obtuvo un trozo de tierra v desde ese momento cesaron los
problemas. Era ése un Estado sin territorio: constituia una excepcion.

* Los autores suelen senalar varios casos de objeciones a esta
impenetrabilidad y- exclusividad del territorio del Estado. El caso de
condominio o coimperio por el cual dos Estados cjercen la soberania sobre
un mismo territorio. el Estado Federal. el caso de invasion en épocas de
guerra. el otro en el que el Estado permite a otro ejecutar actos de
soberania en su territorio, el de la extraterritorialidad de los diplomaticos
extranjeros. etc. En realidad son objeciones mas aparentes que reales,
pues en la mayoria de estos casos hay una facultad otorgada por aclo
soberano de un Estado a otro y esto mas que demostrar la ausencia del
derecho sobre el territorio es una alirmacion de él (ver ROJINA VILLEGAS,
Introduccion y teoria fundamental del derecho del Estado, Méjico. 1944, n°

2751. Conforme KELSEN, ob. cit., pag. 152).
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Los autores modernos han puesto de manifiesto que el territo-
rio es un elemento constitutivo del Estado. que forma parte de su
esencia, no una propiedad; el derecho que existe sobre éste, segun
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 Policia
es de propiedad del Estado. También hay otros bienes, como las
calles, que son de propiedad puiblica 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 posicion; sin sujetos humanos no hay territorio
sino partes de la superficie terrestre. Jamas el Estado puede ejercer
su dominio territorial sin pasar por el intermediario de los sujetos.
No existe aqui lo que caracteriza los derechos reales: la relacion
directa entre el sujeto (Estado en este caso) v el objeto (territorio).
Estamos frente a un caso de derecho personal. a una relacién de
imperiumy no de dominiwm: el imperium es el poder de mandar y no
se puede mandar otra cosa que a las personas®. '

4) Limites del territorio. El territorio del Estado comprende no sélo
la superficie terrestre, sino también las aguas que estdn en sus
confines. el espacio aéreo y el subsuelo. Por eso mas correctamente
debemos decir espacio. Kelsen ha senalado la idea de que el

5 Algunos autores modernos han vuello a la concepcion de que el
Estado tiene un derecho real sobre el territorio. aunque distinto al
derecho de propiedad. Dice DABIN: "Se dice que el pretendido derecho
sobre el Lerritorio no es en realidad mas que un poder sobre las personas.
Sin duda. como lo sefalan csos aulores, el poder de utilizaciéon del
territorio se resuelve (inalmente en un derecho que pertenece al Estado
de ordenar a los propietarios de los terrenos sobre los que ha puesto sus
miras (casos de expropiacion...) que se abstengan de toda resistencia a
la utilizacion proyectada: caso de soberania personal. de imperium por
consiguiente. Pero sjno pasa siempre asi cuando se ejerce un derecho
sobre una cosa incluyendo el derecho de propiedad privada? Por delinicién
el derecho. inclusive el real. supone otros hombres a los que se les opone
y que estdn obligados a respelarlo. De alli resulta también que si el
Estado tiene el derecho de ordenar a los propietarios la abstencion, es
porque tiene si no sobre los terrenos mismos. al menos sobre el territorio
del que esos terrenos forman parte integrante. un derecho real de uso
que, en aquellas circunstancias en que el interés publico esta de por
medio, es superior al derecho privado de los propietarios” (Jean DABIN,
Doctrina general del Estado, Méjico, 1964, pags. 47 y 38). No parece
aceptable esta posicién.
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territorio no es, como suele creerse, una superficie, sino un espacio
“tridimensional”. La accion del Estado se extiende no sélo en
longitud y latitud sino también en altura y profundidad. Por eso dice
que la forma que tendria el Estado, si la superficie fuera circular,
seria de un cono cuyo vértice estd en el centro de la tierra®.

Los limites terrestres del Estado estan formados por fronteras
naturales o artificiales. Los limites naturales son, por ejemplo, una
cadena de montanas, en cuyo caso, salvo convencion expresa, la
linea esta determinada por los mas altos picos; limites artificiales
son los que surgen de las convenciones entre Estados para fijar sus
fronteras y consisten en lineas divisorias imaginarias senaladas
por mojones, muros, etcétera.

Cuando el limite de separacion entre dos Estados es un rio, los
_dos criterios mas usados son el de dividirlo por la linea media o por
la linea de mayor profundidad (ialweg). Generalmente para los rios
navegables o flotables se usa el criterio del talweg, porque como la
linea mas profunda no coincide con la linea media, si se usa este
criterio, los dos Estados no podrian tener acceso a la principal
utilizacion del curso: la navegacion. Actualmente, los nuevos he-
chos, como la utilizacion de la energia de los rios. van influyendo en
el cambio de estos criterios, haciéndose convenciones para el
aprovechamiento comun.

Cuando se trata de un lago o un mar interno, la linea limitante
eslarecta que unelos dos puntos de los confines de los Estados sobre
la ribera opuesta (Lago de Ginebra entre Francia v Suiza, Mar
Caspio, Laguna Merin. etcétera).

Cuando linda con el mar, el limite es una linea paralela a la
costa determinada en forma variada; pero siempre se ha entendido
que hay una parte de mar territorial que forma parte del espacio
estatal. El motivo es facil de prever. hay razones f{inancieras,
militares {de seguridad) y economicas. (utilizacion del mar, la sal,
la pesca). La extension es diversa, ha pasado del tiro de candon que
se fijo en tres millas marinas (5.555 m. de linea costera de las
mareas mas bajas) a scis millas o0 mas. Modernamente los paises
costeros han reclamado, en las ultimas conferencias, un gran
ensanchamiento del territorio maritimo. Hoy es pacificamente
aceptado que los Estados tienen soberania, a todos los efectos, en su
mar territorial, que tiene una extension de doce millas: y una
soberania funcional a los efectos de su exploracion y explotacion de
lo que se ha Hlamado “la zona econdémica exclusiva”, que tiene una

¢ KELSEN. ob. cit., pag. 51.
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extension de doscientas millas marinas a partir de la costa. A los
fondos marinos y oceanicos actualmente se los considera patrimo-
nio comun de la humanidad.

En cuanto al espacio aéreo, ¢l dominio ya no es ilimitado como
antes. Al menos fuera de la atmosfera se consolida poco a poco la
tesis de considerarlo patrimonio comun de la humanidad; esta
sujeto a tratados internacionales que limitan el poder del Estado
(satélites. orbita geoestacionaria, etc.). En cuanto a la capa inferior
—con limites que se discuten- es territorio del Estado: alli es el
Estado el que autoriza o no el sobrevuelo de aviones de companias
de otros paises.

En ambos espacios (maritimos y aéreo-espacial) la normativa
es muy fluida, cambia rapidamente. No obstante, podemos afirmar
que en materia maritima el Estado ha ensanchado sus poderes y la
humanidad en su conjunto ha reivindicado derechos: v en el
ambito del espacio aéreo y espacial, aunque también se han
registrado cambios en el régimen juridico. la evolucion es mas
lenta.

El territorio convertido en espacio es el lugar donde se aplican
las normas juridicas del Estado, y adquiere importancia, precisa-
mente, porque constituye el ambito de validez de dichas normas’.
En ese sentido podemos decir: dentro de los limites que trazamos al
territorio del Estado se aplican las normas de éste y todo lo que se
encuentre en ellos esta sometido a su autoridad.

b. POBLACION. — 1) Concepto. El pueblo es otro de los elementos
del Estado y esta constituido por todas las personas que habitan el

" KELSEN., de acuerdo con su posicion lormalista. considera que la
unica existencia del territorio es justamente ésta: ser el ambito de
validez del orden juridico estatal. Es decir. que sustituye el concepto
malterial geografico {delimitado por fronteras). por un concepto juridico
segun el cual. serd siempre territorio del Estado el lugar donde se apli-
quen, en lorma normal o excepcional. sus normas juridicas. Puede haber
partes dentro de fronteras que no sean el territorio. casos de invasion.
de coimperio. etc. Y como “loda auténtica delimitacion de la vigencia en
derecho positivo sélo puede provenir de una norma superior... la funcién
especilica del derecho internacional consiste en delimitar los ordenes
juridicos de los Estados particulares en su vigencia espacial” {ob. cit., pag.
151). Sera. pues, territorio del Estado el lugar donde éste puede aplicar
sus normas de conformidad con el orden juridico internacional.

Es natural que. aceptado que el Estado es un sistema de normas y
nada mas que eso, se esta admitiendo. implicitamente. que el tiempo y
¢l espacio son contenido de las normas y consecuencia de éstas. Se
sustituye el concepto naturalista del territorio por el concepto verdade-
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territorio. Se trata de todos los hombres sometidos al poder juridico

del Estado. Es este poder u organizacién juridica lo-que le da unidad

a ese grupo de hombres convirtiéndolo en el segundg elemento del
Tstado, la poblacions.

Un hombre o algunos hombres no bastan para formar un
Estado: la cantidad es condicion necesaria de toda agrupacion, pero
el numero, en realidad. tiene poca importancia.

Alguna vez los autores se han preocupado de la cantidad de
habitantes que podria tener un Estado. pero lo han hecho mas bien
para concebir un Estado ideal®. Debe ser una organizacion social,
compuesta de una cantidad de personas, entre las cuales exista una
cierta division del trabajo y una determinada variedad en las
condiciones de vida, que es justamente lo que requerira la unidad
de poder o de disciplinas que se llama Estado. Pero esto no quiere
decir que aceptamos la idea de "autarquia”, es decir la aptitud de
una poblaciéon de bastarse a si misma, sobre todo desde ¢l punto de
vista econdmico, que exigian algunos autores de la antigtiedad. Esta
idea contraria la realidad moderna del aumento del intercambio
entre los Estados y los individuos que los componen, que es, porotra
parte, una manifestacion del progreso.

2) Caracteres de la poblacién. Mas importante que este problema
s el de saber qué caracteristica debe tener un grupo de hombres
para constituir una poblacion de Estado, es decir, de acuerdo a qué

ramente juridico: hay territorio alli donde la norma tenga vigencia. Para
KELSEN igual que para DUGUIT. aunque por razones distintas. lampoco
es esencial el caracter sedentario del Estado (ob. cit.. pag. 150).

& Para KELSEN la unidad del pueblo. lo mismo que la del territorio. esta
fundada en la unidad del orden juridico. Una pluralidad de hombres no es
pueblo del Estado sino porque existe un orden juridico unificado que
tiene como ambito personal a dichos hombres.

Los hombres forman parte de la poblacion del Estado -y solamente en
cuanto personas de derecho, es decir. como centros de imputacion de
normas- en cuanto se trata de un conjunto de acciones u omisiones
previsto por un orden juridico. Puede haber hombres dentro del Estado
que escapan a su régimen (diplomaticos) y otros que estan fuera de €l pero
quedan vinculados a su orden juridico (ciudadanos) (KELSEN. ob. cit.,
pag. 155).

9 ARISTOTELES entendia que 10.000 era el niimero de habitantes ideal
vy PLATON. en su Estado, por progresiones matematicas, llegaba a 5.040.
Son todos criterios inadmisibles cientificamente. EI limite numérico
adquiere mas sentido como exigencia practica: por ejemplo, la Constitucion
de los Estados Unidos de América exige, entre olros requisilos. para aceptar
nuevos Estados, una poblacién no inferior a 50.000 habitantes.
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principio, racional o empirico, se clasifican las poblaciones entre
los diversos Estados en que se divide el mundo. s Cualquier grupo de
hombres puede constituir la poblacién de un Estado o es necesario
que ese grupo tenga una peculiaridad especial?

En la practica y en nuestros dias es el principio nacional,
aunque entendido de manera muy diversa, el que se propone
generalmente como criterio racional.

Una tendencia que en la historia se ha puesto de manifiesto
mas de una vez afirma que los Estados deben hacerse sobre bases
nacionales. es decir, que alli donde hay una Nacién hay un Estado.
Esto nos obliga a aclarar primero qué se entiende por Nacion.

3) La Nacion. Concepto. La Nacion es un grupo de hombres con
caracteres comunes, vinculados por ciertos elementos que se
llaman factores nacionalizantes. jCuales son esos factores, de
dondé deriva el caracter nacional?

Algunos lo han fijado en la raza. Ciertos autores consideran que
de la raza derivan ciertos caracteres no soélo fisicos, sino también
espirituales, formandose asi la comunidad nacional. Pero esta idea
carece de base cientifica: esta demostrado que la raza pura no
existe, actualmente todos los pueblos son productos de mezclas y la
antropologia no ha podido ponerse de acuerdo para llegar a ningun
tronco original. Hay investigaciones que sefalan so6lo tres razas;
otros. treinta y dos, otros, mas de sesenta.

Se ha hablado también del lengugje, la religion, la comunidacd
geografica, el pasado comun. Sin duda todos estos factores intervie-
nen en proporcion variable segiin los casos, aunque ninguno de
cllos, exclusivamente, puede fundar el concepto de nacionalidad.
Hay naciones que tienen mas de un lenguaje (Suiza, por ejemplo).
En Italia dos personas pueden hablar dialectos distintos que no se
entiendan entre si. La religion, fundamental en algunos casos (la
nacionalidad judia se basa principalmente en ella y en el pasado
comun), no lo es en otros, en los cuales, dentro de una Nacion se
profesan distintas creencias. La comunidad geografica y el pasado
comun tienen, en algunos casos, mucha importancia, en otros no.

Nosotros entendemos que la Nacion se funda principalmente
en factores psicolégicos o espirituales'®. Recién decia que era un

'V Es éste uno de los problemas en que hay mas variedad de criterios.
Nos inclinamos por la opinion expuesta, ceincidiendo con la mayoria de
los autores. Dice DUGUIT: “(..) el elemento esencial de la unidad
nacional es necesario buscarlo en la comunidad de tradiciones, de
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plebiscito de todos los dias, esto es la voluntad de vivir en comun,
determinada principalmente por factores espirituales” (como la
tradicion comun, por ejemplo) aunque este elemento subjetivo
pueda estar determinado por los factores objetivos. Es muy dificil
una comunidad espiritual con distinto lenguaje. El caso suizo es
una excepcion. La comunidad geografica también es esencial
porque determina nacionalidades y las crea y modifica a veces, a
través del tiempo. Caso raro es el pueblo judio, que mantiene el
sentimiento nacional a pesar de vivir separado.

4) ¢ Debe la poblacion del Estado ser una Nacion?!'. Ya dijimos que
algunas veces, en la historia, ha primado esta posicidon'?, 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. esta hecha
mas de los muertos que de los vivos; la Nacion también. el recuerdo de
las luchas emprendidas, de los triunfos logrados (...). Para no citar mas
que un hecho, la Guerra de Cien Anos y los recuerdos imborrables que ella
ha dejado en las conciencias [rancesas. ha sido una de las causas mas
activas de la formacién del sentimiento nacional” (Manuel de droit
constitucionnel. pags. 52 y 53).

" Nosotros partimos de que una cosa es el pueblo del Estado -todos
los hombres que viven en un momento determinado y estan alcanzados
por el poder juridico de éste- y otra la Nacién. Sin embargo. las
concepciones de los autores estan lejos de coincidir sobre este aspecto,
estando a menudo separados hasta por cuestiones de significacion de
términos. Hay autores para los cuales el concepto de Nacién coincide con
el del Estado o por lo menos destacan una tendencia de la Nacion a
convertirse en un Estado.

2 A mediados del siglo XIX podemos situar el movimiento de las
nacionalidades. que tuvo dos sentidos: uno centrifugo. en virtud del cual se
rompié el Imperio Turco de Europa. creandose nuevos Estados nacionales:
otro centripeto, por el cual se forjo la unidad de Alemania e Italia.

En ambos casos la misma idea: alli donde hay una Nacion. debe haber
un Estado; asi es que se hicieron las revoluciones contra el Imperio Turco
y se forjo Bélgica; sostuvo MAZZINI que las ciudades italianas -pluralidad
de Estados- por constituir una Nacion. tenian el derecho de formar un
solo Estado. _

Una manifestacion de esa posicion presidié la creacion de nuevos
Estados europeos por el Tratado de Versalles (ejemplo: Polonia, caso
tipico de Nacién}. También esa posicion -fundada en la errénea base
racial- hizo sostener a los nacionalistas la existencia de un Estado
aleman ario. por el cual se excluia a todos los no arios que vivian dentro
del territorio y en cambio se incluian a los arios que vivian afuera.
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los factores nacionalizantes y no existan en el seno de la comunidad
politica grupos separados, esto no puede ser absoluto. El Estado es
una organizacion juridica de hombres, sean cuales fueran los
vinculos que los unen, exigiéndose solamente que se trate de una
comunidad voluntaria.

El ejemplo del Estado judio es una clara demostracién de como
con una Nacién se forma un Estado. Pero en cambio se citan
distintos casos en los cuales dentro de un mismo Estado coexisten
varias nacionalidades: Rusia, Yugoeslavia, Checoslovaquia, etc.
Pero nuestra época parece ser aquella en la cuatl las nacionalidades se
rebelan y pretenden formar Estados independientes, lo cual ha suce-
dido. justamente, en estos paises que antes se ponian como ejemplos,

No podemos negar que nuestra época es contradictoria, por un
lado se tratan de formar uniones de Estados (Capitulo XiI) y por la
otra los nacionalismos reclaman su independencia. En definitiva,
no hay reglas, sélo podemos decir que lo que exige la teoria general
es que exista una unidad juridica en la poblacion y se base en la
comunidad voluntaria. Es decir, la poblacion no debe constituir una

unidad nacional sino politica'®

¢. PODER ESTATAL. — 1) Importancia de este elemento. La mayoria
dc los autores destacan la importancia fundamental de este ele-
mento. Algunos consideran que los otros dos son “elementos anterio-
res al Estado” (Dabin), o “condiciones extrinsccas para que el Estado
pueda nacer” (Bigne de la Villeneuve), siendo éste el esencial.

2) Concepto™. En toda agrupacion social es necesaria una
organizacion, determinada disciplina impuesta a los miembros por

¥ No interesa entonces -y entendemos que excede los fines del curso-
considerar la teoria de que el Estado no es mas que la personificacion
juridica de la Nacion, siendo ésta elemento esencial e imprescindible al
concepto de Eslado (leoria [rancesa). ni la teoria que dice gque la Nacion
es un organo del Estado. esto es. ¢l conjunto de hombres que tienen la
facultad de querer —de tener una voluntad- por el estado (JELLINEK).

4+ Naturalmentie quc. con relacion al poder del Estado. como con
respeclo a los demas elementos. cada autor tiene una posicion segiin su
idea de la naturaleza del Estado. Para JELLINEK es un poder de voluntad,
la voluniad que surge del conjunto de hombres que forman el Estado y que
tiene caracteres especiales. Para DUGUIT es un simple poder de hecho
basado en la fucrza -fisica. espiritual, economica. numerica- que tienen
los gobernantes sobre los gobernados. Y para KELSEN, segun quien
Estado es un orden bajo cuya autoridad estan los hombres, el poder "no
es olra cosa sino la vigencia de ese poder™ (ob. cit.. pag. 133).
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una autoridad. En la comunidad politica-social es el poder que cn el
Estado se identifica con la organizacion politica (o juridica). Es la
organizacion juridica quc existe en el seno de la sociedad. dotada de
los caracteres especificos del derecho y especialmente de la
coercibilidad. Es un poder de mando que se impone a todos los
individuos encerrados en la orbita del Estado (territorio) en forma
total. Todos los demas poderes u organizaciones juridicas que hay
cn el Estado estan sometidos a aquél.
Este poder se ejerce por medio del Gobierno.

3} Caracteres. El poder tiene caracteres propios, que lo diferen-
cian de los otros que existen en las diversas organizaciones socia-
les. Es originario. es decir que no deriva de ningtin otro poder. Jellinek
senala que hay poderes que derivan de otro, como el caso del Municipio
que es una organizacion de poder que proviene del Estado (v es
constituido por una norma juridica -ley municipal- dictada por éste) o
los Estados miembros de un Estadofederal, cuyo poder proviene de éste.
En cambio el poder estatal es originario, porque la corporacion se da a
si misma su propio poder sin obtenerlo de ningun otro. -

Es forzoso, es ineludible. Nosotros estamos dentro del poder del
Estado y no podemos escaparnos de €l a pesar de nuestra voluntad,
cuando queremos. Aunque estuvieran dotadas de autoridad -la
Iglesia, una asociacion o un gremio- no tendrian la posibilidad de
imponernos el cumplimiento de sus preceptos en forma absoluta,
porque sicmpre cabe la posibilidad de salir de ellas. En cambio, ¢l
poder del Estado, por ser juridico. ticne el cardcter de ser coactivo;
esto es, la capacidad de imponer sus mandatos por la fuerza, sin que
podamos escapar de su orden normativo.

4) La soberania. . Conceplo. — La soberania es una cualidad del
poder estatal, en virtud de la cual éste es superior e independiente de
toclo otro. Soberano viene de soberanus, palabra del bajo latin equiva-
lente a superior'®. Soberano es ¢l poder que puecde modificar o crear

5 Este conceplo que aceptamos es el mas difundido. aunque hay quien
asimila el poder etatico a soberania. consideranco que éste es el tercer
elemento y que los anteriores caracteres —includibles. ¢lc.— son caracte-
risticos de la soberania.

También hay autores que consideran que puede haber Estados no
soberanos (JELLINEK, Los Estados del Estado federal] y olros que niegan
el concepto de soberania. como dice DUGUIT, para quien sera solamente
una nocion metalisica e indemostrable. cuando el Estado es un simple
hecho sociolégico.
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su propia competencia, es decir aumentar o cambiar su organiza-
cion y sus facultades. Por eso alguien lo ha definido como la compe-
tencia de las competencias. Asi por ejemplo, el Municipio tiene poder,
pero su competencia —esto es, sus facultades, su esfera de accién-
esta determinada por la Constituciéon. Luego, no tiene soberania,

La nocién de soberania surge durante la Edad Media de la lucha
que sostiene el poder del Estado naciente con las demas fuerzas (la
Iglesia, los senores, etc.). Luego de vencer a su ultimo rival, la
Iglesia, el poder se convierte en soberano; nace asi la nociéon de
Estado moderno con sus caracteres actuales.

II. Clases de soberania.— La soberania puede existir en lo
interno y en lo externo. Desde el punto de vista interno la soberania
consiste en la nota del poder de ser superior a todos los demas.
Dentro del Estado hay otros 6rganos que dictan normas (los muni-
cipios, las personas juridicas de derecho privado, una asociacion,
etc.); pero estas normas son obligatorias porque el Estadolas acepta.
Existié una época, como dijimos, en que habia otras instituciones,
como la Iglesia, que dictaban sus normas, tenian sus jueces y
aplicaban sus sanciones, que alcanzaban a los propios gobernantes.
Luego el poder se hizo soberano. Estamos, pues. frente a un concepto
histérico no absoluto, que naci6 en determinada época y que puede
modificarse. Hay algunos autores que senalan que ciertas institu-
ciones actuales (entre otras los gremios) estan adquiriendo tal
poder que compite con el del Estado, haciendo tambalear la supre-
macia de éste. Podria hacerse notar. como seiiala Eduardo Jiménez
de Aréchaga, que si una organizacion sobrépasara en su poder al del
Estado (como fue el caso de los sdviets) esta organizacion se
convertiria en el propio Estado'®. Desde el punto de vista externo,
soberania, en sentido estricto, significa que no hay ningun otro
poder por encima del que tiene el Estado. es sinénimo de indepen-
dencia. En puridad, aqui no hay verdadera soberania -en el sentido
estricto de superior, soberanus— sino mas bien independencia,
conceptos que no coinciden totalmente. Sin embargo, la nocién de
soberania se ha ampliado a esta esfera, tanto que en derecho
internacional se usa mas el vocablo que en el derecho interno. El
concepto ~soberania- en este aspecto también esta en crisis porque
con toda razén se ha planteado la oposicion entre el concepto de
soberania absoluta y el derecho internacional. No se puede fundar

16 Introduccion al derecho., pag. 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
solucion teorico-juridica choca con el prbblema de politica interna-
cional de saber quién dicta esas normas, pero cllo no quita su
caracter de inobjetable a la solucién juridica. La.evolucién de esta
rama del derecho esta ligada a la desaparicion del dogma de la
soberania absoluta. »

[I. Ohjeto de la soberania— Estudiando el problema de la
soberania del Estado queda por considerar el problema de la sobera-
nia en el Estado'’, es decir, considerar en quién reside ese poder
absoluto. Antiguamente, el poder supremo residio en el Emperador:
luego se fracciono en la Edad Media v posteriormente se hizo residir
en el soberano (monarquia), actuando todos los funcionarios en su

‘nombre y como sus representantes. pues en él estaba todo el poder
y a veces hasta el Estado era él. Modernamente y desde la Revolu-
cion Francesa para aca, se ha considerado que la soberania radica
en el pueblo (o en la Nacion, si se admite la asimilacién de ambos
conceptos) y que los que ejercen la autoridad publica lo hacen en
representacion de toda la poblacion.

Nuestra constitucion expresa que la soberania radica en la

Nacion.

§ 30. NATURALEZA DEL Estano

Hemos dado unaidea del Estado. una descripcion objetiva de él;
pero falta resolver el problema esencial g,qué es el Estado? jcual es
su esencia intima, en qué consiste la realidad estatal, cual es su
modo de manifestarse? Es el problema de la esencia o naturaleza del

Estado’s.

7 Conforme BARTHELEMY et DUEZ. Traité de droit constitulionnel,
Paris, 1993, pags. 51 a 53.

" Distinto a ésle es el problema de la justilicacion del Estado. cuyo
estudio lo consideramos excesivo para los fines del curso. Sabido es que
hay doctrinas que no justificaban al Estado considerandolo un mal. Para
el anarquismo, el Estado es una traba al lil ‘e desenvolvimiento humano
v ha sido creado y fomentado “para ampara: diversos monopolios a favor
de los duenos de los esclavos, de los terratenientes. laicos o canonicos.
de los mercaderes, los usureros, los reves, los nobles y finalmente en el
siglo XIX los capitalistas industriales” {Pedro KROPOTKIN. La ciencia
moderna y el anarquismo. pag. 131). También el marxismo lo considera un
instrumento de opresion y Marx. antes de 1848. pensdé que la mecjor
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Todos sentimos al Estado intuitivamente, lo encontramos
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 enrolamos a su servicio y
otras lo encontramos como obstaculo a nuestros deseos. En cierto
momento lo vemos actuar como administracién, como legislador,
como ejército o policia, lo simbolizamos en una bandera o un himno;
en una palabra: estamos dentro de él y lo sentimos, corresponde
ahora preguntarse ¢squeé es?

Muchas teorias se han expuesto sobre el particular. A efectos
de simplificar la exposicion, las vamos a dividir en tres grupos.

a. TEORIAS SOCIOLOGICAS. — Para ellas el Estado es una organi-
zacién social con determinadas caracteristicas (que varian segan el
tipo de doctrina). Eldenominador comun a todo este grupo de teorias
es recalcar el elemento poblacion en la naturaleza del Estado,
considerando que éste es una de las tantas agrupaciones sociales
que se caracteriza por tener ciertos caracteres propios. Se trata,
pues. de teorias materiales: el Estado es un hecho social.

Dentro de este grupo existen varias teorias.

Las teorias organicistas afirman que el Estado es similar a un
organismo. Hay un organicismo de tipo bioldgico y otro psicolégico.
Segun el primero, el Estado seria algo similar a un organismo
viviente, en el cual las células serian los hombres y el todo, el
organismo, ¢l Estado.

Desde muy antiguo (Platon, por ejemplo). viene la idea de ver en
¢l Estado un organismo. aunque las tesis organicistas tienen muy
diferentes matices y manifestaciones'’. Lo esencial es que todos
estos autores creen que el Estado es un organismo; su unidad
emana de que los hombres son partes de un todo biologico.

solucién era que el proletariado se apoderara del Estado. pero luego
considera mejor destruirlo, diciendo Lenin que la finalidad sera "apode-
rarse de la maquina del Estado para despedazarla” (LENIN, El Estado y la
Revolucién. pags. 13 y 16). Frentle a éstas estan todas las doctrinas que
justifican al Estado. aun cuando dicha justificacion esta fundada en
diversas razones: la religiosa o teologica que concibe el Estado como una
necesidad moral del grupo social o la juridica para la cual el Estado es
originado por un principio juridico muy variado segun los diversos
autores.

" Algunos organicistas solamente usan la similitud en sentido
metalorico. otros llegan a concebir una verdadera identidad. Y las
comparaciones son muchas y algunas muy pintorescas. SCHAFLE consi-



PETPT -

atn

- s e

_ EL Estapo . : . 195

Como critica a esta corriente, debemos expresar que esa
comparacion no tiene ninguna base y que resulta absurdo, en
nombre de teorias realistas. querer ver un organismo, alli donde hay
una simple organizacion social. Por lo demas, las teorias tienen una
‘extrema vaguedad e imprecision, cuando quieren senalar las-
similitudes. Pero la fundamental cuestién, a nuestro juicio, sobre
la que debemos ponernos en guardia, son las consecuencias politi-
cas que algunos autores pretenden sacar de estas teorias: 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 v a sacrificar los hombres en beneficio del
todo. Y esto no puede ser, hay una diferencia esencial entre la célula
y €l hombre. Este es un ser autoconsciente, tiene una existencia
propia, independiente del organismo (a diferencia de Ja cé¢lula) y tiene
fines en si mismo. Las teorias organicistas olvidan que. en el orga-
nismo, la célula no tiene mas existencia que la de parte del todo.
mientras que en la sociedad, al fin y al cabo, el Estado y las demas
organizaciones estan hechas para servir a fines individuales.

Las otras teorias organicistas de tipo sociologico 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 psiquico que constituye una
voluntad o un alma. Esta opinion parte del estudio de los fendomenos
colectivos y destaca que la reunion de varias personas para realizar
cualquier acto (una asamblea. una labor, etc) hace nacer un
espiritu nuevo, una psiquis distinta a la de cada uno de los indivi-
duos por separado: el Estado seria ese organismo espiritual, perma-
nente, que nace como forma superior de la organizacion social.

También esta teoria comete el error de la anterior, de querer
convertir en realidad algo que es producto de una comparacion: esa
alma popular o voluntad nueva no tiene ninguna existencia real, ¢s
indemostrable.

Duguit, autor positivista, considera que para sacar al derecho

dera que el Estado consta de varios lejidos: el espiritual. representado
por las instituciones protectoras del patrimonio, de la salud. etc.. el 6seo.
constituido por el sistema territorial (calles. etc.).

HACKEL compara los ciudadanos con las células; las corporaciones,
gremios. razas, con los tejidos, ete. Otros alribuyen al Estado un sexo {la
bella Francia, femenino; el tio Sam. masculino). una edad biolégica. etc.
{Citados por RECASENS SICHES, Adiciones ala filosofia el derecho de Del
Vecchio, ob. cit., pags. 148y 149).
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de la edad metafisica en gue se encontraba en su época, debe
utilizarse un criterio realista. ¢Qué es lo que nos ensena la
observacion respecto al Estado? Cual es el rasgo comun a todos los
Estados? ¢Es la existencia de un grupo social en el cual los mas
fuertes, que se llaman gobernantes, dominan a los mas débiles, que
se llaman gobernados, aunque todos estan sometidos a la solidari-
dad 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 diferenciacion politica
entre gobernantes y gobernados, segun la expresion consagrada,
una autoridad politica. Las tribus del centro de Africa que obedecen
a una jefe son Estados, tanto como las grandes sociedades europeas
contemporaneas que tienen un gobierno complicadisimo®. Esa
diferenciacion se funda en la mayor fuerza de los gobernantes. Es
decir, que el Estado es una organizacion de hombres en la cual los
mas fuertes dominan a los méas débiles. Ese es ¢l caracter distintivo
de los Estados de todas las épocas.

Duguit hace notar que ¢l no es un. anarquista; no niega el
Estado. solamente comprueba un hecho. Ademas destaca que la
fuerza no es sinonimo de superioridad fisica. La fuerza en que se
funda el poder de los gobernantes es variada y ha cambiado a través
de la historia, lo que ensena que la superioridad de los gobernantes
ha sido. principalmente, de orden moral.

En las sociedades primitivas, el poder se fundaba en la fuerza
Jisica. Luego se impuso la [uerza espiritual -religiosa, moral, etc.—
en las organizaciones totemistas y en las teocracias. Mas moderna-
mente, la fuerza econémicay la numérica han sido la razén del poder
superior de los gobernantes sobre los gobernados. Esta seria la
ultima etapa conocida, aunque no la definitiva: lo que no quiere
decir que los demas elementos econdmicos y espirituales no des-
empenan su papel en nuestra época, porquc la fuerza puede fundar-
s¢, conjuntamente, en diversos factores.

Indiscutiblemente Duguit tiene un concepto de Estado mucho
mas amplio del expuesto por nosotros y ademas su exagerado afan
derealismolollevaa olvidar que lo que hace dela sociedad un Estado
es su organizacion juridica.

b. TEORIAS JURIDICAS. — Estas teorias consideran que el Estado

es una organizacion juridica. Nuestro Cadigo Civil, en su articulo
21, asi lo dice. Entre las variadas manifestaciones elegiremos la

2 Leon DUGUIT, Manuel de droit constitutionnel, pag. 15.
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teoria de Kelsen, por ser la mas representativa, dado que este autor
identifica Estado y derecho; todo el derecho emana del Estado y éste
se manifiesta y tiene sélo una existencia normativa.

De conformidad con sulema de la pureza del método, considera
que el Estado debe ser estudiado exclusivamente desde el punto de
vista juridico. '

Concebido correctamente, el Estado es una ordenacion de la
conducta humana hecha en funcion de normas o preceptos (juridi-
cos). Se le llama Estado a todo el orden normativo que existe en la
sociedad, todas las normas juridicas forman un orden que es el
orden estatal. La verdadera y tUnica realidad del Estado es una
realidad normativa?'.

Cuando estudiamosla persona juridica dijimos que para Kelsen
¢sta es el resultado de la imputacion (atribucion) de derechos y
obligaciones —-normas- a un conjunto de hombres. El Estado es la
persona juridica por excelencia. es el centro de laimputacion, de todas
las rormas juridicas que existen en la socicdad. Y se origina, precisa-
mente, merced a que las normas lo hacen centro de imputacion.

Cuando un conjunto de normas juridicas se dirigen a un
individuao, éste es persona, cuando se dirigen y toman como centro
comun a un grupo de personas, estos son persona juridica. Y como
todas las normas sociales son un haz quc vienen y van de v hacia
¢l Estado, éste nace v es una persona juridica, y su unica existencia
es la juridica.

Todo ¢l derecho emana del Estado -todo se refiere a él, se
origina vy funda alli su poder coactivo- pero a su vez, el Estado no es
mas que derccho, su existencia es juridica. Todos los problemas de
la teoria del Estado los trata Kelsen como problemas juridicos. (Ya
vimos que el territorio y la poblacién, por ejemplo, no son mis que
el ambito de validez de las normas juridicas).

¢. TEORIAS ECLECTICAS O MIXTAS. — Estas teorias consideran al
tstado como una doble faz. sociologica y juridica. Senalan que es la
organizacion juridica de la socicdad.

21 Dice: "Cuando tratamos de entender el sentido especifico en que
generalmente se habla del Estado. nos vemos obligados a comprobar que
la ordenacion Hamada Estado tiene, ante todo. €l sentido de un orden
normativo. Para que podamos pensar en el Estado como autoridad es
necesario que lo concibamos como una ordenaciéon de normas” (Hans
KELSEN. Compendio de la teoria general del Estado. Barcelona. 1934. pags.

109-110}.
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La esencia del Estado no seria lo sociolégico ni lo juridico, sirio”
ambas cosas a la vez. '

Para Jellinek el Estado tiene dos aspectos separados y distin-
tos: uno sociologico y otro juridico. Por el primero es una comunidad
de hombres -en sentido espiritual- con fines comunes y con una
voluntad comun; por el segundo es una persona juridica, una
corporacion dotada de un poder con los caracteres especificos de
dicho poder (originario y coactivo)?.

Otros muchos autores consideran que el Estado es una sociedad
organizada juridicamente, sin llegar a separar estos dos elementos.
La ecléctica parece ser la solucién mas logica. Kelsen tuvo el mérito
de destacar el orden normativo en el Estado. Este se nos aparece lo
mas comunmiente, ya sea en lo interno como en lo internacional,
a través de distintas manifestaciones juridicas. Pero su exagera-
cién metodica lo llevo a olvidar que todo sistema juridico se apoya en
el hecho social y que éste nunca es ajeno al orden normativo, porque
dicho orden esta determinado por la sociedad humana, a la cual se
aplica y de la cual emana.

El Estado es, pues, una organizacion juridica-normativa de una
sociedad humana asentada en un territorio. ala cual le proporciona

la unidad.

§ 31. Formas DEL EsTapo.
PROBLEMAS DE LA ESTRUCTURA DEL ESTADO

Estructura es el orden de la distribucion de las partes que
integran un todo; el problema a estudiar es el de la organizacion del
Estado, distinto al de las formas de gobierno que se trata mas
adelante.

Este problema es el estudio de la manera como se distribuye el
poder etatico en el territorio del mismo. Es el de mayor o menor
centralizacién de ese poder.

Segun el mayor o menor grado de descentralizacion, van va-
riando los tipos de Estado. En el unitario esta mas centralizado que
en cl federal. por ejemplo.

?2 Asi Jellinek concibe al Estado como una “unidad de asociacion
dotada originariamente de poder de dominacion o de mandoy formada por
hombres asentados en un territorio” (JELLINEK. Teoria general del Estado,

Madrid, 1914, pag. 224).



EL Estapo
199

Estudiandolaestructura del Estadolos autores abarcan fo
. s 2 . - < N rmas
de organizacion del Estado en lo interno (derecho publico inlcrr'll(:)l\
formas de organizacion de los Estados (derecho puiblico internacion ’11))
‘ional).

a. FORMAS DEL DERECHO PUBLICO INTERNO. — Dentro de éste hay
dos formas posibles de Estado, una simple, ¢l unitario, otra com-
puesta, el federal.

1) Estado unitario. Es aquél cuyos 6rganos centrales tienen una
competencia que abarca todo el territorio. Es ¢l caso del nuestro.

Naturalmente que, dentro del Estado unitario®, puede haber
una mayor o menor descentralizacion politica. Asi, por ejemplo, en
¢l régimen de nuestra Constitucion de 1830, la centralizacion era
maxima. Realmente no existia el Municipio, ni el Gobierno Jocal.
Luego, en la Constitucion de 1917, se tendio a la descentralizacion:
se dio a los Gobiernos Departamentales facultades de gobernarse,
de crear tasas e impuestos. de manejar sus [ondos, cteétera

Pero de cualquier modo dicha descentralizacion tiene un
limite en ¢l Estado unitario. Las circunscripciones de gobierno local
siempre estan sometidas al poder central, éste dicta sus constity-
ciones. determina la competencia y la mancra de funcionar Jos
poderes locales y muchas funciones, la jurisdiccional, por cjemplo,
estan siempre centralizadas.

2) Estado Jederal Es una forma de Estado de mayor descentra-
lizacion que el unitario. Esta formada por circunscripciones tepri-
toriales que se llaman aveces "Estados™ y que han sido considerados
por algunos autores como verdaderos Estados, hasta cqn soberania.,

# Destacamos que se trala de descentralizacion politica v no adrainis-
trativa. Esta ultima se reliere a la organizacion de los servicios pUtlicos
del Estado. En nuestro pais la descentralizacion administruativa s¢ realiza
principalmente a traves de los entes autonomos y servicios descer: rali-
zados.

* Se polemiza sobre las ventajas o inconvenicntes de Jz descerrali-
zacion, reconociéndose. generalmente, que son mas Jas primeras. Ade-
mas de la ventaja que significa. por la division de} trabajo er ¢l cornplejo
Estado moderno, se considera que el gobicrno local tiene una si “ular
virtud de educacion politica. En nuestra génesis histirica siempre ‘r.::mos
considerado los gobiernos locales (Cabildo prinero v Murnicipios | .ego)
como verdadera escuela de democracia. Naturalmcni: que ol exces, bde
particularismo conspira contra la necesaria coordinucion qu= debe cxistir
en la organizacion. politica estatal.
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Sin embargo, entendemos que no se trata mas que de un solo Estado
dividido en circunscripciones territoriales, en las cuales la descen-
tralizacion del poder alcanza su grado maximo. Es decir que la
diferencia con el Estado unitario es de grado (hay mas descentrali-
zacion) no de esencia®®.

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, ademas de estos poderes en el Estado federal, el de cada
<stado miembro. Hasta conservan la facultad, dentro de ciertos
limites, de dictarse su propia Constitucion.

También dentro de los Estados Federales hay mayor o o menor
descentralizacién. En la Argentina, por ejemplo, las cuestiones de
estado civil pertenecen al Poder Central (cada provincia o goberna-
cidon tiene su Poder Legislativo, regula su vida, crea impuestos, cte.,
pero no puede, por gjemplo, 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 propia Constitucion, con ciertos limites.

Pero en todos los Estados Federales existen verdaderas organiza-
ciones auténomas, 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).
En cambio las comunidades auténomas del Estado unitario (Muni-
cipio) nunca participan en el Gobierno Central de manera alguna.

b. FORMAS DEL DERECHO PUBLICO INTERNACIONAL. — Las demaés
formas que trataremos son organizaciones en las que intervienen

mas de un Estado.

1) Confederaciones de Eslados. Es una simple asociacion de
Estados ligados por un vinculo contractual. Generalimente existen
algunos organos comunes, principalmente uno legislativo (Dieta),
pero cada Estado conserva su soberania. es decir. se arroga el
derecho de aceptar o no las normas emanadas de aquel organo.

Por eso la Confederacion es una situacion inestable, tiende a

25 Esta es nuestra opiniéon (conforme DABIN). pero hay autores que
consideran que los Estados miembros del Estado lederal tienen cada uno
soberania y que entonces en el Estado se realiza o bien la anulacion de
todas las soberanias particulares o bien la coparticipacion de cstas
mismas soberanias en el poder central (JELLINEK).
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convertirse o en Estado federal'o en Estado separado como sucedio
con la Confederacion de las Colonias Americanas [de 1781 a 1787},
la Suiza {de 1815 a 1848) y la Germanica (de 1815 a 1871).

La diferencia con el Estado federal es, pues, clara: aquél es un
Zstado. la Confederacion, un conjunto de Estados. De esto derivan
las diferencias secundarias: las normas juridicas del Estado federal
valen por todo el territorio sin necesidad de que las acepten los
Estado miembros. En la Confederacién es necesaria esta acepta-
cion: los Estados federales no pueden irse del Estado, los miembros de
la Confederacion si. Es decir, el Estado miembro del Estado federal no
tiene poder soberano, si el miembro de la Confederacién®@.

2) Uniones de Estados. Hay una union personal cuando por una
circunstancia histérica se juntan en la misma persona fisica los
poderes de mas de un Estado. El Ginico vinculo que unc a.us Estados
en este caso es la existencia de un monarca tnico (Unién de
Castilla v Aragdn bajo los Reyes Catoélicos; Inglaterra y Hannover en
el siglo XVIII; Espana y Germania bajo Carlos V, etc.).

La unién real (de res, cosa). significa la union de dos Estados a
través de un 6rgano. La unidad esta dada aqui, no por una persona
fisica. sino por un érgano juridico (puede ser el monarca; pero no es
el rey Carlos o Jorge, sino el érgano monarquico). Por ejemplo,
Austria v Hungria desde 1867 a 1918 tienen ministros comunes v
un monarca comun (rey de Hungria y emperador de Austria).

La realidad -siempre mas rica que la teoria— nos enfrenta a
nuevas formas de union de Estados (o Estado federal o...) cuyo modelo
es la Union Europea, cuya unidad. cada vez mayor, inicia una
organizacion diferente a la realidad anterior, en la cual los Estados
van renunciando a ciertos derechos (o parte de soberania) a favor de
la Organizacion. El ejemplo parece querer ser seguido en otras areas
{cap. XII). El Mercosur es un ejemplo, en nuestra region.

3) Otras formas del Estado. El protectoradoes también una forma
de organizacion de los Estados. en base a un acuerdo en el cual uno
asume la obligacion de proteger al otro en sus relaciones interna-
cionales (Francia y Tunez en un momento histérico).

%0 Llama un tanto la atencién que los autores consideran a la U.R.S.S.
como un estado federal (ZANZUCHI, Instituzione, Milan, 1948, pag. 80) a
pesar que la Conslitucion rusa en el articulo 17 declara que cada
Republica tiene el derecho a salir libremente de la Union y que algunas
repuiblicas —como Ucrania- ticnen soberania, poseyendo inclusive repre-
sentacicn internacional propia.
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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 clasificacion, como por
ejemplo la Sociedad de Naciones, la O.E.A. y la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU).

§ 32. FiNEs DEL Estapo

La cuestion de los fines del Estado consiste en determinar qué
actividades debe desarrollar?”. Este problema esta relacionado con
el de los derechos individuales, porque en ¢l se trata de dilucidar
cuales son las cosas que el Estado debe dejar que realicen los
hombres y cuales debe cumplir por si mismo.

Los fines del Estado se dividen en primarios y secundarios.

a. FINES PRIMARIOS. — Son los que el Estado debe cumplir
necesariamente, como condicion de existencia. Son los fines im-
prescindibles; si el Estado no los realizara, no existiria como tal.
Este puede admitir que la ensenanza o la actividad consistente en
regular los cambios y las monedas esté en manos de 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 esta el mantenimiento del orden en
el interior y la seguridad en lo exterior. Orden y paz, se ha dicho,
constituyen los elementos mas urgentes que aparecen en todos los
Estados de la historia.

El mantenimiento del orden se realiza por medio de la policia
y la justicia. La policia previene las alteraciones del orden y reprime
las violaciones; la justicia controla dicha autoridad e impone las
sanciones. En tltimo término, todo se resuelve con establecer la

realizacion 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. cudl es la razon o
finalidad por la cual existe el Estado. Esta cuestion vinculada con la
justificacion del Estado es mas bien un problema de metalfisica. que debe

‘esludiarse en la filosofia del derecho.
Los autores formalistas como KELSEN senalan que éste es un

problema totalmente ajeno a la teoria del Estado y pertenece mas bien a
la politica: saber qué es lo que el Estado debe hacer es una exigencia de

arte de gobierno y no de teoria juridica.
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decir, que debe cumplir el fin de la defensa de los hombres que lo
forman, de todas las eventualidades.exteriores.

Se incluye, a menudo, entre los fines primarios, la realizacion
de los servicios financieros: cobro de contribuciones (impuestos,
tasas, etc.) y pago del presupuesto. .

b. FINES SECUNDARIOS. — Son aquellos que el Estado realiza sin
que sea imprescindible que los cumpla. Podrian existir aunque no
los tomara a su cargo, aunque la tendencia moderna del Estado
intervencionista hace que la mayoria de estos fines se realicen por
todos los Estados, en tal forma que estan consustanciados con su
existencia misma.

Serian la instruccién y la salud publica y la coordinacion (y cada
vezmas larealizaciéon) de muchas actividades industriales (A.N.C.A.P.),
comerciales, bancarias (Banco Republica, de Segurcs e Hipotecario).
agricola-ganaderas (Ministerio de Agricultura y Pesca, etc.).

Es un hecho histérico innegable que el Estado de nuestros dias
ha aumentado considerablemente el namero de fines que realiza
con relacion al Estado de hace 50 o 60 anos, por ejemplo, siendo la
caracteristica actual el intervencionismo del Estado y el desplaza-
miento por éste del individuo en muchas actividades.

No hay duda de que’esa tendencia hacia el intervencionismo
del Estado se revierte en la época contemporanea, en la cual se trata
de reducir el papel del Estado mediante volver los servicios publicos
a manos privadas o mixtas (privatizaciones) conforme con la ten-
dencia de la economia mas reciente, que parece ser adoptada en
todos los paises del mundo. sea cual sea su régimen politico.

Aparece entonces replanteado el tema de los fines del Estado en
siy en su relacién con los de los individuos.

c. Los FINES DEL ESTADO Y LOS INDIVIDUOS. PERSONALISMO Y
TRANSPERSONALISMO. — A este respecto hay dos posiciones funda-
mentales: el personalismo y el transpersonalismo, que mas que
puntos de vista relativos a la actividad del Estado son dos concepcio-
nes de vida opuestas, relacionadas con la valoracion de los fines de
los individuos y los de otras organizaciones sociales (familia, gre-
mio, partido, Estado, etc.)*",

2% Este planteo parece el mas comprensivo de todas las posiciones y lo
tomaremos de RADBRUCH y RECASENS SICHES.

RADBRUCH, en su Filosofia del derecho, plantea el problema como una
manifestacion de la teoria axiolégica: "hay que decidirse respecto a qué
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Segun el personalismo, el individuo es el fin y las organizacio-
nes u obras humanas (el Estado en este caso) los medios: segun el
transpersonalismo los verdaderos fines son los colectivos.

1) Transpersonalismo. Considera que los verdaderos fines estan
mas alla del individuo, que éste pasa y las instituciones (familia,
Iglesia, partido. Estado) quedan, que lo tinico 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
accion colectiva.

Segun esta concepcion supraindividualista, el Estado tiene
fines propios a cumplir mas importantes que los de los individuos,
mas verdaderos y mas valiosos.

La concepcion transpersonalista conduce al Estado de fines
totales (totalitario). El Estado debe intervenir en todas las esferas de
la actividad humana, sus fines lo abarcan todo. Para Platon y
muchos fildsofos antiguos el Estado dirigia al individuo desde sus
comienzos, se apoderaba de los nifnos, 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 de obras™ (ob. cil.. Edit. Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1944. pag. 73). Y cita algunas muesiras de las posiciones
contrarias: "Cuando un individuo cualquiera. tan insignificante que no
ponga en peligro con intencion ninguna otra vida. desaparece de este
mundo contra su voluntad, constituye un suceso desigualmente mas
importante que todos los acontecimientos politicos. religiosos o naciona-
les. Todo debe sacrificarse al bien del Estado. menos aquello para lo que
el Estado mismo solo sirve como medio. El Estado por si no es nunca un
fin. su importancia reside en ser una condicion bajo la que se logra el fin
de la humanidad y este fin de la humanidad no es otro que el desarrollo
de {odas 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 creacion 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)”. (RADBRUCH. ob. cit., pag. 71.)

Y RECASENS SICHES en sus Adiciones a la filosofia del derecho de Del
Vecchio (traduccién espanola. Barcelona. 1936. segunda edicion). senala
que “tratase de determinar si en la vida humana. los valores supremos
son aquellos que sélo en la persona espiritual pudieran encarnary a ellos
se subordinan todos los demas,. o si por el contrario son superiores en
rango los valores que plasman en las obras objetivadas de la humana

actividad” {pag. 197, t. II).
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desindividualiza y se sumerge en lo general, tiene verdadera
dignidad en tanto participa en el “espiritu objetivo del todo™ (Estado).
Modernamente el totalitarismo ha concebido al individuo como una
mera parte (una célula de un organismo segun los organicistas) que
esta supeditada al todo. o

Esta posicion 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. llamense familia, Iglesia. Estado.
gremio o corporacion, estan hechas para los hombres y para mejor
lograr los fines individuales. El Estado y el derecho se hacen por el
hombre con el fin de llenar las necesidades humanas; se desvirtua-
" ria su origen y su sentido si estas organizaciones, una vez creadas,
olvidaran que su razon de ser es ésa. e

El personalismo en su primer impulso es anti-intervencionista,
es el liberalismo politico y-econémico que proclama la necesidad de
dejar al individuo libre para que, por su iniciativa privada. desarro-
llada espontaneamente, 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 sufri6 la experiencia de
que con Ja absoluta libertad, la igualdad tedrica no era practica: el
obrero y el patrono, el inquilino y el propietario, etc., no estaban en
igualdad econémica y cuando iban a contratar la libertad, ella era
puramente ilusoria, el obrero no tenia la libertad real de aceptar o
no un contrato, pues si no lo hacia, no sobreviviria a sus necesida-
des. Por eso el personalismo tuvo que admitir cierta intervencion
del Estado, sobre todo en el campo econdmico —dejando a un lado la
doctrina fisiocratica del laissez faire, laissez passer—y el Estado paso
a regular ciertas actividades y a controlar otras.

En nuestra época el Estado. en general, es intervencionista,
realiza una gran cantidad de fines.

Pero este intervencionismo actual ~que como ya dijimos nadie
discute, salvo en su exageracion-, puede tener dos sentidos: el
Tstado puede intervenir para salvaguardar los fines totales, llegan-
do inclusive a sacrificar a un individuo. o un grupo de ellos, o una
generacion, 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 mas plenamente, por entender que si prescinde de su
colaboracion con los mas débiles, la igualdad es ilusoria, porque
considera —~como ya lo decia Aristoteles- que la verdadera justicia no
consiste en tratar a todos por igual sino de tratar en forma distinta
alos 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 victima de la superio-
ridad economica del propietario, por ejemplo, y asi restablece la
igualdad verdadera.

d. Los FINES DE NUESTRO ESrapo. — El Estado uruguayo,
siguiendo la tendencia general, aument6 en forma creciente los
fines que realizd en la primera mitad del siglo XX. Cuando naci6
nuestro Estado y se hizo la Constitucién de 1830, no cumplia mas
que los fines primarios. Durante el siglo XIX el Estado nuestro sélo
encar6 timidamente la realizacion de los fines secundarios mas
elementales {instruccion y salud publica). Pero en el siglo XX el
numero de fines ha crecido tanto. que nuestro pais llegd a
destacarse por el exagerado intervencionismo del Estado. El ano
1896 marca la fecha en que comienza la actividad del Estado en
¢l campo economico. En esa fecha se crea el Banco de la Republi-
ca, que aunque se organiza en forma mixta (capital privado y del
Estado}, sin embargo nunca se-lanzaron a la suscripciéon de
acciones, por lo cual siempre fue un organismo publico. Después,
en el siglo XX, se apresura este proceso. En 1906 se crea la Usina
Eléctrica de Montevideo con el monopolio para el Estado del
suministro de energia eléctrica; en 1911 se declara monopolio del
Estado el contrato de seguros, cubriendo ciertos riesgos (vida,
accidentes de trabajo e incendios) y sc crea el Banco de Seguros del
Estado. En 1912 se nacionaliza el Banco Hipotecario. Luego se crea
el Correo y la Administracion de Puertos. ,

Ya tenemos, pues, al Estado con toda la actividad bancaria que
hoy realiza. En 1931 se crea un ente tipicamente industrial y
comercial: la ANCAP (Administracién Nacional de Combustibles,
Alcohol y Portland), con el beneficio exclusivo para el Estado de la
explotaciony fabricacion de alcoholes y carburantes nacionales y de
la importacién y refinacion de petréleo crudo y derivados.

Posteriormente, el proceso se acelera con la creacién del SOYP
~luego denominado ILPE- (1934. aunque existia el instituto de
fomento de pesca desde 1911), el Frigorifico Nacional (1928), la
CONAPROLE, ambos organismos con participacion de los particula-
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res, el Instituto Nacional de Colonizacion. Y después de la segund:
guerra mundial, el Estado expropia las Aguas Corrientes v los
FFerrocarriles (en los cuales algunas lineas ya eran del Estado desdc
1915; tranvia de la Barra y luego lineas del Este, Montevideo,
Trinidad y Empalme Olmos, desde 1920).

Nuestro Estado, pues, interviene y realiza actividad -a veces
exclusiva y monopolizada- en materia comercial, industrial y
bancaria. Constituye un claro ejemplo del intervencionismo cre-
ciente del Estado; y se destaco entre los demas Estados de la época
por esa tendencia. Algunos otros Estados. como Inglaterra, recién
después de la segunda guerra han encarado la realizacién de
muchos fines que el nuestro efectuaba desde antes. El impulso de
las nacionalizaciones francesas y sobre todo inglesas quizas ahora
ha sobrepasado el nuestro, aunque en ciertos aspectos, sobre todo
Inglaterra, parece volver atras.

Hoy nadie discute la necesidad de esta intervencion: el problema
es saber cual es el limite. La actividad del Estado es buena porque
desplaza el egoismo y el animo de lucro individual; pero es mala en
cuanto le falta la palanca de la iniciativa y el interés individual, lo que
hace que se considere al Estado un mal administrador.

Sin embargo. la ineficiencia de los servicios publicos v su
elevado costo en perjuicio de la comunidad han producido una
tendencia mundial hacia la privatizacion, es decir a sacar de la
arbita del Estado muchos de los servicios no imprescindibles (sc-
cundarios. empresas publicas que en todos lados funcionan mal o
son muy costosas al Estado por sus déficits). La solucion no siempre
es pasarla a manos privadas: pueden haber formas de explotacién
mixta, por intermedio de cooperativas u otras. Pero hay una tenden-
cia cada vez mayor —incluso en los paises socialistas recientemente
olos gobernados por partidos socialistas- hacia esta llamada “priva-
tizacion”. En nuestro pais se pasdé a manos privadas a ILPE. a la
Compania del Gas y a Pluna, en parte. Sin embargo, el intento de
privatizar ANTEL no prospero. En 1995 se dicté la Ley de las AFAPs
{Administradoras de Fondos de Ahorro Previsional), una suerte de
privatizacion de la Seguridad Social.

§ 33. FuUNCIONES DEL ESTADO
a. ORGANOS Y FUNCIONES. — Acabamos de estudiar los fines que

el Estado cumple {policia, seguridad, fin econémico, etc.). El Estado
realiza estos fines por medio de sus organos.
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Organo es la persona o conjunto de personas que tienen la
facultad de querer por el Estado. Este, como persona juridica, tiene
una voluntad, toma decisiones, resuelve y manda. Pero sélo los
hombres son capaces de voluntad psicolégica, por ello el Estado
necesita de personas fisicas, que manifiestan su voluntad por €l. A
ellos se llama 6rganos.

El Presidente de la Repuiblica es un érgano del Estado, porque
esta habilitado por las normas juridicas para querer —-manifestar una
voluntad-porel Estado. Cuando élfirma un contrato con una empresa,
para suministros de cualquier material para el Estado, el que queda
obligado no es la persona fisica del Presidente, sino el Estado?.

Esa atribucion (imputacion) del acto de la persona al Estado se
realiza en virtud de las normas juridicas y siempre que se¢ actae de
acuerdo a ellas. En un Estado de derecho la voluntad expresada por
un individuo se considera la voluntad del Estado, siempre que
aquélla se manifieste en la forma establecida por las normas
juridicas y dentro de !a esfera de su competencia. Cuando el
Presidente hace un nombramiento de un funcionario. actua por el
Estado, pero si quiere hacer una sentencia en un pleito. su acto no
valdra como acto del Estado, porque para eso el Presidente no tiene
competencia.

El 6rgano es el medio, el instrumento para realizar los fines del
Estado. La funcién es la mancra de actuar de los organos para
conseguir dichos fines. Asi el Estado realiza un fin de higiene, el
organo que lo cumple es el Ministerio de Salud Publica a traves de
la funciéon administrativa, dirigiendo hospitales. nombrando meédi-
cos, comprando medicamentos, etc. El Estado realiza un fin econo-
micoy para eso crea Bancos, como ya dijimos. El organo que los crea
es el Poder Legislativo por medio de la funcion legislativa

Las tres funciones del Estado, tradicionalmente, son: la legis-
lativa, la administrativa y la jurisdiccional.

b. CRITERIOS DE CLASIFICACION. — Hay un criterio formal: la
funcion se determinara segan el érgano que la realice, sera funcion
legislativa todo lo que haga el chls ativo, etc. Hay un criterio

2 JELLINEK distingue entre el organo y el soporte del érgano (la
persona o personas fisicas). Lo permanentc es el organo aunque éste esté
integrado por individuos, porque ¢stos son intercambiables. GLADSTONE
decia: "Enrique. Eduardo, Jorge, pueden morir, pero la Corona sobrevive
a ellos”. Y la famosa frase “el Rey ha muerto, viva el Rey”. expresa en
términos populares lo que JELLINEK traduce al lenguaje juridico.
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material: la funcién tiene un contenido; segin él, se clasificara.
Este es el mas logico, pues el Poder Legislativo, ordinariamente,
legisla, pero también realiza una funcién jurisdiccional, pero a
veces actua en funcién administrativa, cuando nombra empleados,
compra materiales, etcétera.

No basta, entonces, saber quién lo realiza para conocer frente
a qué funcion estamos. Necesitamos estudiar en qué consiste cada
funcioén, cudl es su materia, su contenido.

c¢. FUNCION LEGISLATIVA. — Consiste en hacer la ley. Esta. como
ya sabemos, es la norma general y permanente (concepto material).
La actividad del Estado moderno se manifiesta, entre otras
cosas, por la creacion de normas generales preestablecidas que
pueden ser conocidas por todos de antemano. El Estado dicta, por
medio de sus 6rganos, disposiciones que estan destinadas no a ser
aplicadas a un caso particular y concreto. sino que prevén todos los
casos correspondientes a determinadas hipotesis. La generalidad
es, pues, el caracter que mas distingue la funcion legislativa, de las
otras dos funciones del Estado®.

d. FUNCION ADMINISTRATIVA. — Es la que realiza mas comun-
mente el Poder Ejecutivo (llamado también Administrador). Consis-
te en cuidar los servicios publicos, resolver las cuestiones concre-
tas (no generales) mediante decisiones, etc. Es ¢l Estado mismo
pucsto en actividad, pues ¢ste una vez creado, debe ser administra-
do. Esta funcién exige una continuidad que no tiene la legislativa
(las Camaras se reunen en ciertos periodos, el Poder Ejecutivo
actua todos los dias, en cada momento).

Los autores estan de acuerdo en que el nombre de la funcion
cjecutiva le queda estrecho a ésta, pucsto que ng se limita a
ejecutar y hacer cumplir las leyes. Algunos le han llamado funcion
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 situacion en que sc presente y por
los medics mas apropiados, las variadas dificultades que suscita la
accién del Estado y del bien publico™'. Otros le llaman administra-

% Para no complicar el tema. dejamos incluida en el concepto de ley la
Conslitucion, aunque nosotros hemos admilido que se trata de dos cosas
distinlas. es decir que hay una maleria constitucional {organizacion del
Estado} por la cual tenemos que admilir una funcion constituyente.

1 Ob. citl., pag. 263.
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tiva, porque gobernar es, en cierto modo, administrary a la inversa,

aunque generalmente el uso del vocablo “administracion” se reser-

va para las tareas ordinarias de mera ejecucion. Serian, pues, dos

las actividades que comprende esa funcion: la primera (gubernati-

va), es la funcion libre, variada y compleja, la segunda (ejecucion y

para otros administracion} es mas mecanica. como dice un autor “el

espiritu administrativo se complace en la uniformidad y cae facil- -
mente en la monotonia, el espiritu gubernamental se caracteriza

por el ingenio politico que se encuentra en las soluciones™2,

e. FUNCION JURISDICCIONAL. — Consiste en la administracién 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 funcidon; juzga los conflictos, es decir los
resuelve de conformidad con las normas juridicas. diciendo el
derecho en el caso particular. Es una actividad secundaria, deriva-
da de 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 funciéon gubernativa la administracién actia con
cierta discrecionalidad, es una actividad dirigida a cumplir con los
servicios publicos del Estado. La funcion jurisdiccional es una
actividad reglamentada por la cual se resuelve un conflicto. con
fuerza de verdad (lo que resuelve el juez es desde ese momento y
para siempre la verdad legal). Las decisiones administrativas, en
cambio, son siempre revocables®.

32 RENARD es el autor de esta {rase segiin cita de Marcel DE LA BIGNE
DE LA VILLENEUVE en su obra La fin du principe de la separalion des
pouvoirs.

33 Uno de los mas escabrosos problemas de la teoria del Estado es la
distincion entre la funcion jurisdiccional y la administrativa. Hay quien
sostiene que no hay verdaderas diferencias: ambas tienden a concretar
la norma. juridica general. a individualizarla (KELSEN). Otros basan la
distincion en el hecho de que la adminisirativa es discrecional. la
jurisdiccional. reglada. Pero es verdad que cada vez se tiende a reglamen-
{ar la funcion administrativa y dar cierta discrecionalidad a los poderes
del juez.

DUGUIT recalca que, en la funcion jurisdiccional. el Estado no
interviene espontaneamente sino para resolver su conflicto.

Eso es, a nuestro juicio. lo exacto y cuando resuelve el conflicto no lo
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Hay quienes sostienen que la funcion jurisdiccional no es una
actividad politica, porque el juez sélo aplica la norma que ya existe,
no crea el derecho.

Esta posicion es adoptada, por e]emplo por la escuela vienesa,
cuyo director, Kelsen, destruye la teoria de las funciones del Estado,
sosteniendo que la legislacion, la jurisdiccion y la administracion
no son sino tres momentos de la creacion del orden juridico, que
cada uno corresponde a sus organos especializados. Kelsen, autor
de la teoria de la jerarquia de las normas juridicas, sostiene que
unas van derivando de otras, siendo la actividad jurisdiccional el
ultimo grado de produccién de normas (que aqui son normas
individualizadas).

Nosotros hemos sostenido que si bien el juez aplica la ley -y en
cste sentido podemos admitir que la funcion jurisdiccional es
derivada-, es evidente que su decision es creacion del derecho, su
aplicacion de la ley es algo distinto a la que hace un particular
cuando cumple con su deber juridico. Por otra parte, la misidén de
individualizar la norma, que es general, es una verdadera funcién
del Estado y como tal la consideramos, manteniendo la clasificacién
clasica de las tres funciones, contra la posicion kelseniana.

Lecturas recomendadas para esle capitulo:

BARBAGELATA, Anibal, Teoriadel Estado.

DABIN, Jean. Teoria general del Estado.

DEL VECCHIO, Obra citada, con adiciones de Recasens Siches.
DUGUIT, Leén. Manuel de droit constitutionnel.

KELSEN, Hans. Compendio de teoria general del Estado.
KORSENIAK, José, Curso de derecho constitucional.

hace simplemente aplicando la norma juridica. sino individualizandola.
tomando una resolucion nueva.

COUTURE, en sus Comentarios al Codigo de Organizacion de los Tribu-
nales. estudia estas diferencias y agrega a las que mencionan los autores
—que llama intrinsecas, porque estan en el contenido de la funcién-, las
que €l denomina extrinsecas, esto es, "los instrumentos por los cuales
actua la jurisdiccion. que son especificos™ a) las personas, el juez y
partes; b) el procedimiento, y ¢) un método de actuacion: el contradictorio

(ob. cit., pag. 51).






CarituLo VII
EL GORIERNO

§-34. EL GOBIERNO Y LA ORGANIZACION
DEL PODER

a. CONCEPTO DE GOBIERNO. — EI gobierno es un conjunto de
organijsmos que CJ_E_I/CEH__I_E_X actividad etatica,

Ya vimos que el Estado es una persona —-moral o juridica- que
para actuar necesita de organos. Esos organos son los que realizan
la actividad del Estado. quieren por €l, cumplen sus fines y sus
funciones.

Entrelos 6rganos del Estado hay dos grupos, unos superiores,

llainados gobernantes. otros inferiores, llamados agentes. La

distincion 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 estan some-
tidos a las 6rdenes de los gobernantes, contre oladﬂovsdpm ellos y son

respo nsables s ante ¢ ellos. Les falta la libre iniciativa, dependen de

los organismos directores'. Estos, en cambio, son los que dirigen

la actividad estatal. tomando decisiones por su propia iniciativa
y no se_encuentran sometidos a nxngupﬁaﬁautgpﬁdgcmsup_e;;__l_gr
El gobierno es el conjunto de organos directores. Y éstos, al

' Hay muchos criterios para diferenciar los érganos gobernantes de los
agentes y muchos matices diferentes. Se dice. por ejemplo, que agenles
son los que no ejercen poder ptiblico: el director de una oficina dependien-
te de un Ministerio. por ejemplo. (Pero el agente de policia ejerce poder
publico y no es gobernante.) Otros dicen que dentro de cada Poder del
Estado (Ejecutivo, Judicial. etc.} hay una escala jerarquica; y gobernantes
serian los que se encuentran en el vértice de la escala. (El presidente de
la Republica y no el agente de policia en el Poder Ejecutivo, la Corte de
Justicia y no el juez de Paz o letrado en el Poder Judicial. elc.}.
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actuar por el Estado, realizan una actividad juridica mediante 1a
cual se expresa el poder etatico. porque la manifestacion esencial
del gobierno es la juridica.

El gobierno no es lo mismo que el Estado, esta vinculado a éste
por el elemento poder. El gobierno pasa, cambia y se t transfmma
mientras que el Estado permanece el mismo. Francia ha cambia-
do de monarquia a republica, Rusia ha modificado sustancial-
mente su forma de gobierno, pero los Estados contintian siendo
los mismos.

El gobierno es la manifestacién mas viable del Estado, es su
representacion, su personero. Asi como en una sociedad anonima
o en cualquier persona juridica 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
manifestacién genuina de su actividad sin confundirse con la
realidad estatal. Voo nese 9 -

Podemos concluir, pues, definiendo al GOblel no como el con-
junto de los érganos directores —no agentes- de un Estado mediante

cl cual se expresa el poder etatico por medio de oxdenjunchco

b. FORMAS DE GOBIERNO. — El estudio de las formas de gobier-
no nos muestra una variedad infinita. Hay clasificaciones distin-
tas segan la época histérica a que nos refiramos, porque los au-
tores varian en sus sistemas segun el momento en que vivan y
observen.

También la clasificacion varia segun el punto de vista que se
adopte. No hay duda de que sera distinta la clasificacion que toma
como criterio el namero de gobernantes, que otra que considere la
forma de ejercer el poder o la estructuracién de un érgano (Ejecuti-
vo, por ejemplo).

Esta advertencia nos da la pauta de la variedad de las clasifi-
caciones y de la enorme dificultad para encontrar criterios
generales, debiendo reconocerse el caracter circunstancial de
ellas.

Senalaremos, no obstante, las que mas importancia han teni-
do en la historia y las que, a nuestro criterio, son mas amplias o
generales, comprendiendo la mayoria de las formas de gobierno

posibles.

1) Monarquia, arislocracia y democracia. Se suele mencionar a

Aristételes como el autor que realizo una de las clasificaciones mas
antiguas y perfectas.
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Antes de él, Herodoto habia hecho también una clasificacion
similar de las formas de gobierno?.

Sin embargo, Aristoteles tiene el valor fundamental de haber
clasificado las formas de > gobierno de manera tal que comprende las
posibilidades de todas las épocas. Toma en cuenta para su clasifica-
cion, en primer lugar. el namero de gobernantes. Gobierno de uno:
monarquia; goblerno de varios: aristocracia; gobierno de todos:
Iegubhca Pero ademas del criterio externo {numérico) clasifica los
diversos tipos segtin la manera como se ejerce el gobierno (elemento
subjetivo, interno), estableciendo una diferencia entre las formas
puras e impuras. Es pura cuando el goblel no se ejerce en beneficio

¢ interés de todos'y se practica rigurosamente la justicia; e impura
cuando se busca el interés de los gobernantes exclusivamente.

Y luego Aristoteles enlaza las dos formas de clasificacion
sosteniendo que al lado de cada forma pura hay una impura

2 Dice HERODOTO en sus Historias. imaginando un dialogo entre
Consplradores

“El primero que tomo la palabra se declaré en favor de la republica y
fundamentoé asi su opinion. ;Como. dijo, una monarquia puede ser buena
forma de gobierno? El monarca hace lo que él quiere sin dar cuenta a nadie
de su conducta. El hombre mas virtuoso elevado a esa dignidad pierde
pronto sus mejores cualidades. todos los hombres nacen con las mismas
pasiones, el poder ahsoluto de que goza un monarca lo lleva, irremisible-
mente a la insolvencia.

“Un gobierno democratico no trae esos abusos. Se le conoce con el
nombre de isonomia. es decir. igualdad de todos ante la ley y es el,mas
hermoso de todos los nombres. Los magistrados se eligen por suerte: son
responsables de su administracion. todos los acuerdos se toman en
comun. Por consiguiente, vo me inclino a abolir entre nosotros la
monarquia y a establecer el gobierno popular.

"Otro senor llamado Megabiso. se declaré en favor de la oligarquia.
Nada mas insensato. dijo. que la multitud. Tralando de evitar la insolen-
cia de un déspota, se cac ln o la tirania de un pueblo desenfrenado (...}).
¢Hay cosa mas intolerable? Sl un Rey acomele una empresa es al menos
por conocimiento de causa. El pueblo. al contrario, no tiene ni inteligencia
ni razon. A ojos ciegas se lanza a las empresas mas peligrosas: es un
torrente que lo arrasa todo. jOjala los enemigos de los persas prefiriesen
una tal forma de gobierno!

"En [in, Dario propuso una opinién diferente. La monarquia, dijo. es
preferible. nada mejor que el gobierno de uno solo cuando el rey es un
hombre de bien. Las deliberaciones permanecen seccretas; los enemigos
(le] Estado no tienen ningan conocimiento de ellas. No pasa lo mismo con
la oligarquia. Compomcndose este gobicrno de varias personas. cada una
de ellas quiere prevalecer. De ahi los odios reciprocos y las sediciones
(..)". Véase como se anticipa a ARISTOTELES y cuan acluales son sus

argumentaciones.
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(degeneracion de aqueélla). Dice asi: “El gobierno de uno basado en
el interés general se llama monarquia. El de algunos’sea cual fuere
su niimero, con tal que sea de mas de uno, se llama aristocracia, es

decir gobierno de los mejores (...). El de todos, cuando esta cpmbl-

nado en vista de la comun utilidad, toma el nombre geneuco de

republica ( ) tres desviaciones de estas formas de gobierno son la
tirania, la ohoarqma y la demadogla o sea, degradaciones de la

'monaxgmg_' dela arxstociama y de la republica, lespectwamente 3

Esta clasificacion adquiere una enorme importancia por su
valorde actualidad. Algunos autores modernos (Dabin, por ejemplo),
sostienen que esta es la unica forma de comprender en una
clasificacion todas las formas de gobierno existentes. Es decir que
la clasificacion tripartita existio en la antigliedad, paso por Roma
(Ciceron) y la Edad Media (Santo Tomas de Aquino) y todavia

mantiene su vigencia en autores modernos.

2) Monarquias y reptiblicas. La clasificacion bipartita se remon-
ta generalimente a Machiavello, que dividia los gobiernos en princi-
padaos y repuablicas, segiin que el gobernante estuviera sometido a
las leyes que él mismo dictara o que estuviera por encima de la ley.
Realmente Machiavello hizo la teoria para el principe de Medici,
aconsejandole que gobernara “como verdadero principe”, es decir
colocandose por encima de la ley, decidiendo soberanamente.

Montesqguieu también divide las formas de gobierno en dos
clases: monarquias y republicas, aunque en la primera forma
estudia dos variedadces, lo que lleva a distinguir tres clases de
gobierno: el republicano, que es aquél en ¢l cual el pueblo ejerce el
poder soberano. esto es, aquel régimen en el que los individuos
estan sometidos a las reglas que dictan cllos mismos como gober-
nantes; el monarquico, gobierno de uno, pero de acuerdo a reglas
fijas y establecidas: y el despdtico, tambicn gobierno de uno, pero
que actua sin ley ni regla y dirige a voluntad y capricho.

Pero la clasificacion que mencionan los autores como funda-
mental, entre las bipartitas, es la de Jellinek, por basarse exclusi-
vamente en el elemento juridico.

“La cuestion de las diferentes formas politicas -dice- es la
misma que las diferencias juridicas que presentan las constitucio-
nes entre ellas™. Y el analisis juridico se basa en la consideracion

& ARISTOTELES. La politica, Libro 111, capitulos [V y V
+ George JELLINEK, Théorie générale de UEtat, . 11, pag. 395.
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del elemento mas importante de esas constituciones: la forma por
la cual se establece el modo de formacién de la voluntad estatal. En
caso de que la voluntad del Estado se forme de una manera natural,
estoes, que el Estado sea guiado poruna voluntac ps"ii:olégica. habra
monarquia. En cambio, si la voluntad del Estado se forma de una
manera juridica —es decir por un procedimiento mediante el cual
selogre la.conjuncion de varias voluntades individuales—, habra
republica.

En la monarquia todo depende de la voluntad del monarca, la
expresion de voluntad del Estado es la manifestacion de la voluntad
psicologica del rey; en la republica la voluntad del Estado resulta de
un complejo de procedimientos juridicos (eleccion de gobernantes,
actuacion de estos dentro de su competencia, por las formas

establecidas en la ley, etcétera). )
' De esta manera, dice Jellinek, es que se¢ abarca la clasifica-
cion de las formas politicas existentes en todas las épocas, porque
lo que caracteriza el gobierno monarquico de su época (la Rusia de
los zares), como el de la Roma imperial, es siempre que la voluntad
etatica es la voluntad psicologica de una persona; y lo que caracte-
riza la repablica, desde el punto de vista juridico, es que lo que se
llama voluntad de Estado es el resultado de un proceso juridico: la
voluntad fisica o psicologica aun de los gobernantes, no es lo mismo
queladel Estado; para querer por el Estado, los gobernantes primero
han sido elegidos por toda la poblacion (o por cualquier otra forma
compleja) y luego actian de conformidad con los procedimientos y
los modos que les indican las normas juridicas.

Esta clasificacion bipartita entre monarquias y republicas es
también muy amplia y ha sido aceptada por muchos autores,
inclusive algunos modernos®.

También los tratadistas senalan la enorme variedad de sub-
tipos de unay otra. En efecto, la republica puede ser ~como el mismo
Montesquicu ya lo senalaba- aristocratica o democratica y la
monarquia absoluta o constitucional: evidentemente entre la con-

5 Algunos autores fundan el criterio distintivo en la elegibilidad de los
gobernantes de la republica y la herencia por la cual se trasmite el trono
monarquico. Otros. senalando que puede haber también monarquia
elecliva ~como ZANZUCHI- dicen que la distincion radica en la fuente u
origen del poder. por cuanto el monarca ejerce ¢l poder sobre la base de
un derecho propio o de una clase: mientras que en la republica el
gobernante ejerce el poder sobre la base de una eleccion o delegacion del

poder por el pueblo (ob. cit.. pag. 42).



218 INTRODUCCION AL DERECHO

cepcion historica de Luis XIV (“el Estado soy yo”) y la de Thiers (“el
rey reina pero no gobierna”) hay diferencias esenciales.

3} Clasificacion modermna. Democracia y totalitarismo. Las clasifi-
caciones estudiadas hasta ahora no responden a la realidad de
nuestro tiempo. Hoy la monarquia inglesa es una democracia y el
gobierno del pueblo ruso un totalitarismo.

Lo Ginico que nos queda de estas clasificaciones es un conjunto
de etiquetas que responden a formas histéricas del pasado.

Siendo la clasificacion un instrumento de estudio, necesita-
mos una férmula 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 clasificacion propuesto
se atiene mas al contenido que a la forma, se trata de separar los
goblex nos no por el niimero de gobernantes, sino por la forma como
se ejerce el poder: mas aun, segun la distribucion de las competen-
cias entre el individuo y el Estado®, segtin el modo como toman en
consideraci‘()n los goberﬁtes los del‘echovs"individuales especial-

al e]ercmlo ‘del gobicrno (hbeltad de opinion, de prensa, de reunion,
de pensamiento, de creacién de partidos politicos, de ensefnanza)’.

Se dice que lo mas correcto_es_separar los gobiernos en
democraticos y totalltarlos egun se reconozca la libertad de
intervenir en cl g()b]gfno a los mdwlduos ono. see;un se admitan los

“ Conforme Miguel FENECH. La posiciéon del juez en el nuevo Estaclo,
pags. 21 a 23.

7 Un criterio similar adopta el ex catedratico de Derecho Constitucio-
nal JIMENEZ DE ARECHAGA. distinguiendo “gobiernos de fuerza y
gobiernos de opinion” y dice que los primeros tienen las siguientes
caracteristicas:

1} Estan asentados en la fuerza, a diferencia de los gobiernos de
opinion que lo estan sobre el consentimiento.

2) Necesilan un mito: clase. Nacion, raza.

3) Responden a una oricntacion liloséfica transpersonalista.

4) Satisfacen las exigencias de una forma particular del Estado: el
totalitarismo.

5} Se destacan por la imprecision de los limites de su competencia.

6) Concluyen por establecer la concentracion del poder en manos de

un solo hombre.
7} Tienden a realizar una “Weltanschaung”, concepcion del mundo y de

la vida.
Evidentemente esta es una perlecla caracterizacion de la division




Ev Gopiervo 219

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 clasificacion se
excede la simple distincion entre formas de gobiernos para entrar
en el problema de los fines del Estado y en la concepcién general de
vida de un pais. Pero es que en nuestra época el gobierno y el Estado
exceden de sus moldes clasicosy lo invaden todo; el intervencionismo
del Estado hace que su mecanismo esté indisolublemente ligado a
la forma de considerarse los derechos individuales, y la concepcion
sobre el individuo determina la tonalidad de los gobiernos.
Esta es la realidad. se dice y asi debe tomarse.

c. TOTALITARISMO. — La base de esta concepcion es el
" transpersonalismo: todo lo abarca el Estadoy poreso puede imponer

sus ideas, su ensenanza, etcétera.
En la forma de Ooblex no totalltana todas las competencias

se hace necesario que sean suprimidos los derechos individuales

Vrelac1onados con la libre. expresxon del pensamiento, la libertad de
.Y hay_restx icciones a la constitucion

de los pa1 tldOS poi}tlcég
El Estado totalitario no se caracteriza porque no sevote o porque

10 se cuente con el apoyo de la mayoria: se caracteriza porque en €l
no hav auténtica libertad de opinién, no hay un lugar para expresar
la opinién contraria a la del gobierno (aunque este gobierno sea
verdadera mayoria), hay un solo partido politico o se tiende a ello: se
hace imposible la gravitacién en cl gobierno de los otros partidos.
No puede decirse que las llamadas libertades personales havan

sido abolidas, sino mas bien que han sido absorbidas por el Estado

actual de las dos partes en que se encuentra separado el mundo. No
obstante. con el alan de simplificar la clasilicacién. para nuestro curso
general he creido logico poner el acento en la consideracion del individuo
por el gobierno. en virtud de que realmente ésa es la base de todo lo
demas. Si se respeta al individuo, su pensamiento y su personalidad, hay
un gobierno democratico: si se quiere ir a un gobierno de fuerza, se
comienza por nedar estos derechos. tratando de crear justamente una
fuerte corriente de opinion a favor del gobierno, que empieza por limitar
la libertad de expresion del pensamiento. para deformarlo desde la
escuela. Aunque se nos demuestre que la auténtica mayoria (opinion) esta
con el gobierno, lo seguiremos clasificando de totalilario si ha encerrado al
Estado en una cortina de hierro y ha suprimido las fuentes de informacion
y de expresion del pensamiento y la libertad de ensenanza.
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y se ejercitan segun el interés y el fin estatal, no individual,
Exteriormente, la organizacion gubernativa podra asemejarse a la
democracia, pero las similitudes no son mas que aparentes. General-
mente habra un jefe de gobierno con poderes exagerados y al que una
educacion dirigida conduce a transformar en una figura casi mitica.

Habra un Poder Legislativo o asamblea elegida popularmente —v hasta
por mayorias extraordinarias- pero el sufragio carecera de verdade-
ra libertad (aunque en el acto eleccionario no se haga presion) dado
que un partido unico -identificado con el gobierno y el Estado- sera el
que determine quiénes pueden ser los candidatos o la oposicion
aparezca sin medios por la falta de libertad. La vida politica La—
econdmica no tendrdn la posibilidad de florecer fuera de las doctrinas

y directivas que dominan en el QOblCITlO El otro poder, el Jud 101al

e Nufited

estara someudo a una misma concepcion y 6‘1_]1.1(‘& 1cndxa un Campo
de accion (arbitrariedad) mucho mas ‘amplio que en la democracia,

———
puesto que no hav der echos mdl\'ldualeq quc qlvanuaxdal y la )ustma

llan del hbtado 1f1rerpxetada por e] Goblemoool pamdo oubernativo.
En cuanto a la democracia, sera estudiada mas adelante. dentro
de las clasificaciones mas modernas que analizamos a continua-

cion.

d. OTRAS CLASIFICACIONES MODERNAS., — 1) Socialismo y demo-
cracia. También y como forma quizas mas moderna. se han distin-
guido las formas de gobierno (y con mayvor amplitud como forma de
Estado) entre la democracia occidental y el Estado socialista.

Insistimos en que dentro de un libro de Introduccion se hace
necesario ser muy esquematico y esto nos aleja de la realidad total.
Y justamente en este campo. el de las clases de Estado y gobierno la
dificultad se multiplica. al punto que ni los propios libros cspeciali-
zados, como los de los constitucionalistas modernos, pueden abar-
car. en sus clasificaciones. todas las tormas de gobiernos del mundo

por otro lado. no existe tampoco coincidencia en los diversos
autores. entre dichas clasificaciones,

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, ademis de las dos
que estudiamos en el texto, incluye tambicn ¢l Estado awtoritario y los

Estados en vias de descrrollo.
El primero, él mismo dice. se reliere a formas pasadas (el régimen de
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Segun este autor. las diferencias, muy -esquematicamente,
serian las siguientes.

2} Democracia clasica u occidental. La base es el reconocimiento
a la eminente dignidad humana, basando la organizacion estatal en
el objeto de fomentar las multiples posibilidades que derivan de
dicha persona. .

La forma de gobierno se basa en el predominio de la mayoria -ya
que no existe otra manera- pero con el respeto esencial a las
minorias. Lo que conduce al pluripartidismo (pluralismo, diriamos).

En cuanto a su funcionamiento, senala el autor mencionado:

A) Pluralidad de érganos constitucionales y la aceptacion de la
teoria de la separacion de poderes.

Se establece una cierta paridad entre los diversos érganos.
tratando de mantener un equilibrio. En caso de conflicto, la solucion
se debe diferir al pronunciamiento popular (eleccion. referéndum).

B) Una constitucion rigida y un control de constitucionalidad de
las leyes ordinarias (ya sabemos qué significan estos principios).

C) Un Parlamento electivo. generalmente bicameral.

D) Una amplia tutela jurisdiccional de los derechos publicos
subjetivos y particularmente los derechos de la libertad civil.

Es decir un Poder Judicial lo mas independiente posible, que
tutele o defienda los derechos humanos esenciales.

E) Una descentralizacion amplia, tanto de territorios, como de
funciones, aunque esto depende de la organizacion de los paises.

3) Estado socialista contemporaneo. Tanto como en la democracia
{y se podria decir mas) la variedad es tan infinita, que resulta muy
dificil el esquema. No obstante ello, para clarificar los conceptos,

Hitler y el de Mussolini. es decir la Italia fascista y la Alemania nazi).

En cuanto al tema (que ¢l mismo llama complejo) de los paises
subdesarrollados, estamos mas ante una cuestion econémica que politica.
°n efecto, en estlos paises se incluyen diversas formas politicas de organi-
zacion {pues comprende desde los paises de Alrica, hasta los mas variados
de América latina, como Cuba. la Argentina, Venezuela, Uruguay, etc.).

También algunos autores hablan del "Tercer mundo” que, en cierta
manera, incluye a aquellos paises que se oponen al régimen de las dos
superpotencias (Estados Unidos de Norte América y Rusia) y sus aliados.
tratando de formar un bloque independiente, lo cual no es facil.

Todo esto incluye una mezcla de factores polilicos. economicos. etc..
que no creimos del caso incluir. ni entre las formas de gobierno, ni entre

las formas de Estado.
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haremos un resumen parecido (aunque opuesto. la mayoria de las
veces) al anterior.

El Estado socialista, dice Biscaretti, se apoya en principios politi-
cos y juridicos contrarios, lo que produce diferencias estructurales.

El propio Estado, sustancialmente, esta inspirado en la doc-
trina marxista y a menudo en la interpretacion 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 afirmacion de que las relaciones econémico-
sociales poseen una clara preeminencia sobre cualquier otro as-
pecto de la vida, se fundan las superestructuras (juridicas, religio-
sas, culturales, etc.) en dicha infraestructura economica.

El Estado socialista constituye la etapa mas avanzada que han
alcanzado, en la evolucién augurada, los sistemas actuales (des-
truccion del Estado capitalista, pasaje por un Estado socijalista de
socializacion de los medios de produccion 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 social)®. _

De alli se contraponen al otro sistema los siguientes principios:

A) Pierde todo significado la necesaria pluralidad de érganos
constitucionales y division de poderes, que son sustituidos por una
serie de organos colegiados de eleccion popular directa (Soviet), con
amplios poderes sobre la base de la unidad del poder estatal.

Como se sabe, al tener parte primordial en la organizacion del
Estado, el partido Ginico (comunista) es quien elige los candidatos.

B) La rigidez de la Constitucién, si bien subsiste formalmente,
pierde parte de su significacion y también se considera inutil el
instituto de lainconstitucionalidad de la ley. pues los casos dudosos
se resuelven a través de decisiones politicas dentro del Presidium
(es un comité pequeno dentro del Parlamento).

C) El Parlamento (o Soviet) puede presentarse bajo un aspecto

Y BISCARETTI. en una amplitud que no corresponde a este libro, hace
un analisis de los distintos sistemas dentro del régimen socialista.
Inclusive senala 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 (inclusive de blogqueo economico) de los
Estados capitalistas. Solo. dice el autor italiano. en Yugoslavia, aparecen
las tendencias hacia la debilitacion progresiva del Estado en la autogestion
de las diversas comunidades politicas y socioeconomicas que ha alcanzado
notable progreso (mas ampliamente Biscaretti di Rulfa, ob. cit.. pag. 59).
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bicameral anicamente en los Estados Federales o regionales. Dentro
del Soviet hay una Comision mas pequena que prepara todo el trabajo
y lleva los asuntos ya practicamente decididos.

D) La tutela jurisdiccional de los derechos publicos 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 econdmicos a los ciudadanos.

E) Pese a la descentralizacion, acogida en gran escala en los
paises socialistas {y no puede ser de otra manera por multiples
razones, por €j. en la U.R.S.S. y en la Republica Popular China) se
consagra, a la vez, el principio del centralismo democratico.

F) Finalmente es una caracteristica de estos Estados la socia-
lizacion integral de la produccién a través del sistema de la plani-
ficacion econémica.

Como sabemos, estos regimenes en Europa han desaparecido
o estan en vias de desaparecer, en su mayoria tendiendo a consti-
tuir sistemas democraticos.

€. DEMOCRACIA. — Daremos un concepto moderno de democra-
cia, que diferira, naturalmente, de lo que se¢ ha entendido en otras-
épocas de la historia.

Como lo ensena su etimologia, significa el gobierno del pueblo.

s decir unaforma de gobierno enla que todos-olos mas—participan

Lo que se ha denominado democracia a través ce la historia

en él. i
ha mdo pre etendldo ser, eso: el QOblCI no de todos o del pueblo'®.

-

1 Desde la época de Montesquieu y Rousseau se distingue entre el
subdito, todos los que componen el Estado y estan somelidos a sus
normas, y el ciudadano. quien participa en ¢l gobicrno. Y se ha dicho que
la democracia seria idealmente la absoluta coincidencia entre las dos
esferas. Como ese ideal es inalcanzable, diriamos que practicamente es
una tendencia a él. existiendo mas democracia cuanto mas grupos de
subdilos se van convirtiendo en ciudadanos.

Con esta idea cambiamos el concepto de que habria existido una
democracia mas perfecta en la antigiiedad ~en Grecia por ejemplo- que en
nuestra época. Lo exacto es que cada vez mas ampliamos la democracia.
Frente a la antigtiedad hemos logrado: en primer lugar. que se conviertan
en ciudadanos posibles todos los hombres al eliminarse la esclavitud:
hemos incorporado también a los exlranjeros -—que reuanen ciertas
condiciones de trabajo y permanencia en el pais- totalmente excluidos de
los derechos politicos y hasta de los civiles, en la anligtiedad y luego
hemos acordado a las mujeres los derechos politicos.

Nos acercamos. pues. en este sentido. a la democracia ideal, quedan-
do fuera de la calidad de ciudadanos y como subdilos, solamente los
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Es el gobierno en el que prima la mayoria, sin dejar a un lado
ni aplastar a las minorias; no se trata de suplantar la arbitrariedad
del monarca por la del grupo mayor. la minoria tiene derechos.

Precisamente esa forma de gobierno se funda en la idea de que
el individuo es un fin en si mismo y no un simple medio para realizar
fines ajenos ~teniendo una raiz personalista- siendo la razon del
Estado y del gobierno, la de hacer posible a los individuos la
formacion y el desenvolvimiento de su personalidad. La democra-
cia se funda entonces, en la idea de que debe gobernar la mayoria,
porque éste es el mejor sistema, pero no porque ella posea la verdad,
que en materia politica es relativa. Por ello se reconoce a la minoria

el derecho de existir'’.

extranjeros que no reunan las condiciones: los menores, los delincuen-
tcs. los que alentan contra el régimen de gobierno. los incapaces y los
soldados. segim nuestra Constitucion {art. 80), es decir, que estamos
casi practicamente con las limitaciones que no sera posible eliminar. por
razones de simple logica.

"' No queremos entrar en la raiz filosofica del problema de la funda-
mentacion de la democracia; s6lo haremos una breve mencion de él a
modo de sugerencia de ideas. La cuestion fundamental es la afirmacion
de que el individuo es el unico que debe determinar sus normas de
conducta. pues el supremo ideal es que cada uno debe trazarse la norma
a si mismo. Que esta tendencia individualista haya surgido de la con-
cepeidn reformista de Lutero. como pretenden los alemanes. o de Calvino,
o del pensamicnto que prepara la Revolucion Francesa, lo cierto es que
en ellos hay una tendencia comun que lleva a los protestantes a sostener
el libre examen de los lextos sagrados y a Kant, a que la maxima norma
moral es la autonomia y a los autores contraclualistas. a afirmar que el
contrato social liga a los hombres sin someler a ninguno. dandoles su
voluntad como unica regla y dejandolos tan libres como antes. (Sobre
este punto ver LE FUR. La democratic et la crise de UEtat. Archives de
Philosophic du Droit. 1934, n™ 3y 4).

Esa consideracion de lo individual conduce. en la democracia. a la
afirmacion de que en la vida politica no existen verdades absolutas que
puedan ser impuestas por la fuerza de la mayoria. Mussolini, criticando
el fundamento democratico del gobierno mayoritario, decia que era falso
v citaba el pasaje biblico en el cual hay una discusion entre el profeta
Daniel. profeta del verdadero Dios y los 400 proletas de Baal. quienes. sin
tener razon y por la fuerza del ntumero, hubieran aplastado al verdadero
Dios. (Citado por Eduardo JIMENEZ DE ARECHAGA. Introduccion al
derecho. pag. 239).

El error del razonamiento consiste en que, en materia religiosa. puede
admitirse la existencia de verdades absolutas, pero no en materia de
gobierno. en materia politica: aqui no se trata de que la mayoria tenga o
no la verdad absoluta -que no exisle- sino qué conviene al interés
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Este fundamento demuestra que la democracia es realmente
una concepcion total de la vida. con diversas manifestaciones en lo
politico, lo social y lo econémico, aun cuando estos aspectos estan
tan intimamente ligados que es imposible separarlos. ]

La democracia politica es la primera manifestacion.  Consiste
enla afirmacién de que es el pueblo, no una sola persona o un grupo,
quien tiene derecho a ejercer el poder politico, es decir que la sobe-
‘rania radica en el pueblo (elemento formal del concepto de demo-
cracia politica). Dentro de este concepto se propugna por el go-
bierno de la mayoria.

Ademas de esto la democracia presupone el respeto de ciertos

derechos individuales fu fundamentales como la igualdadyla libertad.

specialmente debe reconocerse que no puede haber un verdadero
gobierno democratico sin el respeto y las garantias de las libertades
nccesarias para garantir la verdadera y libre participacion de todos
en el gobierno (libertad de expresion del pensamiento, de reunion,
de asociacion. de ensenanza. etc.). Al revés del gobierno totalitario.

al democratico nole bastalavotacion de la mayoria, es necesario que

esa votacion se aslcntc en una ‘auténtica manifestacion de volun-

tad, paralo cual es ‘mencstor que los partidos politicos puedan exis-

tru‘ (libre asociacion). hacer sus asambleas (reunion). su propaganda
(expresion del pensamiento) v es también necesario que esta expre-
sion del pensamiento sea libre. de tal modo que no se deforme en uno

uotro sentido la mema]idad de la ajuv entud (libertad de ensenanza).

La prueba de que esto ecs esencial a la democracia es que
cuando se ataca a ésta. lo primero que se hace es amordazar la

general. que sea la voluntad mayvoritaria la que prime, sin aplastar la
minoria.

Justino JIMENEZ DE ARECHAGA. en sus apuntes sobre el Gobierno.
senala. sin embargo. que el relativismo es también relativo y que en la
democracia hay relatividad en las soluciones. pero no en su idea esencial:
la libertad individual v ia sumision al derecho (pag. 128).

Es quec justamente la propia relatividad. que es respeto a la opinion de
las minorias. se funda en el maximo respeto por la libertad individual. que
sélo se logra mediante la sumision al derecho. aun del propio gobierno,
inclusive de la voluniad mayoritaria de la Asamblea.

.a esencia del respeto a la personalidad humana conduce a que no se
pueda otorgar a un grupo. aunque sea mayoria, ¢l derecho de monopolizar
la gestion de gobierno. porque aun ¢l Estado esta sometido al derecho y
a éste no es posible crearlo arbitrariamente. Por eso la democracia es €l
gobierno de la mayoria. en el que se reconocen los derechos de la minoria,

actuando de conformidad con las normas juridicas.
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prensa, suprimir las reuniones, controlar los partidos politicos, e]
derecho de trasladarse libremente y como medida de mas largo
alcance -y también de mayor y mas grave efecto- dirigir la educa-
cion de los mas jovenes en un sentido especial.

Laigualdad entre todos los hombres es también mdlspensable

Pero ademas de la democracia en lo politico, para alcanzar la
verdadera concepcion de vida a que nos referiremos, es necesaria
también la democracia en lo social y en lo econémico.

Esto significa que se considera que no hav democracia integral
sino se asegura a los hombres la libertad desde el punto de vista
social y econémico, que les permita gozar de los demas beneficios
de la libertad politica. A este modo de pensar se llega cuando se
comprende que no basta con proclamar teéricamente la igualdad y
que si no se asegura a los hombres un cierto minimo de bienestar
social y econdmico; las [ormulas inscriptas en los textos legales no
se cumplen en realidad. Entre el patrono y el obrero, entre el mas
fuerte por cualquier razén y el mas débil, la libertad es so6lo un
beneficio para el primero: por eso, la proteccion estatal o la forma-
cion de grupos que asegwen cierta defensa de los derechos es
indispensable.

Actualmente la democracia tiende a consolidarse en su mani-
festacion social, y los medios por los cuales se manifiesta son el
intervencionismo del Estado en todos los campos {(contratos dirigi-
dos. intervencion del Estado en lo cconémico creando bancos,
instituciones publicas de asistencia y prevision) y el fortalecimien-
to del grupo (asociacionismo, sindicalismo. etc.) para compensar,
con el numero, la inferioridad de otra especie (la econémica, por
ejemplo). Nuestro concepto individualista nos permite, a diferencia
de lo que pensaron los grupos revolucionarios de 1789, conciliarlo
con la idea del benelicio de los grupos sociales y comprender que el
hecho mas importante de nuestro tiempo es precisamente la
socializacion, en todos los campos. sin perder de vista la idea central
de que los grupos v 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 tenido en las diversas épocas
de colores distintos™ v asi como en los siglos XVIII y XIX se puso al
servicio del liberalismo. ahora el programa es “el socialismo a través de
la democracia (...). Historicamente la democracia liberal aporté la eman-
cipacion de la burguesia y la democracia social propugno la emancipacion
del proletariado” (RECASENS SICHES. Adiciones a Del Vecchio. Estudios de
Jilosofia del derecho. Barcelona. 1936, (. 1. pag. 210).
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individuales, para hacer posible en f01 ma mas plena el desarrollo de

la personalidad.

En sintesis, la democracia es una concepcion total de la vida
que en lo publico significa que el pueblo, la comunidad, es el titular del
poder publico, para cuyo efectivo ejercicio deben asegurarse ciertas
libertades fundamentales, y que en lo social significa que debe garan-
tirse al individuo aislado un minimo de bienestar por el grupo social.

Como concepcion de vida tiende a buscar un equilibrio entre
los derechos de la persona y los de la sociedad; comprende que el

mdwlduo no puede tener derechos sino es en sociedad y que no puede

ser libre si el grupo o los grupos sociales no apoyan y garantizan esa
libertad: pero comprende también que los grupos tienen, como razon

de ser, que permitir el “desenvolvimiento de la individualidad. que

_tiene fines p1 -opios no supeditados a la or_JamLacmn”

Y para terminar recordemos que si el individuo es la esencia
de la democracia. de su actividad depende la suerte del sistema. Asi
como en el gobierno autocratico todo depende de la actuacién del
dictador, en la democracia, como todos participan en el gobierno. si

cada unono cumple con su funcion. fracasa el sistema. La democra-

cia no solo otorga beneficios al mdmduo también le exige; le exige

primero fervor y adhesion, quxen no sxenta una causa 1o puede

cumplir los deberes que le impone'*. Y le exige ac act1v1dad y.no actitud

pasiva, le exige « cumpln con la mision que cada uno tiene. dentro del

seno del conglomerado social, que 1 realizar'®.

¥ Porque como dice Guy GRAND "si por la exageracion del poder de
abstraccion y el gusto de lo colosal el porvenir se concretara en la
constitucion de imperios. de carteles o trusts desmesurados. la democra-
cia no seria mas que un recuerdo. El hombre en vez de ser dueno de las
cosas seria so6lo un rodaje de las inmensas maquinas economicas a las
cuales se sentiria incapaz de dominar (...). Tal es la hipotesis unica en la
cual la democracia podria ser sobrepasada. Aqui la cuestion politica
refleja el problema de la civilizacion. Se (rata de saber si el mago sabra.
por disciplinas sabias, aduenarse de las [uerzas que ha creado o si los
prodigiosos triunfos técnicos deben ser pagados con el aplastamiento de
la persona”. (Archives de Philosophie du Droit. 1933. 1. 2. pag. 59).

'*Y aunque parezca contradictorio. debemos senalar que la democracia
es el régimen que tiene mas adherentes. pero. relativamente. menos
entusiastas y fervorosos luchadores por ella, y esto es un grave peligro
contra el cual debemos prevenirnos.

'5 Cada uno debe obrar democraticamente no sélo en el Parlamento
sino también en su Comuna. en el circulo de sus amigos, en su familia.
Causa tanto dano a la democracia el Poder Ejecutivo que cercena un
derecho, como el modesto funcionario que deja de cumplir su deber
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f. DEMOCRACIA DIRECTA. REPRESENTATIVA Y SEMIRREPRESEN-
TATIVA. — EI gobierno. en el régimen democratico, 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, actaa reali-
zando actos de gobierno sin representantes. Este régimen no existe
actualmente y puede afirmarse que nunca se realizd, en Estado
alguno. Soélo ha sido posible en pequenas circunscripciones (Muni-
cipios, cantones suizos, etcétera).

Se ha dicho que en Grecia se practicéd la democracia directa; lo
que no es exacto, pues si bien el pucblo se reunia en el Agora para
discutir y resolver las cuestiones de gobierno. los ciudadanos
constituian una pequena parte de la poblacion. estando excluidos
los extranjeros, los esclavos, las mujeres, etcétera'®.

Era en realidad una aristocracia mas que un régimen democra-
tico.

En la época moderna todos los autores citan como ejemplo de
gobierno directo el de los cantones suizos. Es cierto que en algunos
de ellos ha subsistido, hasta hace poco tiempo. una forma de
gobierno enla cual el pueblo se reunia en Asambleas populares para
tomar decisiones, pero ¢n realidad esas reuniones eran muy espora-
dicas (generalmente so6lo una vez al ano) y en ellas se limitaba a votar
porsio pornolos provectos sometidos a su consideracion. Porotra parte
corresponde senalar que fucron los partidos democraticos quienes
pugnaron por la supresion de este régimen, en virtud de que en ellos
se practicaba el voto publico con todos sus inconvenientes.

El gobierno directo, pues, es una forma teorica y actualmente
imposible de practicar. por el aumento de la poblacion de los Estados
v la complejidad de la tarca gubernativa, cada vez mas técnica, que
exige la especializacion para csta labor.

El gobierno representativo es aquél en el cual las funciones de
gobierno son realizadas por los representantes del pueblo.

mediante una retribucion o el ciudadano que se burla o desprestigia una
instituciéon: la diferencia sélo radica en el momento en que producen
¢lecto los actos. Al cabo del tiempo y de su reiteracion. el del funcionario
y el del ciudadano son tan perjudiciales como cl del presidente. porque
van minando la salud dec todo el sistema y la confianza en él.

b Estudiando los datos de la época encontramos que en una ciudad por
cjemplo, de 21.000 ciudadanos, habia 10.000 metecos (extranjeros) y

40.000 esclavos.
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Este tipo de gobierno ha nacido de un largo proceso historico al
cabo del cual los gobernantes se consideran como representantes
delos gobernados.

Actualmente, la casi totalidad de los regimenes de gobierno son
representativos. Los gobernantes son considerados como “repre-
sentantes” de la ciudadania y son ungidos en su calidad de tales
mediante el acto del sufragio. Este es el tnico contacto del elegido
con el elector; el pueblo solamente tiene derecho de eleccién, la
relacion de representacion se desarrolla especialmente a través del
partido politico'”.

El representante no es como el mandatario de derecho privado,
porque no es elegido con mandato imperativo', ni puede ser
revocado, porque sus electores no tienen ningun contacto con él

‘despucs del voto, salvo a través del partido politico. Tedricamente. el
votante se inclina por un partido politico por adhesion al programa de
gobierno que éste propugnay vota por los candidatos de ese partido.

Por esa razon el representante debiera cumplir el programa v
las autoridades del partido controlar su actuacién'™..

El régimen semirrepresentativo es aquel que participa de
ambos sistemas: el gobierno se realiza indirectamente por medio de
representantes, pero el pueblo realiza directamente algunos actos
de gobierno. Es decir que no limita su intervencion al sufragio, sino
que a veces utiliza formas de gobierno directo: plebiscitos. iniciati-
va popular, recursos contra resoluciones de los 6rganos gubernati-

'7 La teoria del gobierno representativo ha dado lugar a multiples
concepciones cuyo estudio no corresponde a este curso. Un buen ensayo
de la sistematizacion de esas teorias puede verse en Justino JIMENEZ
DE ARECHAGA, Derecho constitucional, Primer curso, Teoria del gobierno.
(Edic. Medina. pags. 133 y siguientes).

" Después de la Revolucion Francesa todos los autores rechazaron el
sistema de cahiers conteniendo instrucciones para los representantes.
En realidad la representacion en derecho publico esta muy lejos del
mandato del derecho privado: no hay acuerdo de voluntades. no hay
dependencia del "mandante”. no hay rendicion de cuentas después de la
gestion. no hay posibilidad de revocar el mandato. etlcétera.

' La libertad politica impide que se controle el partido polilico para que
cumpla con esta exigencia. En nuestro régimen no hay ninguna legisla-
cion de partidos: ellos se dictan sus reglamentaciones internas en forma
autonoma. En otros paises existen normas quc, sin perjuicio de los
derechos. reglamentan la existencia de los partidos. (Asi, por ejemplo, en
Estados Unidos se contirola la inversion de fondos por estas organizacio-

nes, etc.). 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 SEGUN LA ORGANIZACION DE LOS
PODERES Y SUS RELACIONES. — 1) Organizacién del Poder Legislativo.,
Unicameralismo y bicameralismo. El Poder Legislativo puede ser
unicameral, cuando se compone de una sola Camara y bicameral si
se organiza con dos Camaras.

El régimen bicameral, que nacié por evolucién histérica en
Inglaterra® es el mas difundido. Hay autores que lo consideran
como consecuencia indispensable del régimen representativo.

Los autores clasicos destacan que la dualidad de las Camaras
es la condicion necesaria para debilitar el Poder, impidiendo asi la
primacia del Legislativo®'. Se argumenta, también, en favor del
bicameralismo, que es un régimen en el cual puede representarse
en forma mas exacta a la opinion putblica. porque el Senado repre-
senta la opinion aristocratica o simplemente el elemento moderado
de un pais. Se sostiene. por ultimo. que el estudio de la ley es mas

-meditado v profundo. El régimen unicameral ha sido también
defendido por los autores y llevado a la practica. Sieyes sostuvo que
la ley es la voluntad popular y ésta es s6lo una; si las dos Camaras
estan de acuerdo. decia, una esta demas y si estan en desacuerdo,
hay una que se ha apartado de la voluntad popular®.

Laski decia que la Caimnara mejor se veria trabada por la otra.

A favor del unicameralismo se pucde decir que el sistema
bicameral hace mas lenta la elabdracion de la ley y que resulta
intatil la doble discusion por los representantes de los mismos
partidos politicos en unay otra Camara, lograndose tan sélo pérdidas
de tiempo.

Pero los bicameralistas dicen que es mejor pocas leyes pero
buenas v no muchas y malas. Por otra parte. mientras la ley pasa de
una Camara a la otra, existe un periodo de tiempo en el que la
opinién publica puede pronunciarse por intcrmedio de sus organos

2 Para esle desarrollo histérico ver: ESMEIN, Cours de droit cons-
litutionnel frangais et comparé, 6* ed., Paris, Sirey, 1924, pags. 98 y si-
guientes.

2t “E] Poder Ejecutivo ha sido debilitado y moderado por la dualidad del
Jefe de Estado y los Ministros. el Poder Deliberante debe ser debilitado
y moderado por la dualidad del Senado y la Camara de Dipulados”
(HAURIOU. Droil constitutionnel, Paris. Sirey. 1923, pag. 529}.

2 Esta idea se impuso enlas Constituciones de 1791 y 1848.
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(la prensa, la radio, etc.), contribuyendo al examen de la legislacion
y a evitar la precipitacién de una tarea tan importante como la
legislativa.

No hay duda de que el bicameralismo se justifica mejor cuando
las dos Camaras tienen integracion distinta o funciones distintas.

‘Asi, por ejemplo. en un régimen como el inglés, hay una
Camara de los Lores que se integra en forma totalmente distinta
(herencia, distinciones especiales, etc.}, a la Camara de los Comu-
nes, elegida porlavotacion popular. Lo mismo sucede en los Estados
Federales, en donde una Camara se elige por todo el pais y otra por
representacion de los Estados. También esa diversa integracion
existe cuando una de las Camaras se constituye por representacion
de intereses®.

En nuestro pais las dos Camaras se integran en forma casi
similar, lo que ha hecho sostener, a algunos, la necesidad de
suprimir el Senado. Pero en cambio, en nuestro régimen. ademas
de la funcién comun de claborar la ley. el Senado tiene funciones
propias, porque concede venias, es Tribunal de Justicia politica,
controla los entes auténomos. etcétera®!.

# Algunos autores modernos han sostenido la necesidad de que en la
vida politica actien dos clases de elementos: los individuos considerados
aisladamente o agrupados politicamente y los grupos sociales delermina-
dos. agrupados por sus intereses {gremios, profesiones. etc.).

Se ha dicho que de esta manera existiria una Camara que represen-
taria [ielmente la opinion del pais. Este sistema. cuya idea se {radujo en
cl régimen corporativo. ha sido defendido por muchos autores modernos.

Su inconveniente radica en que cuando los hombres se agrupan en
defensa de sus intereses. no son tan idealistas como cuando se agrupan
para defender una causa politica. El politico merece objeciones y a
menudo se mueve por intereses subalternos. pero genéricamente su
actividad esta orientada por el ideal del mejoramicntlo social. mientras
que los grupos gremiales se originan en la defensa de los intereses de los
agremiados prescindiendo del interés general.

* Como vemos, casi todos los argumentos a favor de una u otra
posicion se fundan en el proceso de elaboracion de la ley. que es la principal
funcion de las Camaras. sin embargo no debe olvidarse que ejerce otras muy
importantes. especialmente el contralor general de la actividad del Poder
Ejecutivo y los demas organos gubernalivos principales.

Es el Poder Legislativo el que ha sulrido, y se encuentra en proceso de
sulrir. grandes (ransformaciones en la época contemporanea. En los
paises de Europa Oriental y en general en los que participan de una
tendencia comunista (Rusia y las Republicas Populares en Europa.
China, etc.). predomina el unicameralismo y como sucede en las Republi-
cas Populares existe, dentro del propio Poder Legislativo, un érgano
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2) Organizacion del Poder Ejecutivo. Unipersonal y colegiaclo. El
Poder Ejecutivo puede organizarse en forma unipersonal, cuando es
¢jercido por una sola persona. o cn forma colegiada, cuando estj
integrado por varios miembros.

En favor del colegiado se ha dicho que es un régimen de
mayores garantias porque el gobierno se realiza en forma mas
meditada. pues en el colegiado se discuten y estudian mejor las
soluciones, conla colaboracion de todos sus miembros. Es decir, que
se mejora, desde el punto de vista técnico, la gestion del Poder
LJCCLIUVO

En la época moderna el dirigismo economico ha desplazado el
centro de gravedad del sistema constitucional de las Camaras al
Poder Ejecutivo, poniendo en manos de éste un conjunto de nuevos
poderes v de nuevas exigencias que hacen necesario ese mayor
tecnicismo en el cjercicio del poder®.

Se agrega que este sistema permite la coparticipacion de
leClSOS partidos politicos en el Poder Ejecutivo. lograndose un
contralor dentro de este Poder, en lugar de contralor parlamentario.

Otros destacan que es un modo de darle mas publicidad a la
gestion del Poder Ejecutivo impidiendo las resoluciones que quedan
ocultas. Ademas, esta forma de gobierno. se ha dicho, es un remedio
contra la omnipotencia del Poder Ejecutivo, impidiendo golpes de
Estado v debilitando el exceso del poder que las nuevas funciones
pueden determinar en favor del Ejecutivo.

Los defensores del régimen unipersonal senialan que, por su
esencia. el Poder Ejecutivo debe ser unipersonal, pues por su
naturaleza no es poder deliberativo, sino encargado de una
funcion que hace necesaria la unidad para poder adoptar decisio-

llamado el Presidium, con caracteristicas especiales. Este érgano es una
especie de Comité o Poder nacido dentro del propio Legislativo. compues-
{o por un numero reducido de miembros. que es el que realmente ¢jerce
la mayor parte de las funciones.

En varias Constituciones modernas, de Estados que no sc¢ encuentran
bajo la érbita de los paises comunislas, también aparece la moderna
tendencia al unicameralismo o por lo menos a que las funciones de
contralor del Poder Legislativo se ejerzan actuando las dos Camaras como
una sola {Francia). Esta tendencia también nacio en Inglaterra. desde
principios del siglo XX. por el mismo proceso historico de evolucion de las
instituciones inglesas, al quedar reducida la funcion de contralor a la

Camara de los Comunes.
2 Conforme Justino JIMENEZ DE ARFCHAGA Constitucion de 1952,

tomo 2, pag. 146.
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nes rapidas®®. En cualquier agrupacion de personas, ademas de)
organo deliberante (Asamblea) debe haber un o6rgano. Ejecutivo
(gerente. presidente) que esta representado por una sola persona.
Se destaca que el régimen colegiado hace lenta la labor del
[Ejecutivo, deliberandose sobre todos los problemas, sin resolverlos
de inmediato. El régimen colegiado diluye la responsabilidad que debe
tener el Poder Ejecutivo. Ninguna persona ni partido pueden ser
responsabilizados porla accion del 6rgano. Estos son los argumentos
fundamentales sobre la organizacion del Poder Ejecutivo.

3) Relaciones entre el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo.
Parlamentarismo y presidencialismo. Segun el sistema de relaciones
entre el Poder Legislativo y el Ejecutivo. ¢l gobierno puede ser
presidencial o parlamentario. El parlamentario e¢s aquél en el cual los
ministros son responsables politicamente ante el Parlamento por los
actos de 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 Ejecutivo se integra por
un titular (monarca o presidente de la Reptiblica), sin funciones de
gobierno y sin responsabilidad politica y por un Gabinete o Consejo
de Ministros. con funcion de gobierno y responsabilidad politica ante
cl Parlamento. El érgano que dirige la politica, el que gobierna, es el
Gabinete: el titular del Poder Ejecutivo tiene funciones meramente
representativas?’. Ese Gabinete debe contar con el apoyo parlamen-
tario como condicion indispensable para permanecer en su cargo:
en caso de que carezea de dicho respaldo. debe caer. A través de este
mecanismo, el Parlamento es el que verdaderamente dirige la
politica. dando las orientaciones generales; de aqui el nombre de
régimen parlamentario. Este régimen funciona de la siguiente
manera®: el titular del Poder Ejecutivo tiene un caracter perima-

2 Los defensores del colegiado sosticnen que este argumento es mas
aparente que real, pues son excepciones los casos en que el Ejecutivo
requiere una decision urgente (casos de guerra. medidas de seguridad).

Ademas senalan que en ¢l régimen parlamentario el Poder Ejecutivo
es colegiado y en el Gabinete se toman decisiones y se delibera sobre los
problemas mas graves sin ningan inconveniente.

La tendencia a traspasar compelencias del Legislativo al Ejecutivo y
los requerimientos de la compleja técnica gubernaliva incompatible con
el gobierno del Congreso. quiza requiercn un Ejecutivo en el que
participen todos los partidos o. al menos. los grupos mayoritarios.

7 Como en el caso del Rey de Inglaterra. de quien se dice que reina pero

no gobierna.
 Los regimencs son distintos segan las diversas Constituciones.
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nente; si es un monarca durarda mientras viva, si ¢s un presidente
dura el periodo de tiempo establecido por la Constitucién. Este
presidente, generalmente, es clegido en forma popular y solo a
veces por el mismo Parlamento?’. 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 practica el titular
del Poder Ejecutivo encarga al Primer Ministro la formacion del
Gabinete y es éste el que procura constituir un consejo que cuente
con el apoyo parlamentario®. El mecanismo para determinar la
existencia del apoyo parlamentario se realiza por intermedio de dos
institutos: el voto de confianza y el voto de censura. El primero lo
pronuncia el Parlamento cuando el Consejo de Ministros, por inicia-
tiva propia, plantea la cuestion. El voto de censura lo da el Parlamento
en cualquier circunstancia, cuando no comparte la politica del Conse-
jo de Ministros o quiere observar algun acto de gobierno.

En este caso. asi como cuando no se consigue el voto de
confianza, el Consejo de Ministros debe renunciar®’. 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 orientacion general de la politica se da por el Poder Legislativo. Se
incluye la facultad del presidente de disolver el Parlamento.

La separacion de Poderes sec flexibiliza grandemente.

El régimen presidencial es aquél en el cual la funcion de
gobierno la ejerce el titular del Poder Ejecutivo. que no tiene
responsabilidad politica ante el Parlamento.

En este sistema los ministros son simples secretarios del titular
del Poder Ejecutivo. sin funcién de gobierno propia y también sin
responsabilidad politica. El titular del Poder Ejecutivo (monarca o
presidente), elegido con prescindencia del Parlamento (por herencia

2 La mayor parte de las Constituciones modernas establecen que el
presidente de la Republica es elegido por la Asamblea Legislativa (articulo
83 de la Constitucion italiana del 27 de diciembre de 1947, articulo 6 de
la Constitucion {rancesa. elc.). Pero no se trata de regimenes presiden-
cialistas.

v El articulo 92 de la Conslitucion de Iltalia dice: “El presidente de la
Republica nombra al presidente del Consejo de Ministros y a propuesta
de éste. los ministros”.

# Una de las caracleristicas del régimen parlamentario es la colegialidad
del Gabinete de Ministros y el caracter solidario de la responsabilidad
ministerial (conforme HAURIOU. Précis de droit constitutionnel, Paris,

Sirey, 1943, pag. 416).
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o votacion popular), es el que dirige la politica y nombra y destituye
a los ministros. sin tener en cuenta ¢l apoyo parlamentario.

Aqui hay una rigida separacion de poderes.

Estos dos sistemas de gobierno existen en diversos paises. En
Europa (Inglaterra, Alemania, Italia, etc.) predomina el régimen
parlamentario y en América (Estados Unidos, la Argentina, Chile,
etc.) predomina el régimen presidencialista. La discusién sobre las
ventajas e inconvenientes de cada uno ha sido muy amplia. El
régimen parlamentario tiene la ventaja de que el Parlamento
controla la politica del Poder Ejecutivo, lograndose una accion
comun, la que es beneficiosa para el pais®. En el régimen parla-
mentario la separaciéon de poderes aparcce sustituida por una
colaboracion entre los poderes. La interpelacion a los ministros le
da publicidad a la gestion de ese poder. Se dice ademas que es un
sistema mas democratico, porque el Ejecutivo esta integrado por
representantes de diversos partidos.

El inconveniente fundamental del régimen parlamentario es
la inestabilidad. En una época en que la gestion de gobierno es tan
compleja -y no se puede dirigir un pais en forma improvisada y sin
planes—-, resulta altamente perjudicial el cambio de orientacion del
Poder Ejecutivo, que se produce en los regimenes parlamentarios
muy frecucentemente. Algunos autores senalan que el inconve-
niente de los regimenes parlamentarios que se han organizado en
las Constituciones europeas es la debilidad del Poder Ejecutivo y
consideran que es un error haber roto ¢l equilibrio de la separacion
de poderes en favor del Poder Legislativo™.

* Los contrarios al régimen presidencialista senalan que estle sistema
tiene el inconveniente de que en un mismo pais dos érganos de gobierno
pueden realizar una politica distinta, lo cual es perjudicial.

Asi por ejemplo. Wilson. Presidente de los Estados Unidos. en un
momento en que predominaba en este pais la tendencia aislacionista.
planeo6 y organizo la Sociedad de Naciones: luego, cuando el tratado de
Versailles debio ser aprobado por el Senado de la Republica. no se obtuvo
su ratificacion, quedando de manifiesto la dualidad de los poderes en
perjuicio del pais y en este caso también de la organizacion internacional.

El mismo problema se le plante6 a Kennedy con su plan de la "Alianza
para el Progreso”.

% Mirkini GUETZEVICH. comentando las Constituciones posteriores
ala guerra de 1918, ha dicho que: "El fracaso de la democracia de algunos
paises y su reemplazo por regimenes diclatoriales pertencce, no a la
clencia juridica sino a la historia general con sus causas politicas,
historicas y aun psicologicas {...). El origen psicologico fundamental
proviene de la desconfianza de los hombres nuevos hacia el Ejecutivo y
la lendencia general de todas las gestiones revolucionarias de establecer
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h. SISTEMAS MODERNOS. EVOLUCION DEL PARLAMENTARISMO. EI,
SISTEMA SEMIPRESIDENCIAL. — dJustamente respondiendo a esta
preocupacion ha aparecido, en algunas constituciones, la tenden-
cia a reforzar las atribuciones-del Poder Ejecutivo. Asi en la Cons-
titucién degaullista de 1958, en Francia, se traspasan al Ejecutivo
muchas facultades del Legislativo, es decir se permite resolver por
medio de decretos muchas materias que correspondian a la ley3*,

A su vez, el régimen presidencial en algunos paises (inclusive
como luego veremos en Uruguay, a partir de 1933) va introduciendo
ciertas limitaciones de la autoridad del presidente de la Republica,
a favor del Parlamento.

Esto ha hecho que ciertos autores modernos hablen de un
régimen semipresidencial, lo que nos esta demostrando la aproxi-
macion de los sistemas.

Es un autor francés que caracteriza este nuevo régimen
conforme a estos caracteres: a) el presidente de la Republica es
elegido por sufragio universal, b) posee considerables poderes, como
en el régimen presidencial, ¢) se oponen a él, sin embargo, un
primer ministro y ministros, quienes ejercen funciones ¢jecutivas
y gubernamentales y pueden estar en el cargo sélo si el Parlamento
no muestra oposicion a ellos®.

una primacia absoluta dcl Poder Legislativo. Este error de construccion
ha tenido por consecuencia el debilitamiento del Estado. la imposibilidad
de asegurar el funciona'niento de los servicios publicos y sobre todo la
imposibilidad, para los nuevos gobernantes, de vencer las dificultades
economicas. Esle sistema no podia adaptdrse a las necesidades de la vida
curopea de posguerra, tan dificil.

"Si se releen los debales de las asambleas constitucionales de Europa
Oriental o Central. se ve que la mentalidad de los revolucionarios es
siempre la misma. Piensan mas en los abusos de la vispera que en la
conslitucion del manana. Las Constituciones de posguerra pensaban
tanto en los abusos de los Hohenzollern o de los Habsburgos que no han
comprendido que el Ejeculivo que ellos debian crear debia ser el Ejecu-
tivo de la Republica, el Ejecutivo democratico al servicio de las nuevas
necesidades” (Les Constitutions de UEurope nouvelle. Paris. 1938, pags. 2
y 25).
Este pianteo no difiere mucho del que puede hacerse actualmente y
por cllo lo transcribimos. Mirkini GUETZEVICH insiste mucho. en su
obra. en la necesidad de que dentro del régimen parlamentario se
establezca un Ejecutivo [uertle que €l considera perfectamente compatible
con el régimen democratico.

“ Arts. 34 a 35 de la Constitucion francesa vigente.

% MAURICE DUVERGER, A new political system model: semipresidential
government. EuropeandJouran of politica research. V. 8 n® 8, 1980, pag. 166.
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Segun un autor Clnleno que estudia este sistema en Europa,
corresponde a las siguientes Constituciones: de Austria. Finlandia,
Francia, Irlanda, Islandia y Portugal?. _

Como vemos, a Francia muchos-la incluyen en el régimen
parlamentario, sin embargo. ahora se la categoriza como semi-
presidencial, lo que demuestra cémo los sistemas se van acercan-
do. En efecto. ya dijimos que la Constitucion francesa dio grandes
poderes al Ejecutivo y ademas, el titular es elegido popularmerite
(y no por la Asamblea Legislativa, como sucede con el presidente
de Italia) lo que asegura su permanencia®.

Se busca también. con las restricciones al parlamentarismo,
evitar que el cuerpo legislativo esté absorbido por la actividad
politica y descuide la de legislar. Asi, en el mismo sentido, en los
paises socialistas, se busca facilitar la labor (deliberativa) de los
cuerpos parlamentarios numerosos, creando un cuerpo restringido
(el Presidium). Con lo cual hay una cierta tendencia en el mismo
sentido, pese a las diferencias de los sistemas.

La solucion de las Republicas Populares, smmendo la tenden-
cia comunista, fue la de crear deniro del propio Parlamente un
cuerpo mas pequeno que tenia funciones, en cierta manera. ejecu-
tivas. La de Francia nueva, la de traspasar esas competencias al
Poder Ejecutivo (ver nota 37).

Y

8

3 Humberto NOGUEIRA ALCALA: El régimen semipresidencial ¢Una
nueva_forma de gobierno democrdtico?. Santiago de Chile. 1984.

* Ya que hablamos de la nueva Constitucion [rancesa debemos
senalar que, en materia de parlamentarismo. se ha establecido un nuevo
sistema que trata de evitar la inestabilidad del régimen. En efecto. se
establecen algunas trabas para la caida sucesiva de los gabinetes, la que
habia prov ocado una situacion que coloco a Francia al borde del abismo.
Se exige. por ejemplo. que la mocién de censura deba ser lirmada por la
décima parte de los micmbros de la Asamblea Nacional. que la votacion
no puede hacerse hasta después de 48 horas de presentada. etc. Luego
se establece que. si la mocion de censura es rechazada. los firmantes no
pueden proponer una nueva mocion durante el mismo periodo de sesio-
nes. salvo el caso de que el primer ministro sometla la cuestion de
confianza al Parlamento (art. 49 de la Constitucion).

En realidad el régimen [rancés no es puramente parlamentario.
ademas de por estas razones. por la circunstancia de que el propio
presidente de la Repuiblica. como sucedia en nuestras Conslituciones de
1934 y 1942, es el que preside el Consejo de Ministros.
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§ 35. SEPARACION DE PODERES

a. EL PRINCIPIO DE LA SEPARACION DE PODERES. ANTECEDEN-
TES. — Muchos autores han sostenido que para la realizacion de un
buen gobierno es necesario que los distintos poderes que forman el
gobierno estén separados.

Este principio fue expresado desdela antigtiedad. Asi Aristoteles,
en su Politica. distinguia en el gobierno la "Asamblea General
Deliberante sobre asuntos publicos”, el Cuerpo de Magistrados y el
Cuerpo Judicial.

La escuela de derecho natural de Puffendorf y Locke también

defendié esta posicion®®.

1) La doctrina de Montesquieu. Montesquieu tiene el mérito, por
un lado, de precisar la clasificacion de los poderes etaticos y por el
otro, de encontrar la finalidad practica de la divisién: 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 division de poderes;
algunos la propiciaban. pero no recalcaban que era imprescindible
para evitar el abuso del poder.

Montesquicu se inspira en la realidad inglesa, en la cual. por
un proceso histoérico, se separaron de la reyecia los otros poderes.
Segun su teoria, expuesta principalmente en El espiritu de las leyes,
existen en el Estado tres poderes: “el Poder Legislativo, el Poder
Ejecutivo de las cosas que dependen del derecho de gentes y el
Poder Ejecutivo de las cosas que dependen dcl derecho civil. Por
¢l primero, el principe o el magistrado hace las leyes {...). Por el
segundo (que secria el Ejecutivo) hace la paz o la guerra, envia y
recibe embajadores {...). Por el tercero (que llamariamos Judicial),
castiga los crimenes y juzga las diferencias entre los particulares
{...)". Ysegun é] estos poderes deben ser divididos porque *(...) Esuna
experiencia eterna que todo hombre que tiene poder es impelido a
abusar de él; va hasta que encuentre limites {...). Para que no se
pueda abusar del poder es necesario que, por la disposicion natural

%% Locke es un importante antecedente para la teoria de Montesquieu.
Fue el unico que expuso. antes que éste. la teoria en forma sistematica.
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 de 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 de magistrados el Poder Legislativo
se une al Ejecutivo no hay liber tad, puesto que se puede temer que
el monarca o el Senado haga leyes tiranicas para ejecutarlas
tiranicamente (...}. No hay tampoco libertad si el Poder de Juzgar no
csta separado del Legislativo o del Ejecutivo (...)".

La exposiciony la idea es bien sencilla: si el poder esta dividido,
cada poder sirve de freno a los demas y de ese modo se impide el
abuso salvaguardando la libertad individual. Se establece asi un
sistema de “frenos o contrapesos”, o sea de contralores reciprocos de
unos organos de gobierno respecto de otros.

2) La aplicacion de la teoria de Montesquieu. Para la Revolucion
Francesa este principio, colocado como guardian de la libertad
individual, fue tan esencial que en la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano se dijo que “toda sociedad en la cual la
garantia ‘de los derechos no esta asegurada. ni la separacion de
poderes determinada no tiene Constitucion” (articulo 16).

Es asi que fue aplicado por varias Constituciones de las que
siguieron a la Revolucién (1871 y ano IIl), a pesar que ya encontro
una idea opuesta desde su origen: la tesis de Rousseau de la
primacia de la voluntad general y por consiguiente del Poder
Legislativo, lo que rompia el equilibrio entre dichos Poderes.

Sin embargo, el principio se expandié con las ideas de la
Revolucion y fue tomado por los constituyentes de Filadelfia v
establecido, con toda la fidelidad que es posible en la Constitucion
delos Estados Unidos®.

Posteriormente se extiende a las Constituciones sudamerica-
nas, ecntre ellas las nuestras, con ciertas atenuaciones, como va
vimos.

Las Constituciones de las Republicas Populares. siguiendo el
ejemplo de la soviética, suprimen el principio. El Ejecutivo
(Presidium) es un especie de organo delegado v dependiente del
Poder Legislativo organizado en forma unicameral.

¥ Los constituyentes de los Estados Unidos se mantuvieron fieles a
esle principio y establecieron una estricta separacion de podercs. Asi
entre el Legislativo y Ejecutivo no habia puntos de contacto v los
ministros no podian ir a las Camaras. Wilson. en su gobierno congresio-
nal. critica el sistema y hace notar que se desvirtiia en la practica, con la
ida de los ministros a las comisiones parlamentarias.

Aquella Constitucion de los Estados Unidos. es la que aun sigue

vigente.
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3) La critica a la teoria de Montesquieu. Se ha criticado a
Monstesquieu por tres motivos fundamentales.

a) Sedice que en el Estado hay un solo podery novarios. El poder
etatico es uno, hay varias funciones.

b) Se expresa que ha fracasado en la practica: los paises que
adoptaron el sistema lo hacen con grandes atenuaciones. El régi-
men parlamentario. muy difundido, es incompatible con una verda-
dera separacion de poderes.

c) No puede admitirse un-Estado con poderes separados, que
actuen cada uno por su lado.

Los defensores de Montesquieu sostienen que él hablaba de
funciones aunque empleaba la palabra Poder y que nunca pensé en
la absoluta separacion sino en la limitacion de un poder por otro.

Sin tomar posicion en esta ardua polémica de los autores france-
ses, que actualmente carece de sentido, nos parece que queda como
saldo favorable de la teoria de Montesquieu el hecho de que las
funciones deben estar divididas, controlandose reciprocamente los
organos del Estado que las ejercen y sin que esta division sea absoluta.

b. CONCLUSIONES. APLICACIONES A NUESTRO DERECHO POSITI-
vo. — Esindudable que el poder del Estado es tnico: quelo que estan
divididas entre los diversos organos son las funciones de gobierno
{ver Funciones del Estado. § 33)*. Esta division de funciones, sin
embargo. no es estricta. sino que los Organos ejercen predominan-
temente una funcion, pero también intervienen los demas, pudién-
dosc lograr de ese modo cl perfecto contralor. .

Lo esencial es quc estén bien determinadas las compcetencias
de cada organo que cjerza el poder publico. de modo que cuando se
salga de su funcion tenga que invadir la del otro. De ese modo se
obtiene una perfecta organizacion juridica con garantias para los
administrados.

Cada poder o funcion tiene una serie de 6rganos jerarquizados
que termina en un vértice y tiene sus funciones propias, controlan-
do las de los demas.

En nuestro pais sc respeta la scparacion de poderes. Estamos
ante un régimen presidencial, pero con algun matiz parlamentario.

0 La conflusion se produce porque se llama funcion al medio empleado
v también al organo que la realiza. Asi nuestras Constituciones hablan
del Poder Legislativo, Poder Ejecutivo v Poder Judicial designando los
organos que realizan dichas funciones.
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No creemos, sin embargo, que entre en la categoria de semi-
presidencial. Aun con la reforma constitucional de 1997, la de los
arts. 174y 175. ’ ‘

Se consagra alli la facultad del presidente de la Republica de
requerir a la Asamblea General un voto de confianza expreso para
el Consejo de Ministros. La Asamblea se pronunciara, sin debate.
por mayoria absoluta del total de componentes y dentro de un plazo
de 72 horas. Si la Asamblea no se reuniese o no adoptase decision
dentro de dicho plazo, el voto de confianza se entiende concedido. De
todas maneras, si el voto fuere contrario, no existe una consecuen-
cia juridica inmediata.

Podra también el presidente de la Republica, conforme a la
nueva redaccion del art. 175 de nuestra Constitucion, declarar, si
asi lo entiende. que el Consejo de Ministros carece de respaldo
Parlamentario y csa declaracion lo habilita a sustituir uno a mas
ministros {facultad de todos modos tiene. conforme al art. 174). Pero
clloa su vez faculta al Poder Ejecutivo a sustituir total o parcialmen-
te a los miembros no electivos de los directorios de los entes
autonomos y de los servicios descentralizados. Las facultades con-
sagradas en este articulo no podran ser ejercidas dentro del primer
ano de mandato ni dentro de los doce meses anteriores a la
asuncion del gobierno siguicnte. -

En el proximo capitulo haremos ¢l estudio analitico de nuestro

régimen de gobierno.

Lecluras recomendadas para este capitulo:

BISCARETTID. RUFFIA. Paolo, Introduccional derecho constitucional
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gouvernante. Ses strucures gouvernamentales.

DE LA BINE DE LA VIELLENEUVE., Marcel, La_fin du principe de la
separation des prouvoirs.

DUVERGIER, Maurice. Droit constiutionnel el institutions politiques,
Paris, 1956.

JELLINEK, George, Théorie générale de U'Etat, trad. francesa, t. IL

JIMENEZ DE ARECHAGA. Justino, El gobierno. Apuntes. Editorial
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CarituLo VIII
REGIMEN DE GOBIERNO NACIONAL

8§ 36. GOBIERNO NACIONAL. EL REGIMEN REPRESENTATIVO

Se gfm nuestra Constitucién la soberania existe en la Nacion

ot_xas p01 Podel es lepxesentatlvos que establece la Constitucion,

Asimismo, se establece en la mencionada norma fundamental, que

R P p » 1

se adopta como forma de gobierno la “democratica republicana

De acuerdo con estas disposiciones constitucionales, resulta
que nuestro régimen es semirrepresentativo. Solo se actua en
forma directa en los casos de iniciativa (proyectos de reforma
constitucional, articulo 331, inciso A) y referéndum (articulo 304,
para los Gobiernos Departamentales). En las demas circunstan-
cias, el régimen normal es el de la eleccion de personas que actuan
como_representantes. .

En nuestro pais, como en la mayoria (por no decir todos) de los
regimenes democraticos. el sistema de gobierno es entonces el
_representativo. Como lo dijimos antes, resulta practicamente im-
posible el gobierno directo. En los paises que pretenden tener tal
sistema, la unica consulta en la que el pueblo se pronuricia
directamente es cuando se le convoca a la plaza publica. para que,

! Dice asi la Constitucion de la Republica:

“La soberania en toda su plenitud existe radicalmente en la Nacion.
a la que compete el derecho exclusivo de establecer sus leyes. de modo
que mas adelante se expresara” (articulo 4°).

"La Nacién adopta para su Gobierno la forma democratica republica-
na. Su soberania scra ejercida directamente por el Cuerpo Electoral en los
casos de eleccion, iniciativa y referéndum. e indirectamente por los
Poderes representativos que establece esta Constitucién, todo conforme
a las reglas expresadas en la misma” (articulo 82).
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ante un orador y en medio de una euforia colectiva, se manifieste Ig
voluntad unanime de todos los presentes, resultando inadmisible que
en esa oportunidad pueda expresarse alguna forma de discrepancia.

Con todos los defectos del sistema representativo, es el tnico
posible que encontramos para el mecanismo del gobierno popular.

El control que realizan los electores sobre los elegidos no tiene
otro medio de expresion que a través del sufragio y mediante el juego
de los partidos politicos. En nuestro pais, igual que en los demas
regimenes representativos, no es posible otro control del elector
sobre sus elegidos, especialmente cuando el sufragio es secreto.

Estudiar entonces el mecanismo del régimen representativo
implica estudiar el régimen de sufragio y de la organizacion de los
partidos politicos.

a. CIUDADANIA. SUFRAGIO. — La ciudadania es el derecho de
participar en el gobierno del Estado. ya sea como_elector o como
elegible. Ciudadano viene de ciudad. pues en la antmuedad era ésta
(como en Grecia) el marco dentro del cual se ejercia el gobierno. Y
cran los mas apegados a la ciudad, porque habian nacido en ella;
quienes la dirigian: sus gobernantes. Los extranjeros quedaban
totalmente excluidos de participar en esta actividad directriz.

A medida que transcurrio el tiempo se fue ampliando el marco de
la ciudadania, incluyéndose primeroalos esclavos, luego alos extranje-
ros que reunieran ciertas condiciones y posteriormente a las mujeres.

En el siglo pasado existieron otras limitaciones, no permitién-
dose este derecho ni el de ejercer el sufragio. que es su consccuen-
cia primaria. a los analfabetos ni a los que carecian de una cierta
entrada mensual {renta o sueldo} minima, con el fin de excluir a los
vagabundos, etc. Pero finalmente primo la idea de que todos debian
participar, consagrandose lo que se llamé el sufragio universal.

Scgun nuestra Constitucion, “los ciudadanos de la Republica

Oriental del Uruguay son naturales 0 legales (axt 73)

En general se llama ciudadano natural al nacido en el pais y
legal, al C\tlaﬂJCIO que reune ciertas COI]dlClOﬂCS Pero segun
nuestra Constitucion, son 7c1udadanos naturales no solo los nacidos
en cualquier punto del territorio de la Republica, sino también los
hijos de padre o madre oriental. con tal que se avecinen al pais y se
ms_gﬂmn en el chxstlo Civico (art. 74).
~Sin embargo. la ley 16.021 del 13 de abril de 1989, que re-

glamento estos articulos, establecio’ O que los hiJ_OS de padre o madre

orientales, nacidos fuera del territorio nacional, son de naciona-
lidad uruguaya, pero no tendran en ningun caso_la calidad de
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ciudadanos naturales O sea que, parala ley, los hijos de uruguayos
nacidos en el extranjero son ciudadanos legales.

Esta ley reglamenté también qué debe entenderse por avecinarse
al pais, a los efectos del art. 74 de la Constitucién: la realizacion de
actos que pongan de manifiesto. de manera inequivoca, 1a voluntad de
la persona de venir a vivir al pais, como por ejemplo, la permanencia
en el pais por un lapso superior a un ano; el arrendamiento o la
adquisiciéon de una finca para habitar en ella: la instalacion de un
comercio o industria; emplearse en la actividad publica o privada; o
cualquier otro acto similar demostrativo del propésito indicado. La
justificacion de estos extremos se hara ante la Corte Electoral.

Los ciudadanos legales son ademas los extranjeros, a quienes
~después de haber cumplido ciertas s condiciones (especialmente buena
conducta, residencia y ‘nabajo), se les acuerda el derecho de tales.

len serlo:

Segun la ,
‘a) Los que tengan famili ‘en la Republica, tres afos

de residencia y ' capital o “trabajo '(plofesmn comercio, industria,

cmp]eo etc.).
b) Los que sin tener familia, retinan 1as cualidades menciona-

das en el inciso ante ior, pero con ‘residencia de cinco anos.

¢) Los que obten(fan gracia especial de la Asamblea General por
servicios notables o méritos relevantes, sin llenar las condiciones

“anteriores.

Vemos. pues, que nuestro derecho. siguiendo la tendencia de
ampliar los cuadros de la ciudadania, incorpora a los extranjeros,
siempre que reunan algunas condiciones minimas que aseguren
su incorporacion a la vida nacional. El Acto Institucional N° 2, sin
embargo, por otras razones, prohibié el ejercicio del voto y otros
derechos politicos a los militares y personal policial en actividad.
Pero esta norma fue derogada.

Asimismo, han quedado excluidas las limitaciones a la ciuda-
_dania por razones de sexo. instruccién, falta de capital, etc. Desde
1917 no existe en nuestra Constituci()n«ninquna otra limitacion al
ejercicio de tal derecho para los naturales o extranjeros en las
condiciones mencionadas, salvo aquellas que resullan absoluta-
mente insuperables, prev istas en el articulo 80 de la Constitucion,
{El voto de la mujer se acordé por una ley de 1932, de acuerdo a lo

previsto por la Constitucion de 1917.)

b. EL SUFRAGIO Y SUS GARANTIAS. — Lo primero que_expresa
nuestra Constitucion al refemse al sufrﬁagxo es que es obligatorio,

asi como la inscripcién civica (a1 ticulo 77).
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Se trata, de acuerdo conlanociéon moderna, no solamente de un
derecho del ciudadano sino, ademas, de un deber, que adguieﬁ
particular importancia en un régimen democratico en el CuTla
participacion de todos en el gobierno, aunque sea el momento de la
eleccion, es imprescindible.

La obhgatox iedad del sufragio, igual que la de la inscripcion
civica, todavia aquélla mas que ésta, encuentra dificultades en la
dphcacmn practica. siendo dificil sancmnaﬁrj}_qglenes no cumplen
con estos deberes. Luego de varios proyectos se aprobé una ley
estableciendo sanciones para quien no vote (prohibicion de hacer
tramites, cobros, obtener empleos publicos y otros similares). Esta
ley se aplico efectivamente a partir del anio 1971, exigiéndose, por
un prolongado lapso posterior a las elecciones nacionales de ese
ano, para la realizacion de cualquier tramite ante una dependencia
publica. la constancia de haber votado.

- Mas recientemente Ja ley 16.017, del 13 de abril de 1989 re-

glamento todo lo concerniente a la obligatoricdad del voto, estable-

ciendo el sistema de ‘estampar un sello en la Credencial, en el | acto

de emitir el voto. El ciudadano que no exhiba la Credencial con el
sello T no pod1a otoxgaI escrltmas pubhcas ni cob1 ar sueldos, ni
)ubllamones ni pensiones, ni perc1b1r sumas de dinero que el
Estado le adeude por cualquier concepto, ni ingresar a la Admi-
nistracion Pablica, ni inscribirse, ni rendir examenes en la
ensenanza pubhca m obtene1 pasa]es para el extex ior en ningu-
na empresa o} compama de transporte. Quicn no haya podl_do votar
por causas fundadas debera acreditarlo dentlo de los 30 dlas
siguientes al acto elecc1ona110 ante la Junta Electoral: se con-
sideran causas fundadas las siguientes: padecer enfermedad,
invalidez o imposibilidad fisica que impidan. el dia de la eleccion,
concurrir a votar; hallarse ausente del pais el dia de la eleccion:
imposibilidad de concurrir a votar por razones de fuerza mayor; o
hallarse comprendido en una de las causales de suspension de la
ciudadania establecidas en el art. 80 de la Constitucion. El ciudada-
no que, sin causa justificada, no cumpliera con la oBligacic‘m de

votar, incurrira en una multa de una unidad reajustable la primera

vez, y tres umdadés reajustables por cada una de las siguientes. Las

multas se duplicaran cuando los ciudadanos omisos sean profesio-
nales o funcionarios pubhcos

La Constitucion expresa también que el sufragio es secreto.
Se trata dela solucion de un problema discutidoenla doctrina. En
efecto, desde el punto de vista puramente tedrico, el voto pablico
parece mejor. pues no existe razén para que el ciudadano tenga
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que ocultar por quién sufraga. Es mas, el secreto del voto a veces
alienta las malas cualidades. como la mentira, la traicion, el
engano, etc. Por eso en algunos lugares, donde no es posible
cjercer presiones, se utiliza este sistema (en un gremio profesio-
nal o universitario). Pero en la practica, tratiandose de la eleccion
de ciudadanos, se ha hecho necesario implantar el voto secreto
como una de las maximas garantias a la libertad del sufragio.
Mientras éste no se estableci6. predominaban las presiones que
cjercian _sobre los votantes quienes tenian una relacion de
superioridad por alguna razoén. los jefes sobre sus empleados, los
patronos sobre los obreros, los superiores jerarquicos sobre sus
inferiores, etc. Bien sabemos como se desvirtaa la democracia
tratando de conseguir votos mediante promesas, empleos o cual-
quier otro tipo de dadiva v presién o amenaza. Es evidente que si
esto se da, aun en el actual régimen del voto secreto, con mayor
razon existia cuando el voto era publico. En realidad la implanta-
cion del voto secreto incorporada en nuestro pais en 1916 (y luego
desde la Constitucion de 1917 en adelante) ha leplesentado un
gran adelanto para el ejercicio del sufragio y para el mejoramiento
_democnatlco en si.

Ademas de secreto. el sufragio en nuestro régimen es univer-
sal, como ya dijimos, habiéndose eliminado todas las posibles
restricciones al ejercicio de este derecho ciudadano.

Otras de las garantias que se establecen para el sufragio, que

tiene que ver con la libre reflexion del elector, es la llamada veda de

propaganda. Laley 16.019. de abril de 1989, dlspuso,quelos actosde
propaganda proselitista en la via publica, o en locales abiertos al
publico, o en los medios de difusién, deberan cesar cuaren 'y ocho

horas antes del dia dé la eleccion, plebiscito o referéndum, También

impide dicha ley, durante los dos dias anteriores, difundir encues-

fas o consultas o cualquier tipo de manifestaciéon o exhortacion
dirigida a influir en la decision.

La Constitucion se refiere. después, al sistema electoral, esta-
bleciendo que' sera el de la representacion plopoxC]onal (también
esta mejora se establece a partir de la Constitucion de 1917 y en
adelante figura en todas las demas).

En realidad. existen v han existido diversos sistemas electora-
les. Tratando de buscar el medio por el cual las personas que
integran el gobierno sean efectivamente los representantes de los
ciudadanos. se ha producido una evolucion. El primer sistema

clectoral ideado fue el de dar el gobierno al partido mayoritario. Se

pensé que era la mejor solucmh de acuerdo con el sistema demo-
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cratico en el que, como lo expresamos, no cxiste otra manera de
resolver la cuestion sino mediante el mando y el gobierno de la
mayoria, De acuerdo con este régimen, el partido que obtenia mas

votos levaba todos los cargos del gobierno. Luego se pensé que era
conveniente que interviniera también, al menos como contralor,
algan otro partido. Espccialmente en los paises en que existian dos
partidos principales se establecio6 el sistema de mayoria y minoria.
Segun éste, el partido mayor se lleva la mayoria de los cargos

electivos (el Presidente de la Republica. la mavoria de los diputados
y senadores. etc.) y el resto corresponde al partido _que sigue al

primero en numero dec votos (minoria mayor).

Posteriormente se pensd que aun de esta manera quedaban
excluidos del gobierno muchos otros partidos (menores), que aveces
podian representar, en conjunto, una cantidad mayor que la del
partido ganador. Entonces scideo el sistema llamado de la represen-

tacion proporcional, segun el cual, todos los par tidos estan presen-

tes en el nobwmo en proporcion a su “caudal clectoral. Tal es el

régimen establecido en el Uruguay seé n nucstla (;‘onstlfucmn y
las leyes electorales. ne
PRI SE
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c. PARTIDOS POLITICOS Y RLGIME[\,[‘S DE LLF('CIO\'ES — El'meca-
nismo electoral debe estar complementado por una ley que regule
el acto electoral y el funcionamiento de los partidos politicos.

Ya expresamos que la Ginica mancra de funcionar del régimen
representativo era a través de los partidos politicos, pues de esta
manera. el clector vota. mas que por un candidato, por un partido,
por su programa de ideas y después éste debe ser desarrollado por el
elegido. Desde luego que tal es la solucion teorica y existen graves
dificultades para llevarla a la practica. Si se quiere exigir, como
seria logico y moral, el estricto cumplimicnto del programa. a través
de una legislacion de partidos politicos. ¢sta tiene el peligro de coartar
la libertad de esos partidos imponiéndoles restricciones, contralores,
intervenciones de personas ajenas. etc. Y también sabemos que la
libertad de partidos politicos es esencial a la democracia y que en el
pais en el cual determinados partidos politicos no estan permitidos,
no tienen auténtico regimen democratico.

En nuestro pais la Constitucion establece la obligacion de que los
partidos ejerzan la democracia en la eleccion de autoridades y den
la maxima publicidad a sus cartas organicas v programas (art. 77.
nal. 11). /

Resulta indispensable el cumplimiento de estas metas que fija
la Constitucion; en una organizacion democratica basada en el

2T ,\”-‘?-.3
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pluralismo de partidos politicos (como ya veremos) es esencial que
¢stos mantengan, como_dice la Constitucion, una “democracia”
interna. Es decir, que tengan una carta organica a través de la cual
se den una organizacién, que tengan un programa, el cual sirve
para que sus adherentes sepan cudles son sus propdsitos y fines en
la direccion del gobierno para el cual se postulan y, naturalmente,
que sus autoridades scan elegidas democraticamente.

En nuestro derecho se carece de esa legislacion; el gobierno de
facto en 1982 dictd una lev de partidos politicos que establecia Ja
eleccion de autoridades en forma democratica (coincidente con el
acto comicial nacional) v reglamentaba su funcionamiento; lamen-
tablemente, el Parlamento democratico la derogé sin dictar otra en
su lugar, pese a sus propositos. Es asi que hay un gran vacio, aun en
materia electoral, que hubo que llenar de urgencia y parcialmente
con motivo del plebiscito de 1989 (lev de caducidad).

En consecuencia, actualmente los partidos se organizan libre-
mente. lo que es un error. Unos tienen carta organica y autoridades,
unos hacen eleccion interna: otros se manejan de otra manera.

Es de esperar que el Poder Legislativo subsane esta omision y
los partidos entrén a funcionar organicamente y bajo una reglamen-
tacion. la cual, naturalmente. debe respetarlalibertad y la democra-
cia interna de cada colectividad. dentro de un orden preestablecido

El régimen de elecciones en Uruguay se {unda en la represen-
tacion proporcional. Esto significa que los diversos cargos electivos
se dividen en proporcion a los votos que obtiene cada partido. Con la
excepcién de las Juntas Departamentales, enlas cuales se adjudica
al partido que obtuvo el cargo de intendente (0 sea al mayoritario) la
mayoria de los cargos (16 de 31). dividiéndosc el resto de los cargos
en forma proporcional entre los demas partidos (art. 272 de la
Constitucion).

Hasta 1997 el régimen electoral uruguayo estaba basado en el
llamado doble voto simultaneo: el votante sufragaba a la vez por el
partido y los candidatos, puecs habia varios candidatos por cada
partido. computandose primero el voto al partido (al lema) v luego al
candidato de la lista. Primero se declaraba ganador el lema. v luego,
dentro de éste. a la lista mavoritaria.

Este régimen que provenia de las antiguas leyes de lemas (de
1934 y 1939), fue modilficado sustancialmente en la reforma cons-
titucional de 1997.

Como ya se senalo, la Reforma Constitucional de 1997. introdu-
jo importantes modificaciones en el sistema clectoral y en el
regimen de los partidos politicos.
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Una vez cada cinco anos, previamente a las elecciones nacio-
nales que son en octubre. se realizaran en el pais, el Giltimo domingo
del mes de abril. las elecciones internas de los partidos politicos.
Estas elecciones que seran simultaneas (el mismo dia para todos los
partidos}, en las cuales el sufragio sera secreto y no obligatorio
(disposicion constitucional transitoria, letra W), tienen una doble
finalidad: seleccionar el candidato (tinico) a presidente por cada
partido. y elegir la Convencién de cada partido: esta tiltima es el
organo maximo de cada partido, es el organo 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 mayoria
absoluta de los votos validos del partido, o sea el 50% mas uno.
También se puede llegar a ser el candidato del partido superando el
40% de los votos validos, siempre que se aventaje al segundo
precandidato en una suma de votos mayoral 10% de los votos validos
emitidos por dicho partido. Si ningun candidato obtuviera las
~mayorias antedichas (mas del 50%. o mas del 40% con una ventaja

de un 10% sobre el segundo). entonces. el candidato a presidente por
ese partido sera elegido por la Convencion surgida de esa misma
eleccion interna. Los convencionales, en votacion nominal y publi-
ca, por mayoria absoluta de sus integrantes, procederan a elegir el
candidato (todo lo antedicho surge de la disposiciéon constitucional
transitoria. letra W). La Convencion puede, en este caso, juridica-
mente, elegir cualquier candidato, el mayoritario, el que le sigue,
o cualquier otro.

Al escribir la nueva edicion de este libro, se esta estudiando en
el Parlamento la posibilidad de reglamentar, mediante ley, los
diversos aspectos de las elecciones internas, atn carentes de
regulacion. Dc cualquier manera, a pesar de que hay diversos
temas aun sin regulacion, vale lo dicho en cuanto a que se ha
suprimido el efecto principal de la lcy de lemas y el doble voto
simultdneo. que, en cierto modo, coartaba la libertad del ciudadano.

También se ha modificado el régimen de lemas permanentes,
facilitando la existencia de lemas accidentales, con menores exi-
gencias. Es decir que serda mas facil. con ¢l pedido de cierto ntimero
de ciudadanos. lograr inscribir un lema para la proxima eleccion. En
otras palabras, se podra fundar un nuevo partido, lo cual era mas
dificil antes. cuando los lemas permanentes tenian un mayor peso.

Y, finaliente, otra de las modificaciones claves de la reforma de
1997 tue la instauracion de la segunda vuelta o ballolage en materia
de eleccidon presidencial. La eleccion primera se realizara el altimo
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domingo de octubre cada cinco anos, con-un candidato tinico por
partido (art. 77, nal. 9, de la Constitucion). Si ninguno de ellos logra
el 50% de las adhesiones en esta primera eleccion -si alguno lo
logra sera el presidente- guarismo muy dificil de alcanzar dada la
actual composicion de nuestro espectro politico, se debe realizar el
ultimo domingo de noviembre otra eleccion, sbélo para elegir el
presidente, enla que participaran los dos candidatos méas votados en
la eleccion anterior, resultando ganador el que obtenga mayor
namero de votos (art. 151 de la Constitucién).

En cuanto a la eleccion de los intendentes, se establece en el
art. 271 de la Constitucién que los partidos politicos seleccionaran
sus candidatos mediante elecciones internas que reglamentara la
ley, que sera sancionada por dos tercios de votos del total de
componentes de cada Camara. Se establece la posibilidad de acu-
mulacion por lema -0 sca que hayva mas de un candidato por cada
partido. que acumulen- pero se establece la posibilidad de que la ley
a dictarse consagre la candidatura tinica por partido a nivel depar-
tamental (en consonancia con la solucidén a nivel nacional). Mien-
tras no se dicta la ley reglamentaria. rige la disposicion transitoria
"Y' de la Constitucion: en ella se dispone que los candidatos a
intendente por cada partido seran nominados por el organo
deliberativo departamental (Convenciéon. Colegio Elector) electo en
las elecciones internas de ese partido. Este 6rgano debe elegir al
candidato mas votado dentro del 6rgano elector; pero también podra
ser candidato quien lo siguiere en numero de votos, siempre que
superare el 30% de los Sufragios emitidos.

§ 37. LoS PODERES Y LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES.
EVOLUCION DEL REGIMEN DE GOBIERNO EN NUESTRO PAIS

a. La ConsniTucion DE 1830. — La primera Constitucion

codificada en nuestro pais fue la de 18302
Establecio un régimen de Poder Ejecutivo unipersonal y de

2 Decimos la primera codilicada porque Eduardo JIMENEZ DE
ARECHAGA ha demostrado que, desde que nuestro pais fue independien-
te. hasta 1830. existié una primera Conslituciéon., compuesta por una
serie de leyes de cardcler constitucional. dictadas por Asamblea que
estructuraban un régimen de gobierno nacional. un régimen de gobierno
local y una parte de la {eoria de la libertad (La primera Constitucion de
nuestro Estado. Revista del Centro de Estudiantes de Derecho. n® 67).
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Poder Legislativo bicameral. Ese cardcter de bicameralismo se ha
mantenido a través de toda nuestra vida institucional, hasta el
Consejo de Estado del Régimen de Facto. Ademas. en cuanio a las
relaciones entre ambos poderes, cra un régimen presidencialista.

El Poder Legislativo se formaba por la Asamblea General com-
puesta por dos Camaras, la de Diputados, elegida por sufragio popular
(peronouniversal) yla de Senadores, por medio de un colegio {art. 28).

El Poder Ejecutivo estaba integrado por un presidente elegido
por la Asamblea General, esto es, en forma indirecta (art. 73) v
ministros que eran simples secretarios suyos. elegidos y destitui-
dos por él. Era un sistema presidencialista: las funciones del
gobicrno las ejercia el presidente. quien no tenia responsabilidad
ante el Poder Legislativo®.

Este presidencialismo no era tan puro como el de los Estados
Unidos, donde el régimen de separacion de poderes no permite que
los ministros ni siquiera concurran a Sala. En el sistema de la
Constitucion de 1830 los ministres podian ser llamados a Sala "para
pedirles y recibir los informes que estime convenientes” (art. 53).
Pero de todos modos estamos ante un régimen presidencialista. en
el cual el Poder Legislativo no controlaba ni orientaba la politica del
Ejecutivo.

La Constitucion no establecio el sulragio universal®.

En cuanto al Gobierno Municipal. la tendencia fue cenzralista:

" No dcbe confundirse la responsabilidad pelitica. caracterisiica del
régimen parlamentario. con el juicio politico al que estan sometdos en
cualquier regimen —inclusive el presidencial- los titulares del Poder Eje-
cutivo (en este caso el presidente de la Republica. asi como otres miem-
bros de importantes Poderes del Estado. como los de la Corte Ze Justi-
cia. etc.). por la comision de delitos cspeciales como el de violacion de la
Constitucion o de las leyes. (raicion. malversacion de fondos u otros de-
litos graves. La responsabilidad politica implica una censura a un acto de
gobierno, una discrepancia con ¢l punto de vista del interpelado sobre de-
terminado aclo politico: el juicio politico significa. en cambio. ia impu-
tacion de un delito; el priniero no es deshonroso. en cambio el segundo
si. pues implica una acusacion delictuosa. Por vsto la Constitucion de
1830 establecia el juicio politico. pero no la responsabilidad politica.

' En la Constitucion de 1830 la ciudadania se suspendia, en:ire otras.
por las siguientes causales: "Por la condicion de sirviente a sueldo. pedn
jornalero (...) notoriamente vago (...} por el habito de ebriedad (...} por no
saber leer ni escribir (...} por deudor al lisco declarado moroso (...)°
(articulo 11). Es decir quc habia limitaciones que hacian que el sufragio
no fuera universal.
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los departamentos estaban dirigidos por Juntas Economicas-Admi-
nistrativas, con escasas facultades y ninguna autonomia®.

La Constitucion de 1830 tuvo importantes defectos, casi todos
atribuibles a la época en que fue redactada, pero indudablemente
fue un importante instrumento de organizaciéon de las institucio-
nes, y hasta se ha llegado a afirmar que fue la mejor que hemos
tenido como dOCUIHCI’ltOJUI‘ldlCO

El centralismoy el desarrolio del Poder Ejecutivo que condujeron
luego a la reforma colegiada no fueron evidentemente causados por
el régimen constitucional, sino por otras causas mas profundas
como la tendencia unipersonalista que determinaron los factores
sociologicos dominantes como el caudillismo y el militarismo v el
desarrollo de los fines (secundarios) del Estado. que en vista de la
organizacion de éste caycron en la orbita del Poder Ejecutivo.
aumentando su poder®.

b. La Constitucion DE 1917. — En el aito 1917 se hace una
nueva Constitucion, siguiendo los procedimientos normales; luedo
que se hubo reformado el sistema para la reforma constitucional.

Esta reforma fue precedida por una intensa campana en defen-
sa de diversos principios, tales como la implantacion del Poder
gjecutivo colegiado, la descentralizacion y autonomia municipal. la

* Estas juntas Econodmicas-Administrativas han sido calificadas como
“comisiones profomento”. tan escasas eran sus [unciones v asi la vida
local quedo trunca. En este aspecto la Constitucion de 1830 siguio la
reaccion del momento contra los Cabildos (cerradoes). que habia Hevado
a su supresion desde ¢l 17 de enero de 1827 (Justino JIMENEZ DE
ARECHAGA, La Constitucion naczonal Curso de derecho constituciorl,
pagina 51).

% Esta es la posicion de Pablo BLANCO ACEVEDO (Estudios constitucio-
nales, Montevideo. 1939. pag. 49). quien defiende csta Consttucis
frente a sus detractores (Zum Felde y otros) que sostenian que era la
causa de todas las calamidades de nuestro régimen politico.

Los principales delectos: la limitacion del sulragio. la falta de
autonomia municipal. ete.. se debian a los principios que imperaban en
la época. Estamos de acuerdo totalmente con BLANCO ACEVEDO e¢n
cuanto a que no puede atribuirse al régimen constitucional la primacia Zcl
Poder Ejecutivo, el personalismo que llevo a tantos golpes de Estade v
revoluciones. Es evidente que la Constitucion. en su organizacion. es-
tablecié mas bien un Ejecutivo débil: la eleccion por la Asamblca General.
la intervencion del Senado en los nombramientos mas importantes. la
limitacion en materia presupuestal, ele.. son todos elementos cque
demuestran que si algo podia objetarse -(edricamente- al régimen. era la
primacia del Poder Legdislativo sobre el Ejecutivo.
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laicizacion del Estado separandolo dela Iglesia, etc. El problema que
abarco mas la atencion ciudadana fue la campana de José Batlle v
Ordonez a favor de la implantacion de un ejecutivo colegiado. que él
tomé de Suiza, en cuyo régimen veia la mejor manera de obtener 14
disminucion del poder personal del Presidente de la Republica que,
por entonces, habia llegado al maximo grado de desarrollo.

La Asamblea Constituyente fue elegida el 30 de junio de 1916,
mediante el sistema recientemente implantado del voto secreto y
la representacion proporcional y signific6 una derrota para la
tendencia gubernista (colegialista). No obstante, se hizo un acuerdo
politico entre los partidos mayores. sobre la base de ciertos puntos,
votandose asi la nueva Constitucion. promulgada en 1918.

Esta 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 garantia al sufragio, a la representacién proporcional, a la
consagracion del principio de neutralidad religiosa del Estado, a la.
facilitacion del ejercicio de la ciudadania legal, al reconocimiento
del sufragio para la mujer (si bien condicionando su ejercicio a la
sancion de una ley, que recién se dicto en 1932).

En materia de servicios publicos. se observa una tendencia a la
descentralizacion: se constitucionalizan los entes auténomos, que
ya existian en parte y se otorga una amplia autonomia a los
Gobicrnos 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-
tracion (parecido al régimen de 1952).

El cambio fundamental lo fue en materia de organizacion del
Poder Ejccutivo, el cual se estructura con dos cabezas, dos 6rganos
distintos: el presidente de la Republica, al cual corresponde la tarea
puramente cjecutiva -ministros del Interior. de Guerray Marinay
de Relaciones Exteriores—y el Consejo Nacional de Administracion,
a quien compete la tarca administrativa (Hacienda, Instruccion,
Higicne y Salud Publica, etc.).

Esta division del Poder Ejecutivo en dos partes, ademas de ser
originada en la transaccion politica entre los dos partidos opuestos,
uno sosteniendo el régimen colegiado y el otro el unipersonal, tiene
su justificacion tedrica en la division de las funciones que realiza
el Poder Ejecutivo normalmente: la gubernativa o ejecutiva propia-
mente dicha y la administrativa. Fue, en lo politico, un régimen de
coparticipacion de mayoria y minoria en el gobierno.
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Es bicameral y en cuanto a las relaciones entre los poderes:
presidencialista’.

La Constitucidon de 1917, como documento, es inferior a la
anterior, inclusive su redaccién es menos cuidada. Establecio
principios indiscutiblemente mas adelantados en la organizacion
institucional. Y fue, por sobre todas las cosas, un instrumento de
pacificacion politica que permitié la consolidacion de nuestras
instituciones durante el periodo de vigencia.

c. EL PERIODO CONSTITUCIONAL DE 1934 A 1951. — La Constitu-
cion de 1917 es modificada fuera de las normas constitucionales:
por un golpe de Estado, en virtud del cual se derrocaron los poderes
constituidos y por medio de una Asamblea Deliberante se hizo la
nueva Carta. Entre diversos factores, la situacion de descontento
provocada por la crisis. que no cra mas que una manifestacion de
desequilibro mundial, sirvido de pretexto para arrasar con esa
Constitucion, quebrando asi la paz politica en que habia vivido el

pais desde 1917%.

La Constitucion de 1934 sufre modificaciones en 1936, 1938. y
1942, Esta ultima se realiza también mediante un golpe de Estado por
vias ilegales. De cualquier manera, en este esbozo historico. tomare-
mos todo este periodo en conjunto. por mantenerse las caracteristicas
dgenerales, en lo que nos interesa, mas o menos iguales.

La Constitucion de 1934 se hizo pensando que habia fracasado

" El régimen de relaciones entre ambos poderes se mantiene casi
“incambiado. El articulo 53 de la Constitucion de 1830 decia: “Los
ministros pueden ser llamados a Sala para pedirles y recibir los informes
que estime conveniente™ y agrego la de 1917, en su articulo 50. "ya sea
con fines legislativos. de inspeccién y de [iscalizacion”. De cualquier
modo el régimen sigue sicndo presidencialista. con este pequeno matiz
delavenidaala Sala delos ministros, en cuyvo casono puede censurarseles.
(Durante la vigencia del sistema se discutio inclusive si la Camara, en
este caso. podia hacer declaraciones.)

% Un prestigioso historiador nacional decia “Hisloricamente sera de
dificil explicacion el golpe de Estado del 31 de marzo de 1933. No hubo
entonces [actores determinantes. claramente perceptibles. ni tampoco
se encontrarian causas tan profundas y podecrosas como para obligar
necesariamente la creacior. de un nuevo orden de cosas. El pais habia
vivido los ultimos treinia anos en paz y la idea de una alleracion
conslitucional parecia tan remota y alejada de la realidad que las jovenes
generaciones no concebian los dias aciagos, de incertidumbre y desespe-
ranzas de otros tiempos sino como sucesos de pretérito felizmente
desaparecidos y terminados” (Pablo BLANCO ACEVEDO. Estudios constitucio-

nales. pag. 73).
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el régimen colegiado y que, en consecuencia, el tnico medio para
disminuir el poder del presidente y aumentar la intervencion del
Poder Legislativo, era el parlamentarismo. Tratando de evitar el
principal defecto de éste, la inestabilidad, se buscé una formula mixta.

En la organizacion del gobierno se nota la tendencia a la co-
participacion de dos partidos en la direccion de aquél.

En otros aspectos, la Constitucion, siguiendo las tendencias del
momento y especialimente el movimiento constitucional de posgue-
rra, introduce importantes innovaciones. Asi, en materia de derechos
individuales cambia la orientacion. estableciendo deberes para los
individuos y una amplia enumeracion de contenido programatico,
capitulos que se han mantenido casi intactos hasta hoy.

En la materia electoral establece un capitulo nuevo: la Justicia
Electoral. por el que se constitucionaliza la Corte Electoral surgida
por ley de 1925. Con referencia a los entes autonomos, frente a un
unico articuio de la Constitucién de 1917, los organiza, distinguién-
dolos de los servicios descentralizados y estableciendo su estructu-
ra organica y funcional. En materia municipal disminuye un tanto
la autonomia, en cuanto quita a los organismos locales la facultad
de crear impuestos y contratar empreéstitos; y por ultimo, en ma-
teria de reforma constitucional, establece un régimen mas flexible
(ver capitulo IV). Se crea ademas el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo. Todas estas innovaciones han sido mantenidas
hasta el presente.

El Poder Legislativo sufre una importante modificacion en la
organizacion del Senado, al establecer que se compondria de 30
miembros elegidos en una sola circunscripcion electoral’, corres-
pondiéndole 15 a cada uno de los partidos mayoritarios!'®. Este
régimen fue suprimido en 1942.

“ Una de las criticas al régimen anterior era la eleccion de un Senador
por departamento. que establecia una injusticia. pues un partido con
menor numero de votos que otro llevaba a veces la mayoria del Senado.
Las Constituciones de¢ 1830 y 1917 establecieron que la Camara de
Senadores se cledgia a razon de uno por departamento en lorma indirecta. La
reforma constitucional, ratificada por ley de 27 de octubre de 1932, habia
establecido que la eleccion seria directa, en forma establecida por la ley.

" Este régimen de "medio y medio” fue uno de los aspectos mas
criticables de esta Constitucion. El articulo 86 decia que corresponderian
quince "a la lista mas votada del lema mas votado y quince a la lista mas
votada del lema que le sigue en ntumero de votos”™.

Este régimen [ue suprimido en la Constitucion de 1942, en la cual se
establecio que los treinta senadores serian elegidos en una sola circuns-
cripeion electoral. por el sistema de representacion proporcional integral
{articulos 85 y 86).
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Encuantoala organuamon del Poder Ejecutivo, se introdujeron
importantes modificaciones. Estaba integrado, como en la actual
Constitucion de 1997, que mucho se ha inspirado en aquel régi-
men, por un presidente elegido por el puebla y un COI’ISC_]O de
Ministros. Este era un érgano independiente de sus respectivos
integrantes, que lo eran el presidente y los ministros. Es decir que,
como en la actual Constitucién, sin perjuicio de las funciones que
ejercia el presidente con los respectivos ministros, aparece otro
organo, el Consejo de Ministros, en el cual las decisiones se
tomaban por mayoria y se deliberaba por todos 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 Constitucion de 1967. Igual que ahora el presidente
elegia sus ministros "entre ciudadanos que por contar con el apoyo
parlamentario aseguren su permanencia en el cargo™''. Y cstos
ministros podian ser censurados y caer como si se tratara de un
tipico gobierno parlamentario. No obstante. ¢l rodaje de la censura
era tan pesado que nunca funcioné en la practica, a pesar de que
existio mas de una vez discordancia entre ambos poderes (la
censura la debia votar la Asamblea General por mayoria absoluta,
igual a la que se establece actualmente) También como en la
Constitucion de 1967, se le daba al presidente de la Republica la
facultad de observar el voto de desaprobacién y de disolver las
Camaras llamando a nuevas elecciones en caso de mantenerse la
censura. En esta emergencia, si las nuevas Camaras compartian
la posicion de censura de las anteriores, caian el presidente y el
Consejo de Ministros'?, Esta Constitucion, cuyo régimen parlamen-

' La Constitucion de 1934 agregaba la siguiente proporcion: "5 o 6
ministros a la mayoria que haya triunfado en las elecciones y 3 al partido
que le siga en ntumero de sufragios”. En 1942 se suprime esta proporcion
obligatoria. pero se establece que “no obstante, podra adjudicar siempre
cuatro ministerios dentro del lema del partido que lo eligio™.

Actualmente se han suprimido estos agregados, que desvirtuaban el
parlamentarismo v sélo se establece que debe contar con el apoyo
parlamentario. Teéricamente cabe admitir que el presidente puede elegir
un gabinete ajeno a su partido. con tal que cuente con ¢se apoyo.

12 Resulta congruente con la posicion que tenia el presidente. que éste
también cayera; en efecto era €l quien mayor peso tenia en el Consejo de
Ministros. al que elegia y presidia —con el doble voto como ahora- por lo
que resultaba logico que la censura lo alcanzara a €l. Sin embargo, la caida
del presidente resultaba un mecanismo complicado. La Constitucién no
lo decia, pero légicamente habia que prever una nueva eleccion, que se
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tario evidentemente no funciond, fue modificada en 1936, 1938, y
1942 y posteriormente, en 1951.

- d. La CoNSTITUCION DE 1952. — En el aito 1952 se aprueba una
nueva Constitucion por el procedimiento de las leyes constitu-
cionales.

El movimiento reformista giré sobre la instauracion del gobier-
no de coparticipacion entre los dos partidos mayoritarios.

El Poder Ejecutivo —~centro principal de la reforma- se componia
de un Consejo formado por nueve miembros, elegido por votacién
popular, en el cual correspondian seis al lema mas votado y tres al
que le seguia en namero de votos. Los seis de la mayoria correspon-
dian a la lista mas votada dentro del lema, salvo un caso especial,
un sublema que podia llevar un cargo. En cambio, los tres del lema
de la minoria se distribuian proporcionalmente entre diversas
listas del lema. Se trato de que coparticiparan los partidos politicos
mayoritarios en el Consejo de Gobierno, aun cuando dandole la
decision a un grupo de la mayoria, es decir al que correspondia a la
lista mas votada. Al otorgarle por lo menos cinco o seis cargos a
dicha lista y establecerse en la Constitucion que todas las decisio-
nes del Consejo de Gobierno se tomaban por mayoria, se pensé que
existiria la posibilidad de una accion coherente de esta mayoria,
quedando la minoria en funcién de contralor.

La presidencia era rotativa en el orden de la lista mayoritaria:

agregaba a la que recientemente se habia hecho de las Camaras.

Actualmente la caida no involucra al presidente sino. solamente. al
ministro o ministros censurados.

13 En 1936 v 1938. se hicieron. mediante leyes constitucionales, dos
reformas parciales sin mayor importancia. desde nuestro punto de vista,
y con fundamental intencion de afirmar el régimen de coparticipacion
entre los partidos gobernantes. En 1942 se aprueba una nueva Constitu-
cion, [ruto de un nuevo golpe de Estado que diera el general Baldomir. El
clima que preparoé la reforma fue de una intensa y popularisima propagan-
da. en la cual practicamente participaron todas las fuerzas politicas. con
cxcepcion del partido Herrerista, pues los que aun no compartieron el
procedimiento. aguardaron el camino hacia la normalizacion institucio-
nal con expectativa. La Constitucion de 1942 suprime el régimen de
coparticipacion obligatoria y los privilegios que la Constitucion de 1934
daba a la minoria mayor: elimina el Senado de 15y 15y la obligacion del
presidente de elegir tres ministros de la minoria.

El proximo paso fue convocar elecciones libres, en las cuales nueva-
mente votaron los partidos, saliéndose asi. definitivamente. del régimen
instaurado por la dictadura terrista de 1933.
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se trataba de un colegiado integral. Existian ministros que no
formaban parte del Poder Ejecutivo, designados y revocados por el
Consejo de Gobierno. No obstante el régimen presidencialista, los
ministros podian ser censurados y caer igual que en el régimen
actual (y en el anterior). '

e. La ConstiTucioN DE 1967. — Esta Constitucion 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 presento otro sustitutivo, el cual fue aprobado por una excepcio-
nal mayoria de votos que superd el doble requisito exigido por la
Constitucion, a pesar de plebiscitarse simultaneamente otros tres
proyectos de reforma constitucional.

El Poder Ejecutivo se organiza en forma muy similar al de la
Constitucion de 1934 y 1942; sobre la base de un presidente de la
Republica y un Consejo de Ministros. Las facultades del Poder
Ejecutivo se encuentran ampliadas, especialmente en detrimento
de las del Poder Legislativo y dentro de aquél se establece un claro
predominio de la figura del presidente de la Republica. Un hecho
indiscutible, que no es el momento de juzgar profundamente, es que
el Parlamento no ha cumplido en forma eficiente, en las altimas
décadas, su tarea principal que es la de legislar. Una simple
revisacion de los Registros de leyes demuestra que fuera de ciertas
normas legislativas indispensables. como el presupuesto, la rendi-
ciéon de cuentas. no se han dictado leyes importantes. quedando en
las carpetas legislativas multiples proyectos. de trascendencia y
necesidad para el pais, 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 maxima institucion representativa
de una democracia, determiné 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. Asi por ejemplo las leyes de urgencia, que ya estudiamos (ver
capitulo IV). la limitacion en las facultades legislativas en lo que
respecta a la presentacion de ciertos proyectos de ley. ampliandose
la iniciativa privativa del Ejecutivo (ver capitulo 1V), la limitacion de
plazos para otorgar ciertas venias o autorizaciones (diplomaticos,
entes auténomos, 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 designacién funciona automaticamente (ingresa al Tribunal o a
la Corte, el ministro mas antiguo de todos los Tribunales), 13
limitacién en la confeccién del presupuesto, al establecerse el
llamado “presupuesto por programas”, etcétera.

Otro punto fundamental que acapard la atencién popular en la
Reforma fue la limitacion de ciertos privilegios que los propios legis-
ladores se habian otorgado por siy el establecimiento de normas de
caracter mas austero y severo para el cumplimiento de la funcién:
asi se suprimen todos los beneficios que pueden percibir los legisla-
dores con excepcion del sueldo (art. 117), se establece que no corres-
ponde pasividad si renuncia a su cargo con anticipacion al venci-
miento del mandato, salvo que la renuncia sea por una enfermedad
justificada por una juntamédica (art. 77, inc. 10} y los sueldos de los
legisladores sufren descensos por sus inasistencias (art. 117).

Otro aspecto importante de la Constitucion es la preponderan-
cia que se pretende otorgar al plancamiento para el desarrollo del
pais. En primer lugar, se crea la Oficina de Planeamiento y Presu-
puesto, que tiene por lo menos el rango ministerial, integrada por
un director designado por el presidente y representantes de la
mayoria de los ministerios, es decir los que tienen relacién con la
direccién econdmica-financiera del pais (art. 230); se crea el Banco
Central, con el cometido de cumplir las funciones de regulacion de
la emision de la moneda, etc.. se le da una nueva estructura al
Instituto de Colonizacion, ctcétera.

Se establece una disminucjén del numero de miembros de
algunos directorios de los entes auténomos y un mayor contralor
que va en detrimento del exceso de autonomia de estos organismos.
que actuaban como verdaderos “Estados dentro del mismo Estado”.
Nos interesa destacar que se lleva la obligatoriedad de la ensenanza
a la Ensenanza Media, Agraria e Industrial; y que se suprimen los
requisitos que existian en la anterior Constitucion para otorgar la
exoneracion de impuestos a las instituciones que brindan ense-
nanza privada (se exigia que se diera ensenanza gratuita a cierto
numero de alumnos que reglamentaba la ley). En lo que tiene
atinencia con la Seguridad Social. se planea su reestructuracion,
creandose el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y
sustituyvéndose el régimen de Directorios de las Cajas de Jubilacio-
nes por el Banco de Prevision.

No incluimos en esta evolucién el periodo 1973/1985, en el
cual, como dijimos, se produjo la ruptura del régimen democratico
y la instauraciéon de un sistema dictatorial que, mediante Actos
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Institucionales dictados por el Poder Ejecutivo, se modifico la
Constitucion, por cuanto a principios de 1986, y luego de restaurada
la democracia, a partir de 1985, se ha restablecido la vigencia de la
Constitucion de 1967, la cual, por otra parte, en ningin momento
se sustituyo y por el contrario se sostuvo que seguia rigiendo con
algunas modificaciones. hoy practicamente derogadas. Como he-
mos dicho (supra, capitulo V) las reformas introducidas por el Acto N°
19 no fueron consideradas por la Asamblea Constituyente (que no
fue ni siquiera convocada y no funcioné por acuerdo partidario) y
una opiniéon autorizada sostiene que dejo de tener vigencia a partir
defebrero de 1986, quedando pendientes algunos problemas quelos
constitucionalistas deberan develar, y seguramente alguna ley
podra minimizar.

i. LA conSTITUCION DE 1997. — Luego del advenimiento del
régimen democratico en 1985 se produjeron algunas reformas
puntuales de la Constitucién, referidas al régimen de las pasivida-
des (art. 67 modificado en 1989 y disposicion constitucional transi-
toria letra V, modificada enn 1994).

A fines de 1996 se puso en marcha, mediante el procedimiento
de Ley Constitucional aprobada por mayoria especial de 2/3 de cada
Camara, una nueva reforma constitucional, que fue sometida a
plebiscito populary aprobada el 8 de diciembre de 1996, entrando en
vigencia el 14 de enero de 1997.

Se trata, principalmente, de una reforma electoral y de los
partidos politicos. En este sentido, como ya se explico (supra. punto
¢}, se consagrod la candidatura tinica por partido a presidente de la
Republica, candidato tinico que se elegira en elecciones internas y
simultaneas entre todos los partidos, y se posibilitd que mediante
ley se consagre también la candidatura unica por partido a inten-
dente municipal. Se separaron en el tiempo las elecciones nacio-
nales de las municipales. todo ello tratando de dar mayor transpa-
rencia al acto electoral v mayor respeto a la voluntad del elector. Y,
finalmente, en lo que a reformas electorales se refiere, se consagro
el régimen de la segunda vuelta o ballotage en materia de eleccion
presidencial. Esto quiere decir que si en la eleccion ninguno de los
candidatos a presidente obtiene el 50% de los votos —~guarismo muy
dificil de lograr, dada la actual conformacion de nuestro espectro
politico-, existird una segunda eleccion en la que participaran tnica-
mente los dos candidatos mas votados, resultando electo presidente ¢l
que logre mayor nuamero de votos en esta segunda vuelta.

Ademas se establecieron otras modificaciones o novedades: se
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aprobo, dentro de la seccion Derechos Deberes y Garantias, un
articulo referente al medio ambiente (ver § 49, n); se ajustaron
algunas disposiciones en materia de vetos: se modificé en parte el
régimen reparatorio ante el Tribunal de lo Contencioso Administra-
tivo (ver § 19, b); se establecié alguna disposicion en materia de
descentralizacion territorial; se institucionalizé el Congreso de
Intendentes; se habilitdo la designacion de autoridades locales
unipersonales (en lugar de Juntas Locales): se rebajo6 la edad minima
requerida para integrar la Junta Departamental (de 23 a 18 anos).

\f)j § 38. NUESTRO REGIMEN DE GOBIERNO VIGENTE

Partiendo de la base de las modernas clasificaciones de formas
de gobiernc -y suamplitud hasta comprenderlasformas del Estado-
daremos los caracteres esenciales del nuestro.

Nuestro estado es soberano. “libre e independiente de todo poder
extranjero” (art. 2° de la Constitucion).

En su organizacion como tal és unitario (no federal) aun cuan-
do es descentralizado, con descentralizacion tanto territorial como
por servicios (en este mismo capitulo estudiamos dicha descentra-
lizacion).

Desde el punto de vista de su organizacion gubernativa, dice la
Constitucién: “La Nacioén adopta para su Gobierno la forma republi-
canademocratica” (art. 82, inc. 1°). Yaen 1934 habia desaparecido la
palabra representativa (democratico-representativa. decian las
Constituciones de 1830 y 1917) quiza por entenderse que el régi-
men ha pasado a ser “semirrepresentativo”, puesto que si bien
funciona como representativo, hay institutos de democracia direc-
ta (referénduim, iniciativa popular. plebiscito). Dice entonces la
Constitucion que “la soberania en toda su plenitud radica esencial-
mente en la Nacion” y luego agrega que “sera ¢jercida directamente
por el Cuerpo Electoral”, en los casos de eleccion, iniciativa y
referéndum e indirectamente por los Poderes representativos”
(arts. 4 y 82, inc. 2°. Ver capitulo VIII, al principio).

El régimen funciona normalmente como representativo y solo
por excepcion en forma directa. Asi sucede en el caso de los articulos
79 y 305 de la Constitucion, que admiten la iniciativa y el referén-
dum. En este ultimo el 25% de los inscriptos puede impugnar una
ley para que la ciudadania se pronuncie. Asi sucedié en 1989 con la
ley de amnistia para policias y militares. También en la reforma
constitucional en que existe iniciativa popular, como vimos.
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El régimen de gobierno es entonces democréatico. Y podemos
decir pluralista, pues sin perjuicio del mas amplio reconocimiento
a todas las ideas y tendencias, se asegura a todos las partidos
politicos la mas amplia libertad (art. 77, ord. 11). El pluralismo
representa una caracteristica esencial en la propia democracia,
aun cuando algunos sistemas pretendan ser democraticos, pero de
partido unico, lo que constituye una contradiccion insalvable.

También se senala que del conjunto de las disposiciones cons-
titucionales surgen otros principios esenciales que es necesario
destacar porque caracterizan nuestro Estado (y Gobierno) y que
resulta muy importante recordar y practicar.

Asi el régimen es laico, en el sentido de que, sin perjuicio de la
libertad en todos los ambitos, el Estado adopta una actitud de
imparcialidad. Asi se consagra, en materia religiosa, en el art. 5°,
a partir de Ia Constitucion de 1917. Este es solamente un punto de
partida del laicisismo que se manifiesta en otros aspectos de la vida
del Estado, que significa la consagraciéon plena de la libertad. sin
perjuicio del cumplimiento de los fines del mismo Estado.

Es también un régimen humanisi(a, en cuanto consagra, am-
pliamente, el reconocimiento y la efectividad de todos los derechos
humanos, especialmente en el campo econdmico y social de los
individuos. (El tema se trata en el capitulo X.)

Nuestro Estado, en lo que respecta a la proyeccion internacio-
nal, se puede caracterizar como pacifista e integracionista (art. 6°).

Es pacifista por esencia. por historia (y hasta por dimension)
propiciando en todos los foros internacionales la resolucion de los
conflictos por el arbitraje u otros medios pacificos (art. 6°, inc. 1°
de la Constitucién). Su participacion en los organismos interna-
cionales que procuran estos fines asi lo demuestra (infra. capitulo
Xil).

Es integracionista especialmente en el nivel latinoamericano. y
como consecuencia de su adhesion a ese principio se introdujo el
inc. 2°, al art. 6 de la Constitucion de 1967, que dice: “La Republica
procurara la integracién social y economica de los Estados Ameri-
canos, especialmente en lo que se refiere a la defensa comun de sus
productos y materias primas. Asimismo propendera a la efectiva
complementaciéon de sus servicios publicos”.

Esta disposicion podemos decir que fue profética en 1966: en
efecto, el mundo moderno es de regiones y no de paises. Las
regiones (geograficas) se determinan. fundamentalmente. por ra-
zones socioeconomicas, como dice la disposicién, y la necesidad de
la unidad latinoamericana en estos momentos es tan manifiesta
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que resulta inttil destacarla. Multiples instituciones y tareas del
gobierno tienden a hacer efectiva dicha integracion que se proclama,
pero que cuesta mucho llevar a la practica, aunque debera realizarse,
so pena de graves consecuencias (Mercosur, Hidrovia, etc.).

A la integracion econdmicosocial la Constitucion agrego la
complementacion de los servicios pablicos: los puentes, uniones
ferroviarias, represas comunes, etc., que demuestra formas de ir
efectivizando esta unidad.

Se podrian citar otros, hacer variadas clasificaciones, pero
creemos que son éstos los caracteres mas destacados que surgen de
nuestro régimen de gobierno (y de Estado) y, ademas. aquellos que
es necesario recordar y efectivizar.

a. EL PobER LEGISLATIVO. — El Poder Legislativo no presenta
ninguna modificacién importante con respecto al anterior. Esta
compuesto por un sistema bicameral por los siguientes drganos: la
Asamblea General -reunion de las dos Camaras con competencia
propia en algunas materias, especialmente en nombramientos de
los integrantes delos mas importantes 6rganos del Estado (Suprema
Corte de Justicia, Tribunal de Cuentas, Corte Electoral, Tribunal
delo Contencioso Administrativo, etc.)-, la Camara de Diputados,
la de Senadores y la Comision Permanente Esta esta compuesta

por 4 senadores y 7 diputados, actua cuando las Camaras estan
cs receso y tienen por cometldo fundamental velar por la obsex—

dl Poder E_]CCUUVO y convocando la Asamblea General si lo cree
conveniente.

A la Asamblea General, actuando por intermedio de sus dos
Camaras, compete la formacién de las leyes (supra, capitulo 1V), el
voto de los presupuestos y creacion de recursos, decretar la guerra
vy aprobar los tratados internacionales. etcétera.

Debe senalarse, ademas. que de acuerdo con el texto de 1967,
el vicepresidente de la Republica, elegido por el pueblo, preside el
Senado y la Asamblea General, integrando ambos cuerpos.

b. Er Poper EJECUTIVO. — El Poder Ejecutivo sera ejercido por
el presidente de la Republica actuando con el ministro o ministros
o Consejo de Ministros (art. 129). Quiere decir. que a diferencia de
lo que establecia la Constitucion de 1934 y 1942, el presidente no
debe actuar, normalmente, en Consejo de Ministros, sino que
puede actuar en forma independiente, con uno o mas ministros. Y
es el presidente de la Republica actuando con los ministros o el
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Consejo, quien tiene las facultades enumeradas en el art. 168 de la
Constitucién'. : :

Quiere decir que ademas de la figura del presidente de la
Republica, que aparece como neto perfil de predaminancia, existen
los ministros que actiian con él; cada uno en sus respectivas
carteras y ademas el Consejo de Ministros, integrado por todos los
ministros y el presidente. El Consejo actia bajo la presidencia del
presidente de la Republica, el que practicamente tiene doble voto,
pues dice la Constitucién que el suyo serd decisivo en los casos de
empate, aun cuando éste se hubiera producido por efecto de su
propio voto (art. 161). El Consejdfr’éngcomo competencia la de los
actos de gobierno y administracién-que planteen en su seno el
presidente o los ministros (art. 160) pero, también, a diferencia de
lo que establecia la Constitucién de 1934, los ministros sadlo pueden
plantear los asuntos de sus respectivas Carteras. Es decir, que si
bien ese cuerpo funciona como un consejo y alguna vez en la
Constitucién de 1934 y 1942 se dijo como un colegiado, y los
ministros opinaran en todos los asuntos que planteen sus colegas
(es decir, el de Ganaderia opinara sobre un problema de Relaciones
Exteriores, etc.}, nada que ver esto con el colegiado. Por lo demas, la
figura del presidente de la Republica es predominante, inclusive
porque es él quien elige y destituye los ministros'®.

4 Esta afirmacion nos parece que es la que resulta de la estructura del
Poder Ejecutivo y de la propia letra de la Constitucion (articulos 168, 149.
etc.). No obstante. en un primer momento, antes que entrara en vigencia la
Constitucion, una autorizada doctrina planted la cuestion en forma distinta.
Fue CASSINELLI MUNOZ quien, en un articulo periodistico (Primeras reflexio-
nes sobre la nueva Constitucion, en cuadernos de “Sintesis” del diario La
Manana) sostuvo que la “Jefatura del Gobierno, sin lugar a dudas. esta
en manos del Consejo de Ministros en cuyas decisiones la participacion
del Presidente es minoritaria (...} en suma la nueva Constitucion configu-
ra una Jefatura de Estado unipersonal, la Presidencia de la Republica y
una Jefatura de Gobierno colegiado. el Consejo de Ministros” (pag. 42).

'S Nos parece también que es clara la caracteristica unipersonal -y no
colegiada- de la Jefatura de Gobierno, por esa posicién fundada en la del
presidente, al elegir y destituir los minisiros y ser él propiamente el
primer ministro. Es cierto que el Gabinete debe contar con el apoyo
parlamentario, pero. como vimos, el mecanismo de censura esla bastante
trabado, permitiendo asi la continuidad de la obra del Ejecutivo. No nos
cabe duda de que. politicamente, la figura del presidente es esencial, no
solo en la Jefatura del Estado. sino también en la de Gobierno. aunque
con precision juridica pueda decirse que dicho presidente "participa” en
el funcionamiento del Consejo. pero no en su esencia. Algo analogo
ocurre con el vicepresidente de la Repuablica, que juridicamente no es
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La Constitucion faculta al presidente de la Republica a "delegar
por resolucion fundada bajo su responsabilidad politica las atribu-
ciones que estime conveniente” (art. 168, nal. 24). Se trata, de este
modo, de facilitar la gestiéon 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 actuacién
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 Constitucion de 1967 introdujo ciertos matices de un
régimen parlamentario, aunque manteniéndose el caracter
presidencialista existente. En efecto, se establece, por un lado, que
los ministros deberan contar con un apoyo parlamentario. Asimis-
mo se mantiene la misma redaccion 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 caida de los ministros.
Sin embargo, entendemos que el régimen es predominantemente
presidencialista, por cuanto, como hemos dicho, el presidente de la
Republica, sin actuar en Consejo de Ministros, tiene importantes
facultades. Ademas. dentro del Consejo de Ministros. el presidente,
que lo integra, tiene funcion 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 actiia en el Consejo de Ministros ni tampoco tiene
funciones decisivas propias. Por ultimo, el apartamiento del régi-
men parlamentario esta en el propio mecanismo de Ia 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 de la Camara. o por esta misma, el
nombramiento de las Comisiones investigadoras, y la interpelacion
por cada Camara. es decir, el llamado a la Sala de un ministro para
pedir informes sobre determinados puntos. todo lo cual puede ser

HE

objeto de una declaracion'.

“miembro” del Senado. ni de la Asamblea General. aunque los integre con
“voz y voto” (CASSINELLI, ob. cit., pag. 42).

8 El articulo 118 establece que todo legislador puede pedir a los
Ministros de Estado. a la Suprema Corte de Justicia, etc.. los dalos o
informes necesarios para llegar a su cometido. los cuales, si no se
obtienen, se pediran por intermedio de la Camara.

El 119 establece el derecho de interpelacion, o sea hacer venir a Sala a
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En todo caso, a través de estos institutos, como en la aprobacion
de leyes, se destaca la funcién de contralor que ejerce el Poder
Legislativo, maximo representante del pueblo, sobre el Ejecutivo. El
verdadero mecanismo de censura, de tipo parlamentario, esta
establecido en los articulos 147 y 148 de la Constitucién y radica en
la posibilidad de que sea la Asamblea General con mayorias especia-
les la que formule dicha censura. a pedido de cualquiera de las
Camaras. La desaprobacion podra ser individual, plural o colectiva,
esto es alcanzar uno o mas 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 politica del Gabinete. La
exigencia de la reunion de la Asamblea General y de una mayoria
especial, pone, indudablemente, una traba al mecanismo de la cen-
sura. Por lo demas, faculta al presidente de la Republica a observar
el voto de desaprobacion cuando sea pronunciado por menos de dos
tercios de los miembros del Cuerpo y si la Asamblea mantiene su
voto por un numero inferior a los tres quintos, se da la posibilidad de
disolver las Camaras. convocando simultaneamente a una nueva
eleccion. Esta facultad del Titular del Poder Ejecutivo existe tam-
bién en los regimenes parlamentarios, en los cuales se puede
efectuar la disolucion parlamentaria, a efectos de que sea el pueblo
el que decida la polémica entre el Gabinete y el Parlamento. En efecto,
si las nuevas Camaras mantuvieran la censura. el Gabinete debe
caer. En nuestro pais, lo que resulta contradictorio con el régimen, es
que la caida no afecta al presidente, a pesar de que éste no es un
neutral como en el caso del parlamentarismo tipico, sino que sera
normalmente quien ha impulsado con su presencia, su voto y su
decision, la politica 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 del Parlamento, sin perjuicio de mantener el insti-
tuto de la censura parlamentaria, con diferentes trabas, a los
efectos de impedir el mayor de los males reconocidos aun por los
partidarios del parlamentarismo: la inestabilidad en la politica

gubernativa.

los ministros para pedirles y recibir los informes que estime convenientes.

El 120 dispone que se podran nombrar comisiones investigadoras;
aclarando el 121 que en cualquiera de los casos anteriores las Camaras
pueden hacer declaraciones. resolviendo asi el problema que se plantea-

ba en las Constituciones de 1830y 1917.
En estos cuatro articulos no se ha modificado el sistema desde 1934.
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En la reforma constitucional de 1997, en los arts. 174y 175, se
establecieron algunas modificaciones vinculadas con las relacio-
nes entre el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo. Se consagra alli
la facultad del presidente de la Repuiblica de requerir a la Asamblea
General un voto de confianza expreso para el Consejo de Ministros,.
L.a Asamblea se pronunciara, sin debate, por mayoria absoluta del
total de componentes, dentro de un plazo de 72 horas. Sila Asamblea
no se reuniese o no adoptase decisién dentro de dicho plazo, el voto
de confianza se entiende concedido. De todas maneras, si el voto
fuera contrario, no existe una consecuencia juridica inmediata.

Podra también el presidente de la Republica, conforme a la
nueva redaccion del art. 175 de nuestra Constitucion, declarar, si
asi lo entiende, que el Consejo de Ministros carece de respaldo
parlamentario, y esa declaracion lo habilita a sustituir uno o mas
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 autonomos y de los servicios descentralizados. Las facultades
consagradas en este articulo no podran ser ejercidas dentro del
primer ano de mandato ni dentro de los doce meses anteriores a la
asuncion del gobierno siguiente.

d. EL PopER JUDICIAL. — La funcion de dictar justicia es de las
mas importantes en el Estado, por lo cual, se trata de rodear de
garantias la elecciéon y el funcionamiento de sus 6rganos.

Luego de un largo proceso historico, en nuestros dias, se
considera una de las bases fundamentales del sistema de gobierno
la independencia del Poder Judicial. En nuestra Constitucion se ha
establecido que todos los magistrados son elegidos por la Suprema
Corte de Justiciay ésta por la Asamblea General, érgano maximo de
la representaciéon popular. Y aun esta vinculacion con el Poder
Politico ha sido criticada, proponiéndose otra forma de eleccién
popular —de graves inconvenientes— por votacién de los jueces, por
votacion 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 misién sin interferencias.
Se trata de asegurarle una eficaz remuneraciény 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 dedicacion, estableciendo que su cargo es incompatible con toda
funcién publica o privada, remunerada u honoraria, salvo la ensenan-
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za del derecho en las ramas superiores (art. 224 de la Constitucion).

Nuestra justicia esta dividida en.Juzgados y Tribunales, habién-
dose adoptado el sistema colegiado (mas eficaz. mas seguro). para los
organismos superiores, y unipersonal (mas rapido) para los inferiores.

El Poder Judicial es independiente y auténomo (aunque no en
materia financiera) y tiene en su cuspide a la Suprema Corte de
Justicia. Fuera de este Poder, pero realizando funcién judicial
(jurisdiccional) esta el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
{capitulo V).

Con el fin de facilitar la comprension, 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 s6lo lo civil, sino
también lo comercial, de menores, de familia, de trabajo, etc., como

Veremos.
La Suprema Corte de Justicia y los Tribunales de Apelaciones

son 6rganos supremos, nacionales, es decir, tienen competencia
en todo el pais y su sede estd en Montevideo. Los demas, como
veremos, se dividen entre los distintos departamentos (o0 aun dentro

de ésos. en alguna zona).

SUP.REMA CORTE DEJUSTICIA

Tribunales de Apelaciones en lo Civil, lo Laboral y de la Familia

Montevideo Interior
Juzgados Letrados de Primera Ins- Juzgados Letrados (uno o mds por
tancia (cn lo Civil. de Familia, de departamento)
Menores, de Aduana, de Trabajo, de Juzgados de Paz Departamentales
lo Contencioso Administrativo) (en las capitales)
Juzgados de Paz Departamentales Juzgados de Paz

Enla caspide, pues, se encuentra la Suprema Corte de Justicia,
que es un tribunal judicial y un érgano de administracion. Como
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tribunal judicial tiene variadas competencias en materia civil, tales
como la declaracion de inconstitucionalidad de la ley, el conocer
el recurso de casacion, las causas de diplomaticos, etcétera.

Como organo de administracion 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 pais. Son Laborales, que entienden en
asuntos de trabajo {por apelacion de los asuntos que vienen de los
Juzgados del Trabajo de Montevideo y de los Letrados del interior).
Luego hay Civiles, que entienden en apelacion en todas las demas
materias (civil, comercial), y de Familia.

Después estan los diversos juzgados letrados que en Montevideo
tienen las especialidades que ya mencionamos. En el interior
existe solo la especialidad penal y, a partir de 1992, hay, en Salto,
Paysandiy Maldonado, juzgados especializados en familia y laboral
(conjuntamente).

Por debajo estan 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
demas ciudades, villas o pueblos {no en la Capital) y los Juzgados de
Paz Rurales en las zonas rurales.

Todos los juzgados dividen sus funciones (competencia) en
razon de materia (civil, penal, de familia), de lugar y segun la
importancia del asunto (cuantia).

Los asuntos de menor cuantia corresponden alos Juzgados de Paz;
también entienden en su competencia en los asuntos de menor
cuantia los Juzgados de Paz Departamentales. Estas cuantias se
fijan por las Suprema Corte de Justicia. reajustidndose conforme a
la desvalorizaciéon monetaria. También entienden los Juzgados de
Paz (y Departamentales) en materia de jurisdiccién voluntaria.

Luego estan los Juzgados Letrados. que entienden en los demas
asuntos y otros que no tienen cuantia. 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, investigacion de paternidad. etc.); los de Trabajo en
conflictos individuales de trabajo; los de Aduana en infracciones
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aduaneras y los de Menores en infracciones o hechos antisociales
cometidos por los menores y casos de abandono.

Ahora bien; de las sentencias de los Jueces de 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 de casacion.

§ 40. ESQUEMA DE LA JUSTICIA PENAL

La materia penal utiliza algunos de los mismos juzgados que ya
vimos, donde no se ha podido atin hacer especializacion. También
en cuanto a los Tribunales de Apelaciones y en Montevideo para los
Juzgados Letrados. se recurre a la especializacién.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

Tribunales de Apelaciones en lo Penal
(de competencia nacional)

Montevideo Interior

Juzgados Letrados de Primera Ins- Juzgados Letrados del Interior

tancia en lo Penal (con sede en

Montevideo) Juzgados dec Paz
Tribunal de Faltas Tribunal de Faltas (no entré en fun-
ciones)

Los Juzgados de Paz no tienen competencia penal (salvo ins-
truir un sumario por razones de urgencia). Para los delitos mas
leves (llamados faltas) el Cédigo del Proceso Penal prevé los Tribu-
nales de Faltas. Recién se cred uno en 1989, en Montevideo.

En Montevideo los Juzgados de Primera instanciay en el Interior,
en algunos casos, existen Juzgados Penales y en otros, los mismos
Letrados (de lo Civil) tienen la competencia de 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 solo ante los recursos de casacién y revision.
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Existe también una Jurisdiccion Militar, hoy reducida a sus
limites naturales, con jueces de Instruccidén, Jueces de Primera '
Instancia, Supremo Tribunal Militar y también. en su caspide, para
ciertos recursos, interviene la Suprema Corte de Justicia.

Por ultimo, como dijimos, existe el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, 6rgano de cinco miembros como la Suprema Corte
de Justicia, que tiene por funcién anular los actos ilegales de la
Administracién (capitulo V).

Ante este 6rgano actua el procurador del Estado en lo Contencio-

so Administrativo.

§ 41. EL MinisTERIO PUBLICO Y FiscaL

a. Los FRISCALES. — Son magistrados dependientes del Poder
Ejecutivo (en la érbita del Ministerio de Educacion y Cultura) que
actuan ante el Poder Judicial. Tienen como mision la defensa de los
intereses del Estado. de la sociedaa o de personas que por diversas
razones estan indefensas (menores, ausentes incapaces, etc.).
Constituyen lo que se llama el Ministerio Ptblico y Fiscal.

b. ESQUEMA DE SU ORGANIZACION. — Aqui también la especialidad
rige en Montevideo; en el interior. el Fiscal Letrado Departamental

desempena todas las funciones.
El Fiscal de lo Civil tiene como mision defender la causa de la

sociedad y el interés publico superior en todos los asuntos civiles;
también en la misma funcién actia en asuntos menores, incapa-

ces, ausentes, etcétera.
El fiscal del Crimen es el acusadc - publico en el proceso penal.
El fiscal de Hacienda es el que defiende al Estado en todo lo
relativo a la Hacienda publica (impuestos. cobros de dinero adeuda-

dos al Estado, etc.).

MINISTERIO DE EDUCACION Y CULTURA
FISCALIA DE CORTE
Y PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Montevideo Interior

Fiscales de lo Civil, def Crimen, de Fiscales letrados Departamentales
Hacienda, de Aduana
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Apartir de la ley organica del Ministerio Publicoy Fiscal (15.365
de 30/12/82) las Fiscalias que estaban en Montevideo han, pasado
a denominarse Nacionales y tienen mayor jerarquia que las Depar-
tamentales. Son las de lo Civil, Hacienda y Penal. Luego, en orden
jerarquico, estan las Adjuntas de Corte y luego las Letradas Depar-
tamentales. :

Estan también los fiscales militares, acusadores publicos ante
la justicia militar. Asimismo los fiscales de Gobierno, que actiian
como asesores de la Administracion y los fiscales de Aduana para
infracciones aduaneras.

§ 42. LA DESCENTRALIZACION

Ademas de este Gobierno Central, formado por los tres Poderes,
existe un Gobierno Departamental, diversos entes auténomos y
otros organismos. lo cual ha venido a romper el molde clasico dé los
tres poderes de Montesquieu.

Es que por el aumento de fines del Estado y de la actividad de
éste, se han tenido que ir creando otros organismos fuera de
aquellos tres clasicos Poderes. Es asi que se produce el fenémeno de
descentralizacion del poder (descentralizar significa sacar del cen-
tro) que opera en nuestro pais. en dos sentidos. Por un lado, se
produce una descentralizacion territorial. esto es, el poder se saca
de adentro para afuera. para un territorio departamental y asi se
van creandoy se les va dando mayvor autonomia, a dichos Gobiernos
Departamentales. En segundo término, se produce una descentra-
lizacion de funciones, esto es. no sacar poderes del centro para
distribuirlos entre los territorios, sino ir creando diversos entes
independientes (autoromos) a los que se les da el cometido de realizar
algun servicio determinado del Estado (ensenanza, energia eléctrica,
ferrocarriles, etc.) creando una administracién especial con pode-
res propios. que también se han quitado de ese poder central.

Y luego se crean otros organismos mas, que no dependen de los
tres Poderes clasicos v que en recalidad nos alejan del sistema

originario.

a. GOBIERNOS DEPARTAMENTALES. — Se encuentran organiza-
dos a semejanza del Gobierno Central, con dos 6rganos fundamen-
tales: el intendente municipal (Poder Ejecutivo), y la Junta Deparia-

mental (Poder Legislativo).
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El intendente municipal es elegido directamente por el pueblo,
admitiéndose, por ahora, la acumulacién de votos dentro del lema,
y correspondiéndole el cargo al candidato de la lista mas votada
dentro del lema mas votado. Elart. 271 de la Constitucion, reforma-
da en 1997, establece que la ley, sancionada por dos tercios de
componentes de cada Camara, podra establecer la candidatura
unica por partido a la Intendencia Municipal. El intendente realiza
funciones similares al presidente de la Reptiblica, dentro del ambito
de su departamento; es decir. cumple funciones ejecutivas y admi-
nistrativas. Sus atribuciones especificas estan establecidas en el
art. 275 de la Constitucion.

Las Juntas Departamentales. organismos unicamerales (com-
puestos por 31 miembros llamados Ediles) son elegidos por repre-
sentaciéon proporcional dentro de los distintos partidos, en el depar-
tamento. Sin embargo, efectuando una correccion al régimen de la
representacién proporcional de que hablamos, y para lograr que
haya una mayoria homogénea que respalde la labor del intendente,
se establece el siguiente sistema: se le adjudican al partido mayo-
ritario, que ha obtenido el cargo de intendente, por lo menos la
mayoria de los cargos de la Junta Departamental (16 en 3 1), aunque
no haya obtenido la mitad de los sufragios. Los demas cargos son
distribuidos por el sistema dc representacion proporcional integral,
entre los demas partidos (art. 272 de la Constitucion).

Existe, a veces, otro érgano, la autoridad local (cuando es
pluripersonal se llama Junta Local} en toda poblacién que tenga las
condiciones minimas que fije la ley (art. 262 de la Constitucion).
También puede haber una o mas autoridades locales en la planta
urbana de las capitales departamentales. si asi lo dispone la
respectiva Junta Departamental a iniciativa del intendente. El
numero de miembros de las autoridades locales. que podran ser uni
o pluripersonales, su forma de integracion, etc., sera establecida
por la ley (art. 287 de la Constitucion). Ni el intendente ni los
miembros de la Junta Departamental podran integrarlas.

El intendente, de acuerdo con la Junta Departamental respec-
tiva, puede delegar en estas autoridades locales la ejecucion de
determinados cometidos en sus circunscripciones territoriales. No
tienen pues las autoridades locales funciones legislativas, sino
administrativas, delegadas por el intendente.

l.os Gobiernos Municipales, como hemos mencionado en la
evolucion institucional, han adquirido mayor autonomia para rea-
lizar las tareas municipales (aunque el grado maximo fue en la
Constitucion de 1917). En la reforma constitucional de 1997 se
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institucionaliza el Congreso de Intendentes, con el fin de coordinar
las politicas de los Gobiernos Departamentales, y se permite a éstos
acordar entre si, con el Poder Ejecutivo o con los entes auténomos
o con los servicios descentralizados, la organizacion y la prestacion
de servicios y actividades propias o comunes, en sus territorios o en
forma regional o interdepartamental (art. 262 de la Constitucion).

b. ENTES AUTONOMOS. — A los entes auténomos ya nos hemos
referido cuando hablamos de los fines del Estado mencionando su
aumento desde principios del siglo XX en nuestro pais. Se dirigen
por directorios o directores generales compuestos de 4 o 5 miem-
bros, generalmente elegidos por el Poder Ejecutivo (hay excepciones
como ¢l caso de los Consejos Directivos de los entes docentes. que
se eligen con intervencion de los propios profesores y en la Univer-
sidad, ademas de los alumnos y egresados). En algunos casos se ha
establecido un solo director (I.N.A.P.E., por ejemplo).

c. OTROS ORGANISMOS. — Fuera de los entes autéonomos y
servicios descentralizados, y de los Gobiernos Departamentales,
deciamos que existen otros organismos que tampoco pueden ser
colocados dentro de la orbita de aquéllos tres Poderes, sino que
tienen un lugar aparte. Podemos mencionar, por ejemplo, el Tribu-
nal de lo Contencioso Admnistrativo, del que ya hablamos, la Corte
Electoral. organismo superior de la llamada justicia electoral. que
también es absolutamente independiente de los otros Poderes y
también c! Tribunal de Cuentas, que tiene por fin intervenir en
todos los gastos y pagos que hagan los organismos del Estado para
verificar su legalidad y que actta con absoluta independencia de los |
demas Poderes.

Estos Organismos estan dirigidos por Consejos elegidos por la

Asamblea General.

Lecturas recomendadas para esle capitulo:

JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino. La Constiluciénde 1952.
KORSENIAK, José, Curso de derecho constitucional.
REAL, Alberto Raman, Principios de clerecho constitucional y adminis-

trativo.






CarituLo IX

EL SISTEMA ECONOMICO DEL ESTADO

§ 43. GENERALIDADES

El Estado es una persona juridica y como tal tiene un patrimo-

nio; esto es, tiene un conjunto de bienes y de deudas, un activo v un
pasivo. )
Dada la multiplicidad de fines que desarrolla el Estado. que
actualmente se ha acrecentado, y dada la extension territorial y
personal en la que debe prestar sus servicios, la actividad econémi-
ca del Estado es muy importante. Es decir que el Estado para servir
en sus fines (por ejemplo, el ejército, la policia, la ensenanza, etc.)
a toda la poblacién y para cubrir todo el territorio de la Republica,
necesita un cuantioso patrimonio, el que esta constituido por una
gran cantidad y variedad de bienes.

Naturalmente que para cumplir esos fines, el Estado necesita
un inmenso numero de ingresos, como muy grandes son sus
egresos o gastos. de modo que todo el sistema econémico del Estado,
comparado con el de otra persona juridica o privada, es inmensa- -
mente mayor.

La actividad del Estado en lo econémico se realiza, en unos
aspectos, en forma similar a la que desarrolla un individuo o una
persona juridica privada. Asi, el Estado cobray paga, compray vende,
realiza negocios, emprende actividades en lo econdmico, en lo
industrial, etc. Sin embargo, la actividad econdmica del Estado
presenta algunas particularidades tipicas 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
econdmicas de los individuos, imponiéndoles tasas, contribucio-
nes, impuestos, gravamenes extraordinarios, etc., que después
veremos. No podria, de otra manera, cumplir con sus inmensos
fines, en nombre de la colectividad y para ella, si no pudiera obligar
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a los miembros de ésta a su contribucion pecuniaria. Pero ademas,
puede imponerles contribuciones de tipo personal, como servicios
o prestaciones de diversa indole. Asi, el Estado realiza un censo y
puede obligar a los ciudadanos a colaborar en esta tarea; si se
efectuian elecciones de gobierno, puede obligar a los ciudadanos no
s6lo a votar, sino también a actuar en las distintas mesas prestando
su colaboracién en forma gratuita. También cuando se integran
jurados (no en nuestro pais) o se crean organismos de caracter
honorario, el Estado puede obligar a sus integrantes a desempenar
tareas en beneficio de la colectividad.

En segundo lugar, se diferencia la actividad econdémica del
Estado de la de los individuos, en que aquél no persigue un fin de
lucro, sino satisfacer las necesidades de la colectividad. En efecto,
como hemos visto, el Estado es la organizaciéon juridica de la
sociedad y no tiene otro fin que servir a los fines (individuales o
colectivos) de los individuos que la componen.

En tercer lugar, el mecanismo de la actividad econémica del
“stado, enrelacion 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 cudl es la actividad que se va a cumplir,
cudales son los fines que deben realizar, cuales son sus necesidades
y de acuerdo con ello determina los ingresos. impone los tributos,
impuestos, tasas o contribuciones. El particular. por el contrario,
actua determinando sus gastos de acuerdo con los ingresos que
posea. Es decir que el Estado, en cierto modo, tiene una potenciali-
dad ilimitada (tedricamente) de gastar. El particular en cambio esta
absolutamente limitado a sus ingresos.

Es una caracteristica notable de todos los Estados el aumento
progresivo e incesante de los gastos publicos. En cualquier Estado
que tomemos como referencia, podemos ver una curva ascendente,
y cada vez con mayor velocidad, que refieja el monto de los gastos
publicos. Es decir que los presupuestos de los Estados cada vez
abultan mas. Es por diversas razones. En primer lugar, porque el
Estado realiza cada vez mas, como lo hemos dicho, un numero
mayor de fines y en consecuencia es natural v l6gico que necesite
mas dinero para realizarlos.

Se agrega que el aumento de los gastos se debe. en parte. a la
desvalorizaciéon de la moneda, es decir que no hay un crecimiento
absoluto sino relativo, porque un presupuesto de determinada canti-
dad hace diez anos puede aparecer aumentado hoy en dia 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 fendémeno, al que’ nos debemos remitir
porque es una realidad que no podemos desconocer, se debe al
aumento de la actividad del Estado. Naturalmente que, como diji-
mos al estudiar los fines del Estado, este aumento no puede ser
ilimitado y como toda exageracion 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 tramites 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 contribucion 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 produccion, su propio trabajo, la labor de la colectividad; siel
Estado quita a esa colectividad sumas que no reditdan luego un
beneficio para ella, indudablemente el Estado en vez de progresar
ira retrogradando.

Los abultados presupuestos, ademas, provocan déficits y-éstos,
al financiarse con emisiones de deudas, constituyen una de las
mas importantes causas de inflacion.

En los ultimos tiempos aparece una tendencia a privatizar
ciertos servicios publicos deficitarios.

§ 44. PRESUPUESTO

a. GENERALIDADES. — El Estado. dijimos, y mucho mas en
nuestra época, necesita cuantiosos recursos para cumplir con sus
fines. Asimismo, por tratarse de tan importante cantidad de bienes
y por ser de la colectividad, debe regularse cuidadosamente el uso
y empleo de todos esos recursos. A ese fin. tiende el presupuesto.

El presupuesto es el programa _financiero de gastos y de recursos
aprobado por la autoridad competente. paraun determinados periodo.
Como lo indica esta definicion, es un programa, un anticipo de las
normas a que ha de sujetarse la vida econéomica del Estado durante
un determinado periodo. Representa un calculo doble: de gastos y de
recursos. Es natural que, establecida la cantidad de 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 realizacion del presupuesto y su
ejecucion estan sometidas a formalidades y son realizadas por las
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autoridades y los drganos o poderes mas importantes del Estado:
generalmente el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo. Dentro de]
primero resulta fundamental la intervencién de la Oficina de
Planeamiento y Presupuesto.

Desde el punto de vista politico, el presupuesto tiene una
importancia fundamental porque resume toda la actividad de los
organismos publicos y fija las orientaciones de éstos en cuanto a la
intervencion del sector ptiblico en la economia nacional. A travég
del presupuesto, de los gastos, de los recursos (impuestos, etc.), se
orienta la economia nacional. Se traba o se favorece el desarrollo de
la actividad privada, es decir, se refleja en él la orientacién econé-
mica del gobierno.

Desde el punto de vista juridico, el presupuesto es una ley en
sentido formal, en cuanto se aprueba por el Parlamento como todas
las leyes. con iniciativa del Ejecutivo.

b. CARACTERES DEL PRESUPUESTO GENERAL DE GASTOS. — La
elaboracion y preparacion del presupuesto esta sujeta a ciertos
principios de caracter economico y financiero que deben ser respe-
tados. En primer término, existe el principio de la periodicidad que
resulta de que las previsiones solo pueden realizarse para un
determinado lapso, que normalmente es de un ano.

Es decir que de acuerdo con la opiniéon v costumbre maés
generalizadas, hay un presupuesto anual. que se prepara con los
gastos y recursos que se preven para el ano siguiente. En el
Uruguay, la Constitucion actual, en su articulo 215, introdujo el
principio del presupuesto quinquenal. al decir que el Poder Ejecuti-
vo y los intendentes departamentales prepararian sus presupues-
tos "para su periodo de gobierno”. Se trata con ello de evitar los
complejos movimientos, presiones, reclamos y otras derivaciones
inconvenientes que s¢ producen en nuestro pais con motivo del
presupuesto. Sin embargo, el articulo 215 prevé que anualmente el
Poder Ejecutivo y los intendentes haran su rendicion de cuentasy
balance presupuestal, algo asi como su justificacion de como han
recaudado los recursos y realizado los gastos previstos. Y en este
caso. segun el articulo 215 de la Constitucién, los autoriza a
"proponer las modificaciones que estimen indispensables para los
presupuestos de sueldos, gastos y recursos”.

Otro principio es el de la unidad, segun el cual es conveniente
que todos los presupuestos se aprueben conjuntamente para tener
una vision global de los gastos publicos, de su influencia en la
economia nacional y una orientacion sobre ésta. Este principio no
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se cumple en nuestro pais, porque los presupuestos delos Gobiernos
Departamentales y de 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 sélo 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 recaudacion).

Por ultimo, otro principio importante que queremos mencionar,
es el de la universalidad, que entiende que todos los gastos e
ingresos deben establecerse en columnas separadas, en forma
detallada, de manera de evitar la posibilidad de establecer una
compensacion entre ellos y un simple saldo. Interesa que se
conozcay sepa cadauno de los gastosy cada uno delosingresos. Este
principio, si bien no esta consagrado en nuestras leyes, se respeta
en nuestro derecho. en general.

¢. PREPARACION 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-
puestoy, aprobado por el Poder Ejecutivo en Consejo de Ministros,
debe ser remitido a la Asamblea General dentro de los 6 meses de
la instalacion de cada nuevo gobierno. (El periodo era de un ano
y se redyjo a la mitad en 1967.)

El Poder Legislativo tiene un plazo que varia segiin cada una de
las Camaras y que puede llegar a un total de 9 meses. Dicen los
articulos 219 y 220 que cada Camara tendra tres meses, transcu-
rridos los cuales sera convocada a sesion extraordinaria y perma-
nente durante 15 dias; que si una de las Camaras rechaza el
proyecto de la otra. aquella tendra 30 nuevos dias y que finalmente,
pararesolver los puntos en desacuerdo, la Asamblea General tendra
30 dias de sesiones comunes y 10 de sesiones extraordinarias.

En caso de que no se aprobara el nuevo presupuesto dentro de
dichos plazos, continuaran rigiendo los anteriores, pues se tiene
por rechazado el nuevo proyecto.

La Constitucién de 1967 introduce el principio del “Presupuesto
por programa” en el cual se fijan las metas de cada programa y los
recursos afectados a él. Es otra manera de limitar la intervencion
del Legislativo, que se reduce a controlar el monto de lo previsto
{gastos y sueldos) para los diferentes programas. No debe entrar al

detalle de cada cargo o cada gasto.
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d. EJECUCION Y CONTRALOR. — Una vez aprobado el presupuesto,
corresponde su ejecucion 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 gastoy de
cada pago a efectos de comprobar si corresponde a'los aprobados
por el presupuesto. En esta etapa interviene la Contaduria General
de la Nacion y la Oficina de Planeamiento, que evalaa la ejecucién
de los programas, organismos dependientes del Poder Ejecutivo
(Ministerio de Economia 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 COMERCIALES E INDUSTRIALES Y
GOBIERNOS DEPARTAMENTALES. — Conforme prevé la Constitucion
actual, estos presupuestos se realizan en forma diferente a los de
los demas organismos del Estado, es decir, por los propios entes
autonomos, los primeros, con aprobacion del Ejecutivo y por los
intendentes, con aprobacién de las Juntas, los segundos.

Todoslos demas organismos del Estado. por mas autonomia que
tengan (como el Poder Judicial. los servicios descentralizados, etc.)
0 los entes no comerciales o industriales (entes de ensenanza,
etc.) proyectan su presupuesto. pero éste es realizado por el Poder
Ejecutivo dentro del mismo Presupuesto General de Gastos de la
Nacion, esto es. se hace por ¢l mecanismo normal que estudiamos.

§ 45. Los INGRESOS DEL ESTADO. SISTEMA TRIBUTARIO

a. DIVERSAS FUENTES DE INGRESO DEL ESTADO. — Los ingresos
del Estado provienen fundamentalmente de los tributos que cobra
éste a los particulares, en una especie de compensacién por los
servicios que ellos reciben del ente puablico: otros recursos derivan
del dominio publico o privado del Estadoy un tercer rubro resulta de
los préstamos o empréstitos que se otorgan al Estado por parte de los
habitantes del pais, de los organismos bancarios nacionales y de las
organizaciones financieras internacionales. Quiere decir que po-
demos establecer tres grandes rubros de ingresos del Estado; los dos
primeros de caracter ordinario y el ultimo, los empréstitos, de
caricter extraordinario. :

La fuente mas importante de ingresos son los tribulos, que s€
dividen, como veremos, en impuestos, tasas y contribuciones.
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Mediante ellos se cobran a los particulares cantidades por diversos
conceptosy forman asila mayor parte de los ingresos det presupues-
to del Estadoy la mayor fuente para el pago de recursos. El otro rubro
de ingresos ordinarios es lo que produce el patrimonio publico y
privado del Estado, como por ejemplo, la venta de los bienes del
dominio privado, la explotacién de éstos, etcétera.

Por ultimo, existe un ingreso que se considera de caracter
extraordinario porque se plantea en circunstancias excepcionales,
anormales. Esla deuda publica. esto esla contratacion, por parte del
Estado, de empréstitos (préstamos) que lo convierten en deudor, con
el fin de recibir conjuntamente una importante suma que luego
pagara (amortizard) 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 poblacion) retribuciones que se
perciben de muy diversa manera. tienen una diferente designaciéon
y responden a un distinto concepto. La contribucion de mejora o
contribucién especial, es el pago de una obra o servicio, que
representa algun beneficio econémico para el contribuyente; inte-
resa, pues, el destino del tributo que esta vinculado necesariamen-
te al costo de la obra. Asi, se hace un camino, se exige a los vecinos
una contribucién: quien tiene una propiedad frente al camino
pagara una suma mayor, el que tiene algo un poco mas lejos, menos
y asi sucesivamente. Es también el caso de la jubilacion. Se trata.
como se ve, del pago de una contribucion, con el fin de que ese dinero
se destine directamente a realizar la obra o dar el servicio que
proporciona un beneficio particular. No son muy comunes, dentro
delos tributos. estas contribuciones. Los mas comunes son los otros
dos tipos a que nos referiremos enscguida.

La tasa es una prestacion 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. Seria 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 prestacion particular de un individuo que obtiene una determi-
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nada ventaja por ese pago: que no esta obligado a hacerlo sino que
lo realiza cuando utiliza el servicio (paga el peaje cuando usa el
puente}. Estas son las caracteristicas mas importantes del concepto
de tasa, que lo diferencian del impuesto. aun cuando existen ciertos
casos bastante discutidos en doctrina.

El impuesto es una coniribucion cuyo cobro no esta vinculado a
ninguna actividad especifica del Estado hacia el contribuyente y a
ningan beneficio econémico concreto que recibe éste. Es decir que
no es como el pago de un servicio {tasa), no hay una relacién directa
ni vinculacion alguna entre la obligacion del contribuyente y la
actividad del Estado desarrollada con el producido del impuesto. El
Tstado 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
tributo llamado impuesto es independiente de toda actividad espe-
cifica 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 ¢l conjunto mas importante de ingresos; y
dentro de éstos. los impuestos los que producen mayor cantidad de
recursos del Estado.

Hace anos se discutia sobre la posibilidad de que un sistema
tributario se basara en un impuesto Uunico (impuesto a la tierra,
impuesto a la renta, etc.). Hoy todos los regimenes del mundo se
basan en un conjunto de impuestos de distinta indole y ya no se
sostiene mas aquella utopia de establecer uno salo, pues esto era
mas sencillo como sistema, pero impracticable.

El sistema tributario tiene una enorme jimportancia economi-
ca-financiera v refleja la orientacion del Estado. Asimismo, me-
diante el sistema de tributos, especialmente de impuestos, se
puede orientar la actividad economica de la Nacion. regular la
riqueza, redistribuirla. etc. Por eso adquiere una importancia tan
grande, especialmente en nuestra época que, dadala gran actividad
del Estado. los tributos v los impuestos son de una enorme gravita-
ci6n v de un gran volumen.

Los impuestos se dividen principalmente, en directos o indirec-
tos. Los impuestos directos son los que tienden a gravar la cosa
poseida o adquirida (impuesto al patrimonio. a la tierra, a la
propiedad. a la hacienda, etc.). Los impuestos indirectos, tienden a
gravar la cosa cuando ella cs 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 obtenian de los impuestos internos al consumo,
de los impuestos de aduana, etc. Sin embargo, tltimamente, se han
introducido algunos impuestos de caracter 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 sustituyé al antiguo impuesto a la actividad agropecuaria
(Imagro) que tomaba como base la productividad estimada para
gravar mas al que menos producia. En todo caso toda imposicion al
agro esta cuestionada y presumiblemente sera reformada.

Por ultimo, el impuesto al valor agregado (IVA) es un impuesto
a la comercializacion de bienes y servicios. Es decir que lo paga todo
el que vende un objeto (una silla, una mesa, un automoévil, una
magquina) o un servicio {el arreglo de una maquina, de un automévil,
etcéteral. .

Tiempo atras 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. Solo se ha mantenido el impuesto a la renta
de industria y comercio, es decir los gravamenes por el rendimiento
de esos ramos. En matcria de herencia se reimplanté solo para los
inmuebles.

Otra importante entrada para la prestacion de los servicios
estatales y un gravamen para las personas que trabajan en el
Estado, lo constituven las contribuciones para los servicios socia-
les, es decir para que éstos puedan prestarse: jubilaciones, asigna-
ciones familiares, seguros de enfermedad, vivienda.

c. LA DEUDA PUBLICA. — Es, dijimos, la deuda del Estado por
emprestitos de particulares, organizaciones financieras y otros
Estados. Sera 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 peridodicamente. Acude, entonces, al em-
préstito: pide un préstamo. El que toma la deuda (particular o
persona juridica), presta al Estado. Este 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
pagara, luego, en un plazo mas o menos largo.
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Para tomar préstamos de los particulares, el Estado recurre a ]5
emision de papeles de deuda publica, como lo son las Letras de
Tesoreria (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, e]
Banco Interamericano de Desarrollo, etcétera.

Lecturas recomendadas para este capituilo:

JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, La Constitucién ce 1952.
KORSENIAK, José, Cursode derecho constitucional.
REAL, Alberto Ramon, Principios de derecho constitucional y adminis-

{rativo.



CarituLo X

LOS DERECHOS HUMANOS

§ 46. LA PERSONA HUMANA Y SUS DERECHOS

“Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al recono-
cimiento de su personalidad juridica.” Asi dice el articulo 6° de la
Declaracion Universal de Derechos del Hombre, que el 10 de
diciembre de 1948 hiciera la Asamblea de las Naciones Unidas
{ONUJ. ’

Ser persona de derechoimplica, como sabemos, la posibilidad de
tener derechos y obligaciones.

Por encima de todas las teorias parece indiscutible que deben
reconocerse al individuo por lo menos algunos derechos. Por
imperio de la razon natural sabemos que el hombre vive y que su
vida no es s6lo una manifestacién animal, sino que necesita de
ciertos atributos. de ciettos derechos, de ciertas posibilidades de
actuar.

El'grupo social y su organizacion politica, 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

de las épocas.

a. HISTORIA DE LOS DERECHOS HUMANOS. — El mundo antiguo.
aun en los maximos exponentes de su civilizacion, admitia sin
reservas el poder absoluto del Estado y la sumision del individuo.

En los pueblos del Cercano Oriente las libertades individuales
no existen. La vida politica y religiosa de la comunidad las absorben
ilimitadamente, tal como sucede en Egipto.

En Grecia y Roma, donde las libertades politicas y la participa-
cion de los gobiernos podrian hacer pensar lo contrario, tampoco
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puede hablarse de una verdadera concepciéon de los derechosg
individuales'.

Nunca se sostuvo, como se hiciera en el siglo XVIII, que e]
hombre solo por su calidad de tal debia tener derechos. El régimen
mas liberal de la antigliedad siempre fue compatible con la esclavitud,
se admitio que el Estado se apoderara de los ninos, los educara, leg
creara su vocacion y determinara su porvenir; la religion la imponia
el Estado y a veces hasta el matrimonio era obligatorio; se podia
condenar a un hombre al ostracismo o a tomar cicuta por sus
opiniones.

Por eso cuando se habla de la concepcidn clasica de los derechos
individuales, no se emplea el concepto en ¢l sentido de la antigtie-
dad clasica.

Algunos autores citan como época de arranque de los derechos
individuales la Edad Media.

Una secrie de elementos concomitantes contribuyen a que en
esa época se desarrolle la vida individual con una mayor libertad
que antes (aunque no para todos los hombres).

Pueden citarse entre otros elementos: las costumbres de vida
de los barbaros, las condiciones de vida anarquica de la época y las
ideas del Cristianismo.

Es indudable que los barbaros con su régimen noémada y su
sistema de vida, y el régimen feudal en el cual Ia nocion de Estado
v su autoridad aparecian borrosas, determinaron una mayor liber-
tad de vida de los hombres.

También el Cristianismo trajo al mundo las nociones de igual-
dad y fraternidad humanas y la idea de que las relaciones de
conciencia del hombre, y sobre todo las de éste v su Dios, eran
ajenas al poder temporal de los gobernantes ("Dad a Dios lo que es
del Dios y al César lo que es del César”).

Pero la mayoria de los autores consideran que tampoco en este
periodo se encuentra el origen de los derechos individuales. El
feudalismo, en su esencia, fue subordinacion y renuncia a estos
derechos, los cuales se cambiaban por la seguridad que el senor

! Esia es la concepcion admitida que compartlimos. Cabe senalar, no
obstante. que JELLINEK discrepa con ella y afirma que se debe al error
de tomar como base de estudio al Estado espartano -éste si es negador
de derechos individuales- o las ideas personales de Platon y Aristoteles.
Pero que si se estudia la vida griega en sus ciudades. se puede comprobar
como existian los derechos individuales que. es evidente. no necesitaron
ninguna expresion legal.

Esta opinion esta aislada en la doctrina.
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proporcionaba al vasallo. Y el Cristianismo es mas tedrico que
practico en su liberalismo: admite la esclavitudy solo pide que se trate
dulcemente al esclavo y cuando la religion dominada se convierte en
dominante, llega a negar la libertad religiosa y de conciencia, impo-
niendo los preceptos inclusive por la fuerza (Inquisicion).

Jellinek encuentra el verdadero origen de la doctrina de los
derechos individuales en el movimiento de la Reforma, puesto que
al propugnarse por el libre examen de los derechos religiosos se da
nacimiento a la libertad de conciencia y las demas libertades
aparecen como corolario de aquélla®

La mayoria de los autores opinan que el verdadero origen de la
doctrina individualista se encuentra en el movimiento del siglo
XVIII. en el florecimiento racionalista impulsado por el despotismo
ilustrado y la escuela del derecho natural, es decir en los pensamien-
tos que inspiran la Revolucién Francesa y plasman en la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del ano 1789.

Estas corrientes de pensamiento centran el universo cn el
individuo y son una reacciéon contra el estado de cosas en la Edad
Media. Ellos, como reaccidon a un orden social, en el cual el individuo
aparece a veces sin ningun derecho y como pieza de un organismo
super individual o de diversos ntcleos sociales (gremios, etc.),
exaltan al individuo como finalidad en si.

Dice un autor que la idea sicologica del Huminismo o sea del
despotismoilustrado o iluminado es la "atomizacién de la sociedad”.
"Elespiritu de analisis. agrega, que en psicologia habria que condu-
cir a la atomizacion del alma. en sicologia ha de llevar con mavor
facilidad a la negacion o desconocimiento de lo social (...)". “Hay una
verdadera incomprension de valores sociales” y "asi como durante
muchos anos el sistema de normas apunta a la identidad feudal, a
partir del siglo XVIII, en el centro de-todos los sistemas de normas
hallaremos al individuo™.

Otraidea que es comun entre los autores de la época es la de que
la organizacién social debe fundarse en la naturaleza. Debe desta-
carse el sentido especial que le dan a este término. Para €llos a la

¢ Algunos autores, especialmente catolicos. contradicen esta posi-
cion. y opinan como BALMES que “el Protestantismo lejos de abrir el
camino a la libertad, forjé las cadenas de la esclavitud. Su primer paso fue
abolir la autoridad del Papa. echar por tierra su jerarquia y colocar en
manos de los principes la supremacia religiosa” (El Protestantismo compa-
rado con el Calolicismo. Paris, 1931, II. pag. 264).

3 Sebastian SOLER, Ley. historia y libertad, Buenos Aires, 1943. pags.

53 a 57.
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naturaleza pertenecen todas las verdades inmanentes, que no
tienen necesidad de una revelacién trascendental, sino que son
ciertas y evidentes por si mismas.

Vinculaban lo natural a lo racional y, a la formula de “vivir
conforme a la naturaleza”, agregaban “a través de la razon humana”.

La confianza que se pone en esa época en el derecho se debe a
que se considera a éste producto de la razon. la cual es capaz de
descubrir la ley natural, las normas que, por ser racionales, son
permanentes e inmutables, emanadas de la naturaleza humana,

Otraidea que es comun alos autores dela época es la del contrato
social: los hombres habrian vivido, antes de entrar en sociedad -en
estado natural, totalmente libres y sin vinculos entre si-, cada uno
de los maximos derechos. Pero por diversas razones fue necesario
que entraran en sociedad, para lo cual hicieron un contrato?.

Esta idea es de la mds 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. CONCEPCION CLASICA DE LOS DERECHOS HUMANOS.— 1) Origen.
Hay, pues, dos corrientes principales en cuanto al origen de la
concepcion clasica de los derechos individuales. Para varios auto-
res el origen estaria en la Revolucion americana. donde habria
surgido a través de los colonos americanos. quienes habian llevado a
Inglaterra sus ideas de libertad. especialmente de libertad religiosa.

*La idea contractualista, comun a todos estos autores. varia en cuanto
a la concepcion misma del contrato y sus alcances.

HOBBES parte. como todo. del estado de naturaleza primitivo. pero
éste no seria un estado idilico sino de guerra. El hombre. por naturaleza.
es malo y tiende a pelear, el hombre ¢s el lobo del hombre (homo homini
lupus). Para salir de esta situacion los hombres realizan un pacio en-
tregando todos sus derechos al Estado. un ser que consideran superior.

LOCKE, el teorizador inglés cuyo pensamiento influyo en las revolu-
ciones inglesas y en las ideas de los colonos americanos. cree que el
estado de naturaleza. anterior a la sociedad no es de guerra. sino un
estado de igualdad. por lo cual el contrato no hace nacer los derechos sino
que los determina. Esto es fundamental porque alli se concluye que el
hombre ya tenia. antes de la sociedad. derechos que le son propios.

ROUSSEAU concibe como idilico ese estado. porque el hombre por
naturaleza es bueno. Esto conduce también a la afirmacion de los
derechos naturales del hombre. éste es libre por derccho natural aunque
por el contrato enajena parte de sus derechos a {avor de la sociedad.
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En Inglaterra, antes que en el Continente, existieron documen-
tos que garantizaron los derechos individuales® 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 (cuaqueros, puritanos, etc.), emigraron a América y
fundaron alli colonias dictando Actas de establecimiento, en todas
las cuales se enumeran los derechos fundamentales. Cuando se
hizo la Revolucion fue en nombre de esos principios®y la declaracion
de derechos formulada fue, indiscutiblemente, el antecedente de la
Revolucion Francesa y de la Declaracién de Derechos del Hombre vy
del Ciudadano.

Frente a esta posicion esta la otra, mas admitida, de que el
origen de los derechos individuales es la corriente de pensamiento
de los siglos XVIl y XVIII a que nos referimos. Y ésta es la mas logica.
Las Revoluciones inglesas fucron hechas por la nobleza para asegu-
rar sus derechos contra los excesos monarquicos. nunca tuvieron
caracter verdaderamente revolucionario. tendieron a restaurar
derechos desconocidos momentdneamente. Si bien no puede des-
conocerse a Inglaterra el caracter de cuna de muchos derechos. no
surge la afirmacion fundamental de que el hombre tiene derechos
propios. absolutos, anteriores al Estado. Esta idea es del siglo XVl
v si se establece en la Declaracién de Filadelfia de 1776, es porque
hasta alli es llevada del pensamiento continental que se habia
extendido. No olvidemos que muchos revolucionarios de Francia
lucharon junto a los americanos, como el caso de Lafayette. Que la
concepcion individualista se haya inscripto antes en Filadelfia que
en Paris, no modifica el origen comun de estos principios.

2) Conlenido. Segun esta concepcion, 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

®En 1215 la Carta Magna, en 1267 la ley de Habeas Corpus. en 1688
el Bill de Derechos.

% La declaracion de Filadelfia de 4 de julio de 1776 dice que “tenemos
como verdades evidentes por si mismas que todos los hombres han sido
creados iguales; que a todos les ha concedido el Creador ciertos derechos
de que nadie los puede despojar; que entre éstos se halla la vida, la libertad
y la prosecucién de la felicidad”. En ella se establece como fin de 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 de]
contrato permite justificar el cardcter de innatos de los derechos,

Los derechos son nalurales, es decir que el hombre los posee a
causade su “eminente dignidad humana”, de su calidad de hombre,
Todos los seres humanos los poseen en igual grado y extension. Han
existido siempre, aunque a veces no se haya tenido conciencia de
ellos.

Todo esto conduce a otro nuevo y fundamental caracter: los
derechos son absolutos, el hombre los trae al nacer y los posee por
si, no en relacion a los demas. Claro que se admite que, en
salvaguardia de los derechos de todos, se hace necesaria la limita-
cion de los derechos de cada uno. Pero la Unica limitacion que se
admite es la que realiza la ley para salvar el derecho de los demas.

La concepcion de aquellos filosofos de los siglos XVII y XVIII, de
que el homibre es el centro del Universo. de que el derecho en-su
manifestaciéon racional es la maxima expresion de la ley natural y
sus ideas de contrato social, conducen a pensar en la existencia de
un hombre con derechos anteriores al estado social, y aunque esta
idea sea establecida como una hipétesis. lleva a pensar que los
derechos que tienen los hombres emanan de su calidad humana,
son atributos de su especie y no les pueden ser desconocidos por
ningun Estado. Si éste lo hiciera asi, se reconoce la facultad de
levantarse contra él para defenderlos, inscribiéndose entre todos,
como un derecho fundamental. el de resistencia a la opresion.

Y no soélo los derechos no le pueden ser quitados, sino que el
hombre no puede tampoco renunciarlos, son inalienables e
imprescriptibles. Este caracter asegura los derechos individuales
contraelindividuo mismo. Elhombre no puede cederlos (inalienables)
ni perderlos por el no uso (imprescriptibles).

El documento que constituye la maxima consagracion de esta
concepcion clasica de los derechos individuales es la Declaracion
delos Derechos del Hombrey el Ciudadano de 12 de agosto de 17897,

7 Se distinguen los derechos del hombre poseidos por el individuo atin
en estado de naturaleza y sin sociedad, de los del ciudadano que
surgieron con cl contrato social al formarse el Estado y no pueden existir
sin Ia organizacion politica.

El texto de la Declaracion puede consultarse en Enrique VESCOVI,

Ecducacion social y civica.
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Segun ella, "los hombres nacen y viven libres e iguales en
derechos. Las distinciones sociales. solo pueden fundarse en la
utilidad comun. La finalidad de toda asociacion politica es la conser-
vacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre.
Estos derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la
resistencia a la opresion. La libertad consiste en hacer todo lo que
no dane al otro: asi el ejercicio de los derechos naturales de cada
hombre no tiene otros limites que los que aseguran a los otros
miembros de la comunidad el goce de esos mismos derechos. Esos
limites no pueden determinarse mas que por la ley. Cuando el
gobierno viola los derechos del pueblo, la insurreccion de éste es el
mas sagrado de los derechos y el mas elevado de los deberes”.

En sintesis, se concibe al individuo con derechos naturales y
absolutos anteriores a la existencia de todo podery frente a é], a un
Estado cuyo unico fin es la conservacion de los derechos de los
hombres; es decir, un Estado con fines limitados y primarios.

c. LAS DECLARACIONES DE DERECHOS. — Generalmente se hace
partir de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, el
movimiento que propicia cl establecimiento de los derechos funda-
mentales del individuo en declaraciones que constituyen la base de
la Constitucion de los Estados.

Ya vimos que antes de la francesa hay varias declaraciones.
especialmente en Inglaterra y en los Estados Unidos. pero es
indudable que la fuerza y la repercusion del movimiento francés.
mediante la difusiéon que la Revolucion Francesa dio a la Decla-
racion de 1789, influy6 decisivamente en los nuevos Estados de
Europa y América. quiencs fueron haciendo Declaraciones de
derechos que luego se consideraron la base constitucional de los
paises independientes que nacian a la vida libre. Esas declaraciones
de derechos fueron después incluidas en las Constituciones que
tuvieron como parte casi obligatoria la dogmatica. ademas de la
organica.

Las Constituciones de posguerra —-es decir las posteriores a la
guerra de 1914 -1918 y las posteriores a la ultima conflagracion-
dedican capitulos importantes a estas Declaraciones estableciendo
en el texto normativo de mas jerarquia de los Estados, las garantias

a los derechos individuales.
Luego vendran. en este siglo, las declaraciones internacionales.

d. EVOLUCION DE LA CONCEPCION SOBRE LOS DERECHOS HUMA-
NOS. — La concepcion individualista se empieza por resquebrajar
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en el siglo XIX. Algunas circunstancias histéricas, entre ellas e]
advenimiento del maquinismo, cambiaron las condiciones so-
ciales e hicieron modificar la posicion individual. La igualdad, tal
como se habia concebido por la Revolucién Francesa, era teorica,
Los individuos eran iguales ante la ley, el servicio militar, el
impuesto. Se decia que "ningan artificio debe trabar el movi-
miento de ascension o decadencia de los individuos. Las superio-
ridades naturales no deben recibir ningan apoyo ficticio. Los
ciudadanos deben quedar librados a su propio mérito, a sus
propias fuerzas {(...)" (Guizot). Se habia abolido el derecho de
reunion y de asociaciéon, encarnacion de los gremios y corpora-
ciones medievales, considerando que oprimian la libertad indi-
vidual.

Pero ahora se veia que laigualdad y el desamparo del hombre no
siempre afirmaban su libertad. Frente a las desigualdades reales
(sociales-econémicas) faltaba la libertad. El patrono era libre de
tomar o no al obrero. pero este debia trabajar para comer, su teérica
igualdad no le servia de mucho.

Y hubo que volver atras del error utépico de hacer declaraciones
de derechos a las que los hechos contradecian®.

Y la tendencia se manifesté en dos sentidos. En primer término
se admitid la asociacion, el grupo social para defender a los indivi-
duos aislados. Ya las declaraciones de derechos a fines del siglo XIX
y todas las actuales. proclaman la libertad de reunion y asociacion.
tn segundo férmino comienza el movimiento de intervencionismo
del Estado. )

Se admiti6, pues, que no bastaba proclamar la igualdad, habia
que establecerla realimente. v para eso se fortalecia al grupo porque
asi, por la unién que hace la fuerza, se conseguia la igualdad del
débil frente al fuerte y por eso se admitia la intervencion del Estado

® Dice SOLER que los siglos XVII v XVIII son los siglos de las utopias
y agrega: "Promulgar leyes redactadas en modo afirmativo como quien
escribe un tratado de la naturaleza aungue sea de una naturaleza como
ésa que el lluminismo concebia, no es solamente un error gramatical o
tedrico. Lo grave de ello consiste en que se coloca a la ley en un plano
formalmente inalcanzable para ella cual es el plano de los hechos (...)".

"No cabe reprocharles, dice. sino la ilusién sobre el olvido de la real
naturaleza de la norma (..)". Y concluye dicicndo que es menester un
examen a fondo de los conceptos reales o ¢ticos que no son per se
conceptos juridicos {...) sabremos lo que el derecho puede hacer y lo que
no puede, y en consecuencia sabremos lo que de él podemos exigir y lo
que en vano le pediriamos” (ob. cit., pags. 116-119).
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para asistir a los necesitados y crear condiciones indispensables

para que todos pudieran gozar de su libertad. | _
Asi se pasa a las nuevas teorias sobre los derechos individuales.

e. CONCEPCION ACTUAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. — Duguit. con
su critica a la concepcién individualista, senalé defectos esenciales
de ella.

Este autor empieza por hacer la critica de la concepcion clasica,
expresando que parte de una afirmacion hipotética y a priori. Dice:
“Se afirma, en efecto, que el hombre natural, es decir, el hombre
tomado como un ser aislado, separado de los otros hombres, se halla
investido de ciertas prerrogativas, de ciertos derechos, que le
pertenecen, porque es hombre, a causa de la eminente dignidad de
la persona humana, segiin H. Michel. Pero esta afirmacion es
puramente gratuita. el hombre natural, aislado. naciendo libre e
independiente de los otros hombres y teniendo derechos constitui-
dos por esta libertad. es una abstraccién sin realidad. En los hechos
el hombre nace miembro de una colectividad: ha vivido siempre en
sociedad y solo puede vivir en sociedad (...). Lo tnico que puede
afirmarse es no que los hombres nacen libres ¢ iguales en dere-
chos. sino que nacen miembros de una colectividad y sujetos porese
hecho a todas las obligaciones que implican el mantenimiento y
desenvolvimiento de la vida colectiva”.

No puede haber entonces derechos innatos. todos los derechos
surgen de la sociedad y por eso van a preconizar su utilizacion de
acuerdo con los fines sociales. En vez de una doctrina individual es
social.

Dice Duguit: “Calificamos de doctrinas de derecho social a todas
las que parten dela sociedad parallegar al individuo. del derecho ob-
jetivo para llegar al subjetivo, de la regla social para llegar al dere-
cho individual {...) todas las doctrinas que afirman que el hombre es
un ser naturalmente social. esta por esto sometido a una regla
social que le impone obligaciones hacia los otros hombres v dere-
chos que no son otra cosa que derivados de esas obligaciones {...).

"El hecho primario es la sociedad {...). El hombre viviendo en
sociedad tiene derechos, pero esos derechos no son prerrogativas
que le pertenezcan en su calidad de hombre, son poderes que le
pertenecen, puesto que, siendo un hombre social tiene un deber
que cumplir y en consecuencia debe tener €l 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 desenvolverse lo méas com-
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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 lienar la mision social que les incumbe por esa situa-
cion especial (de propietarios) en que se encuentran. La propiedad,
mas que un derecho individual, va a ser pues una funcién social™.

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 mision del deber que hay que
cumplir.

Y evidentemente la concepcion moderna de los derechos indi-
viduales en la doctrina y en los textos constitucionales se acerca
mas a la idea del derecho social que la del derecho individual.

Sin admitir totalmente la concepcidn de Duguit, debemos
senalar que la idea de nuestra época es, fundamentalmente, la de
haber impuesto, al lado del derecho, la idea del debery la utilizacion
social de los derechos.

Se establecen los derechos, pero adquieren un contenido social.

Y ademads, para cumplir con los deberes que se les imponen a los
hombres, surge la obligacion del Estado de crear las condiciones
indispensables y proporcionar los medios para ello.

Esa es la nueva caracteristica, la concepcion actual de los
derechos individuales.

Estudiando algunos derechos y los textos constitucionales, se
observa la extraordinaria evolucién producida,

El ejemplo mas comun es el del derecho de propiedad. Este ha
pasado a ser de un derecho absoluto, un derecho relativo, relativo al
fin social que debe cumplir.

En nuestro propio paisla evolucion es claray notable'?. El1 Codigo
Civil lo definia como el derecho de gozar y disponer de la cosa
arbitrariamente (art. 486 del Codigo Civil) v entre sus atributos
senalaba “el servirse de la cosa, no solo para los usos a que esta

9 DUGUIT, Manuel. ob. cit., pags. 5. 6.7, 8. 10y 12.

' Los titulos de nuestras propias Constituciones demuestran la
evolucion. La Constitucion de 1830 contenia dos o tres articulos bajo el
titulo de "Disposiciones Generales™ la de 1917 hablaba de "Derechos y
Garantias” y la de 1934 y Ia actual dicen "Derechos. Deberes y Garantias”.

En las dltimas se ha incorporado todo un capitulo totalmente nuevo
que responde a la tendencia de post-guerra que mencionamos. a la que
no alcanzo6 la de 1917. con una seric de preceptos relacionados con los
derechos sociales.
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generalmente destinada sino para los otros que estén en la voluntad
del dueno (art. 487, inc. 2): el de destruir enteramente la eosa si le
conviene o le parece” (inc. 4).

Frenté a este concepto, debemos contraponer el actual: la
Constitucion de la Republica dice, por ejemplo, que “toda la riqueza
artistica o historica del pais sea quien fuere su dueiio, constituye
un tesoro cultural de la Nacion” (art. 34); las leyes que establecen
toda clase de servidumbres o retiros para la edificacion, alturas,
etc.; las que prohiben al propietario dar el desalojo de la finca
arrendada y la suba del precio del arrendamiento: las que prohiben
determinado uso de algunas cosas de la propiedad de las personas
{de articulos de primera necesidad), etcétera.

El derecho a la salud sufre también una evolucién en el sentido
moderno en nuestra Constitucién. En el articulo 44 se dice que
“todos los habitantes tienen el deber de cuidar su salud asi como el
de asistirse en caso de enfermedad. El Estado proporcionara, gratui-
tamente, tan solo a los indigentes o carentes de recursos suficien-
tes. los medios de prevencién y asistencia”.

Es decir que ya la salud no es un derecho que cada uno puede
ejercer como le plazca. es un deber y al lado de éste se establece la
obligacion del Estado de proporcionar los medios para cumplir con
ese deber.

El derecho al trabajo se ha modificado también. Sin llegar al
extremo de la declaracién de la Constitucion rusa de 1936 (el trabajo
cnlaU.R.S.S. eraeldeberde todo ciudadano apto, seguin el principio
biblico de quien no trabaja no come: en la U.R.S.5. se establecio el
principio delsocialismo: de cada uno segtiin su capacidad, a cada uno
seglin su trabajo. art. 132), ni a los principios de la Carta del Lavoro
o de la Constitucion espanola de 1932 (el trabajo es una obligacion
social), en nuestra Constitucion se establece, ademas del derecho
de trabajar (art. 36). una norma un tanto abstracta que impone en
cierto modo el deber de trabajar. Dice: "todo habitante de la Republi-
ca, sin perjuicio de su libertad, tiene el deber de aplicar sus
energias intelectuales o corporales en forma que redunde en
beneficio de la colectividad. la que procurara ofrecer, con preferen-
cia a los ciudadanos, la posibilidad de ganar su sustento mediante
el desarrollo de una actividad economica” (art. 53).

Y en cuanto a la ensenancza, el articulo 70 dice: “Son obligatorias
la ensenanza primaria v la enserianza media, agraria o industrial
{...)". Hasta 1967 solo se hablaba de la primaria.

En ambos casos aparece la obligacion del individuo y la correla-
tiva del Estado de facilitar los medios para cumplir con ella.
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Se nos podra objetar que todas éstas son obligaciones tedricas,
simples declaraciones programaticas. 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 Ia
obligacién de trabajo. o de aprender. Ademas estas declaraciones
permiten ir dictando leyes que las hagan efectivas. Para la ense-
nanza se han establecido multas a los padres, prohibicion a los hijos
de trabajar sin el certificado escolar, etc.; con relacién a la salud, se
ha podido imponer la vacunacién obligatoria, el tratamiento de
enfermedades infecciosas, etcétera.

Ademas de esta disminucién de la intensidad de los derechos,
se nota un aumento de la cantidad. No sélo a los derechos individua-
les se les acompanan obligaciones, se crean nuevos derechos
verdaderamente sociales.

§ 47. CLASES DE DERECHOS

: a. DERECHOS CIVILES Y POLITICOS. — Una antigua clasificacion

divide los derechos en civiles y politicos. Se entiende por politicos los
que hacen participar al individuo en el gobierno de su pais: asi el
derecho del sufragio. el de ser investido de una funcién publica,
etcétera.

Estos derechos no pertenecen. como vimos, a todos los indivi-
duos. sino a aquéllos a quienes la Constitucion y la ley acuerden su
gjercicio (ciudadanos).

Los derechos civiles forman la esfera de actividad garantida por
el derecho objetivo; es decir, constituyen la totalidad de los derechos
subjetivos con exclusion de los politicos. A diferencia de los prece-
dentes. estos derechos pertenecen a toda persona sin distincion de
edad y nacionalidad. Son entonces derechos civiles, tanto los
derechos de familia como los patrimoniales, etcétera.

Esta clasificacion mencionada por los clasicos'! ha sido sobre-
pasada por la realidad actual, lo que sucede a menudo con las
clasificaciones en las ciencias sociales. que en una época tienen
un contenido y luego la dinamica de la evolucion modifica el
concepto. En la actualidad, cuando hablamos de derechos politicos.
lo hacemos en un sentido mas amplio. En efecto, hoy se suelen
oponer los derechos politicos a los sociales, econémicos y culturales,

' Henri CAPITANT, Introduction a l'élude du droit civil, pagina 108.



Los DERECHOS HUMANOS 299

que veremos a continuacion. En este sentido. se habla de la libertad
politica o de la democracia politica, por oposicion a la libertad social
o econdmica, como lo hemos hecho mas arriba (supra, capitulo VII).
Se trata, entonces. de todos los derechas subjetivos que permiten al
hombre actuar en la vida civil (privada) y politica.

b. LOS DERECHOS POLITICOS Y LOS DERECHOS ECONOMICOS Y
SOCIALES. LOS DERECHOS CULTURALES. TENDENCIAS ACTUALES. —
Como ya hemos visto, 1a Revolucion Francesa representa una etapa
fundamental en la liberacion del hombre, en la defensa de sus
derechos individuales. Pero el acento se puso en ese momento en
la libertad politica. en la posibilidad de darle a todos los individuos
acceso a la actividad publica. Es cierto que la Revolucién consagrd
los derechos econémicos {derecho al trabajo, a la propiedad, etc.),
pero como se ha dicho alguna vez. fue una etapa antisocial. Es que
la reaccién del individualismo se excedié y por la defensa del
hombre se buscéd liberarlo de todas las cadenas, suprimiéndose,
inclusive, el derecho de asociacion.

Ademas, quiza en ese momento histérico no era necesario
proteger al hombre en el campo econémico y social; las condiciones
de vida 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 concentracion de la riqueza y a las diversas organizacio-
nes que nacian.

Nuestro siglo. continuando la tendencia iniciada en el anterior,
como reaccion a aquel individualismo, es el de los grupos y el de los
derechos econdémicos v culturales.

Se busca, como dijimos al hablar de la Democracia, que el
individuo obtenga una proteccién no sélo contra el Estado. que puede
afectar su libertad politica, sino contra todas las circunstancias que
lo puedan colocar en situacion de inferioridad econdémica y social.
Asi se consagra la intervencion del Estado para asegurar el trabajo,
para proporcionar una vivienda adecuada. para mejorar la salud de
la poblacion, para preocuparse de la infancia, etc. Diversas Consti-
tuciones consagraron en el derecho positivo esos derechos econo-
micos y sociales. Las que mas se mencionan al respecto, posterio-
res a la guerra de 1914-1918, son la mejicana de 1917, la alemana
de Weimar de 1919, la espanola de 1931, ladela U.R.S.S. de 1936,
la francesa de 1946, etc. Nuestra Constitucion de 1934, siguiendo
esta tendencia, consagré un importante capitulo de los derechos
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individuales donde encontramos los derechos econémicos y socia-
les, asi como en las demas Constituciones de América'?,

Posteriormente, es la sociedad internacional quien se ocupa
del problema, tratando de extender la proteccion a todos los hombres
que habitan en el planeta.

c. CONTENIDO DE LOS DERECHOS SQCIALES, ECONOMICOS Y CULTU-
RALES. — La expresion “derecho social”, puede resultar un poco
equivoca, 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 mas alla de
eso e implican una correccion de las injusticias sociales. El derecho
social significa, entonces, para cierta categoria de individuos,
admitir que tienen derecho, en su situacién, en su modo de vida y
en sus posibilidades, a algo mas de lo que ellos podran esperar del
juego espontaneo de las leyes naturales'®. Es decir que, a diferencia
de lo que sucede con los derechos politicos, no se trata aqui de una
simple.igualdad en el tratamiento (como puede ser con la libertad de
expresar el pensamiento, la de prensa, la de circulacién, 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 intervenir para mejorar la condicion
social de quienes se encuentran en inferior situacion.

d. CARACTERES DE LOS DERECHOS SOCIALES. — La extension 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 politica), pueden ser
considerados como inherentes a la naturaleza humana, pero la
exigencia de una intervencion positiva del Estado se hace mas
imprescindible.

Resulta entonces que los derechos sociales se refieren general-
mente a las personas mas desposeidas o a los trabajadores o a las
clases econdmicas inferiores. Asi se proclama, como derecho fun-
damental de los trabajadores, el ganar el sustento por medio del

12 Las clausulas econdémico-sociales en las Constituciones de América.
Publicacion de la Academia de Ciencias Economicas. Buenos Aires, 1948,

Losada.
13 Conforme Georges BURDEAU, Manuel de droit public. Les libertés

publiques. Les droits sociaux, Paris, 1948, pag. 288.
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trabajo. Es que el derecho a la seguridad econémica implica el de
obtener un trabajo util y productivo, el de no perder ese trabajo o
asegurarse, en caso de perderlo por circunstancias 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 mas de una vez en este libro, lo que se trata es de asegurar
al hombre una vida digna. Asi se han consagrado el derecho a una
jornada de trabajo limitada, al reposo, a la realizacién de la labor en
condiciones favorables (industrias insalubres, seguridad en el trabajo.
etc.) a la proteccion de la maternidad y de la infancia, etcétera. -

Por altimo, 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 asi, como un conjunto de seguridades para una vida
socialmente digna y con una serie de prerrogativas capaces de
equilibrar ciertas diferencias sociales. el derecho social revaloriza
la libertad. En efecto, el reconocimiento de los derechos politicos
sera 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 patroén arbitrario, de una amenaza de paro que
humille su dignidad de trabajador, que lo prive del gusto y de la
alegria del trabajo. Como dijimos antes, si queremos una verdadera
democracia politica. tenemos necesidad de asegurar una existen-
cia decorosa que permita al hombre capacitarse y actuar en esa
democracia. Cuando el hombre no tiene ninguna garantia de
seguridad en su vida de trabajador, utiliza cl sufragio para defender
su situacién econémica y social y no para decidir, segun su 1ea1
saber y entender, el mejor partido a adoptar.

Por ultimo, al referirnos a los derechos sociales, conviene senalar
una caracteristica especial: mas que-una enumeracion implican un
verdadero programa. Es decir que los textos que consagran estos
derechos, mas que comprendidos en una formula solemne, apare-
cen como un programa de futuro para el legislador. Esta caracteris-
tica la observaremos al mencionar algunos ejemplos de nuestra
Constitucién, asi como en la declaracién de las Naciones Unidas.

e. LOS DERECHOS ECONOMICOS. — Cuando se habla de los
derechos sociales, se suele comprender en la misma expresion a los
derechos economicos. 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 econdémicos. De modo que todo lo dicho
hasta ahora podra aplicarse, no sélo al derecho social, sino a lo que
genéricamente se denomina derechos sociales y econémicos.

Sin embargo, algunos autores con animo de precision sefnalan
que los derechos economicos seran un capitulo aparte, en el cual
corresponderia mencionar el derecho de propiedad, naturalmente en
su concepcion actual, la libertad de comercio e industria, también
controlada por el Estado, la de importary exportar productos, etcétera.

Los derechos econdmicos tienen relacion directa con la estruc-
tura econémica del pais. En realidad, se trata de los derechos que la
ley reconoce como fundamento de la vida economica de la colecti-
vidad, que en este momento, en que el Estado es fuertemente
intervencionista, implican la organizacién de la vida econémica 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. — Estos han sido la ultima
manifestacion de la defensa de la dignidad humana. Corresponde’
también considerar que no es posible una existencia plena sin la
intervencion en la vida cultural de la sociedad. Como democratas,
reiteramos, es absolutamente imprescindible la difusién de la
cultura. Y la igualdad exige el acceso para todos a las fuentes de
educacion. Y no sélo se proclama el derecho de todos a educarse,
sino el de participar en las demas manifestaciones de la vida
espirifual de la colectividad: arte, teatro, es decir, a la cultura
entendida en el mas amplio sentido.

La declaracion de las Naciones Unidas menciona, entre los
derechos humanos, el de la “educacion” y el de “tomar parte
libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes
y a participar en el progreso cientifico y en los beneficios que de €l
resulte” (articulos 6 y 7).

¢. LA SEGURIDAD SOCIAL. — Toda esta suma de derechos y
libertades conduce, por unlado, y reclama, por otro, la existencia de

lo que se ha dado en llamar la seguridad social.
Dice un autor nacional’? que el hombre moderno se ha encon-

" Francisco DE FERRARI, Los principios de la seguridad social. Monte-
video. 1955.
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trado tan desamparado frente-al Estado liberal y no intervencionista
del siglo XIX, como frente al Estado socialista de algunos paises del
siglo XX. Senala que frente al primero el hombre se encontré solo en
una civilizacion en la que necesitaba la proteccion frente a las
poderosas fuerzas que se habian creado.

Agrega que la solucion de que el Estado tomara para si toda la
actividad economica. social e industrial, etc., dejo también al
individuo en el mismo desamparo o peor que antes frente al Estado
poderoso y totalitario. Cree él encontrar una solucion en una nueva
concepcion, que es la idea de seguridad social'®,

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 encontroé solo frente-a su emplea-
dor, crey6 demasiado en la ilusion de lo que podia hacer el Estado y
le pidio a éste con demasiada frecuencia soluciéon a todos los
problemas. Como era imposible que éste las diera, se encontré sin
esperanza, teniendo ahora puestos sus 0jos en este nuevo concepto
de la seguridad social.

La idea de garantizar al individuo contra los riesgos d¢ esta
sociedad es muy antigua y naci6 originariamente en favor de las
personas mas desvalidas. Pero esta idea se ha revitalizado en el
siglo en que vivimos; el hombre ha perdido el apoyo directo v
personal que tenia en otras épocas, en las pequenas ciudades vy

15 Afirma que primero. en el ejercicio de la libertad sin restricciones del
siglo XIX, el hombre se vi6o desamparado y surgieron los primeros
reformadores sociales. Es que el asalariado siente una total inseguridad.
una completa impotencia. es el artesano de la época anterior que termina
por perderlo todo: el respeto por su habilidad, el tesoro que antes significo
tener una manualidad, la proteccién de su corporacion, la propiedad de
sus instrumentos de trabajo (...} (ob. cit.. pag. 18).

Frente a esto. nace ¢l intervencionismo que conduce, en el extremo
opuesto al Estado socialista y totalitario. El hombre se encuentra
igualmente desamparado: a menudo sus libertades han sido perdidas, a
cambio de la proteccion de algunos (de los mas débiles) se ha privado a
todos de sus derechos. El Estado lo hace todo: fija precios. compra, vende.
produce. establece cuotas de importacion. regula la economia y dirige los
gustos artisticos y literarios. etc. El hombre otra vez esta solo e inseguro.
Generalmente ahora estd peor. pues no conoce su verdadero 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 intervencién. Es el socialismo de los hombres que no
quieren perder la libertad (ob. cit., pag. 27, conforme DE FERRARI,
Lecciones de derecho del trabajo. Montevideo. 1961, pags. 275-276).
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villas, con el conocimiento personal de todos los miembros del grupo:
esto es suplantado, a veces con ventaja, porla avuda que prestan los
grandes sistemas de prevision de nuestros dias.

Se ha estructurado asi una organizacion que {iende a asegurar
al hombre contra el temor, la necesidad, el infortunio, etcétera.

Por todos loslados han surgido planes de seguros sociales (como
el plan Beveridge y otros) con el fin de garantizar al hombre esa vida
de gue hablamos y a la que se refieren los derechos econémicos 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
mas necesitados y luego a todos los demas. Se trata de prever el reparto
del riesgo o de los distintos riesgos que puede corver el hombre a través
de su existencia. Asi se preve el de la falta de trabajo, con el seguro
de desocupacion, el de accidente de trabajo. con el seguro de
accidentes. el de la vejez, por medio de la jubilacion, etcétera.

Por otro lado, se trata de corregir por ese medio las injusticias
. socidles que mencionamos haciendo que, mediante los seguros,
exista una verdadera redistribucion 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 situacion
economica, haciéndola mas igualitaria. Asi, en la mayoria de los
paises, existen leyes que aseguran contra el desempleo, la invali-
dez, la vejez, la enfermedad, ctcétera.

Se trata de brindar a todos la seguridad de tener una vida digna
con cierta permanencia.

h. DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE SANO Y AL DESARROLLO
SOSTENIBLE. ~— Modernamente, la preocupacién frente a las agre-
siones que sufre el medio ambiente, a la depredaciéon de los
recursos naturales y el interés creciente por la proteccion de la
biodiversidad, han llevado a que en muchos paisesy 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 Medio Ambiente y
Desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro en junio de 1992, se sus-
cribio un documento por consenso que se conoce con el nombre de
"Declaracion de Rio". En dicha declaracion se consagraron impor-
tantes principios orientadores en la materia, como el derecho de
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todo ser humano a una vida saludable y productiva, en armonia con
la naturaleza y la responsabilidad de los Estados de vigilar que las
actividades que se cumplan en su jurisdiccion no danen el medio
ambiente. Se consagr6é también el principio de que el derecho al
desarrollo debe ejercerse de tal manera que responda de forma
equitativa a las necesidades de desarrollo y ambientales de las
generaciones futuras (desarrollo sustentable o sostenible). Se pres-
to también particular atencidn al tema de la pobreza,.y se reconoci6
también la prioridad de los paises en desarrollo o mas vulnerables
desde el punto de vista ambiental.

También se suscribid en Rio de Janeiro, en esa oportunidad. el
Convenio sobre la Diversidad Biologica, que fue firmado por 132
paises, con la abstenciéon de los Estados Unidos. Este importante
convenio establece objetivos en materia de conservacion de la
diversidad biolégica, propone medidas para su conservacion y urili-
zacion sostenible, prevé el establecimiento de “areas protegidas”,
incluye la posibilidad de otorgar incentivos, realizar investigacio-
nes y capacitacion, como asi también tareas de educacion y sensi-
bilizaciéon publica. Promueve la cooperacién cientifica y técnica
entre los Estados, establece mecanismos financieros de coopera-
cion en la materia, y prevé el arbitraje para la solucién de contro-
versias.

Si bien se trata. en su mayvor parte, de una legislacién de
caracter programatico, 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 de mencionar. aun en un libro de
nociones basicas sobre derecho como el presente, la existencia. a
nivel supranacional, de un derecho fundamental como lo es, par
las generaciones actuales, el derecho a un medio ambiente sano,
y para las futuras, el derecho al desarrollo sostenible, que no es ni
mas ni menos que el derecho que ellas tienen a que las politicas v
acciones de desarrollo actuales no les impidan disfrutar, en el
futuro, de un medio ambiente que tenga, al menos. las mismas
caracteristicas que el que dis{rutamos hoy.

i. LA INTERNACIONALIZACION DE LOS DERECHOS HUMANOS. — O1ro
importantisimo fenémeno contemporaneo 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 protecciéon de sus derechos, también en esa esfera.

Las primeras manifestaciones de la proteccion de los derechos
humanos que senalan los internacionalistas aparecen en la defen-
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sa de ciertos derechos de los extranjeros en los territorios de los
demas Estados (especialmente de la libertad religiosa). Posterior-
mente aparece la defensa de los derechos de las minorias en otros
Estados. En definitiva. el derecho internacional publico. que en un
primer momento sélo reconoce como sujetos a los Estados va, en
una etapa moderna, a reconocer al individuo como sujeto de
derecho en este campo'®,

Pero mas recientemente, la sociedad universal ha tendido no
solo a reconocer los derechos subjetivos en este campo, sino
también a buscar medios de proteccién para ellos'?.

Ya vimos que existe una forma mas evolucionada de sociedad
internacional con la organizacion de las Naciones Unidas: su Carta
establece, desde el Preambulo, diversos articulos que se refieren a
los derechos de los individuos que componen la humanidad, cual-
quiera sea el lugar, proclamando aquella concepcion sobre igualdad
y derechos sin distinciones a la que ya nos referimos. Desde luego,
toda esa declaracion de derechos humanos universal que ya estu-
diamos, necesita. como todo derecho subjetivo. la cor respondlcnte
proteccion juridica (sancion).

La evolucion 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 inclusive por la
fuerza.

Es evidente que hay un intento importante de realizar dicha
defensa internacional de los derechos del hombre!® mediante muy
diversos organismos ¢ instituciones creados en diversas partes del
mundo. Al efecto, podemos senalar la Corte Europea delos 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 de
todo individuo a presentarse ante él reclamando por cualquier viola-
cion de sus derechos humanos. Esta Corte es yva una realidad.

Finalmente se crea un instituto para la defensa de los derechos
humanos y una Corte en Latinoamérica con sede en Costa Rica,

6 Jacqueline ROCHETTE. L'individu devant le droit internationnel, Paris.

1956.

7 René CASSIN. “L’homme sujet de droit internationnel et la protection
des droits de I'nomme dans la societé universelle” en La technique et les
principes de droit public. Etudes en U'honneur de Georges Scelle. pags. 67y

siguientes.
18 C: GARCIA BAUER. Los derechos humanos. preocupacién universal,

Guatemala, 1960.
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que Uruguay ratifica como uno de los primeros actos del gobierno
que asume el 1°/111/1985 (Pacto de San José de Costa Rica)!®.

En definitiva, se trata de intentos que tienden a colocar los
derechos del hombre bajo la proteccion de la sociedad internacional,
para evitar que puedan ser desconocidos por los Estados.

j- CONCLUSIONES. — Es indudable que se marcha por un camino
de socializacion, que nos alejamos de aquel individualismo inicial
para ir a una organizacion socialista, en el sentido amplio del
vocablo, y con mas justicia social. Sin embargo, nunca debemos
olvidar en esta marcha que todas estas conquistas tienden a
mejorar la condicién del hombre, de un hombre que yva no concebi-
mos como aislado, sino como un ser social, pero individuo al fin.

El hombre se desarrolla plenamente en el grupo social, en la
reunion con los demas hombres realiza todos sus fines. Por eso nos
tenemos que poner en guardia contra la exageracion de 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 individuo, al nacer,
tiene derecho a vivir y esa vida consta de atributos especificos que
se cumplen en sociedad, pero que se dan 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 sélo
tienen sentido para garantizar los derechos.

Por esa razon nos parece bien que, en la Declaracion Universal
de los Derechos del Hombre realizada por la Asamblea de las
Naciones Unidas. el 10 de diciembre de 1948, ademas de establecer-
se que toda persona como miembro de la sociedad tiene derecho a
la seguridad social y deberes respecto de la comunidad, puesto que
s0lo en ella puede desarrollarse libre y plenamente su personalidad.
se dice que los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
v derechos (articulos 1°. 22 y 29).

Sin desconocerse el caracter social de los derechos y las
obligaciones del individuo para con la sociedad, se vuelve al concep-
todel siglo XVIII de que los hombres por su calidad de seres humanos
tienen derechos individuales intocables.

La vida vale la pena vivirla porque existen estos derechos, los
que debemos reclamar para todos los hombres. Y estos derechos

19 Derechos humanos enlos Estados Americanos. Publicacion dela Union
Panamericana.
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deben asegurar una vida digna y no la simple manifestacion
animal. Y debemos proclamar la necesidad de “un orden social e
internacional en que los derechos y libertades se hagan plenamen-
te efectivos” (Declaracion citada, articulo 28).

La sociedad es el hecho primario, cada uno no actua 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
socializacion la entendemos como un medio para llegar a la mas
perfecta felicidad individual, que no puede ser de otra manera que
del mayor ntimero.

k. LOS DERECHOS HUMANOS. ALGUNOS DESARROLLOS ACTUALES. —
Como se explico en el literal i del presente capitulo, uno de los
fenémenos mas destacados es el de la internacionalizacion de los
derechos humanos. Este fenomeno adquiere mayor relevancia en
un mundo cada vez mas globalizado. Por ello es importante fijar la
mira en las declaraciones modernas =n materia de derechos
humanos, las que incorporan a las concepciones clasicas nuevos
derechos, llamados de tercera y cuarta generacion. Un ejemplo de
éstas lo constituye sin duda el Proyecto de la Carta de Derechos
Humanos de la Union Europea, adoptado en Bruselas el 28 de mayo
de 2000, que fuera aprobacdo después bajolaforma de Declaracion 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 féormulas
tradicionales. -

Comienza con un extenso Preambulo que afirma el cardcter
abierto y evolutivo de la ennumeracion y garantia de los derechos
humanos. La Carta refuerza la protecciéon de los derechos funda-
mentales a la luz de la evolucién social, del progreso social y de los
desarrollos cientificos y tecnologicos. Destaca también el Preambu-
lo el reconocimiento expreso de que el “el goce de los derechos
entrana responsabilidades y deberes tanto ante los demas como
frente a la comunidad humana y las generaciones futuras”.

Ademas de los derechos clasicos (vida, honor, libertad, trabajo,
etc.) la Carta reconoce otros. El primer Capitulo, por ejemplo, refiere
a la inviolabilidad, respeto y proteccion de la dignidad humana. A
este respecto, luego de consagrar el derecho de toda persona a su
integridad fisica y mental, establece que “en el cuadro de la
medicina y de la biologia deben en especial ser respetados el
consentimiento libre y esclarecido de la persona concernida, segin
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las modalidades definidas por la ley. la interdiccién de las practicas
eugenésicas, en especial aquellas que tienen por fin la situacion de
las personas, la prohibicion de hacer del cuerpo humano o de sus
partes, en tanto que tales. una fuente de beneficios econoémicos y
la interdiccion de la clonaciéon humana reproductiva”.

También se prohibe la tortura, la esclavitud y el trabajo forzado.

El Capitulo II, referido a las libertades, declara el respecto a la
vida privada y familiar, y a la proteccion de los datos de caracter
personal. Este tema, conocido con el nombre de “habeas data”,
refiere al derecho que tiene toda persona a acceder a los datos
recopilados que le conciernen, y a obtener su rectificacién, todo bajo
el control de una autoridad independiente.

Se reconocen también, entre otros, la libertad artistica, de
investigacion, cientifica y académica. Asimismo, la libertad profe-
sional, de empresay el derecho al trabajo, también para los extran-
jeros en similares condiciones, a los trabajadores de la Unién
Europea.

Otro articulo prohibe las expulsiones colectivas e impide las
extradiciones hacia un Estado en el que exista serio riesgo de
aplicacion de la pena de muerte. ’

El Capitulo IlI, referido a la igualdad, la consagra en su mas
amplio espectro, asegurando el respeto de la diversidad cultural,
religiosa y linguistica. También la igualdad de los sexos, aunque se
permiten el mantenimiento o la adopcion de medidas que den
ventajas especiales a favor de un sexo subrepresentado. Se hace
referencia también a los derechos del nino, entre los que se incluye
el de “expresarse libremente” en funcién de su “edad y madurez”.
Otros articulos 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”. Contiene también una prevision para las
personas discapacitadas (handicapées) que deben beneficiarse de
“medidas dirigidas a asegurarles su autonomia, su integracion
social y profesional y su participaciéon en la vida de la comunidad”.

Adquiere especial importancia el Capitulo IV, que se titula
“Solidaridad”. Se incluyen en él, mediante once articulos, todos los
derechos de contenido laboral y de prevision social, muchos de los
cuales ya son moneda corriente en nuestro pais desde tiempo atras.
Se consagra, ademas, especialmente, la proteccion del medio
ambiente, "segun el principio del desarrollo sostenible”, y la protec-
cién de los consumidores.

Otros capitulos 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 presuncién de inocencia y al derecho de defensa, al
principio delegalidady 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 idem).

Finalmente, la Carta prohibe, también, el "abuso de derecho”.

No es posible aqui 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
analisis en clase. Lo que si queda claro es que. frente a la globaliza-
cién, a los adelantos cientificos y tecnoldgicos. en fin, frente a la
evolucion que en todo sentido experimenta la especie humana, las
formulaciones clasicas en materia de derechos humanos no son
suficientes, siendo necesario, en forma practicamente permanen-
te, una “puesta al dia” en la materia. Esta Carta surgida del seno de
la Unién Europea, sin duda la mas moderna en la materia, nos da
una clara idea del camino por el cual transitan las corrientes mas
avanzadas en materia de derechos humanos.

Para finalizar, corresponde mencionar el importante paso que
en relacion a la instalacion de un sistema de proteccion mundial en
materia de derechos humanos significo la decision de crear un
Tribunal Penal Internacional {Tratado de Roma v posterior instala-
cion de la Corte Penal Internacional). Este sistema sirve para
combatir eficazmente las impunidades amparadas en el principio
de no intervencion y protegidas por las fronteras de los Estados. La
humanidad tiene por fin una instancia juridica democratica e
internacional contra la impunidad. que refuerza el sistema de
proteccion 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 de normas
juridicas, los genocidios, los crimenes 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 garantias, internacionalizarse la lucha por
el Estado de derecho.



Carituro X1

LOS DERECHOS HUMANOS EN
EL REGIMEN URUGUAYO

§ 48. INTEGRIDAD FISICA Y MORAL

El articulo 7° de nuestra Constitucién. enumerando diversos
derechos, dice:

“Los habitantes de la Republica tienen derecho a ser protegidos
enelgoce desuvida, honor, libertad. seguridad, trabajoy propiedad.
Nadie puede ser privado de estos derechos sino conforme a las leyes
que se establecieren por razones de interés general”.

a. INTEGRIDAD FisICA. DERECHO A LA 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 viva: por ello la primera manifestacion del respeto a
la integridad fisica de los individuos es ésta.

El hombre tiene derecho a vivir. tiene el deber de vivir, y el
Estado la obligacion de cuidar ese atributo humano.

Nuestro derecho. en su defensa. ha suprimido la pena de
muerte, con lo cual ni aun como la forma mas grave de sancion, se
puede quitar a una persona aquel derecho'.

El derecho a la vida se defiende aun antes del nacimiento con
el castigo del delito de aborto. y la memoria de la persona se
salvaguarda después de su muerte estableciendo como delito, por
ejemplo, el vilipendio de cadaveres.

El Estado establece medios para evitar que el derecho a la vida
sea desconocido por los demas, castigando el homicidio como delito

"“A nadie se le aplicara la pena de muerle” (art. 26 de la Constitucion).
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y estableciendo la seguridad en la sociedad para impedir que se 1o
ataque. Para eso esta la policia. con su funcién preventiva, para ello
se prohibe y sanciona el simple porte de armas y también para
cuidar ese derecho; cuando esta en peligro y no puede recurrirse al
Estado. se permite la defensa propia, estableciendo como causal de
justificacion, que hace desaparecer el delito y en consecuencia la
pena, la legitima defensa®.

El derecho a la vida que garante el Estado, sobre todo el Estado
moderno con su nueva concepcion de los derechos individuales, no
es la simple supervivencia, sino el derecho a tener una vida digna,
con los atributos mas indispensables que hacen a la condicion
humana provista de manifestaciones elevadas. Nuestra Constitu-
cion reconoce el derecho al alojamiento higiénico, al perfecciona-
miento fisico y moral, a la proteccién de los débiles o los necesitados
de ella -menores, la mujer en estado de gravidez, los ancianos,
enfermos- cteétera®.

También se establece el deber de vivir. Aldunas veces se ha
tipificado el delito de suicidio {con pena de dejar insepulto el ca-
daver,etc.). Actualmente y en nuestro derecho, si bien por entender
contraproducente la tipificaciéon no se lo considera un acto punible,

2 Naturalmente que el Cédigo Penal establece ciertos requisitos para
que sc configure esta causal de justificacion: a) agresion ilegitima, es
decir. que exista una agresion o la inminencia de la misma. no basta una
amenaza; y que esa agresion no esté autorizada por la ley; b) “necesidad
racional del medio empleado para repelerla o impedir el dano”. esto es
que haya cierta proporcionalidad -conceptual. racional-, entre la
defensa y el ataque: el agredido a golpes de puno no puede responder
con un tiro. etc.: ¢) falta de provocacion suliciente por parte del que se
defiende. El primero que ataca. luego no puede ampararse en csta causa
de justificacion.

3 Nuestra Constitucién desde 1934, en su declaracion de derechos.
de conformidad con la tendencia moderna. establece varios de estos
derechos.

El articulo 40 dice que “el Estado velara por el fomento social de la
familia”; que "la ley dispondra las medidas necesarias para que la infancia
y la Juventud sean protegidas contra el abandono corporal intelectual o

moral” (articulo 41): el arliculo 44 dice quc procurara “el perfcccxonamlcm

to fisico. moral y social de todos los habitantes™ el 45 que “la ley
propenderd al alojamiento higiénico y economico del obrero favoreciendo
la construccién de viviendas y barrios que retinan esas condiciones”; el
46 que "El Estado dara asilo a los indigentes o carentes de recursos
suficientes que, por su inferioridad flSIC’l o mental de cardacter cronico,
estén inhabilitados para el trabajo. etcétera”.
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se comprueba que la ley lo repudia, por.cuanto establece como delito
“la determinacion o ayuda al suicidie™.

Con el mismo sentido se castiga el homicidio aun cuando la
victima lo consienta o lo pida. Por razones especiales ~ajenas al
desprecio al derecho a la vida- nuestro Codigo Penal moderno
admite la exoneracion de pena al homicidio por piedad o eutanasia®.

Como vemos, pues, el derecho a la vida, su protecciéon por el
Estado y el deber para el individuo de mantenerlo, se encuentra
ampliamente reglamentado en nuestro derecho positivo, tanto en
fa Constitucién como en las leves.

b. EL PRINCIPIO DE LIBERTAD. — Como principio general de
derecho nuestra Constitucion establece que "ningtin habitante de
la Republica sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado

de lo que ella no prohibe™ {art. 10).

La regla es, pues. la libertad. positiva -de hacer todo lo no
prohibido- y negativa ~de no hacer lo que no esta mandado—; las
limitaciones a la libertad son de excepcidn. ellas no existen si no
estan expresamente determinadas en las leyes. Es éste un princi-
pio basico del régimen democratico que viene desde la Revolucidn
Francesa, es la afirmacion de la libertad del individuo, sélo limitada

* Dice el articulo 315 del Codigo Penal; "El que determinare a otro al
suicidio o le ayudare a cometerlo. si ocurriere la muerte. serda castigado
con seis meses de prision a seis anos de penitenciaria. Este maximo
puede ser sobrepujado hasta el iimite de doce anos, cuando ¢t delito se
cometiere respecto a un menor de dieciocho anos. o de un sujeto de
inteligencia o de voluntad deprimidos por enfermedad mental”o por el
dbuso de alcohol o el uso de estupelacientes”.

® Muchos debates se han originado alrededor del problema de la
eutanasia —buena muerte-. Hayv quicnes por conviccion filosoélica o
religiosa la rechazan en absoluto v en todos los casos. De cualquier modo
resulta muy dificil determinar el imite entre los tratamientos médicos
administracdos para evitar el sufrimiento cuando la ciencia considera el
“caso perdido” y la provocacion de la muerte. También resulta dificil que
la ciencia pueda asegurar la absoluta imposibilidad de la salvacion del
enfermo.

Ademas del caso de muerte al enfermo que sufre v no tiene salvacion,
se presenta también el del sacrificio de los que nacen con horribles
defectos. etcétera.

Nuestro Codigo Penal de 1934 establece: "Los jueces tienen facultad
de exonerar de castigo al sujeto con antecedentes honorables, autor de
un homicidio, efectuado por moviles de piedad, mediante suplicas reite-

radas de la victima” {arl. 37].
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por una norma legal (lo que no manda la ley), es decir, emanada de
una Camara cuya representacion es popular.
Esa libertad es irrenunciable®.

c. GARANTIAS A LA LIBERTAD FiSICA. — El hombre no sélo tiene
derecho a vivir, sino también de disponer libremente de su ser
fisico, de su persona. El mismo articulo 10 dice en su primera parte
que “las acciones privadas de las personas que de ningan modo
atacan el orden publico ni perjudican a un tercero estan exentas de
la autoridad de los magistrados™.

Pero no basta afirmar la libertad, es necesario establecer
efectivas garantias para su defensa. Existe una forma. conocida
por todos, de cercenar esta libertad de la persona fisica: la
reclusion en una carcel. Por eso la garantia fundamental a la
libertad del ser fisico se traduce en que el individuo no sea
detenido o arrestado por medio de la fuerza de la autoridad, sino
en casos especialmente delimitados, de conformidad a normas
preestablecidas.

El primer cuidado es el de establecer céomo y cuando una
persona puede ser arrestada; la garantia esta en determinar cuales
son los funcionarios que pueden hacerlo, en qué casos y la respon-
sabilidad de ellos. El articulo 15 de la Constitucion dice que "nadie
puede ser preso sino infragantidelito o habiendo semiplena prueba
de él por orden escrita del juez competente”.

Hay dos casos, pues, en que una persona puede ser detenida.

Y La esclavitud esta prohibida aun cuando [ucra voluntaria y ademas
el Codigo Civil establece la imposibilidad de que una persona se compro-
meta a un servicio personal en forma ilimitada diciendo: "Nadie puede
obligar sus servicios personales. sino temporalmente o para obra deter-
minada” (articulo 1836).

7 Conviene recalcar que la libertad de cada uno tiene como limite el
derecho de los demas y de la colectividad en general. Por cso se excluye
de la proteccion las acciones que van contra terceros o contra el orden
publico. La idea de "orden publico™ es un tanto vaga, pero conviene insistir
en ella por el limite general de las libertades. El orden publico es el orden
indispensable v la seguridad que debe reinar en un Estado es un concepto
cn el que se agrupan todas las condiciones que debe asegurar el gobierno.
por medio del régimen de policia. para existir y permitir que cada individuo
pueda gozar de {odos los derechos que se le reconocen. Concebido de ese
modo el orden publico es. mas que un limite. una alirmacion de libertad,
porque es la limitacién de algun derecho para que se puedan usar todos
los derechos. puesto que nunca sera legitimo. ecjerciendo un derecho,
impedir que los demads ejerzan los suyos.
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Primero, infraganti delito, es decir, cuando la persena es encon-
trada en el acto de delinquir. El concepto de flagrancia es, sin em-
bargo, un poco mas amplio, pues segtn el Codigo hay también in-
Jragantidelito cuando el criminal es encontrado huyendo u ocultan-
dose o cuando es designado en concepto publico con indicaciones
precisas®.

El segundo caso exige tres requisitos para la detencion: 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 garantia fundamental, puesto que todos los
requisitos que estudiamos se dirigen a que sea el magistrado el que
decida la detencién; v. ¢} por escrito, para garantir la veracidad de
~la decision.

Fuera de estos casos existe la llamada “detencion por averigua-
cidon”, es decir, el arresto de la persona sospechosa para investigar.
La policia. antes de tener la orden del juecz, debe actuar en su
funcion de investigacion para aclarar los delitos. Esta facultad ha
sido considerada inconstitucional por una gran parte de nuestra
doctrina®.

Después de arrestado hay formas de garantir el derecho a la
integridad. La Constitucion establece que “el juez (...) tomara al
arrestado su declaracion dentro de las veinticuatro horas y dentro
de cuarenta y ocho. lo mas. empezara el sumario”. La toma de
contacto directo del juez con el detenido tomandole declaracién

5 El articulo 111 del Cédigo del Proceso Penal dice: "Se considera que
hay delito flagrante: 1°. Cuando se sorprende a una persona en el acto
mismo de cometerlo: 2°. Cuando inmediatamente después de la comisiéon
del delito. se sorprende a una persona huyendo. ocultidndose o al mismo
tiempo fuera designada por la persona olendida o damnificada o testigos
presenciales habiles. como participe en €l hecho delictivo: 3°. Cuando. en
tiempo inmediato a la comision 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 senales que hagan
presumir firmemente que acaba de participar en un delito.

Y en este caso de infraganti delito puede arrestar no sdlo la autoridad,
sino también cualquier particular. con obligacion de entregar inmediata-
mente la persona aprehendida a la autoridad.

? Es muy compleja la soluciéon de este problema. Si la policia no puede
detener méas que por orden del juez y con semiplena prueba -es decir solo
frente a quien se configura la evidencia y después de ella- en muchos
casos no puede actuar. Cuando hay un crimen sin ningun sospechoso, no
podria detener e interrogar a muchas personas; si hay varios sospechosos
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dentro de las 24 horas si es esencial por cualquier queja que éste
formule y para que el magistrado pueda tener una impresion
directa, pues puede haber decretado la detencion con los datos que
le da la autoridad administrativa (policia). También es importante
la iniciacion del sumario!®, porque de él surgira la plena prueba o
la demostracion 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 intervencién. Para ello esta

no podria detener a nadie. pues 1o puede haber semiplena prueba de un
hecho respecto de varios.

En cuanto al derecho estricto hay dos tesis.

Para ta primera la detencion por averiguacion es inconstitucional: sélo
puede detenerse en los casos previstos por la Constitucion v en ninguno
mas: luego si no hay infraganti delito no puede detenerse mas que por
orden del juez. con semiplena prueba.

Algunos partidarios de esta tesis llegan a admitir que tampoco es legal
¢l “presumario”. es decir la averiguacion anterior al sumario. la que no
podria efectuarse ni aun bajo la direccion del juez y sin prision. Pero es
indudable que la Constitucion admite estas averiguaciones. puesto que
para iniciar el sumario exige semiplena prueba v por lo tanto debe
realizarse determinada actividad judicial que téenicamente se llama
presumario (coniorme ARLAS. Cédigo de Insiuccion Criminal: nota al
articulo 146, Monfevideo, 1950).

La otra tesis sostliene que seria legitima la detencidon por averiguacion,
durante menos de 24 horas, después de las cuales debe someterse al
detenido al juez o liberarlo. Ella se basaria en que la Constitucion solo
obliga a iniciar el sumario después de 24 horas v en que el Codigo de
Procedimiento lo admite. (El articulo 420 del vieju Cadigo de Instruccion
Criminal decia gue en las carceles se establecera un lugdar separado para
la "seguridad preventiva de todo individuo que sin ser acusado de un
delito. hava necesidad de detenerlo para la avericuacion del mismo o por
simples sospechas de complicidad™ el articulo 158 del ex Codigo de
Procedimicnto establecia el derecho del procurador oficioso de defender,
entre olros. sin poder, ol que “retuviese la policia por mas de veinticuatro
horas sin remitivio al juez competente”).

El Poder Ejecutivo varias veces ha sostenido este criterio en diversos
cdecretos (23 de adesto de 1939 y 24 de octubre de 1945).

" El juicio penal tiene dos partes. ¢l sumario {que se inicia en ¢i auto
de procesamiento. ¢s decir la resolucion del juez que. en virtud de la
semiplena prueba. declara procesado y ordena ia remision del prevenido,
le intima gue nombre defensor, etc.j. ¢tapa en la cual se averiguan los
hechos mediante declaraciones de testigos. cargos. inspecciones e
indagaciones de toda indole y cl plenario. en el cual se produce la
acusacion fiscal. la defensa del abogado del procesado v la sentencia.
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establecido el recurso de habeas corpus, de antigua data'’, por el
cual "en caso de prision indebida el interesado o' cualquier persona
podran interponer ante el juez competente el recurso de habeas
corpusa fin de que la autoridad aprehensora expliquey justifique de
inmediato el motivo legal de la aprehensiéon estandose a lo que
decida el juez indicado” (art. 17 de la Constitucion).

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 detencién y desde ese momento
resolvera lo que corresponda.

Luego, durante el proceso penal. hay una serie de garantias
para asegurar los derechos de la persona, evitar las condenas
injustas y las penas que no correspondan. Asi se establece que todo
procesado penal debe tener un defensor (existiendo funcionarios
especiales, llamados defensores de oficio, que pagados por el Estado,
asisten a los pobres o a los que no quicren poner un abogado
particular) y éste tiene derecho a asistir a todas las diligencias
sumariales. Se establece la prohibicion de juicio penal en rebeldia.
esto es, ausencia del reo. En este caso (fuga, etc.), el proceso se
detiene; a nadie se puede condenar en la via penal {si en la via civil)
si no esta presente (art. 21 de la Constitucion). Se dice que “en
cualquier estado de una causa criminal, que no haya de resultar
pena de penitenciaria, los jueces podran poner al acusado en
libertad, dando fianza segun la ley” (art. 28 de la Constitucion) .
Esta libertad bajo fianza permite que, mientras sigue el proceso, cn
los delitos cométidos por personas no peligrosas, éstas pueden
quedar libres. Esto se perfecciono luego por ley estableciéndose la
posibilidad de procesamiento sin prision.

" El habeas corpus es de origen inglés —aunque algin autor diga que
su mas antigua expresion estda en los fueros vascos— se remonta a la
Carta Magna (1215}, en la cual se reconoce por primera vez que "ningun
hombre libre sera desposeido de sus libertades. ni privado en cualquier
forma sino por sentencia de sus pares o por la ley del pais”. Despues en
la ley del habeas corpus (1697) se establece el derecho para el detenido
para solicitar un "Writ de habeas corpus ab subjiciendum” es decir una
orden por escrito de la Corte de Justicia de que el “hombre y €l negocio
seran traidos ante la Corte quien examina la causa”.

2 Esta disposicion es fundamental porque permite que el juez en
cualquier momento -mismo al dia siguiente de decretar el procesamiento
y la detencion- poner al acusado en libertad bajo fianza (o juramento)
evitando de ese modo. sobre todo cuando se (rata de un primario- que
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También dice la Constitucion que “en ningun caso se permitira
que las carceles sirvan para mortificar y si solo para asegurar a los
procesadosy penados, persiguiendo sureeducacion, su aptitud para
el trabajo y la profilaxis del delito” (art. 26).

Y elarticulo 12 dice que “nadie podra ser penado ni confinado sin
forma de proceso y sentencia legal”. lo que significa que para
castigar y poder mantener a una persona presa €s necesario
primero el proceso. con todas las garantias que estudiamos, 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 conmocién 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 é]” (art. 168, inc. 17 dela Constitucién). Es decir
que aun en estos casos gravisimos se garante la integridad fisica por
el derecho. '

El Pacto de San José de Costa Rica. aprobado por Uruguay,
acuerda una serie mas de derechos al imputado investigado por un
delito. que se aplica. en general. por los jueces uruguayvos.

d. INTEGRIDAD MORAL. — El articulo 7° de la Constitucion
consagra el derecho al honor, es decir. el disfrute del propio decoro.
con lo cual se afirma la defensa de la consideracion quc se debe
tener a las personas no solamente en su integridad fisica sino
también moral. El Estado debe velar por la defensa del honor de los
habitantes del pais y sancionar a quiencs 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 fisica. se admite la
legitima defensa).

tome contacto con la carcel por mucho tiempo. La Constitucion exige para
autorizar la libertad "que no haya de resultar pena de penilenciaria (que
es la pena superior a dos anos). lo que se apreciara por €l juez prima facie
por los elementos que tiene a su disposicion en ese momento”. A veces
el juez niega la libertad en un primer momentoy la otorga después (puesto
que puede pedirse todas las veces que se quiera) cuando el sumario ha
avanzado y hay nuevos elementos de conviccion o ha transcurrido un

tiempo mayor de detencion.
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Estas sanciones se establecen para los delitos que tipifica y
castiga nuestro Cédigo Penal, los de difamacién e injuria.

Hay difamacion cuando se atribuye a una persona hechos que
pueden deshonrarla, o someterla al desprecio publico. Hay injuria'?
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 difamacion, mientras que para configurarse
la injuria deben existir la atribucion de una calidad determinada
(fulano de tal es un estafador). Este tiltimo delito es mas leve porque
la imputacion es mas vaga. menos verosimil, por eso la difamacién
se castiga mas severamente.

En estos delitos. cuva comisién significa violar el honor de los
demas, se aplica la pena., ‘aunque ¢l reo demucstre la veracidad de
lo afirmado'*.

§ 49. COMPLEMENTOS DE LA LIBERTAD PERSONAL

a. LIBERTAD DE CIRCULACION. — Consiste en la posibilidad de
entrar y salir del territorio nacional y de circular libremente dentro
de él. Es la libertad locomotriz ¢n su mas amplio sentido, compren-
diendo el derecho de residencia, de estar o de permanecer donde se

quiera.

" Codigo Penal uruguayo. articulo 333, (difamacion): "El que ante
varias personas reunidas o separadas, pero de tal manera que pueda
difundirse la version le atribuyera a una persona un hecho determinado.
que si fuera cierto, pudiera dar lugar contra ella a un procedimiento penal
o disciplinario. o exponerla al odio 0 al desprecio publico sera castigado
con pena de cuatro meses de prision a tres anos de penilenciaria, o multa
de cuatrocientos pesos a cuatro mil”. Articulo 334 (injuria): “El que fuera
de los casos previstos en el articulo precedente. ofendiere de cualquier
manera. con palabras. escritos o hechos el honor. la rectitud o el decoro
de una persona. sera castigado con pena de tres a dicciocho meses de
prision o multa de trescientos pesos a dos mil".

" Sin embargo. se permite la prueba de veracidad de lo afirmado v en
este caso sc exime de pena al autor de la imputacion en los siguientes
casos: 1) Cuando el ofendido es [uncionario publico por hechos de la
funciéon: 2) Cuando hay abierlo un proceso penal contra el ofendido; 3)
Cuando fuere evidente que el autor del delito ha obrado en interés de la
causa publica; 4) Cuando el denunciado pida que se siga el juicio hasta
probar la verdad o [alsedad de los hechos atribuidos.

Una ley posterior regula el procedimiento en estos delitos con
participacion del Ministerio Publico y de la victima (el ofendido).
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El derecho de entrar y salir del territorio nacional esta consa-
grado en nuestra Constitucion, aunque se dice que “la inmigracién
sera reglamentada por la ley” y “que en ningun caso el inmigrante
adolecera de defectos fisicos, mentales o morales™. Y efectivamente,
varias leyes y decretos del Poder Ejecutivo han reglamentado la
inmigracion -no la salida del territorio nacional- estableciendo
condiciones para los que entran en él y distinguiendo los perma-
nentes delos temporarios (turistas, pasajcros en transito para otros
paises, etc.). En este sentido se ha acentuado la tendencia restric-
tiva en cierto tiempo, exigiéndose al inmigrante ciertas condicio-
nes (certificados de conducta, certificado politico-social que demues-
tre que no pertenece a organizaciones “que por medio de la violencia
tiendan a destruir las bases fundamentales de nuestra nacionali-
dad”, certificado de salud y certificado de trabajo o recursos)!®,

La libertad de circular dentro del territorio nacional no esta
sometida a restriccion de ninguna especie —salvo para las personas
penadas o para los alienados a quicnes puede internarse en
sanatorios, llenando ciertos requisitos de garantia- aunque pueda
admitirse su reglamentacion. Generalmente la reglamentacién se
refiere a los vehiculos y solo excepcionalmente al transito de’

peatones.

b. INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO. — La intimidad de los hombres se
garantiza con la inviolabilidad del domicilio y de la correspondencia.

Nuestra Constitucion establece que “el hogar es un sagrado
inviolable”. Y dice que "dc noche nadie puede penetrar en él sin el
consentimiento de su jefe y de dia solo de orden expresa del juez
competente, por escrito y en los casos determinados expresamente
porlaley” {art. 11).

De noche pues, ni con orden de allanamiento puede penetrarse
en el domicilio. si la persona no lo consiente.

Debe senialarse quelo inviolable ¢s el "hogar™. comprendiéndose
en ese término, naturalmente, todas las dependencias de la casa de
las personas, pero no los locales que no se destinan a constituir la
casa habitacion (el garito de juego, por cjemplo, no estaria amparan-
do en esta disposicion).

¢. INVIOLABILIDAD DE 1A CORRESPONDENCIA Y PAPELES PRIVADOS. ——
Dice el articulo 28 de la Constitucion: “Los papcles de los particula-
res y su correspondencia epistolar, telegrafica o de cualquier otra

5 Ver ley de 13 dc octubre de 1936 y decreto de 25 de febrero de 1947.
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especie son inviolables y nunca podra hacerse su registro. examen
0 intercepcion sino conforme a las leyes que se establecieren por
razones de interés general”.

Los gobiernos monarquicos del 51glo XVIII creyeron que corres-
pondia al Estado el conocimiento de la correspondencia de los
subditos; Saint Simon dice que en el primer rango de los medios de
gobiernode Luis XIV estaba la “apertura de cartas” ytodavia después
de la Revolucién Francesa, bajo Napoleon I, existié el bureau de
revision. La libertad del secreto de los papeles particulares se
establecié a partir del siglo XIX.

La férmula de la Constituciéon es amplia en cuanto a lo que
comprende, pues no sélo se refiere a la correspondencia epistolar
sino también a la telegrafica y “de cualquier gspeeie”, pero es
restringida en cuanto permite el examen dispuesto por la ley,
fundado en razones de interés general.

d. LIBERTAD DE ENPRESAR EL PENSAMIENTO. — 1) Concepio e
importancia. Bajo este titulo debemos estudiar la libre emision del
pensamiento; no estd 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). Ademas no
seria tan grave porque el pensamiento en si es infecundo social-
mente mientras no se transmite o se difunde.

Considerada la libertad de expresar el pensamiento, su impor-
tancia es fundamental. Todo el progreso humano y social esta en
juego cuando se coarta la libre emision 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. de filosotia, de arte. de religién, etcétera.

También es fundamental la libre expresion del pensamiento
desde el punto de vista politico: es ocioso repetir todo lo dicho sobre
este punto, baste decir que tan importante es, que cuando un
gobierno quiere actuar en detrimento de los derechos individuales
v suspender las libertades en general, lo primero que controla es la
libre emisién de los pensamientos, puesto que a través de la libertad
de opinion pueden los ciudadanos fiscalizar los actos de gobierno y
éste conocer las aspiraciones de aquéllos directamente.

Cuando se nos pregunta en qué consiste la libertad de expresion
del pensamiento, debemos responder que la formula es que se
pueda emitir el pensamiento por cualquier medio sin necesidad de
censura previa. Cualquier forma de contralor previo de la opinion
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 prevaleceran y en este caso el fundamento
de la libertad de expresar el pensamiento desaparece: la censura es
el dirigismo de la opinion y cualquiera sea la finalidad, el sentido y
la amplitud de ésta, es la negacioén de la libertad.

2) Extension y limites. Responsabilidad. Como todas las liberta-
des, ésta debe tener sus limites. Los excesos son perjudiciales y
pueden inferir grave dano, por eso es necesario determinar su

extension.

Como las demas libertades, tiene por limite el derecho de los
demas, el orden publico y las buenas costumbres. Estas formulas
son faciles de expresar pero dificiles de concretar y de hacerlas

practicas.
Se ha planteado. por ejemplo, el problema de restringir la pro-

paganda contra las bases del orden social y politico establecidoy, en
este dificil terreno, las soluciones son muy discutidas'®.

6 Hay quienes. en defensa de la inmulabilidad del orden social.
soslienen que debe prohibirse la propaganda de cualquier especie de
idecas contrarias a las bases en que se asienta el que exista en un
determinado momento de la sociedad. por ser el querido por la mayoria.
Otros en cambio sostienen que solamente debe limitarse la libertad de
opinion cuando ella signifique cambiar por medios violentos el régimen
social establecido. Nuestras Constituciones, desde 1934, conticnen un
articulo que dice que “la ciudadania se suspende por formar parte de
organizaciones sociales o politicas que. por medio de la violencia tiendan
a destruir las bases fundamentales de la nacionalidad” (art. 79, inc. 7).

En nuestro pais. en época de la ultima guerra mundial se dicto la ley
de asociaciones jlicilas, de 18 de junio de 1940, la cual. conjuntamente
con su reglamentacion de 28 de enero de 1942. tendiendo a establecer un
mayor contralor de la seguridad politica del Estado. restringen en ciertos
casos la libre expresion del pensamiento y en este sentido violan la
Constitucién. La ley de contralor de medicamentos -1015- plantea el
nuevo problema de si el legislador puede establecer el contralor de otras
expresiones en las cuales no esta en juego el orden social. Aqui en
defensa de la salud de la poblacion se establece la censura previa de la
propaganda de medicamentos.

Es indudable que cabe distinguir, en lo que se refiere a la propaganda
contra el régimen democratico, entre la incitacion a la violencia inmediata
y la simple juslificacion del empleo de la [uerza en ciertas condiciones
hipotéticas y en un momento indefinido del futuro (Eduardo JIMENEZ DE
ARECHAGA. Introduccioén al derecho, pag. 284).

La Democracia no puede. salvo que niegue su fundamento esencial y
que olvide que se basa en la existencia de verdades relativas en politica,
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Indiscutiblemente que si los excesos de esta libertad son
terriblemente perjudiciales, su restriccion 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 expresion
del pensamiento. Esa responsabilidad es mayor cuanto mas se
difunde la opinion; por eso la reglamentacion de ella se orienta
principalmente a la libre expresion de pensamiento por prensa,
radio, etcétera.

Los autores senalan que en las constituciones y en la legisla-
cion moderna existe una tendencia a restringir la excesiva libertad
que en materia de libertad de expresién se habia alcanzado y a
determinar exactamente la responsabilidad por los abusos!”.

e. PRENSA. — Todo lo expresado para la libre expresion del
pensamiento, vale cuando se utiliza la prensa, pero en este caso con
mayor intensidad. Aqui la libertad es mas importante, si cabe, y
también e] abuso es mas peligroso.

Mucho se ha escrito acerca de la trascendencia de la libertad de
expresion por medio de la prensa, destacandose la importancia de
este derecho que siempre se ha considerado como 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 de la
prensa se ilustra v orienta a la opinion publica que es la base de todo
gobierno, especialmente del Estado, tan esencial a la vida de éste
como los demas.

Pero comodice un autor, la prensa es la que prepara a la opinion
publica, pero puede prepararla bien o mal, por lo cual debe ser
controlada.

En efecto, si recalcamos la importancia de la libertad, debemos
también senalar la trascendencia de este medio de expresion del

coartar la libre emision del pensamiento. aunque éste se use contra el
sistema de gobierno. Por eso las mencionadas normas -como la ley de
asociaciones ilicitas- son peligrosas, aunque no hayan sido utilizadas en
nuestro derecho para coartar la libertad de expresion.

Desde luego que la democracia, como todo régimen que no puede
negarse a si mismo y buscar su destruccion, puede exigir que no se
conspire contra él, que no se incite al uso de la violencia para destruir el
régimen constituido.

7 Conforme VIDAL VERGARA. Los derechos individuales en las
Constituciones modernas. Chile, 1936. pag 125.
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pensamiento cuando es mal usado. Un error, una calumnia, una
propaganda perniciosa por medio de la prensa, son mucho mas
peligrosos que de otra manera. La deformacion de las informacio-
nes, cuando se realiza por el tinico medio de conocimiento que
puede tener el pueblo, es capaz de orientar falsamente la opinion.

La reglamentacion de la libertad de prensa, a los efectos de
establecer un sistema de responsabilidad, esta establecido en todos
los paises, sobre el principio de los regimenes democraticos, de la no
censura previa's,

En nuestro pais el articulo constitucional (art. 29) establece la
libertad de “la comunicacién de los pensamientos por palabras,
escritos privados o publicados en la prensa o por cualquier otra
forma de divulgacion 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 reglament6 diversos
aspectos de la expresion del pensamiento por la prensa y la Ley de
Seguridad Nacional de 12 de julio de 1972 aumento las penas en los
delitos de imprenta. Una nueva ley de 1984 sustituye a ambas'?, es
la ley 15.672.

La ley. en primer lugar, establece las formalidades previas,
exigiendo que toda publicacién tenga un redactor responsable cuyo
nombre y domicilio figure en ella; que ese redactor responsable
tenga ciertas condiciones?, que se envie al Ministerio de Cultura
dentro de las 24 horas de publicado un ejemplar o impreso firmado

18 puede admitirse hoy esa afirmacion aunque desde hace poco tiempo.
Si hacemos una incursiéon en la historia de la libertad de prensa, debemos
reconocer que la censura previa ha sido continua a través de casi toda la
historia, hasta el punto que Chateaubriand pudo decir que la libertad de
prensa habia existido sélo durante 12 anos en 14 siglos de historia. El
propio Rousseau —cuyo parrafo, dice Duguit, no deben haber leido quienes
dicen que la doctrina individualista y liberal tiene su origen en el Contrato
Social- decia que "sin poder obligar a nadie a creer en sus principios el
Estado puede desterrarlo no como impio sino como persona ‘no social’,
incapaz de amar sinceramente las leyes. la _]USthla y sacrificar su vida a
su deber {1..)".

9 Esta ley establece un proceso oral y publico.

20 Se exigen: 21 anos de edad (hoy 18) y no hallarse en ninguno de los
casos que delerminan la suspensién de la ciudadania. segin la Consti-
tucion; integrar realmente la redaccion del periédico 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 todas que se necesitan
para cuando haya que hacer efectiva la responsabilidad.

La ley de 1934 introdujo también una modificacion fundamen-
tal a nuestro régimen de derecho positivo, estableciendo el derecho
de respuesta, que consiste en la facultad que tiene la persona
aludida en una comunicacion, de solicitar la publicacion de las
respuestas a los articulos que se refieren a ellos y se hubiesen
insertado en alguna publicacién periddica. Se reglamenta minucio-
samente este derecho obligando a los periédicos a la publicacion en
el mismo lugar y con los mismos caracteres con que aparecio el
articulo original, y estableciendo la intervencion del juez para
obligar la publicacion si el Director del periddico se negara, y para
juzgar si no hay exceso en la respuesta {insultos, atentado a su vez
contra el honor del Director o el autor del articulo, etc.). Este derecho
de respuesta ha sido objeto de amplia discusién?' a partir de 1985y
se ha reinsertado en la lev 15.672. previa la garantia del juicio oral
y publico establecido como innovacion.

f. RADIO Y TELEVISION. — En principio. el. régimen de libertad de
expresion del pensamiento debe manifestarse, igualmente, cuando
se emite la opinion por medio de la radiodifusién o television.

la responsabilidad de ese redactor responsable en caso de 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 de ocultar al autor. pero en este caso €l

sera responsable.
21 A pesar de la controversia a que ha dejado objeto este derecho en

nuestro pais y a su ataque por la propia prensa. considero una conquista
fundamental en defensa de los particulares. quienes estan. frente a la
prensa. en situacion de inferioridad. Piénsese que hoy. solo una empresa
poderosa puede tener un periédico v el particular esta en situacién desigual.

La doctrina ha justificado este derecho. DUGUIT. por ejemplo. dice:
“Una garantia esencial que debe pertienecer'a“toda persona nombrada o
designada en un diario (...) es éste {...J. En efecto. a menudo parares-
tablecer la verdad y determinar la injusticia de una imputacion no es
necesario recurrir al expediente. siempre peligroso, de la via judicial: es
suficiente responder netamente al diario y restablecer los hechos. De ahi
el derecho de respuesta. que es una indispensable y seria salvaguardia
contra las indiscreciones o imputaciones mentirosas de la prensa” (Traité
de droit constitutionnel. t. V. pag. 43).

Nuestra Corte de Justicia alguna vez declaro inconstitucional esta
facultad, no por limitar la expresion del pensamiento, sino por faltar las
garantias del proceso, pues sin oir al diario se lo condena.

La ley 15.672. en cambio. regula este derecho. que el juez reconoce
previa audiencia del responsable de la comunicacion.
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En esta materia, diversas convenciones internacionales han
establecido la libertad de emision y la de recepcion. En la libertad de
emision se comprende la posibilidad de transmitir utilizando las
ondas hertzianas®? y la de expresar libremente el pensamiento por
este medio.

La ley también establece algunos delitos especiales ("divulga-
cién de noticias falsas o desvirtuar las verdades tendenciosamente,
alteracion del orden, desprecio contra el Estado, el Escudo, la
Bandera, ultraje alas buenas costumbres o al pudor, apologia de los
delincuentes”} y determina la forma de sancion de estos delitos y el
procedimiento que debe seguirse.

Como ya dijimos, los delitos de difamacion e injuria se conside-
ran agravados cuando se cometen por esta forma de divulgacion.

Sin embargo, nuestra legislacion en materia de radiodifusion
—que es anacronica, puesto que corresponde a una época en que la
radio era diversién de aficionado- establece una serie de restriccio-
nes y sanciones que limitan la libre expresiéon del pensamiento.

La ley del 28 de juniode 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 Direccion de Co-
municaciones —que depende del Ministerio de Defensa Nacional-
que tiene facultades de suspension. diciéndose en esa ley que “el
Gobierno, por razones de interés publico y mediante resolucion

22 Alguna vez se ha sostenido que el éter es libre v que por tanto el
Estado no tendria derecho a controlar la libre emision. Sin embargo, la
reglamentacion. inclusive la internacional. es imprescindible. porque el
exceso de estaciones y las interferencias anularian la emisién yva que los
canales no son limitados y una onda puede ahogar a la otra.

Por esa razéon los convenios internacionales han establecido el
derecho de los paises a utilizar delerminados 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. de que el Estado debe tener cierto derecho a
reglamentar el uso del éter. pero ello no justifica el régimen de nuestro
pais, por el cual se conceden permisos en la via administrativa y
esencialmente revocables. Estle sistema tiene carencia de garantias y es
necesario completarlo y perfeccionarlo.

El tema se plantea hoy en términos mas cruciales respecto de la
television. Si la lécnica ya permite lomar canales de olros paises
(antenas parabolicas). los satélites proyectar imagenes a cualquier lugar,
es de imaginarse las complejas cuestliones que se crean y la necesidad
de acuerdos internacionales.
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motivada, podra suspender durante un plazo determinado las trans-
misiones de cualquier estacién” (art.7°). A esta grave disposicion
que da un mandato en blanco para suspender, sin limite de tiempo,
debe agregarse la ley de asociaciones ilicitas, que explicada por sus
objetivos y por el momento en que fue dictada, establece también
una disposicién que dice: “no podran las radios nila prensa nacional
o extranjera que circule en el pais propalar ninguna propaganda que
agravie a mandatarios o paises con los cuales mantenga relaciones
el nuestro o que incite a desérdenes o tumultos politicos o a vias de
hechos contra personas o cosas, con motivo de la actual conflagra-
cion(...). Comprobada lanotoriedad de una propaganda de esa natu-
raleza, el Poder Ejecutivo (...) podra suspender la estacion de radio o
el diario (...) por uno a quince dias (...). Esta resolucién sera apelable
ante el Consejo de Ministros (...)" (art. 9°, ley de 18 de junio de 1940).

Aunque estas disposiciones no han sido usadas por nuestros
gobiernos, salvo en la época de la dictadura, debe senalarse que
aparecen —-sobre todo en cuanto facultan al Poder Ejecutivo. sin
intervencién del Poder Judicial, a suspender— como contrarias al
libre desarrollo de la emision del pensamiento por medio de la
radiodifusion, que es hoy, como la prensa, uno de los mas eficaces
medios de orientar a la opinién publica y de controlar la direccion de
la cosa publica por los gobernantes, lo que contraria la regla
constitucional de libertad de emision del pensamiento por cual-
quier medio.

Esta opinién no descarta. naturalmente, la necesidad de que se
reglamente la emision del pensamiento por la prensa y la radio y se
establezca un adecuado sistema para hacer efectiva la responsabi-
lidad de quienes disponen de estos poderosisimos medios de infor-
macién y de orientacion a la opinién de la poblacion.

Los mismos conceptos expresados para la radio valen para la
television, incluso cuando ésta no ha sido legislada expresamente

aun en nuestro derecho.

g. TEATRO Y CINE. — El teatro desde la antigiiedad y el cine
modernamente son también medios de expresar el pensamiento,
cuya particular forma de accién los convierte en poderosos medios

de influencia en el espectador.
En nuestro pais, a pesar de la disposiciéon constitucional existe

un régimen de censura previa para las obras de teatro y peliculas
cinematograficas creado por disposiciones municipales.

Segun dicho régimen, los organismos municipales pueden
controlar previamente, no solo las condiciones de las salas de
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espectaculos, sino también las obras, prohibiendo su realizacion
cuando afectan las buenas costumbres?®,

Es indudable que la moral ptblica justifica algunas restriccio-
nes -como por ejemplo la concurrencia de menores a espectaculos,
etc.— pero éstas deben llegar hasta donde no afecten la libre
expresion del pensamiento?.

h. LIBERTAD DE CULTOS. — La libertad de cultos es un aspecto de
la libertad religiosa. Esta abarca un concepto mas amplio, en el cual
se comprenden otras libertades como la de conciencia, la de asocia-
cion, etcétera.

# La apertura de salas de cine y teatros esta sometida a una copiosa
legislacion municipal {condiciones de higiene. de ventilacion, prevencién
contra el fuego, salidas reglamentarias, materiales, etc.).

Pero lo esencial, desde nuestro punto de vista, es seialar que el
Digesto Municipal establece para el teatro y el cine el procedimiento de
la previa censura.

Por:- ejemplo, la Inspeccion de Espectaculos Publicos “puede” hacer
“suprimir” de cualquier obra los cantos, estrolas, chistes o escenas
mimicas que a su juicio se caractericen por la obscenidad” (Digesto
Municipal 1465y 1472).

Y ltiego ademas de la obligacion de anunciar las obras de “"género
alegre™ con franja verde y la mencion de inconveniente para menores,
senoras y senoritas {arts. 1592 y 1613) establece, expresamente para el
cine. la prohibicion de exponer al publico las vistas que las autoridades
prohiban por ser ofensivas a la moral y las buenas costumbres o porque
su naturaleza puedan causar repugnancia o espanto (art. 1617).

Ademas se eslablece una reglamentaciéon a favor de los menores,
creandose una comisién de Proteccion a la Infancia encargada de aprobar
la peliculas aptas para menores de 5 a 16 anos (Ordenanza Municipal de
conformidad con los articulos 99 y 106 del Cédigo del Nino).

23 El punto es de dificil dilucidacién. Desde muy antiguo se comprendi6
la enorme importancia que tenia el teatro por la influencia de la magia del
decorado y lo mismo cabe decir hoy en el cine. Los dictadores siempre
controlaron estos medios: Napoleon, que admiraba a "Tartufo”. decia que
si €l hubiera sido Luis XIV hubiera prohibido darlo.

La reglamentacion se impone, pero el problema. cuando se quiere es-
tablecer la censura, es naturalmente el de los censores y el criterio con
el que se debe prohibir. Logicamente que aqui entramos en el mismo
terreno de lodas las censuras de la libre expresion del pensamiento, el
del limite entre lo falso y lo verdadero. lo nuevo y lo enganoso, la censura
y la inmoralidad. Y entonces aparece la opinion contraria a la censura. que
dice, en esla materia: lo Unico sensato es prohibir las prohibiciones.

VAZ FERREIRA dice: "No hay mas que una sola cosa mas horrible que
la libertad de prensay es la falta de libertad de prensa”. Aun reconociendo
el peligro que para la moral publica puede encerrar el abuso de la libertad
de expresién en el cine y el tealro. nos atrevemos a repetir la {rase del

maestro también para estos casos.
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La libertad religiosa tiene una gran trascendencia que deriva
de Ja importancia misma de la religion en la vida social. Los autores
destacan particulatmente el papel preponderante que ha desempe-
nado este factor en la formacion de los pummos grupos sociales de
los albores de la humanidad.

La conguista de la libertad religiosa en su amplia-concepcion ha
sido una delas que mas ha costado al hombre. Las luchas religiosas,
las guerras, las persecuciones, la inquisicién, demuestran acaba-
damente que en esta materia, mds 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 declaraciéon de derechos de 1789 decia que los hombres
deben ser libres en sus opiniones aun en materia de religion (méme
religieux), como resabio de una época en que se perseguia por todas
las opiniones pero especialmente por la religiosa.

La libertad religiosa consiste en la facultad que se reconoce al
individuo de tener y practicar una religiéon o de no tener ninguna.

En toda religién hay dos aspectos fundamentales: la créencia y
el culto. La primera, la fe, es una manifestacion interna que, como el
pensamiento es incoercible, no esta sometida a la accion del derecho.

Pero ademads de la creencia toda religion 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 v
ceremonias con que se le rinde homenaje. Esto es lo que se
denomina el culto.

Este si, como trascicnde al exterior (pudiendo ser publico o
privado), cae bajo el imperio del derecho. La libertad religiosa exige,
principalmente, la posibilidad de poder practicar ritos y ceremonias
libremente; esto es la libertad de cultos.

Especialmente, la libertad es mas importante con relacion al
culto publico, el que implica la reuniéon de individuos y muchas
veces la asociacion de ellos. A menudo la asociacion trasciende al
Estado y es internacional. La libertad debe admitir estas formas de
asociaciones para ejercer el derecho de religion mientras no
interfiere en los derechos del Estado.

Esto conduce al problema de las relaciones del Estadoy la Iglesia.

Este es un problema distinto al de la libertad religiosa. Consiste
en saber si el Estado tiene religion oficial. esta separado de la
Iglesia o, en forma mas general, como son las relaciones de ambos.

El antecedente historico de nuestros Estados es la organizacion
de los Estados europeos, los cuales. al estructurarse, adoptan todos
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como religion oficial la dominante: la catélica. La Revolucién
Francesa, que salvo en algiin momento fugaz admitié la libertad de
creencias, nunca se desprendié del culto oficial catdlico y s6lo muy
lentamente se empez6 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 Napoledn, en el cual. a cambio de ciertas ventajas
(nombramiento de obispos por el Jefe de Estado francés, juramento
de fidelidad, policia de cultos por el Estado) se reconocia el caracter
de privilegio de la Iglesia Catdlica en Francia, aunque sin negar la
posibilidad de otros cultos. Mas adelante el culto israelita y protes-
tante alcanzan en Francia la misma situacion de privilegio y en
1905, cuando se separa la Iglesia del Estado, los tres eran oficiales,
existiendo verdaderas limitaciones para los demas.

En nuestro pais, la libertad de cultos existié siempre y fue
proclamada antes de la Independencia, desde las Instrucciones del
Ano XIII. La Constitucion de 1830 no la establece expresamente,
pero siempre se respetaron todos los cultos. La prueba es que, aun
cuando la religion oficial era la catélica, hasta fue posible construir
el Templo Inglés durante ese periodo. Ademas en el correr de esos
anos se establecieron expresamiente otras libertades que implican
la de culto: la de expresion de pensamiento en la Constitucion (art.
41) yla de reunién en la ley de 28 de junio de 1867.

La Constitucién de 1830 decia que la religion oficial del Estado
era la catolica apostolicaromana. En 1917 se produce la separacion
de la Iglesia del Estado y se establece en la Constitucion la libertad
de cultos en forma expresa, reconociéndose a la Iglesta Catoélica la
propiedad de los templos construidos.

En las constituciones posteriores se mantiene dicho articulo.

El articulo 21 del Codigo Civil, entre las personas juridicas
existentes sin necesidad de reconocimiento administrativo, esta-
blece la lglesia.

Desde el punto de vista tedrico. se han discutido las ventajas ¢
inconvenientes en una u otra forma de las relaciones entre la

Iglesia y el Estado?.

25 La forma de relacién entre la Iglesia v el Estado admite otras
variedades ademas de las posiciones extremas de union y separacion. Se
puede dar el caso mencionado de Francia hasta 1905, de varias religiones
oficiales.

Ademas hay muchos matices en la union de la Iglesia y el Estado. Este
sistema ha conducido a veces a la sumision de uno de los o6rdenes y otras
veces se ha regulado mediante el sistema de concordatos tratandose de

igual a igual.
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El problema radica en la concepcion que se tenga del fin
religioso, si éste debe ser encarado o no por el Estado como organi-
zacion politica de la sociedad: es decir, si el Estado debe realizar
entre sus fines el de la religion®".

En nuestro pais la unioén entre la Iglesia y el Estado provoco
conflictos por la interferencia de autoridades; fue inconveniente
para el Estado por el sometimiento de una religion,anica en un pais
y fue inconveniente para la Iglesia por las facultades que se
otorgaban al jefe de Estado: “ejercer el patronato y conceder el paso
de las bulas pontificias segun las leyes del Estado”.

La actual solucion es aceptada pacificamente como la mejor en

el momento presente.

i. LIBERTAD DE ENSENANZA. — 1) Concepto e importancia. Diversos
aspectos. La libertad de ensefanza contiene dos aspectos: la liber-
tad de ensenar y la de aprender. El primero se refiere al problema
de saber si todo individuo tiene el derecho de ensenar cualquier
clase de conocimientos sin limitacion; el segundo se refiere a la
posibilidad de elegir [a clase de ensefianza que desee el alumno o,
mas comuimnmente, los padres del educando.

La libertad de ensenar es un aspecto de la libertad de expresar
el pensamiento, de trasmitir un conocimiento, una opinién. Su
limitacion puede comportar un cercenamiento a la libre difusién de

las opiniones y una valla al progreso de la humanidad.
Pero la libertad de ensenanza tiene todavia 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
de la unioén de la Iglesia y el Estado los partidarios del sistema expresan
que la religion es la base f[undamental de la vida social. y la maxima
organizacion social —el Estado-la debe colocar entre sus fines primordia-
les. Pio X con motivo de la separacion de la Iglesia del Estado en IFrancia,
en 1905, decia en una Enciclica. que se trata de un sistema injuriosos
para Dios porque significa entender que ningun culto le es debido por el
Estado.

A favor del sistema de separacion. se ha mencionado la injusticia de
la proteccion de una sola religion para los que creen en otra o no creen
en ninguna. La propia Iglesia ha palpado los inconvenientes de este
sistema en el cual ella forma parte del Estado v éste la controla (controla
los nombramientos, resoluciones, etc.). Por tltimo se senala que este fin
no entra entre los que debe cumplir el Estado. porque debe quedar librado
a cada uno en su mas intimo reducto o a las organizaciones que dentro
de la sociedad hacen los hombres para practicar y difundir el culto. Es el
mejor sistema y el mdas compatible con la libertad religiosa.
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enorme influencia que ejerce el maestro sobre los alumnos. No
debe olvidarse que la primera ensenanza deja una honda huella en
el nifio, por ser ésa la edad en que en la memoria quedan fijadas en
forma mas firme las impresiones, la de la imaginacion y sobre todo
la de la imitacién. -

La libertad de aprender tiene como limites, en la concepcion
actual la de los derechos individuales, el deber de recibir ensefian-
za. Los adultos pueden seleccionar los maestros, pero no existe el
derecho de aprender o no aprender. La moderna organizacion social
exige un minimo de cultura obligatoria y como correlato de ella, el
Estado esta obligado a proporcionar los medios para que todos
puedan tener esa instruccion indispensable.

2) Libertad o monopolio. Un problema fundamental sobre el que
mucho se ha discutido, esla posibilidad de que el Estado monopolice
la ensenanza. Muchas veces en la historia se ha reivindicado el
derecho para el Estado de impartir ensenanza en forma exclusiva,
como medio de controlarla, de dirigirla, por ser una de las maneras
mas importantes para lograr sus fines.

En favor de esta opinion se ha dicho en primer lugar, que la
libertad-de ensenar no es un derecho natural ni una facultad
esencial del ciudadano; no entra en la categoria de derecho indis-
pensable para el caracter democratico del gobierno. se concibe este
régimen con ensefanza monopolizada por el Estado.

Se ha dicho. ademas, que es el unico modo de controlar la
calidad de la ensenanza. En el régimen libre se produce la compe-
tencia que —aunque “algunos consideran buena como lo es en la
economia, etc.— es muy perjudicial en esta materia porque dismi-
nuye la jerarquia de la ensenanza. Por el monopolio, el Estado puede
difundir las ideas basicas del régimen mayoritario.

En contra del monopolio se ha reivindicado el derecho de
ensenar como una manifestacion del derecho natural de trasmitir
los pensamientos. Se ha defendido también el derecho de los padres
sobre la educacion de los hijos (al cual los monopolios superponen
el de la sociedad, que no niega el de los padres, pero esta por encima
del de ellos} y sobre todo se ha dicho que el Estado no puede tener la
verdad ni obligar a todos a aprender las doctrinas que considere
mejores. Creemos que el régimen democratico reclama esta liber-
tad, complemento de las demads, esencial al libre examen y evolu-
cién de 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 ensenanza, de modo de permitir a todos educarse. En este
sentido hay que recalcar la importancia esencial que para un
régimen democratico tiene la educacion. A nuestro juicio, es su
base. La cultura, la difusion de la ensenanza son mas necesarias
que en ningun otro régimen porque como en la Democracia todos
deben participar en el gobierno, todos deben tener aptitud para esa
funcién. 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 extension y luego en intensidad y calidad, se habra
hecho en favor de la democracia. :

Luego, si en cualquier forma el Estado debe educar —-aunque no
monopolice la ensefanza- igual se planteara el problema de cémo
ha de ser esta enseflanza, también arduo y complejo problema.

La ensenanza del Estado debe ser neutral. es decir, darle al
alumno la posibilidad de conocer todos los problemas y crearen él la
aptitud para desenvolverse cualesquiera sean las circunstancias,
sin que ello signifique que se trata de una ensenanza que carece de
orientacién y de principio porque si no, no sera ensenanza.

Ni el Estado y menos el maestro pueden despojarse de ciertas
convicciones, ideas y sentimientos; ni la ensenanza puede estar
vacia de orientacién moral y politica, pero la neutralidad, en el buen
sentido de la palabra. significa libertad para el alumno, significa
que no debe torcerse su inclinacién ni deformarse su mente. El mas
tremendo crimen que un educador puede cometer es delimitar el
panorama del alumno ensenandole para una sola posibilidad de
vida: la creacién de aptitudes en toda su amplitud es la verdadera
meta. El mas grave peligro de un régimen totalitario consiste en la
deformacion de la mente juvenil, encerrandola en un pequeno
marco de "verdades interesadas”. La férmula practica es muy dificil,
pero no la podemos considerar imposible, si lo admitiéramos asi,
negariamos toda posibilidad de ensefianza por el Estado que, esto si,
es la base de la democracia®””.

27 Es tarea harto compleja indicar cudl es el sentido de la neutralidad
y cual es la férmula para lograrla.

Un autor francés -G. LANSON- 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 espiritu moral y social.
Y ¢cual seria? A falta de una imposible unidad el espiritu de la ensenanza
nacional —decia- sera el de la gran mayoria de los franceses de hoy. Por
ser la mas durable posible (...) debera reducirse a los articulos mas ge-
nerales y esenciales {...)". En la moral privada la escuela debe ensenar la
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3) La ensenanza en nuesitro régimen. Nuestra Constituciéon ga-
rantiza la libertad de ensenar y la de aprender. El articulo 68 dice:

"Queda garantida la libertad de ensenanza. La ley reglamentara
la intervencion del Estado al solo efecto de mantener la higiene, la
moralidad, la seguridad y el orden publico [...)".

Es decir que en nuestro pais en forma clara y amplia se
establece que todos pueden ensenar en forma libre. No se establece
siquiecra el contralor de idoneidad técnica del que imparte ensenan-
za®. El unico contralor que se podra 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 si mismo. la
humanidad. la asistencia mutua”, etc. Y en lo social “hay sentimientos
fundamentales que son los lazos de toda sociedad civilizada: el amor a la
patria, respeto a la ley. la renuncia a los medios de violencia, voluntad de
no emplear otras vias que las legales ni aun por las causas mas justas,
sacrificio por la colectividad y por los fines sociales {...)". Y en cuanto a
los sentimientos necesarios para un ciudadano democratico. entre otros
cita: "amor y respeto a los derechos del hombre. a la libertad e igualdad.
tolerancia religosa. filosofica y social. respeto del sufragio universal y la base
cel gobierno republicano (...)" (en Neutralité et monopole de l'enseignemente,
BOSCH. BLUM. LANSON y otros, Paris, Alcan. 1912, pags. 156 a 159).

El mismo autor senala qué distinta de la neutralidad del Estado es la
neutralidad de su personal. El Estado no tiene doctrina. pero los
educadores si. "Ni el Estado ni las familias pueden pedirles a éstos dejar
cde ser un hombre que siente, piensa y cree de cierta manera (...J. ;Qué
es lo que puede exigirles? En una palabra: la lealtad (...). El maestro no
debe pensar en ensenar sino lo que de acuerdo con su funciéon esta
encargado de trasmitir (...) debe ser sincero. exponer con espiritu critico
todas las posiciones (...J tendra especial cuidado en no crear conflictos
entre el alma del discipulo y el maestro (...) considerara como un deber
contribuir a aumentar la armonia social de su pais y no la division (...) su
exposicion sera siempre objetiva sin dejar traslucir sus opiniones o
sentimientos salvo en aquellos casos en los cuales el acento de convic-
cion es inseparable de la exposicion de los hechos (...)" (ob. cit.. pag. 162}.

Estatranscripcion ~con algunas de cuyas directivas puede discreparse-
demuestra. a nuestro juicio, una cosa: que no es imposible. dentro de los
limites humanos de la neutralidad. impartir una ensenanza que no’
merezca el calificativo de tendenciosa o de neutra. sin valor, sin sustan-
cia, sin moral. Comprendemos que se trata de una obra de gran aliento.
que la responsabilidad personal del maestro es harto pesada. pero la
trascendencia de la tarea vale cualquier sacrificio.

25 En la Constituyente de 1934 se propuso que se permiliera a los
padres elegir a los maestros (como dice el articulo) pero a condicion de que
fueran “diplomados”. La enmienda no prospero. Es indudable que ese
contralor de capacidad de los maestros puede convertlirse —como lo
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Con respecto a la libertad de aprender, el articulo mencionado
dice que “Todo padre o tutor tiene derectio a elegir para la ensenan-
za de sus hijos o pupilos. los maestros e instituciones que desee”.
Y el articulo 70 dice: "Son obligatorias la ensenanza media, agraria
o industrial {...}".

4) Caracteres dela ensenanza en nuestro pais. A este régimen de
libertad se debe agregar en nuestro pais que la propia ensenanza
que imparte el Estado esta organizada en forma autéonoma, de modo
que la actividad docente queda fuera del contralor de los 6rganos
estrictamente politicos?.

La ensenanza en nuestro pais tiene varios caracteres.

Es gratuita. La Constitucion declara de utilidad su gratuidad en
toda la extension (articulo 71). Es un principio fundamental de
nuestro regimen, base de la organizacion democratica de nuestro
pais. Algan autor dice que esa gratuidad es inconveniente en la
ensenanza superior porque da por resultado la formacion de profe-
sionales sin vocacion (Vidal Vergara), argumento desdenable. por-
que para eso el remedio es orientar la vocacion. En la Constitucion
de 1934 se levantaron algunas voces contra la total gratuidad.
Felizmente no tuvieron eco.

Es obligatoria. Desde 1934 se establecio la obligatoriedad de la
ensenanza primaria. Es indiscutible que en este caso debe
recalcarse que al deber individual deben corresponder las obligacio-
nes del Estado. No basta la gratuidad, hay que crear la posibilidad en
todos los ambientes y especialmente en el rural, de que todos los
ninos puedan ir a la Escuela. En la Constitucion de 1967 se

sostuvo ESPALTER. oponiéndose a la enmienda- en una intervencion del
Estado en las instituciones privadas. contraria a la libertad de ensenan-
za, pero con el desarrollo de la ensenanza privada en nuestro pais, se debe
ir pensando en imponer ciertas condiciones minimas para el que ensena.

2 Uno de los principios que mas ha delendido la Universidad es
precisamente la autonomia. especialmente la de integracion de sus
arganos y la docente propiamente dicha.

La Constitucion de 1952 ha establecido la autonomia constitucional
-antes solo estaba consagrada por la ley- en la integracion del Consejo
Central, diciendo que los organismos que la integran seran designados
por los “odrganos que la integran”. es decir, emanados de la propia
Universidad (como profesores. profesionales y alumnos); (articulo 204})).
Luego la Ley Organica de 1938 la consolida. Ello no impide qae ¢l Poder
Ejecutlivo autorice. dentro de la libertad de ensenanza, Universidades
privadas, cuyos titulos autoriza en cada caso.
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incorpora la obligatoriedad de las ensenanzas media y agraria o

industrial.
Es libre, aunque el Estado ha monopolizado la expedicion de

titulos que habilitan a ejercer profesiones. Hay un proyecto de ley al
respecto, del Ministerio de Educacion, en parte cuestionado por la
Universidad, desde que se ha admitido, en Uruguay, una Universi-
dad Catolica y otros institutos de nivel terciario. Actualmente las
instituciones en el nivel terciario habilitadas expiden titulos.

Es laica. Es decir, que en materia religiosa es neutral. La
ensenanza que imparte el Estado no toma posicién en materia
religiosa, considerandose que la orientacion en esa materia corres-

ponde a la familia®.
Ademas, dice la Constitucion, que en los institutos docentes

debe perseguirse la “formacion del caracter moral y civico de los
alumnos”.

3 Siempre ha-dado lugar a gran debate este problema. En contra del
laicismo se ha dicho que é1 no significa neutralidad porque ésta no existe.
Actualmente el catolicismo con la palabra oficial del Papa ha defendido la
reparticion proporcional de la ensenanza o sea la division de los impues-
tos entre los institutos laicos y los catolicos. defendiendo el principio de
que no es justo que los padres catdlicos paguen impuestos para que sus
hijos sean ensenados en principios contrarios a la religion.

La opinién contraria destaca en primer lugar que esta posicion de la
Iglesia es sostenida ahora. pero la meta definitiva e¢s la ensenanza
religiosa. (En diversas enciclicas. por ejemplo la "Quanta cura” de Pio IX
el 8 de diciembre de 1864. o en la "Libertas”™ de Leon XIII el 20 de junio
de 1888. se sostiene que la Uinica ensenanza es la religiosa. pues, como
dice Leén XIII, “la unica ensenanza no puede ser sino de verdades tanto
para los que ignoran como para los que ya saben”). La reparticién
proporcional. siendo solamente una etapa. sus fundamentos carecen de
base. En los paises donde predomina la Iglesia Catélica, la ensenanza de
dicha religion se impone obligatoriamente en todos los institutos. Asi en
Espana. de conformidad con la ley de 26 de febrero de 1953, la ensenanza
religiosa era obligatoria en todos los estableciimientos y “se ajustara a las
normas del dogma y la moral catélica” (articulo 2). Se reconocian “los
derechos docentes de la Iglesia (ariiculo 4) v a inspeccionar “todo lo
concerniente a la ensenanza de la religién, a la ortodoxia de las doctrinas
y a la moralidad de las costumbres (articulo 58). Se obligaba a impartir
ensefanza catolica a todos los institutos privados, la que debe “ser
dirigida por capellan nombrado a propuesta del ordinario de la diécesis”
{articulo 34).

Pero lo esencial es que el laicismo significa no la ensenanza anti-
religiosa. sino que en ella se prescinde del problema religioso no dandole
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Esta cultura civica. de conformidad a los principios rectores de-

nuestro régimen republicano democrético y la formacion moral,

estan dentro de las lineas generales que una ensenanza neutral

—pero no carente de principios- debe cumplir para lograr sus fines.

j. DERECHO DE REUNION Y ASOCIACION. — 1) Concepto. Nuestra
Constitucién reconoce ambos derechos, en los articulos 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 retinen en forma permanente o transitoria.

La diferencia radica en que el derecho de reunion consiste en
la posibilidad de agruparse varias personas con el fin de oir una
exposicion de ideas o defender determinados intereses o principios.
Este derecho comprende también el de manifestar publicamente
determinadas opiniones un conjunto de individuos, inclusive com-
prende la posibilidad de una reunién que se desplaza o traslada (lo
(que se llama corrientemente manifestacion).

Elderecho de asociacion, en cambio, supone una mayor perma-
nencia, encierra un elemento de temporalidad, ‘que la reunion no
contiene, pues supone un simple agrupamiento transitorio. El
derecho de asociarse se vincula esencialmente a la finalidad que
persigue la asociacién que se crea. y supone. en la generalidad de
los casos, la aparicion de una nueva persona juridica (colectiva). que
actuaen el campo del derecho. También se ha dicho. con razon, que
la reuniéon se refiere a un elemento material (agrupamiento) v la
asociacion a uno espiritual -o juridico- de caracter inmaterial.

2) Derecho de reunion. Hisloria. E]l derecho de reunion ha sido
reconocido desde que se acordaron los derechos individuales y en
forma mucho menos limitada que la asociacion, la cual, como
veremos, ha sido mas combatida.

ninguna orientacién. Esta materia queda librada el fuero interno de cada
uno y a la orientacién familiar. De ese modo se evita influir en el alumno
en un problema absolutamente intimo. Ello no significa que la ensenanza
carezca de orientacion moral y espiritual. como han pretendido algunos
detractores de la ensenanza laica. porque sostener esto es creer que una
religion —-pues cada uno quiere que se imponga la suya- es la que tiene
el patrimonio Ginico de las verdades morales y espirituales. La ensenanza
neutral en materia religiosa sigue siendo. a nuestro juicio, el ideal;
naturalmente que en esta materia. como en todas las demas en que se
hable de neutralidad. también debe reclamarse la lealtad de los profeso-
res para que su ensenanza no sea lendenciosa.

»
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En Inglaterra, el derecho de reunién se vincula a la época mas
remota de ese pais. A partir de la Carta Magna., aunque este
documento no contenia ninguna norma sobre él. empieza la prac-
tica de los Tribunales ingleses reconociendo que todo individuo
tiene derecho a reunirse libremente en el lugar que sea. La
tradicién inglesa es muy amplia con respecto al derecho de reunion,
e Inglaterra es uno de los paises mas tipicos por la realizacion de
innumerables reuniones de toda indole. Desde luego, como con
respecto a todos los derechos y en todos los paises, la reunion debe
tener finalidad licita, es decir, no contraria al orden publico ni
suponer la realizacion de actos materiales de violencia fisica o que
limiten el derecho de los demas.

En Francia se establece el derecho en la Constitucion de 1791
{(no aparece en la declaracion de 1789), con la redaccion que luego
pasa a nuestros textos constitucionales: “en forma pacifica y sin
armas”. La circunstancia de tener gran vinculacion este derecho
con el-de asociacion, que fue muy mal visto por los revolucionarios
franceses y la aparicion de clubes politicos revolucionarios que
actuaron, muchas veces, fuera de la legalidad, hace que este
derecho de reunién apareciera con ciertas limitaciones en el
régimen f{rancés.

Apesarde todoy desde que nuestra América se independizo, se
afirmé este derecho y asi aparece reconocido desde nuestra Inde-

pendencia.

3) Nueslro régimen. En el Uruguay, en la Constitucion de 1830,
no Se dice absolutamente nada de este derecho, quizas por la
influencia de las ideas politicas de origen francés y quizas también
porque nuestra primera Constitucion hace una enumeracion muy
breve de los derechos individuales. Sin embargo. este derecho fue
siempre reconocido como una manifestacion mas de la libre expre-
sion del pensamiento y el derecho de libertad al traslado de la
persona fisica, de modo que practicamente nunca fue limitado por
nuestra legislacion.

Bajo el imperio de la Constitucion de 1830, se sanciona en
1879, una ley que regula cl derecho de reunion partiendo de su
reconocimiento mas pleno. Esa ley aun vigente distingue las
reuniones que se realizan en lugares privados, las cuales son
absolutamente libres, y las que se realizan en lugares publicos o
abiertos. La ley establece que para realizar una reunion durante el
dia no se exige ningan requisito previo. sino la simple comunica-
cion a la autoridad para que conozca que se va a realizary ella pueda
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cumplir la funcién de vigilancia o cuidado del orden. Cuando la
reunion se realiza durante la noche, la ley establece la exigencia de
autorizacion previa de la policia, pero en defensa de la libertad esta
autorizacion solo puede ser negada por razones de higiene, de salud
o de adopcién de medidas prontas de seguridad.

La Constitucion actual establece el derecho de reunion y dice
que no podréa ser desconocido por ninguna autoridad, sino en virtud
de una ley cuando se oponga a la salud, la seguridad y el orden
publico (art. 38). Es decir, que la autoridad administrativa {policia) no
puede limitar el derecho de reunién sino en virtud de una ley. Y el
legislador no puede establecer otras restricciones que aquéllas basa-
das en los principios mencionados por la Constitucion. Toda otra ley
que limitara la reunioén por otras razones seria inconstitucional.

En definitiva, con esta disposicion constitucional y la ley de
1879, que todavia permanece en vigor, por no rozar la Constitucién,
cl derecho de reunién estd ampliamente reconocido en nuestro
pais. Cuando ésta se realiza basta, durante el dia, dar aviso ala policia
y. cuando la reunion es por la noche, debe solicitarse autorizacion,
pero ésta no podra ser denegada, sino por razones predeterminadas en
la ley, la cual, a su vez, se basa en la Constitucién.

4) Derecho de asociacién. Historia. Es muy interesante estudiar
la evolucion de este derecho y su situacion en la actualidad, porque
encaramos uno de los problemas de mayor importancia en la vida
contemporanea.

Ya dijimos que la Revolucién Francesa prohibio la asociacion
como forma de repudio a los gremios y corporaciones protesionales
que constrenian la libertad individual durante la Edad Media. La
famosa ley de Chapelier del ano 1791 prohibe la formacion de todas
las asociaciones profesionales?!. Se quiso excluir toda limitacion a
la manifestacién de la libertad individual por unalado, pero ademas
toda etapa intermedia entre la voluntad general manifestada poli-
ticamente (mediante Asambleas, Poder Legislativo, etc.} y las
voluntades individuales de cada uno de su miembros. Se entendio
que estas agrupaciones intermedias podian desvirtuar la verdadera

manifestacion de voluntad individual.
Ya vimos el dano que causé a los derechos individuales esta

3! Decia LE CHAPELIER al fundar su proyecto: "No queremos mas
sociedades que no teniendo ningan caracter politico tomen el lugar de la
autoridad publica y lleguen a rivalizar con los poderes delegados del

pueblo”.
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limitacion: ya vimos como el individuo aislado frente a la situacién
en que quedo colocado, por diversas circunstancias, en el siglo XIX,
tuvo dificultades para actuar y para defender su libertad. El grupo,
la reunion, la asociacion, fueron los medios indispensables por los
cuales los mas débiles hacian oir su voz y estaban en condiciones
de tratar de igual a igual con los mas fuertes.

A fines de siglo existia una reaccién contra aquella ley y contra
el articulo 291 del Cédigo Penal francés que penaba cualquier forma
de asociacion profesional. Y es asi que ya en Francia, en 1901, se
dicta una nueva ley que reconoce el derecho de asociarse sin
ninguna formalidad ni autorizacién del Estado. De alli en adelante,
el derecho de asociacion fue proclamado como algo indiscutible y se
llega, no soélo a permitir la agrupacion de hombres v la creacion de
personas juridicas colectivas, sino que la ley "promovera” la organi-
zacion de sindicatos gremiales (articulo 57). La asociacién es uno de
los fenomenos caracteristicos de nuestra época vy ha llegado a
desarrollarse de tal manera que hay quienes, sin volver a lo antiguo,
empiezan a recelar del abuso de este derecho.

No so6lo se ha tratado de promover la formacion de asociaciones,
sino casi de imponerlas. Es asi que en nuestro pais la Agrupacién
Universitaria del Uruguay propicié un provecto de “colegiacion
obligatoria”, esto es, de la obligacion de pertenecer a un Colegio
profesional para poder ejercer cada una de las profesiones (en
algunos paises de Europa esta norma esta impuesta).

No obstante ello, en defensa de la libertad individual, la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos proclama el principio de
que “nadie podra ser obligado a pertenecer a una asociacion” (art. 20).

Queda aqui planteado uno de los mas importantes problemas
contemporaneos, que estudiamos a continuacion.

5) Los grupos, el individuo y el Estado. Elfenémeno de los grupos,
actuando en el seno de la sociedad, abarca diversos aspectos, tanto
politicos, sociales, como juridicos.

Nuestra época es la época de los grupos, va lo dijimos: fue la
reacciéon contra el individualismo exagerado de la Revolucion. La
asociacion represento el medio de defensa de los derechos conoci-
dos y cuando la pensamos como la union que realizan los mas
desamparados en la sociedad, en salvaguardia de sus mas sagrados
derechos, nos parece que es absolutamente indiscutible y debemos
formar filas en su defensa. No obstante ello, como todos los derechos,
debe tener sus limitaciones y como todos los excesos, ocasiona
perjuicios. Es que por mas libertad individual que demos a los



Lo DERECHOS HUMANOS EN EL REGIMEN URUGUAYO - 341

hombres por separado, siempre la organizacion colectiva {llamese
Imperio, Estado, etc.) tendra la posibilidad de reglamentar esos
derechos en beneficio de la colectividad. En cambio, frente a los
grupos, la situacion del Estado es indefinidamente mas peligrosa.
Aquéllos, puesto que se retinen alrededor de un fin comn, dan
origen a un poder que puede crecer y oponerse al del Estado. Este es
uno de los problemas de la sociedad contemporanea. Hay quienes
consideran que el exceso de poder de ciertos grupos (gremios, trusts,
etc.) dificulta el ejercicio de la actividad del Estado y muchas veces
rivaliza con el poder de €], significando, este hecho, un peligro para
la organizaciéon social.

Un profundo autor contemporaneo®? senala que la asociacion o
el grupo, especialmente el sindicato gremial, tienen un extraordi-
nario poder que limita el derecho del individuo. Y senala que el
derecho del grupo (gremio, asociacion profesional, etc.) no se limita
al papel asignado por el orden juridico, sino que va absorbiendo
progresivamente a los individuos integrandolos en €l para tener
finalmente el monopolio de su representaciéon. Explica que este
proceso se desarrolla no sélo frente a los individuos que forman
parte del grupo, sino aun frente a los que permanecen fuera de él
Senala que si bien la entrada al grupo es libre y aunque la direccion
de éste se realice mediante procedimientos democraticos, los
estatutos van ligando cada vez mas al individuo a las resoluciones
—a veces de la mayoria y a veces de un pequeno grupo minoritario-
que Jo dirigen. Se produce una especie de mistica que inclina a
considerar como 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
de la soledad que ello implica y la docilidad con las ventajas que
produce el apoyo del grupo.

Por mas que el individuo acepte o no pertenecer a una asocia-
cién o sindicato, igual sufrira Ia accion del grupo, pues éste ejerce
su influencia en los individuos que no forman parte de él.

Senala dicho autor, Georges Burdeau, como los propios tribu-
nales franceses reconocen el dominio de la accion sindical en
defensa de la profesion, ejercido no sélo en nombre de los miemnbros,
sino en nombre de todo grupo profesional. Es decir, quelaasociacion
profesional actia y es reconocida hasta por los 6rganos del Estado
como representante de todos los que ejercen dicha profesion o

32 Conforme: BURDEAU. obra citada, pags. 176-179.
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actividad, formen parte o no del grupo o sindicato. Este es un
fenémeno 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
asociacion, pero también nos asalta la duda pensando si en muchos
casos este derecho puede sobrevivir libremente o tendra que
padecer un infortunio tan grande que en definitiva terminara 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 contemporanea demos-
trando que para desarrollar cualquier actividad (hasta para los
deportes y la musica) es practicamente indispensable pertenecer a
una asociacion.

Con relacion al Estado aparece también el grave problema del
crecimiento del poder de los grupos, que hace que ciertos autores
senalen que ello produce la perversion de éstos al producir su
politizacidn. En efecto, en demanda de mejoras o ventajas para ese
grupo, el gremio o la asociacién profesional debe entrar en al
actividad del Estado, debe actuar en la vida politica de él. realizando
acuerdos, petitorios, declaraciones o manifestaciones frente a los
diversos poderes publicos. Es entonces que aparece la asociacion
profesional, actuando con su fuerza muchas veces frente ala fuerza
del Estadoy ala del grupo colectivo. Este fend6meno que podemos ver
en la vida contemporanea muy comunmente tiene una enorme
trascendencia. Por unlado. al haberle dado una fuerza insospecha-
cla a los grupos mas desamparados de la sociedad. ha permitido que
éstos logren sus derechos y los defiendan y de esa manera obtengan
mejoras economicas y sociales que quizas por otra via no se
hubieran logrado.

Por otro lado, esta actitud tiene el inconveniente de que cada
grupo actua en defensa de sus propios intereses. despreocupando-
se, generalmente, del bienestar general de la colectividad. Las
agrupaciones politicas. 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 volcara la balanza en beneficio de un solo grupo de
la sociedad, lo que indudablemente sera perjudicial.

6) Nuestro derecho. En nuestro derecho la Constitucién recono-
ce, como dijimos, la libertad de asociacion. Ella recién fue consagra-
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da constitucionalmente en 1934, pues nuestra Constituciéon de
1830, siguiendo quiza el punto de vista francés, no recogioé a texto
expreso tal libertad. El articulo constitucional vigente establece el
derecho de asociarse ("siempre que no constituyan una asociacion
ilicita declarada por la ley”, art. 39).

¢Quiere decir que el legislador puede declarar ilicita cualquier
asociaciéon, no teniendo ningtn limite? Evidentemente, no; la
declaracion de ilicitud de una asociacion no puede realizarse si va
contra los demas derechos declarados y amparados por nuestra
Constitucion. Porque la ley que lo hiciera asi seria inconstitucional.
Asl, por ejemplo, existe una ley de asociaciones ilicitas aprobada en
nuestro pais en el afio 1940. que tiene un contenido evidentemente
inconstitucional, aun cuando su finalidad, en ese momento, porlas
asociaciones a las que pretendia alcanzar (fascistas, nazistas, etc.),
tenia el mejor de los propositos. Podra declararse ilicita, porley. una
asociacién creada con el fin de atacar los principios consagrados en
nuestra Constitucion (por ejemplo, aquellas que mediante la vio-
lencia tiendan a destruir las bases de nuestro sistema democratico
republicano). Pero no podra declararse ilicita, ni por medio de una
ley. una asociacién que no viole dichos principios.

Tal es la forma como debe ser interpretado el derecho de
asociacion consagrado por nuestra Constitucion.

Con respecto a la posibilidad de obligar a alguien a asociarse,
desde que hemos aprobado la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, tenemos que reconocer la vigencia del articulo 20 men-

cionado.

k. IGUALDAD. — Dijimos que la igualdad era uno de los derechos
esenciales para la existencia de un régimen democratico. En
efecto, no podemos admitir que existan diferencias de ninguna
indole en un sistema como el que preconizamos.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece
que no debe hacerse distincién alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion. opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posicion econémica. nacimiento o cualquier otra condicion
(articulo 2°). Es. como se ve. una declaraciéon amplisima de la
igualdad, que se considera esencial para la organizacion de una
sociedad internacional. como debe entenderse, indispensable para
la organizacién de un régimen nacional.

Nuestra Constitucién, siguiendo la clasica forma del derecho
francés, establecio solamente el principio de “igualdad ante la ley”
(art. 8°). En realidad tal disposicion debe interpretarse en forma
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amplia, pues significa no sélo la igualdad para todos ante la ley, sing
también ante la justicia, ante el impuesto, etc. En este sentido no
existen discrepancias en nuestro medio y se entiende que 1a]
consagracion de la igualdad constitucional implica un principio que
debe interpretarse en forma amplia, reconociendo que tal igualdad
existe en todos los aspectos. Casi podriamos decir que la forinula
contenida en la Declaracion Universal de Derechos de las Naciones
Unidas puede usarse como interpretacion del concepto de igualdad
de nuestra Constitucitn: Tal es, al menos, el sentido unanime de
todos los intérpretes de nuestra Carta Fundamental.

1. DERECHOS SOCIALES Y ECONOMICOS. — Ya hemos dicho que las
Constituciones de posguerra {después de la primera Guerra Mun-
dial) tuvieron. como caracteristicas fundamentales, la de introdu-
cir, al lado de los derechos, los deberes: y agregamos ahora estable-
cer al lado de las libertades politicas, los derechos de caracter social
v econdmico. En realidad la tendencia al pleno reconocimiento de
los derechos sociales, econdmicos y culturales es muy reciente y
aparece solamente en Ias constituciones de mediados de nuestro
siglo, como por ejemplo enla Constitucion francesa de 1946. Poreso,
nuestra Constitucion 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,
como en la Constitucion francesa, el titulo de derechos sociales y
econdémicos, ni se emplea la expresion “seguridad social”, etc. No
obstante ello. la tendencia al reconocimiento de un minimo de
bienestar economico y social, sobre todo a los mas necesitados.
como un deber del Estado. ya aparece en las constituciones de
principios de siglo. Nuestra Constitucion no escapa a esa tendencia
y es asi .que encontramos articulos como el 54, que habla de
“reconocer a quien se encuentre en una relacion de trabajo o
servicio, como obrero o empleado, la independencia de su concien-
cia moral y civica: la justa remuneracion; la limitacion de la
jornada: el descanso semanal y la higiene fisica y moral”. Es
evidente que en esta enumeracion aparecen. exclusivamente,
derechos que hemos colocado en el rango de sociales y econdmicos.
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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preve la Constitucién. Es asi que. desde el afno 1920, se establecio
por ley el descanso semanal (primero para todo conductor de auto-
movil o carruaje y para el servicio doméstico), extendiéndose poco
a poco a todos los gremios. Posteriormente se establece la semana
de 44 horas, con lo que el descanso se extiende, en la mayor parte
de las actividades. del domingo, también al mediodia del sabado.
Otras leyes han establecido la obligatoriedad del descanso en
algunas festividades especiales (1° de enero, 1° de mayo. 18 de julio,
25 de agosto y 25 de diciembre).

Ademas del descanso semanal, ya desde el afiio 1915, por la ley
de 17 de noviembre, se impuso la limitacion de la jornada a las ocho
horas de trabajo. estableciéndose. mas tarde, la semana inglesa de
44 horas a que nos referimos.

Posteriormente y siguiendo el principio de la limitacion de la
jornada laboral y del descanso, se establecié la obligacién de las
vacaciones pagas. lo que legalmente se impone en forma relativa-
mente reciente en nuestro pais. En 1933, por decreto de 27 de abril,
se instituye el derecho de los empleados de comercio y de las
oficinas privadas, que tengan mas de un ano de antigiiedad, a gozar
de una licencia anual de dos semanas con sueldo. Debe llamar la
atencion que aqui el beneficio laboral aparece primero para los
empleados de comercio y luego se extiende a los obreros, cuando, en
general, el proceso ha sido inverso. Posteriormente, diversas leyes
que culminan con la del 17 de diciembre de 1945, extienden el
beneficio de vacaciones pagas atodos los empleadosy obreros, y mas
tarde se amplian los 15 dias a 20. .

Con referencia a la “justa remuneracion”, deben mencionarse
las leyes que crean los Consejos de Salarios (12 de noviembre de
1943, reinstaurados en 1985). estableciendo la fijacion de un
salario minimo por Consejos integrados por delegados de los patro-
nos, de los obreros v del Poder Ejecutivo.

También cabe mencionar el régimen de Asignaciones Fami-
liares, que mejora el salario de acuerdo a la familia del trabajador.

Corresponde senalar también que nuestra Constitucion esta-
blece normas referentes a la obligacion de las empresas, cuyas
caracteristicas determinan la permanencia del personal en el
establecimiento, de proporcionar la alimentacion y alojamiento
adecuados (art. 56). Como se ve. se trata de una consagracion del
derecho social de obtener alimentacion y alojamiento adecuados, lo
quc significa, también, asegurar un nivel de vida decoroso.

Siguiendo la misma orientacion, dice la Constituciéon en el
articulo 45: "Todo habitante de la Republica tiene derecho a gozar de
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vivienda decorosa. La ley propendera a asegurar la vivienda higié-
nica y econ6mica, facilitando su adquisicién y estimulando la
inversion 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 mds trascen-
dentes y fundamentales. La norma constitucional prevé la solucién
de este problema por medio de la ley y existe una politica 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 ha concertado, con diversos
organismos internacionales, préstamos destinados a la construc-
ciéon de viviendas. Podriamos ampliar la lista de los derechos
consagrados en la Constitucion y que pueden catalogarse como
econbdmicos y sociales.

Resulta indispensable destacar, como lo viéeramos al estudiar
estos derechos en general, que fuera de la consagracién constitu-
cional del derecho a un bienestar econémico y social, es imprescin-
dible, de acuerdo a la doctrina, reconocer la facultad del obrero de
poder agremiarse para la defensa de estos derechos y ejercitar otra
serie de conquistas laborales con el mismo fin. Al respecto, nuestra
Constitucion establece. como lo hemos visto recién, la libertad de
asociacién y, al referirse al derecho gremial, dice que acordara
franquicias a los sindicatos gremiales y dictara normas para reco-
nocerles la personeria juridica.

En cl mismo articulo. la Constitucion establece: “"Declarese
que la huelga es un derecho gremial. Sobre esta base se reglamenta-
ra su ejercicio y efectividad”. Es indudable que el derecho de huelga
es uno de los mas preciados en el campo laboral. que ha permitido
salvaguardar el cjercicio de los demas derechos sindicales y gre-
miales. No obstante, como todos los derechos, debe tener sus limites
y su reglamentacion legal. Especialmente en lo que se refiere a la
huelga de los funcionarios publicos. Una gran parte de la doctrina
sostiene que tales funcionarios no tienen el derecho de huelga. Se
basa en quc el Estado no es un patrono como los demas, al que hay
que presionar por la fuerza, sino que dentro de la organizacion
politica de aquél existen medios para lograr la solucion de los
conflictos, sin llegar a la supresion de los servicios. Se argumenta
que el abandono de funciones de un servicio pablico ocasiona un mal
generala toda la poblaciony que el derecho de cada uno no puede llegar
a desconocer el derecho de la mayoria o de todos los demas.

1I. DERECHOS CULTURALES. — La expresion "derechos cultura-
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les” es muy reciente como para que pudiera haber sido recogida por
nuestras constituciones. Es ¢ierto que modernamente ha tenido un
importante desarrollo y que en la Carta de las Naciones Unidas se
mencionan expresamente €l derecho al libre acceso a las fuentes
de cultura y conocimiento, asi como a la participacion igualitaria en
los distintos medios de difusiéon cultural (teatro. conciertos, etc.).

No obstante ello, nuestra legislacidon en general establece el
respeto a ese derecho de la igualdad de acceso a las fuentes de
cultura, previéndose. con anticipacién a muchos otros paises del
continente y del mundo, la gratuidad de todas las ramas de la
ensenanza. 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 Constitucidén establece la obligatoriedad de la ense-
nanza primaria. media e industrial y agraria. como un medio
fundamental para que el acceso a este grado de conocimiento no sea
s6lo un derecho sino un deber impuesto a todos los ciudadanos con
respecto a sus hijos o pupilos.

El articulo 71 establece que se declara de utilidad social la
gratuidad de las diversas ramas de la ensefianza, incluyendo la
educacion artistica y fisica; la creaciéon de becas de perfecciona-
miento y especializaciéon cultural. cientifica y obrera v estableci-
miento de bibliotecas populares.

Pero. como lo hemos dicho. son mas explicitas que la norma
constitucional las distintas leves que han ido estableciendo la
gratuidad de la ensenanza, que desde 1916 se extendio de la
ensenanza primaria a la secundaria y superior, al suprimirse los
derechos de matricula v examen. La Ley Organica de la Universi-
dad. de octubre de 1958, culmind dicha gratuidad, al exonerar a
todos los estudiantes de los derechos al pago del titulo. que era el
unico resabio de la ensenanza paga.

Con el fin de propender a una mas amplia difusion de la cultura
popular, existen diversos organismos publicos y privados. Ellos,
fuera de los entes de ensenanza mencionados en los articulos 204
y siguientes de la Constitucion, estan dirigidos por el Ministerio de
Cultura en lo nacional v por los Intendentes Departamentales en lo

municipal.

m. LA SEGURIDAD SOCIAL. — Hemos dicho que nuestra Consti-
tucion no emplea la expresion seguridad social, no obstante lo cual
establece, en su articulo 67, el concepto de que “las jubilaciones
generales v seguros sociales, se organizaran en forma de garantir
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a todos los trabajadores, patronos. empleados y obreros, retiros
adecuados y subsidios, para los casos de accidentes, enfermedad.
invalidez, desocupacion forzosa, etc. y a sus familias, en caso de
muerte, la pension correspondiente”.

Como vemos, este articulo contiene, a pesar de que su redac-
cion viene de las Constituciones de 1934 y 1942, conceptos moder-
nos acerca de la seguridad social, cubriendo los diversos riesgos y
refiriéndose no sélo a los trabajadores y obreros, sino también a los
empleadosy patronos.

Siguiendo los principios establecidos en la Constitucion y
muchas veces anticipandose a esta norma gque aparece recién en
1934, tenemos una amplia legislacion social que comprende los
accidentes de trabajo. las jubilaciones y pensiones, los seguros de
enfermedad. desocupacion y bolsa de trabajo.

La Constitucion de 1967, en esta area. creo el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social y el Banco de Prevision, aunando las
Cajas de Jubilaciones y el servicio de la seguridad social.

En materia de seguridad social. deben mencionarse los segu-
ros de enfermedad. los accidentes de trabajo v 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 Prevision Social pero financiado
con los aportes patronales y obreros. Durante el tiempo que el
trabajador permanece enfermo, siempre v cuando la enfermedad
sea debidamente acreditada. recibe un subsidio equivalente al 70%
del salario habitual. El tiempo maximo es de un ano, aunque puede
extenderse a un afio mas por resolucion {fundada del 6rgano direc-
tivo del seguro. Para algunas actividades existen seguros especia-
les. que complementan el pago del salario con otros beneficios
{asistencia meédica. quirtirgica. etc.).

En materia de accidentes de trabajo y enfermedades profesio-
nales la ley vigente es la 16.074 del 17 de abril de1990. Dicha ley
establece como obligatorio para todos los trabajadores {la obligacion
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
ILstado. En caso de accidente que afecte la salud del trabajador y su
posibilidad de trabajo, el propio Banco de Seguros sirve al empleado
u obrero una indemnizacién: si la incapacidad es temporaria o
pasajera. se le abonan dos tercios del salario, desde el cuarto dia de
ausencia hasta el dia del alta; si la incapacidad es permanente,
existen diversos subsidios, segun la incapacidad sea parcial o total,
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pudiendo en este ultimo caso llegar hasta un 115% del salario, sino
puede subsistir sin el cuidado de otra persona. En caso de pérdida de
vida, sus familiares tendran derecho a una renta cuyo monto
- dependera del mayor o menor grado de dependenc1a econdmica de
la victima. que tenian.

En cuanto al tema jubilatorio, debemos decir que el 3 de
setiembre de 1995 se promulgd la Ley de las AFAPs (Administrado-
ras de Fondos de Ahorro Previsional) 16.713. Por esta ley se dispuso
una suerte de privatizacion 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 comision le administra su
ahorro previsional (fondos que el trabajador no puede disponer) y que
sera la que en el futuro le brinde las prestaciones de seguridad
social (jubilacién, pension, 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 jubilacion.

n. OTROS DERECHOS INDIVIDUALES. — La simple lectura del
Capitulo II, especialmente de la Seccion II, de la Constitucién,
permitira ver una enumeracion mas prolija de los derechos indivi-
duales que no tratamos en este texto. Nos es imposible referirnos
a todos ellos y para terminar solamente gqueremos mencionar dos
articulos de nuestra Carta Fundamental, el 72 y el 332. De ellos
resulta que la enumeraciéon hecha por la Constitucion de la Repu-
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 de gobierno. Es decir
que aunque determinados derechos (como algunos de los culturales
recientemente mencionados por la doctrina) no se establezcan en
la Constitucion, si ellos resultan de la propia naturaleza de la
persona humana, deben entenderse admitidos. Por otro lado, el
reconocimiento de los derechos no esta sometido a la existencia de
una reglamentaciéon por medio de la ley. Sabemos que muchas
normas constitucionales necesitan ser reglamentadas por una lev
que establezca los detalles de su aplicacion. A veces la falta de ley
impide que funcione un instituto previsto en la Constitucién. Asi
sucedié con el Tribunal de lo Contencioso Administrativo. creado
por la Constituciéon de 1934 y que, por falta de ley reglamentaria, no
se puso en funcionamiento hasta 1952.

El articulo 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 Constitucion, no necesiten una regla-
mentacion especial para funcionar.

De este estudio podemos concluir que nuestro régimen recono-
ce con toda amplitud los derechos de la persona humana, colocan-
dolos en la base de nuestra organizacion juridica, sin perjuicio de
los limites naturales que impone la vida colectiva, cuya organiza-
cion es absolutamente necesaria para asegurar el goce de esos
derechos. Por ello jamas podra ser estructurada, logicamente, de
modo que en vez de reconocerlos los niegue.

Quizas el acto mas importante de los Gltimos tiempos, en ese
sentido, ha sido la ratificacién de la Convencién de Costa Rica.

fi. DERECHOS AMBIENTALES EN EL URUGUAY. — Al igual que en el
resto del mundo, nuestro pais ha asistido en los altimos afios a un
despertar en materia de cuestiones ambientales. Nuestra Consti-
tucion de 1967 no tenia ninguna disposicion que se ocupara
especificamente del punto. No obstante, la doctrina entendia que
diversos articulos podian resultar aplicables al tema: en primer lu-
gar, como se explico, el art. 72, en cuanto reconoce los derechos inhe-
rentes a la persona humana. Pero también el art. 7, en cuanto con-
sagra la proteccion del derecho a la vida, lo que comprende el derecho
a un medio ambiente sano; y el arl. 44, en cuanto confiere al Estado
la facultad de regular todo lo concerniente a la salud humana y el
deber de asegurar a obreros y empleados la salud fisica v moral,
etcétera.

Todas las Constituciones latinoamericanas que se reformaron
en los tltimos anos incorporaron disposiciones relativas al medio
ambiente. Asi se hizo también en nuestra reforma constitucional
de 1996. incorporandose el art. 47, que dice:

"Art. 47. La proteccion del medio ambiente es de interés
¢general. Las personas deberan abstenerse de cualquier acto que
cause depredacion, destruccion o contaminacion graves al medio
ambiente. La ley reglamentara esta disposicion y podra prever
sanciones para los transgresores”.

Se trata de una disposicion muy importante, por varias razo-
nes. Incorpora el tema medioambiental a la Seccién Derechos,
Deberes y Garantias de nuestra Constitucion. fue la tinica modifi-
cacion en dicha Seccion. No s6lo le otorga rango constitucional al
tema del medio ambiente, sino que ubica la proteccion del medio
ambiente como un derecho esencial, consagrando claramente la
obligacion de abstenerse de producir danosy la posibilidad de aplicar
sanciones a los transgresores.
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En los ultimos anios el Uruguay ha demostrado gran preocupa-
cion en torno al tema del medio ambiente. Ademas de la consagra-
cion constitucional. se han promulgado diversas leyes en el mismo
sentido. En primer lugar, se creé el Ministerio de Vivienda, Ordena-
miento Territorial y Medio Ambiente. O sea que hay un Ministerio
especializado en el tema medioambiental. Ademas se han aprobado
numerosos Convenios Internacionales y varias leyes en la materia.

Entre las leyes debemos mencionar, en primer lugar, por su
importancia v la generalidad de los principios que consagra, la
17.283 del 28 de noviembre de 2000. recién aprobada, que regla-
menta precisamente el art. 47 de la Constitucion. Esta ley declara
de interés general: la proteccion del ambiente, la calidad del agua,
del aire, del suelo y del paisaje; también la conservaciéon de la

. diversidad bioldgicay la configuracion y estructura de la costa; en
el mismo sentido menciona la reduccion y el adecuado manejo de
las sustancias toxicas o peligrosas y de los desechos cualquiera
sea su tipo. Pone también acento en la prevencion, eliminacion,
mitigacion v compensacion de los impactos ambientales negati-
VOS.

La ley hace referencia también a la proteccion de los recursos
ambientales compartidos con otras naciones (seria el caso de los
rios Uruguay v de la Plata, por ejemplo) y a los ubicados fuera de la
jurisdiceidén nacional, ya que el dano ambiental producido fuera
del pais puede también afectarnos. En ese mismo sentido promue-
ve la cooperacion ambiental regional e internacional y la partici-
pacion en la solucion de los preblemas ambientales globales.

Declara también de interés general la formulacion, instrumen-
tacion y aplicacion de la politica nacional ambiental y de desarrollo
sostenible, concepto que se define como "aquel desarrollo que satisfa-
ce las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las
generaciones futuras de satisfacer sus propias necesidades”.

La ley consagra. en su art. 2°, el derecho de los, habitantes de
la Republica a ser protegidos en el goce de un ambiente sano y
equilibrado. Y a continuacion, en el art. 3°, les impone a las perso-
nas fisicas v juridicas. publicas y privadas (o sea a todos) el deber
de abstenerse de cualquier acto que cause depredacion, destruc-
cion o contaminacion graves al medio ambiente. Se define el “dano
ambiental” como toda pérdida, disminucion o detrimento signifi-
cativo que se infiera al medio ambiente. Se consagra asimismo el
deber del propio Estado y de las entidades publicas en general (In-
tendencias. entes auténomos, servicios descentralizados, etc.) de
propiciar un modelo de desarrollo ambientalmente sostenible, pro-
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tegiendo el ambiente y, si éste fuera deteriorado, recuperarlo o
exigir que sea recuperado.

Se establecen también, en el art. 6°, otros principios impor-
tantes como, por ejemplo, la distincion del Uruguay dentro del con-
texto de las naciones como “pais natural”; la mencién de que la
proteccién del ambiente constituye un compromiso que atane 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 colaboracion que debe existir entre los sectores publico -
y privado para la gestion ambiental, gestion que debe basarse en
un adecuado manejo de la informacion ambiental, a la cual todos
los interesados deben tener acceso.

Debemos destacar también la disposicion del art. 11°, que se
refiere a la educacion ambiental, consagrando el deber de las au-
toridades ptiblicas de fomentar la formacién de la conciencia am-
biental de la comunidad, a través de actividades de educacioén, ca-
pacitacion, informacién y difusién tendientes a la adopcion de com-
portamientos consistentes con la proteccion del ambiente y el de-
sarrollo sostenible.

La ley faculta también al Poder Ejecutivo a otorgar beneficios
fiscales por razones ambientales; el caso de inmuebles que se de-
diquen a recomposiciéon de condiciones ambientales afectadas
como, podria ser, por ejemplo, la plantacion de un bosque natural; o
también respecto de mejoras fijas afectadas al tratamiento de efec-
tos ambientales de las actividades industriales y agropecuarias,
por ejemplo, eximir del pago de impuestos a la instalacién de una
planta depuradora de aguas, etc. Se prevén también otras medidas
administrativas como la posibilidad de impedir actividades de de-
predacion, destruccién o contaminacion: imponer el tratamiento
de deshechos o de las emisiones; disponer la suspension preventi-
va de actividades presuntamente peligrosas, mientras se realizan
las investigaciones para constatarlas, etcétera. Y se faculta al Mi-
nisterio de 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-
sion pablica de la sancién {publicacion de dos diarios, uno nacional
y otro del departamento en el que se cometid la infraccion, todo a
costa del infractor), llegando al decomiso de los objetos y del pro-
ducto de la actividad ilicita como también de los vehiculos, naves,
aeronaves, instrumentos y dispositivos directamente vinculados
con la comisién de la infraccién. En caso de infracciones graves o
reincidencia, el Ministerio puede suspender hasta por ciento ochen-
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ta dias las habilitaciones, autorizaciones o permisos para el ejer-
cicio de la actividad respectiva. Ademas, cuando el responsable se
demorara o resistiera a la recomposicion, reduccion o mitigacion
de las medidas que hayan afectado o estén afectando al medio
ambiente, se podra solicitar la imposicion _ judicial de astreintes
(son sanciones econémicas que aplica el juez a una persona que no
cumple una decisién 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
de la calidad del aire, impidiendo la liberacion y emision a la at-
mosfera de sustancias o energia por encima de los limites admiti-
dos o contraviniendo las reglamentaciones (art. 17°), en relacion
con la capa de ozono y el tema del cambio climatico y los convenios
internacionales referidos a estos topicos, para establecer limites y
restricciones a la produccion, comercializacion y uso de las sus-
tancias que la afectan. También hay normas que refieren a las
sustancias quimicas para prevenir los perjuicios que puedan deri-
varse de su uso y mangjo. e igualmente con relacién al manejo y
disposicion de los residuos, etcétera.

Finalmente, la ley declara de interés genexal la conservacion
y el uso sostenible de la diversidad biologica, haciendo referencia
al Convenio Internacional sobre Diversidad Bioldgica de 1992, apro-
bado por Uruguay: y hace especial hincapié en la bioseguridad, esto
es las medidas necesarias para prevenir y controlar riesgos am-
bientales derivados de la creacion, manipulacion, utilizacion o li-
beracion de organismos genéticamente modificados como resulta-
do de aplicaciones biotecnologicas, en cuanto pudieran afectar la
conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad bjologica y
el ambiente. Contiene aqui la ley una prevencion contra algunas
conductas que si bien provienen de importantes avances cientifi-
¢os, en ocasiones no guardan una orientacion ética adecuada y
(ue, segun en manos de quién estan o como se orientan sus resul-
tados, pueden llegar a ser mas perjudiciales que beneficiosos para
el desarrolio humano.

Otra ley fundamental, referida al tema medioambiental es la
16.466 del 19 de enero de 1994 (Ley de Proteccion al Medio Ambiente
y Evaluacion de Impacto Ambiental) y el decreto 435/994 del 21 de
setiembre del mismo afno, que la reglamento. Esta ley, la primera
especifica sobre la materia en nuestro pais, tiene una gran impor-
tancia, pues declaré de interés general la proteccion del medio
ambiente, asi como la prevencién del impacto ambiental y en su
caso la recomposicion del medio ambiente danado por actividades
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humanas. Se define lo que debe considerarse un impacto ambiental
nocivo o negativo, incluyendo el dano a la salud, seguridad o calidad
de vida de la poblacién, las condiciones estéticas, culturales o
sanitarias del medio y la configuracidn, calidad o diversidad de los
recursos naturales. Consagra el deber de toda persona fisica o
juridica de abstenerse de realizar actos que causen impactos
ambientales negativos y la responsabilidad civil por perjuicios que
se ocasionen (principio: el que contamina paga); ademas de obligar
al infractor a adoptar las acciones conducentes a la recomposicién
del medio ambiente danado. Se somete a la realizacion previa de un
estudio de impacto ambiental a ciertas actividades y obras publicas
o privadas (carreteras, puentes, aeropuertos. terminales de petro-
leo, emisarios de liquidos residuales. complejos industriales,
agroindustriales y turisticos, proyectos urbanisticos, proyectos en
la faja costera, etc.).

En el decreto reglamentario se dispone sobre las condiciones
para la realizacion de los estudios previos de impacto ambiental,
estableciéndose diversas etapas: comunicacion del proyecto, clasi-
ficacion del proyecto, solicitud de autorizacion ambiental pxevxa
puesta de manifiesto, audiencia publica y resolucion.

Todo proyecto debe ser clasificado conforme a alguna de estas
categorias:

- Categoria "A": son aquéllos cuva ejecucion no presentaria
impactos ambientales negativos. o s6lo minimos.

— Categoria "B": son aquéllos cuva ejecucion puede producir
impactos ambientales moderados o que afectarian muy parcialmen-
te el ambiente, y cuyos efectos negativos pueden ser eliminados o
minimizados mediante la adopcién de medidas facilmente aplicables.

- Categoria "C": son aquéllos cuya ejecucion puede producir
impactos ambientales negativos de significacion cuantitativa o
cualitativa., haya o no medidas de prevencion o mitigacion pre-
vistas.

El interesado realiza una primera clasificacion del Proyecto en
alguna de estas categorias, pudiendo luego el Ministerio de Medio
Ambiente confirmar o no esa clasificacion. Cuando el Proyecto es
clasificado como "B" 0 “C". el interesado debera realizar a su costo
un estudio de impacto ambiental y solicitar la autorizacién ambien-
tal previa. El estudio de impacto ambiental debe contener un detalle
del Proyecto, las caracteristicas de su ambiente receptor (o sea del
lugar de ubicacion), la evaluacion e identificacion de los impactos
(positivos o negativos), las medidas de mitigacion v el plan de
seguimiento. Una vez controlado por la autoridad. el estudio de
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impacto ambiental se pone de manifiesto. esfo es, se publica su
resumen, tanto en el Ministerio, como en el Diario Oficial y en otro
diario de circulacién nacional. Esto se realiza para que cualquier
persona pueda tener conocimiento de lo que se planea realizar y
efectuar observaciones. También puede el Ministerio disponer la
realizacion de una audiencia publica cuando considere que el
Proyecto implica repercusiones graves de orden cultural, social o
ambiental.

En suma, luego de su consagracion constitucionaly de las leyes
aprobadas, puede decirse que nuestro pais tiene, al menos, una
normativa basica para la proteccion del medio ambiente; que no es
perfecta ni completa, que habra que ir mejorandola, y sobre todo
habra que velar por su estricto cumplimiento.

o. DEFENSA DE LA COMPETENCIA, DEFENSA DEL CONSUMIDOR Y
GRANDES SUPERFICIES. — Quizas pueda discutirse la inclusion de
estos temas en el capitulo referido a los Derechos Humanos en el
Régimen Uruguayo, a pesar de que la disposicion del inc. 2° del art.
50 de la Constitucion de la Repablica ~ubicada dentro de la Sec-
cion Derechos Deberes y Garantias- refiere directamente a uno
de estos temas.

Lo cierto es que con la globalizaciéon, con el desarrollo de la
economia de mercado y de las grandes empresas, comienzan a pro-
ducirse en el mundo -y por ende también en nuestro pais- nuevas
condiciones comerciales que, a su vez, provocan nuevos proble-
mas. a los que el derecho no pucde ser ajeno.

Fruto de estas nuevas realidades comerciales y procurando
darles respuesta, se han promulgado en nuestro pais, en los ulti-
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 de setiembre de 1999. que regula los establecimientos comer-
ciales de grandes superficies destinados a la venta de articulos
alimentarios o de uso domeéstico (supermercados).

Si bien estas leyes se refieren o buscan regular situaciones
diferentes, todas ellas tienen algo en comun: intentan regular fe-
némenos econdémicos, comerciales o de consumo. tratando de co-
rregir y equilibrar la distorsion que suele producirse por el abuso
clel poder econdémico, en algunos casos sobre los consumidores, en
otros sobre las pequenas y medianas empresas. Asi como en deter-
minada época el relacionamiento entre patrones y trabajadores
~fenémeno econémico- dio lugar al nacimiento del derecho labo-
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ral, caracterizado por un fuerte intervencionismo estatal, cuyo ob-
jetivo fundamental era equilibrar el poder de negociacion de las
‘partes, ahora también los nuevos fenémenos econémicos dan lu-
gar al nacimiento de una regulacién juridica que busca imponer
reglas claras y equitativas, tratando de neutralizar la diferente si-
tuacién en la que se encuentran las partes.

No es éste el ambito para el analisis juridico detallado de la
regulacién respectiva, la que ademas es bastante nueva, también,
quizas, 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 explicacion a través de ejemplos, pues seguramente los temas
que ella involucra estaran presentes en los anos venideros en la
vida cotidiana, en la prensa, y en la problematica de todos los dias.

Lecturas recomendadas para este capitulo:

Nacionales

BARBAGELATA, A. L., Derechos fundamentales.

CASSINELLI MUNOZ, H., Derecho ptiblico.

DE FERRARI, Francisco, Los principios de la sequridad social
KORZENIAK. J.. Cursodederecho constilucional 2°,
PEREZPEREZ. A.. Las garantias delos derechos humanos.
REAL, A. R., Estado de derecho y humanismo personalista.

Extranjeras

BURDEAU. Georges, Libertaces politicas y derechos sociales.

—, Manual de droit public. Les libertés publiques. Les droits sociatx.
GURVITCH, Georges, La declaration des droiis sociaux.

DUGUIT. Leon., Manual du droit consilutionnel.

SOLER, Sebastian, Ley. historia y liberlac.

WALINE, Marcel, L'individualisme et le droit.



CarituLo XII

LA COMUNIDAD INTERNACIONAL.
LAS RELACIONES INTERNACIONALES

§ 50. LA SOCIEDAD INTERNACIONAL.
EL DERECHO INTERNACIONAL

La organizacion de la vida humana colectiva no se limita a cada
Estado, sino que trasciende de él. Existen relaciones entre los
diversos Estados, entre personas fisicas y juridicas de diversos
paises, a veces de entidades colectivas con los Estados, etc. 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 evolucion. aunque sus etapas se realizan con cierto
atraso, respecto de la otra. En la esfera internacional las relaciones
son todavia mas primitivas: predomina. en ciertos casos. aiin, laley del
mas fuerte, la venganza, la violencia {guerra, ocupacion, etc.).

Esta sociedad esta sometida también a normas. Aun cuando
este punto es mas discutido y hay quienes lo niegan. podemos decir
que las relaciones internacionales también se regulan por normas
morales, religiosas y juridicas. Es decir que se manifiesta, aunque
al principio de manera vaga. la existencia de un sistema juridico
que regula las relaciones entre los Estados.

¢Existiria entonces un derecho internacional? Creemos poder
afirmar que si, como ya expresamos antes (supra. capitulo I} aun
cuando ese derecho esta en formacion. sus etapas estan atrasadas
con respecto al nacional y todavia esta muy lejos de ser perfecto.
Pero es indudable, como luego veremos, que se ha producido una
evolucién, con algunas similitudes con la que se operd en el derecho
interno, que aun prosigue. Asi. de la ley del mas fuerte —que hace
practicamente imposible crear una verdadera coexistencia- pasa-
mos a otras formas ya juridicas como la indemnizaciéon. el arbitra-
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je. Asi 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 tipicos de una organizacién juridica. 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 {policia o
ejército} que imponga las normas por las fuerza a los que no las
cumplen. Sin embargo. estas objeciones no son validas, como
veremos al analizarlas separadamente.

En primer término, debemos senalar que la falta de legislador
no significa ausencia de derecho. En efecto, hemos visto cémo las
primeras normas juridicas han sido consuetudinarias v la figura de un
legislador es un fenémeno muy posterior al nacimiento del derecho.

En el derecho internacional la costumbre ha sido, hasta el
presente, una importantisima fuente, con sus virtudes y defectos,
de la que nacen cantidad de normas juridicas. También surge un
derecho de los tratados, especialmente de los multilaterales, que
generalmiente crean obligaciones solo 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 organo legislativo. Sus decisiones, aunque no tienen
efecto vinculatorio para los Estados no miembros. tienden a conver-
tirse en norma de legislacién universal, a medida que gran mayoria
de los Estados del mundo se incorpora a la ONU.

El segundo argumento es la falta de juez. Es exacto que no
existe, en la esfera internacional, una jurisdiccion obligatoria. pero
no puede negarse que hay organos judiciales. Como dijimos. la
evolucion ha sido comparable a la que sufrio el derecho interno y se
ha acelerado en los ultimos afios. Al principio predominaba la
venganza, la justicia por la propia mano, infligiendo un dano al
infractor o apoderdndose de un bien suyo, como indemnizacién. en
forma similar al sistema de composicion (wergleld) de las comuni-
dades germanas. A fines del siglo XIX encontramos tribunales de
Arbitraje, aunque facultativos y existe en nuestro siglo una Corte
Internacional de Justicia creada en 1920, que la Carta de las
Naciones Unidas recoge.

No parece aceptable, entonces, esta otxa objecion.
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En cuanto a la tercera y ultima —falta de gendarme- resulta el
argumento esencial de quienes niegan el derecho internacional:
no hay quien imponga la fuerza que debe existir tras las normas, no
puede hablarse, luego, de sanciéon ni de coaccion.

Frente a esta objecién. debemos senalar, en primer lugar. que
existe una serie de sanciones no coactivas —que no significan el uso
de la fuerza- que emplea esta rama del derecho: la ruptura de
relaciones diplomaticas, la interrupcion de comunicaciones, el
bloqueo pacifico. el no reconocimiento de un nuevo gobierno,
etcétera.

Ademas, 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 senalar que esta rama ha sufrido una notable evolucion en
este sentido. Y todavia tendriamos que expresar que la tnica
esperanza de vivir en un mundo de coexistencia pacifica, que hoy
significa tanto como decir de sobrevivir, es que se consolide y
progrese este derecho internacional.

Desde la época en que la guerra individual era la unica forma
deimponerla fuerza, hastala actual, aunque han pasado muy pocos
anos, la evolucidn es importante. Realmente es una evolucién
operada practicamente en nuestro siglo, como veremos enseguida.
Enla Sociedad de Naciones se incluyen sanciones colectivas de tipo
econémico, que fueron impuestas alguna vez con éxito bastante
grande (aun cuando los defectos de la organizacién, 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 policia
o ejército (gendarme) internacional, porque como no existe una
fuerza permanente al servicio del Consejo (pues atn no se han
puesto de acuerdo los Estados miembros en cumplir este principio
de la Carta), en los casos mencionados se ha usado del sistema de
“recomendaciones” y de la "cooperacion voluntaria” de los que
prestan sus efectivos para servicios de esta comunidad. Y sabemos
que, en el derecho, estan excluidas las “recomendaciones” v la
utilizacion de 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 sélo de normas morales gue se cumplen voluntaria-
-mentey sino, no queda otra sancion que las de tipo "moral” (repulsa
general, arrepentimiento, etc.) es un grave error. Hemos visto v lo
confirmaremos al estudiar la ONU, que tenemos una organizaciéon
juridica, aun con todos sus defectos, imperfecciones y falta de
evolucion. Recordemos otra vez que no so6lo existe, sino que debe
existiry progresar, para prevenir a la humanidad de la destruccién.

b. EVOLUCION DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL. — Realizamos un
breve bosquejo de la forma en que ha ido evolucionando la organi-
zacioén de la comunidad internacional. que nos permitira ver cé6mo
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 creacion 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
tdad Media. Dice Eduardo Jiménez de Aréchaga, que la existencia
de una comunidad internacional organizada, tal como la conocemos
y concebimos hoy. requiere dos supuestos basicos: la existencia de
una multiplicidad de Estados y que ellos se consideren reciproca-
mente iguales'. Con este punto de partida recién puede organizarse
la sociedad internacional. Y bien, ambos supuestos faltaron en la
antigliedad: cada Estado se considero superior a los demas. Asi
sucedio con Egipto, con el pueblo de Israel. que se considerd el
elegido, con los griegos que estimaban que todos los demas eran
barbaros, como con los romanos que aspiraban -y llegaron a obte-
ner— la dominacion universal.

El propio Aristoteles, en su Politica. da a entender que los
barbaros estaban destinados, por naturaleza. a ser esclavos de los
griegos. Y Roma, pese al maravilloso desarrolio de su sistema de
derecho privado, no pudo. 0 mejor no quiso. crear otro analogo de
derecho internacional. Cierto es que aparecen otras manifestacio-
nes -muy primitivas y esporadicas- de regulacion de relaciones
entre los pueblos. La mayoria de las veces son reglas de caracter
religioso, que regulan inclusive la guerra. Asi en Roma, la declara-
cién de guerra iba acompanada de ciertos ritos. come resulia
claramente del ius fetiale o ius feciale. También la religion comun

' Ver mas ampliamente Eduardo JIMENEZ DE ARECHAGA. Derecho
constitucional de las Naciones Unidas. t. 1.
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de las ciudades griegas determino que se introdujeran algunas
normas como la de sepultar a los que perecian en combate, no matar
a los que se refugiaban en su.templo, etc. Y las Ligas Afictionicas,
y en especial la Délfica. confirman la existencia de estas relacio-
nes, llegando a crear algunas instituciones como la inmunidad de
los embajadores, el rescate de los prlsloneros 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 dividio el poder en
esta etapa historica, existio el predominio -a veces no tanto en los
hechos. pero si en la concepcién politica— del Papado y del Imperio.
El Papa, durante casi toda la Edad Media, fue el arbitro supremo en
las luchas internacionales de los diversos reinos; las disputas y los
tratados se realizaron, casi siempre, bajo su égida. Se le recono-
ci6 cierta autoridad para convalidar cambios territoriales, nom-
bramientos de principes y tratados internacionales. Recién en el |
Renacimiento, y luego de la Paz de Westfalia, donde se desatiende
la autoridad pontificia. empiezan a aparecer lo que luego seran
los diversos Estados europeos, que se colocaran en un pie de
igualdad, haciendo posible el surgimiento de la comunidad interna-
cional.

Sin embargo. ésta no nace en la Edad Moderna todavia. pues el
equilibrio de poderes no fue balanceado por verdaderos acuerdos
internacjonales con los cuales los Estados se reconocieran algunos
derechos, sino que, por el contrario, ellos se dieron a una lucha por
la hegemonia, siendo lo mas caracteristico la inestabilidad de la
situacién internacional y la lucha constante. Esta etapa culminara
con las luchas napolednicas. otro intento de dominacion universal.

Luego de la derrota de Napoleon. los monarcas van a crear una
organizacion de Estados de caracter oligarquico, que sera el em-
brién de una verdadera sociedad internacional. Debemos llegar,
pues, a la Epoca Contemporanea y al siglo XIX para encontrarnos
con las primeras etapas de esta sociedad.

El grupo de potencias vencedoras del emperador, con animo de
afianzar la monarquia. organizan primero la Santa Alianza (1815) y
luego el "Concierto Europeo” (1825). La Santa Alianza, inicialmente
con Gran Bretana, Rusia, Prusia y Austria y luego Francia, repre-
senté una forma estructurada, con un estatuto legal, del gobierno de
la Comunidad Internacional. Se prevén normas. organismos y
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sanciones {no reconocimiento, intervencion), lo que constituye
una organizacion de tipo juridico.

El “Concierto Europeo” prevé un sistema de conferencia, re-
uniones, etc., que van perfeccionando la comunidad. Politicamente
se trata de un grupo de Estados que se atribuye a simismo el derecho
a regir los destinos de Europa (pentarquia).

El sistema tenia que fracasar por sus propios defectos y por su
extrema laxitud. Todavia no habiamos salido del concepto, nacido
luego de la Edad Media. de la soberania absoluta de los Estados, el
cual resulta incompatible con la organizacion internacional. Aun
predomina el concepto individualista de los Estados que nace en
Westfalia.

En el orden interno del Estado se habian realizado importantes
reformas tendientes a asegurar su independencia v autonomia y a
consolidar su soberania. Alli donde el feudalismo habia creado una
multiplicidad de poderes y jerarquias, impidiendo con una red de
privilegios la formacion de estructuras homogéneas de base nacio-
nal, resultaba legitima la tendencia a fortificar el concepto de
soberania. Pero en cambio, ningan esfuerzo se hizo para establecer
un verdadero orden juridico en el plano de las relaciones
interestatales. Quiza el mismo impulso que llevé a consolidar la
autoridad interna y el poder estatal impidié la creacién de un
verdadero derecho internacional.

A fines del siglo XIX. corresponde senalar como etapa impor-
tante los Pactos de La Haya. que crean el arbitraje en materia in-
ternacional y luego la Corte Permanente de Arbitraje (1907), orga-
nismo que si bien tiene un caracter facultafivo. representa la
existencia de un organo judicial para resolver los conflictos entre
los Estados.

Pero es indudable que el antecedente inmediato de la organi-
zacion actual lo constituye la Sociedad de Naciones.

Sobre la base de un Consejo y una Asamblea -ésta compuesta
por todos los miembros con voto igual- se crea esta organizacion, la
mas perfecta hasta este momento en la Comunidad Internacional.
En ella no participan solamente las grandes potencias, sino tam-
bién los Estados pequenos, entre ellos el Uruguay, que fue miembro.
Se produce, pues, una democratizacion de la organizacion interna-
cional.

Aqui ya existe, como vimos, un verdadero derecho internacio-
nal con sus normas, sus sanciones (inclusive el bloqueo econémico)
y sus organismos (incluyendo la Corte de Justicia).

Como es sabido, esta organizacion sucumbio ante la Segunda
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Guerra Mundial. Al no servir para mantener la paz, primeray basica
tarea de cualquier comunidad internacional. puede decirse que
fracas6. En la nueva organizacién que estudiazemoes ahora, se
trataron de evitar algunos inconvenientes del sistema anterior.

Indudablemente hubo uno de ellos fundamental: la ausencia en su
seno de paises de importante gravitacion internacional. En primer
término, quedaron fuera los paises vencidos, en su mayoria; y
algunos de ellos, poco tiempo después de la derrota, volvian a ser
importantes potencias (Alemania). Si a esto agregamos la ausencia
de EE.UU., que a pesar deimpulsar la organizacién (que se hizo sobre
la base de los 14 puntos de Wilson, su presidente), luego no ratificd
el tratado (por la posicion aislacionista de su Senado), comprende-
mos como esta organizacion carecia de autoridad mundial como
pretendia tener y debia lograr para cumplir sus amplios fines.
También era una grave falla la falta de fuerzas armadas al servicio
de la organizacion.

Asi llegamos hasta nuestros dias con la Organizacion de las
Naciones Unidas, que es un eslabén 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

superacion.

§ 51. OraaNizacioN DE Las Naciones Unipas (ONU)

a. ANTECEDENTES. — Indiscutiblemente, los antecedentes
mediatos de la actual organizacion se encuentran en los organis-
mos estudiados y sus bases estan 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 organizacion.

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 declaraciéon que establece, entre otras cosas, que “(...) la
unica base cierta de una paz duradera radica en la cooperacion
voluntaria de todos los pueblos libres que, en un mundo sin la
amenza de la agresion, puedan disfrutar de seguridad econéomica 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 britanico (Churchill),
expiden una declaracién conjunta, reunidos “en algin punto del
“Atlantico”, que por ese motivo se conoce como “La Carta del Atlan-
tico”. En ella se declaraba la necesidad de que las Naciones “renun-
cien al uso de la fuerza” y procuren estructurar una paz duradera
que “ofrezca a todas las Naciones los medios para vivir seguras
dentro de sus frontera y que brinde, asimismo, a sus habitantes la
oportunidad de vivir libres {free} de temor y necesidad”.

Se perfila en estas declaraciones lo que va a ser luego conte-
nido esencial de la Organizacién: eliminar la guerra, pero a la vez
y como buscando raices profundas del mal. promover el progreso de
todos los hombres que constituyen la humanidad. Esta cuestién
("seguridad econoémica y social”, “libres de temor y necesidad”) que
se destacara mas que nunca en las Naciones Unidas, como vere-
mos, aparece desde luego., sefialando la preocupacion por mejorar
las condiciones de vida de los pueblos. como base de la nueva
organizacién internacional.

Al regreso de Churchill a Londres se retinen 10 gobiernos de los
paises ocupados en Europa, que apoyan los principios de la Carta. la
que suscribe también la Unién Soviética el 24 de setiembre.

Posteriormente, el 1° de enero de 1942, los representantes de
Inglaterra, E.E.U.U., Unién Soviética y China, firman un documento
~que luego se reconoceria como la Declaracion de las Naciones
Unidas- reafirmando su alianza y el propésito de construir una paz
de acuerdo a los principios de la Carta del Atlantico.

Estas cuatro potencias —~que eran grandes potencias aliadas-
preparan luego las bases de la estructura de la nueva organizacion
mundial. En ellas, elaboradas en octubre de 1944, en una residen-
cia privada de Washington (Dumbarton Oaks), se prevé la creacién
de los organismos que luego integraran la futura Organizacién
(Consejo de Seguridad. Asamblea, Consejo Econdomico y Social,
Corte Internacional de Justicia y Secretaria), que se encargara de
impedir las guerras y suprimir los actos de agresion. paralo cuallos
Estados miembros debian poner a sus servicio fuerzas armadas.
Este principio se considerd como fundamental, por entenderse que
la falta de este medio coercitivo habia sido una de las causas del
fracaso de la Sociedad de Naciones.

Luego, para aprobar y discutir el proyecto. se convoca la Confe-
rencia de San Francisco, invitando a las 45 naciones que habian
declarado la guerra a Alemania y Japon y suscrito la Declaracion de
las Naciones Unidas. De alli sale aprobada la Carta, luego de
muchisimas polémicas y discusiones, la cual fue ratificada por las
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cinco grandes potencias y la mayoria de los paises signatarios
(requisito que se habia puesto como condicion a su vigencia)
entrando a regir el 24 de octubre de 1945.

b. PRINCIPIOS Y CARACTERES DE LA ORGANIZACION. — La Carta de
las Naciones Unidas contiene un Preambulo y una declaracion de
propositos y principios en su iniciacién. Se dijo, en San Francisco,
que los propoésitos eran una meta que se buscaba lograr y los
principios, normas de conducta. ’

Resulta el propésito esencial de la organizacion manter la paz
y la seguridad internacional (art. 1, 1}). Sin este principio no puede
existir la colectividad organizada juridicamente. La paz y seguridad
constituyen una base sobre la cual puede edificarse toda estructu-
ra; no por ser mas importantes que los demas, sino por ser indispen-
sables aparecen al comienzo de la enunciacion del articulo 1°.
Representan los "fines primarios” de esta organizacion, como en el
Estado los son ¢l mantenimiento del orden y la seguridad.

El Preambulo menciona también la necesidad de “crear un
mecanismo internacional para promover el progreso econdmico y
social de todos los pueblos” y el articulo 1° se refiere a la solucion de
los problemas internacionales de caracter “econdémico, social, cul-
tural o humanitario” y el desarrollo “de los derechos humanos y las
libertades fundamentales” (art. 1, 3).

Como dijimos, en la ONU aparece esta importante finalidad. al
lado de la basqueda de la paz. Se ha dicho que existe un paralelismo
entre el mejoramiento de las condiciones de vida de los hombres
que habitan el globo y la seguridad internacional. Se trata de crear
una organizacion que no regule las relaciones entre los Estados,
sino que se preocupe, como problema de fondo, de la situacion de los
hombres que viven en ellos, para elevar sus niveles de vida en todos
sus aspectos.

Se enuncia como principio “la igualdad soberana” de todos los
miembros; no obstante lo cual, el sistema organico otorga una
primacia a las cinco grandes potencias de la época de la constitucion
de la Organizacion (EE.UU., U.R.S.S.. China Nacionalista, Inglate-
rra y Francia) en manos de quienes quedan las decisiones claves,
como veremos. Esta situacion, que tantas discusiones originé en
San Francisco y amenaz6 con hacer sucumbir las tratativas, se
basa en un concepto realista: reconocer los hechos tal como son.
Fue el precio que se pagd por obtener que todas las grandes
potencias de esa época entraran en la Organizacion de las Naciones
Unidas. El reconocimiento del gobierno de Pekin como tinico repre-
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sentante de la Repablica China {1971), excluyendo la presencia del
gobierno de Taiwan (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. 1,1), previéndose el uso de la fuerza, para lo cual los
Estados pondran a las 6rdenes del Consejo efectivos militares (art.
45}, progreso muy importante como ya destacamos, aun cuando esta
obligacion no se ha hecho efectiva, por no haberse logrado acuerdo
en la forma de cumplirla.

Todavia es remarcable la circunstancia de que las medidas
tendientes a cumplir los propésitos de las Naciones Unidas y a
preservar la paz y seguridad, pueden ser impuestas inclusive a
Estados que no sean miembros de la organizacién (art. 2.6). Este
principio, de discutible aplicacién y vigencia, significa la imposi-
cién de las normas juridicas, no solo a quienes voluntariamente se
han sometido a ellas, sino a todos los que sea necesario para
imponer un orden internacional.

Por tGiltimo, cabe senalar que se proscribe el uso de la fuerza en
las relaciones entre sus miembros (arts. 2,3 y 2,4). Esta solucion es
muy impertante, poque hasta ahora los tratados internacionales
justificaban la guerra como tliima ratio, como medida suprema. a
falta de toda otra posibilidad.

Es sabido que existieron muchos tedricos que defendieron la
guerra como un fenoémeno social, del cual algunos senalaron
inclusive sus virtudes. Aun entre quienes la repudiaron como
juristas aparecio, en cierta época, la teoria de la “guerra justa”,
concepto que se mantenia hasta nuestro siglo. El Pacto de la
Sociedad de Naciones admitia la guerra de un Estado contra otro en
algunos casos (cuando un Estado desobedecia un fallo de la Corte de
Justicia o un informe unanime del Consejo, etc.). Ahora se proscri-
be absolutamente entre los Estados no sélola guerra, sino todo el uso
de la fuerza, que es un concepto muchos mas amplio. La tinica que
dispone de ella es la colectividad organizada.

Estos son los caracteres generales de la Carta. Veremos ahora

su organizacion.

c. ORGANOS. — Los érganos principales son seis: la Asamblea
General. el Consejo de Seguridad. el Consejo Econdmico y Social, el
Consejo de Administracion Fiduciaria, la Corte Internacional de
Justicia y la Secretaria.

Empezaremos por el estudio de la Asamblea, organismo en el
que estan 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 o 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 esta
por encima del Consejo Directivo, en la ONU existe una compleja
distribucion de competencia entre los dos organismos (Asamblea y
Consejo), que impide hacer esa afirmacion. Es mas, podemos decir
que el érganoc que tiene en sus manos las llaves de la organizaciéon
no es la Asamblea. sino el Consejo de Seguridad.

d. La AsavBLEA GENERAL. — Esta formada por todos los paises
miembros de la Organizacion. Estos sonlos 51 signatarios del pacto,
mas los que han ingresados a propuestas del Consejo. previa
‘aprobacion de la Asamblea. Enla actualidad sonya miembros, todos
con iguales derechos, la gran mayoria de los paises del mundo.

Cada Estado tiene un voto en la Asamblea, donde puede corncu-
rrir con cinco delegados.

Sus decisiones se toman por mayoria, salvo casos especiales
que requieren dos tercios de los votos.

Es la Asamblea quien elige casi todos Jlos miembros que for-
man los‘demas grganos de las Naciones Unidas: los miembros no
permanentes del Consejo de Seguridad, todos los miembros del
Consejo Economico v Social. los del Consejo de Administracion
Fiduciaria, el Secretario General. Y por un sistema complejo
cde votacion paralela con el Consejo de Seguridad. también inter-
viene en {a eleccién de los miembros de la Corte de Justicia.
Pero, esencialmente. la Asamblea es un organo deliberante. Pue-
de discutir cualquier asunto o problema incluido en la Carta v ha-
cer recomendaciones sobre ellos (art.10). Tiene entonces una
competencia muy amplia, solo limitada por algunas potestades
del Consejo de Seguridad. Puede tratar los poderes y funciones de
los otros organos y recibir informes de ellos. Puede también crear
organos auxiliares (como cred la Comision de Energia Atomica
yvluego la Comision de Desarme que asumié las funciones de
agueélla).

Tiene ademas la importante facultad de aprobar el presupuesto
de toda la organizaciény decidirla parte de los gastos que correspon-
de a cada miembro. Esta cuestion es muy candente en la actualidad,
pues la situacion economica-financiera de la ONU es muy grave, al
negarse algunos paises a pagar ciertos gastos {como por ejemplo, los
ocasionados con la intervencion armada en el Congo, Sinai, Chipre,
Suez) y estar otros atrasados en sus contribuciones.
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e. EL CoNSEJO DE SEGURIDAD. EL DERECHO DE VETO. — Es el
organo ejecutivo, a quien se atribuye ademas ciertas funciones
‘propias, importantisimas, que lo hacen clave de la Organizacion.

Se compone de 15 miembros: 5 permanentesy 10 no permanen-
tes. Los primeros son: URSS, EE.UU, Francia, Inglaterra y China,
que tiene su asiento permanente en el Consejo, segin lo dispone
la Carta. Los otros miembros duran dos anos (articulo 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 (articulo 27, 3). Es decir que es im-
prescindible para cualquier decision que voten todos los miembros
permanentes y cuatro de los diez restantes. Esto significa que las 5
grandes Naciones tienen un verdadero derecho de velo sobre las
resoluciones del Consejo. Si cualquiera de ellas se opone, no pue-
de aprobarse la resolucion (salvo las cuestiones de procedimiento).

Como el Consejo de Seguridad tiene a su cargo las llaves de la
Organizacion, estas cinco nacioneés son, a su vez, las que predomi-
nan en formaabsoluta en ella. En efecto: es el Consejo de Seguridad
el que tiene a su cargo, como ya dijimos, “la responsabilidad
primordial de mantenerla pazy la seguridad internacional” (art.24).
Es él quien tiene derecho a usar la fuerza. La principal misiéon de las
Naciones Unidas. pues. la realiza el Consejo.

Ademas es éste quien aconseja a la Asamblea la admisiéon de
nuevos miembros permanentes del Consejo de Seguridad (art. 108).

Este es el sistema. ;Qué podemos opinar de é1? Indiscutible-
mente, se presta a la critica. No corresponde a una organizacion
donde todos los miembros sean iguales, es antijuridico e injusto. Va
contra el sentido juridico natural y contra la logica: resulta dificil
justificar que cinco Estados. en una Organizacién de cientos,
tengan esos derechos. que les permiten tener todas las llaves del
sistema. Resulta mas ilogico que un solo Estado, con su negativa,
puede paralizar la accion de todos los otros.

Sin embargo, hubo razones que explican el hecho de que se
haya aceptado este mecanismo. Frente a la realidad internacional
resultaba la Ginica manera de que pudieran estar dentro de la
misma Organizacion los paises mas poderosos de ese momento. Se
entendid que si alguno de esos paises (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 verian coronadas. Se
consideraba conveniente que por lo menos estas Naciones rivales se
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sentaran alrededor de una mesa junto a ovtros Estados a dirimir sus
diferencias?. o .

Es cierto que existe una tendencia. dentro de la ONU, a res-
tringir ese derecho de veto que paraliza a menudo la accioén, pero
dicha tendencia s6lo puede actuar dentro de los limites menciona-
dos. Asi, por ejemplo. se ha tratado de ampliar el concepto de
“cuestion de procedimiento” porque en ellas no funciona el veto.
Ademas, con motivo de la Guerra de Corea, la V Asamblea dicté una
resoluciéon trascendental (llamada Union Pro Paz) estableciendo
que si ante una amenaza manifiesta a la paz o acto de agresion, el
Consejo no actaa 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 recomendacion y prestan sus fuerzas, la
accion se cumple. Asi sucedié en Corea, en Suez y en el Congo.

f. EL ConsEjo EcoxoMmicO Y SOCIAL. — Se compone de 54
miembros que duran tres ainos -renovables 9 cada ano- elegidos por
la Asamblea General (art. 61).. Cumple una labor esencial en la
Organizacion, cual es la de promover niveles de vida mas altos en los
pueblos, de acuerdo a la idea de que, para obtener una verdadera
seguridad internacional, deben mejorarse las condiciones hu-
manas®.

El propoésito esencial, dice la propia Carta, es “crear las
condiciones de estabilidad y bienestar nccesarias para las rela-
ciones pacificas y amistosas entre las naciones.(...)” elevar los
“niveles devida”, "lograr trabajo permanente para todos” (art. 55).
El Consejo entiende en los asuntos internacionales de caracter

? Un debate sobre el problema dcl velo se realizé entre importantes
profesores en las Jornadas de Derecho Comparado celebradas en Monte-
video (Revista de la Faculiad de Derecho. ano VI, enero de 1955, pags. 66
y sigts.).

% Decia ¢l Presidente de la UNESCO. el mejicano Jaime TORRES
BODET. al respecto: "El ideal de la scguridad colectiva, que habia sido el
simbolo de la Sociedad de Naciones no parecia ya suficiente a una
comunidad desgarrada. ignorante. enfermay empobrecida. O la seguridad
colectiva es tan so6lo un nombre. que las decisiones politicas pueden
aniquilar a cada momento. o se convierte como todos los pueblos la
ansian, en una fecunda y espléndida realidad. Y para que la seguridad
colectiva llegue a ser realidad debemos pensarla como la suma de todas
las otras seguridades: la seguridad de no padecer hambre; la seguridad de
no carecer de escuelas: la seguridad de tener trabajo; la seguridad de
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economico, 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-
zacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion
(FAO); 1a Organizacion de las Naciones Unidas parala Educacion, la
Ciencia y la Cultura (UNESCO); la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT); la Organizacion de la Aviacion Civil Internacional
(OACI); el Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento (BIRF);
el Fondo Monetario Internacional (FMI); la Union Postal Universal
(UPU); la Union Internacional de Telecomunicaciones (UIT);
Organizacion Metereologica Mundial (OMM], etcétera.

g. EL CONSEJO DE ADMINISTRACION FIDUCIARIA, — La Carta cred
un régimen de administraciéon y vigilancia para los territorios no
autonomos, que los Estados colocan bajo ese sistema. Aqui también
predomind el criterio realista: se reconoce la existencia de paises
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-
tracion esos territorios “reconocen el principio de que los intereses
de sus habitantes estan por encima de todo” (art. 73). Se proclama
ademas la obligacion de cooperar para que puedan tener un gobier-
no propio.

En definitiva, el movimiento de descolonizacion cobré impulso
y fue respaldado por la Asamblea (resolucion 1514).

h. LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. — Uno de los postula-
dos de las Naciones Unidas es “el ajuste y arreglo de las controver-
sias internacionales de conformidad con los principios de justicia y

poder luchar en condiciones equilativas contra la desnutricién y la
ignorancia. contra el desempleo y la enfermedad” (discurso pronunciado
en Roma. el 19 de abril de 1950).

Es evidente que si se empieza por comprobar que vivimos en un
mundo en el cual sus dos tercios no saben leer ni escribir v en ef cual la
mayor parte de la poblacion no consume sino el minimo de las calorias
necesarias para vivir, en el cual una mayoria de seres mueren de
enfermedades cuya curacion actualimente se ha logrado en las partes mas
civilizadas y que poseen los medios para ello. comprendemos que para
llegar a una organizacion juridica-politica elicaz debemos empezar por
mejorar la base humana de esta comunidad.
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del derecho internacional” (art. 1,1), por lo que se proscribe entre
ellos el uso de la fuerza, como vimos. La Corte Permanente de
Justicia que cred la Sociedad de Naciones en 1920 habia funcionado
muy bieny la ONU, con ese modelo, establece la Corte Internacional
de Justicia. Esta puede resolver no solo asuntos entre miembros de
la Organizacion. sino también tienen acceso a ella, si lo desean,
otros Estados.

El sometimiento a la Corte es voluntario de los Estados. Puede
también el Consejo de Seguridad pedirle que emita su opinién en
algan asunto. Se compone de 15 miembros elegidos por la Asamblea
y el Consejo.

i. LA SECRETARIA. — Habra un secretario (art. 97) con el
correspondiente personal, que ejerce una importantisima funcion
dentro de la Organizacion. En efecto, dado sus caracter permanente
y el hecho que actae en todas las sesiones de todos los organismos
estudiados (menos la Corte de Justicia) lo convierte en un persona-
je fundamental. Por ello es tan dificil el acuerdo para su eleccion y
se llego inclusive a proponer designar dos en lugar de uno (la troika
propuesta porlaU.R.S.S.). Es clegido porla Asamblea "a recomenda-
cién 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 evolucién histérica, apreciamos el sensible progreso que
representa esta Organizacion, practicamente universal. con sus
organos complejos y sus ramificaciones en todo el mundo y hacia
todos los problemas que afectan a la humanidad en generaly a sus
habitantes.

En todo caso, debemos expresar la seguridad de que, aun
cuando esta Organizacion sucumba ante una nueva guerra. sera
éste el unico camino posible para la salvacion de la humanidad.

§ 52. La ORGANIZACION DE Estapds AMERICANOS (OEA)

Fuera de la ONU, que es indiscutiblemente la mas importante
organizacion 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-
cion de Estados Americanos.
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a. HISTORIA. — Generalmente, la idea de construir una comu-
nidad organizada entre naciones de América se remonta a la
inspiracion de Simon Bolivar y al Tratado de Union, Liga y Confede-
racion Perpetua de Panama de 1826.

En 1890 las naciones americanas celebraron, en Washing-
ton, la Primera Conferencia Internacional, en la cual se acordd
crear la Unién Internacional con el unico objeto de recoger y
distribuir informacién comercial atil entre los paises miembros,
para eso se instald en aquella ciudad una oficina comercial per-
manente. :

En 1910 se le ampliaron las atribuciones a dicha oficina, y se
le dio el nombre de Union Panamericana.

Periodicamente se celebran Conferencias Internacionales
Americanas, y en la IX, que tuvo lugar en 1948 en Bogota, se aprobo
la Carta Constitutiva de la OEA, que recoge diversos principios
expuestos en dichas conferencias y declaraciones aprobadas y
estructura las bases de la Organizaciéon. En ese momento va se
habia aprobado la Carta de la ONU.

Por ultimo, y con el fin de fortalecer la organizacion, se
introducen importantes reformas en los Protocolos de Buenos Aires
(1971), Cartagena (1985) y Washington (1992).

b. FINES Y PROPOSITOS. — La Carta —que entro en vigencia el 13
de diciembre de 1951 al alcanzarse los 2/3 de ratificaciones—
declara expresamente que sus integrantes estan “determinados a
preservar la noble empresa que la humanidad ha confiado a las
Naciones Unidas, cuyos principios y propositos reafirman solem-
nemente (...)"

Entre su amplia enumeracion de fines. podemos destacar
también el afianzamiento de la paz y la seguridad del Continente,
asi como la promocién del desarrollo econdmico, socialy cultural. Es
decir que. allado de la seguridad, se proclama la necesidad de elevar
el nivel de vida de los pueblos de América, que se encuentran, en su
gran mayoria, en estado de subdesarrollo.

Asimismo se establece como propésito y principio fundamental
la organizacion de la accion solidaria para la defensa y la declara-
cidn de que la agresion a un Estado americano constituye también
una agresion a todos los demas. Este principio, a instancias de los
EE.UU., se aprobo en una de las Conferencias Internacionales
celebradas durante la Guerra Mundial.

También es principio expresamente mencionado la defensa de
los derechos furidamentales de la persona humana. Se procura
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también el fortalecimiento de los sistemas democraticos y la
erradicacién de la pobreza critica.

Resulta importante destacar los principios establecidos en los
incisos ay e del articulo 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 reciprocas™. En el inciso e se dice: “Los
Estados Americanos condenan la guerra de agresion: la victoria no
da derechos”.

La proclamacioén de estos principios y el reconocimiento expre-
so, en estos documentos constitutivos de la organizacion 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 lineas, la evolucion

es indiscutible.

¢. ORGANISMOS. — De acuerdo a las ideas ya estudiadas y
especialmente en este Continente subdesarrollado que poco ha
progresado econdmica y socialmente, en los ultimos anos, 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
dinamica, pero los resultados no son aun efectivos.

El Consejo Interamericano para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura (6rgano antes dependiente del antiguo Consejo de la OEA)
tiene como finalidad lograr el progreso cultural del Continente,
campo en el que también los esfuerzos son muy necesarios, promo-
viendo la cooperacion y el intercambio educativo, cientifico, tecno-
logico y cultural entre los Estados miembros.

El Comité Juridico Interamericano. con sede en Rio de Janeiro,
tiene por fin servir de organismo consultivo en los asuntos juridicos.

La Secretaria General es el 6rgano central y permanente de la
OEA. El Secretario General es elegido por periodos de cinco anos por

la Asamblea General.
La Comision Interamericana de Derechos Humanos, cuya

funcion principal es promover la observancia y la defensa de los
derechos humanos y servir como érgano consultive de la Organiza-
cién, en la materia, es otro organismo esencial. Su estructura,
competencia y procedimiento fueron regulados por la Convencion
Americana de Derechos Humanos de San José de Costa Rica de
1969. Se trata de una Declaracion y una estructura completa de
derechos que crea una Comision Interamericana permanente y
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una Corte Interamericana de Derechos Humanos que, a similitud
de la de Europa (de Estrasburgo}, tiene jurisdiccion en todos los
paises del area. Como dijimos, uno de los primeros actos del
gobierno democratico instalado a partir de 1985, en Uruguay, fue
ratificar la referida Convencion.

Llenado el requisito de las ratificaciones, la Corte ha comen-
zado a funcionar.

También esta previsto, como organismo de la OEA, la Reunién
de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores para considerar
problemas de caracter urgente. Asimismo se realizan Conferencias
Especializadas en forma periodica y para considerar problemas
técnicos en diversas areas. De estas Conferencias, y dependientes
del propio Consejo de la OEA, ha nacido una serie de Organismos
especializados de caracter intergubernamental (Instituto Intera-
mericano de Ciencias Agricolas, del Nino, Indigenista, de Geografia
e Historia, Sanitario, etc.).

§ 53. OTROS ORGANISMOS INTERNACIONALES.
UNIONES REGIONALES

a. La UnioN EuroreA. LA ASOCIACION LATINOAMERICANA DE
INTEGRACION. OTROS MULTIPLES ORGANISMOS. — Sin perjuicio de las
organizaciones estudiadas, no hay duda de que el aumento de las
relaciones internacionales y la creacion de variados organismos
constituyen dos de las caracteristicas mas salientes de nuestra
época. Tenemos una complejisima red de relaciones y de organis-
mos que regulan las mas diversas cuestiones: alianzas defensivas,
uniones aduaneras, ligas, uniones comerciales, monetarias, acuer-
dos culturales, intercambios cientificos, etcétera.

Inclusive se perfila una tendencia regional en estos 6rganos: el
mundo ya no es de paises, sino de regiones.

No cabe duda de que es el fenémenos econémico el que ha
determinado la creacion de la mayoria de estos organismos. Tam-
bién, y dentro de ellos, el tema del comercio internacional, la
gravitacion de las diferencias, especialmente en dicha area, de la
separacion entre paises industrializados y los que no lo son, o entre
desarrollados y subdesarrollados (o en vias de desarrollo), el sistema
monetario internacional y la crisis generalizada, aparecen como
prioritarios en la formacioén y en la actividad de estos organismos.

Seria imposible -menos en un libro de Introduccion al Dere-
cho- abarcar todos, ni siquiera la mayoria de los nuevos Entes que
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han nacido y nacen constantemente. Fuera de los organismos
internacionales mas universales que ya estudiamos, citaremos
algunos, especialmente los que de alguna manera nos atafien o
afectan mas directamente.

Independientemente de las alianzas defensivas (ejemplo la del
Atlantico Norte: OTAN) nos interesa destacar las uniones de carac-
ter economico. Asi nos parece importante citar el GATT, sigla
inglesa del llamado "Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
de Comercio”.

La proteccion entre los gobiernos contra los obstaculos artifi-
ciales creados al comercio fue la idea inicial que dio origen a este
Convenio. El acuerdo, firmado en Ginebra, Suiza {donde esta la sede
permanente) el 30 de octubre de 1947, tuvo propositos mas amplios
(se establece, entre sus fines, “contribuir al mejoramiento de los
niveles de vida”, "lograr el pleno empleo”, "desarrollar la produccién
y el intercambio de mercancias...”) pero en los altimos anos se ha
hecho especial hincapié en el desarrollo del comercio internacional
y la supresion de sus obstaculos {especialmente barreras aduane-
ras) y también en los problemas de los paises menos desarrollados.
En 1994 se ratifica un nuevo convenio mas aperturista.

El GATT agrupa un numero vastisimo de paises contratantes,
los cuales representan mas del 80% del comercio mundial. Existe
asi una serie de convenciones que une a los paises mas importan-
tes en el comercio del universo. tendientes a suprimir barreras
aduaneras, evitar trabas y “"papeleo” en el comercio internacional,
facilitar envio de muestras, unificar las expresiones y convencio-
nes usadas.

Otro importantisimo organismo, aunque de caracter regional,
es la Union Europea (UE), que tuvo como antecedente la Comunidad
Europea del Carbon v el Acero (CECA); esta tltima creada el 18 de
abril de 1951, que realiz6 una union entre Francia y Alemania.

La UE nacié como un simple "mercado comun” europeo, pero
hoy. a impulsos de resultados econémicos promisorios, tiende a
convertirse en una verdadera comuniad de naciones. Nace del
Tratado de Roma (23 de marzo de 1957] y la compusieron inicial-
mente Francia. Alemania Occidental, Italia. Holanda. Bélgica y
Luxemburgo. Actualmente, con el ingreso de Espana y Portugal,
agrupa practicamente a todos los paises de Europa Occidental.

Nacid con la idea de eliminar las barreras aduaneras entre
es0s paises, para sus productos. y que en cada uno de ellos se
elaboraran las mercaderias para las cuales eran mas aptos o tenian
condiciones mas favorables. Pero con el tiempo se crea una verda-
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dera "Comunidad”, con organismos propios (Consejos, Corte de
Justicia, etc.) y convenios sobre intercambios de personas (trabaja-
" dores), culturales (inclusive con creacion de Universidad Europea),
politicos (Parlamento), etcétera.

Defendida por muchos, criticacda por otros, esta Comunidad es
una realidad internacional. Los paises de Europa oriental primero
la criticaron, luego crearon también un mercado comun (COMECON).

Latinoameérica, a su vez, ha debido reaccionar y despertar del
sueno de la falta de previsién, de planeamiento y unidad, y asi nace
primero la Asociaciéon Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC).
Por ella se instituye una “Zona de Libre Comercio” en la cual pueden
circular, libremente, ciertos productos. Se trata de una liberacion
progresiva de los impuestos y gravamenes de dichos productos. Se
planeé una liberacién del 8% anual de los gravamenes para llegar,
en 12 anos, a la liberaciéon total.

El Tratado se firmo en febrero de 1960 y aun cuando se prorrogod
el plazo establecido para la liberacion total del comercio en la region,
aun se estd muy lejos de conseguir dicho objetivo. Esta circunstan-
cia hizo que en 1980 se revisara el sistema, y pese a que se man-
tienen los mismos objetivos, se instrumentaron medidas que si
bien son mas modestas en sus aspiraciones (favorecer la realiza-
cién de convenios particulares entre los paises miembros, por ej.,
acuerdos bilaterales o trilaterales), al no requerirse negociar en el
nivel de todos los Estados miembros, existe fundada esperanza de
que en los hechos se avanzara a un ritmo mas acelerado en el
proceso de integracion latinoamericana. LLa Asociacion, después de
las reformas del Tratado de Montevideo de 1980, paso a llamarse
Asociacién Latinoamericana de Integracion (ALADI).

El Tratado de Montevideo de 1980, que tiene como objetivo a
largo plazo el establecimiento de un mercado comun latinoameri-
cano. dispone que la Asociacion Latinoamericana de Integracion
esté dirigida por un Comité que es el 6rgano permanente, con un
representante de cada pais, la Conferencia de Evaluacién y Conver-
gencia y el Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores, organo
supremo de la Asociacion. Su sede es la ciudad de Montevideo.

En el area americana existen. ademas. otras organizaciones
econdmicas; la mas importante de ellas es el Banco Interamericano
de Desarrollo ((BID), creado en 1960: tiene por misién facilitar el
desarrollo de los paises miembros, mediante la promocion de inver-
siones de capital publico y privado. Su estructura organica sigue el
modelo de las organizaciones internacionales de financiacién: una
Asamblea de Gobernadores, un Directorio Ejecutivo y los cargos de
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presidente y dos vicepresidentes. Su oficina principal esta en
Washington. . )

También los paises de América latina y del Caribe (con inclu-
sion de Cuba) crearon el Sistema Econémico Latinoamericano del
que no forman parte los Estados Unidos. E1 SELA se propone facilitar
la cooperacion econémica regional y coordinar los mecanismos de
integracion existentes. La Corporaciéon Andina de Fomento y el
Grupo Andino son dos organismos economicos latinoamericanos
subregionales que tienen como finalidad promover la efectiva
integracion y desarrollo economico de la subregion andina (Vene-
zuela, Colombia, Ecuador, Pera, Bolivia). En Centroameérica existe
la Organizaciéon de Estados Centroamericanos (ODECA) que asimi-
la, dentro del sistema, al Mercado Comun Centro Americano (MCCA),
de modo que la cooperacién econémica se configura como parte de
los esfuerzos por la integracion politica.

En el Caribe tenemos el Mercado Comun y Comunidad del
Caribe (CARICOM), que aspira a conseguir una situacion avanzada
de integracion. Dentro del CARICOM se ha estabiecido la Corpora-
cién Financiera del Caribe, en la que participa capital privado. Y con -
el objeto de facilitar las inversiones en la zona se cre6 e] Banco de
Desarrollo del Caribe (el Reino Unido y Canada son miembros de
este Banco quien también cuenta con el apoyo de EE.UU.).

Por ultimo, en el Continente Africano encontramos la Organi-
zaciéon de Estados Africanos {OUA), que es la mas importante y
representativa de las organizaciones africanas. En el ambito econé-
mico, senalaremos el Banco Africano de Desarrollo, encargado de
contribuir al desarrollo econémico y social de los Estado miembros.

Entre las organizaciones arabes e islamicas destacamos la
Liga de Estados Arabes o Liga Arabe y entre las organizaciones
asiaticas y del Pacifico, el Banco Asiatico de Desarrollo y la Asocia-
cion de Naciones del Sudeste Asidtico (ASEAN).

b. MERCOSUR. — No obstante, la mds importante organizacion.
desde el punto de vista uruguayo, la constituye el Tratado que ha
creado el Mercado Comun del Sur (Mercosur) entre la Republica
Argentina, la Republica Federativa del Brasil, la Republica del
Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay, firmado en Asuncion,
entre los cuatro paises, el 26 de marzo de 1991 y aprobado en
Uruguay por ley 16.196. del 22 de julio de ese ano. Por €l se creo un
mercado comun entre los cuatro referidos paises. cuyo funciona-
miento se previd a partir del 1° de enero de 1995. En cuyo seno se
encara la libre circulacion de bienes, servicios y demas factores
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productivos. Lo que no obsta que se prevean excepciones que
pueden establecer los paises, pero sélo dentro de ciertos limites
(listas de productos limitadas, periodo de tiempo también limitado,
para ir llegando, en definitiva, a un arancel 0}. Ademas de la
eliminacion de los derechos aduaneros y las restricciones no
arancelarias (como los cupos de importacién, por ejemplo) se prevé
el establecimiento de un arancel externo comun con relacién a
terceros Estados. Acuerdo que se alcanz6 recientemente, aunque
con ciertas excepciones que en su mayoria van hasta el afno 2001.

Este tratado significa una verdadera revolucién en nuestro
pais, que tiene la posibilidad de acceder a un mercado de mas de
180.000.000 de habitantes, pero, a su vez, recibira los productos sin
impuestos (salvo la lista de excepciones) de los cuatro paises. Lo
cual determina una necesaria reconversion industrial, prepara-
cion de servicios competitivos, areas de trabajo modificadas, etc. Pa-
ra ciertos aspectos, el Tratado reconoce diferencias de ritmo a fa-
vor de Paraguay y Uruguay como paises de menor potencial (art. 6}.

En puridad, estamos lejos de saber atin el alcance real de esta
transformacion que es la mas importante del siglo en nuestro pais
y que ya ha determinado una serie de acciones de los cuatro paises,
incluyendo el haber realizado un frente comun ante terceros paises
(como Estados Unidos].

En estos anos que transcurrieron desde la firma del Tratado
hasta el 1° de enero de 1995, fecha en la que finalizd practicamente
el programa de desgravacion arancelaria, se habia previsto ademas
la coordinacién de las politicas macroeconomicas de los Estados
partes, objetivo muy dificil de alcanzar, aunque se han registrado
algunos avances. Se previd también un sistema de solucion de
controversias. que alcanzo su concrecion en el Protocolo de Brasilia
(diciembre de 1991). Este Protocolo prevé un sistema de arbitraje
para el caso de incumplimiento por parte de los Estados de las
normas comunitarias y constituye por el momento, quizas, la Ginica
nota de supranacionalidad del Tratado, ya que los paises acuerdan
someterse a la decision del Tribunal Arbitral.

El Tratado tiene varios anexos: el Anexo [ es. quizas, el mas
importante, referente al Programa de Liberacion Comercial, que ya
practicamente se ha cumplido. El Anexo Il establece el llamado
Régimen General de Origen. En él se determina cuando un producto
puede ser considerado originario de un Estado parte. No debe
olvidarse que la desgravacion arancelaria esta prevista para los
productos originarios de los Estados partes, con lo cual la determi-
nacion de los casos en que un producto debe ser considerado
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originario de un Estado resulta de fundamental importancia. El
Anexo III se refiere a la solucién de controversias, pero ya fue
sustituido por el Protocolo de Brasilia. El Anexo IV establece la
posibilidad de que los Estados apliquen las llamadas clausulas de
salvaguarda. Esto significa que en caso de dafno o amenaza de dafno
grave a su mercado, como consecuencia del aumento sensible de la
importacion de un producto, se habilita a los Estados, luego de un
procedimiento, para la adopcién de una clausula de salvaguarda para
impedir la importacién. En todo caso, dicha clausula tendra una
duracién de un ano. prorrogable por otro. Pero la posibilidad de utiliza-
cion de estas clausulas estaba prevista en el Tratado para el periodo
de transicion, o sea hasta el 31 de diciembre de 1994, porlo cual esta
posibilidad ha quedado sin efecto. El Anexo V es el que se refiere a
la creacion de Subgrupos de Trabajo, en las diversas areas.

A fines de 1994 se adoptaron, en la ciudad brasilena de Ouro
Preto. importantes decisiones y resoluciones en lo que atane al
Mercosur. Fundamentalmente, la consagracion definitiva de una
Zona de Libre Comercio entre los cuatro paises, o sea la eliminacién
practicamente total de todas las trabas del comercio regional, para
permitir la libre circulacién de bienes. Pero ademas se establecie-
ron las bases de una Unién Aduanera, o sea el compromiso de los
cuatro paises de dispensar a los productos de fuera de Ia region un
tratamiento aduanero similar; es el llamado Arancel Externo Co-
mun. Aunque, debe aclararse, en esta materia existen importantes
excepciones, que llegan hasta el anno 2001, y en ciertos casos hasta

el 2006. .

c. EsTRUCTURA INSTITUCIONAL DEL MERCOSUR. — La estructura
institucional originaria del Mercosur habia sido dispuesta en su
Tratado constitutivo. el Tratado de Asuncién. Posteriormente, en
diciembre de 1994, en la ciudad brasilena de Ouro Preto, se
perfeccion6é y modificé la estructura institucional, mediante la
aprobacién de un Protocolo que se conoce con el nombre de Protocolo
de Ouro Preto. Dicho Protocolo, actualmente vigente, fue aprobado
por Uruguay por ley 16.712 del 1° de setiembre de 1995.

Se trata de un documento muy importante, ya que no solo
establece cuales son los érganos del Mercosur v la competencia de
cada uno de ellos. sino que también reconoce la personeria juridica
al Mercosur {art. 34}, regula el sistema de toma de decisiones (por
consenso, art. 37). consagra el compromiso delos estados de adoptar
todas las medidas necesarias para asegurar en sus territorios el
cumplimiento de las normas emanadas de los 6rganos del Mercosur
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(art. 38) y refiere también a las fuentes juridicas del Mercosur, al

presupuesto. etcétera.
Los seis 6rganos que lo integran son los siguientes.

1) El Consejo del Mercado Comtin (CMCJ. Es el érgano superior, a
quien le corresponde la conduccién politica del proceso de integra-
cién y la toma de decisiones para asegurar el cumplimiento de los
objetivos establecidos por el Tratado de Asuncion y para alcanzarla
constitucién final de un Mercado Comun. Esta integrado por los
Ministros de Relaciones Exteriores y los Ministros de Economia de
los Estados partes. La presidencia es rotativa (cada seis meses), se
reune las veces que lo estime necesario y al menos una vez cada
seis meses con la presencia de los presidentes de los cuatro paises.
El CMC adopta “decisiones” que deben ser acatadas, aunque actua
por consenso. o sea que para adoptar una decision debe existir un
acuerdo basico entre los cuatro paises 0. al menos, que ninguno de
ellos se oponga. Entre sus funciones y atribuciones estan las de
velar por el cumplimiento del Tratado de Asuncién, sus Protocolos
y acuerdos firmados en su marco, ejercer la titularidad de la
personalidad juridica del Mercosur, negociar y firmar acuerdos por
el Mercosur con terceros paises, grupos de paises u organismos
internacionales, crear érganos, modificarlos o suprimirlos, desig-
nar al Director de la Secretaria Administrativa del Mercosur,

ctcétera.

2} El Grupo Mercado Comitum (GMC]J. Es el organo ejecutivo, tiene
facultades de iniciativa siendo sus funciones mas importantes
velar por el cumplimiento del Tratado y tomar las providencias
necesarias para el cumplimiento de las decisiones adoptadas por el
Consejo. Esta integrado por cuatro miembros titulares y cuatro
miembros alternos por pais (representantes de los Ministerios de
Relaciones Exteriores, Economia v Banco Central de cada pais). El
GMC acttia mediante “resoluciones” que son obligatorias para los
tstados partes. Se reune de manera ordinaria o extraordinaria,
tantas veces como sea necesario.

3) Comision de Comercio del Mercosur (CCM). Este organo fue
creado por el Protocolo de Ouro Preto, esta integrado por cuatro
miembros titulares v cuatro alternos por cada Estado parte y es
coordinado por los Ministerios de Relaciones Exteriores, se reune al
menos una vez al mes. Este érgano concentra una cantidad de
competencias, debe asistir al GMC, debe velar por la aplicacién de
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los instrumentos de politica comercial coman, acordados por los
Estados partes para el funcionamiento.de la Unién Aduanera,
efectuar el seguimiento de las politicas comerciales comunes, yva
sea respecto del comercio intra-Mercosur como con terceros paises.
Es un érgano importante, ya que tiene facultades decisorias dentro
del campo de su actuacion: se pronuncia mediante directivas o
propuestas, siendo las primeras obligatorias para los Estados partes.
Ademas es el érgano encargado de conocer las reclamaciones de los
agentes de comercio de los paises, o sea de los particulares que
plantean, a su respectiva Seccion Nacional de la CCM, una queja o
reclamacién por un incumplimiento de las normas comunitarias.

4) Comision Parlamentaria Conjunta (CPC). Este 6rgano también
se crea en el Protocolo de Ouro Preto. es representativo de los Par-
lamentos de los Estados partes, pues se integra con igual namero de
parlamentarios de cada uno de los paises. Tiene el cometido de
acelerar los procedimientos internos para la pronta entrada en vigor,
en cada pais, de las normas emanadas de los demas organos del
Mercosur. Debe coadyuvar asimismo a la armonizacion de la legisla-
ciones. No tiene facultades decisorias, solo elabora recomendaciones.

5) Foro Consultivo Econémice y Social (FCES). Es el organo de
representacion de los sectores economicos y sociales de los paises.
se integra con igual numero de representantes de cada Estado
parte. Tienc exclusivamente una funciéon consultiva y elabora

recomendaciones al GMC.

6) Secretaria Administrativa del Mercosur (SAM). Es el 6rgano de
apoyo operativo, responsable de la prestacion de servicios a los
demas organos del Mercosur y tiene sede permanente en Montevi-
deo. Sus funciones principales son la guarda de documentos (archi-
vo oficial de la documentacion del Mercosur), realizar la publicacion
y difusién de todas las normas del Mercosur (editar el Boletin
Oficial), organizar los aspectos logisticos de las reuniones de los
deméas oOrganos, etc. A su frente se encuentra un director. que
tendra la nacionalidad de uno de los Estados partes. sera electo por
el GMC y designado por el CMC. en forma rotativa, para un mandato
de dos anos, cuva reeleccion esta prohibida.

Habra que aguardar la evolucion. pero en muchos aspectos el
Mercosur ya es una realidad. que tiene importantisimas repercu-
siones en todos los aspectos de la vida nacional.

La instrumentacion resulta sumamente compleja, se ha avan-
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zado mucho. pero aun es poco en relacion a la tarea a cumplir y es
de esperar que los gobiernos presten su apoyo a este trascendente
Tratado que es como el principio de una unién, de caracter similar
a la Unién Europea (UE), en muchos de cuyos aspectos se basa.

En todo caso resulta dificil prever los resultados. Sélo hay que
decir que el camino de la regionalizacion, por encima de los paises,
es el moderno, el que predomina en las distintas areas de nuestro
universo actual y no conviene quedar atras.

Por lo demas. Paraguay y Uruguay entran al Tratado luego de
que la Argentina y Brasil realizan un acuerdo bilateral que ponen
en ejecucion por su lado. Entonces la alternativa era clara: entrar
o quedar fuera, porque la union de los dos grandes paises estaba
hecha y comenzaba a funcionar.

El Parlamento uruguayo ratificé el Tratado casi por unanimi-
dad, so6lo se contaron unos poquisimos votos en contra.

d. CONCLUSIONES. — Toda esta red de complejas relaciones y
organismos internacionales, la mayoria de muy reciente creacion,
configuran un novisimo panorama en la sociedad mundial. Con
todos sus defectos movidos o trabados por los intereses egoistas de
los Estados, de los grupos de diverso tipo, sometidos a toda clase de
presiones que los desvian de los fines para los cuales fueron
creados, de cualquier manera, representan una linea de franco
progreso.

Como dijimos al principio. esta linea es la tinica esperanza de
la humanidad y la tinica logica a seguir. Aqui también. al principio
de la individualidad. se agrega el de la sociabilidad: ambos signifi-
can una necesidad dc la naturaleza humana. Lo mismo que los
individuos, los grupos de éstos (lamense familia. Estado. etc.) no
pueden convivir sino en una sociedad organizada.

So6lo una observacion superficial puede hacer creer que la
libertad consiste en la ausencia de ley y todo vinculo. Todos sabemos
que, dentro del Estado, la libertad es posible alli donde la ley resulta
respetada y esta mas en peligro cuando mas graves v frecuentes son
las infracciones a la ley. Analogicamente debe reafirmarse el pri-
mado de la ley cuando concierne a las relaciones internacionales.
La limitacion de la soberania de los Estados aparece entonces como
indiscutible. Fundar el derecho internacional sobre la voluntad
autonoma de los Estados significa destronar ese mismo derecho y
quitarle sus mas valiosos y nobles fundamentos, dejandolo abando-
nado a la desventura dinamica del juego de los intereses privados

y del egoismo colectivo.
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