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OBJETIVO

CONCEPTO DE DERECHO

NORMA JURIDICA, EL DERECHO POSITIVO ¥ NATURAL
LAS DIVERSAS RAMAS DEL DERECHO

Individuo, sociedad y Derecho

El hombre es un ser social por naturaleza, siempre ha vivido en
grupo con los demds individuos de su especie. El instinto, la necesidad
binldgica y el sentimienta de debilidad frente al medio, lo llevan a
agruparse con los ofros hombres sobre wn espacio geogrifico formando
clames, tribus, Estados, etc.

Decla Aristdteles, que ¢l hombre era un animal politico ¥ que sin
sociedad sdlo podria vivir si fuers algo menos gque an hombre -un bruto-
o algo mis - un Dios- ¥ esta idea es admitida hoy, por los autores, sin
discusion. Quienes hablaron de un estadio anterior a la sociedad, lo
hicicron como uma mera hipotesis y si pensaron que realmente los
hombres vivieron en una determinada época historica aislados v luego
€n cierto momento entraron en sociedad, se equivecaron ', La historia,
la biclogia y el razonamiento, demuestran que el hombre siempre vivié
en grupos sociales.

Dehemos, por consiguiente, considerar los dos aspectos. el individuo
€N 4 mismo como un ser consciente y con fines propios al que hay qoe
tener fundamentalmente en cuenta en nuesiros estudios futuros y la
sociedad como un hecho real, indiscutible, absolutamente necesario,

{1} Los awtores contractunlistas (PUFFENDORF, HOBRES, LOOCKE,
ROUSSEALU, cic.). por ejemplo consideraban que ¢l hombre vivid en um
primcr momento aisladoe, en estsdo de naturalers v que lucgoe por medic del
comirgbo social. enwrd én sociedad.
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v cuando los hombres viven juntos. la agrupacion sélo es posible
i sus inlegranies se sOMelen a determinadas normas. En efecto, Ia vida
en sociedad presupone cierla ofganizac ian. El orden comstituve la
esencia misma del Universo ¥ de quienes lo habitan. Todos los seres
estan sometidos a ciertas reglas que presiden su existencia y solamente
dentro de ellas pueden acluar, coOn mayor o menor libertad

Estudiando las sociedades mas primitivas puede observarse gue los
hombres, naturalmente, sin proponérsclo. s¢ someten & ciertas disciplinas
y obedecen aalguna sutoridad. Entodos los grupos de hombres observamaos
que la conducta que siguen los individuos no es1a librada en sus diversos
aspectos a la voluntad de cada uno; sc observa que todos s ajustan a
ciertas reglas generales. Aun en los mis primitivos hay cierta division
del trobajo; hay quienes s¢ dedican a la caz ¥ guiencs a la guerra,
micniras ofros laboran dentro del clan o cuidan de los nifivs; existen
también cierias reglas que todos observan y gue adguieren en un
principio, fundamentilmente, el caracier de prohibiciones (tabides). v
hay siempre una autoridad encarmada por el mas fwerle 0 por el
hechicero o 1 brujo

Estas normas -cumplidas mucho antes de ser expresadas- consliluyen
la serie de reglas que rigen la conducta del hombre en la sociedad, entre
jas cuales encontramos las de derecho. las morales, las religiosas, los
usos socinles. De ¢llas tenemos gue estudiar las juridicas, aunque en las
sociedades primitivas las diversas reglas de conducta se encuentran
mezcladas, siendo su diferenciacién producto de una época posierior
En los comienzos, ¢l Derecho estaba inscparablemente unido a la Moral
v u la Religion. 5i estudiamos los antiguos 1exios sagrados (el Kordn,
la Biblia. etc.}, vemos como ¢} Berecho estd mezelado con la Religidn
¥ que lns normas juridicas. para las cuales todavia no existe un Organismo
sancionador, buscan su apoyo en las demas.

El Estado aparccit en el campo juridico después de una prolongada
evolucién, ¥ mientras tanto €l Derecho que carecia de este instrumento
de apoye., necesitaba &1 de las otras normas, especialmente de la
Religitn para imponer su autloridad La norma se cumplin mids porgue
lo disponia ¢l brujo o el hechicero. invocando lo sobrenatural, que
porgue o mandaba ¢l Jefe de laribu En esa época existia en la sociedad
una normatividad indistinta, en la cual s¢ mezclaban los precepios
religiosos, morales, juridicos, etc. Es lo que los latinos llamaban “fas™.
los griegos “themis”, los germanos ~site” y los hinddes “dharma”.

l.as normas de conducla surgen. pues, espontdneamente de la
costumbre, que es la fuente mas importante del poder social en esta
época. La imitacién y el hibito expanden esas normas dentro del grupo
primitivo; los hombres siguen el ejemplo de sus antecesores, la autoridad
dirlns antepazados e muy poderosa en la vida primitiva. Luego, por
kabito se va extendiendo a todo el grupo

Drichas normas fucron primero difusas y preferentements comprendieron
mandatos negatives. Su fucrza obligatoria nacia solamente de la imrtacion
y del respelo por algin culto primitivo {invocacidn de los muerios.
temor a los fendmenos naturales inexplicables, erc.). El que dejaba de
cumplir con ellas recibia la reaccion del grupo en forma diversa.
sufriendo primeramente algdn mal, a veces similar al hecho que habia
realizado -como en ¢l caso de I2 ley del talién- o haciéndosele pagar una
indemnizacién, segin un sistema mucho mas adelantado, que se llama
O POsIC 0N,

Poco a poco se opera el paso de lo real a lo normative. es decir, cn
vez de repetirse lz conducta por simple hibite bioldgico. por simple
costumbre de hacer lo mismo gque sc ha visto hacer a quienes lo
precedicron, el hombre adquicre la conviccién de que hay normas que
deben ser obedecidas por diversos motives, predicandose también la
separacion de los distintos ordenes normativos {Moral, Derecho, Religion
Decora).

Finalidad y dominic del Derecho

Es en ese momento de la vida social, que el Derecho empieza a
adquirir un dominio definida ¥ propio ¥ comienza 3 delincarse su
verdadera finalidad.

La sociedad organizada politicamente -el Estado- foma @ 5u cargo
las funciones de regular las relaciones mas esenciales entre los miembros
de la sociedad, especialmente aquellas en donde podrian producirse mis
choques y desérdenes. Se trata de las relaciones externas de los hombres.
Asi por lo regular la posesion de las mujeres y los nifios, la distnbucidn
de los bienes (propiedad), el cemplimiento de las obligaciones (contratos,
etc. ). el castigo de los delitos, cic., elc. son todas las relaciones que caen
bajo el dominio del Derecho. # .

En cuanto a las que vinculan al hombre con las fuerzas sobrenaturales
{Religion) o las de la vida intima (Moral), el Estado las fue dejando cn
manos de corporaciones, dedicindose exclusivamente a la administracion
del Derecho.

Este se ocupa de la conducta exierior del hombre, de reglumentar
sus actos para hacer posible Ta coexistenc ia social; esa es su finalidad.
Por cso le interésan tas mcciones de 105 hombres en su repercusion
social, en cuanio lo ponen en relacidén con los demds individuos. La
Religion y la Moral buscardn la perfeccién individual o la preparacion
para la otra vida, pero el Derecho trata de obtener una conducta que sea
compatible con el orden social; considera las acciones individuales no
como el reflejo de una personalidad. bondadosa o no, gencrosa o o, sing
en cuanto esas acciones de un individuo pueden interferir con las de otro
integrante del grupo.



Sy materia son las relaciones sociales externas, nmnrhi.ﬁﬁ:ﬁi.
convivencia, Hay otras relaciones entre los hombres -¢l amor, la amistad,
glt.- gue no constituyen materia de regulacidn juridica, pertenecen al
dominio de las otras normas que regulan Ia vida social: la Moral, la

Religién, etc.

Concordante con su finahdad, el Derecho se despreocupa, gencralmente,
de Iz intencién de la conducta v del acto en si, buscando la seguridad

social

Por eso e explican los plazos en la vida juridica que son absolutamente
incompatibles con la consideracién moral. Para esta disciplina, la
obligacidn subsistird tanto un dia como ¢l siguiente. Para el Derecho -
que busca la scguridad social- llega un momento en que las obligaciones
s¢ extinguen (prescripcion) por clsimple transcurso del tiempo, aungue
no e hayva cumplido con ellas. asi como llega un dia en que [a sentencia
judicial es firme (como juzgada). aungue aparezcan ouevas prugbas o
documenios que demuestren ¢l error judicial. Pero es que al Derecho le
interesa, para la seguridad y tranquilidad sociales, que las facolades y
obligaciones de cada uno estén firmes en cicrio momento. Cuando dice
que la déuda esta prescripia al cabo de un ttempo prudencial, lo hace,
no para proteger al que no paga. sino para tranquilidad de quien ha
pagado. (Despuds de un tiempo pucden perderse los recibos o las
anotaciones o la memoria de testigos ¥ el que obra de mala fe podria
rfeclamar nuevamente el cobro). Cuando s¢ establece que la sentencia
definitiva ¥ susceptible de ser apelada, no puede s¢r revisada, no ¢s para
impedir que s¢ busgue la verdad con nuevos elemenlos, sino porque la
norma general debe ascgurarle a los hombres la scguridad de su
sitwacion. ¥ serda preferible eguivocarse en umo o mMAs casos, peETo
establecer, en forma general, una regla que ascgure la tranquilidad de
la mayoria.

La Moral, en cambio, tiene otra finalidad ¥ otro punio de visia:
considera el acto como reflejo de una personalidad interior. Nunca
admitird, por ¢jemplo, que el dendor no cumpla por simple transcurso
del tiempo: considera que la obligacién existe un dia y también el
siguicnic, mienifas no se pague

Queda asi delimitado ¢] dominio del Derecho por su propia finalided.
Su funcidn ex hacer posible lo coexistencia social, sus normas ticnen
por objeto la conducio externa de los hombres. Y como €sas normas
deben cumplirse necesariamentie para que exista paz, las reglas juridicas
se imponen bajo la amenaza de que, 5i no se cumple con ellas voluntariamente.
s¢ hardn cumplir por la fuerza, Porque el Derecho debe ser obedecido;
£5 esta una condicidn misma de su existencia, desde gque tiene por fin
asegurar la convivencia de los hombres.

Bcepclones de la palabra Dereche

Cuando uno s¢ pregunia qué es Derecho, s¢ encucnira frenic & mids
de una acepcion de esta palebra. Ya dimos una: conjunte de normas que
hace posible 1a coexistencia social. Es evidenle que nosolros en nuestra
diversa mciividad, nos encontramos bajo el imperio del Derecho. Desde
gue salimos de nuestra casa (y lomamos un dmnibus, por ejemplo
realizando un contrato de transporte), cuando entramos en relacidn con
los demds sercs, cuando estudiamos ¥ damos exdmenes, cuando dictamos
clase, coando transifamos ¢on un vehiculo o como peatdn, cuando
compramaos algo, cuando nos catsamos, cuando gobernamos o somos
gobernados ... Enfin, el Derecho, e3 la wida social misma, tan i/mpregnada
estd de €l -Decia un autor, queriendo destacar hasia donde ¢l Derecho
regula: nuestas mas ansignificantes relaciones: “jqué de relaciones
juridicas son necesarias para que llegue hasta mi la tela con la cual me
visto!™ P,

Mo hay duda, pues, gue el _Derecho, como norma de conducia, lo
enconiramos 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 ¥ivir, no me reficro & la norma sine a la facultad
que me da la norma para gjércer cierta liberiad.

En 1& primera acepcidn hablamos del Derecho en general, como
roraa ¥ 5€ Hama Derecho objeriva. Asi decimos, ¢l Derecho romana, las
rendencias del Derecho, etc. En la segonda acepcidn peasemos en
Derecha como focultad v se llama Derecho subjeriva

Concepto de Derecho

La tarca de enconirar el concepto del Derecho corresponde 2 la
epoca moderna Porque si ¢l Derecho ha existido siempre, en cambio los
estudios cientilicos sobre &1 corresponden al altimo siglo de la cultura
humana '*,

2} Clande DU PASQUIER

(3} Diccunautor, concordindo con csta alrmacidon: “parece histdricamente
comprobade ¥y scaso podicra ser gtil recordando en fuluros empefios de
demarcacidn, que en todo ¢l lfendmeno complejo del Derecho, 1o primern que
ie presenid es el hecho social, despuds €l hecho politio, inmodiatamente el
hechao juridica, ol que sigue el hecho cientifico y por @ltimo cl hecha filosafico.
Esto parece ser el orden matural, aungue no infalible. En la Reovolucidn
Francesa el hecho filostfico se produjo antes que el hecho politico pero no
porque aquel fuern causs de éste, pucs no o5 exacto que fos filésofos hagan
revaluciones” (Mario DIAZ CRUE, Teoria del Derecho subjetive, Modrid,
1947, phg. 36).



El Derecho es un conjunto de normas. Después de los estudios de
Hans Kelsen, autor cuva influencia es esencial en la aclaracion de las
ideas sobre la ciencia del Derecho, parece indiscutible gque éste es una
clencia normativa,

Kelsen considera gue debe usarse, para el estudio del Derecho, un
método puro, separdndolo de todos los ingredientes ajenos a la verdadera
Ciencia Juridica,

Este autor separa el reino de la nateraleza, la esfera del sér, regida
por la ley de causalidad, del mundo normative, campo del deber ser,
regido por las normas. En ¢l mundo natoral las leyes expresan lo gque e5
¥y no puede darse ninguna excepcidén. Em ¢l mundo normative. en
cambio, cxisten preceplos que pueden ser violados, para cuyo caso
preveén una sancidm.

El Derecho es ciencia de normas. Su contenido consiste en anunciar
cudl es la consecuencia que acaccerd si no se cumple con lo dispuesio
por ellas {sancién). La norma aparece, entonces, como el anuncio de lo
que seguird si no se actda como etladispone: el que mata serid condenado
a 1al pena. erc. Mo interesa €l hechoen-si. porque la norma no pierde su
validez porgue no se cumpla " Lo juridico es el precepto,

De conformidad con ¢l lema de la pureza del método, Kelsen
sostiene gque. por rarones de rigor cientifico, debe colocarse la Ciencia
Turidica en yn plano autinomo, separdndola de las demas ¥ trabajando
en la esfera de las normas, estrictamente. La depuracion metodica la
realiza principalmente en dos direcciones: por una parte. frente 2 la
tendencia élico politica; por ofra, frente a la tendencia sociolbgica.

La Ciencia Politica, los problemas de la organizacion del Estado,
de las formas de gobierno, son “metajuridicos”, es decir, csidn mas alla
del Derecho. Kelsen no lo nicga, pero cree que denfro de la concepcidn
juridica del Estado cabe cstudiar solamente los elementos formales (el
territorio del estado, por ejemplo, es para él, el dmbito de validez de la
norma juridica). Lo mismo sucede con los problemas de la mejor ciend

{4) KELSEN sosiienc, sin embargo, gue | nota carscieristica de las
normas g5 que pueden actuar o ejercer influcncia oo la conducta; tienden & ser
causss motivadoras que determinan las accionss humanas. En cambio, en cl
munde del ser. sdlo s¢ dan explicaciones de cdmo suceden los Nendmenns

Conviene recalcar gue la posicidn de KELSEMN ez fundamenialmenie
mciedica. El oo ni:!;.l la exisiencia del reinn del ser, o le drega &l hombre la
posibilidad de plantearse el problema de los ideales de su conducts; poro, por
rfarones de méipdo, considers gue ambas cuesliones csidn facra del campo
Juridico, yue son “metajuridicas” En cambio. consiroye una crencia paramente
narmativa; pera €1, 2l orden juridico se compone exclugivamente de normas.
de lag cuales unaes toman su valider de otras.

organizacién del gobierno o de los ideales en mater,
ajenos al cstudio del Derecho en i, un Derecho secd v
hecho de acderdo a ciertas normas (proyecto de ley del Pou
aprobacion por el Legislativo, publicacitn. ete ), prescine
concordancia con ¢l ideal de Justicia,

También quedan fuera del campo juridico fos problemas so
es decir, el estudio de las Ciencias Sociales: la norma saca v
misma (una norma deriva de otra v asi sucesivamente hasia 1}
nnr?]: hipoidtica fundamenial) sin necesidad de apoyvarse en .
social,

iDué pensar de esta posicion?

Parece definitivamente aceptado gue el Derecho es uma Cienc:
normativa: se compone de normas v por consiguiente posee los siribytos
de &stas.

Una norma es un precepto de conducta que prevé ung. i

el caso de no ser cumplida. Y eso, en efecto, es ¢l Derecho: un conjunta
de normas. Estas son reglas dirigidas al obrar humano, gue pretenden
orientarlo y buscan su vigencia, es decir su cumplimicnto. Pero a la vez,
@ diferencia de las leyes que operan en el reino de la namraleza, el
destinatario de aguellas tiene el albedrio de someterse a ellas o no. ¥
entonces todas 1as normas, frente a la posibilidad de su incumplimienta,
el cual no les hace perder su valor, prevén una sancidn.

Elhecho de admitir la premisa -carscter normativo del Derecho- de
Ia escuela kelseniana, no significa que admitamos sus consecuencias.
En efecte: la alirmecién de Kelsen, de que el Derecho es una ciencia de
normas. ha permilido depurar el mérodo juridico, Pero no podemos. ni
aun a titule de rigorismo metddico exclusivamente, desprender el
Derecho de la realidad social en la que se realiza. En efecto, el Derecho
€ un producte de la sociedad. Por lo menos en lo que respecta al
Derecho vy quizé también en los demds campos, no es posible la
separacion radical entre ¢l mundo del ser v el del deber ser ™. Es verdad
que la norma vale aunque sea violada,. pero no hay duda que reguicre

(5] Esta separacidn mos inhibe, por gjempla, de s explicacion dzl prohlema
de las revoluciones. En ua moments detcrminade on la vida social y palitica de la
comunidad se produce una reptura del orden juridico {revolucidn, golpe de Estada),
Considerando ¢l Derecho un pure fendmeno normativa, nuaca podriamos admitir que
de csios hechos surgicran normas. Sim embargo, todor lus sulores Sceplan gue
cuando la revolucidn ¢ €l golpe de Estadp cstablecen un B con chertas
caracieristices de estahil . oo pucdc dejarse de reconocer la legitimidad del
Derecho creada. Seria algo sbsurdo y fuera de todo sentide declarar hoy, por ej
wigente, el Derecho de 18 Rusia de los Zares, ignorando la Revelucida Soviética,

No hay dudas, pucs. que debe exigirse o la norma, para ser vilida, no s6lo su

existencia formal en gl mundo pormative, sino ademis, un cierto grado de vigencin,
det positividad,

9
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grado de vigencia, de positividad, o q_:uu:n:_i: admilirse como
recho una norma dictada en un gabincte sin ningdn apoyo en la vida
cial: el Derecho impuesto totalmente contra las costumbres sociales.
arece de uno de los atriburos de tal, no tiene -.-igcnc.u. F:s que como al
perecho lo hace el hombre ¥ es para el humhr:,_ “la ciencia del Dt::_r:n:hn
Lirve & la vida o no sirve para nada” *'. La funcién del Derecho, dice un
famoso sutor, es realizarse; lo gue no es reglizable no podrd 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 tampoece pedemos admitir que el Derecho pueda
separade del ideal, de la realizacion de su fin esencial: la
Justicia ™. Comprendemos que el Derecho positivo. al que se reficre

L mismo nos sncede cunndo, agotado ¢l sistema de normas, ROS CRLORLTEMOS
frente a la primers Constitucidn, par cjcmple, ¥ nos preguntamos de dénde
deriva. Aqui volvemos a tener que salie del campo del deber sef y cntrar en el
del scr.

El propio KELSEM. no lleva hasta tal extremo s meéladd, oomo p.l':l:i::rlﬂv:
alguno de los conlinwadores de sw escuela. En clecto, reconocs la ':M_J-'I-'EI'I'I'-‘:IH
de una relacidn eatre la valider v la eficacta de un orden juridico ¥ dige qus
@] ordes normative pierde sa validex cuando deja de esiar, en clerig medida,
de acuerdo con la realidad. ¥ emseguida catudia la relacion entre el Derecho
v la Fuerza. aceptando que no pucde subsistir aquel sin és1a (Teoris purs del
Derecho, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1960, pags. 142 y 143)
Sefala, en olra paric de su obra, que “un orden estatal es supuesto como vilido
normativamente, silo cuando la conducta efectiva delos hombres a los cuales
s¢ refiere coincide hasta cicrio grado con su contenido. Seria desde Tuego algo
sin sentide, supaner un orden cstatal &l cual no se conformara de nimgin modo
Ia conducts real de los hombres: tal ver alguna que oifa cabeza exiraviada
pucda suponet todavia como orden vigente ¢l de la Rusia Zorista™ (Compendio
de Ia Teoria del Estado, cit., pags. 111, 118 ¥ 114). En un trabajo mis reciente
hace un estudio de las relaciones entre las crecncias ¢ ideas de los divérsos
puchlos primilives y ses concepoioncs juridicas, para dedwcir gue ambaz
disciplinas se motren on idéntica fuente. admitiendo de  €sia mEncra la
influencia de lox factores sociologicos en ¢l Derecho. (E1 Alma del Dercche.
en L "annoaire de 1" Institut, pags. 60 y sigis ).

{6) Luis LEGAZ Y LACAMBRA Introduccion a la Ciencia del Derecho.
Barcelona, 1943, pig. 56.

{7) R VON IHERING. Espiritu del Derecho Romano, Madrid, s, pig.
43, :

(8} Tocamos sgul un problema fundsmental de b Filosolis del Derecho:
el relacionado con los valores ideales del mismo [estimativa juridica). Nos
parece indiscutible hoy, que <l positivismo juridico csth supcrado. por este

i}

Kelsen, tiene un valor sungue se discrepe con su justicia. Admitimes,
yue aun el Derecho injusto puede existir v debe cumplirse; pues asi como
la cultura de una nacidn abarca no sélo los verdaderos valores producidos
por su ciencia, 5u arte ¥ su élica, sino también sus errores, aberraciones
¥ extravios ™, gzl e] Derecho puede en algin momento no considerarse
justo e igualmente debe ser cumplido. Sin embargo, tenemos gque
dceplar que para gue el Defecho sea admitido como Lal debe coaincidir,
por lo menos en general, 4 grandes rasgos, con el ideal de lusticia. No
podemos exigir que coincida con el de cada uno, es perfectamente
admisible que una persona esté obligada por un Derecho que pugne
abrertamente con el ideal de justicia vigente en la comunidad a la cual
se aplica. a la larga serd desconocido. no alcanzard a tener vigencin

El Derechao, pues, esti formado por un conjunto de normas aplicables

a una socicdad para hacer posible la coexistencia vy que traducen un
ideal de Justicia.

Como actdan estas normas para regular la vida social? Lo hacen
determinando los deberes y faculiades de cada individuo en la sociedad

[S2 s

lado. que mo puede negarse lz existencia del ideal de Justicin como
distinin al Derecho positiva. (Ver infra, pig. 29),

Los sutores de 1z Filosollis de los valores, sehalan gue el Derecho tiende
a reafizar el valor Justicia. RADBRUCH define al Dereche como “la realidad
ey somlido cstriba en servir o la Justicia™ “La Justicia, lo Jusio 5 un volor
ahanluto coma lo Bocno, lo Verdadero v 1o Belle, gue i pucden derivarse de
nmgan oiro . (Uestavo BADBRUCH, Filosolla del [devecho, Madrid, 1544
Edit. Revisin de Derecho Privado, pags. 44 v 47).

Hay otros autores qus consideran gue la funcidn del Derecho e3 servir a
ln Moral. Asi Carnclutti jusga que la funcidn del Derecho ez someter la
arganieacion social a la Elica v Uega a invalucrar en dsia a la Justicia. Recalca
que g medida que la norma tich vava sdguiricndo feerza, el Derecho pierde
e a poco su razdn de sor, pero reconpce que ¢l avance de la humanidad “en
In direecion de la ética, €5 de gran lentited”™. Los hombres se hacen “mejores
¢h esta direccitn, pero son imperceptibles: come si la manecilla s& moviera
sobre um cusdranie de siglos”™ (Francisco CARNELUTTL. Teorla General del
Derecho, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1941, pig. 56)

Fuera del Derecha positive huy un ideal v el Derecho tiene como fia
servirlo.

Sin la pretensitin de resolver en cstas lineas este profundo problema

bemos creido indispensable integrar con cste elemento ln definicién del
Dietecho:

(%) lames GOLDSCHMIDT, Problemas generales del Derecho. Editorial
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de modeo tal gue limitan la libertad de cada uno en funcion del obrar
de los demas. Es la norma juridics la que nos restringe nuestra esfera
de accién, pero es tambidn, a la vez, la que nos asegura el libre
desenvolvimiento de nuestras facultades, por 103 cual, en vez de aparecer
como una limitacién de nuestra libertad, su verdadera funcion es
garantizarla. Cuande pensamos en ¢l Derecho, sin profundizar, lo
sentimos como una serie de mandatos que restringen nuestra actividad.
no podemos matar, no podemos robar, ne podemos usar la propiedad
ajena, etc. Pero cuande meditamos un poco mas, vemos que el Derecho
es ¢l sistema que nos permite andar libremente por [a calle sin que nadic
nos moleste, disfrutar del producto de nucsiro trabajo, expresar ¢l
pensamiento y trasmitirlo a los demds, profesar publicamente cf culto
de la religion a la que pertenecemos. Es ¢l sistema regulador l_i: Ia
conducta exterior de los hombres, que ascgura €] libre desenvolvimiento
de cada uno. Es decir, que cn vez de limitar la libertad, la asegura. Esta
funcion del Derecho la han definide algunos como la de limitar la esfera

de lo ilicito v lo obligatorio.

Por dltimo, para terminar de construir nuestra definigion, nos resta
sefialar que en ¢l concepte va implicita la idea de que las normas
juridicas se dictan con la amenaza de que 5i se violan se impondrin por
ta fucrza, que s un elemento esencial al Derecho. Decia Pascal que la
Justicia sin Ta feerza es impolenic ¥ la fuerza sin la Justic &3 Tiranica;
pOT €50 €5 NECesario, agregaba, poncrias ",i"‘ acocrdo ¥ hacer que lo que
es jusio sea fuerie y lo que es fuerte sea justo '

Este grupe de elementos nos lleva a la definicion buscada. Diremos,
entonces, que el Derecho o5 of conjunio de mormas de conducia,
inspiradas en el tdeal de fusticia e impuesfas cogrciiivamente, que al
determinar las faculiades v obligociones de cada uno hacen posible la
coeristencia social

Este concepia no fiene la pretension de indagar scerca de [a esencia

{§0) El problema de la fucrza ha dado lugar a diversas opaienes. En
geneval Tos aulores estan de wcwerdo en afirmar que cs una Aota csencial al
Derecho, GENY ha escrito un trabajo especial para lograr conciliar al Derecho
¥ la fuerza, frente a quienes oponian ¢stos dus conceptlos como contradiclorios,
Dice gue no solo la Juslicia no 52 opone a la fucres, sine que s 'P'l:lllll[.l_}' iz
legitima ol misma tiempo. Afirma que ¢ Derecho dc on pais no tiene
verdadera eficacia mas que cuando sz apoya cn la Meerza |aungue caticnde por
ésta la Fuerza fisica o la dc la opinidn, que se pwede produocir por todos los
medios de propaganda). (M. Frangois GENY. Justice ¢t Force en Eludes de
Divoit Civil & la memore de Heari Capitant, Dalloz, /T, 141 ¥ siguicnics).

12

g2l Derecihe, problefs gue mas que 4 una fmiroduceide, perichece
a la Fllosofia del Derecho """ Traia, ademas, de abarcar on wna
definicion los diversos puntos de vista del Derecho ™

LAS NORMAS DE CONDUCTA
Conceplo de norma

Aungue hay on concepto amplio de ls palabra norma, por el cual se
entiende coalquier regla de comportamiento (una regla téenica, como
una moral]l, nosotros la tomamos en senbido estricto sepdn &l cual, una
norma c5 una regla de conducta obligatoria, dirigida a los hombres que
son libres de cumplir con ella o no y en este Gliimo caso son objeto de
sancign. Corresponde distinguic las normas de conducta de las Jeyes
naturales, es decir, el mundo de la naturalera del normative

¥
(10} Loy sugores schalan uma scparacion, quick mas aparente gue reul,
enire Ia Ciencia v Ia Filosolin del Derecho. nun sin sdmititls, erocmos que
quedan loialmente fuera de este cursa los problemas de la Filosofis del
Derecho. a los cunles tratamos de eludir, refiriégndonos o cllos o 2 sus
soluciones solamente cugndo no podemos evitario

Asi hemos preferide dar un conceplo del Derecho superficial ¥ no enuar
en ningune de los problemas fundameniales que on un estudio & Toado del tema
fies hubicra obtigado. pero condeciéndonos o hacer Filosofia del Derecho para
¥y total. pucs con el estudio de los problemas filoséficos que plantea el
problema el concepto del Derecho, podemos decir que comsirgimos uia
verdadera discipling complena,

A thulo de enumeracion sefalaremos que RECASENS SICHES e asigna
& la Filosofia del Derecho ln taren de estudiar los siguientes temas: 1) La
tewria fundamental de la esencin de la juridice. Es decir, cudl es la noia
caracieristica del derecho on sus diversas manifestaciones. lo que conduce 2
pensar en sus formas y estructura; 2) La Omielogia juridics o indagacion de
que indole de realided tenga el Derechoe, es decir su forma de ser-(si ¢5 on
objete real & racional o de esta vategorin subrayada por la fenomenologia de
objetos ideales de existencia faera del hombre): 3) La estimativa juridica o sea
la doctring de los valores o criterios ideales del Derecho, ez decir 2] de la
Nnslidad dltima de lo juridico

(12} Resolin de gran interés el concopio de GARCIA MAYNEY en el que
sc entrelazan, en su dociring de los tres circulos, lox diferentes puntos de visis
sobre el Derecho. aclarando mucho fn cucstidn foh it ver del mismo. antor
La definicidn del Derecho, México. 1960, Universidad Veracruzana),




leyes natura vg. X plican las relaciones CAUSRIES CXISIENICS
Lﬁ; 'ﬁlﬁ:ﬂfﬂu Eplinrn lo que cs ¥ lo quc acontece. (El calor
ilata los cuerpos, por cjemplo). Las normas de conducia tienen por fin

ocar un comportamiento humano. Agui, en vez de cauvsalidad hay
“nalidad ™. Se refieren a lo que debe ser y no a lo que es.

Las leyes narurales se reficren a las relacioncs necesarias entre los
endmenos: se cumplen Siempre, una sola violacidn implica negar la
ey. (Por cjemplo, sc dice: los cuerpos caen en el vacio; no puede haber
xcepcidn alguna). Las normas de conducta presuponen la posibilidad
ser violadas, por eso contienen siempre una saacibn.

ma de Etica

Denominase Etica e ethos, las costumbres- al {unj ufnifo de normas
principios a los que debe ajusiarse la conducta humana En esta
oncepcion se comprenden las juridicas, religiosas, morales, etc.

Lo morma juridica. Suvs carocteres

El Derecho objetive. considerade come norma juridica, posec
cuatrocaracteres: hilateralidad, generalidad, imperatividad y coercibilidad,
gque permiten establecer las diferencias con los otros sistemas de normas
que rigen la vida secial. Algunos autores disculen es10% caracleres.

{13} STAMLER es quicn ha sefalado con mis acierio el caracier finalista
de las mormas éticas destacando cimo el hombre, frente al reinn de la
naluraleza, regido por la ley de causalidad, acifa persiguiendo abjclives,
experande resultado de sus acciones. con mis ¢ menos concicncia. Cita un
aptlogo de LAWITZ que con gran bellera destaca esa virud humana Cucnla
LAWITZ come las nubes que vagun sobre la Tierra miraban con cicrio desden
hacis los hombres & quienes veian 1an insignificantey v débiles. cuando cllas
desataban sus rayos v truenos. Pero o una de e31as nubes, mis chservadora que
las demis, paracidle advertir en aquelles hombres una vinud especial: creyd
ver, sencillamente, que los hombres, tras cieros actos suyos, quedshan como
cn espera de algo que lucgoe acontecia. Le intrigd aquello y. para comprenderio,
suplicd al Sefior gue Ia dejara descender 2 la Tierra ¥ asi lo hizo ¥ cntonecs
puda descifrar aguel enigma que era la esencia misma del querer humano; el
hombre sc proponia fines y cmplea cierros resortes para logrartos. labrando asi
paso & paso su propio destine. (Quedd maravillads. Subid lucgo vira vez ealre
las nubes ¥ en vano se esforzd por hacerles comprender o gue habia podido
captar. Les hablaba de fincs, de medios. de voluniad. de intencidn y se reian
de sus términos incomprensibles. Era inatil su afdn. ¥ entonces fuc coando csa
mahe, vuclia a su mutismn ¥ encadenada otra ver a la cousalidad, comeish a
sdolecer de incurable nostalgia por aquel otro mundo de la finalidad, que los
hombres construian libremente sobre el mundo de las cavsas. (Citado por MOSE
CORTS GHALL, Filorafia del Dereche. Introduceidn Gnoseoldgica, Fdiciones
Escorial, Madrid, 1941},
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Quiere decir que ¢l deber s¢ impone en luncidn de tos derechos de
los demds individuos, es decir, que a la ves que establece obligaciones
para unos, concede faculiades para otros Cuando la norma le dice al
dewdor que debe pagar, la estd acordande al ecreedor la facultad de
cobrar, ¥ e300 &3 de esencia del derecho. esie siempre se refiere a dos
sujetos, pone én relacion a dos partes: determinan la conducta de uno
en funcidn de la actividad ajena.

Ya sefialamos que cuando el Derecho establecia deberes (limites al
obrar} lo era con el fin de crear a otros facultades (garantirles la
libertad). Esto quiere decir bilateralidad v es de la esencia del Derecho,
en la Moral, por ejemplo, los favorecidos por una norma (el pobre . a
quien s¢ debe la limosna), no pueden reclamar lo debido; no fienen
poderes. Mo hay acreedores en la Moral Es wnilareral ¥ no bilateral
como el Derecho ™™,

@ Generalided

Decir que la norma juridica es general significa expresar que |a
conducta que ¢lla ordena s¢ impone a un nimers indeterminado de
persanas, es decir, que cuando dicta un comportamiente lo hace en
forma abstracta.

Para que la norma sea general no &5 necesariop que se refiera a todos
los casos; hasta simplemente que alcance a todos los individuos que se
encuentren en la situacién prevista por ¢lia, en forma abstracta, impersonal.
Asi, tan peneral es una norma que se refiere a los habitantes del pals,
como alos menores o a las mujeres o a los propietarios cuyas propiedades
iengan un aforo mayor a § 300, cic.

Alpunos autores niegan este cardcier o lo norma juridica v sefialan
que lo gue es bilateral es el Derecho, perv la norma se limita a establecer o
hien deberes o hien feculiades exclusivamenie

Oiros admiten que si bien no bay derecho sin deber, en cambio pacden
existir deberes (mo matar, cic. ) sin goe haye un derecho correspondicnte.

Mosoiros crocmos gue leniends ef Derecho por fin regubar los compelencias
de cada uno cn la sociedad, cuando establece deheres implicilamente reconoce
derechos & wma o varias porsonas o a la seciedsd eRIere ¢l caricier de
bilateralidad estd cn la norma, pues su sentide no sc agots en In imposicidn de
un deber, su verdadero [in cstd en garantizar los derechos. (Conforme GOLISCHMIDT,
Prablemas geacrales del Derecho, phg. 621 En los cjemplos propuestes la
bilatcralidad so aparece fan claramente, pero ells siempre existe, por lo
menas entendida como que cuando se impone un deber ¢5 oo funcidn de les
otros ndivideos. Esto, aun cuando se admitn que peeden haber deberes sin
derechos
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la generalidad de la norma determina que €sta debe iener en cuenta
aquelio que en la vida acontece mas frecuentemente, sin prencoparse de
jas peculiaridades individuales o de las sitwaciones concretas.

Quienes aplican las normas (los jueces, por ejemplo) son los que
consideran la situacién concreta, individualizada "

3) Imperatividad

La norma jurfdica es un mando, un imperativo. En €l Derecho no
trenen cabida los consejos sino las drdenes, porque 1o que sc busca es que
se realice un acto o no sz realice otro v no lograr una conducta mejor pos
medio de la persuasion

A menudo encontramos en la legistaciones enunciaciones de hechos
¥ opinjones que oo tienen naruraleza imperativa, Esto sucedia en los
textos antiguos, como los libros sagrades, que mezclaban las normas
_iurid-“::'n con los relatos histéricos {l.a HBiklia). En la Revalwcion
Francesa se volo wna lev { 1B Floreal, afio 1) gue alirmaba la existencia
de Dhos v la inmoralidad del alma. En algunos textos modernos
aparecen disposiciones que no Lienen contenido imperalivo, sino simplemente
programatice. Pero én todos estos casos podemos afirmar que csas
reglas, aungue s¢ encueniran en 1exios de Derecho, no son normas
juridicas. En efecto, les falta el cardcter de mands, de imperativo que
deben tener 2stas

4) Cosrcibilidad
La coaccién, el empleo de I fuerza para hacer cumplir el precepio,

ha sido siempre destacada por los avtores come una de las nofas mdis
importantes del Derecho. Este impone sus mandatos bajo la amenaza y

{15} Los awiores de la escwela normativa del Dereche (KELSEN, ete.)
cantideran gue ¢l orden juridico estd constitwido por ung serie de reglas
derivadss unas de las otras. que vin de o mis abstracto a 1o més concrete v gue
las dltimas son partculares v no generales. Para esta tediz, lan normal o5 la
Constitucidn commp la sentencia del Taez o ¢l acto administrativo.

Esta opinida no &5 compariide por Ta movorin de fos aufores. el error
consiste en confundir la norma con S aplicaciom. Aguella &3 general por
exenicid mMisma. diendo uns coniradiccién hablar de “norma concrein™
{GOLOSCHMIDT, Problemas penerales del Dereche, pig. 141 (Ver lambién
Marccl WALINE. Observarions sur la gradation des normes faridigues etablid
prar Carre “de Malberg. Revae de Drojt Poblic. 1934; sspecialmente pligs 554

¥ siguheniex]

Es unm cuigonoie, adomis, de SUpErior Justicia que la norma acide
siempre com un cardcier general, que ¢ dicte no pars fulano o mengano, sino
pera el que se encuentre en |h situschdn (abstfecta) prevists por la nofma
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cuando no se cumple con clios trata de hacer realizar la conducta que
indica la norma por la fuerza, El Derecho. como orden externo dirigido
a mantener la convivencia, necesita que s¢ cumpla con sus normas, a las

bucnas o a las malas.

Es el inico orden normativo que tienc una organizacidn de fuerza
frara imponer sus preceptos. Bl verdadero cardcier de la norma juridica
no es ka coaccidn, a la que muchas veces no se llega, sino la coercibilidad,
que &3 la posiblidiad de imponer por la fuerza la norma juridica cuando
es desobedecida: e la sancién en potencia. irea

Esta caracteristica permite distinguir la norma juridica de las
demds, especialmente 3i la definimos, con Garcia Mayner, como la
posibilidad de lograr, en contra de la voluntad del destinatario, el
cumplimiente de los preceptos, sin que ¢l comportamiento de aguel
pierda su significacion juridica. Para el Derecho la conducta es igualmente
correcta, sea que se cumpla voluntariamente o por temor o la sancidn;
para la Moral. en cambio, la conducta pierde valor si en vez de ser
espontdnea, s oblenjda por amenaza o temor

Esta distincién entre coercibilidad, posibilidad del empleo de la
fuerza, sancién ¥ coaccidn permite eludir algunas objeciones gue se han
hecho contra este cardcter de la normi juridica.

Azl algunos la rechazaban porgue decian que el Derecho, en
gencral, 5 observado espontdncamente, que los casos cn los cuales la
& fuerza debe intervenir son los menos.

Owros decian que la coaccidn mo cra una nota esencial al Derecho,
porque la sancion llega muy a menudo tarde: cuando se viala la norma
que dice no mataris, ¢l empleo de la fuerza es inoperante

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

Se ha objetado, tambi#n, la existencia de este cardcter diciendo que
hay ciertas figuras de Derecho en las cuales no aparece la coercibilidad,
como por cjemplo en-el Berecho internacional pablico. En esta disciplina
hay normas que los Estados cumplen unas veces y otras no, haciéndeloe
5N coaccion ¥ ambién sin sancidn.

Sin embargo, tampoco es exacla csta objecion, algunos autores
enscilan que justamente por carecer de ¢sta nota, coercibilidad, no es un
Derecho, sino una simple Moral internacional o un principio de norma
juridica. Estos autores sefialan que todos estin de acwerdo en afirmar
Que le falta al Derecho internacional una fuerza {ejéreito o policia) que
hage posible la imposicidn de esas normas. Lo que aparece ultimamente.

17



Otro grupo de autores sefialan, que si bien el Derecho internacional
pitblico, estd en una ctapa atrisada de su evolucidn, igual existe como
{erecho con tedos sus aiributos. Tan existe, gue cuando se producen
situsciones de beligerancia, las dos partes quieren atribuirse la razdn
invocando cumplir con las normas juridicas existentes y atribuyendo &
la otra parte el caricter de violador de las mismis, lng que :':g,-n_bl’iu gue
se siente la presidn psicolégica de esas normas y s¢ tiene conciencia de
ellas, no q_utﬁ.l:ndn dparecer como negandolas. Es indudable que no hay
un instrumento de coaccién organizado -como en el Derecho interno
primitivo, cuando aan no habia aparecido el Estado- pero hay una
1endencia hacia su obtencidn. Asi la Sociedad de Naciones instituyd las
sanciones econtdmicas y fueron aplicadas en algln caso y la Organizacidn
de Maciones Unidas tiene un ejéreito v una “fuerza de paz™, Ademds,
desde el punto de vista formal, cuando el Estado agraviado recurre a la
guerra, a falts de medios mids eficaces, estd constituye un acto de
sancion internacional gue puede encuadrar dentro de lo juridico ™.

En estos momentos las fucrzas de paz (cascos azules) de la UN.
estdn en varios puntos del mundo tales como en Egipto ¢ Isragl. en
Camboya, en Sarajevo, elc.

Lo que confirma gue no hay Derecho sin coaccion, aungue sea cn
potencia.

La sancién

% hien la sancifn no estd siempre en el Derecho porgue 8 veces se
acepta espontineamenle, tiene importancia estudiaria, Lo nﬂﬂ'l'tif_i_!s
que ¢l Derecho se cumpla sin necesidad de recurnir a la fuerza, también
gse ¢5 ¢l ideal. Pero muchas veces hay que aplicar la sancion; ademas
el conocimiento de 1a posibilidad de 1a fucrza (coercibilidad) obra como
motivacion psiquica para hacer cumplir con ¢f Derecho: el que sabe que
si ne cumple serd castigado, muchas veces achia correclamente, por
femaor.

Por eso el Derecho que siempre amenaza, muchas veces sanciona.
¥ para ello recorre la fuerza que. como ya dijimos, se complementa con
él. Como dice un autor “para eliminar la fuerza de la solucién de los
conflicios de intereses, ¢l Derecho, en altima instancia, sdlo de 1a fuerza
puede servirse™ '

{16} Esta afirmacién lu hacemos desde el punto de vista formal Es
indiscutible que ella estd en pugna con cl ileal del Derecho, pues el anhelo del
jurisia €5 ¢l de unm comunidsd infernacional organizada, cn la caal las
saficiofics sean tmpucslas pof sus piopios drganos, Inx cusles tengan enm sy
poder wna suma de fuerra =l quc les permila impaner SERCORES sustitutivas,
Hegandn al empleo de ln fucera, coma en el Derccho interno, sélo en dltimo
CASO § pOf un Organismo saperiorn,

(17T) CARMELUTTI F . Teoria gemeral del Derecho, pig. 64
&

La forma de sancionar ha evolucionado con la historia. primeramente,
cuando no ewisiia el Estado. el sistema era el de la puerra privada de
individuo 2 wmdividuo v de grupo famibar a grupo familiar. Es el
régimen de la venganza privada en ¢l cual 2l ofendido, convirtiéndose
en juez de su propia causa, se transforma en vengador de la ofensa v
ejecutor de su propia sentencia, infligiendo al agresor un mal igual al
que ha sufrido. Es lo que se llama el ralidn Estamos en los umbrales del
Derecho, en la linea divisoria, pues el sistema parece resolverse en la
pura fuerza, aunque el principio del talidn (ojo por ojo, diente por
diente) ¢5, de cualguier modo, ona Aorma.

Pero este régimen de autodefenza no pudo subsistir. Asi fue dejando
lugar al sistema de las composiciones, en el cual el ofensor da a la
victima una cosa material, una o mis caberas de ganado o cierlas piczas
de metal preciozo, ¢on lo cual el ofendido se da por satisfecho y renuncia
& lavenganza pnivada, La evolacidn de este sistema lleva a fijar de modo
invariable segon una tarifa presstablecida ¢l monto de la composicidn;
tanto por una lesidn, tanto por muerte, eic.

Més adelante, cuando la sociedad va tomando cohesidn, surge
necesariamente Ia existencia de un individuo, de un drgano superior de
la colectividad (gue més adelante serd ¢l Estado) que tiene a su cargo
la desicidén de los conflictes primero v la imposicion de las sanciones
despuds. Asi, la solucidn de dichos conflictos, deja de ser un asunio
privedo ¥ se convierie en wna cuestidn de interds general.

Los autores sefalan las semejanzas que esta evolucidén de 1a justicia
del Eztado riene con la del Derecho imternacional pablico, el que recién
estaria en la etapa inaugural de los instrumentos de coaccidn colectivos.

EL DERECHO ¥ OTRAS REGLAS DE CONDUCTA SOCIAL

Algunas de las caracteristicas estudiadas de la norma juridica, nos
permilian scpararia de las demas que rigen 1a vida social.

Moral y Derecho. Relaciones

En primer lugar, veremos cuiles son las relaciones entre la Maoral
¥ el Pﬂrﬂ‘hﬂ. g5 decir, consideraremos si la Moral v el Derecho
coinciden en sus normas o si uno de ellos es mis amplio que el otro.

Mo ha habide sociedad, ni podra haberla, ¢n la cual el Derecho sea
opuesto & la Moral. Podra darse €l caso de Derecho y Moral distintos
enire si segin las diferentes épocas v los diferentes lugares; asi como
tambi¢n poeden 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 ctapa histbrica determinada, pueda oponerse a la
generalidad de sus mormas juridicas
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Algunos aulores sefialan que, las diversas posibilidades de relaciones
entre Moral y Derecho, pueden esquematizarse asi, si representamos

ambas disciplinas por circalos

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 extrafio a elle. Tendriamos ¢l siguiente esquema:

R

En la evolucion posterior, dentro de las propias escuelas reolbgicas
de la Edad Media, se llega a un concepto menos radical: el Derecho 3¢
vincula a la Moral, al menos en algin punto. Se considera en primer
término, que ambos ticnen una base comin por referirse a la naturaleza
humana v ademis se accpta que si bien el Derecho podria ser v era,
arbitrario, opuesio a la Moral, debia recordarse que existia porque Dios
io toleraba. teniendo en vista altos propdsitos élicos, como el de poner
a prueba a fos hombres. En el esquema los circujos serian langenies.

En las escuelas del Derecho natural de Jos siglos XVIL y XVII el
Derecho s= llega a confundir casi con la Moral, Se concebia un Derecho
superior, perfecto, inmutable. cuyas directivas debian ser seguidas por
el positivo. Aguel se vinculaba eswrechamente a fa Moral coincidiendo

2

ambos &N 5us principios fundamentales, especialmente por referirse a ln
aaturaleza humana y ser conocidos por la Razom. Se admitia, sin
embargo, que ambas disciplinas tenian algunos preceptos distintos. El
esquema seria el de dos esferas secanies.

Otros autores sostuvieron que si bien todos los preceplos del
Derechos estaban contenides en la Moral. no todas los de ésta coincidian
con los de aquel. el Derecho seria. dentro de esta idea. un “minimum
ético™; es decir, ¢l minimo de principios morales que los hombres deben
cumplir para vivir en sociedad. La Moral exige el cumplimicatos de
otras obligaciones, ademds de aquellas gue son indispensables para
actuar de conformidad con cl Derecho. ¢l esquema seria ¢l de dos
circulos concéntricos asi:

©

D todas esta opiniones la mas aceptada es 1 del esquema representado
por dos circalos secanies.

Ya dijimos que la Moral y el Derecho de una regién -pais, Estado,
circunscripcion geogrifica- de una época determinada coinciden en
general, Esa parte de las esferas que es comin, cs la zona mayor: los
mpmmmihmhmm#.lummrﬂnhqmm
thhhijmﬂhﬂn:urmm#mw
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los que afectan la amistad del hombre { los que regulan las relaciones
del amor, la amistad, etc.) gue 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.) como otras en las cuales el precepto juridico puede oponerse al
moral (caso ya citado en la prescripeiton y cosa juzgada). Pero con
excepcitn 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 gquede admitirse que el Derecho contradiga Ia
Moral. Por ¢l contrario, hay una tendencia al trasiego de las normas
morales hacia el Derecho, coneretada en la moralizacion de las disciplinas
juridicas %

Moral y Derecho. Diferencias

Los diversos autores ham sefalado wvarias diferencias, entre las
cuales estudiaremos las menos discutidas,

1} Unilateralidod de la Moral y bilateralidad del Dereche

¥a senalamos que la norma juridica s bilateral, siendo su funcidn
establecer los deberes que deben cumplir los hombres en sus relaciones
con los demads seres humanos, por lo cual a la vez concede derechos
{ facultades); mienttas que la Moral es unilateral. es decir, que solamente
extablece deberes.

Ya los escolisticos seflalaban esta diferencia diciendo que el Derecho
era ad alterum y la Moral b agemti. Destacaban esta alteridad del
Derecho en virtud de la cual frente al obligado hay un interesado
pretensor o acrecdor, mientras que €l deber moral sélo simbélicamente
se atribuye un interesado semejante, como cuando se hable de los
deberes para con Dios, la Conciencia, la Humanidad, etc.

La consecuencia de la bilateralidad consiste en que en el Derecho,
de modo principal, & toma en cuenta ¢l hecho externo, la conducta
cuando transciende del sujero y puede repercutir socialmente.

(18) Hay muchos autores que enticnden que la Moral 5 ¢l Din del
Derecho v ¢l fundamento de su fucrza obligatoria. Asi RADBRUCH sostiens
que Gnicamente la Moral es capas de fundar |a fuerza ohligatoria del Drerechio
¥ que fsic, en Gltime térming, tiende a permitiv que fos hombres complan con
sus debores morales. Considera que ol tnico moda de encontrer wi fundamento
al deber ser, & la oblgacidn, es cuanda el imperative juridice ha sido investido
én la propia conciencia de la fuerga moral de obligar. Elo no obsta & que ¢
schinle diferencias cotre la Momal ¥ ¢l Derecho. (Filorafla del Derecho,
Madrid, Editorial Revista Derecho Pablico v Privado, 15944, pigs. 61-62) Ver
la posicitn de CARNELUTTI regpecto & esle problems ¢n Is nota N* B

.
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exterioridad de los actos, micniras que lt Moral mira los maviles, la
intencion. En efecto, como el Derecho tiende = ul:lnbl:ngr un orden
externo de subsistencia, al jurista le interesa mas la dimensidn ohjetiva
de la conducta, el comportamicnlo individual eo lo que dice relacidn
con los demas hombres. El moralista, en cambio, estudia en primer
rérmine la dimensidn subjetiva de la conducta. El ]'_I'l:r::hn- mira las
acciones, la Moral se fija en las personas v sus inlimaciones. El primern
siende @ realizar los valores colectivos, &sla los personales.

Al Derecho, en general, le es indiferente que el sujeto cimpla con
las normas de buena o mala gana: lo esencial ex que se respete lo que él
manda. Para la Moral en cambio. 3 imprescindible 1a buena intencidn:
un acto moral cumplido por fuerza o realizado contra la voluntad del

sujeto, deja de ser valioso

Sin embargo, esfa diferencia no debe tomarse como absoluta. En
efectn, es imposible separar totalmente los actos internos de los externos.
Poede haber actos puramente interiores, goue q_nedan en fa concicncia de
los hombres, pero no puede haber actos exteriores puros, pUes siempre
la conducta esta relacionada con la intencidn.

Por otro lado, la Moral no desdefia totalmente los aclos externos Y,
¢ dice cominmente, que “de buenas intenciones estd enp:d‘r-dn el
inficrne”, queriendo significarse que no hasia el propdsite de actuar
bign sine que hay que concretarlo en actos. ¥ & 50 Vel el Derecho no
desprecia los moviles ™. En maleria penal, expecialmente, 5¢ toman en

195 Es indudshie guc conviene ingistir =n esla rbea Enefecto, la dosiiina que
-nsti-:luz L absoluin exierioridad del Derecha ¥ 50 desprendimicnto de la intgncidn
como dice (. BENARD ~mina la valides y obligatoricdad del Derecho ¢ introduce un
facior de anarquia jeridica y de disolucidn . Aun cuands al Derecho le basts el
acalamicnio externs, 5i éste i va acompafiado del scatamiento interior que supne
la conviccion de obligatoriedad, la obediencia o desubedicncia de las noTmas 5¢
reduce 3 una cucstion de calenlo de ulilidad, lo que significh negar ol valor authrquics
del Derecho™. (Chiado por LEGAZ ¥ LACAMBRA, Iniroduccidn a la Ciencia del
Derecho, pig. 204). En el mismo semtida cita RADBRUCH & TOLSTOH, que ¢ 51
nhra La ley de la fwerza v lo tey del amor, reprocha a los jorislad guee consideran de
saslavo las almas humangs comd fuznte secundaria de los hechas, nph.l._-'ldﬂqﬂ fo
extornn o s6bo valioso por el espirita que s¢ poaga enclla ¥ concluye diciendo qué
5 un pecado mortal “creer que hay relaciones en |a5 que un hombre pucds darse sin
amor™ (RADBRUCH, Filorofia del Deracho, pag. E1 0

Wos parcee esencial el fondo de estas wheas v roiteramos aqui lo que dijimos al
delinir el Derecho; al jurista Leinlmn;mﬂﬂu_:n:u,.uqn:l:mdml e
&xleTRA sea igualmente mﬂlﬂum-imnmzmud:hm_lun-nwh k
grupo social d¢ que lo mandsde por las leyes posilivas esid de scuerde con &

seniimiento medin de Justicia.
i)
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cuenta: dos delitos ohjerivamente iguales, dos hamicidios, por gjemplo,
son considerados en forma distinta segdn la intencidn; serd castigado
m#és severamentie €l que matd por moviles que demuestren su instinto
criminal, que aguel a quien por imprudencia se la escapd un tiro
También en Derecho Civil, cada vez més, el Derecho toma en consideracian
la intencidn,

Pero realmente al Derecho no lc interesa la intencidn en si misma,
sino cuando se revela exteriormente. “El pensamiento no delingue™ se
dice y la simple intencidn de cometer un delito no se pena, aungue sc
pueda conocer ¥ probar. Recién interviene el Derecho para reprimir, no
para prevenir, cuando comienza el camino del erimen, por lo menos con
el acto preparatornio (compra de las armas, ete.) o la tentativa.

Quiere decir que la diferencia la debemos mantener, pero sin
cardcter absoluto: el Derecho s& ocupa preferenremente de los actos
externos ¥y la moral preferenfemente de las intenciones.

3) Coercibilidod del Dareche, incoercibilidad da la Maral

Yanos referimos a estc cardcler ¥ sefialamos que como el Derecho
e3 un limite entre ¢l obrar de varios sujetos. si uno lo rraspasa puede ser
repelido por otro, por lo cual para existir debe cumplirse siempre. En
cambio la Moral, aunque también sanciona, no impone sus preceptos
bajo la amenaza de recurric a la fuerza, pues en ese caso la conducia
dejarta de ser valiosa

4} Oiras dilerencias

Asi como las diferencias que dimos pueden ser disculidas, los
autores sefialan otras

Garcia Maynez comncidente con el punto de vista kantiano dice que
ln Moral es auténema -¢l precepio surge del propio sujeto- v el Derecho
es heterdnomo -la obligacién es impuesta desde fuera- ™ Recordemos
que para Kant la midxima moral por excelencia era la impuesta por ¢l
propic sujeto, {Obra de tal manera que 1o actitud pueda convertirse en
maxima del obrar universal). Sin embargo, no podemos aceplar la
#firmacidn de absoluta heteronomia del Derecho. La norma juridica
siempre requicre, como dijimos, cierta adhesion

(20) Introduccidn af Derecho, pag. 79, Este idea s en pane exacta; el
Derecha impone sus normas desde fuera v prescinde de 12 adhesidn del sujsto.
hasta el punte gue. aunque ésie ignore la norma legal. scri sancionsdo. Mo
ocurre o mismo con la Moral ¥ In Beligitan
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el Vecchio, por su lado, dice que también el Derecho s diferencia
de la Moral porgue sus limites son mas precises L En efecto: como
puede obligarse por la fuerza a su cumplimicnto, el Derecho debe decir
claraments cudles son sus mandatos: la Moral en cambio e5 mads difusa.
pudamos mis en saber cdmo la Moral nos indica actuar cn un caso
concreto, que frente a las obligaciones jurldicas, las que genceralmente
s¢ formulan en forma externa (leyes, codigos, etc.) y clara.

Quercmos recalcar algo fundamential para terminar: aunque el
Derecho v la Moral coincidan €n sus precepios, aungues s¢ picnss que
agquel debe moralizarse y pueda sostenerse que la Moral s ¢l fundamento
del Derecho. debemos mantener siempre la separacién entre las dos
esferas, especialmentc, por ser el fin d2l Derecho regular la conducta
exierna entre los hombres y asignar a cada individuo las esferas de
poder o libertad, de que podra gozar dentro de la sociedad. Sabemos que
deniro de esa esfera ¢l Derecho garantiza la aciuacidn del individuo y
fiuera de ella la sanciena; si otras reglas -morales, religiosas, efc.-
impusieran al individuo sanciones, dentre de esa esfera, la libertad, la
garantin juridica significaria poco o nada

Cuando el Derecha se diluye en la Moral. como en lo paises
ioralitarios ¥ en nombre de éste s Facultad al Joez para impoRer penas
por delitos que no estin previstos expresaments, sino en forma implicita
{actos contra la teoria nacionalsocialista o “contra la conciencia del
pueblo™ o “agravios a tal doctrina” o “falra de respeto a la auwtoridad”... .}
las garantias de la libertad individual desaparecen.

La suprema garantia consiste en que ¢l Estado se limite a imponer
el Derecho y que las normas de éste scan precisas y claras; la Moral debe
quedar fuera del poder sancionador del Juez o del Estado. cuando el
Estado en nombre de la Moral quiere imponer una conducta o cuando
el Juez da rienda suelta a su conciencia moral a despecho de lo dispuesto
por la norma juridica, desaparecen los mds preciados atributos de los
derechos individuales: ln precision que permite saber cudndo vamos a
ser sanciongdos por nuestra conducta, cdal es nuestra esfera de libertad,
cudles son los poderes del Magistrado.

Por esto, moralicemos las normas juridicas, pero ne apliguemos
sanciones juridicas por violaciones de normas morales.

Hoermas juridicas y religiosos

Casi todo lo dicho para las normas morales puede aplicarse a las

(21} Filosefla del Dececho, 1. |, pdg. 425, Esto ec evidentementc cxaclo
como iendencia: los precepios juridicos son y doben scr, clares y concises para
que los hombres pucdan saber a qué afencrse. Pero no podemss fundar unm
diferencia en estn simple endencin; hay muchos precepios morakes claros,
LMo oifes, joridicos, improcises.
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religiosas, cuando se comparan con €l Derecho. Las normas religiosas
también son unilaterales incoercibles. La Religidn se impone, como la
Moral, por adhesién interior a un principio. que en este caso supone la
creencia € la Divinidad.

Hermas joridices y vies soclalas

Los wsos sociales son las reglas del decore que rigen en una
colectividad ™. Mos referimos a los convencionalismos sociales, extio
€5, a las reglas que impone la moda y el tralo social, a los precepros del
ceremonizl, los dictados de la urbanidad, Ia cortesia, ete

Muchos autores consideran gque no puede hacerse una categoria
independiente con los convencionalismos o usos sociales, sino gue
estan mezclados, va con el Derecho, va con la Moral ™.

(22} A menode s¢ emplea laexpresidn “costumbres soctales™, guc nosoiras
dejames de lado para que po s confunda con la costumbic juridica. En frances
hay dos términos que ea casiellane se tradocen por costumbre: coufmme v
mocur, Coando se dice coufnmye se quicre hablar de costumbre juridica ¥ =c
deya la palabra moeur para lox oo sociales

(23) DEL VECTHID sostiene que no puede admitirse otra posibilidad de
constderacidm del obrar gue la Moral {subjctiva) v el Derecho Inhji:'n\.ul La
conducia, dice, puede ser considerada em sus relaciones con los demis
estamos dentre del Derecho o suhjetivamente ¥y estamas cn |6 Moral Hay una
seric do precepros que parecen indefinidos, pero =i los obscrvames bien vemns
que, © bien imponen solamente debercs v esiamos e la Moral o ademas
conceden Facullades ¥ entonces son derechos (Filosafia del Derecho 1 1. pag
&4 :

RADHRUCH, con su posicion axiolgica, sosticne que no pucde cacontrarse
una idea o valor realizado por &l decoro social, asi como el Derecho realiza la
Justicia y In Moral, la Bondad. Considera qee ¢l decoro social cs la “plataforma
comin en gue todavia sc¢ manticnen indistintos In Morsl ¥ ol Derecho.
(Filogafia del Derecho, pag. &)

LLAMBIAS DE AZEVEDH) hace wn intealo inlcresanie de manicncr la
sulonomin de 103 wios sociales, aun dentro de [a concepeitn de la Nlosolia de
los valores, afirmando que los wsos sociales ticnen por fin realizar lo gue
flama “valores dg acceso™ Estos valores serfan, “fa corroceion, el tacto, la
wconesia, In sencillez de¢ maneras, el decoro, la amabilidad, la solempidad, )
hooor, €16.” ¥ cllos no son independicntes, sino gue suponecn ls exisicncia de
los valores morales y juridicos y estin colocados ~a la entrada v o Ia salida del
roino de los valores dtieos™ Asi por ejemplo el salodo ¢s una Forma de realbzar
el walor coricsia que da scceso a ciertos valores ico-juridicos como ln paz,
In amistad, la lcaltad, la scguridad (Sobree lo distincidn entre lag mormas de
uros sociales v of Derecho, Monievideo, 1938 apartado del 1omo XX X1V,
nim. 2. de In Revista de Derecho. Jurisprudencis v Administeacidn)
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Efectivamente, los usos sociales se asemejan mucho, especialmente
al Derecho. Ambas normas ticnen cardcter social: no tiene sentido
hablar de estos deberes en el hombre aislado. Cuando un individuo
gierra tras de 5 la puerta de su alcoba, permaneciendo solo en ella, los
convencionalismos quedan afuera, como sefiala Recansen Siches.

También los usos, como ¢l Dereche, son exteriores: las reglas del
decoro social se refieren al acto externo, no a la intencidn.

Pero es indudable gue existen diferencias que lo separan del
Derecho

Los wsos son unilaterales: la regla convencional impone deberes
pero no concede facultades. Nos obliga a saludar o vestirnos de determinada
manerd, etc.; en cambio nadie puede exigirnos ¢sa conducta. (cuando en
el saludo militar aparece la facultad v la sancion es porgue el uso e ha
convertido en norma juridica).

También los uzos se diferencian del Derecho por ser incoercibles;
ticnen sancidn para el infractor, pero no Hegan a la imposicion forzada
de 1a conducta. La Unica amenaza que encierran es o desaprobacidn por
£l circulo social de In conducta del individuo violatoria del uso

A su ver se diferencian de la Moral por su cardcter exterior. Los
convencionalismos sociales estdn complidos, sean cuales fueren los
mdviles del sujeto. 5i el saludo amable o ¢l apretdn de manos correcto,
no corresponden a la verdadera opinidn del que quiere aparentar afecto,
s¢ podra hablar de hipocresia, pero ne decir que la persona es descortés
El uso se satisface con la adecoacidn de la conducia externa a la norma.
sin exigirse, como en la Moral, 1a buena intencidn.

DERECHO POSITIVO ¥ DERECHO NATURAL

Desde la antigliedad sc distinguicron los Derechos, ¢l positivo, ¢5
decir, ol formulade por los hombres que rige efectivamente en la
sociedad v ol natural, esto s, un Derecho superior, constituido por los
principios de Justicia. El primero era el vigente, variable, que regulaba
las relaciomes sociales; el segondo era el ideal, alcanzado por el
raronamiento de los hombres (por la doctrina, por eso se le llama a
veces doctrinario) v estaba formado por normas inmutables ¢ iguales
para todos los individuos.

Esta afirmacién de que todo el Derecho no se agota en las normas

positivas dictadas por los hombres es indiscutible. En cambio aparecen
cuando se quieren precisar fos diversos conceplos

Darecho pesitive. Positividod y vigencia

Se puede definir ¢l Derecho pasitive como el conjunto de normas
I7




juridicas obligatorias en un lugar ¥ en un momento determinados.
MWuestro Derecho positive estd constitmido por todas las leves -reglamentos,
ordenanzas, decretos- que existen en nuestro pais. Es el Derecho
formulado por los hombres.

A menudo se dice que el Derecho positivo es ¢l que estd en vigencia,
pero en realidad ambos conceplos no signilican lo mismo, si bien son
muy simikares en su contenido.

Vigente significa el Derecho puesto en prictica, aceptado por la
sociedad. Puede haber un Derecho positivo -que es vilido por haber
cumplido con los requisitos formales exigidos- que nunca sea puesto en
vigemcia '

Dereche natural
Hesl@ina

En todas las épocas sc ha admitido la existencia de ciertos principios
més o menos fijos ¥ universales, propios de la naturaleza humana, que
estan por encima del Derecho positivo, como en del respeio a la palabra
dad, el de la fuerza obligatoria de los contratos, el de no retroactividad
de las leyes, etc.

Pera & concepio del Derecho natural ba warado muecho con fas
épocas. Ya en Grecia ¥y Roma sc admitid su existencia. Los estoicos
concibieron un Derecho natural, constituido por un conjunto de normas
superiores goe preveia todas las soluciones, fremte al positive. En
muchos autores gricgos s admite implicitamenie la existencia de on
Brerecho natural de cardcter sagrado.

La respuesta de Antigona al tirano Kredn, cuando éste le pregunta
5l es cierto que ha dado sepultura al caddver de Polinice, encierra la
afirmacidn de un Derecho superior a los caprichos y convenciones de
los legisladores terrenos, conceplo expuesio por Sdfocles siguiendo el
conceplo de la época, sosienido por Socrates 9,

i24) Sobre positividad, vigencia y validez del Derccho positivo hay algunas
comfusimos ¥ difcrencias terminoligicas. Algunos awtores dicen gue Derecho v [gente
<5 €l positive aclualmenic ea vigor. Asi el Derecho romans seria positive, pere no
wigenko.

De conformidad con el concepro que dimos en eltexio, of Derechs positivo seria
el Derecho objelivo actualmenic valido. La validez es una cualidad esencial del
Dercche independiente de su vigencia. La vigencia e |a préctica del Derecha por
medio social. La validez s una condicion intrinsecs v depende de sm origen o forma
de nacimicnto. GARCTA MAYNES utiliza los Lérmines en sealide opuesio

(25} Kredn: “Thd gue inclinss al suclo ls csbera, confiesas o niegas haber
scpultado a Polinice?
-Antigora: Lo eoaliesa, no nmiege haberle dado sepuliwra
-Kreon: ;Conocles el edicio que prohabia hacer esa?
=Antigons: Lo conocie. . Lo conocen fodos.

Los romanos distinguicron tres clases de Derecho, el civil (jus
civile) conteniendo las normas aplicables solamente a los ciudadanos
romanos, ¢l de gentes (jus geativm) las normas aplicables a todos los
hombres (controversias de los extranjeros) ¥ coman a todos los pueblos,
gque serd el origen del Derecho internacional ¥ el Derecho natural (/s
puturali). Este era el Derecho superior, no hecho por los hombres y
gxistente & pesar de ellos; que provenia de |3 naturaleza ¥ que segun
algan autor, como Ulpiano, serfa comin 2 los hombres y a los animales.

En la escuela cristiana, representada en la Edad Media por Santo
Tomis de Aquino, el Derecho natoral ha sido aislado en su inlima
conexion coa ¢l universo fisico ¥ convertido en un Derecho Divino,
manifestado por revelacion. Existe uwna ley cterna, divina -la “ley de
Dios™- pucsto que “las cosas en su totalidad antes de exisrir en s
mismas ya cxisten en Dios”, Esta ley es infalible, inmutable. ¥ existe
una ley humana, puesto que el hombre, en virtud del pecado original,
ha gquedado apartado de la ley de Dios ¥ "no le es posible a la razdn
humana participar por complete del dictamen de la razén divina, sing
de un modo imperfecto y conforme a su capacidad y humana condicidn™.
Entre ambas leves existe la ley natural, gue ¢3 la forma de participacidn
de laley humana ¢n |a divina ¢ s¢a la ley revelada por la razén al hombre
cuando se poné en contacto con Dios. El hombre se diferencia de los
olros seres por esta posibilidad de participar en la ley de Dios, aungue
nunca, por ¢l pecado original, puede llegar wotalmente a ella, Pero
puede participar de la razdn eterna, lo que lo impulsa‘a obrar moestrindole
la senda Esa participacidn de los seres racionales en la ley eterna es lo
que s& denoming la ley natural “ Estd, pues, entre ¢l Derecho humano

¥ el divino.

En el siglo X¥IIl el Derecho natural alcanza su miximo
desarrallo en la escuela clasica, En este momento | Derecho natural
vuelve del campo divine al humano. El padre del Derecho naturnl ez
considerado Hugo Grocio, quien es el primero en concebirlo como
desprendido de lo Divino, viniendo a ser asi el antecesor de Ia escucla
clisica. El siglo racionalista lo colocd en la propia naturaleza y
_l!ll!ltidi:r& que podria Hegarse 2 €l por la Rardn Se concibid asi la
exisiencia de un Derecho eterno, inmutable & igusl para todos los

e —

-Krcon: 0 Y has osado violar Las leyes”

=Antigana: Es que Zeus no ha becho ¢2a3 feves. ai la Justicls que ticne su
Irone en medio de los Digses inmortales. Yo no creis que fus edicios valicss mis que
las leyen no escritas € inmutsbles de los Dioses. puesio gue Dl eres tan sélo wn simple
morial Inmutables son, 5o de hoy. 60 &¢ ayer. ¥ elernamente poderosas v nadic sabe
Cuando pacicron, Mo quicra, por micde s las drdencs de un aolo bombre, merceer
Andlige divino. Yo sabls que un dis debo morlr -cdémo Igaorsrle?- aun sia tu
< ¥ muern prematuramenie joh! 5erd para mi wna gran foriuna Pars los que.

i la muerie e& ur bien. "

\ -.' I'-' gtﬁm - -
" (28] SANTD TOMAS DE AQUING, La fey. Segunda cocstidn.. Articalo 1*

Tor, pigs. 17 a 20,
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hombres, pues provenia de la propia naturaleza humana. al que se podia
v debia llegar por In inteligencia (facultad racional) y aplicar a la
reconstruccion de Ia sociedad. Los principios de Derecho natural {como
el gque funciond de “pivot” de aquella concepeidn: que 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 de
ta época ponen en los codigos, considerando que hacian uma obra
defimitiva ¢ inmuotable.

Contra csa concepeion reacciona el siglo X1X. Aparece la escucla
histérica del Derecho, que niega el cardcter universal al Derecho. Para
esta escuela el Derecho es producio social e histérico y varia con la
épocz y con los lugares "™ Deja de ser inmutable porque varia con
diversos factores geograficos, histéricos, e, que modelan la vida
social.

La carriente positiva del Derccho coincide en este aspecto con la
concepcidn historicista y la primera llega & 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 ¢l Derecho natural, aun cuando hoy no se e concibe
come un verdadero “Derecho™ similar en su estructura al positivo 3
ademas no con principios absolutos sino de contenido variable ™4

Concepilo de Derechs natvral

Ia investigacion histérica nos afirma la existencia de un Dereche
natural, como algo distinto al vigente. Todo ¢l Derecho no se agota en
¢l positivo, es posible juzgar a éste bueno o mala v esto en funcidn de
“otro Derecho™ que nos sirve de patrom.

(27) Para csta escucla ¢l Derecho no es producta de la racdn, sino de la
sociedad. Surge espontincamente del “alma papular” ¥ varia con las necesidades
sociales. Comparan sy nacimicnto con el del lenguaje. por ¢jemplo. Nace por
In necesidad de los hombres de comumicarse camme 50, Cuando hay que
iranzmirir algo surge una palabra: la Academia las recoge, no las crea. lgual
sucederta con el Derccho. ef legislador no lo cres con Su fazdn. lo encuenira
o el semo de la sociedsd formado en leves. El Derecho para estn dociring. no
es igual. sino distinto en cada lugar, ni inmutable: ¢s an producto del medio
social v "del alma popular™ {SAVIGNY)

(2B IRADBRUCH sepala que ¢l golpe definitiva contre & Derecho natural
{concebido a s manera clisica) fue dado, no por la escuela histbrica del
Derecho, sing por la teorfa del conocimiento, por KANT, cuando sostuve gus
Is rarta mo e5 un compendio de conncimicntos (soluciones), sino de problemas.
por consiguicnis fuera de Ia categorin del Dergcho juste, sus splicacioncs
carecen de validez general, lo que conduce 3 un Derecho natural de contenido
variable {ob it pig. 24).
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FORIED . B AT TR A Wy - e o
patural come un orden normativo paralelo al positivo, mis mem 1o gue
cenisie u:s:. an conjunto de principios suprajuridicos, que todo Derechoe
iptenta realizar

LEFes sostiencn que sc trata del ideal de Justicia, gue
ﬂ;ﬂli:r;:hnpu::nmu del Derecho positive. El Derecho riende &
::nliur el valor Justicia como el arte el valor Belleza.

miis que un ideal, que pucde s¢T un 1anto su bjetivo ¢ indiv pdual,
e u::;mdc Eil:ipins que han existide través de todas las pocas que
inspiran al iegislador cuande face cl Derecho positivo ¥ que sirven de
= Nombife cuando juzgs Fas leyes humiinas, Como <n €l Easo de
'ﬁ'ililunn-_lﬁlﬁﬁriim;rhtﬁﬁ"ﬁ:hnﬂﬁ pot Alpunds a Dios v por otros
a la Razon o a la propia paiuraleza humana én cusals surgen de
aeccsidades ¥ deseos comunes 3 todos los hombres.

Contenido del Derecho nateral

Muchos autores pensaron que ¢l Drercchi natural se compons de un
conjunte de principias fijos « inmutables a fraves de las ¢pocas ¥ e los
lugares, lo que €S justamente s principal distincion del Dereche
positivo. Su contenido seria fiye

Sin embargo, algunos pensadores modernos han 'E!'.:‘P“'a'-ﬂ-dﬂ que el
Derecho natural tiene un contenido variahle, porgue asi como cambian
las instituciones ¥ ¢l Derecho positivo de los paises a pravés de la
Wistoria, también cambian los ideales ¥ los pu’npf:ipimll'nnd.ml_n?uhs
En Grecia la esclavitud, por ejemplo. era una institucidn admitida no
sala por el Derecho positive sino también por ¢l natural y por toda ia

docirina

Entre ambas posiciofcs aparces una intermedia, que parcce |a mas
acertada. sosteniendo que el Derecho natural ticnen contenide a la ver

fijo v variable.

Hay, en primer lugar, una scric de prin cipios invariahles que lienen
¢l cardcter de verdaderos dogmas elermnos, indispensables a la propa
esencia del Derecho; coma el respecto a la palabra dada, la fuerza
obligatoria de los contratos, el Y hay otros principios que aungus
mucho mas inmutables que los del Derecho posiliva h:an_ﬂrmdn y
constituyen ¢l Derecho natural moderno: la libertad individual, ¢l
sufragio universal, ia igualdad de derechos para las mujeres, la supresidn
de las desigualdades econdmicas, elc.

LAS DIVERSAS RAMAS DEL DERECHD
Darecho Pasitive: Piblice y Privade

El Derecho positive es ¢l formulado por el hombre.
el



Una gran divisidn lo separa en Derecho piblice v privado.

Ya los romanos establecian esta division: en bi :
Derecho germanico no lo conocia. » &0 cambic el antigule

Tan antigua como la propia clasificacidn es la di P
e Ha iSCusidn entre lo:
ﬂ:;:!;l:;ﬂpam encontrar un criterio divisorio entre esas dos clases d;

Un primer grupe de autores cstablece i
. que cuando la Sociedad o el
Estado en su cardcter d_: tal intervienen en la relacion juridica, Hlﬂ:li:s
::;i :llfnm I:n Piblico y, por el contrario, cuando la relacién se
olla cxclosivamente entre particulire ia
Eroroctic fetsadi P 5, estamos en el campo del

Este criterio es simple y claro, pero requiere un ici
encierra una critica. En efecto: el Estudu Em: aﬂ:aﬁ-":;t t[.‘?:rtE::
privado, porque a veces no actéa como persona de Derecho pablice sino
en relaciones privadas, come cuando com pra un bicn a un particular
cuando arrienda una finca, cic. Es decir, que debe aclararse que ha y
Derecho piblico cuando interviene el Estado en la relacion -pero :umi
tal ¥ no como “Fisco”- ya séa que se trate de relaciones enire el Estado
y los particulares o entre grupos sociales entre si {entre Entes Autdnomos,
Municipios, etc.}. ¥ bay Derecho privado cuando se pone en relacion al
individuo con sus semejantes. La critica a esta distincién es que para
saber cuando ¢l Estado actia como ta) ¥ cuando como “Fisco™, tenemos
que recurrir al _-r:ra'll.-n'n de diferenciacion entre el Derecho llml_-nl:r:n ¥
Privade, que es justamente fo que deberiamos definir. Pero de cualguicr
modo esta doctrina es la que da un criterio més priciico. ”

Se ha propucsto también, como base de |a distincion

Derecho pablico cuando el vinculo Juridico se establece ;rt:ritp::fu::};
que estén en relacion de subordinacion -entre gobernantes y sibdito- v
Erund-u cuando el vinculo relaciona personas juridicamente equiparadas

n este senlido dice Radbruch que puede notarse que en el primer caso
el deber tiene su fundamento en el mandato de ofra persona (superior)
¥ en el segundo surge de la sutosumision del obligade. Asi pagar un
Impuesio es algo que tiene que hacerse quidrase o no_ pera pagar lo que
¢ compra, es algo que se hace voluntariamente (3¢ cfeciis el ::unt:lllu
de compraventa por voluntad de las partes).

También se critica este criterio diciendo i
én . : que hay relaciones de
g:::::n pughlﬂ: en pie de igualdad (relaciones internacionales) v de
v ahm:aTl“ en situacion de subordinacion (contrato entre patronos

Algunos autores han querido fundar la di i iteri

. gune " istincidn en el criterio del
interes: psi cuando el interss protegido es ¢l gencral, el colectiva
estamos ante ¢l Derecho piablico; cuando se rata de salvaguardar Ius:
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intercses de los particulares, exclusivamente, Ia relacion es de Derecho
privado. Asi, por ejemplo, tpdo ho relativo a la organizacion del Estado
y la administracion del mismao, es indiscutiblemente de Derecho pdblico
y ticne por objeto la proteccion del interés o lz ulilidad general,
mientras que el Derecho civil, que se ocupa del interés particular de los
individuos, ¢5 una relacién de Derecho privado

Este criterio, sin embargo, es también posible de critica, pues
muchas normas & la vez qgue protegen wn interés pablico, también
satisfacen interéses rrivndm (las penales por ejemplo). Es que resulta
una tarea muy dificil separar ¢l interés publico del privado, con lo cual
no s¢ hace mas que desplazar ¢l problema.

Toedos los criterios tienen sus punios objetables: cada uno contempla
un aspecto distinte entre los dos Derechos, pero también olvida los
demis. La distincidn es otil y sirve para estudiar las distintas ramax del
Derechao positivo. Por eso las mantenemos sin pronunciarnos definitivamente,
porque ningin criterio satisface ampliamente. Por esa misma razon no
estudiamos tampoco los aulores gque niegan que existe una diferencia
sustancial enire el Derecho piblico v privado.

El Derecho pablico, que estd en constante evolucion v aumenta a
medida que se socializan, que se hacen més pablicas las relaciones
Juridicas, s¢ divide & su vez en diversas ramas. Derecho internacional
piiblico, Derecho constitucional, Derecho administrativo, Derecho penal.

El Derecho privado se itdentificaba antes con &l Derecho civil v
regia en la antigua Francia todas las relaciones juridicas de orden
particular sin distincidn. Después se produce un movimiento de ramificacién
saliendo de £ste diversas ramas v asi cesan de coincidir las expresiones
“Derecho privado”™ v “Derecho civil™. El primer desmembramicnto
{(Derccho procesal), rama que tiene 1ambién parte en el Derecho piblico.

Posteriormente, las necesidades del comercio determinaron la
formacidn de una nueva rama’ el Derecho comercial. ¥ mas warde, la
tomplejidad de las relaciones entre los individuos de nacionalidades
diferentes, da nacimiento al Derecho internacional privado.

En fin hay ciertas ramas del Derecho que, de formacidn reciente,
_Ppresentan la particularidad de haber sido tomadas del Derecho privado
i piblico a la ver y en cierta medida de la Ciencia Econdmica y
iera. Asi por cjemplo el Derecho financiero, el laboral, la

itn agraria, el Derecho acrondutico, etc., etc

Derechs Clvil

Las explicaciones precedentes sirven pars dar un concepto del
Civil, por eliminacion; es el Derecho privade. deduccion hecha
de las disciplinas gue han obtenido su autonomia en el curso de los
AGitimas ados .
(29) MOSSERAND, Dreir Civil 1 I, pardg 15, pag 15



Es el Derecho que rige las relaciones privadas entre los particulares,
£n [anT0 que #5103 actiian como lales, sin lener en cuenla sus OCUPACiones,
su profesidn, sin considerar i son comerciantes o industriales, patronos
u obreros. Es el Derecho privado que toma al hombre en su vida comin.
Es, entonces, el Derecho originario ¥ a pesar de las ramas que de ¢ se
han desprendido, continga teniende una gran amplitud; es el que rige
frente al silencio o insuficicncia de los demas derechos cspeciales,
constituye la armadura misma de la organizacidn juridica interna de un
pais. Asi, por ejemplo, ¢3ta rama del Derecho privado, es la que se
refiere a la responsabilidad por los accidentes, a las obligaciones v
contratos {compraventa, arrendamicnio, el ).

En nuestro pals estas disposiciones estin contenidas en el Codigo
Civil, promulgado en 1868 y en algunas leves especiales (Ley de
Promesas de Enajenacion de Inmuebles a Plaros Leyves de Ammendamientos
v Desalejos, de Registros Poblices, cic.)

Dereche de Familia

Del Derecho Civil se ha separade va comoe rama awtdénoma el
lamado Derecho de Familia. Esta rama estodia todo lo relacionado a la
familia v & las sucesiones. Desde el matrimonio v el régimen de bicncs
entre los esposos, el divorcio, el rema de la filiacidn, tanto legitima ¥
natural como adoptiva. Se incluye también en estrecha vinculacion con
esta rama ¢| Derecho sucesorio. La mayoria de las disposiciones se
encuentran en ¢l Cadigo Civil. aungue fambién ¢n este campo ha habido
importanies leves posteriores gque han modificado a aguel (ley de
divorcio. de Derechos Civiles de la Mujer, de Legitimacidn Adoptiva,
de igualacion de derechos entre hijos legitimos v naturales, etc ). En
nuestro pais existen Juzgados especializados en las coestiones de
familia ¢ incldsive Tribunales de Apelaciones de Familia,

Dereche del Trabaje

Se trala de una rama séparada del Derecho Civil, de formacicn
refativamente reciente: aungue hay algunos anrecedentes de fines del
siglo pasado ¢l verdadero desarrollo de esta rama se produjo en el
presente siglo. En nuestro pais la primera ley laboral se dictd cn 1914
Como su nombre lo indica, esia rama del derecho se ocupa de wdo lo
referente 8l trabajo, ésto es las relaciones entre patroncs ¥ empleados,
la actividad que se presta en relacion de subordinacion. Abarca 1anto las
relaciopes individuales del trabajo. como las llamadas relaciones colectivas
{los gremios, el derecho de huelga. <tc.) Modernamente la mayoria de
los autores incluyven también dentro de esia rama todo lo referente a ln
prevision social. Es una rama en constante transformacidn, formada por
un conjunts de leyes que se vienen dictendo desde hace décadas, desde
la antigua ley de limitacitn del horario de wrabajo. Desde tiempo atras
existen on Uruguay Juzgados y Tribunales de Apclacioncs especializados
en la materia laboral.

perecho Comercial

Allado del Derecho civil que es ¢l comin, aparece el Derecho comercial ™, que
&5 una rama especial pam una claxe de personas: los comerciantes.

El comercio liene sus nocesidades especiales; en primer lugar, requicTe rapddes
¥ simplicidad. #xige una permancnic vanacon en consecuencia con las mucvas
incesantes modalidades de los negocios; por obro tado, requicre un mayor contralor
en ko referente a los operaciones que s nealizan.

El comerciante s un hombre de negocios y frente a €1 se prescinde, en pante, del
exceso de prevision y formalismo del Derecho, en beneficio de 1o rapides de bas
Eraacc ione s

Por esas rasomes nacid, desde hace tiempo, wn Derecho especial, con
carscieristicas propias, que esti regulando todo ko que s refiere a las operaciones
mercantibes. Es decir, que una persona pucde cstar regida por ambas mmas del
Mmmmlﬂacmlﬁn,w|ah'&hﬁdﬂﬂﬂl‘ﬂ'ﬂmmhfﬂﬂiﬁl:ﬂ:,
por ef Derccho civil, para su actividad comercial o mdustrial, por exta nueva rama
el Derecho mercantil.

En nuestropais el Codigo de Comercioes el mas antijpso que tenemos. Fue hecho
por Weéler Sarsfichd fangentine) v Edvarndo Aceveds (unuguayve) proniulgado antes
para la Bepiblica Argenting v en | 865 parael Uroguay. Este Chdigo se encusntramuy
atrasado en relacion a ks nuevas formias de comercio, por ko gque ha hatedo que dictar
nlmunas leyes especiales {1 .oy de Chegues, de Intermiediad sin Financierade Socicdades,
de Tiwlos Valores, eic. ) v sc reclama urgentemente la redaccidn o aprobacidn de un
muevo {idigo, ko gque sehasolucionado, parcialmente, con lanueva Ley de Sociedades
Comerciales, N* 16060 del 4 de weriembre de 1980

Derecho Procesal

Fue ol primer desmembramiento del Derecho cvil, Es la rama del Derecho que
determina las reglas a seguir para hacer vaber muestros derechos en justicia; en este
Eipecto no 5 mas que el Derechio privado en aceidn, afwmandose, realizandose ante
la awtorsdad judicial,

(30)ice RADBRUCH guc muy & meaude cn la antigicdad, ¢l Derecho
Fl'l'lﬂ'll e inodchiba dc tal modo sobre la base del comercianic -hasta €l punio
:ﬁ;' decirae quec ve cn cada hombre un comerciante- que era rnncccsasia la
discipling especiaf (ob cir. paps. 101-102). Y agrepa: “Cabalmentc por esto,
ﬁllﬂ del marco del Derechs romans ao hacia falta wn Derecha mercantil
especial Todo ¢l Derecho romane privado se hahis formade af compis de las
nocesidades del comercio y podia ser adaptade continuamenis o sias mediante
B plemitud del poder creador de Derecho de que disponis el Pretor™ ¥
enliende gue lo mismo ha sucedido en el Derecho inghés. "Fn cambio alli

~ doade, por ¢l contrario, s¢ nicga al Juez i posibilided de ir adapando el

i o & las exigenciss cambisnics de los tiempos, donde ¢l Jucz cstd
lamude saio & aplicar modests y recatadamente lzs layes recibidas, ha tenido
quc sargir un Derecho mercantil expecial” (ob cir . pag 102)

35



Se rata del Derecho instrumental, e5 decir del conjunto de medios necesarios
para hacer valer nuestros derechos subjetivos. Aparece aqui ks forma protegiendo el
fondo, ks sanciin acompafiando el precepto. Tan vinculado estd un aspecto al otmo,
que los romanos no velan el procedimiento mas que un capitulo del Derecho
privado(civil). Sus jurisconsultos, luege del estudio de Derecho tedricn, se ocuparon
en el mismo ratado del “derecho en accion”. Es recidn en <f antiguo Derecho francés
quie, por razones de-especializacion, se onigina esta nueva rama juridica que encuenira
su consagracion en la Ordenanz dictada en 1667, a iniciativa de Colbert.

Se trata de una rama del Derecho que estd en el limite entre ¢f Derecho pablico
v el Derecho privado. Los autores disculen a cudl de bos dos pertenece.

En realidad, «l Derecho s subdivide en dos partes: Derecho procesal
civil ¥ Derecho procesal penal (sunque 2 csta division clisica sc agregan ahom
nuevas formas de derecho procesal Tribautano, Laboral, eic.)

El Derecho procesal penal. s ocupa de los procedmientos que se siguen para
el descubrimicnto de bos delitos ¥ la aplicacidn de las penas. Fsta regido en nuestro
pais por el Codigo de Proceso Penal de 1980, En & s regula wodo bo relative a la
institucion del sumario, referenie a la aclaracion de las circunstancias del delito
suaveriguacion y al juicio que se hace pam la imposicion al procesado de la sentencia
que

La oira rama del Derecho procesal es ks que regula el proceso civil donde se
ha prodiucido una sustancial reforma en of pals que 3¢ seflaka como el primer gjemplo
de modernizacion del Estado. Esto acacce o panir de 1989 (20| 1.89) cuando enir
a repw ol Codigo General del Proceso, que introduce el sistema oml (proceso par
audiencis) para la materia ¢ ivil. que comprende las controversias del Derecha civil,
el comercial, de familia. laboral, agrario, contencioss admimistrativo, etc. (solo se
excluve el proceso penal, ¢l aduanero v el de mengres mfracioncs).

Para ¢l proceso penal una comisidn especial creada por el Poder Legilativo
en |986 prepand un proyects, oon proceso mmbién oral, que se encucnlra atn a
esudio del Parlamenio
Derecho Penal

Es el que estudia los deliios, los defmcuentes v las penas que a ésbos se impone.

Esra rama del Derecho, desde largo tiempo separada de las demds, tienen una
récnica especial. En nuestro Derecho se encuenira regida por <l Codigo Penal de
1934, que reforma el antiguo de 1889, propiciado por la snoridad del doctor José
Derecho Constitycional

Con csta rama cniramas en forma mdiscutible en el campo del Derecho
peblico.

L]

bl pig

Exse se puede dividir en intemo ¢ intenacional; ¢l intermo o su vez tiene dos
grandes ramas, <! organico o constiucional y ¢l funcional o sdminsirativo, Es decr,
Fﬂmdﬂmﬂhdﬂ Derecho estatal nos podemos cobocar en dos momentos:

laorganizacion, ¢l Derecho, diriamos, estdtico y cuande csmadinmios
dw'ﬂﬂu detl Estado, su dinamica

Fjﬂuuchummm:-ﬂnﬁjmmdzm“mguhhwm
Fﬂﬂﬂ Estado: se han dado en Hamar por algunos también ¢ Derecho Politico.
Se ocupa de varios temnas que trataremos on este texto: el Estado, el gobiemnio, los
derechos humands, el

Reconoce comd fuene fundamental s Constitucion.

Esel Derecho Piblico oo funcional. E] Estado, una vez organizado, una vez
creade, debe ser aliminisirado.

Hay toxda una rama ded Derecho que ostudia dicha sdministracion del Estado,
definida, como dice un autor, como <f “conjunto de replas relativas a los servicios
piblicos™ """, Estudin emonces, bosagentesde administmeidni funcionarios publicos),
st deberes, derechos v responsabilidades; fas diversas emdades administraivas del
Esndo (Gobiemos Depamamentales, Entes Auidnomos, eic.) v Ia jusiicia de la
Administracion que, comn veremds, adguicre particular imporiancia, modemamente,
a través del Tribunal de bo Contenciosn Administirativo en nuestre Derecha

El Derechis administrative reconoce también, come fuenle prmana ka
Consticicn de b Republica. Emmhzuumncmﬁmmmﬂhrpbhm

Derecho Internacienal Pablice

El Derecho Intemacional Piblico e la rama que se refiere a las relaciones
jJuridicas entre hos Estados. Die este Derecho, como veremos en la Unidad 1Y, se ha
discutido hasta su existencia misma, negindose por alguncs autores. Fn realidad,
setratade unarama de creacion reciente. pero de enorme importancia y rascendencin.

Su fuente son los Tratados entre distintos paiscs o aquellos que crean las
Unganizaciones Intemacionales que estudiamos mas adelante. Nuestro pais penenece
R A sene Mgy grande de cslas Ovgameaciones, entre las que se destacan v serdn

ke nuestre extedin, la Organizacion de s Macwnes Unidas v a Organizacion
de los Estados Americancs (V. Unidad X).

‘Derechs Internacional Privado

_ Esel que reguls las relaciones entre los particulares de los diferenics Estados:

- Bulﬁnﬁnmmmwﬂﬂm.#mmhtim.
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E!“mﬂwllm&hqm de la ley en el espacio. Cuando dos
persodias estin en paises y ienen vinculos juridicos [ cudl ley se aplica?
cuands dos personas s& casan en ATgenting y haego se radican en Uirugeay [ eudl ey
m:mﬂmfﬁnmmmnm.ﬁm:ﬁnuuﬂqnﬁu:mm
testamento en Francia, ;qué ley rige la sucesion?, ;cudl kas formas del testamento?
mmmmmmammmhﬁmwm
ﬂm&rquhnmmmtudmwymwiiﬂh
en ¢l caso (conflicto de leyes).

Eﬂfﬂuﬂﬂﬂmﬁhmwﬁmpﬁwﬂmmm.m
Eﬂ;ﬂiviﬂlﬂhfmhﬂ:ﬁm“mhﬂmmﬂm Quizi
mas destacado ex que Hos UN< & los paises americanos, regulado especialmente
por watados propiciados por <l Comite Juridico de la O.F A, & través de las diversas
Conferencias Especializades de Derecho Internacional Privado, conocidas como
E‘ID!P'{LPIIHJ!L 19757 1, Montevideo, 1979; 111, La Paz, 1984; [V Monteviden,
1989 ¥ V, México, 1994). Estas normas, aprobades por muchos paises del drea,
wﬂiﬂ.&ﬂlhm“ﬂiﬂt’l“mhnﬂ@!hh@uy.ﬂﬂwhym.
leemados de Montevideo (1889 v 1940) que ain subsisten parciabmente.

Fm&tmlﬁ:tumhihuﬂm::immﬁhrm#mma
muy diversos paises del mundo, aunque son, generalmente, mis parciales, csto es,
s:mfmmnciummmfcrmmmhsddimmm imtercambio de
exhonios judiciales pam cumplir actos de un pais en otro, Cjecuciin de sentencias,
restituciin de menores, efc. )

Ciando so lenemos Tratado con un pais. nos regimos por los preceptos del
Derecho interno, previstos para regular sMuaciones iniernacionales, referentes al
problema de que se trata Es indisdable que en este caso pueden darse situaciones
mzolubles, por ko que cabe esperar que ef aumento en las relaciones imemacionales
fleve a regular todas las cusstiones v entre todos bos paises.

Otras Modernos Romas del Derecha

ummdhurmhmhﬁhsmhﬂmﬁMgrm
especializadss algunas de sus formas, ha ido creando otras ramas del Derecho que
5 encuentran dentro de las que hemos estudiado,

Asi, por ejemplo, hmﬁhhnmuih:!dzmmmmﬁlm
¢l Derecho Agrano o Rural, dada la importancia y especializacion que ha adquirido
en nuestra época. En Unuguay existe un Codigo rural que en 1942 fse modificado v
puestoal dia; estoes, se trata de uno de nusestros cuerpos de leyves mis modermdos. Fxiste
tambaén un Cidigo de Aguas del aflo 1978

Lo misie sucede con el Derecho Acrondutico, materia regida en ln actualidad
por el Cadigo Aerondutico, promulgadoen 1974, Y con el Derecho Tribustario, regido
tambicn poe el Cidigo de la mster.

E:Hmumlmmmm&mmmﬂmﬁm:m
delineando. Mos referimas, por ejemplo, al Derecho Informatico, sobre &l cual ain
!

0 EX IS [ERISIACION €N NUESIrD pals. Y al Derecho Ambiental, roma que si bien aon
v 5= h perfilado on nuestro pais, desde ¢f punto de vista cientifico... como totalmente
siinOMa, Cucnia ¥a con importantes normas, come la reciente Ley de Proteccion al
Medio Ambiente v Prevencidn del Impacio Ambsental {Ley N°. 16466 de enero de

Josd).
Lecturgs recomendodas paro esto uvnidad

DEL VECCHIO, Giorgio, Filasafia del Derecho. Traducciion espafiolaconadiciones
de Luis Recasens Siches A

VANNI, Icilio, Flosafia del Derecho.

LEGAT ¥ LACAMBRA, Luis, Infroduceiien a la Ciencia del Derecho

RADBRUCH, G . Filasafia del Dereche

RECASENS SICHES, Luis, Figy humiana, soctedad v Derechn

Para & Derecho natural especialmente, BODEMHEIMER. Edgard, Teorio dei
Derecho.

RADBRUCH, ., fotrocheceide a fo Clencio dil Derecho

AFTALION., GARCIA OLANG VILANOVA, hetrochaccion al Derech

-._|.'



UNIDAD I

EL DERECHO DESDE EL PUNTO DE VISTA
SUBJETIVO

LAS SITUACIONES UURUDICAS

CLASIFICACION DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS.
SUJETO DEL DERECHO - RELACION JURIDICA

Conceplo de dereche subjetive. (Sllvacidén juridica activa)

Al referimos a lﬁﬂtpﬂiﬂiﬁ&hpﬂm erechn dijmqmmasw:ﬂﬁ
ar lrabls del = Derecha”, concebido comie norma o umjnnﬂ;dpm}-mttm
en el sentido de fa facubtad. En la primers acepeidn nos referimos al Derecho obgetive
{cuando decimos, por cjemplo, el Derecho romano o ¢l Derecho laboral, esto es como
noema) v en la segunda al derecho subjerivoe (cuando decimos “mi derecho de
propiedad, mi derecho a cobrar la dewda, mi derecho a expresar libremente mi
pensamiento”, eic, &3 decir, como facultad)

“-5i gl Derecho objetivo 5 la norma, el subjetivo es el poder de sctusr de
conformadd G ol e R iedai

En realidad ambos conceplos no son detintos: se trata simplements de dos
puntos de vista diversos para confemplar el ierecho, cuande se be considera en si
mismo, comoe noma, se Hama Objetivo; cuando se le comnicmpla en relacidn con
el hombre que obra segln la nomna, se llama subjetivo. E5 evidente que &
presencia, no de dos conceptos distinins v confrapuestas, sino de dos de

GnicH, GUE ntre 3 y s& COMEmplan 3

El derecho subjetive es, pucs, una pecucliar siuaciin jridica que consiste en
la posibilidad (o ¢l poder) de obrar de cuardo a la norma v de exigir de otms lo que
nos es debido de acuerdo a dicha norma. Es la situacitn juridica activa.

La nocidn de derecho subjetive se integra con dos elementos: a) el
poder o la posibilidad de obrar. que c3 lo esencial, la médula del derecho
subjetivo.

&udunpure?::ﬂi:mﬂﬂnhﬁfﬂiﬁ:uﬂm de cada individuo en
' unidad. ¢l Derecho subjetivo aparece entonces como un principio de

m como la posibilidad de desenvolverse cada una dentro de esa esfera

gue ¢! Derecho {objetivo) 84 bien limita, también garantiza. Es Jo que se
ama propiamenic la Facultad.

i tia que es el elemento externo, consisie en la

ot id: '.;ﬁ:néilr: ;f:nfh an que nos es debido o en la “imposibilidad

de todo impedimento ajeno” (Del Vecchio). Los demds deben respetar mi
 actividad y obrar conforme a mis derechos.

Estos dos clementos o dos momentos de ;i:rr:hn_. _nh'p:tim, exisicn
siempre, sungue algunas voces se destapa con mayor nitidez uno que ofro.
Ast por epemplo. hay ciertas clases de derechos en los que predomina el
. glemento interno, el poder. como por ejiemplo en los derechos reales como
¢l de propiedad. en el cual aparece mas clara la faculiad de disponer de Er
‘cosn, usarla, etc,; mientras que en otros, como n los derechos personales’™,
mina el elemento externo o s¢a la pretension ( en ¢l derecho de crédito
aparecc. en primer plano, la exigencia al deudor para que pague )

Otras veces la predominancia de ¢3t05 elementos s distinta segun ¢l
~ memento de 1a vida del derecho subjetivo ¥ segiin como se cumpla con €l
Azl en un primer momento, cuando el derecho subjetivo es respetado
: ina el elemento interna, esto es, ¢l poder de hacer: la pretension, el
" reclamo de garantia s¢ halla, podemos decir. en potencia. Pero en cuanto
a amenaza aparece o ¢l derecho del titular es desconocido en los hechos,
_surgé en primer plano el segundo elemento, s decir, la posibilidad de exigir
el cumplimiento que va implicito en ¢l derecho.

En este segundo momento, ¢n el cual el derecho subjetive se dispone
‘8 defendernos porque se le vulnera, es que aparece la accian Esta es la
faculiad de recarrir a la justicia para pedir lo que es nuestro o se nos debe.
Es el derecho subjetivo que se recubre de su armadura para bajar a la arena
" a defenderse. Es el complemenio indispensable del poder. Por eso la
organizacion juridica scuerda siempre a quien tiene un derecho subjetive
-mmn para poder presentarse judicialmente pidiendo el amparo del
3 para obtener ¢l goce de 1a facultad que le otorga la norma .

De este modo se aprehende bien el concepto, pues se aprecia al derecho
subjetivo no sélo en su cardcter estdtico de situacién juridica de un hombre
frente 2 la norma, sino también en la dindmica de su funcionamiento, no

o (1) Sobre concepto de derechos reades y persomales, ver mim, pag 63.
'ﬁhdmumﬂjﬂuﬂyﬂﬂupﬂmﬂﬁim-wﬁ‘
- doctring considern que L4 pretemsion y ks garantia (s segundd Momento) inbegran ¢l




shlo en el elemenio poder o posibalidad de aciuar, simo en su propia
actuacién y garantia por el Derecho objetivo Y9,

Deber juridico (sitvacion juridica pasiva)

El derecha subjetivo es una de Ins situaciones juridicas del individun
Pero hay otra posible situacion juridica, es decir, otra posicién del sujeto
frente a la norma. Ex la del deber juridico .

La doctrina moderna ha destacado, al bado del derecho subjetivo al cual
st referia exclusivamente la teorfa clisica, Ia importancia de este deber. ¥
pareceria gque tiene razdn al considerar que lo esencial es el deber juridico,
que emana directamente de la norma, sin admitir que por cso desaparczoa
el derecho subjetivo.

El deber es fundamental; todo derecho implica un deber de uno o varios
sujelos mientras que pucde haber deberes sin derecho, (aungue aquellos se
dicten siempre en funcion de otros individuos, como dijimos al hablar de
la hilsteralidad)

S5i el acrecdor tienen derecho a cobrar €3 porgue ¢l deudor tiene por
imperativo de la norma, el deber de pagar.

Es la situacion joridica pasiva

concepio del  derecha subjetive. Mo podemos decir lo mismo respecio de ln sccidn. [.a
enondieraa t2otia procesalists va mo considera @ la accidn como =l mismo derecho subjetive
(e of arnrde @n gwerre ) . En las brillanses clases que diera én la Faculiad de Denecho
el provfesor Tuli Lishman, demostraba que |2 accidn ¢ sutdnoma ¢ indepesdicnic del
derecho subbotivo, pues ese “tende a un componamienio deerminado de oim persona,
miemiras que |3 accidn tieme por fin obtener un detcrminado efecto por mlermeatio de la
actividad de un degana pabilico”. . “won dos figums distintas que tienen distinio contenida
.. ajpesar del paralelismo que bay entre cllas”. (Revista de Faudios Jmidioos v Sociales del
Centro Extudianiss de Derecho, ¢ XML W70, pig. 233 Conforme CULNTURE, Fuamdowmemion
de Derecho Provesal, phgs. 30 y sighs.)

(3 E VESUCOVL, I concedto del diritto suhjettivn ¢ la realtd contemporanea, Riv,
Incam. di Filos, ded Diniio, sci-oct. 1961, pde 403,

4 La tcoria modema, con bastanic mrdn a nuesiro juicn, pare de la bdea de
swhmcidn juridica, In cual integran los conceptios de deber juridico v derecha subjetivo, |a
sshssciin jusidsch éd b siluacshn exisenceal del fiividuo en coanto la norma consadern |
como relevanie para prodocis chertas consecoencins de Derecha.

LEGAZ Y LACAMBERA {of cir pag. 541 la define como *las distinias circunsiancies
dr b exisaencea juridica porsonal. en lns gue se contienen en potemncis indas ke posdhildades
die o widi ded sujeto de deechs, con smeglo o ks cunbes realizn lns varing fonmas de conducia
que corrslitinyen e active v e psivo, de su hacer juridicon™,

La sivumcion puridica es. pucs, una particular situsciin del individun considerads pof
la nonme, Gue pusde sonsist en us derecho o un deber Es decir que ef derecho considersdo
e relscifion al hombre puede demos b stoacidn de "deber™ o de “derecho™ (en sentido
subljetival.
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PROBLEMAS DEL DERECHO SUBJETIVO Y TEORIAS

El pri problema, légicamente, ¢s ¢l de saber si hay o no derechos
wubictivos (existencia) y el segundo, admitido que existen, es ¢l de saber en
qué consisten (naturaleza). No obstante, por razones de pedagopia v para
}m-gl orden cronologico de aparicidn, los estudiaremos en forma

= b
m de lo natuvraleza de los derechos subjetivos
e

"~ Consiste en saber cudl es la esencia del derecho subjetivo, en qué
Eﬂﬂn o clemento radica su naturaleza principal, cudl s su contenido.

1) Teoria de la voluntad

Esla teorfza expuesta principalmente por Winscheid, sostiene que ¢l

“derecho subjetivo es un poder o seforio de la voluntad reconocido por el
orden juridico.
Segun Winscheid, del dereche como facultad puede hablarse en dos
ados. Em primer lugar, por derecho subjetive se entiende la faculiad de
gir un determinado comportamiento posilive o negativo, de la persona
sonas que se hallen frente al vular. Existe la norma que establece el
0 ¥ da la faculiad v depende de la voluntad del beneficiario de exa
I, que ella ponga en movimiento ¢l derecho subjetivo,

i

. En olros casos, la voluntad no solo es necesaria para poner en
Ento el derecho subjetivo, sino hasta para hacerlo nacer, Se dice que
tario tiene el derecho subjetive de vender su propiedad. Pero
' Cuando quiere, La voluntad squi juega un papel mas importante
Olro caso: crea el derecho. Naturalmente siempre de conformidad

to juridico.

M Cualquier forma, siempre el derecho aparece como un poder de

Swoluntad del sujeto, reconocido por el orden juridico.
. Esta docirina ha sido objeto de miltiples objeciones. En primer lugar

Al Bicho que hay seres humanos que tienen derechos subjetivos ¥ carecen
d valida para el Derecho, como los menores € incapaces. Lin nifio
_ 52 €5 Fl'qntu;u. acreedor, ';l.lli-j' no tienen voluntad vilida,
Yy casos en que los derechos subjetivos aparecen sin ¢l soporte
Ia voluntad humana, como cuando el titular ignora s existencin
: 'Ill!hnuﬂunqu:m:m!uqﬂniulya‘il embargo tienc
mmm durante cf suefio: el derecho subjetivo a la
Isic; ;:Mmmwmmw;nhmhmM
S MG iiltimeo y como argumento més efectivo, se cita el easo
= o derechos subjetivos que se dan contra fa voluntad del sujeto, como



los llamados irrenunciables. (Caso de los derechos acordados & favor de los
obreros: salarios, licencias, indemnizaciones). Hay derechos que se acueér-
dan aun cuando el tilular no fos guiera,

2) Teoria del interés

Ihering, principal critico de la teoria valuntaria, sostuvo que el derecho
subjetivo no tienen por naturzleza el fin de realizar la voluntad sing
garantizar los intereses.

Este aulor, esutdinado el fin del Derecho. sostigne gue no es el de
realizar la voluntad sino garantizar los intereses, ayudar las necesidades de
los hombres. La actividad dirigida a producir cosas atiles y no la voluntad,
dice. es ka sustancia del Derecho.

El interés es entendido en sentido amplisimo, se aplica no sdlo a bo
material 0 suceptible de contenido ccondmico, sino también comprendicn-
do los valores de la personalidad, honor, vinculos familiares, ete.

Debe notarse que no basta ¢l interés para que exista el derecho subjetio;
s necesario ademas que haya sido reconocido coma tal por el orden juridico

¥ “prodegido” por éstc.

Contra esta teoria se han levantado parecidas criticas gque a la anterior.
e sefialan muchos casos en los cuales la norma juridica acuerda proteccin
v poderes (derecho subjetive), aungue el titular no tenga interés (caso del
sordo que tiene derecho a concurric al concierto porque poseée la entrada)
¥ cn ofros casos falta el derecho cuando se posee un verdadero interés.

Pero lo fundamental para desechar ambas teorias €5 que las dos caen
en ¢l error de dejar librado ¢l derecho subjetivo a una consideracide

individualisia. Sea la volontad o ¢l interds, ¢l linaje psicoligico de las
teorias es idéntico y enfrenta el concepto general (y formai) de la norma.
juridica a la posicion individual. Cuando el Derecho olorga una facultad lo

hace sin considerar la situacién particualar (voluntad o interés) de

individuos psicoldgicamente considerados. El derecho (subjetivo) se otroga

a la persona (ente abstracto) tenga voluntad o no. tenga interés o no y no al
tﬂiudn} gue 3 un ser humano movido por

individuo {psicologicamente ha
cierto interés o cierta voluntad. Por eso nunca puede radicar el contenide
del derecho en ninguna faculad psicolégica individual

3)Teorias modernas de la voluntad o el interes

En el afan de evitar csa crilica s¢ han buscado nuevas fdrmulas p
fundar ¢l derecho subjetivo en el interés o la voluntad.

El propio Windscheid dijo que la voluntad a la que habia que conside '
rar no era la individual sino la “voluntad del ordenamiento juridico”, lo que.
nCipio,
paicoli-

en cierip mode implica desdecirse de toda su teoria. pues al
evidentemente, hacia descansar el derecho subjetivo en la facu
gica (individual) del hombre.

a4

oy e
f

Del Vecchio habla de voluntad en potencia ¥ no en acio ™,
< :

I %

= Los autores de la teoria del nlerés realizaron lok mismos exfuerzos v
= {hering aclard que no se r:l_'eru a los intereses particulares -concepio
SRS 1 io lleva al campo psicolégico- sino & un interés “medio”, es decir al
. minante ¢n una determinada sociedad; pero como dice Garcia
davaes ™ “cuando se habla de intereses medios, se acepta que ¢l interés,

= E E :-e-.ll:ithﬂ p,im].ﬁ.gi;: no s& da en lodos los casos, con lo coal se da por

- 'ﬁn con la teoria tal como se habia expuesto al principio”.

[ 4 g N -

- ;‘ " [s que una de dos: o se habla de voluntad o interés en el sentido

B ico como facultad individual o s¢ acepta un concepio gencral
hﬂ} y enfonces desaparecen la voluntad y el INtEres.

4) Teorias eclécticas (de la voluntad y el Interés revnidos)

. Fsias docirinas surgen de la observacion de que el interés es el soporte
g lo voluntad ¥ no pueden darse por separado. Ya el misma lhering sefiald
I voluntad no puede cjercitarse sin un objeto. (Como dice Jellinek, uno
 aulores de esta teoria combinada, no se puede ver ni oir simplemente,
p0que £3 necesario ver u oir algo). Y a la vez se ha notado que los intereses
no constituyen derechos, 51 a éllos no se dirige la voluntad. Mo hay
rés si Ia voluntad no se dirige a buscar o desesr un bien. Donde hay
ntad hay interés ¥ wiceversa; por eso s¢ colocd como contenido del
ccho cl imterés v la voluntad reunidos.

..rtlt cualguier manera todas las objeciones que s¢ hacen conira las
s por separade se rednen para destruir a esta teoria combinada.

_ Sobre 1odo queda en pic la objecion fundamental: 1a nocion del derecho

/o queda contrada en el individoo, Es el denominador comon a todas

orias; partiendo de la concepeidn del Derecho natural, colocan al

dentro del hombre. Esto es lo que va a conducir, por reaccidn, a
derecho subjetivo.

ma de lo existencio de lo: derechos subjetivos
¥ autores que han negado la existencia de los derechos subjetivos.

_E'h‘ﬁ:mnu principales entre las doctrinas que miegan fas

¥O5. UnE cormiente s¢ nueve mis bien en el plano politico ¥

5} DEL VECUHIO, b cie. 1, Il pég. 15.
b OB e 1 1 pag. 237



representa una reaccidn contra la doctrina del Derecho natural; la otra
consiste en la absorcién del derecho subjetivo por la norma ™.

Deguit

Este autor es realista. El rasgo mas caracteristico de toda su doctrina
€3 &l haber querido construir la ciencia del Derecho sobre la observacidn de
los hechos. El realismo, dice, no e3 mi una excuela ni una doctrina, es sélo
un método, el dnico métode fecundo... Es necesario observar los hechos,
analizarlos ¥ hacer su sintesis. La dnica realidad es la que surge de la
observacion,

Estudiando la realidad social, Duguit descubre un hecho fundamental
que st repite en todas kas agrupaciones humanas: la solidaridad o interdependencia
social El hombre vive y ha vivido siempre en sociedad v en el grupo esté
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 que vaya contra la solidaridad social v hacer todo lo que tienda a
desenvolverla ™. La regla de Derecho surge, pues, naturalmente, de ls

También Duguit ataca la idea del derecho subjetivo. como concepitn

jsta y a pricre. Dice que considerar que ¢l hombre tiene por si

ps fuera de Ia sociedad, ¢s otra afirmacion falsa: ella parte de

toq indemostrable de 12 existencia del hombre aislado y de los derechos

] |a Gnica cosa que observamos en la realidad e gque ¢] hombre es

--ﬁ'ﬂl' social ¥ que no tiene aingin derecho fuera del grupo. Por dos puntos
TR pues. llzga a negar ¢l conceplo.

— . Duguit sestilyc fa idea del derecho subjetivo por la de “siluacidn
 ioridica subjetiva”. Dice que la norma social por su origen se individualiza
A qlk:ﬂilh ¥ vacreando dichas situaciones juridicas. La situacidn de
M .'41" frente a los deberes es lo dnico gque queda del concepio de
 derecha subjetive.

 Lateoria expuesta tuvo gran imporiancia en la concepeidn del derecho
ahjetivo. Debemos senalar que se dirige principalmente a criticar la idea
derecho subjetivo basado en fa voluntad, pero que en el fondo admite
st una siluacidn juridica y hasta llcga a aceptar que esta puede estar
minada por una manifestacién de la voluntad del mdividuo. Es decir,
no niega realmente al derecho subjetivo.

solidaridad social; es una simple transformacion de las reglas sociales en
Juridicas que se produce cuando ¢l hombre tiene conciencia de que ellas son

nccesarias para mantener fa solidaridad. Entonces se sanciona la regla con
una accion, cs decir, se-pone a su servicio el ordenamiento positivo. La ley
0o aparcce, pues, com en ki tesis racionalista, como creando normas, sing
simplemente como comprobando In existencia de la norma social y sencio-
nando el incumplimiento

m ‘ﬁehm parte de un punto de vista distinto. Es un autor formalista; su
I '_'; g5 la pureza del método. Cuando estudiamos el Derecho. dice,
i mos hacerlo con método juridico, considerar exclusivamenfie 505
nas; lo demis, lo que no es juridico, no debe tenerse en cuenta. No
, o ignora, como metajuridico. El Derecho es para él una disciplina

di que pertenece a la esfera de lo normativo, s una ciencia de
bien de forma, que de contenido.

LN esta base destierra de su ciencia todo lo que pueda temer un

b psicolégico (como las doctrinas esiudiadas del derecho subjeti-
05 Butores -los de las teorias de la voluntad o ¢l interés- segan
#ocuparon de mvestigar ¢l contenido del derecho subjetivo, miraron
o que se protegia y olvidaron que el Derecho es forma y no
10, es la proteccidn ¥ no lo protegido. Sus errores pueden compa-
| falta en que incurria un estudiante de geometriz a quien se le
| definicidn de la esfera y contestara que clla puede ser de bronce

Con este punto de partida ¥ esta concepcion del Derecho, es Idgica la
conclusién de la negacién de los derechos subjetivos, sobre todo cuanda
¢stos se conciben como una faculiad psicolégica.

Para Duguit la dnica realidad es la regla del Derecho, esto es, ol
Derecho objetivo. Lo que se ve son los deberes. El derecho subjetivo, dic
reposa en la voluntad ¥ ésta es upa nocidn metafizsica {no real por ng
provenir de la observacién) y como tal debe ser desterrada del Derecho. En
ningin lade encuentra fundamento real la idea de que existe un derecho que
consiste en el poder de una voluntad de imponersc a otra voluntad. La dnica
realidad es la existencia de deberes.

: poes, no la realidad del conteni £t 1 no
A7) El vendadero origen de las teorias negatorias estaria, segin Jos awtares, on ¢ mﬂmﬂwkm do, pero éste para
positivismo juridico del sigho XTX especialmente an ks teoria de Augusto THOMN que, coma g :
despues KELSEM, diviske las normmas en primasias v secundanias v afirman que en ningin cas e Ty
aparais un doecho propie del individoeo. sino csando s produce ls infaccidn. (Conforme.
DIAZ CRUZ. La dociring del derecho subjetivo, Madrid, 1947, pag. 17),
i#) mn'.lhndiwtmmﬂ}]ﬁ
(% O cit. pags 13 a 15
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Juridicos de los demids. Pero en este caso lo @nico real, lo importante 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 locomocidn, porque todos
deben respetar mis bienes, dicen que tengo un derecho de propiedad, eic.
¥ es0 no es exacto; lo dnieo que hay alli es el deber.

Ahora bien, dice Kelsen, hay ciertos casos en los cuales la aplicacion
de una norma sc hace depender de la declaracidn de voluntad de un sujeto.
En este caso &l se aproxima al concepio del derecho subjetivo, pero siempre
como alge secundario; lo esencial s la norma, el deber. Asi por ejemplo,
no hay un derecho a no ser robado, sino un deber de no robar. Pero a veces
¢l Estado para castigar espera la manifestacion de voluntad de un sujeto;
por cjemplo en los delitos contra el pudor (estupro, rapto, violacidn) se
necesita la denuncia de la parte (porgue si la parte lesionada no reclama el
castigo, la intervencién del Estado puede ser mas perjudicial, lesionar el
pudor més que si s¢ deja pasar desapercibido el hecho). También si &l
acreedor no pide al Estado que obligue al deudor a pagar, aguel no
interviene "'\ Pero en este caso estamos frente a una condicidn para la
actuacidn de la norma ¥y nada maés.

Aun en e5i¢ caso, en ol que parece aceptarse ¢l derecho subjetivo, éste
queda supeditado a la norma, al deber. ¥ en ofros casos el deber existe solo.
Deber, pues, hay siempre, pero el correlativo, derecho subjetive, aparcce
eventualmente.

Tambicn esta docirina tuvo fundamental importancia en el desarrollo
del Derecho, especialmente por cuanto [lamd la atencidn sobre la nocién del
deber juridico ' 1

{10} “Toda proposacion o procopto juridico regule. pucs. un diber
CAmBI0 A0 ST ongina une Slorieacba o prelension, esto €5, lo que suele amarse
derecha subjermv, que constituye |2 segunda fonma del Derecho en 4y acepeidn subjesiva {la
prhul-u:ld-:h_ujuidiml Sirlo 5 pucde hablar de gue exists o sEonFacion, prefensitn
o-derecho subjetivoe {on ol niguresn senlade icnico de b palabra) cuando coire las condicionss
alas cuales estd lipada la consocucncia juridica { por o precepio) Figurs también la declarscion
e virluniind de un sajeto af cual se supone interesado en aquella consecuencia: de sucTie que
la aplicacion de ésla depende en algin oo de una declaracion de voluntsd de dicho mijci,
de tal forma que ¢f onden juridice dirigido contra el obligado se encuentre en ciomo senlsda
adhpqdcihddnmiuduund:mﬂqmmdmhﬁﬁ-ﬂewmﬁ_
condicidn pars que se realice o s coactivo contm el obligado; s decir del tiular de cse
lizmada derecho subyctive™. Hams KEILSEM, Compendio de teorin pemeral del Estade.
Traduccidn de Recasens v Archrsic, Barcelona, 1934, plgs. 126-127. 4

Fla condicion parm que sctie b norma -manifesteciin de volumad del suptto- ex como
otr caalquicra; nlcgra la estrocturs de In propia norma.

{11} KELSEN ha tenkdo ¢ mérito de nocalear la
expecialmente en desvincubario del deber moral. criticando § quisnes

mportancia del deber puridico y

pﬂmmn

conSrgyen of concopio

. gin embargo, €n su posicidn s cLWAZETA, PUES N0 parece exaclo gue
a0 cybsumirse el concepro del derecho subjetivo en el de norma juridica
= ”ﬂldm pero 50N cosa distinta El dereche subjetive depende
I.“ norma, es un2 pusihﬂ]daﬂ de actuar de acuerde con ella, pErty &%

. uw de la mismia

© ademds Kelsen viene a identificar el derecho subjetivo con la posib-

*jidad de pedir la sancidn juridica, es deci con faaccidn. Nosotros vimos que
derecho subjetivo exisic antes que lu accidn ¥ que la moderna doctring

sendiza al derecho, al poder gue fiene una persona, de la accion, esto

s= de 1a faculiad de reclamar ante la justicia que otra persona respelc csta

¥ ..:'-. ilidad de obrar.

o
-

=
a

1 TE]

|| s leorias negatodias han tenido la viried de colocar en el plano que
e carresponde ol deber juridico. Las conclusioncs de la teoria moderna
dicen 2 admitir los derechos subjenvos come uno de los aspecios de fa
wacion juridica con reélacidn a la norma Es decir, que cuando se observa
Perceho con relacion al sujelo se puede apreciar a ésie con un deber o con
_.;iu.;-:_hn % en cada uno de esos casos aparece |a relacidn entre ¢l sujeto

BAErma.

" Es indudable que puede aceptarse la idea de un derecho subjetive como
posibilidad de aciuar, sin que ¢sto o dentifique con la norma; es lambidn
ble que ¢l Derecho objetivo acuerda facultades, sin gue por ello nos
a un fendmens volitive, (La Facullad existe aun cuando la

oluntad e31d en contra de ella o no se ejercite)

0 Cuanto 3 las consccucncias de las diversas posiciones debemos
Bt que las doctrinas del interés » la voluntad tenfan la vemaja de
&l Derecho en el hombre y hacerlo depender de &, mientras que las
. megatorias. sin pretenderlo, pueden llegar a olvidar que la suprema

i del Derecho se encuentra en el individuo 117"

TV g redsenics del deber morul Seondo o debsr conetative de la womaa. 5 c51a
CoRliemie de b syl aquel tmbign deby werlo

112} Es indudabile. que aun sin que Jos autires que nicgan o derechos suhgetivos o
s vt negatorias pueden implwar con la ohjetivacion el Derecho. <
Eﬂ::pﬁmwdmuﬂ-&dﬂmﬂﬁﬁm:mpﬂmwﬁ
0 fecesari a la oetolog s del Derech - cuando se sdmite que aquel stho aparece
el del Derecho (oumndo dste ~ 1 nala) se entra por ese caming.

(SR conviens Feconksr que si a la bikewfia ded Domche esta idea poede no serle
WE, en cambin la Ciencin, 10 1eonach o o wne juridsco necesitan de ella para realics
Derecho. Al jurista -al filosofs peede seor- o le basta que ef Derecho sea en

F T



Mosoiros, al admitir que ef derecho subjetiva, al gual que cf deber, constituye
una situacién juridica que cmana del Derecho objetivo, no dejamos de pensar que la
finalidad esencial de] Derecho es el bambre. En todo caso podemos admitir con

% i hors -qm"“ wEm.ﬁﬂ‘lnhﬂ
By u:l?ﬁpuf un numen indeterminada

Goldschmidt que el fin de los imperativos juridicos es b constitucion de los derechos v porconsiguiente cl deber juridico
subjetivos " ; i) ~—-: Iﬂ" hdmwglmpﬁmmuﬂmﬂ} cidll
. mMMm_ﬁnmm.ﬂ&nﬂnh

Emlmm mﬁmmhm“«ﬁi

% s o ponen en b allernativa de pronunciamos entre los derechos ¥ bos deberes
3 Hhﬂﬂkﬂﬂ““m hay un obligado determinado, el deudor ", '

-falsa oposicstn- nos quedamos con aquélios. El tnico sentido del deber 3, 2l fin,
el derecho, cuando la norma juridica me impone un deber, es para
salvaguardar ¢l derecho de otro. Cuando el Derecho imita mi esfers de secidn,
restringiendo mi libenad, es porque al salir de ella perjudico la actividad de otro.
W‘Hmks“mgmﬁmmﬁh

Fﬁﬂmmm El concepto de patrimonio abarca el conjunto de bienes y
mmm‘mmmﬂ-m&mmwﬂnm

mﬂgmnuhmhdndulpum slzuicn ha dicho que &3 comao una “bolsa

El Derecho -como norma- no €5 mas que un medio, un instrumento, para hacer
posible la vida socinl; cuando sentimas ¢l peso de su complejidad, es porque refleja
la comiplejidad misma de ka vida en relacion de los hombres. Pero cuando el Derechio
aparcoe como un fin en sl mismo que oprime al hombre, es porgue se ha desvirtusdo
sii funcion. Cuando los deberes se imponen por si mismos ¥ no para salvagwardar bos
derechos, carccen de sentido. Por ello debemos defender al derecho subjetivo como ., mmmmmmtjﬂwﬁ el derecho de eridito, el de
la fmalidad esencial de la norma juridice. [
lﬂm“m:mmm mmthm‘lﬁ’}'!ﬂm
p como 3], por ejempla, ¢l derecho & la vida, al honor, al nombre o al

Las clasificaciones de los derechos subjetivos son muy variadas, difiiendo segim i gmmtﬁmhm los derechos que emanan del parentesco
los setores, Ademis, combinsndo los diversos criterios, se pusden realiar muchas o matrimonio (patria potestad. tutela, eic ).

sithdivishomes,
] Los derechos patrimoniales se pueden enajenar (vender, ceder, e} ¥ se
7 PSbScal i petvinios masmiten por herencia. no ast los derechas de la personalidad.

Una gran divisitn scpara sl Derecho en pablico v privado (como vimos). Esta
distincion se aplica a bos derechos Subjetivos, Se dice que son piblicos los que existen
con relacidn -zl Estado, como los derechos politicos {volo, elegibilidad, etc) o los.
derechos individuales en general (libenad de expresar o pensamiendo, de reumidn, dé
nﬂmm&nn}hmﬁmmmnﬂaﬂmmmm“mmnﬁm
um_mmhr{dntchnﬂ:uﬁﬁunq,_ T

defmativa un “deber s2t) e micrem sdemas esz “deher ser s cumpla, cristalice la o ] -
mayor cantidad de veves posible Emmh#ﬁhmuquhmmmu-  Mesowos sabemos que no hay relacidn entre hombre y cosa. sin sblo enre
chered gradi de cumplimiento. Y s nomma sc cumple & traves de su individualirscion, a traves R #“ﬂmtﬂﬂﬁmmﬂl_ﬂﬂﬂ!}.dﬂ,ﬂ#
ade bos hombres para bos cualdes v por los cuales g5 crenda 3 ™ 0% frente o un mimero indeterminado de personas (“sin relacidn a determinada
» como dice el Codigo). La relacion existe eventualmente v aparece cuando
_ﬂm} Entonces 5= individusliza al otro sujeto de 12 relacion. Derecho
P Md&Mﬂ&Md&hm&mm
- sl derecho de persecucidn, que es lo que hace pensaren larelacion
ﬂlhmﬂmﬁumlwuumh:uhﬂmwm

CLASIFICACION DE LOS DERECHOS SURJETIVOS

lﬂﬂh‘ﬁhwpﬂ:hni.ln-uﬁbdi'vﬁenmmﬂdﬂymm.

- Diice nuestro Cadign Civil que “derecho real es el que tenemiod & URa Cosa o
U o0ss sin relacion a determinads persona” (art. 472). Esta afirmaciin, de
refaciin entre el hombre v |a cosa, si bien no &5 exacta, da vna idea clara del

For exo cuandy se pcidu como juresta no basts hacer uns ley v espensr que s cumplac
Es mecesanio ques [a key tenga uma basc rcal ¥ humana v es impreindible que s prevea la
posshilidad de vielssn como alpo comcnie -aungue E@lﬂ:rhﬂﬁp.ﬂ:m'.
[pabdiigict- asigrdndole Ia respectiva pamntia

Por exo cusndo s estudia el derecho subjctive. no s pucde olvidar que aungue no’
radique on fa voluntad individusl, extd orentado hacia ¢ hombie v por <l hombre.

(13} Fames GGOLDECTIMIDT. Probiemas pemerales dell Denechin, Elq-.ht I].m._
Adres, 1914, plge 6] v 62

0

b D hace notar que B expresidn o impropia, pues wdos los derechos son
e la diferencia consiste en que & los llamados shsolutos corresponde un deber
o e deber positive o negative scpin ks naturabers de b relacidn (ob clr

5



"m"m‘.m"l"-"“hm“h“mh'- ol sael | AL b

para pensar en la idea de derecho real, el concebir ciena vinculacion directs entre gl e : nocidn especial para la
i derecho g cel o cento de persona es un conceplo juridico, una r especial para
;ﬂ:!htg:}ubﬂm del - {E:s2a por otra parte 5 de origen etimokbgico: real vi ; e m“mmmﬂﬁmﬁ:ﬂm.
Derecho personal es, segin el Codigo origen &5 discutido, considern que ka palabra persona en su sentnbo
personas :;:umm;h.,,hh-:,w "ﬁﬁﬂ“mﬂ* B s mnﬂ:tlmh;mq:mhﬁhm&!mmndumm
- a73), i derocha mars SIET . : de alli
pmmremm.dmmhmﬁm.mw“dm,}.E‘,““"“;'“ o B s Queria decir ka funcion quc dentro del drama represeritabia el actor (de alli
el prestamista ante ¢ dendor por su crédim

IMWWWSWWMﬁﬂ
sino tan s6lo cierta posicida (ciertas cuahdades) del mismo

hﬁtﬂ:’ﬁ'ﬁm’ihmﬁt{"ﬁ%mmﬁ i H-IHEII

¥ derecho del mdividio como miembro de ly famili

Luws primesis son derechaos que han sido consagradas por las Comstituciones '_ Recasens Siches: “Para el Derecho no viene en cuestion la integridad de
hors diversos palses. libertad, rglu[da-iﬁgu'rdadctc Exrsten aun cuando ne aparescs . ” oo humana, sino algunos de sus actos. . o que ¢l Derecho toma en cuenta no
morTia que los proteja. pues ef principio es la cvistencia del derech. y fa libertad, £ i persona real, auténtica, sine dimensiones comunes, intercambiables con ofros

articube 72 de nuestra Constitucion dice que “la enumeracion, no exehuye los otros
sof inherentes a ka personalidad humana o que se derivan de la forma repablicana de
gobierna™. El articulo 10 dice. “Ningun habitante de la Repdblica serd oblisado a
hacer lo que no manda La ey, ni privado de lo que clla no prohibe”,

una gran paric de mi ser humano, de mi conducta queda extramuros del
_ Ser persona de Derecho ne es o misme que ser hombre individual . Ser
1 €3 5er YOy NO olrd, 85 527 UNa existencia Unica, mtransferible. en cambio
alidad juridica atribuida al individwo se apova en aquellas dimensiones de
p o son individuales. . que tiene de comim con los demias™ **. E individuo
7 Pérero Juan Loper, micniras que la persona esel ¢ udadano, el contribuyente,
mez. ¢l vendedor, ¢l heredero, el delincuente. etc.

F}ngnuhqdnmdmﬁmm:Mitmdclﬁmlacmsdeml ' Mamralmente que &l Derecho no crea arbitrariamente Ta persona: s encuentrs
[.d.rTl['I-IL'ﬂWdﬂﬁm*l&mmdFPﬂfﬂhmlmhrﬁlmthnﬁh WHDIMWNMMMIWMMMHWEH
(derecho v deberes de hos padres respecio de ks hijos, enire esposos, eic. ). U i

Low derechas det individuo comn miembro de b familia derivan de la posicon
quc ocupa en 2l seno de dsra ' .

Bl Derecho no puede crear personas alli donde no hay individuos. Su fin 5
smular relaciones entre los hombres.

, SR RERCL bindividuo; a &stos les diremos: no, la persona &5 un expediente de Wecnica juridica,
i consatacion de la Naturalezn, sc o persona o nd, para ef Derecho. Pero
0 evitar fa ot exageracion: la de creer que la persona no tiene otra realidad
la uridica, que sdlo os un cxpedicnte de técnica (Gény) o que el hambee de la

SUJETO DE DERECHO

La palabes persona, que en lenguaje juridico se toma como sindnimo de sujeto
de derccho, designa la aptitud para adquirir derechos Sy £l sl
dnuhpm.nﬂmumhmiﬂiﬁd:ﬁ:mmdeéiy tades v se be llama -
peErsong v

{16} RECASENS SICHES. Adictomes a Del Vecchuo ob ot 1L ple. 37 Ver ademds
g8 57y sigrs, 0y 71

- U7 KELSEN, fiel g su purcza del método, 1iene un conceplo solamenic formal de ln
PETSONR, concibidndola como el centro de imputackin de las normias juridicss. Bl sjeto de
b o o5 M que ol resubindo de ls impuisciie @ un ser de un conJuMD de NOMEES
tecas. Hiry una persona olli donde s impatan (atribuyen) derecho ¥ deberes con bo cual
" = realadad de lu persona, o5 la realidad juridics independieniemente de la pocolégica.
AR, & Dicroch cres ks persons, Sde e un coneepte piridico exclusvamenss. Por eso hay
A T s personas | los csclavios) v personas que noson hombres | porsona pridica).

5

L1353} Algunog autores no incluyen los que derivan de las relaciones de familia
entre bos subjetivos, pues consideran que al estar Las relaciones de familia controladis
por b autorsdad pablica, fala en ellas el clemento voluntad que funciona como un
pivot del derecho subjetive, (IONESCU, La nation de drodt subictif dars fe Drodr
privé. pdg. 142, Revuc Trimestrelle du Droit Civil, 1928, pig. 375).
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o e sujetn, pam clertos derechos, al ser simplements concebido con tal que
. ighle En nuestiro Derecho vanas disposiciones acucrdan derechos (adquisi-

ke wwyhmiﬁn}nhumﬂm&mmhmmﬂ:khamrﬂ
wgm#vhhb“mﬁdrvﬂhyﬂm‘"ﬂﬂ

oo horas naturabes™™.

o ichad solo se extingue con la muerte. Hubo una dpoca en la cual, al
. cometia slgin deliso muy grave se le imponia kb gue e llamaba la muerte civil,
sendo |a personalidad del sujeto sin en vida. (Sin embargo, a pesar de que se
ervaba algunos. pudiendo recibir donaciones por causa de mucrie, actuar en
por medio de su curador, reclanar alimentos, cic. ). Esta instituciin medieval
idaen Francio cn 1854,

Por eso la conchusidn mas Mgicaes la ntermedia; la personalidad
:;:icfmddmm:mnpuadn por el Derecho de humtim
Pnciciones naturales por L cuales un ser aparece como capaz de foner intereses.
imdemlidl:ﬁrmm €3 un derecho originario, como o demusestra |a historia
h:sclmmd,mmma:uha-bh‘mddﬂﬁmhupﬂhhn"“

Quiénes son personas. Clases de personas

Elatributo de ta calidad de persona depende del 8
sopin b dpoces y losdiversospaines. | onces pucde variard .
 Actuabmente la personabidad juridica sido se extmgue con s muerte. Algunos
i U ‘han sostenido que continin despuds de s muene v hin sefiabado como prscha de elio
Las personas fisicas son kos hombres. En el Derecha — } proteccion a bos cadiveres (delito de vilipendio de cadaveres y profanacion de
500 personas (sujetos de derecho) Aﬂ'mkﬂi‘{kﬁn:!m esta cualidad 3 un .,. : Eﬂlumgﬁhﬂm#wmmﬁﬁﬁm
dad en gencral). La existencia del delito, pues, no significa que se rconozca

jeto de denecho sipuee existiemio

calidad de persona esta ligada a la capacidad uridica. Hay dos clases de
acdes: capacidad de goce significa la aptinud de posecr derechos y nbligacio-

Hay dos clases de personas: b individual o fisica y lo coleetiva, juridica o moral.

Las i J |
personas mﬁﬁh son bos grupos de personas a quienes ¢l B L
Derecho considera como - para ser sujeto de relaciones peridicas v <

na coma tal

Solamenie los hombres o grupos de hombres, son sui de Derecho; las cosas.
no, son simplemente objetos. Tampoco son m_r:n: sentido _run:ll:n. los
'uumlﬁ;l_ng E}waaﬁmh}mmmﬁuhdﬂmhm enwder, comprar
mc-u;ﬂmﬂcm de especies, eic} o parn evitar ks manifestaciones de sentimientos. psden seT propéctarios, pueden heredar, pueden prestis

dgrados. pues, supeto de derecho y capaces (de goce)

Nuﬂh:lmm_m“h}am !hm{mmﬂim}mﬂ - upacidad de gjercicio, que o5 la aptitud para ejercer los derechos es, en

'ﬂﬂﬁﬂl}:ms de derecho tiemen capacilad de poce v como odos los hombres
flos de derecho son también capaces. Asi. un niflo 0 un demente, poseen

ml:iﬂhﬂmﬂtfﬂrmmhm&mmhumh* ssiingida. Hay personas (Tlaniadas incapaces: como los menores, los

derechos (herencia vacente. titulos al portador, eic, ).
Persona fisica. Existencia. Copacidad

que o tienen capacidad de cjercicio y deben usar sus derechos por medio
sonas {representantes). Asi el menor tiene capacidad de goce, pero gjerce
Por intermedio de su padre o tutor; &l demente por medio del curador.

La persona comienza con el nacimiento, E1 hombre ' derecho desde incapocidad
que nace hasta que muere. Es ms, por una ra3oh G Eeios pabe e it | e
Frente 2 la capacidad csti la incapacidad, que deriva de alguna ineptitud que
il 3 e5e suj h%ﬂ:mmmmw

Eﬂnnmnlﬂmm.m.m
el mismo sentido PUGLIATT! sehala que of % causas el Tegwlados, en realidad para proteger
CONCEPED de Persona se mbcgra PO e (s
; 2ank) ¢ umna de esas el - para

m%ﬁdpﬂmlﬁﬂmm* - . -
_ porsanas- que consisic cn una simple e

ﬁ s = a : - e
. ﬂmwlﬂﬂmjﬂhﬁmﬂh}mmhwuw.‘, ~Oclip0 Civil. articulos 216, 835y 1617 Edto hace decir o alpunos smores que en
e SIS FECIEN e o8 persona —para of Diorecho-. fuego de cumplidas egas condiciones-
n condicioncs de normalidad . (e me s o quoe dice B ey
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m“&mmﬂmjrmmmcmﬁmm_

Enciecto, estas suclen clasificarse en naturakes v legales; normales v patoldgicas,
transitorias ¥ permancntes; absolutas ¥ relativas; generales v especiales.

Las ncturedes son las que s¢ encuentran en [a propia naturaleza v laley las toma
sumplemente, tales como L de ks demencia o la minoria de edad; las lepales son las
que crea &l legiskador, como b de los comercianies fallidos fquebrados) o como e,
en nuesmo Derecho hasta 1946, la dé B mujer casada. No responden a una causa
nafural, sino 8 una razdn de conveniencia uridica.

Tambien pueden ser normales, estoes aguella porla que pasatodapersona, como
la de la minoria de edad. o pufoldgica. debida a una enfermedad psiquica.

También se dividen en pertmaneriies v naveidories segin su duracion, La
evoluciia de la medicina ha hecho que muchas de las incapacidades por alieraciones
mieniales que se crefan permanentes, 2l ser curables, se han convertido en transilorias.
Lo que interesa, desde el punto de vistadel Derecho, 5 que si se declaraa uns persona
incapar o que supone wh procedimisnio (examen médico, examen del Juez,
seniencia, eic. ) este ctado luego puede ser modificado, 51 su lud mejora

___Laclasificacidn que uriliza el Codigo Civil es la de incapacidades absohutas
relativas: En fa primera clase incluye alos impdberes, los dementes, v los sonfomucdos
que mo pueden darse & entender por eseriin

L, dementes son ks enfenmus rrlm!.a]l::-qm-:hmst-;hdﬂ:m MCApacEs [or
el huez, luego de un proceso pedicial, los sordomudos s6lo son ncapaces sino pueden
darse a enlender por escrino, &n el régimen del Codigo. Los impiberes son aquellos
mendres que no han llegado a la puberad, es decir a la edad fisioldgica y psicoligica
que produce una rransformacion en ¢l menor, Es decir gue ol legishador distingue
durante la minoria de edad {que llega en Uruguay hasta los 21 afios, en general, salve
para algunas actividades) dos periodos. Durante toda |2 minoria de edad &l menar,
Incapaz, actia representado por sus padres (tutor, efc.). pero cuando entra en 2

pubertad [a incapacidad es relativa, esto es de menor grado. O sea que puede realiz 2

algunos actos {puede casarse, puede tener un patrimonio propio provenicnte de

nhjn.m.}lmfmiwplmdeﬂ:'m'qnﬂuuhdim:kﬂhl,hwsigﬁ _
quee si tiene 18 afios puede realizar actos civiles v comerciales con ciertas imitaciones.

?mbﬂnmimﬂmmkﬁmﬁﬁidﬂbﬂiﬂ. lows cometerantes declarados

en quishra.

Ladiferenc i entre ambeas incapacidisdes o5 que en el caso de laabsoluta sus aclos.
no producen nnguna obligacwin (Si firmaran un contrasn, contrajeran una desda.

cle,, seria absolutamente invilido.

En cuanto a los incapaces relativos sus obligaciones, si bien no son vilidas, e

36

pomicilio. Estade Chvil. Matimonio. Divercio

El sujeto de derecho tiene una ubicacidn en el espacio, tiene un domicilio que
s importante a los efectos juridicos. Asi, por ejemplo, si yo quiero efectuar una
denuncia conira una persona, o miciarle un juicn, teago que indicar su domicilio, a
fim de que la Justicia lo notifique, lo cite, en ese hugar. Lo mismo si quiero hacerle una
comunicacion que produsca efecios,

Y domicilio tienen Lanto Lxs personas fisicas como lag juridicas. Estas tienen una
sede, un asiento, que es &l centro de los negocios v que sirve a bos efectos indicados.
Inchusive las leyes disponen que en todo estanito o contrato por el que se constituye
wnasocicdnd (un club, una asociaciin, una sociedad andnima, etc_) se debe establecer
&l domicilio v ks sede, aun cuando ella pueda luego variarse.

Fl domicilso de la persona juridica, del individuo, cs ¢l lugar donde vive, Esta
soria una idea primaria- segin el Cadigo “consisie on la residencio acompagada, real
o presuntivamente del dnimn de permanecer en ella™ (art. 24 del Cadign Civil). Edo
e que el domicilio se compone de dos elementos, uno material, ef becho de residir,

~ de viviren un lugar (cn una casa, en un rancho, en un departamento) y otro inmsaserial

-gue esel ansmo, dice la key. Y ese dnmmo puede ser real o presumido por la propia ley:
mmﬂr SUpOne que ¢ esté en 2 lugar no de paso (de visita._ ), sino para
pormAncer

- Ddﬁunms-l:ﬂala" que nuestro Devecho civil se afilia a b teoria de la pluralidad
e dlomicilics, admitiendo que ka persona tenga mas de uno, lo que no s admite en

 Debamos sefalar, para terminar esta breve referencia. que existe tambidn ¢l
ade domicilie controciual. Asi dice el Codigo que “Se podrd, en un contrato,
hecer de comun acuerdo un domicilio especial para los actos judiciales y
udiciales a que diere lugar el miso contrato™ (an. 32). Fs decir que las partes,
es habitual, fijan wn domicilio en un contrato, diciendo que para todos sus
ot mﬁﬁhhmﬁﬂmﬂmrhmmmmh@.?.mm
= & & domicilio especial, establecido en ef contrato, que se deberin hacer s
N eaciones, inchsive en los juicio gue derfven del contrato. Y eso aun cuando,
s, el domicilio Ro sea mis o de b persona (o of del sbogado o escribano que
: _tmpnﬂmdmlﬁhr“:mgﬁimﬁmﬁelmﬂu.

A= Dicen los ans. 26 v 27 del Cidigo Civil An. 26: No %= presume ¢ dnimo de
5. M5 adquicre consigusentemente domicilio en um lugar, por el solo hecho de
o pur algim Gempo cisa Propia o ajcna 2 ¢, 51 tone en olrs pare su hogar
j .iﬁhrﬂi_m“mwhmdﬁnd:ﬂlmﬂuﬂmhdd
418 del que cicrce wna comision temporal, o 18 del que sc ocapa de agin wfice
. AL “MMHMMWEIM*M:;
e 8 i lugar, por el bocho de abrir en & tienda, aimacen, fibrica, taller, posada,
.menw“mp:dmtuw
= AT un cang concefil. o mn emplon

!"-nu: ] los gue repularmente se confleren por

57



muﬂﬂﬂnﬂ_ﬁ:ﬁ el Cadigo, s “la calidad de un individuo en cuanto lo

para gjercer ciertos o contraey ciertas obligaciones™ (ar. 39). ¥ luego
ﬁﬁklﬂu#m&ﬂdmumhmﬁumm{miﬁ
44 del Codigo Chvil). '

Mﬁnﬂﬁﬂtcl;@cihimhwtim que ol iiiclivicka denton
de la familia (y naturalmente de donde derivan derechos mm,. e

La I'upil'n €5 una agregaciin o conjunto de individuos unidos por laros de
sangre; ha sido y continua siendo La base de ln comunidad social; nuestra Constiucida
despone que “El Estado deberd velar por el fomento social de la famila™ (o 40),

L os lazos famifiares son de dos tipos, losde que
: s L . ek Teposan nofmalmen-
te en un vineulo de sangre v los de afinidad o alianz que derivan del matrimonio,

_Elvmmlodcsmgmm:im:ﬁmhchmmdmpmmdthmﬂﬁm
provicne de otra. Es la filiaciin que pare de las relaciones entre padres @ hijos: hay
qﬂhﬁpﬂmymrnm lamadas respectivaments patemidad + mater-
2 ,

La filiacion conforme a nuestro Derecho puede ser legitima, natural ¥ adopliva

La legitima es la que resubla de los hijos que proceden de un matrimonio civil,
Es decir se consideran hipos legitimos aquetos que nacen de dos personas unidas en
matnmonie legalmenie celebrado

La ley establece que alumbrado por la madre, e hijo del padre. Solo mediante
una priseba clara se pucde desvinuar esta presuncion legal. (Fs decir esta verdad que
afirma el Codigo).

En consccuencia se prueba la calidad de hijo legitimo mediante ka partida
nacumiento del hijo y matrimonio de los padres. s "

La filiacion natural resuba de los hijos de persenas no unidas en matrimonio
ademds, segin la bey. reconocidos o declarados tmies. 9

Es decir que segin ¢l Codigo Civil (art. 227) son hijes naturales os nacidos de
padres gue, en el acio de la concepcidn no estaban unidos en matrimonio, siempne que
_lm_rqmrm_lm padres o sean declarados fales (hijos narurales) por una sentencia
jisdicial Es decir luego de un juicio en el que el hijo (o quien o represente, 2 menuda

s madre} piden al Juez que ko delcare hijo de tal padre ¥ locgo del procedimiento (v

surs pruchas) asi se haga

anﬁmuhnymﬁﬁmiﬁnﬂ:pﬁwnmi:mmmnnﬂ'
un vinculo andlogo al que resulta del lazo de sangre Fs un instituto (I adopeidn)
utilezida generalmente por padies que no tienen hijos para ncorporar & un extrafio’

a la familia en una condicion similar a la de un hijo. Este instituto viene desde los
Mnm&lmmmnmnmnuﬁm,

: —acion adoptiva. En efecio el hijo adoptado, normalmente. no dejis de
M er @ 5w familia original, no cambia su apellido, a o mis peede agregar a éste
N e |n familia adopliva Es decir que todos saben que fo &3 un hije verdadero.
,. smacion adoptiva, luego de un perindo de adopoicn permite que se
B L8 g a I familia, como s fscra logitime, borrando todas.las hosliss de
= .-".Em'i.m'_

| r ._ ILos hijos legithmos enian cserton derechios mayores que los naturales on malera
Bals i mlﬂgﬂn}tmhrmmmm:ﬁhﬂiﬁsiﬁnhﬁh
 goeriente mundial

i El origen legal de la familia lo constituye ¢l matrimomao [5in perjuicio
‘de reconorce la familia natural, como vimos).

El matrimonio es un acto juridice celebrado enire dos personas de
distinio séxo que produce efectos personales y pairimoniales. Es en efecto
y, aleunos dicen un contrato, pero implica algo mas, es una verdadera
tucion social, de cardcter civil, que produce efectos entre Ins partes v
ree de |8 sociedad en fa cual surge, emonces, la familia.

" En cuanio o lo celebracion a partir de 1885 en Uruguay, estado laico,
disponc que el marrimonio civil es obligatorio y se e rodea de ciertas

nalidedes. Hasia eze momento la costumbre, venida desde el Depecho
pico, hacia que ¢l matrimonio religioso fuera ¢l més comin. En dicha
s¢ dispuso que se prohibin realizar el matrimonio refigios sin el previo
prio civil. Naturalmente que, efectuado éste, luego la pareja queda
iberiad de proceder a la consagracion religiosa si ko desea.

 El matrimonio (civil) se realiza ante un Oficial del Registro Civil
] :_,_:.,‘ﬁ publicacién de edictos v comparecencin de tesiigios
samprobados cstos extremos ¥ que no existen impedimentos (minoridad,
2 en la mujer v 14 en ¢l hombre, ciertos lazos de parentesco proximo
 los contrayentes, vinculo no disvelto del matrimonio anterior, etc ) se
cede & la ceremonia

_En el nterior {foera de Montevideo) las funciones de Oficial del

o Civil las cumplen los Jueces de Paz Asi era 1ambién en la Capital
#ce unos afios, pero shora se crearon los oficiales del Estade Civil.
SSperar que 32 pueda lograr extender el sistema a todo ] pais. Solo
Talta de medios s¢ hace cumplir a jueces una taren diferente a sus
tlones, con los consiguientes perjucios para lodos.

_ El matrimonia produce efectos personales v patrimoniales. Por los
HimeTos los conyuges, segin el Codigo Civil se deben auxilios reciprocos.
i o, confraen obligacidn de dar & sus hijos la profesidn u oficio

dos a su estado, etc. Y se crea un vinculo que solo puede disolverse



En lo patrimonial (econdmico) nace la sociedad comyugal, 310 €5 una
comunidad de bienes. Son gananciales, como su nombre lo dice, todas las
ganancias o aumentos de patrimonio que se producen (en cualquiera de los
csposos) duranie el matrimonio. (Solo se excluyen los bienes que cada uno
tiene de antes, 0 los que recibe por herencia, legado o donacion). Es decir
los bienes adquiridos posteriormente {aunque lo sean por uno solo de los
€SPOS0S ) SON COMuUnes, perlenécen eén comunidad a ambos y solo pueden ser
enajenados (vendidos, etc_) por los dos esposos. A partir de 1946 se admite
que cada esposo pueda administrar (no vender) los bienes gananciales que
adguiere.

El tazo persomal solo se disuclve por la moerie, la anvlacion del
matrimonio o el divoarcio, En cambio el lazo econdmico (socicdad conyugal)
puede diselverse a pedido de cualguiera de los esposos (inclusive puede no
nacer, si al casarse hacen un contrate de capitulaciones matrimoniales) y,
entonces cada uno es ducfio de sus bienes, no hay comunidad.

El divorcio existe en Uruguay desde 1907 (v 1910) scgin el Cadigo
Civil. Es sabido que no todos aceptan ] divorcio; la Ighesia lo condena, por
cjemplo. No obstante s¢ ha ido incorporando a las legislaciones de 1odo el
mundo: asi sucedid en halia. lvego de wn plebiscito muy disputado.
También en Argentina en 1987 En Latinoamérica hay pocos palses donde
. exisla.

El divorcio que supone |a disolucién del matrimonio se pronuncia por
sentencia judicial, lucgo de un procedimicnto previsto en la ley

En Uruguay hay ires clases de procedimientos de divorcio: €] de fa sola -

voluntad de la mujer, el de mutuo consentimicnto ¥ el por causal,

El primer divorcio regulado por nuestro Codigo fue el de la sola

voluntad de la mujer, que permite a €514, por manifestacion onilareral de

su voluntad pedir la disolucién del vinculo marrimonial, sin expresidn de

cauza. En la época en que se instaurd, de mayor dependencia que 1a actual
de la mujer frente al hombre, se considerd que habia que permitir a ésta que,
mediante un procedimicnio un tanto largo. pero sin prucbas ni tramites
complejos, pudiera obiener dicha disolucion del vinculo. Las limitaciones
esiriban en que recién podrd pedirlo {por esta causal) lucgo de dos afios de
matnmonio, y deberd concurrir a tres audiencias {una separada de otra por
sgis meses ¥ otra un afio) expresando su voluntad en cada una, so pena de-
perder el tramite. Todo esto lleva a impedir que por actos no meditados se
disuelva el matrimonio. Inclusive se prevé que el Juez convoque a los dos

{maride ¥y mujer) a una audicencia para intentar la conciliacidn,

El segundo mecanismo, bastante parecido (res audiencias con separa-

| tercer procedimiento es el divorcio por causal. Es un juicio como
" E ». en £l que uno actia de actor, pidiendn el divorcio y el otro coma
R 4o se hace la prucha ¥ i s¢ comprobd la causal el Juez decreiars

|IF: | .
Rl divorcio.
; Las cawsales son hechos graves (imjuria grave. lentativa ::I: N conyuge
la vida de otro) eic. y tambien la causal mas usada: “rifas y dispuras
yas gue hagan insoportable fa vida en comin” (cs el art 148 del
Civil). Es lo gque en la jerga coman se llama "im::uppmu_hulsdad de
§”. y €5 la vilvula de escape més usada para el divorcio

4

Em 1979 se agrega una nueva causal. largamente reclamada por la
que decia que el hombre, en materia de divorcio estaba en peor

sn. poes 1 mujer tenia una via por si sola v ef hombre dependia de
s mujer ~le diera 0 no ¢l divorcio”. como se decia !"u:!-::n que muchas
s en matrimonios realmente disuelios mucho tiempo atrds (v o que era
. |a constitucion de una nueva familis por los conyuges o uno de gllos)
se lograba probar las “rifias y disputas™ Entonces se crea la causal de
Jos csposos hayan estado separados durante mis de tres afios. sin
pidad de justificar las causas de csia separacidin

juridicas. Conceplo

Bl fin del Derecho, dice Coviello, radica en los intereses humanos,
o datos o solo son individuales sino también sociales: hay. en olras
%, intereses comunes o todos los hombres en gencral oo determinada
c de personas. A satisfacer unos y oiros s¢ encamina la actividad del
| p; pero muchas veces se hace neccsaria la activided de varios
bres que buscan un fin comin, Por eso se asocian. La asociacian &4 una
ad inherente al hombre, ella corrige la debilidad de sus fuerzas v la

e s wida 14,

oF £50 &l Derccho, para contemplar esos fines, reconoce a los grupos
nbres la calidad de sujetos de derecho. La persona juridica es eso- yga
if_de hombres reupidos entre si por la comupidad de fines o
58S que son trialados como si fueran una sola personi de Derecho. (Es
I pueden tener derechos v obligaciones, comprar, vender, eic , como
E ]
L por cjemplo, s¢ reonen uRa seric de personas para realizar
ado fin (forman un club, una academia, wna asociacion). El
S acuerda la idad juridica: desde ese momento podran
i bien {una sede, un terreno, cic.), pedir un crédito (con hipoteca,
fomo una unidad (es decir para el club o la asociacidn, no para cien

cidn de lres meses cntre primera y segunda y segunda y tercera) es el
divorcio por mufue consentimienio, ambién sin expresion de causa y ol -
intentos de conciliacién por el Juez, pero pedido de comin scuerdo por
ambos esposos.

Lol
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Elementos
El concepto de persona juridica se compone de tres elementos:
1} Una erganizacién de parsonas y de bisnes

Hay personat juridicas en las cuales predomina ¢l elemento
(corporaciones) y em otras patrimonial (fundaciones). Pero ambos son
necesarios. Por definicion la persona juridica es un conjunto de individuos.
La agrupacidn dc hombres es esencial: volvemos a repetir que B0 hay

Pucde rai, cuando s hace un forma genérica (por ejemplo una
- h_: h:::ﬂ:ml mm‘ﬁi"ﬂimﬁlmjuridm}nﬂpﬂmi {casn

N ecreto que reconoce In personeria de un club).
E sleza de las personos juridicas. Diversas tecrias
esencia de las mismas y especialmente, en saber si la

snalidad juridica es un ser real, al cual el Derecho no hace més que
cer 05 €5 una creacion de éste, no teniendo ninguna existencia fucra

g1 problema de la naturaleza de las personas juridicas consisic cn
inar la

derechos atribuidos a objetos. i juridico.
Los bienes también son necesarios: |la comunidad, para cumplir sus Dividiremos las doctrinas en dos grupos.
fines, necesita un patrimonio, igual que las personas fisicas, aun cuando ese
patrimonio se componga de pocos bienes (o de deudas, exclusivamentc). La
persona juridica tiene un patrimonio distinto al de los sujetos individuales
que la forman.

1) Teorias que consideran o las persenas Juridicas como creacidnm
del Darache

Segun estas docinings la personalidad juridica € una creacion del
jerecho- ta persuna juridica no tiene realidad Tocra del campo juridico

2} Un interés o va fin

También surge del propio concepto. El fin ¢s muy imporante porgque
el Derecho lo toma Mundamentalmente en consideracion para oforgar o ng
la personalidad juridica. Asi. si un grupo de personas se rednen para
realizar un fin ilicito, no obtendrén el reconocimiento. '

Los fines, naturalmente, pueden ser de los mis variados: materiales o
inmateriales, morales, artisticos, religiosos. cientificos, econdmicos, etc.

_ Laprimera manifestacion de este grupo estd integrada por las llamadas
teorias de la ficcion "

Para ellas el legislador, a fin de facilitar el cumplimiento de los fimes
etivos, acuerda persenalidad a estas asociaciones utilizande el expe-

de Ias ficciones, al cual ¢l Derecho recurre a menudo.
*ﬁgh £sta posicidn, sélo ¢l hombre ¢s capaz de temer voluniad v por
pnsiguicnie, sélo ¢ puede ser sujeto de derechos Cuando la ley rata o un

£ como persona, confirma la personalidad existende; cuando. en
3, considera & un grupo como sujeto de derechos. esta realizando una

3} El reconoccimiania

Es indispensable un acto juridico en virud del cual se resuelve tratas
©Om@ una persona dnica al conjunta de individuos. Este acto es el recong-
ey, 00 0

Todas las personas juridicas necesitan ser reconocidas '™ Otra posicidén dentro de este grupo es la weoria de Kelsen.

F N este autor, la personalidad juridica es ¢l resultado de la impu-

mativa de deberes y facultades. La persona e+ el resultado de esa
o0 (airibucidn) de derechos v deberes juridicos ¥ su esencia s
3 ’!'HD! Es decir: cuando la norma atribuye un conjunto de derechos
tones, alll pace una persona juridica; fn vida de ésta solo existe

Hay diversas clases de reconocimicnto. Puede ser expreso cuando se
hace por una norma especial (ley o decreto que otorga la personeria juridica
a un club, por ejempla) o rdcito cuando sin que haya existido un acto de
reconocimiento, se le otorgan a la persona juridica ciertos derechos ¥
obligaciones, con lo cual se admite su calidad de 1al. '

22} Existe una discusidn sobre In naturaleza del reconmocimicnto de las
personas juridicas -gue se vincula con el problema de la naturalera de dstase '
consiste en saber si o3 declarative o atributivo de derechos, &5 decir i la persann
jafldica ya cxrste v falta que se declare su existencla, o et necesario hacerla 1 :
por medio de este acto, No cabe duda de gue antles del reconocimiento (claro gue
entendicndn por cate inclusive el reconocimienio theito) la persona juridica no
existe coma lal, e un mero hecho v los ectos gue realice no valdran como actos del
sujelo de derecho nueve,

L)

' grupos de hombres a los cuales no se les acuerda la personeria

pero cuando el Derecho toma a ese grupo de hombres como dentro

El nutor de la teoris antigus de |s ficcién fue SAVIGNY. Sin embargo
Tiente moderna que retoma la toris de la fiucidn con algunas vanantes

SAZ ¥ LACAMBRA, ob. cit . pag. 518)
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de un mismo haz de derechos ¥ obligaciones, alli ha nacido la persons
juridica, El soporte (los individoos ) no interesa, esta fuera del Derecho, &l

concepio de persona (tanto fisica como jurfdica) es estrictamente juridico
Liaj

Preferimos las teorias intermedias que consideran que en la persona
cdica hay dos elementos: ano real, los individuos con wna comunidad de
fincs. y uno formal, el reconocimiento juridico, ambos indispensables,
Mo basta un grupo de ndividuos para que haya una persona juridica
que 5on personas juridicas v otros gue no lo son, porgue el
ha no los reconoce como tales (necesidad del elemento formal), Pero
noco la persona &5 una simple ficcidn: solamente aparece alli donde hay
gn grupo de hombres con cieros caracleres comunes y especizlmente con
na comunidad de fines (necesidad del elemento material: hombres con

=
;

siertns fines comumes)

2} Teorios gque consideron a lo persona jeridica come una realidad

Entienden gue la persona juridica tiene realmentc una vida diversa que
la de las personas que la integran. Y esa realidad existe en el mundo natural,
no sélo en el juridico. Fs decir, que aun antes de ser reconocida. por ef
Derecho, ya existe I» persona juridica como una unidad,

Antes de actuar cf Derecho no hay una mera suma de personas, un

conjunie de hombres; va hay un nuevo enle, un grupo En realidad el Derecho no hace una ficcion. sino mds hien una

3 cifn; considerar como una unidad juridica, como un sujeto lo que es
realmente un grupo de hombres. Pero la abstraccion no es una ficcion;
aguélia s¢ basa en una realidad, debe haber algo, no puede crearse de la
nada, como la ficeidn =

Fl Derecho no “creca”™ Ia persona juridica; simplemente la “reconoce”

Enwre fas doctrinas de la realidad se citan los organicistas, g
sostichcn gue ¢l grupo de hombres tiene una vida propin similar a la de un :
organismoe vivo, con el cual sefalan semejaneas Bsificacién de los personas juridicas

Para estas doctrinas no sélo el hombre mdividual es persona, sing!
lambicn las colectividades, que en ciertos casos adguieren una unidad real.’
anterior a su reconecHnicite juridice, Cuandoe un srupo de hombres .
reanen para realizar un G comtin v crean una organizacion, ha nacido ya.
un ente nuevo-en el mundo real. lo reconoeca el Derecho o oo

A esle respecto se pueden hacer diversos grupos:
1 Corporaciones ¥ lundaciones

- Ladistincién mds antigua es la que separa las corporaciones, conjunto
€ personas que se retinen para obtener un fin, de las fundaciones. conjunto
\de bienes destinados a un fin. (Ejemplo de corporaciones: sociedades,
i aCiones, clubes. ete , de fundaciones. Premio Mobel, Fundacidn Rockefeller,
uacion Amigos del Niflo del Campo, ete.).

5) Teorios intermedioz

Las dos teorias opucstas han sido objeto de critica. De Ia teoria de la .
ficcion se ha dicho que en realidad la persona juridica es alao que s¢ impone

al legislador, al Derecho: no es una creacidn caprichosa de ésie. Esta distincidn del - St o s . Jos e

1 absolutamente las dos figuras, de algunas doctrinas modernas que.

S¢ ha dicho, adems. que si ¢l Fstado (persona juridica) es una ficcids Sieniendo 1a unidad de la persona juridica, climinan ias diferencias

tisdo el Derecho, gue deriva de €], sera ficticio.

_ Es innegable que en las fundaciones existe también el elemento
Personal porque el patrimonio. que constituye tu base, estd siempre
Made & wn fin humano y porque son hombres quienes dirigen su
idad, como es verdad que, también en las corporaciones (aun en las
b % - “-lationes recreativas, etc. ) hay un patrimonio. Pero debe hacerse notar
(24) Ya dijimes que para KELSEN persona individual en sentido juridica. % Hue €ste, en la corporacidn, no es esencial, En cuanto a los individuos que
¢l conjunto de normas que tiene por objeto s conducta de un hombre. Ahors bien - Menelician de ln fundacién son extrafios al organismo y ajenos a su vida
cuzndo cf ordenamicnio juridico atribuye determinados deberes y derechos. Mierna, siendo mis bien destinatarios del fin,
determinada conducta no a un grupo de hombies asslados sino bamados coma - [
conjunio ideal enfonces ¢ia unidaad funcivna come centro de imputacidn de iodos
estos deberes v derechos v nace la persona juridics colectiva i
S0 por razones de simplificacion colocames a este autor ontre las toorias de
la ficcidn aunque comprendemos que no encaja bien dentro de este grupo.

De la teoria de la realidad, por el contrario, se ha dicho que firera d 'L I
Derecho no tienen cabida las personas juridicas, que su “'*3“‘“‘"
concepiual ¥ no real ;

_ Ladiferencia, pues, debe manicaerse entre las “mWAversitas personaram
FErpomaciones) y las “wniversitas bosorwm ” (fundaciones) del Derecho

(25) COVIELLOD, ob. cir., pig. 218: PUGLIATTL. ob cit, phginas 115-116.
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romano. pero sin hacerla absoluta: destacando que en unas predomina el d tado. etc.. del que se debe olorgar e iftcamentis
clmga-mm p::rmn_nl ¥ en las omras ¢l elemento patrimonial o sedalando que ya 3¢ OFOMERPC . I;yul:uEli,H.j pq;,.Eu“E‘ {en esie caso MEJWMEW}.
la diferencia radica en que en 1as corporaciones hay una coincidencia entre gaferiort pot

las personas que las dirigen y los dirigidos -buscando los que integran la

organizacién cumplir sus propios fines- y en la fundacién, en cambio, hay

una diferencia entre los que la dirigen y los beneficiados por los fines que
persigue la misma *™

QBJETO DE DERECHO

" Ep la vida juridica, ademis del sujeto de derecho, hay objetos. Son
Ctans de derécho las cosas sobre las cuales se ejercita el poder juridico de

sujetos, son pues djenos a £s5tos.

‘Dhjeto de derecho son los benes ¥ las acciones humanas.

Las corporaciones se dividen a su vez en sociedades y asoctaciones.

Son asociaciones las que persiguen una finalidad no pecuniaria (como S
los clubes, las agrupaciones culturales, ctc.) y sociedades aquellas que se
forman para obtener un beneficio econdmico (como 1odas las sociedades
comerciales).

D ice el articulo 460 del Codigo Civil “bajo la denominacion de bienes

Bl o e yphecun G R e . e P ' cosas se comprende todo lo que tiene una medida de valor y puede ser
Las personas juridicas de Derecho piblico son las que se crean por las 1 .-ﬁ propledad

normas juridicas para lograr fines que interesan a toda la colectividad,

caracterizandose porque ejercen el poder pablico, es decir, que estin

dotadas de imperio (facultad de mando) pudiendo dictar decisiones que

obligan a todos los individuos (reglamentos, ordenanzas, etc ),

. Los bienes son, pues, las cosas. Ln bien €s wna silla, un campo, una
e dedingro, ctc. Pero, a pesar de lo que dice el Codigo, no todas fas cosas
nes, es decir, objeto de derechos. Son bienes solamente aquellas
5 que 500 susceptibies de apropiacion y tienen una medida de valor (no
Las personas juridicas de Derccho privado son las que forman los un b por ejemplo, el airg, la luz del sol}
particulares para lograr sus propios fines, careciendo de los atributos del
poder publico. Ejemplo de éstas son todas las sociedades v asociaciones
particulares (clubes, e1c.); de aquéllas: el Fstado, los Municipios. los Entes
Autbnomos, s

. Denire de estos bienes s¢ hacen clasificaciones.
. Dice el articulo 460, inciso 2- “los bienes son corporales ¢ incorporales™.

0% primeros son los que tienen corporeidad, caen bajo el dominio de

p5, lienen una exisiencisa material. Los bienes incorporales, al
« 50m Ins que mo ic malerahran, los quie lienen una exiElenca
mo ¢l derecho & una idea o a la inspiracion contenida en una
d artistica o literaria, el derecho al nombre. & un invento indus-

Muestro Derecho positive

Refiriéndose al sujeto de derechos. el articulo 21 del Cédigo Civil,
dice: “Son personas todes los individuos de Ia especie humana. Se consl-
d::rin personas juridicas v por consiguiente capaces de derechos v obliga-
ciones civiles, el Estado, el Fisco, el Municipio, la Iglesia v las corporacin
nes, establecimientos y asociaciones reconocidas por la autoridad pablica™. el articulo 461: “los bicnes corporales se dividen en muchles ¢
les”. El articuls 462- “mucbles son las cosas que pueden transpor-
: i : " . un lugar a otro, sea moviéndose ellas por si mismas como los
personas, de las personas colectivas a qui¢nes “se consideran..”. Esb {por eso se llaman semovientes), sea ;; medio de una fuerza
expresidn hace decir a algunos que nuestro Codigo adhiere a Ia teoria de I8 SR8, como las cosas inanimadas™. El articulo 453 Inmuebles o fincas
ficcion. Notamos también la diferencia entre el reconocimiento que desde Enes ralces son ln::uuqu-:mn:-pumlm u‘nnlpﬁﬁﬂd: un Jugar a olro

135 Lierras, las minas v los edificios™.

Como vemos, se distingoe a los individuos de quienes s dice que “son .-,

i{26) Esia, como todas las clasificacioncs, no €5 perfecta. Quedan alg) e
casos que planican problemas complejos. Asi. par cjemplo, hay un grupe dé fonde, queda In conclusion de todo sujeto clemen
sociedades (corporacioncs) las de capitales. en las cuales ¢l clemento personal = thmhm*::mlmMMMkl::
Mﬁ:;ﬁi::lulﬂnrbrﬂtmﬂ_ﬂﬂﬁﬂnimth €0 Tidicas. En la fundocion todos lo admiten: unos lo radican en los
resulta dificil hacer entrar en la definicidn cierlas personas de Derecho publice. owres en el creador el o dona los bienes) ¥ ot i
coma los Fates Auténomes. . i ey que lega } ¥ atros, cn los

i
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El eriterio de distincitn del
de los objetos, de la
imparlancia de la cla
dependen de la misma (la compraventa de inmuebles salo puede hacerse p
escritura piblica; la de muebles no requicre ninguna formalidad:
hipoteca solo se refiere a inmuebles. Ia prenda a los muebles, etc.).
embarge, dicha clasificacion es el prod
rmportante -por lo menos desde el
inmuebles. Hoy contrasia un poc
rodea la transaccién sobre inmuebles (a veces de poco valor: un terrena
un lugar sin importancia) freate a la falta de requisitos para las negocia
nes de muchles (un auto, una miquina agricola o industrial
venderse sin requisite ningunao.

posibilidad de ransportarios de un sitio a olro.

El patrimonio es el conjunto de biene
también sus deudas (obligaciones), es decir todos los derechos v ohliaa

Nes que son susceptibles de evaluacidn econdmica {en dincro). Pues ki
otros derechos, llamados justamente no patrimoniales, como el de [a vid
la salud, (del individuo en si misma), o los que derivan de la fam

(deberes v derechos come hijo, como esposo, como padre).

El patrimonio, que algune definid como “una bolsa vacis”
tener mds deudas que bienes, es
herederos cuando muere el
derechos y'o obligsciones). Los herederos,
(hienes y deudas). Claro que si
herencia o aceptarla bajo benefic
inventariados todos sus bienes
hacer es aceptar

, pues p

w0 de inventario; que significa que una
¥ deudas podri opiar. Pero lo que no
los bienes y no responsabilizarse de las deudas.

b} Los acciones humanas ¥ lag omislenes

Pucden también ser objero de derechos. En el contrato de constrace
ol

por cjemplo, una persona, ¢l arquitecto, se obliga a construir una cas
objeto s la accidn de realizar esa obra y no la casa en si. También el
del derecho puede ser una omision como en el caso en qQUE UNa person;
compromete & no hacer una obra en un terreno
o0tro) o a no establecerse con un neg
cjemplo). y

RELACION JURIDICA

MNocién. Elementos que la integran

otros, e evidente que pon

otras personds y tal relacién es la vida del Derecho, pues ! orden ju
&8

Codigo es simple: depende de la movilids

sificacion es muy grande, pues una seric de act

ucto de una época en la cual lo dnice
punto de vista econdmico- eran los bien, 2y
@ con la época las formalidades con que se

) que pueds .

§ Que liene una persona, pep

o que se trasmite por herencia 3 Jon
causante (el que trasmite, justamente, L7
entonces, reciben el patrimand
son mis las deudas pueden o repudiar

(para no tapar la vista d
ocio cerca de otro (que ha vendido,

Cuando la norma juridica impone obligaciones a unos ¥ dercchos a 18
€ en relacion al sujeto del deber (pasivo) oo 11
sujeto del dereche (activo). El concepto de persona implica la relacidn ot

construido por la compleja reglamentacién de las relaciones o
o que unen & fos hombres entre si F7

' i.a relacion juridica es un vinculo creado por normas juridicas entre
e de derccho, nacido de un hecho que origing situaciones juridicas
B iativas & facultades y deberes, que se refiere a un objeto y que es creada,

ds y garantida por el orden juridico =

-

relacitn juridica se compone de varios clementos.

: i

: en primer lugar, una r:ll:jﬁrllmu': personas © sujetos de derecho
s dijimos que el Derecho es relacion entre personas ¥ no cosas y vimos
¢l propio derecho real donde algunos sci'lal-l_l'mn que existia silo el
el objeto, en realidad poseia también un sujeto pasivo, que F.stubl
B ru".pdm fos miembros de la sociedad -con cxunpl_:lﬂn del titalar-
n los obligados & respetar ¢l derecho del sujeto activo. Es frente a
58 lacosa, que s ejercitan las faculiades, que se reclama respeto;

) ellos que se puede pedir una coaccibn”,

personas son lod sujeros de la relacion juridica. Pueden ser -en cada
uma o varias

e

ste vinculo €3 creadoe por la porma juridica. Esta es fundamental: la
on de los sujetos proviene de la norma, es ésta la que acucrda los
i ¥ Tacaltades ¥ por consiguiente los coloca en una relacién. La
s& refiere a un objelo.

Ll y relacion Juridica se origina en un hecho condicionante. Es decir gue
itma atribuye los derechos y deberes si hay un presupuesio de hecho que
Mdice. Este puede ser un hecho ¢ acto juridico.
,.:.-T" odernamente algunos sutores, colocando la norma en primer plano,
i e la relacidn juridica no es una necesidad sino una eventualidad
dica, con lo cual el gjemplo de 1o derechos reales aparcceria como
er -relacifin del sujeto activo con In norma- que recién se convertiria
Juridica en el cuso evenrual de que se violarn {Ver en tal seatido
o, Il diritto roggestive, Milano, 1943, cspecialmente pags. 11, 12 y

beme: VANNL Leccioner de la Filotofia del Derecho, phg. 114,
MBRA, lstroduccidn a la Ciencia del Derecko, pigina 519,

fiﬁhmﬁmfmuh:imhdﬂ]}ﬂmlmhndn megads
WMMHAT{IUUIDfﬂanWIhI::h]m
fealidad uma relacidn entre los sujetes sino que cada uno de ellos
e con la norma. (Bl derecho subjetive ¢3 una particular posicitn
1o hay contacto entre los sujetos sino a través de la norma. “Una
V8, dice, no puede recibir la impronta de juridicidad de una
SEHON de ofro sujcto. Cada sitwacién estd frente a la norma, dichas
% RG comunican enire =i, sino con la norma™ (pig. 14).
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Hechos y actos juridicos s recomendadas pora esta unidad
El ordenamiento juridico mo crea la relacién como hecho social

solamente la reconoce, la legitima v le hace producir efectos juridicos. F

que nazca la relacidn s necesario el acaecer de ciertos hechos o actos 2 log

cuales la norma .I-mbu}': efcctos juridicos. Porque hay ciertos hechos dg

vida que no producen ningin efecto juridico; siendo indiferentes al De
cha, como el salir de paseo o ¢l acontecer de un fendmeno natural.

 NATOLI, Ugo. [l dirute soggetiivo
¥ -ﬁ,n.]‘.l:h\. MAYMNEZ, E., Inirodwccidn al Derecho,

Be llaman hechos juridicos, generalmente, a los acomtecimientos ABIN, 1., Le droir subjerif
ajenos a la volontad, que producen efectos juridicos, tales como el nacis
miento, Iz muerte, la mayoria de edad, un accidente, etc.

Se llaman actos juridicos a los hechos voluntarios. Entre ¢5105 3
distinguen los actos voluntarios, es decir, aquellos en los cuales la vaol
del sujeto esth dirigida 2 producir un efecto juridico v actos de mt-.. :
aquellos a los cuales el orden juridico siribuye un determinado gf &
independiente de la voluntad del sujeto que los realiza, esto es, no gueridy
por éste,

Los primeros -para quiengs algunos reservan ¢l nombre de actos &
negocios juridicos- son por ejemplo los contratos, es decir, los acuerdos o
voluntades para crear, modificar o extinguir obligaciones o algunos
coma el festamento, etc. Estod son los actos mas imporiantes de los o
surge ef mayor mimero de relaciones juridicas.

|

Los segundos son, por ¢jemplo, los delitos: en este caso ¢l acto
sujeto puede ser voluntario, pero la persona no busca el efecto (pena) gol
el Derecho atribuye a la accitn humana

Los actos juridicos pueden dividirss también en licitos o ilicitos,
que la persona gue los realice actie de conformididad o no con Ja J|
Generalmente los actos lcitos coinciden con los actos voluntarios: to
contratos son actos licitos, En cambie los actos ilicitos son quil:u«-q
cuales el Derecho aribuye un efecto distinto al querido por el sujet
Cuando yo rompo los vidrios de la ventana del vecino guiero el acio pe
no la consecuencia (obligacitn de reparar el perjucio). Hay un ilicite ¢
¥y uno penal, En el primer caso el Derecho establece sélo la nhlugn:lh
reparar el daflo (indemnizacidan civil), en ¢l segundo, ademas, impone Ul
pen2 para cumplir con la defensa de la sociedad frente al delito.

Ecta ides (que representa una résccidn contra las concepeiones subjetivist
cxageradas), tiens ef valor de recalcar, una vez mhs, que no hay un deres
'Wlljﬂ‘l'l'tl- come forma auténoma del Derecho ohjetive, Pero mll -
refacidn juridica, no pretendemos qoc la juridicidad de la situacidn de un 5u L
preceds del otro: estamos de scucrdo en que Iz juridicidad prnl'hch.: 1z ma
feto creemos gue oite idee no excluye la de que los sujelos exidn reincionad
mnire 2, siempre de conformidad con fo que la norma dispone |pars uno ¥ ."-
pirol.

T

=5

CU, G., La motion de droit subjerif dans le Droif prive.
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es 1a forma del Derecho que nos va a obligar. Merk| dice que son las
<" o capsulas qué conlienen las normas . Asi decimos que la ley es

: al de Derecho porque cuando una norma jurfdica toma esa
& emia” s convierie en obligatoria.

:; Etl J_.,P,m.;.m al concepto dé fuente formal aparece ¢l de la fuente

_fmm: real del [}:r:l:hn Se trata de sl.hn' Ao cu.il es la forma dt'

UNIDAD 111

FUENTES DEL DERECHO

-pies, porgue lambién ésta o el Poder Legislativo suministra el
y de la norma. Pero cuando nuestro Cédigo Civil dice gue la
shre noes fusnte de Derecho sino cuando ba ley 32 remite a ella, agui
srim, e} contenido (lo que dice 13 norma) lo suminisira la costumbre,
ot e50 &3 fuente material, pero la valider ~que hace que ese contenido
-;-"' ligatorio- lo suminisira la ley, que por e30 es fuente formal.

LEGISLACION. - COSTUMBRE- - JURISPRUDENCIA. - DOCTRINA

Concepto deo fuente del Derecho

Existen varios conceptos de las fuentes del Derecho.
F: o Mgnlﬂ autores, en lugar de fuente formal hablan de fuente de validez

_Asl, por Eltmplln‘* s¢ habla de r“':mﬁ_d“ conocimiento, de lo que es, & T wez de material dicen fuente de produccidn. Nosotros preferimos las
histéricamente ha sido. el Derecho, buscindose aprehenderlo en antigue signaciones adoptadas, para no confundir el problema con el del funda-
documentos, colecciones legislativas, erc. - ents de 12 validez de las normas juridicas

" Estudizremos ahora las cuatro fuentes: legislacidn, costumbre, dociri-
jurisprudencia. Lo baremos cefiriéndonos en primer térming al
de cada una de dichas fuentes y en segundo lugar preguntindonos
‘constituven fuentes formales o no, es decir, 5i cuando el Derecho
a8 diversas formas (ley, costumbre, jurisprudencia y docirina), s
io én forma general o no.

LEGISLACION

También se habla de fuentes de inspiracién, estudidndose dﬁndp
inspira el legislador para hacer tal o cual ley.

También se habla de fuente como fuerza creadora del Derechg
preguntindose s5i éste surge de la natvralera humana, del sentimies
Juridico, de la vida social, de la economia, etc. Es decir, se pluﬂu
problema de saber de dbdnde sacan o extraen su validez las nnl'ﬂ'lujul'fd i
cuil es la “fuente” que fundamenia su obligatoriedad. Son ambos probler
filosdficos que trascienden la fMnalidad de esie curso.

&8 norma juridica puede manifestarse de diferentes maneras: a través

Lo importante es conocer las fuentes en sentido formal, Fue ey, la costumbre, etc.
formales son, segin Bonnecasse, las formas obligadas v pmdn:m i
que deben tomar los precepios de conducta cxterior para imponerss coercitivamense A legislacitn es el conjunto de las normas juridicas dictadas por los
Es decir, las maneras cémo tiemen que manifestarse los imperativ iﬁm«: del Estado,

juridicos para merecer el caricter de normas gue obliguen en forma genéral
nos cn el lérmino legislacin, tanto la ley dictada por el

o como el decreto de In Junta Departamental; o el que dicta
e o el Poder Ejecutivo (concepto material).

Esz el problema de fuentes que tencmos que plantearnos "' {
No nos va a interesar, en nucstro estudio, de ddnde ha llegado a la vid

un norma, cémo se ha originado, sino su forma de manifestarse para sabt

5i nos obliga o no. Ya no tratamos de saber cdmo nace ¢l Derecho, '

averiguar de los lugares donde se “surte™; nuestro problema es formal: sabe

en nuesira actividad de esrudiosos, abogados, jucces o simples parti

I quemdlmmmmuuﬂdmu:dumﬂlmm:
por un érgano del Estado, nos encontramos frente a
del Derecho que llamamos legislacidn.

* 00 empleamos La palabra ley que tiene un sentido més preciso
* €l punto de vista formal es solamente la norma dictada por el

.“!’H'LEGA.E‘I' LACAMBRA, Imiroduccidn a la Ciencia def

(1} El comcepio de fuente &5 upo de los mis discutidos en Derecha
arrayenle extudio sobre el tema poede versz en GARCIA MAYNEY: Didloge sols
las fuentes formales del Derecho, Revisia de la Escucla Wacional de Jurispric
cim, 1594%, T 11, pdg. 17, México
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Poder Legislativo siguiendo el procedimiento previsto en la Constituckén, -
La ley es una de las varias formas de legislacidn, es la mas importante,
También estin los tratados internacionales suscriptos por el Ejecutive y -
aprobados por ¢l Legislativo, que constituyen normas obligatorias.,

_ jaobligatoricdad juridica de aquél y de que su violacidn acarrea una sancion
i El elemento material, externo, consiste en la repeticién de cierto uso,

: d e ierio i . Es decir, | dehe
La legislacidn es 12 fuente formal por excelencia, en nuestra época. ¥ o forma 5‘:‘::_11"3 ﬁ "”; T L TR B
en nuestre Derecho positive, s la dnica fuente formal del Derecho. ]  pniforme, & -

Seria vanm larea querer precisar en forma matemdtica el alcance de
s caracteres, pero ellos deben existir con cierta amplitud. El uso debe ser
eral, puesto que sélo de esa manera puede convertirse en la norma
feh. Mo basta que un grupo de individuos (coatro o cinco) tomen la

Cuando una norma juridica toma la forma de legislacién, es desir, o8
dictada por un drgano del Estado {Poder Legislativo, Junta Departamental,
Junta Local, etc. ), es obligatoria:

T los contratos de cierta manera para que haya constumbre.
La legislacién no fue siempre, como hoy, la principal fuente de de hacer los ¢ i para g va
Derecho. El primitive Derecho fue consuetudinario exclusivamente, apes

. mbargo, |a generalidad m mn;:ndm de modo :Ihwlutn-, puuhhay
= % : & By &n rerda, por ejEemplo costum bres
reciendo recién la ley en una época histdrica avanzada después de invens Tocates (de ;infzmpti}_ Lpri:‘[il:u ademis &:ﬂ s:t-'r unﬂ'wltir_gﬂﬂfwi
tada la escritura ' da vez que se produce un mismo hecho debe aciuarse de la misma manera.
3 ega uniformidad no puede llegar a exigir, para que el uso 52 ransforme
eostumbre, que lo realicen la unanimidad de las persomas ', puesto que
prma debe ser impuesta por la mayoria, no bastando para quitarie
alides que la violen o no la cumplan algunas personas. La constancia o
ermanencia del uso tampoco puede referirse a un tiempo determinado, El
Perecho candmico exigia 10 afos para la costumbre supletoria de fa ley ¥
aflos para la contraria a la ley. En este caso también la apreciacion varia
| da caso, sin gue pucdan suministrarse criterips o priori, quedando
o este aspecto a la apreciacion judicial

COSTUMEBRE
Concaplto y elementos que la Integran

El Derecho, como ya dijimos, aparece siempre que haya una reunios
de hombres; existe antes de ser comprobado v formuladoe por el legislado
En su origen, cn los pucblos primitivos, este legislador no existe y luego,
en los comicnzos, solo interviene para formular ¥ no crear la regla d

£

Derecho. Las normas surgen por ¢l hibito que toman los hombres d _
observar una misma regla toda vez que s produce el mimmhti:ht‘-. l".l bl E segundo elemento, psicoligico, consisic en la llamada opinie juris
de Derecho nace, pues, por el uso y extrae su autoridad de la conviccion o necesitatiz, es decir, en la conviccidn de los interesados de que el

sc forma lentamente en los espiritus de que es i_mpn:s::'.ud':hl: su aplicacian "'-.-: obligatorio como regla de Derecho con todas sus consecuencias.
cada vez gue s¢ produce ¢l mismo acontecimicnio.

b Este @liimo clemento e3 esencial y es lo gque permite distinguir fa

fambre de cicrtas practicas sociales que, aungue establecidas constan-

: sof inconciliables con la idea de coercibilidad y bilateralidad del

1al como sucede en los hibitos eorrientes de la vida -usos sociales,
 urbanidad- los usos econdmicos, las reglas de la politica, etc.

El Dereche consuetudinario no es, pues, mas que el Derecho que
forma inconscientemente en gl seno de una sociedad, por la repet
los mismos usos v de la conciencia que se adquiere de que csa repelicion
mecesaria ¥y obligatoria.

La costumbre cstd integrada, pues, por dos clementas ' uno m.
¢l uso o a repeticién de un hecho v otro pricoldgico, ¢l convencimie

{3} Hoy no sc distingue ¢l Derecho escrite del ne escrite por la sim)
aparicncia extcrna, de manifestarse por signos. No es la forma exteriod lo @
segin la dociring moderna determina en el Derecho su condicién de escrite

&0 estos dos elementos queda infegrada la costumbre. Algunos

 Ban pretendido que para que un uso se convierta en costumbre

. BS DECEIAN0 que sea consagrado por fa jurisprudencia, es decir, por
® de sentencias judiciales concordantes.

Pucde haber una costumbre o grupe de eflas que sc¢ hayan redactado en [

escrita sin que esto ransforme su naturaleza, (DE RUGGIERD, fmatitscion

Devecho Ciwil, T. 1, phg. TT)

SETAR que setrata no “de un Derecho popular sing de un Derecho
- Estaria formada por la repeticidn de los precedentes judiciales,
b fusidn la pedece LAMBERT, cuando objets el conceplo de GENY
‘e, preguntdndose como, si no de los elemertos de In costumbre es
MEnle popular, luego pusde haber necesidad de imponeria por Ia
- Marcel WALINE, L ‘individualisme ¢1 le Droit, Ed. Domar, Parls,

(4} Consideramos la posicién mas accplada & que sosticne e318 ©
s preconizado por Francisco GENY. on Métador de (nterpretacidn ¥
Dereche privado positive. Madrid, 1902, phginas 228 v sigis
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de los cuales se deducen, por abstraccidn de varias sentencias, similares e de su profesion o modo de vivir honesto, En esle caso s& presumird gue
principios generales. os ajustaron el precio de cosfumbre, para ser determinado
s koante, si hubiera duda”,
Pero esta opinidn ha sido rechazada por la mayoria de los autores con "
razéin, pues, cuando el Juez dicta una sentencia lo hace tomando en cuenta.
una norma juridica: €] no crea la norma, sino que la aplica; para que la
jurisprudencia aplique la costumbre es necesario que ésta exista antes ™,

Freate & la disposicidn del articulo 9° ¥ a los casos en que la ley se
e aclla, que citamos, entendemos que la costumbre no cs fuente formal

Nerecho en nucsiro pais. En efecto, decir que la costumbre sélo
Juyve Dereche cuando la ley se remite a ella, significa decir que no lo
este caso y en los ejemplos mencionados, la fuente formal es la ley
e bre &3 ba fuente material. La costumbre suministra fa materia de
su contenido, l2 ley, la forma, Cuando nos preguniamos | qué
debe tener la divisoria en tal lugar?, la norma dird: tres metros i Cual
fuente? La que produce la norma. la que suministra su materia, ¢s la
thre dil lugar en ¢l cual las paredes divisorias s¢ hacen de tres metros,

gue hace obligatoria esta costumbre, la “vaina® que tienc que
. ¢31a costumbre para que tenga valor, la fuente formal, es la ley.

Valor de la coastumbre como fuente de Derecho

Es indiscutible que la costumbre cs una importante fuente material del
Derecho, en cuanto proporciona al legislador normas que éste a menuds
emplea. En este sentido la funcién de la costumbre es muy importantes
inclusive en nuestra época, porque ella raduce la realidad social, distinig
segiin los lugares y las varias etapas histéricas, elemenio fundamental
la creacidn v aplicacidén del Derecho. :

En cambio debemos afirmar que la costumbre no es fuente formal del
Derecho, en nuesiro régimen juridico positivo. 3

: ss autores planlean la duda de si es legitimo que la ey, -0 ¢l
ddigo, que es una ley- fuentc del Derecho, pueda determunar fa valides de
. fa fuente. Gény sostienc que esta funcidn de la ley de determimar para el

Dice el articulo 9* del Codigo Civil: “Las leyes no pueden ser 4 r su autoridad y restringir la eficacia de las costumbres no puede
das sino por otras leves, y no valdréd alegar contra su observancia, ¢l desuse ! s¢, y que esa disposician por la cual una fuente de Derecho priva de
ni la costumbre o priclica en contrario. La costumbre no constituy pridad a otra fucnte del Derecho, concurrente y rival, constituye una
derecho, sino en los casos en que la ley se remite a ella {art. 594, inc. 2§ ralimitacion del poder de ella ™.

¥ el inciso 2 del articulo $94 dice: “La altra de la divisoria (sc refiere -

la medianera gue separh dos predios vecinos) se determinari por o “Nosoiros pensamos que la solucidn de nuestro Codigo, como la de
reglamentos que puedan existir, y por la costumbre constante ¥ reco oe ofros, g3 perfectamente licita, pussto que, en la actualidad el
da™. b surge de la autoridad del Estado y se manifiesta a través de los
de éste, aun coando se recoja de la realidad social. Gény no
3¢ que en la ley existe una norma juridica, que es fuente formal del
b ¥ ademis, la afirmacion de la voluntad del Estado. Desde que el
BCho alcanza sumas alto grado de desarrello. ligandose indisolublemente
8 mutoridad del Estado, entonces la costumbre no pude ser ya por si
L del Derechio v sdlo subsiste cuando €5 reconocida por el
B0, a través de su modo de manifestar su voluntad, la ley ™

El articulo 1834 del Codigo Civil dice: “El que hiciers algan waba
o prestare alglin servicio a otro puede demandar el precio aungue ningl
precio o retribucion se hubiese ajustado, siempre que el tal servicio ot

{6} Edouard LAMBERT ha consagrado TOO phginas de su libro “La <
dcl Detecho civil comparado”™, a demostrar que ese conceple tradicional de
costumbre, expuesto por GENY. que le asigna los dos clementos materid
picolégico, s falso. Sostiene que eso puede demosirarss por razoncs HgIca
histaricas, demosirando que lodas las costumbres gue se conocen histdric It o :
cithn Basadas en Fﬂiur.inm judicinles. Y, Métode de inierpretacin v fuentes, pigs 207 y 211 Algunos

! 5 Mirde llegan a afirmar, contrariamente a lo que sz piensa cominmenie,
WALINE (L individualisme et le Droir) estudia ka historia dic la cosmum ley la que da walidez & la costumbee, sino ésta que basa ¢l Derechn
y 1as dos posiciones antagdnicas, llegundo a la conclusion de GENY [pags. ¥ las sentencins de los jucces sacan su validez de la
sigte.). El argumento esencial es que solamente el Jucz foma una resoiue Ie 1a Constitucién v que la Constitucion no puede tener validez sino por
basada en la costumbre cuando ésta existe. Mo ¢s ef Jucz que la cres, sino qus L mis o menos voluatasia o més o menos forzade pero siempre undnime
aplicn. ¥ concluye con demosiras o que le intoresa en su libro: que 512 e o Eripo social. Yendo ol fondo de In cuestion todo el Derecho aparecerd
m.;mm,nmsmalm,quwimmm- ;

3 en la costumbere,
social y no conscicntemente de la resolucion de uno o més Jueces (phgs. 3
304) Mos parcce ésia in opinidn mis accnada
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se d. una absoluta predominancia a la ley ¥ aun en los casos de
w0 se autoriza al Juez a recurrir a la costumbre, lo que ha sido
los miz modemos Codigos, como el chino, el suizo de

cioncs, eit.

Lo costevmbre y la ley

La costumbre ha quedado relegada. hoy, a la categoria de fuenn
secundaria de la ley. Sin embargo, ha ténide gran importancia en el p
¥ aun conserva alguna. cabe duda que a pesar de que la costumbre liene ciertas ventajas
h Tey. #sta’ es una fuente superior v su predominancia se explica
en la época moderna, sun cuanda no ¢l toial desconocimiento de
i En efecto 5¢ dice que la costumbre es mis expomidnes €n su
ento, lo que ascgura de antemano el asentimiento de aguellos a
ta norma ¢ va a aplicar. Ademas, se agrega, s mas fTexible que la
se va modificando segin las necesidades de cada época y de cada

gr- €5 Lna NOTMa en constante devenir

La costumbre fue la forma originara del Derecho, su dnica expresio
en los tiempos primitives en los cusles los legisladores no existian ¥
normas surgian espontancamente. Aun cuandg aparecid la ley ¥ Iu:m
esctitiars, igualmente siguid desempefando un papel fundamental en
vida del Derecho.

En Roma, durante mucho tiempo, prevalecid el Derecho consuein
nario sobre el escrito y legislado. Durante la Edad Media, especialmente i
la region del norte (Germania, el none de Francia, eic.) predominaba
costumbre; en el Sur {ltalia, Espafia y el sur de Francia) bajo |2 inflo i
del Derecho Romano, prevalecta 1z legislacidn, La Revolucida F
con su confianza ilimiada en la razdm homana v un enorme lemor 8
despotismo del magistrado, dio absolurs supremacia a fa ley, considerag
como la voluntad popular expresada en Asamblea legislativas. Esa tendes ]
cia ha predominado hasta el dia de hoy, aun cuando cn la época modern Por lo demids v consideramos esto de enorme importancia, la ley
ha surgido, dentro de limites estrechos, el valor de la costumbre. Ya duranl wite la intervencion del factor imteligencia en la produccion del Dere-
el saglo pasado la Escuela historica del Derecho representd wna réac , Jogra que ¢l legislador vaya modelando lascostumbres, comrigién-
conira la tendencia racionalista, en este campo, del sigla XVIIE mejorandelas, de acuerdo con los ideales de Justicia. La costumbre
sostencdores encontraron el Derecho en la conciencia del pueblo, pro 1 del pueblo, pero es, muchas veces, lo mis comodo, las costumbres
ciéndose espontdncamenic y consideraron a la costumbre como su verdads pulares son reaccionarias, se oponen a las innovaciones. Es indudable,
ra expresion. . el desarrollo del Derecho, la inteligencia v Ia razén representan el
del mayor progreso v éstas ingresan en ¢l campo juridico a través

fFrente a estas ventajas que se asignan a la costumbire, és evidente que
‘fiene otras que la hacen preferible. En primer lugar su precivicn
gse que, si frente a un texto legal escrito, redactndo por expecialistas,
n dudas sobre su interpretacidn, Jcudles no serdn estas dudas
s frente a la costumbre? Siempre existe la duda sobre; jqué dice
pbre, desde cudndo ha nacido, cudndo cesa en sus efecios?, etc.

Poslcriormente a pesar de que sigue predominando la ley en todos |
paises, o costumbre ha adquiride en muchos de ellos un valor de algs
importancia, por lo menos para suplic los vacios de la ley {(costumibi
praeter legem). Por lo demds existen paises contemporinecs, de g
desarrofle juridico, que por razones histdricas y rradicionales mantl
Bun una gran imporiancia para la costumbre. Es el caso de Ing
principalmente y de los Estados Unidos, én donde & pesar del nnqm-h-
del Derecho escrito (riarwe-low) conserva ai@n una gran 10T K
Derecho consuctudinario (commeon-faow), A esto se agrega que en ak i
ramas del Derecho, como el Derecho imternacional pablico (quizi d
trando con esto que abn no ha evelucionade suficientemente) la
constituye una importante fuente. En efecto, muchas de las norm
regulan las relaciones internacionales, 1ando en época de paz, (re;
protocolo, efc. ), asi como én época de guerras, estdn regidas exclusivm
ic por el Derecho consuctudinario. Se trata de una rama del l]-:r-l::h:q.- 1

cual, come veremos mas adelante al estudiar Ia Sociedad internacional, -'.'.; uridad bastaria con una sola opinidn, la primera que se da sobre
tratados y las normas kegislativas constituyen todavia una pequedia parie: _Para que pucda decitse que hay jurisprudencia. Esto es asl en
las normas juridicas existenles. Flhl. en los cuales ese caso lider (leading case) puede quedar
2 guia obligetoria (o semi obligatoria) para los demas.

JURISPRUDENCIA

ur) a¢ia ¢ ha definido como “la mancra como s€ interpretan
por los fribunales”™ o “como ¢l conjunto de decisiones judiciales
-idas sobre on mismo punto”.

3 decir que, ante los vaclos o las dudas en la interpretacion de la ley,
al aplicarla, van dando su posicién y cuando la tesis sc hace
oy {ﬂ' varias sentencias) se dice que hay “jurisprudencia” v esla
veces prevalece como fuente del Derecho, segiin veremos.

En nuestro Derecho positivo, siguiendo la tendencia e & R
™



Funclén de lo Jurisprudencia Cuando observamos la actividad que desarrollan los jucces compren-

demos Ia enorme distancia que hay entre la ley -general v abstracia- y la

aplicacian al caso concreto, distancia que s¢ colma con esa funcidn,

de la jurisprudencia. En la realidad los casos particulares son tan

y especiales y la ley deja al Juez tal [atitud -dentro de los limites

ibles- en su interprelacidn ¥ en su propio contenido abstracto, gue
|a misidn del Juez es amplisima ¥y de una imporancia excepcional.

La misién de esta fuente ha variado mucho a través de la historia ™

La mision del Juez consiste en aplicar Ia ley a los casos particul
en esa funcidn el Juez crea Derecho.

Mud'qmiﬂnpa s¢ pensd -bajo la influencia de las ideas de la Revalu
Francesa- que ¢l juez era un simple aplicador de normas, sujeto a la ley y

e3¢ modo también e5 que adguicren movilidad los preceptos frios
que la sentencia no afiadia nada nuevo en el orden juridico. IJB

|-m. Ciédigos y es posible que -sin salirse de la norma legal que es
unl::l garantia- Ia jurisprudencia pueda evolucionar y se hable de
Lusgo, la escuela de Viena, encabezada por Kelsen, sostuvo que . endencias de [lj.n_r,pri.dmc“ kjufqm“_nm eic. :
Juez, aligual que el legislador, creaba normas, en este caso individualizadag:
pues en virtud de la indeterminacidn de las leyes, el Juez, al aplicar § Esa es la realidad de todos los paises, inclusive de aquellos que
norma general, tiene una gran amplitud y su actividdd ¢s un acto dy antienen la fancién jurisdiccional totalmente regulada por la ley, en los
EATRENEN. cuales los jueces van adecuando el Derecho a las necesidades del momento
i yan mﬂdﬂ las formas necesarias para las exigencias del progreso.

Creemaos que sibien la sentencia judicial no &5 una “norma individualizada®
-lo que significa una contradiccidn- y el Juez aplica la norma va existeny
en realidad su funcidn es creadora de Derecho ™, -

A . Laescoela viencsa modificd sustancialmenic csc punio de vista. Digo gue La
(%) ILa lurisprudencia en el sentido de ciencis del Derecha -jurisprodeng e P Y = 5
tedfica- ¢ ofigind en Roma. en el institato dflf”]‘-"’"“"—" Ffwﬂ':mﬁ U IR Tumead u-lﬂld-l Junisdiccien 3 prodeciora de D'E'I'ﬂl.:llﬂ. £5 una norma juridica
fzcultad que el Empersdor olorgaba a cicrios Jl.l.rln:nl:l:ult-us e 'I!f-"ill'ﬂﬂd.ﬂr consuk 4 ; _I'-l!-lﬂ-l, R R T R b-Crmmelin e Einebcen S RLIEN,
tas con cardcier ﬂ-hrﬂr oria (pAg. #6). De ahi surge el primer sentido de ju madia de la tearin general del Estads, Barcelona, 1934, phg 196 Ver,
dencia que era cl nCI'CEhI:I |_|I|.|r|.-r'|- dicho por los pradenies (pruderir) gue respom ¥ LACAMBREA, ot o, phg. 382.)
al concepto originario de la jurisprudencia. Pero ¢l Derecho romano, F|.|.|'| O

el formalismo primitive, cred un magistredo, o Pretor, cuya lupcidn erd s

la rigidez de las fhrmulas legales v éste, cuando habia razén, dun conlra agu --'_' s de indivi ey : ;
formulas. vlorgsba al particular un edicto que era una cspecie de resolucion P : individualizacida -ls conclusitn de un silogismo cuyva promisa mayor &3

su caso. La jurisprudencis adquirid. emtonces, enofme importancia, a través di cie m:.dﬂmﬂi::“ m':n“" :.mﬁ“mm"m:"’ '“ﬂ:::' ﬁ”m
estos magistrados. aunque dehemas notar que la funcign del Pretor desborda la : y sabre fa justicia. la propia valoraciin del Juez

ticne hoy un Jucr. pucs sus decisiones exceden el caso concreto, aungoe sin |l
& equipararse a las leyes

' La seniencen Jjudicial, como norma individeal, no es =6lo sna n?:r.p:iﬁn

NS entekdemos que no pucde, como hacia Ia doctrina clasica, reducirse
oriante sctividad judicial a la aplicacidm de la ley, cuando oo verdad la
Micl Juez es crear el Derecho, pero creemos también gque la actividad
| Bo 23 creadora de normas.

En la Edad Media la jurisprudencia foe mds resiringida, su campo se

en log paises donde predoming ¢l Derecho escrito (Sur), frente & los paises en
prcdnmmi el Dereche consuctudinanio. La fevolucidn Francesa scifia i
con fespecto & la costumbre: restringe iolalmente su campo de accidn. Es que fi
del motivo de concebir al Derecho como un prodecio de la Razin, expresado p
el Legislador. los revoluchonarios tuvierdn una enorme desconfianza de
IRTIM';HEH “Parlamentos”, cx decir a a justicia que s¢ debid servilmenic @
eyecin 1

Jucz crea Derecho, aports un plus ol confunts del orden juridico, de igual
do las diferencias- gue ¢l altindo funcionario de In Administracidn
W Jerarquia, un policie, por cjemplo, que actia ¢n cualquier incidente dando
3 .3'““""""' resolocidn, esth creando Derecho. Pero mo lo hace creando
2 NMA POT SEENCIE D0 paUsde &TiE riicul
Es psi que siguiendo ¢sa tendencia beredamos une gran desconfianza 4 e e N T e e

funcitn de los jusces ¥, por coensiguicnlc, una fesiriecidn a su ::nm'ni.ul
de gue s¢ limitars a cumplic con 1a ley. Sin embargo, la época moderna b
una rcaccidn conlra osia tcndencia ¥ cada ver mis vemos aumentar
jodicial en las nuevas leyes.

IRLiT, que para nosoiros, sIMITT que (3 jurisprudencia cree Derecho, no
LTI Con costenel gue [ dnica feenie formal del Derecho 3 bn ley

ﬁnndbauhhmﬂlhmmumnmmumn
ﬁmmwmﬂ:mh la Corte de Justicia declara
hymnmh:nnlmﬂmmmmdnm
: :lp:nlh:.

110} La docirina wadicional sostenls a osie respecte que la Justicia -en vif
del principio de la divisidn de poderss- no hacia otra coss que el D
el gue era creada por In ley



Por otra parte la ley no puede preverio 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.

eptonces, manda ¢l caso a otro Juez de igual jerarquia que el primera. Si éste

de scuverdo con la epinidn primitiva de la Corte, se termina el juicio_Si
esta estd de acuerdo con el primer Juez, la Corte -integrada especialmente
ﬁ plena- estedia nuevamente el asunto v decide la interpretacidn que debe
darsc a fa ley (sin resalver el caso, el que pasa a un tercer Juez para ser
decidido de acuerdo & esa interpretacion ). Es Mgico que si la Corte fija una

La Jurisprudencia como fuente formal del Derecho

En nuestro régimen juridico la jurisprudencia no es fuente formal del
Deerecho. La decisidn de un Juez en un ¢aso no obliga para otro; aun cuando
se¢ trate de un Juez superior su interpretacién no obliga al inferior. Es decir
gue cuando nos encontramos frente a una interpretacién judicial de una
norma, ella no constituye wna Toente de Derecho, pucsio que no €S
obligatoria. ni para el mismo Juez que la ha dictado.

acion, los jueces la van a adoplar, para evitar gue sus fallos scan
sulados (casados). Salve que el Juez entienda que la jurisprudencia debe
variarse v pucde hacerlo, pues realmente es libre, pero sometido su fallo a
} ﬂthilidld de casacidon. De esa forma la jurisprudencia tiene cierta
uniformidad v se dice que las modificaciones se producen cada cierto
pdo de tiempo (mds 0 menos 25 aflos)

La norma positiva de la cual resulta que ea nuestro pais fa jurispruden-
cia no es fuente formal del Derecho es el articulo 12 del Todigo Civil, que
dice: “Solo toca al legislador explicar o interpretar la ley de un modo
sencralmente obligatorio. Las sentencias judiciales no tienen fuerza oblis

gatoria sing respecto de las causas en que actualmentc sc profnunciaren”

. (Qué ventaja ticnen cstos sistemas? El de jurisprudendia obligatoria
evila la wvariabilidad de las resoluciones judiciales. Mada contradice wanig
el gentimicnte de la justicia, como el heche de encontrar decisiones

diciales contradiciorias, frente al mismao case. Fs absurdo que la oblencion
je'un fallo favorable, el fago o no de un impuesio pueda depender de que

Y el articule 14 dice: “La Alia Corne de Justicia siempre que lo g0 msunto &¢ inicie en un juzgado o en ofro. Y ex0 sucede en nuesiro pais

conveniente, dard cuenta al Poder Legislativo de las dudas y dificaltades
que havan ocurride en la inteligencia y aplicacién de las leyes v de los vacios -
gue note en ellas, a fin de estimular sea 13 interpreiacidn de las leyes
preexistentes, sea la sancién de nuevas leves™. Es una imporantisime
facultad que debia ser usada mas frecuentemente por nuestra miximg
putoridad judicial,

Mern en cambio ¢l sistema de jurisprudencia libre ticne la ventaja de
etmilis al Juce mayor elasticidad frente al caso particular permitiéndole
umplir la verdadera mision de la jurisprudencia. 51 hubtera casos idénticos
i3 un absurdo sistema, pero casi siempre el caso s especial o hay alguna
ncia con ol anterior, por lo cual dejando en libertad al magistrada,
almente dentro de la ley, se le permite cumplir con las verdaderas
Pese a gue en Uruguay se introdujo el régimen de casacion (frances) 23 de la cquidad que es la aplicacion de la justicia al caso concreto.
que permite a la Suprema Corte anular {casar) una senlencia por viok: . . .
de 13 ley (en materia penal en 1909 y civil en 1979) la jurisprudencia sigus Quizd el sistema libre es el deseable. con ciertas restricciones.
siendo libre y la interpretacion de la Corte -pun en casacidn o cuand 8-
declara una ley inconstitucional- no obliga al Juez inferior (s6lo vale en @ -t

Cas0 CONCren)

mis debe sefialarse que en nuestro régimen, a pesar de Ia liberrad,
hay tendencias jurisprudenciales, pues fos magistrados sienten,
e . la influencia de los precedentes. De shi que tenga
ta el estudio de los fallos v su publicacion a efectos de que

En otros Derechos hay sistemas distintos. En Inglaterra, por e
la jurisprudencia s fuente de Derecho, igual que la costum bre, pues lod

precedentes judiciales son obligatorios para los casos futuros y el Ju o " , :
queda constrefiido por los mismos. En csc pais ~como en Estados Unidos T 0 enorme imporancia la jurisprudencia como fuente
en menor grado- el estudio del Derecho, en vez de realizarse en las feyes L nﬂlﬁhﬂ- Pugs €n Flilu inspira y debe inspirarse el legislador
se hace sobre los cases judiciales resuehos, pussto que de cllos se eximaR | i a ley, perfeccionandola

las normas para ¢l future. Selamente se pucden modificar -y ésta eS8

vilvula de escape para la evolucién- las decisiones anteriores, do |
caso no sea loalmente idéntico.

3 LA DOCTRIMNA
- 0ira fuente del Derecho

En Francia la Corte de Casacién, tribunal supremo, cumple
funcién unificadora de la jurisprudencia. Si un Juez dicta una e
modificando la jurisprudencia y el particular entiende que ha sido m
interpretado el Derecho, puede pedir la “casacion del failo”. La Con

FEH0 surge insensible ¢ inconscientemente en el seno de la
o todos los fendmenos sociales. el estudio tedrico del mismo



€3 muy poslerior a su aparicion, la doctring juridica aparece €n Una fpoca
posterior al surgimiento de las normas.

Pero desde muy antiguo datan los estudios tedricos sobre el Derecho y

la preocupacitn de los autores por conocer y mejorar las normas exisientes
en la soctedad.

El origen de los estudios doctrinarios sistematicos sobre el Derecho se
produce en Roma donde hubo una clase especial (de juristas) que
dedicaban a esa tarea.

UNIDAD IV

ORDEN JURIDICO

¥ tanta importanc ia tuvo que ¢l Emperador concedid el jus respondendl
a cierios jurisconsulios famosos, haciendo l:ntc-n.-:i.'a- d:}:a: dntll‘lml_
fuente formal del Derecho. Lo gue estos jurisconsulios kin era igd=
torio. Su opinién era una norma juridica. Luego, cuando desapareci DIVERSAS NORMAS Y SU JERARQUIA. CONSTITUCION.

gsas tedricos del Derecho, sos uEnmnqs se compilaron dindoles un valor LEY. MEDIOS PARA ASEGURAR LA JERARQUIA DEL ORDEN

La doctrina, conjunto de opiniones emitidas por los autores juridicos,
no es actuzlmente fuente formal del Derecho. En ningan caso las opiniones
de los profesores, escritores o estudiosos del Derechoe son obligatorias e
forma general, como sucedid en Roma. 1

saceptes del orden juridice.

2 P diversas normas juridicas de un sistema positive constituyen un
: ; - i 1 jurldi i figuran un sistema
Sin embargo, ta doctrina cumple una importante funcién como fuenie . En efecto, lasjeglas juridicas de un pais confige e
real. El legislador al hacer una ley ¥ el juez ar?ntl:rprclarli, s¢ orientan por tico, un todo mi_]erf:ntf_ regido por principios de légica, especialmente
las opiniones doctrinarias, {nu:m;r}:pmpm ley establece que en caso de jar ¢l de no contradiccidn™ '
lagunas debe recurrirse o “las doctrinas mas recibidas™). A mavés de s '
doctring, pues, [legan a convertirse en Derecho positivo las inspiraciones
ideales de los h es v el factor racional influye también de es¢ modoen
la ereacion de las normas.

tro del ordenamiento juridico de un Estado siempre habrd una
n para un problema y nunca podré haber dos soluciones contradic-
s, porque en caso de que dos normas se contradigan, siempre habrd una
Conclusién e serd vilida.

b puede ser posible que en el mismo ordenamiento juridico uma
diga que la edad minima para contraer matrimonio es de 14 afios y
Una de laz dos solamente serd valida. No es posible dudar si estd
> tramsitar libremente por los caminos dentro de un Estado: si no
__J.'J.‘-— orma prohibitiva quiere d.l;l,‘:iir_glft.{:ili pnmitid_g_-mlzhiud

Nuestros codigos responden a una tendencia racionalista que rechaza Qi meneral- qoe Jo que g esth prohibidD esid permtico

la costumbre ¥ se aferra a la ley. Mo obstante lo cual el nuevo Codi
General del Proceso da entrada a la equidad aungque en forma cxcepclon
{si las partes lo piden al Juez v también como regla en el arbitraje
partes no deciden gue se falle “en derecho™). En cambio no a la cost
pues sun én caso de vacio se prefieren los principios y aun la Doctri

Después del estudio realizado debemos concluir que la dnica fuents
formal nf:i Derecho en nuestro pais, es la legislacidn, pues aunque o

creacion juridica sea prodocida por otros medios, las Gnicas normas que
obligan son las que toman forma de ley, reglamento, decreto, et¢. (todo
que comprendemos bajo la denominacidn de legislacidn).

: ]h Butores que ban encontrado ghe exisle una verdadera lﬂi,.lﬂ del
=48, con aplicacidn de los diversos principlos ldgicos. Ver en este sentido

i "_]i'l-nm MAYNEZ, lairoduceids g la ldgica juridica, Fondo de Cultars
s, México, 193],

A

== LY

Lecturas recomendadas pars esta mnidad ,.1‘ Varios sutores. ceproialmente KELSER, han afirmado la cxistencia de |a

L 4 8l orden e ol que no se encontraiian | s | . | 5%, nots 127}
GENY. Francisco, Método de interpretacicn y fuentes de Derecho prives agumas infro. pdg
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DU PASQUIER, Claude, Imiroduction & | "érude du Deoid,
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_..hﬂr sigts . GIOA. El pestulade juridico de la prohibicida.



Estados); después, por un plebiscito, s¢ ratificaron para darles validez.

Principlos que rigen el orden |uridico i cponde colocarlo en ¢l scgundo grade de la escala, junto & la ley.

Para resolver los conflictos que plantea la contradiccidn de dos normas
juridicas y hacer primar el principio légico antes mencionado existen tres

En €l dltimo escalén s encueniran los actos individealizados. La
principios fundamentales dentro del orden juridico.

——1 resolucion judicial sobre el punto sometido a decisién del Jusz,
or pfecto, para fas parics cn pugna. Los aclos adminisiralivas, decisiones
iulares de la Administracién (nombramicnto o destitucion de un

= io, otorgamiento de una concecidn, cic.}. Los contrafos, acuerdo
1 woluntades entre las partes pard crear, modificar o extinguir obligacio-

_1'; Principio de daregoclén

1) Princlple da |ararquia

El orden juridico s¢ encuentra escalonado existiendo normas que estdn
en distinta escala. unas inferiores ¥ oiras superiores.

Segun el principio de jerarquia una norma de escala superior prima
sobre I_:!:'nfe:i"iﬂu- cuando hay coatradicciones enire ambas, debe dejarse de
aplicar esta_aliima. Para esto el orden juridico establece recursos ques
ascguran la jerarquia -supremacia- de las normas.

Cuando la contradiccion exista entre dos normas de la misma jerar-
guia, provenientes de un mismo drganc, dos leyes, por ejemplo, s aplica
el principio de la derogacién en virtud del cual la ley posterior deroga a la
Por encima de todas las normas de un pais debe colocarse ¢l Dereche ante tor en ¢l tiempo. Asi cuando se hace una ley contraria a olra, aunque
Internacional. Si admitimos, como hemos hecho, la existencia de es I pueva no lo diga, la mds antigua quedard derogada ticiamente

Derecho, tenemos que aceptar que £5a norma es superior a cualquier offa
del Derecho de cada Estado. Si formamos parte de erganismos internacio=
nales {ONU, OEA), cuyas normas contribuimos a crear y aceptamos, nd
podemos cludirlas luego sin violentar ¢l ordenamiento juridico. ]

ciplo de la cempetencia

" S| aparecicra la contradiceign entre dos normas dictadas por distinios
ps, una ley y un decreto municipal por ejemplo, se deberd dar primacia
ctada por ¢l drgano competente. Este es aquel que tiene atribuida la
de regular la materia de que se trata. Si la norma se refiere a una
municipal (mercado. irinsito en las calles, alumbrado, etc. ), serd
ctenic ¢l drgano municipal, la Junta Departamental y debera preferir-
hay contradiccidn, la ordenanza o decreto municipal a fa ley. Quicrs
que el Parlamento no tiene mds poder -salvo que la Constitucidn
L P mente lo establezca, como en algunos casos en que lo convierle cn
L e s T e e e amo de spelacion en materia municipal- que las Juntas Departamentales.
generales v abstractas dictadas por ¢l Poder Legislativo. El Codigo % W 80 juega cl principio de jerarquia sino €l de competencia ™.
by, Smieen, dictada por &l Pud:r_Lrgis.lnl:n.-p. S Reapin, qua oo i - C 1 la aplicacion de estos principios se solucionan las contradicciones
un conjunto de normas sobre la misma materia ordenadas sistematica S snchenie en b i rid I ;

. . i sistema juridico, el cual de esa manera viene & ser
(Codigo Civil, Comercizal, Penal, etc.) y el decreto de la Junra Deparia B Gt o b nscoraria cobeEncis is
tal (ordenanza) es una ley dictada por el drgano legisfativo del Goben ; e .
Municipal. g

Dientre del pais, en el primer escalén se encuentra la Consirrucidn
el conjunto de normas superiores que regulan la forma de gobierno y 18
organizacion de los Poderes de un Estado. Ella es confecgionada por &
Poder Constituyente y para su reforma se exigen procedimienitos especiales
en los coales gencralmente interviene el plebiscito.

El artismlo 262 dice gue €l gobicrnn » In sdminisiracion de los Deparamenics, con

2 los servicios de seguridad piblica. scrle ejereados por una Junta y una Inicndencia
En el tercer escaldn estin los decrefos (propiamente dichos) y regh

mentos, dictados por ¢l Poder Ejecutivo y las resoluciones de los Con

Departamentales. El Poder Ejecutivo tienc la facaltad de dictar de

reglamentos, para hacer posible el cumplimiento de las leyes.

pi bencis mumicipal. s¢ refiere. en principio, 110d0s 10g servicios departamentales.
i de bs seguridad piibibes Fi anicolo T73 enumers slguns de Les facaltades de 1as

0-del D partamenia ef “decreio” . como dice In Comstitscion, ex desde el panio de
ma ley, 51 alguna doda quedsba & cs50 en sueitro Derecho, queda disipada con
g U onstitucitn de 1967 gue dice. *Lios decrelon de los gobiermos Depetamaon-
que habila de ~Foerza de ley” y le souerda & ln Suprema Corie de Justicia ks
atlos inconititecionalos como nlas leyes

El decreto-ley &3 una ley, por su jerarquia y un decreto por ser dictad
por el Poder Ejecutivo. En nuestro pais no estd admitido dentro del orde
juridico; en ofros s¢ acepla en casos cspeciales, déndole al Poder Ejecut
la facultad de dictar leves de emergencia. En el Uruguay ham exist
decreto-leyes en casos en los cuales sc habia roto ¢l orden juridico

L1



JERARQUIA DE LAS NORMAS JURIDICAS
ién excede de los fines de este curso, el problema de saber de
Concepto ande saca su validez la norma superior del orden juridico ™,

¥ a dijimos que dentro del orden juridico las normas estan jerarquizadas, »s para asegurar la jerarquia de las nermas juridicas
Por principio und nofma juridica de jerarquia inferior no puede

8 una superior. 5i hay dos contradictorias la inferior debe desapa-
_ En ¢l Derecho existen medios para ascgurar csta jerarquia y provocar
 Ja no splicacidn de la norma inferior,

Esto significa que hay diversos grados de normas juridicas v licne ung
consecuencia esencial: la norma superior deroga a la inferior.

Mo nos interesa aqul resolver el problema de cudl es el fundamento de
esa jerarquia ™. Basienos saber gue existe v que aparentemente cada norma
va tomando validez de la norma superior, por eso las leyes se basan en la
Constitucidn y se forman de conformidad al proceso que ésta licl-:rrnini. o
pudiende modificarlo. Y los decretos o reglamentos dictados por el P
Ejecutive dependen tambidn de las normas superiores.

Ewd.u una ley 0 un décreto de la Junta Departamental van contra la
titucion pueden ser declarados inconstitucionales, como veremos en el
rFa 0 $|‘I.“Eﬂtﬂ

El reglamento no tiene olrg fin que el de permitir la ejecucidn de la ley,
poT rlo uu.T no puede derogarla, ni tampoco ampliarla ™. En esos casos, el
.z & quicn s¢ le pide la aplicacidn, puede declarar Jh-gll el rc;lmnum ¥

» aplicario.

(4 al respecin hl-}' s feorias lrn'nl;':p;.'l:l. Para la escuoela de Viena, diri 2
o KELSEN, ¢l fundamcnio deriva de la naluraleza de las pormas: el Derecho ;.'-
produce por prados. siends las normas superiores las mas shetractas, las g
fundan v hacen derivar las inferiores. Dice KELSEMN guc “cl Derccho tiene . {5) No consideramaos que coffcsponda a este curso este problema sino a la
peculiaridad de que &l mismo regula 5w propia creacidn, de tal modo que Fnsodia el Derecho. Por elle no lo tratamas en el texio. Ao pofguc pensemos,
produccidn de pa norme de Derecho, constituye una situacién que csid regulads gamo KELSEN, que cs1d fucra del Derecho, pues, por el contrario, cresmos. como
jpor una norma juridica supenior; ¥ al propio Lliempo, |8 norma inferior, cromds por ¥ LACAMBRA que, sunque cstuvicras mias alld del Derecho, no dejarla
éata, determing & su ver, ¢ modo de creacién de otra norma subordineda & clle inferesarle, porque “es camo el horizente del paisaje juridico”™ y “éste s
Todo heche de produccidn de una norma representa, ademis, con respecio e, quedando redocido n un primer plano de wna sola dimensidn -gin dmbito
norma superior que lo regula, un acto de ejecucion de la misma. A su vez, la normy ni mi&u de realidad- 5i lo separamas dzl horizonte ca el que cacuentra
creada por este acto, serd gjecutada de nuevo mediante otro hecho creador de & AzAmienle, ambicntre y sentido”. (Introduccidn a la Ciencia del Derecho,
norma inferior. En el curse de este proceso productor del Derecho (en inces .:- - 148),
¥ pErenne renovacidn) que va siempre, sucesivamente, de una situacidn abs
® oira mas conpcreta, se van rellenando las normas generales con un contenido & _ A pesar de odo, queremas dejar senlado que, en nuestra opinion, el Derecho
ver mis individisalizedo™ . (Compendio de feoria general del Extedo, plps. '| ; i validez del hecho social (este panto e5 sceptado hasta por KELSEN en sus
190). E 2 posiciones), pucs la norma para encontrar s fundamente debe vincularse
lidad humasa que e da sentido v para quicn sc hace. El Derecho nace de
KELSEM, cn su posicidn, llega a reducir a dos las funciones trad __ ﬂﬂiﬂnquuhﬂlﬂﬁnlhwmdﬂhﬂﬂm pert gue tambadn
reuniendo la jurisdiccién v la administracién dentro del “comccpto Iﬂ‘ ! por clla. No crecmos en la opesicidn absoluta entre el mundo del ser

Hﬂ'ﬂl sino el cont i
cjecucion de leyes de una sola actividad opoesia a in legislacian et Erencid por gl contranio en gue on Gltima mstancia las normas se
uim.,.gr.-’“ ¥ 'ﬂ - S0 cn el hecho (normatividad de lo fictico), pero no en ¢l hecho fric o

Sle, sino en el hecho socinl ¥ humand. (Ver RADBRUCH, FilorofTa del
Pigs. 102 v sigis ).

mﬂﬂlﬂ,hmlﬁﬂhhmhﬁn Viena de que el orden
* mmnu:hmummmmm por lo cual, l= primera
ﬂh:twvdudfhmhjpumﬂufummtﬂ

La tcoria clisica, compariida por varios aulores modemos, sostieng g
distinis jerarquia no emana de la nateraleza de las propies normas, sing d
drganos que las crean. Por un principio de organizacidn politics m
ordenambcnio social- existen diversos Arganos, unos superiores 4 OUOS;
normas tendrin que scguir las jerarguiss de estos drganos. La norma comstil
nal serh superior porgue emana del Poder Constituyente, qué &3 ¢l drgano g
de toda organizacitn politica de la sociedad. {Ver mis ampliamente, K. G
DE MALBERG, Confronrarton de ia theorie de la formation du Droit par aegr
avec lex iddes el les inslitutions consaerées par Le Droit positif frangals relo

i sa formolien).
HE

_hm al cstablecer las funciones del Poder Ejecutive -Presi-
) - b dicho que debe hacer ejecutar las leves, “expidiendo los
5 ESPECIALES QUE SEAN NECESARIOS PARA 5U EJECU-
lﬂh 4 final), de donde se deduce que ln POTESTAD reglamen-
como fin hacer ejecutar las leyes.






Organismo €s el que liene la competencia exclusiva, pues no
enece A NiNZHN OO ¥ OfIginaria porque conoce en unica instancia. Solo
i .:m.ldi' la inconstitucionalidad y decide.

I

inconstitucionalidad de contenido, se opera cuando la ley contradice | 1
fondo de una disposicién constitucional, como ﬂluﬂ'ﬂﬂl_ €n una ley g
lesionara el ejercicio del derecho de huelga, que la Constitucion consagre

of s faticile'S7 ¢ a Mborend de enschimien ShmimpIS 68 O S El efecto de la declaracién de inconstitucionalidad es producir la

_wi:ahi!id:d de la ley pero “exclusivamente al caso concrele y sdlo

[ = = i “__.."'
La inconstitucionalidad puede ser opuesta como excepeitn, &3 deci wndrd efecto en los procedimientos en que se haya pronunciado™ (art. 259}

como defensa cuando & una persona, en un juicio determinado, se le : efector : I
aplicar una ley inconstitucional. En ese caso ese individuo alega que la ley - Esia disposicion "Eﬂ“'::::'?ﬁ“:';ﬁ':i‘r “::“::':E:ﬁ'?' qr::d!f]l.; "L‘“'::ﬂ
viola la Constitucién v pide que asi se declare. También puede ser pedigh rOCEH ﬂ_ql.rtd:_tllﬂ:l Ii::'-'m > ﬂ.m;r: shmmlli::mg o 2 ¥ qp.u
por via de accitn ™. Una persana a quicn una ley nucva lo lesiona en S .d.::] . p::dir ievamaiute T deckictildl. wom cokuds ach Kidrich
derechos, puede, antes de que sc.aplique, presentarse direclamente ante ro, habri g .
Corte de Justicia alegando la inconstitucionalidad (art. 258). o TR e AL LI B N R
r e enaracion de Poderes. El Poder Judicial dicla decisiones particulares y
o e Lekmado ea 3u Iends directo persoual  iegiinull st e5 uns de cllas. La Corte, frente a quien tiene un interés directo,
s e o oo st g ot st R
solamente con respecto & la persona lesionada en su interés ¥ no

2 : A - s ol 8 no i 2l per pdej:udf: de aplicar la ley inconstitucional. Pero sélo en ese caso, sdlo
cualquiera que considere que una ley es nconstiucional, jara esas partes. Uina vez mis vemos cdmo. en nuestro pais, la jurispruden-
directamente. no es fuente de Derecho.

El pedido de inconstimcionalidad. pues, debe ser Innlnuiidcr par
persona que se considere lesionada o también por el Juez o Tribunal judics
o ¢l Tribunal de lo Contencioso Administrative cuando, en un procedimie
to, esi0s OTEanismos se encuentran ¢n la posicién de tener que aplicar ur .
ley inconstitucional. En ese caso, el Juez o Tribunal, interviniente, puel Imaterial), dentro de su jurisdiccion o competencia departamental (art
de oficio, por propia iniciativa, elevar ¢l expediente para que la 260). Es una innovacion que introdujo la Constitucion de 1951, wotalmente
resuelva la cusstidn i . LA, pucsto que son leyes iguales a las que dicta el Poder Legislativo. En

] Caso se aplican las mismas disposiciones comentadas, siguigndose

El procedimiento -que ha sido reglamentado por ¢l Cédigo General @ déntico procedimiento ¥ tenicndo Ia resolucion de la Corte, en estos casos.
Proceso (1989), como indica ¢l articulo 261 de Ja Constitucién-, CORSIS el mismo cfecto (el decreto queda en vigencia)
en suspender los procedimientos, cuzndo se pida la declaracion o el Ju i
considere que la ley es inconstitucional y elevar las actuaciones
expediente- a la Corte de Justicia (ar. 258).

coniralor de lo constiteclonalidad de los decretos deporioamentales

. También podrin ser declarados inconstitucionales los decretos de las
Ju Cepartamentales, es decir las ordenanzas que ticnen cardcter de ley

Fecursed contra los decretes de las Juntos Departomantales

.. La Constitucion establece, ademis, que los decretos de la Junta
enizl y resoluciones del Intendente Municipal, contrarios a la
o0 ¥ @ las leyes, seran apelables para ante la Camara de Repre-
€5, por I3 de la Junta o por mil civdadanos inseriptos en el
amento (art. 303). Es decir que se establece otro recurso mas -
o del de la inconstitucionalidad- ¢l de apelacion para ante la Camara.
€230 |a resolucidn de la Cémara de Representantes. si es contraria

de la Junta, lo deroga. le quita el efecto en forma general ¥ para

{71 Esta segunda forma -incoastitucionalidad, por via de accidn- foe Lo
cifa, en nuestro Derecho positive. por ln Constitucién de 1951 Antes 865
nerma expresa no se admitin la solicitud de declaracidn de inconstitacion
salvo en el chso de que n una persona. se le quisiera aplicar a ley, ®
deducia como excepcidn,

Resulta justificadn la innovacidn, pees hay leyes que afectan ol ink
legitimo de una persona ain antes del proceso. Asi, un docredo mURICIRES
prohiba la edificacion en -;-mui:rqhm"“’m: ey s establece (art. 304) el referéndum como recurso contra los
E||'a.-1|:m1rJ-:-l|||- sufre esa key cuando pide permise pars construir- £in ne b e las Juntas Departamentales. Y la ley de 28 de octubre de 1953
que haya an juicio en cf cual se le pretenda aplicar. Por cso o3 convenienie b o omentado a efectos de que pueda ser ¢jercido directamente por el
pucda presentarse & pedir la declaracidn de inconstiucionalidad como scciis e, habiendo en algunos casos concretos,

b L]



También el Poder Ejecutivo puede apelar ante la Cimara de Represen-

odifs : (art. 300) ptros CEntros de poder de la Administracién, por ejemplo, de las Intenden-
tantes los decretos que crean o modifican Impusslos .

gy Municipales, de los Entes Auténomos, cic. Asi, un director de liceo, un

- de 1a Facultad, estd sometido a la jerarquia del Consejo de Educa-
ANULACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS O secundaria o del Consejo de la Facultad, respectivamente.

.1

Generalldades i El primer recurse, nafuralmente, es ¢l que puede presentarse anie gl
: | onin argane que dictd el acto, ese director de liceo, €l minisiro, o ¢l jefe

whm, etc. Se trata, en este caso del recurso llamade comimmente de

A efectos de asegurar plenamenic la jerarquia de las normas juridi i
F adicion, de revision o, como dice nuestra Constitucion. de revocacidn

ademis de la declaracion de inconstitucionalidad y de la posibilidad, de qu
hablamas, de que Jos jucoss pueda dejar ds Spiicar WA %Lm‘m . 317}, Cuando es¢ drgano no revoca su propia decisién, no la modifica
sin necesidad de que lo disponga ninguna norma especial, 25 necesarip

: AW dndolas a Derecho, existe un recurso ante el érgamo jerdrquicamente
”Té?' med;;'i i q‘!ﬂ‘““’:ﬂ"ﬂ"mm‘“ ¥ I“:f::mgiﬁtm“;l’:“m"" ior, llamado cominmente recurso de apelacién o, como dice nuestro
'q“ m ram n Somels & NoOrmas supers -1_ ko - -lquiﬂﬁ iy
reglamentos administrativos (resoluciones de caracter general) ¥ los ac = b i
administratives (resoluciones de caracter particular) deben estar 5o 5
]' o nm:"'?ﬂﬁ'fﬁh:::liﬁ:;ﬂmqu:l? :t:g::g:::'::;h o i, nos dirigimos a tl?.]: para pedirle que ljuilv:IEus rmln:iun::lall.: nrdcnm
ot : ey fico. Pero esto no basta; es necesario, para el mayor respeto del or
(i de comprenc) Fers oy o Do e ool . oo s amisricion 3o o o et de i Tegamen
= ¥ % £ era hacerlo.
Eipirc e i s itados . o ke unfemedo s coege e e A T
violacidén. Es necesario que el acto o reglamento gue va contra una nor

. 3 | idad distinta a | ia Administracién. Es necesano
superior o en general contra el orden juridico (por diversos defectos 3 F‘:I' :"r:aﬂ:: = iIIERtpﬂ:“:BpLuﬂlfun:‘:}r: L":n:rnl ot Syt ariod
ejemplo un defecto de forma, falta de competencia del drgano que lod

cex de sus respectivos centros de poder) no resuelven k4 siluacidn, por
::;:&:ﬂ} q;lﬂn:::m efecto, para lo cual el Derecho prevé los correspondies ma de ellos, independientemente de ellos, por lo menos, exista un

organismo que renga esa facultad. Este problema es bastante complejo y ha
ado lugar & diferentes soluciones en los diversos paises,

En ambos casos nos movemos sicmpre dentro de la propia Adminisira-

Cuoando ¢l Peder Ejecutivo dicta un reglamento sobre las importacios
nes o establece recargos sobre los articulos o regula las actividades G
servicio consular (acios generales) o cuando aquélla u otra autoridad hace
un nombramiento, contrala un servicio, destituye o sancioha 3 um i
nario (actos particulares), debe sujetarse al régimen juridico. Cuando no
hace existen remedios a efectos de gque ¢l acto incorrecto (ilegal, incon:
tucional, violatorio del orden juricio al fin) quede sin efecto o s¢ modifqe
para que se ajuste al Derecho. Estos son los recursos administrativos de g
hablaremos. Luego existe la anulacidn del acto adminisirativo vic
la regla de Derecho, dictada por una autoridad superior.

~ En general, sin cstudiar los sistemas intermedios, mixtos y las diversas
Ticularidades de cada uno, podemos encontrar dos grandes régimenes.
Mo én el cual existe, precisamente un organismo con facultad de anular
. actos o de ordenar su reforma (cambiarlos, enmendarlos). Otro
de paises, en cambio, no admite esta solocidn por lo cual, al no crear
anismo, cuando la Administracién no revé su decision, los actos
Mintstrativos o reglamentos no pueden ser modificedos por nadie, En
5 solamenie se admite que ¢l particular perjudicado por ese scto
uridico, recurra ante ¢l Poder Judicial ¥ reclame una indemnizacin
mpensacion pecuniaria) por el dafto causado por aquel acto. Es decir que
Sistemas diversos pRario gque ha sido ilegalmenie destituido o aguel a quicn no < le
b0 el particular @ quien la Administracidn le causd un dafio
3 & quien ¢] Intendente Municipal clausurd su carniceria), agota-
45 Fecursos administrativos, no puede hacer nada mas que reclamar
BEminizacidn. El funcionario mo serd reintegrado al cargo, |a
. Eaks rean : o serd abierta, salvo que la Administracién revogque su resolu-
mos B B ast iamblda.jerarquizados; tonvergiendo.haci o rectado solamente podrs cobar una indemizacion, lo que queda
i mpn'iw-1ﬂ:i. ¢l Poder Ejecutivo, en nuestro pais, tiene ¢ e G Juditi.ll {decidir si corresponde ¥ fijar su monto). No se
srganos, desde ¢l mas bajo funcionario, pasando por los distintos pef€ - "m“‘_"'““‘“*'““'
comisiones, direcciones, swhsecretarios, ministros, etc., hasta llegar o 1 umpliamente: Enrique SAYAGLIES LASO, Tratade de Derecha Adeinia-
vértice gue es el Presidente de |a Repiblica. Lo mismo podemos decir d€ L phgx 470 y siges.

G4

En todos los paises existen, en primer lugar, recursos ante la pro
Administracién para que ¢l érgano que dictd el acto o un Grganc adm
trativo jerirquicamente superior lo anule o modifique.




dictado por una autoridad que esta por debajo de otra debe interponer
subsidisriamente el recurso jerdrquico. Subsidiariamente quiere decir
gonjuntamente, en ¢l mismo momento, un recurso supletorio del otro, es

decir €l jerirquico, para el caso de que el de revecacidn o revisién no sea
aceptadn.

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)

s¢ pierde todo derecho, inclusive el mas importante de pedit la anulacidn

el Tribunal Ilt lo Contencioso Administrativo. Porque, para liegar a

. hay que, previamente, “agotar la via adminisirativa®, lo que significa

w“r tedos los recursos respetando las formas previstas v deniro de la
~ propia Administracidn,

El problema s¢ plantea entre los que, defendiendo el punto de visia
juridico reclaman la creacidn de un neevo organismo que anule los actos de
la Administracién y los que, como en los paises dhtimoes que mencionamos,
defienden a dicha Administracidén para goe sus aclos sean inconmovible
Dicen que, si por encima de ella se crea un organismo que modifique sus
acios o simplemene, los anole, $& waba su accidn.

Como se ve, &5 un problema de politica, en la. organizacidn di 1
gobierno del Estado. En general, podémos decir que, 2 medida que se kb 3
desarrollado el orden juridico v &l mecanismo del Estado, se ha :
extendiendo a nuevos paises la creacidn de estos organismos con fncultades
para anular los actos administrativos 4

Dentro de los regimenes que admiten la revision de los actos admimis=
tratives, caben, tedricamente, ires posibilidades: a) la reforma del aclo, esig
&5, que se dicte un nuevo acto que sustituya a aguél, b) Iz anulacidn del ag
esio es simplemente quitar validez al acto dictado; ) la indemnizaci

La Constitucion de 1952 puso en marcha el Tribunal de lo Contencioso
E istrativo. Este fue creado en nuesiro Derecho por la Carta de 1934
. pero al no dictarse la ley reglamentaria, nunca entrd en funcionamicnto. 1 a
reparacién. Ya dijimos que esta dltima cabe aun en los sistemas que no Constitucion de 1952 previo, que mientras no se dictara Ia ley Tﬂshﬂ"ﬂ:l‘
prevén la anulacidn de los actos administratives, pero en estos dltimos, g8 fania funcionaria de determinada manera, por lo que de inmediato entré en
decir en los que la admiten, también funciona la indemnizacién. En efecta, . wigor. Luego se dictd la ley reglamentaria,

no basta, ceando a un Mencionario se le ha destitvido o cuando a ;"

particular s le ha clavsurado un comercio, anular el acto: es necesaria
ademés, compensarle [as pérdidas que ha sufrido o los dafios, durante
tiempo que durd dicho acto, pues la anulacion nunca es inmediata o
auiomatica. -

Nuestro Tribunal integrado por cinco miembros es nombrado por la

- Asamblea General. Es un organismo aparte, i
' ninguno de los otros Poderes. 2 xS M 62 sl che s B et

., Sucompetencia ests prevista por ¢l articulo 309, Puede anular los actos
e la Adm |jmsm!r:u:'m_ “contrarios a una regla de Derecho o con desviacidn
MIET . Laprimers s una expresion bastante feliz indi i

FECCion o antijeridicidad. Decir “contrario a u::TegI: ;::mﬂtrrch;l:
fanto como decir que atenta contra la jerarquia de las ROFMAs, que
k dictado por un érgano incompetente, que no cumpla con ¢l proceso
4 IECEsario, gue vaya contra la Constitucidn, la ley, el decreto, etc.

La diferencia entre la anulacidn ¥ la reforma, es evidente: anular &5
quitar el efecto, reformar o5 cambiar, colocar otro acto en lugar del anulados
La reforma es, pues, un paso mas, una facullad mayor que se le da al
organismo. A veces basta con la anulacién (el funcionario destituida)
o1ras, ésta no es suficiente pars restablecer el-orden violado.
asciende a un funcionario que no tiene derecho, el perjudicado que rech
no queda satisfecho con que se anule ¢l nombramiento, aspira 3 que S : :
reforme el acto siendo nombrado é] en lugar de aquél incorrectaments _ - Mas dificil es explicar Ia expresitn “desviacion de poder”. Se trata en
designado i " de actos que, en lo exteriof, estdn de acuerdo con el Derecha,
N & SUE preceptos, no son ilegales ni inconstitucionales {aparentemen-

cambio, en el fondo, son actos en los cuales el poder del drgano que
: : R e ha sido mal empleado (desviado); s el caso de un funcionasio

Nuestro sistema, como lodos los demds, admite los recursos adming RHEN 5¢ Ie hace un sumario con cualquier pretexto (Faltas, incumplimien-
irativos que permiten al propio drgano o al superior jerdrquico modifical e -'."E deberes, errores. e1c.), pero en el fondo se le quire destitule pos
ladecision. En este sentido existe el recurso de revocacidn (reposicion) anil ficas, politicas o religiosas. Este acto, correcto en apariencia,
lamisma autoridad v el de apelacién o jerirguico ante la autoridad superion . ".hh"d“ ilicito y por ello el Tribunal también lo podrd anular. En este
La Constitucidn en el articulo 317 y siguientes, regula esos recurst iy ;""h el poder no para un fin que corresponde a aquel para el cual
estableciendo, entre otras cosas, dos principios importanies: que ¢l recurs g derecho, sino por una razén incorrects (desviacion del Soded)
de revocacion o revisidn ante el mismo drgano que dictd el acto, det B e :
interponerse dentro de los diez dias ¥ que ¢l de apelacidn o jerarquice Gek mEd ‘:m“m' =5 clars en el sentido de que ¢ Tribunal puede anular
ser interpuesto subsidiariamente de aquél. Es decir que una vez que raly o, clos del gobicrno central (Poder Ejecutivo, Administracién
panticular conoce el acto {porgue lc ha sido notificado o publicacda en | L) sino también Tos de los Gobiernos Departamentales, Entes Autd-
Diario Oficial) tene solamentc dicz dias para recurrir 2 &l y si bt Sl S4Y Servicios Descentralizados. .

Huestro régimen en las Constituciones de 19521766

a7



Como en ¢l caso de la inconstitucionalidad, el acto sélo podeg : ! 4
impugnde por I ulr d un deecho subeiv lsionade qu enga B e e A sty o e
interés directo, personal y legitimo. Es decir, que s2 tratard, como ya vime e R I T BT"“:‘“““ e Gerechos
de anular un acto concreto o que perjudique un derecho determinado. S Sichemos hefisiar que la pﬁm_-r:' ;;n-.- - :ﬂnt“wlﬂz il
; . , la segunm
oy . : i . Como la Constitucién esti por encima de la posibifidad
Muesira Constitucién, luege de una imporiante polémica v frens camtl jowe : o e ma posibi de
prnh_l:mi que mencionamos antes, se inclind por darle al Tribunal ¢ de hﬁ::f;:;;&’;?:&';;td;:::fﬁf ’“E:::i':;ﬁ::::ﬂﬁ.#ﬁh:i
o aoininemts- pave Ameler wn act. Butomes e gueds st en forma definitiva, por cjemplo, en nuestra Constitucion los
P! - - d S pins fundamentales de la representacion y el sufragio: representacion
sido mal fallado y anula ¢l nombramiento, por ello no podra en su Iy ional, sufragio universal, secreto. obligatorio. elc
nombrar otro funcionario. 5i se anula el acto o se reserva la accibn, cal L » - Es . y
reclamar la indemnizacidn amie la Justicia ordinaria '™,

CONSTITUCION

 Esa nocidn de Constitucion en sentido material es muy antigua, ya la
paoclan jos gricgos. La definia Aristdteles como “el orden relativo a los
pderes del Estado”. En Roma también se distinguian las leyes constitucio-
ales de las ordinarias, pues las primeras se modificaban por un cuerpo de
rados especiales que formaban algo asi como el Poder Constituyente.
gro nunca, cn <l Derecho antiguo, se reunicron en un codex especial, ni
fi ingin cuer po conjunto todas estas disposiciones; mas bien la diferencia
pdicaba en el contenido de esas disposiciones.

w

Concepto. Historia

Se |lama Constitucién al conjunto de normas fundamentales o
establecen la organizacidn politica de un pais. El Estado coma todo gm
permanente, dice Jellinek, tiene necesidad de un estatuto. Es conform
esle esIATUND que S& OFganiza, que se forma su voluntad, es ¢l quien | :’__
los limites de la esfera de accidn del grupo v que regulara las relaciong:
sus micmbros cntre 51 v sobre todo con el grupo mismo. La pals
Constitucién se emplea, pues, en el mismo sentido en que se Ia
constitucidn de un edificie, refiriéndose a la estructura ¢ al esgueleiods
grupo, & las normas que regulan su organizacidn, !

- Algunos autores sefialan que la Constitucion en sentido formal habria
Bigido de las cartas que los sedores feudales otorgaron en la Edad Media
siglhe ¥I- a las corporaciones v ciudades. En dichas cartas se
i los respectivos derechos que les concedin el sefior & esas
5 vassallas y aun antes. Roma otorgaba a los paises vencidos ciertos
0s por medio de las “leyes datae™.
> _ _unn:_nu_ en Inglaterra, los puritanes, tomando como ejemplo la
Xirins de Calvino, que hablaba de un contrato entre Dios ¥ su comunidad
: sansportindola al Estado. sostienen que este Gltimo tenia su base &n un
~Por Constitucidn en sentido formal se entiende ¢l conjunto de n iy {Convenunt) celebrado entre todos los integrantes de la sociedad
SUperiones, qué ocupan ¢l primer grado en la escala jerirguica : G0 emigran a Ameérica los colonos ingleses, celebran, por medio de
consiguiente, no pucden ser modificadas por el fegislador ordinario, E cana de Constitucidn, un contrato. Esas cartas (Crders) se divalgan y
mormas superiores tienen un procedimiznto de :& oy =atd el verdadero origen de las constituciones formales. Cuando sc
formuladas por el Poder Constituyente {una Asamblea especial, o e la
en plebiscito, etc. ). Por eso, formalmente, son distintas a las demas -.i_' 1
juridicas. PR o i e T

Generalmente, coma para la ley, hay un concepto formal
material.

DOTE S E=srerEi

4

i ncia, siguiendo el modelo de iz coloni

_E.l.rla fundamental la organizacion de la cnufed.:"mfmzﬂ;ﬁ

tales del Estado (1776). Después, al organizarse el

o ocral, en 1778, se sanciona la Constitucion de los Estados Unidos.

Constitucién en sentido material es ¢l conjunio de normas | - £00 es¢ modelo, los revelucionarios franceses hacen las sucesivas

contenido consisie en ditponér la organizacion de un Estado. Ef . lu-i:ﬂm tuvieron desde 1791 y cuando macen los paises de
sentido, generalmente, se disiinguen en [a Constitucion dos artes - independiente siguen el mismo camino.

ﬂm gque es la estructura del Estado, csiableciendo cuiles e 1a £poca modemna, casi todos los Estados tienen una Constitucidn

180 formal, es decir un conjunto de normas que organizan el Estado,

(%) Esta era la opinion mas aceplada por ln dectring, pese 8 dison adas. Eg : :
Mais amplismentc: E. SAYAGUES LASO, El Tribunal de o Comtencions 48 B el Hud caso de Inglatcrra, donde no hay Constitu-
nistrative, A. MENDEZE, Ef contenciose de anwlacidn er el Derecho i - Bide, es decir . :‘“' by normas constitucionales pof su
pags. 61 v sigts ; 1. GIORGL, El comtencivse administrativo de anulacidn, § "'wm ‘I'“Ei‘ﬂ“iml:r?l del Estado y su

; WEam | normas pueden ser modificadas por el legistador comi
B4 v migts. m"ﬂﬁ.mrﬂmimﬂmhgilhﬂtmnium:
98
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: Constitucidn rigida ¢s la que necesita para su modificacion la inter-
si 5¢ 514 en presencia de una norma constitucional o de una ley ordinaria wencon d.* Grgancs especinies (Poder Constituyente), o Ia realizacién de
e la materia de que wrata (una norma de desalojos serd ley, una gue se i imientos especiales por los drganos ordinarios. Por cso, hay una
refiera a las facultades del Rey o los ministros serd Constitucion). E dificuitad pars su modificacién o es mis estable, més “rigida”. Una

 Constitucion rigida puede serlo més o menos, segun las dificultades y
formalidades que exisian para su reforma (veremos esto al comparar ls
. Constitucion nuesira de (830 con la actual de 1967).

quitando funciones 2 la Camara de los Lores). Lo dnico que permite

Clases de Constituciéan

Por su forma, las Constituciones se dividen en consuetudinarias

escritas v ¢s1as. a su vez, pueden ser codificadas o no. - Constitucién flexible e aquella que puede ser modificada por los

p4 que cjercen ordinariamente la funcidn legislativa y por ¢l mismo
peedimicnto de fa ley ordinaria. Es ¢l caso ya citado de Inglaterra, donde
el legislador ordinario modifica las normas de contenido constitucional
cultades de los poderes, estatuto electoral, etc ) de igual modo gque
‘cnalquier oira ley. En estos paiscs de Constitucidn fexible, la iinica
diferencia que subsiste, con la ley ordinaria, es ¢l contenido de las normas
Pero no hay una supremacia, por lo menos desde ¢l punio de vista pridico.
e la Constitucién sobre la ley 1"

Una Constitucion consuetudingria, como su nombre lo indica, encuen
tra su expresion en la costumbre. Se rata de reglas no proclamadas por on
legislador, ni escritas. La Constitucién inglesa seria un ¢jemplo. En es
pais, salvo algunos documentos, que le darian el cardcter mis bien de mixis
{como la Cara Magna de 1215, el Bill de Habeas Corpis de 1679, el 3i
de Derechos de 1689 v el Acta de Establecimiento de 1701) conticne tods
normas conseetudinarias. Todo el sistema de gobierno parlamentario ing

es producto de la costumbre ', .
. La mayoria de los paites tienen actualmente Constituciones rigidas

ra modificarias deben seguirse los procedimientos que en ellas se indican
¥ no st pueden aparl'mr.d-r.- ellos, sin violar el orden juridico. Las propias
uaridades, el propio Estado, estd sometido al orden constitucional que ¢l

Una Constitucion es escrita cuando sus disposiciones han sido reds
tades por medio de la escritura. Generalmente, las constituciones es
son codificadas, es decir que sus disposiciones estan todas contenidas
solo cuerpo orgénico. Pueden existir constituciones no codificadus, &
ello sea mas dificil. Un ejemple de éstas seria nuestro régimen anteriof

830 ", e .. Dentro del Estado de Derecho el orden jl.ll'i-d:ittl lieme prrmm:h absaly-

2 E propio pueblo cuando desea reformar la Constitucién debe ajustarse
o5 procedimientos establecidos por el arden juridico vigente "',

Las Constituciones, atendiendo los procedimicntos establecidos .-:: -
0 113} BARTHELEMY scials que la supremacia de la Constitucion flexible

qu reforma, se dividen en rigidas v flexibles ™0

il -

[ 1) Befieren los sutores. que cusnda ¢l advenimicato de los Hannaver, el |8l exisic. aunque es stlo de cardcter politica. En ruzén de In imporiancea de
ést0s Ao conecisn el idioma inglés » dejaban el gobwerne co MANDE ded . .’“’Iﬂ"-'ﬂ_ legislador dudarh antes de modificarlas. Pero dice este antor que
minisiros, empezd o adquirir imponancia ¢l Gabincie, que hasta csc enlog L0 excrits hace resaltar mcjor la supremacia . v el caricter rigido la

funciomaba solamenie como auxiliar del Monarca. El cargo de Frimer
tzmbidn por rerones politicas circunsianciales, surgio lenlamente. Lo docum
toz inglescs de 55 afios atris no mencionsban oficislmente exle cargo.

e Al mdis mum i i
S 1 1 - pucs @ esa superioridad politica s¢ agrega entonces la
: Juridics. que dard lugar._ a la prohibicidn 8¢ modificar la Constite-
*aﬁw:‘ ordinarias y al recurso de inconstitucionalidad de las leves”
EMY &1 DUEL Traité de Droit constiiuionnel. Paris. 1939, pags.

Maturalmente, que ¢f caso excepcional de Imglnierma, =4 ﬂlﬂm

tradicionalisme de ese puehlo. Parece mis admisible que en otro paks sc viols e s

dispusiciones constitucionales. 8 pesar de estar escritad, gue en ésta, domg ) Este problema es muy complejo y se ha debatido | N i

existen mas que en 13 costumbre. Sin embargo hay una evolucion tan1o ca mal R e SIEYES- expresaba que lus normas “ti I‘Hl't.;[':l.nl g ol

comstitecional. como fegal, hacia ia admisidn de reglas esorites. 0 “nal stlo obligaban a log legisladores. pere no al pacblo, quicn tene el
. i mdq’ de darse Ia Constilucién que desee. en forma aciginasia, sin

(11) Eduardo NMENEZ DE ARECHAGA sosticne y demucsira gue - OF SET reconccido por ningdn texin

nuestro pals. antes de 1530, fochs en que se aprobd la primer ‘Con 4 o

codificada. cxistian una seric de disposiciones. que ordena y estadia, que Cof

puisn ona verdasders Constitucion no codificada (Lo primera comnstl

asestrs Extoda, Revists del Centro de Fstudiantes de Derecha, N* 67,

T
{12} Segdn BADO HAMILTCON senin BRYCE & autor de esta
{Revista del Centro de Estudiantes de Derecho, L L pég, 113}

i ; hemos sostcnido quc e Derecho repasa, en Gltrmo iérming,
mmﬁ‘wﬂlﬂiﬂﬂmlr@: 0 por eso dejamos de compartir
b o idic, de que, solamenic puede reformarse la Constitucion por
ey w#ﬂhdﬁmum régimen democraticn que sed
i lernia, pero cse puchlo -cuva opinitn nunce es undnime- debe
#hmmﬂﬂlﬂnﬁimwﬂﬂm_



JJHHI‘IH—I Constituciones. Procedimientos de reforma.

pfe 1917
Formaclén de las leyes constituclonales

sjguiemin gl procedimiento constitucional se paso a la Constitucidn de
j917. Primero, se modifict el procedimiento de reforma ¥ luego. con el
g0 SisTema implantado, se aprobd ks Constitucion de 1917 1=,

Generalmente s¢ ciia, como nuestra primer Constitucion la de 1830, B
. indudablements la primera codificada, redactada oficialmente y jurad

Esta Constitucidn, ambién rigida, establecid un procedimiento un
con ﬁ:irmalidﬂﬂ.

-’H;u menos lento para la reforma, pera sin introducir ninguna modificacion
iz o nci].i. en ver de rés l:-gi!:laluﬁ!- 52 necestian dos, la Prim:r. que
3 jera que habia que reformar la Constitucion ¢ hiciera enmiendas, |a

Sin embargo. hemos admitido que, desde nuestra Independencia by _
e “secunda para aprobarlas (articulos 177 ¥ 178).

e3¢ afio, existid en nuestro pais una Constitucidn no codificads, esto es,)
serie de normas de contenido constitucional, que regularon fa organizac
del Estado (ver nota N® 13) " Afo 1934 hasta 1967
La Constitucion de 1830 fue confeccionada por una Asamblea Lt En (933 se I.TH'I'I-'Pi'IlI con el :.'II\'I.II:I:I consiiluciomnsl manll:_nn_:lu desde ha.!:i;
tituyente. Fue una Constitucién escrita y codificada, come todas | gien afos ¥ 52 hizo la nueva Constitucion por un procedimiento especial,
posleriones. “al margen del cstablecido. Para ello se nombrd -por decreto del Jefe de
pobierno- una Asamblea que hizo Ia Constilucidn, la que fue sometida a
Fue ademds, una Constitucidn rigida, de una ngider extrema. i hiseito.
sistema de reforma ora muy pesado: se necesiaba la concurrencia de B

legislaturas para cambiaria, Una primera, que declaraba necesaria * Esta Constitucion de 1934 modifico sustancialmente los procedimien-
revision de la Constitucitn, una segunda, que realizaba las reformas ¥ s e reforma: establecio la miciativa en la materia, admitid la reforma por
tercera. que las ratificaba. Bastaba que una de estas legislaturas 25 de la Asamblea General. ambas debiendo ser aprobadas por plebiscito
esmuviera de acuerdo para que quedara sin efecto. Era un procedimich ipopular. Ademés establecid la posibilidad de reformar la Constitucién por

complejo y largo '

eves constitucionales. Pero estos procedimientos los estudiaremos al

i pnsiderar la Constitucion vigente sefalando las diferencias.
Solamente. i hahiera ana absolula Impnhlhil-i-l.‘l.ﬁlﬂ de reformar |a Cd "I';_ i

::I:: !_;EE:I:: :I,::t::.;lq:::;:llti.hil: ;:n;:lérﬁf:g:?ﬂ:::::EIWb“‘m- ; ;; -1.- :;:;:::::f;i::;ﬁm pegquedias reformas en 1936y 1938 por medio
Jquidn interprcta el sentidoe del puchlp’.‘ En nuedlio pais csa ta:_nrl.n_ﬁ-: invocH 2 =1 i .

el afio 19773 para hacer una Constitucion fuera de las normas juridicas quc prex e A S T gt S
o " i Lonstitucion -fuera de las normas previsias- aprobada por Decreto-ley
En los hechos, hace menos dno mantencr una Constitacidn mala o Fegs der Ejecutivo y confeccionada por un Consejo de Fstado, la que fue
pero oblenida por procedimicatos juridicos, que ccharls abajo par procedim también por un plebiscito popular.

vinlatorios de la porma legal, para sustituirda por una Mejor.

En 1931, siguiendo uno de los procedimientos de reforma previstos por

(151 Suponiendo < cazo mis fay prable se necesitaban, ¢omo Bompo. 3 . stitucidn, se confecciond la Constitucion de 1953,

custro afios pensando que l8 primer legisiatura al final de su mandato cORS
atil la reforma y que la tercera la ratificara al principio, Swempre ien
ranscurrir entcro ¢l segundo periodo legislativa. el del medio,

Adcmas los arfriculos constilecionales cstsblecen toda clase de ret _4:;'_
nos; mAyOring cspeciales que 51 no s jograban quedaba |o refonma sin elecht
podie infciarse hasta b legislaiura. siguiente

I'!iﬁ_ﬂgtjiendu, también, uno de los procedimicatos previstos en la
Lonstitucidn se confecciond la Carta vigenie.

] En 1907 comenzd ¢l procedimiento yue termind en 1912 S¢ aprobd el
Eran los articufos 133 o 159 de la Constitucitn. Este dltimo 4 e mﬂnﬂtﬁmmh hcwmmmrmﬂhg,pmr-m
forma constinscional de la Repiblica no podis varisrse sino en URS e e -:Em_. por bt 273 e i
Asamblen Generul pajeviends admilir que para realizar una reforma refen . . / L Max-bcmsal O S e mﬂ Fwﬂlﬂ“mﬂﬂd“

la forma gencral de organizacion d¢ gobierno, existia una mayor libertdes 9 & plebiscitn realizaria =eria
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En ésta se establecen los siguientes procedimientos de reforma: arti- También se requiere mayoria de volantes v 35% de inscripios,
calo 331 {idénticos a los de 1942 v 1952}
Es presumible gque este procedimicnio mucho mas complejo que los
A) Primer procedimiento; proyecto presentado por el 10% de log | giros ires, nunca sca usado.
cindadanos inscriptos en el Registro Civico a la Asamblea General, la qué
debe someterbo a plebiscito popular en la primera eleccién proxima. Ly
Asamblea puede presentar otro provecto al plebiscito, pero no puede
modificar ¢l del pueble. (este sistema ya fue creado desde 1934, pero se

exigia el 20%)

) Cuarte procedimiento: leves constitucionales. Son leyes casi igua-
Jes @ las ordinanas por su forma, pues las hace el Poder Legislativo {con
mayoria especial, 2/3 de cada Cimara). Son constitucionales principal-
mente por su contenido. En la forma hay pequefias diferencias; la mayoria
especial. el hecho de que no pueden ser vetadas por el Poder Ejecutivo
Este procedimiento fue ¢l usado para aprobar la Constitucion a
aprobandose el proyecto de la Asamblea, Deben ser sometidas a plebiscito -en una eleccidn especial- y basta para
s ifn la mayoria shsaluta de volantes (no se exige ¢l 353% de los
jmcriptos) . Este procedimiento hace a nuestra Constitucion mucho
menos rigida. (En 1934 cuando la ey constitucional entraba en vigencia de
| inmediato, antes del plebiscito, ¢l cual realizado en la proxima eleccion
atificaba o rectificaba exa ley, estaibamos casi en un sistema de Constitu-

+

* gt flexible. Luego se establecid como previa la exigencia del plebiscito)

Este procedimiento de proyecto de reforma presentado por el 10% dg
los ciudadanos inscriptos, fue usado en las propuestas de reforma constite-
cional de la enseftanza v de l2 seguridad social, plebiscitadas el 27 'di
poviembre de 1994, en ocasion de la altima gleccidn nacional i

B) Segundo procedimicnto: proyecio presentado por los /5 delll e % il
Asamblea General v sometido a plebiscito en la eleccion proxima. . Este procedimicnto fue el que se siguid para realizar Ia reforma de

En estos casos el plebiscito, para ser aprobatorio, debe reunir i
mayoris absoluta de los ciudadanos que concurran a votar, la que dels
representar, por lo menos, el 35% de los inscriptos '™, (Este siste
existia en 1934)

Este procedimiento fue también el que sz siguid para la reforma
wonal propuesta a mediados de 1994, que incluia, entre otras, la
bilidad del voto cruzado y la remuneracion para Tos cargos de ediles de

Juntas Departamentales, reforma que fuera rechazada por la ciudadania

C) Tercer procedimiento: proyecto iniciado igual que la ley ordinars Qe retisciio del 27 de agosio de 1994

{Ejecutivo, Senadores o Representanies). Aprobado el proyecio porm
riz absoluta en la Asamblea General, el Poder Ejecutivo convoca a cles ;
nes de Asamblea Wacional Constituyente (doble nimero de diputades —
senadores), la cual tendrd un aflo para aprobar la reforma, o realizar off '

~ Debemos notar que todos los procedimientos sciuales fienen como
elapa el plebiscito popular imprescindible para la aprobacion
neal.

Luego, ¢] proyecto o proyecios se someten 3 plebiscito en una elecch :.r': de Estade de 1973, la

: al. E Rilac : I, los Actes Instltucionales v su derogacién.
{17} Esta cxigencia doble tignde a resolver un problema existenie en J:-'_ : ;

Nerechoy que dio lagar 2 un debate politice apasionadn coando s& aprobd e : - _[9?] s produce un hecho que va determing una ruptura del orden

de 1917 Como ks bev de 1912 no decia nada se discutio 5i la mayoria exigids era i
votanles o la de inscriptos. A favor de aguella solucidn s¢ decin que no podia compt
conira la Constitucidn bos volos de los indiferenies o los de 'il'li'llﬂﬂwll' [ :—,
electiral por sus imperfecciones (muenos s guicnes no sz habion exclaido, eic Al
e la segunda solucidn ss decia que la Constitucion para fener ¢l apoya popuiar verdsd
debia contar con la mayoria del ebeciorado #

tucional. las fuerzas armadas desconocen la autoridad del Ministro; en
Presidente cede a su presidn y disuelve el Poder Legislativo y
por decreto un Consejo de Estado.

WY ER este caso se huce excepeisn a ln exigencin del 13% de los inscriptos,
 para aprobarse la Constitucidn la mayoris shsoluta de votanies, pudien-
. e 1 T POT Un porcenitayc muy inferior al establecido en los otros casos.
Actunimente seexigen las dos mayorias: la sbeoluta de vatantes, cosa logics In Constitucién de 1952 se aprobé por un porcentaje de sircdedor del
In Constitucitn debe ser aprobada por los que sufragan: ¥ el 33% de los inscriptos. de tog inscripios.
mbtni:m.mnhmm-uﬁm3u,mhﬁmdrnmﬂﬁ I e -
iempre un parcentaje de abstencion debido, no & que desapruchen el acto, sima § GIVE o excepcion s que In ley constitucions] ya viene aprobad
rarancs (igeorancia, indiferencia. ¢1c. ). Asi, pues, cuande hay 1:000.000 de inscri] o ° cdds Camara. que o3 una gram mavotia \'msl:innuhu;::
5 witsn Bl 000 no bastan con 300,001 votos, pucs asi salo se lograla mayor r Marmenic en representacion proporcional Fs de presumirse, légica-
de voianies. s nocoisrto gue volen 350000 por 5§, por lo menos. ‘tdente con gram adhcsidn,

[EES] L1k



D alli hasia 1984 existe un gobierno de facto (civico-militar) y, cn
desconol._ento de la institucionalided y la Constitucion (pese a que no se
laderoga) el Poder Ejecutivo dicta normas llamados Actos ( Actas) Institucionales
gue inclusive modifican la Constitucidn (de la | a 1a 19).

Ett gentido amplio se habla también de ley constitucional, pues las normas
deln Constitucién integran también el concepto de “legislacién™ como lo
jntegra un reglamento del Poder Ejecutivo. Estas serian “leyes™ desde <l
punto de visty materiol solamenie.

Esta nueva institucionalidad « todas las leyes que se dictan por el Para que haya ley €n su verdadere sentido, es necesario gue existan
Comscjo de Estado -que siguid cjerciendo el Poder Legislativo- es sustituida ; clementos: ¢l formal, ¢sto ¢4, que ¢l proceso por el cual se crea la
por virtud de acuverdo que permute la salida democritica previendo a ‘porma sed €l que eg-!:able:e fa Constitucidn para la formacidn de la ley,
derogacion de las Actas si no e ranifican por una Asamblea Constituyente -pasando por [ sancion del Poder Legislativo; y el material, esto es. que se
{que no funciond). A su vez el Parlamento democratico por ley 15.738. d& grate de una norma juridica con sus caracteres especificos
1985, deroga varios de esos decreros leyes y leyes especiales declarando su S
nulidad absoluta. (Mras las mantiene vigentes y quedan con el nombre de
decretos leyes, pues fueron dictadas spor el Poder Ejecutivo (y son leyes en
sentido material), Es decir que las leves en ¢sle periodo sé citan Con s
misma nimero v fecha (de promulgacion) pero bajo el nombre de decreias y
ley. - Loscaracteres de la ley, en virmud del contenido de ésra. som los mismaos

gue los de la norma juridica. Por eso se dice que s obligatona, general,
LA LEY ORDINARIA ‘abstracia y permanenie. Mo haremos el estudio de ellos, remitiéndonos a lo
“dicho anteriormente. 50lo debemos sefialar que la generalidad no significa
Jgoe deba referirse a todos, sino & gquiencs se encueniran en la situacidn
4 1ita por la propia fey (los menores, los propictarios de bienes mavores
i ‘de  50.000, los incapaces... ), pero cxcluye los actos particulares. dictados
relacion permanente entre ciertos fendmenos. En sentido juridico &3 o par personas concretas, (pension graciable para Juan Perez, efc ) v que la
fuente de Derecho, una forma de manifestarse la norma juridica. Se li ‘permancncia es relativa, no significa perennidad & permanenca esta
define como toda norma de caricter abligatorio general v abstracta dict d dad) por Ia propia generalidad, puesto gue la ley no se hace para una
por el legislador. cign particular, no se agota en una sola aplicacidn, sino gue sobrevive
_hﬁ"miﬂﬁr- aungue pueda ser derogada en cualguier otro memento
e Y.

| , =L ley en sentido estricto puede defimirse, pues, como la norma juridica
) dictada por la amoridad del Estado que segin la Constitucidn liene ese
1'#"“”“” especifico ¥ que, en nuestro Derecho, e3 el Poder Lepislativo

Conceplo de lay

La palabra fey tiene diversos sentidos. Filosdficamente significa

L& ley es la forma habitual de cxpresar la voluntad del legistadar, Perd
la actividad del dérgano legislative es moltiple ¥ compleja; a veces S -
manifiesta dictando normas de caracter general ¥ abstracto, pero olras e cion de lo ley
legistador toma medidas de ofro caricter: aprusha el presupoesto. fijase [
contingente de la armada, awtoriza los empréstitos, acoerda homors
finebres a una personalidad o establece una pension graciable para
heredero de un servidor de la Paria. Se trata de actos particulanes
generales, por o cual los autores estin de acuerdo en que la palabra
se aplica mal a estas siluaciones cuvo confenido no €5 una noMMa ju
Se trata de actos del Poder Legislanvo que se presentan bajo forma de leye
Tienen, de la ley, sdlo el clemento formal, les falta el contenido. Sep
Sayagués Laso, éste seria el cnterio de “ley™ de acuerdo con n

Constitucion ™™,

Laley, en su formacion, atraviesa por distintas clapas. En la actualidad
o8 ellss corresponden a actividades del Estado, pues éste tieme ol
s gyt de la legislacion, a diferencia de fo que sucedia en otras épocas
b 885 cuales algunas instituciones -como la Iglesia, por ejemplo- podian
v leyes.
D% acuerdo al principio de Separacion de Poderes. sobre el cual se
SAniza el Estado, la confeccién de 1a ley l¢ estd encomendada a un poder
- WEA00 en esa funcidén: el Poder Legisiativo. El es quien hace ¥
TOEa las leyes.

Por opasicion 3 estos aclos. exislen normas que fienen el conten :
leyes y carecen de la forma (dictadas por el Poder Logislativo y promy .
por el Poder Ejecutivo de acuerdo al procedimiento previsto por Ia de mancra absoluta, sing relativa, hay una parte importante de la
titmcion). Asi los decretos que dictan las Juntas Departamentabes, S8 la ley en la cual interviene el Poder Ejecutivo. Ademas_ el
normas juridicas absiractas y generales, es decir, leyes por su contenis — HCielnl liene la facultad de declarar las leyes inconstitucionales.
cuya anica diferencia con las otra~ s que se aplican al ambito municips i
W Traiado de Derechio admnsaraiiv g, Monsevidea, |‘]‘52,Iﬂﬂ? Lp B3 7
nagts.
1045

@ lambidn, de acuerdo a la forma de estar organizada esta separa-

(L8s ctapas de ts formacion de 1a ley son: la iniciativa. discusidn,
“o promulgacion v publicacion, :
107



Iniciativa 3 . .
amiplio; la tiene en todos los asuntos, mientras que el Legisiativo la tiene

Lainiciativa o proposicidn consiste en la facultad de presentar al Pod gn todos, MENOs €n agquellos gque acabamos de mencionar

Leg jlativo un proyvecto de ley. Segin los distintos regimenes este dereche - '
puwde tenerlo el propio Poder Legislativo exclusivameniz o el Podes La Constitucton de 1967 incorpora, entre sus novedades, el derecho de

Ejecutivo o ambos cuerpos o ¢l pueblo. : jgiativa popular en materia de legislacion, que antes solamente existia en
ferente a las reformas constitucionales (art. 331 inc. A}y para las leyes

!
En la antigua Roma Republicana esta facultad se extendia al puebloe] entales (art. 30).

que, reunido en los Comicios proponia las leyes y las aprobaba (discusid
v sancidn). En Francia, durante el Segundo Imperio, la iniciativa pertene
cia exclusivamente al Feder Ejecutivo, cuya autoridad fuerte, era la nor
caracteristica del régimen. En cambio, en la Constitucidn de 1791, 52 |g
atribuia solamente al Poder Lepislativo.

| Elarticulo 7% inciso 2° introduce, en efecto, el derecho de imiciativa
sor el 25% de los inscriptas habilitados para votar y lambién el recurso de
fndum contra las leyes para solicitar la derogacion mediante una
popular. Estos dos derechos populares, dice Ia Constitucion, no se
ican ni a I-BE‘ leyes que establezcan tributos ni a aguellas en que &l
5S¢ ha sefialado en fa doctrina la conveniencia de atnbuirle también'l Ejecutivo tiene iniciativa privariva
facultad de proposicion al Poder Judicial, cuyo continuo contacto con I3 :
leves v las siluaciones juridicas, lo colocan en una posicidn muy venlajos
para ejercerla en forma anil. s de Referendum contra las leyes

En nuestro pais la iniciativa pertenece al Poder Legistativo y Ejecuth ~ La Ley N* 16.017 del 20 de enero de 1989, que modifictd algunos
indistintamente. El articulo 133 dice que “todo proyecto de tey pucde teng pecios de la ley de elecciones ¥ reglamentd fa obligatoriedad del voro
su origen en cualquiera de las dos Cimaras a consecuencia de proposicions fad VIIT). reglamentd también el Recurso de Referendum contra las
hechas por cualquiera de sus miembros o por ¢l Poder Ejecutiva e [Establecic que dicho recurso se interpondrd directamente ante la
intermedio de sus Ministros, sin perjuicio de lo dispuesto en gl inciso & / Electoral, contra toda ley, o parte de ella, dentro del afio de su
grticulo 85 y articulo 867, Estos articulos establecen casos en los cuales: ilgacion. El procedimiento del Recurso comienza con una solicitud &
imiciativa pertencce exclusivamernie al Poder Ejecutive, lo que con Electoral que debe ser firmada, al menos, por 2l 5 por 1.000 de los
una excepcion, pues en lodos los demas casos b iniciativa puede parti 5 habilitados para votar, y prescntada dentre de los 180 dias
cu:lqujcri die los dox Poderes. Esas gxcepoiones son “la Deuda Pokls 22 a la Pmmulgﬂ:iﬁn de 1z lev

“la ereacidn de empleos, avmentos de dotaciones o relirgs, asignacion ¥
aumente de pensiones v recompensas pecuniarias”, en los cuales la micy
tiva, dice la Constitucion, pertenccerd privativamente al Poder Ej
S¢ trata todos de casos en los cuales se samentan los gastos del Estado ¥
ha pensado que ¢l Ejecutivo, que s cl administrader ¥ <l que los pag
realizard una politica de mayor contencidn [

ificado el cumplimicnto de los requisitos, la Corte Electoral debe
an los 60 v 90 dias siguientes, a quienes deseen adherir al
- Lamanifestacidn de adhesitn se realiza en forma secreta, de modo
8 Un acto elcccionario. Para que el procedimicnto continue deben
i al Recurso, como minimo, el 25% de los inscriptos habilitados pars
v ot 3¢ eitablece, para el caso de no alcanzarse ese porcentaje, una nueva
;I mlmﬂugdn.. Si en ninguna de las dos ocasiones se

*2%, el Recurso g desechado. Si, por el contrario, en alguna
52 alcanza ¢l 23%, la Corte Electoral, dentro de los 120 Eiu.
mediante vouo secreto y obligatorio. En el Referendum

 §e pl‘dn:::.:uin pf;“‘!l" 0 por “no”, segin estén a favor o en

r30. que el Kecursg lenga éxite, v la lev sea den

Por “si” més de la mitad de los votos uiri-:;m cr:hidm- I;I::l.n

La Constitucitn de 1967 establece, también, la iniciativa privath
Poder Ejecutivo para los proyectos de ley que determinen “exone .
tributarias o que fijen salarios minimos o precios de adguisicidn o
productos o bienes. " Es decir, que se limitan las atribuciones del Pa
mento en lo gue se refiere a este 1ipo de leves, para evitar quee su A0S
demagdgica pucda determinar la aprobacién de normas que en el
sean perjudiciales para ¢l interés general de la comunidad. Y, en & .
fa iniciativa del Ejecutive limita al Legislativo, pues establece que €58 ALD 3¢ considera B . it
podra sumentar i‘i eummmﬁmipi ni los minimos  prop % 00 tiene mmn:ﬁ;ﬂ;:lu ::':..,-I. Jmnttnrpmdﬂ;:rlin e
por el Poder Ejecutivo para salarios y precios ni, tampoco, dismin ¥4 r AT

precios miximos propuestos” (art. 133). En cl anticule 86 se a er Judicial, en . S|
“modiflicaciones de causales, cdmputos o beneficios jubilatorios™, Steria, facyltind '"'I mbio y lﬂl:llhhlun:ult,: :::i:::;::h““;

Quiere decir que el derecho de iniciativa del Poder Ejecutivo & M s ¥ vacios que surjan en la aplicacién de Ia ley.

1os
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las dos Cémaras pueda obstaculizar la aprobacion de una ley necesaris
pues 5¢ (rata de un caso en que hay acuerdo en ¢l fondo y discrepancia en
| jas detalles- aunque algunos autores sefialan que, de ese modo, desaparecen
| 1ag venizjas del bicameralismo. En efecto, si la Asamblea, en la sesidn,
_ : un AUEYO Proyecto -que ponga de acuerdo a las dos ramas- ya se ha
En nuestro pais la ley primeramente es considerada por una Comisidn fiperdido fa posibilidad del meditado estudio y s etapa en la cual pucde
en la respectiva Camara y elevada a estudio de ésta con un informe. En la . participar la opinién pablica dando su parecer sobre el provecto, mientras
Camara se realizan dos discusiones. la general, después de la cual se | de una Camara a la otra.
rueba el ecto en su totalidad y la particular, que consiste en el estudin
3‘: cada arr;:ﬂu por separado. p Lucgo de aprobado cl proyecto por el Legislativo, pasa al Poder
 Ejecutive, =l cual puede avisar que no tiene reparcs que oponerls (art. 143),
ypuede dejar ranscurrir diez dias sin objetarlo {art, 144). En ambos casos

Discusién

Esta etapa consiste en ¢l estudio de la ley y su consideracidn. pertenciendo
exclusivamente &l Poder Legislativo 1

-

La ley se discute ¥ se aprucba por una Camara -cualquiera de ellas
la cual s ha iniciado- ¥ luego en la oira [

| Gueds sancionado. Pero puede también vetarlo, | =, Lo, -
s |

b SRR TR -

Sanclbn El veto s [a facultad que se otorga al Poder Ejecutive de oponerse ala '

‘en detcaer definitivamente la ley, como en los antiguos regimines de
‘Bjecutivo fuerte, o suspensivo, cuandio no hace mas que desener provisoriamente
Ia aprobacion de la ley. requiriendo un nuevo estudio por el Parlamento,
uya voluntad es siempre la gue triunfa en definitiva.

|.asancidn s laaprobacién del proyecto de ley. Por virtud de la
el provecto se convierte en ley,

En los regimenes monarguicos la sancion era un acto por ¢l cual el Re
daba fuerza de ley a las disposiciones del Parlamento. Todavia en Inglat
de hoy. se emplea la fdrmula de los Reves normandos “el rey le \'mllf""
realidad es explicable que se trate de una funcidn del monarca cuando &
al pringipio, tenia en si toda la funcién legislativa. '

~ | En nuestro pais el veto es suspensive; su cfecto consiste ¢n devalver el
provecio a la Asamblea General, la cual podra levantarlo por una mayoria
- (375 de presentes, art. 138), Quiere decir que, aunque siempre se
2 ls voluntad legislativa, este requerird para su aprobacién, una
especial que, en algunos casos, podria no obtenerse a pesar de la
aprobacién de la ley. (Porque la mayoria de las leyes pucden
e por mayoria simple o de presentes en la sesidn),

Pero faera de las monarquias, la sancién es un acto esencial
legislativo. A pesar de ello, creemos que en nuestro Derecho interviens,
esta ctapa, ¢l Poder Ejecutivo, a través del instituto del veto.

_ Sila Asamblea General se conforma con el rechazo, acepta el veto, el

o no podrd volver a ser presentado hasta la siguiente Legislatura
eleccion, art. 140) “. Si no wrata el veto dentro de 60 dias, se
N acepiadas las observaciones del Poder Ejecutivo (art. 138, inc.

La lev, para cstar aprobada por ¢l Poder Legislativo. necesital
acuerdo de las dos Camaras. Cuando una Cdmara aprueba la ley, fa e
a la ptra (art. 134). Esta pucde aprobarla 1al como viene (arl. 136), cof
cual queda terminado el proceso legislativo, puede rechazaria totalm
{art. 142), o puede hacerle adiciones u observaciones (art. [35). B
segundo caso, ¢] del rechazo, se trata de desechar lotalmente £] proye

(como si se proyeciara el impucsto a la remta y la segunda Clmg
considerara gue no debe prosperar ningun impuesto de esia

4 i 8400 A nuestno juicio la sancion, en nuestrs Derech b1 I
entonces ¢l proyecto queda sin cfecto. no pudiende ser preseniadd i e ' I i recha, sc oblicne con la
siguiente periodo nﬂ_l:'[llu Legislatura, {es decir, hasta que se inicien Ak rda :}ull dI" d:-L:l“m““ ¥ Poder Ejecutivo a In wez, 5 decir con el
mente las proximas sesiones ordinarias de la misma Legislatura). El i - ambos poderes, con ln salvedad de que la voluniad del

e i 1ivo pueda darse taei i dei 1)
caso -observaciones o adiciones- da lugar 8 un nuevo estudio por ks pril Hcitamente -5i deja pasar 10 dias sin observaciones

50 ~DDSETV : Ca IR "CF 32T superada al lev i : :
Eﬁn;m la EP_i:LE!lE'!E_mliLIﬂI_ﬂ_'E caso también se logr IPFEsadn por 1y g -l:!t ﬂi;:l:: Es dlt::-tq“#_dt fu;f::mdnzlm.k;
pero puede insistir en su primer posicion. En este caso esta pla v gy FL T una fey sc obtiene: |) cuando el Pode
oposicidn entre ambas Cimaras, la cual esuelve convoceando = S )i o lenc reparo que opaner al proyecto. En ese case dice el

: * 143, qucdari “de hecho sanci .

= Ry T o8 143, quedari ~de

de la primera C4mara, que no acepta las adiciones- a fa Asamblea § B s e o e of preyecie™ 2) iads 1 oo

en la cual, por 2.3 de sufragios, se resolverd. pudiéndose, melusive, SES 33k 3) cusndo tns. C4 B et Nelek focv du Ve

S et kg C i ] ___._qi Proyecia. Segim a2 Constitecidn, é5a se tendrd por su ~Ghtima
Esta altima solucién s¢ ha sdoptado para impedir que la discrepas ;



Proceso de la sancién de leyes de urgencia Por es¢ mecanismo se espera dotar de mayor agilidad al Parlamento en

gcidn de aquellos proyectos que el Poder Ejeculive comsidere
entales, ensayindose &si un nuevo sislema con el que se espera
la tremenda morosidad del Parlamento en los ditimos afos.

La Constitucidn de 1967, de acuerdo con su tendencia de aumentar lag
facultades del Poder Ej:s:.uli.vn, aun en detrimento de las del Legislativa gy
buscando un mecanizmo mas efectivo para la aprobacidn de las leves que
el Poder Ejecutive considere indispensable para su gestién. establecid
régimen especial para a aprobacidn legislativa de aguellos proyccios de ley - Ejecutivo al determinar: a) que no pueds enviarse mas de un proyecto
remitidos por el Ejecutivo “con declaratoria de urgente consideracion™ (amt. de ey con declaratoria de urgencia en forma simultinea (inc. a); b) que no
168 N* 7). En este caso los proyectos deben ser considerados por ¢l Poder pueden merecer esta calificacion los proyectos de presupuestos, ni aquellos
Legislativo dentro de determinados plazos y si en el transcurso de los ‘eara cuya sencidn se requiera el vole de bos 3/3 o los 2/3 de Jos miembros
mismos no s¢ rechaza o se aproeba ua proyecto sustitutivo, agquélios, 1. las Cdmaras (inc. b, ¢) que cada Camara por 3/5 de votos de sus
enviadops por el Poder Ejecutivo, quedan automaticamente aprobados. Es pponentes pucde dejar sin efecto la declaratoria de wrgencia (inc. c).
decir, que se ransforma profundamente ¢l régimen de aprobacidn de lag pe recordar ademds, que el Parlamenio puede rechazar el proyecto en
leves en estos casos especiales. Veamos cudl es el procedimiento. total, en cuyo caso rige el régimen gencral de que no puede ser
sentado hasta el siguiente periodo de la Legislatura (inc. g, an. 142) o
shar un proyecto sustitutivo,

La Constitucion limila un tanto esta nueva e importante facultad del

Cuando ¢l Poder Ejecutivo envia proyectos con declaratoria de urgente
consideracion, cada Camara deberd considerar este provecto dentro de u -
plazo de 45 dias. Luego de los primeros treinta se convocard a la Camarg gacién
& sesidn extraordinaria y vencidos los 15 siguientes, sin que el proyecto S B
rechace o se apruche uno sustitutivo, s¢ reputa aprobado en la forma com
lo remitié ¢l Ejecutive y debe ser comunicado inmediatamente a la olr
Cédmara (art. 168, N° 7, inc. d).

. La promulgacién es un acto por ¢l cual la ley adguiere fuerza obliga-
foria para sus destinatarios. Es el acto por el cual el Poder Ejecutivo ordena
implir con la ley. Por eso se habla del “cimplase™

Lasegunda Camara tiene también el mismo plazo y en la misma forma El articulo 1* def Codigo Civil dice que las leyes sdlo son obligatorias
%i modifica el texto remitido por la otra Camara vuelve a aquélla. quie i wirtud de su promulgacion por el Poder Ejecutivo. Sin embargo, i este
dispone de un plazo de veinte dias para su consideracion, vencido el cu sder deja transcurrir diez dins desde que recibe el proyecto del Legislativo,
el proyecto se remite inmediatamente a la Asamblea General (inc. ). Es fuerza de ley”, puede reclamarse su cumplimiento (art. 144 de
tiene un plazo de veinte dias para considerarlo y si éste vence sin pronu ' Lonstituciin).
ciamiento expreso se tendrd por sancionado el proyecto en la forma que b 1 y .
voud la dltims Cimars qu! I Pl't“ﬁ E!Frm .F{ﬂ].ﬂiﬁ“ {'i-'ﬂ[- ﬂ_ ':i ﬂ]lﬁf&pmmulgitlﬁﬂ 'I"lf-'.ﬂ#"dﬂl !ﬂ“n} Eigﬂiﬁc' hﬂctlﬂﬂnmlm'
gare, divulgar) pero en Francia, después de la Revolucion Francesa, se
peah a darle un sentido distinto al etimoldgice, concibiéndose la promulgacién
el acto que dicta el Poder Ejecutivo ordenando ¢l cumplimicnto de la

b Eﬂ'ﬂim 2 la difusién de la ley se e llama, desde enmtonces,
J ticacidn

En esins mn:.'l'u:nlns la bey q-l.ln:l.l sancionada, como s dioc por Ia Co s '_
cifin, ¢s decir, el proyecto se convicrle on loy. Sc cxige, pucs. la inlerveneil
expresa o tcita- de la voluntsd del Poder Ejecutiva

Eita opinidn defendida por algumos awiores necionales, mo o5 la i€
mayoria, QUE EMEE quE eN RUESLTD TEGIMEN, COMO €A OIF0s paises, la sancidn e § BB nuestro Derecho -segin la Constitucion aciual- la promulgacion s
ctopa bkegislativa, quedando suspendida su efectividad, de impegnor 21 pio e Ee del Poder Ejecutivo por el cual se manda a cumpliil: Ia I.,-_:;:pqr el
Lin amplie ¥ documentado planteo de este problema, on nuestro Duanhu.. e & Usars la Formula “El Senado v la Cémara de Bepresentantes de la
werse en ¢ trabagn del doctor Atherto Ramin REAL. EJ concepio de la sancidn BHCE Onental del Uruguay, rennidos en Asamblea General decre-
ta ley, {Revista de la Facultad de Derecho v Ciencins Sociales, 1 | N* 2, pig < *. El Poder Ejecutivo ademas dice “camplase, publiquese...” :iﬁpuﬁi
Montevideo, 1950). Estc antor, a pesar de que hace un estudio objetive de Y, en el acto de promulgacion
posicioncs, sc inclima por la dommanic, entendiendo que la Constlecm i
molive para sosiener le oira por viried de algunas impresiciengs 1écm
manejo de los conceplos
l:n publicar la ley para hacer que clla sea conecida por gquicnes

Finlldld.in un momento posterior @ la formacidn de la ey,
"o aqul porque se considera una etapa imprescindible para
*“Mmm.mnd:hpuhlﬂihlllwﬂmi

LA

La dltima manifcstacion que conozco del problemn ¢3 1 rejt
upinidn de los Fiscales de Gobicrno, también oo favor de la tesis do
reschada en Lo Justicie Urvguaya, L 24, pigs. 210 y sipulenies. caso

Fag,
P el
Faal -



Sc sucle llamar a esle precepto “presuncitn de conocimicnio de la ley”™
sopque se dice que el l:ii?]l_ﬁ?l]ﬂl‘ﬂl.lme conocida la ley y por rllnnnadl;]ii;
la excusa del desconocimiento. ni acepta ninguna prueba en contrario
una presuncidn absoluta (furis ¢ de jure) Y

En nuestro pais, en el afio 1905, se cred el Diario Oficial para publ

las leyes

Estas dos dltimas erapas que las estudiaremos separadamente. serdp
segin algunas opiniones, una sola. Se fundan en que la promulgacion s &
acto complejo, que consiste en mandar cumplir 1a ley ¥ hacerla conocey
actividades inseparables. Ademis, la etimologia de la palabra promulgacis
demostraria que en ella esta incluida Ia publicacion {divulgacidn) de la e

En cuanto & 50 apreciacion critica, se ha dicho por algunos autores, que
se trataria de una presuncion falsa e injusta ',

Drice un autor, sefialando lo absurdo de presumir conocidas las B
“las Universidades de allende In Manche conceden a persnnajp::dll-
plcurnia o :.n-hm_s reconocidos, aunque no sepan nada de la ciencia juridica,
] gitulo honorifico y ficticio de doctores en Derecho. Por el aludido

e

Entrada en viger de la ley. La vecacion legal .

Una vez elaborada v publicada la ley entra en vigencia, esto
adquicre obligatoriedad para todas las personas alcanzadas por el orde geceplo los juristas hacen algo peor todavia, le reconocen. tambidn
juridico. Pero todos los Derechos, a efectos de permitir el conocimienta " iamente, no a determinadas personas, sino a la poblacion -;nt:fa pre
la ley, establecen un plazo entre la terminacion de a ley y su publicacis gistincidn de capacidades ni siluaciones, algo mas que el titulo de dﬁl';l'ﬂll"
y la entrada en vigencia. Es decir. un plazo en el cual. a pesar de que lals 1] p conocimiento del Derecho positivo en la integridad de las dis
estd formada ¥ publicada, todavia no se aplica. Se llama plazo de ¥ --' nes vigentes,,.” po

legal (vacaiio legis).
- Lorenzo Carnelli ¥ sefiala que se trata de una presuncion que se

Hay dos sistemas de vacacién legal: el gradual y &l uniforme. panticne a sabicndas de que es falsa. No hay ni
primero la ley va siendo obligatoria en forma gradual, de acuerdo @ 3¢ que no todos pueden conocer ﬂikrechu.};iu:ﬁzl:‘.::ﬁm?::n;::w
distancias. Es 2l sistema usado antiguamente, en los paises miis exb das las disposiciones. Sin referirse a los analfabeios 0 a quienes no -:d;
de comunicacionmes dificuliosas. Tiene ¢l inconvenicnte de que, : r el Derecho, basta pensar en la cantidad v la l!mnplejiduﬂpudr a
mismo pais, unos sc rigen por una ley y olres por etra, debiendo esp lacion actual, para que no quepa ninguna duda de qUE &5 nExECHs
unos, para aplicar la ey, que llegue al plazo de cada lugar. El oner que todos conocen la ley.

Mapoledn establecia que la ley se reputaba conocida en el I 4
promulgacion y lucgo. en los demis. un dia después, a razdn de un g€

dicz miridmetros.

a8 lo que sc considera una injusticia y
_ ¥ un efror, los autores de
85 las épocas han tratado de proponer correctivos. Asi algunos han
. © en dispensar del conocimiento de la ley a ciertas personas.
En ¢l sistema wniforme la ley entra en vigencia en todo el pais ¢l i’ : \
dia, después de un plazo comiin dé vacacidn begal. Es ¢l sistema mas Mg (21 E1
sobre todo actualmente, que los ]11&431_135 de comunicacion (prensa, & 0 Cddigo Civil son “consscucncias conjerural i
T.V., fax, etc.), permiten la difusién simultinea de las noticias ¥ no g B2 un hecho conocido a de IO B .
decirse, como antes, que la ley va marchando con los hombres. ES ho establece 1ina pu-mu?i:!:x :a:;;mr::z il E-::“:hm 5o
: : : X e que por suc tal debe
niEESIFD Sisiema Y :’"’m’-E“" presunciones pusden ser simples cuando cs a::::nh In
e t1.’un sbzohsta Asi por cjemplo, la ley cstablece la presuncin de
o Ins I:I:nl.:nniu aribuyéndoles la “cosa juzgada” 51 el fuer
e HEs ¥ o0 une sentencia definitiva -¥ mo apelable- declara que
" hija nstural de 1ol otra, csa sentencia pasa en agtoridsd de coss
. .Fﬁﬂr que lo que dice es verdad ¥ no puede discutirse nunca mis

Derecho usa a menudo de presunciones. que segin s definicstn de

En nuestro Derecho dice el Codigo Civil que las leyes son obligl
diez dias después de promulgadas por ¢l Poder Ejecutivo. Sin cmts
luego de dicha etapa, viene la publicacidn que sé realiza medial
insercién de la ley en el Diario Oficial. Se entiende -luego de und
polémica- que la obligatoriedad para ¢l pablico en general (no '_l._'.
organos del Estado, que estén obligados lucgo de la promulgacion

nace dicz dias después de publicada la ley. 2) Ver especiatmente 1, ]

N0 de Miaria
“La ignorancia de las leyes no sirve de sxcusa”
0 por CARMNELLI, en Lt obra juridica de Pablo de Maria

Asi dice &l anticulo 2 de nuestro Codigo Civil, precepto g . .
_ " L, La obra juridica de Pablo de Marla.

con redaceion similar en casi todas las legislaciones.

i s



La legislacidn espaficla de las Partidas, eximia de dicha obligacid

: En conclusion: 1s ley obliga siempre. e conozea o no v no vale alegar,
las locos, los guerreros, los labradores, etc.

gntra s ohservancia, ningung excusa de desconocimiento, La raztn de
f superiof que impone el precepto. hace que €s1e no admita ninguna

Otros propician diversos tipos de solucidn tendiente a facilitar ¢ greepcion

conocimicnto de la ley, pidiendo que se reduzca su ndmero, que ¢l lengua)
se haga mas popular y menos técnico, gue s¢ aclaren las disposiciones co
una nota al pie de cada una o por personas dedicadas a vulgarizarias v a
quicn, como Menger, propone que log propios jueces se encarguen de ey
TErea.

CODIFICACION
Concepto. Histeria

Lin chdige es una ley que conticne un conjunto de normas, referentes

Hay quien considera que seria mis justo admitir la prueba <n conts fodas a una misma maicria, ordenadas y sistematizadas.

y F"‘Hir que, en cierios casos, st al-:.-s]rl la igl‘iﬂ!‘lﬂtl‘l de la Ilf— . . . d's .
Codificar es reunir en Cddigos las disposiciones vigenles de un
ho positivi, sobre determinadas materias. Es la reduccitn a la unidad,
g todas las normas vigenies en un momento histdrico, en un pueblo,
ianie o publicaciém de cuerpos de normas o codigos que recojan,
ificando o invocando, lodoe el (erecho de un Estadoe o ramas del mismao

Pero todas esas soluciones son muy peligrosas, pues las que b
divulgar el conocimiento de la ley, preconizan un imposible, espec
a medida que la legislacion se hace més técnica y més profusa; y bas
reclaman admitir la prueba en contrario, mos colocan frente al treme
riesgo de proporcionar una excusa a quienes pucden conocer la ley, o ha
indiferente 5u conocimignio.

Este fendmeno se produce tan frecuentemente en la histora de la

ok 3 humana que podri considerarse como una ley natural de la evolu-
cen, como nuestro Derecho, que laignorancia de la ley en ningun juridica. Las caosas gque provocan esa reduccion son varias: la

de excusa. Pero realmente, jes €sto una presuncion de conocimenta pecesidad de orden v simplificacion. la unificacion politica, la necesidad de
ley? Si lo fuera tendrian razdn los que critican la norma. Pero en real Wraducir reformas luego de una revolucion o cambio social, etcétera
no es asi. Bl fundamento de la obligatoriedad no radica en que Ja
presuma conocida, sine en la necesidad social de que la ley -
igualmente sobee todos, sin Tener en cuenta las circunsiancias subjetiv
conocimientd o ignorancia

En la realidad, las legislaciones modernas frente al problema, esil

.As: sucedio en I antigiedad cuando despuds de grandes periurbacio-
es en Gireciz ¥ Roma, la legislacion salonica v la decemviral dieron al
0 un cuerpo de leyes nuevas v cuando al fimal del ciclo evolutive de
* Justiniano realizd su famosa compilacion (afio 529). Entre los
\ ars i Bares a reunidn de disposicioncs mas famosas es ¢l Fuero Jusgo. En el
cl io respeto al erden juridico, es necesario que exista esta disy ho espafiol medieval tiene fundamental importancia la Legislacién de
E.:F;:tphn-mﬂ o no las leyes, el Derecho debe obrar haciéndolas cum Hidas de Alfonso el Sabio (afio 1 280). que estuvo en vigencia en nuestro
todos los casos. Ya dijimos que la esencia del Derecho cs crear la segs P10 pais, hasta que se realizé nuestra codificacion,

v ¢l orden en las relaciones sociales v éste sGlo esta salvaguarda :

admite alegar la ignorancia de la ley. Vale mis, Eﬂf&hﬂi"" - CHdernamenic, ol movimiento de codificacidn e inicia a Bines: del
aplicar 1 ley a quien tuvo todas las razones para ignorarlas, que SdT _}IWH:I, legando hasta nucsiros dias. con los Cédigos de Prusia,
Inmmpﬂmitntﬂ en i!gﬁl‘l CASO. St r *lm“

Para la existencia de un orden social de cierta segunidad y pa

(25) Decia asi la norma de las Pirtidas; “Sefaladas porsonss Sofl
pucden excusar de non recibic o pena que las leyes mandan, magler qus
entiendan ni las sepan al ticmpo que yerran, haciendo contra clias. ai com

F‘_'“F“E}f iﬂFﬂﬂlMEa. pof su ifluencia en nuestro régimen, la
codificacion realizada en Francia después de la Revolucion, que
“ulminacin en el Codigo Civil de 1804, modelo del nuestro v de

fucse loco. de tal locura que non sabe lo que face. Eso mismo SUCERESS ¥oria de los codigos americanos

mendres de calorce y doce aflos ¥ hsmﬁﬂiﬁﬂmr-ﬂ# " !

delitos. Otrosi decimos gue [os caballeros que han de defender #polcdn sc jaciaba de esa obra que consideraba casi perfects, Y on
conqueritta de los encmigos de la fe doben ser excusados pot 70 % razon: ess labor de los principales juristas reuniendo las
leyes... pero todas esas cosad 5¢ entienden siendo cllos en gu:mg... ; . ,

decimas de los labradores que labean [a tierra moran en lugar do nae REER I'ILIE.iI:I.I. Instirwezones de [dreche il (phgs. 101-102)

nlmmwﬂmlmwﬂanMﬂmyimﬂ-.‘.r !
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disposiciones de Derecho civil en forma sistemética v creando muchias

-l

normas, s& ha mantenide & través del tiempo, con pocas modificaci

La unidad legislativa francesa provocd un movimiento en Alemania
¢l mismo sentido. Thibaut eseribid una obra titulada “De la necesidod

un Derecho civil para toda Alemania”. Y con cllo nacid una famos
polémica, pues Savigny. director de la escuels histdrica, recogid cf guan
objetando la codificacion por su efecto de paralizar el desenvolvimicn|

espontined del Derecho

Cadigo aleman se hizo v fue promulgado el 18 de abril de 1896, Posterie

mente, en todos los paises, se fue realizando la misma labor.

Ventajas & inconvenienies de la codificacién

Para Ia escuela histdnica la codificacidn detiene el progreso ju

pucs encierra el Derecho en moldes escritos, dificiles de modificar F

efecto, ta ley fremie al Derecho consuetudinario, £5 mis per =
evoluciona mis lentsmente. Y todavia ¢l Codigo inmoviliza mis el Deres
que Ia ley. Un Codigo es una obra completa, no puede modificarse una
sin variar su esiruciira

En nucstro pais edisten vigjos Codigos, algunos de ellos, comoe
Comercio, totalmente fuera de época. Oiros, como el Chdigo Civil, qu
de 1868, cuyas disposiciones van siendo imerpretadas adaptindolas &
nuevos tiempos por la doctring v la jurisprudencia. En los dltimos vel

afios se han aprobado en Uruguay varios Cadigos (de Mineria, Trik

del Proceso Penal, v ¢l Cédigo General del Proceso, imico aprobade
Demuocracial. s

Es claro que nada impide qus por una ley sz medifiguee una parte
Codigo, pero esta tarea es peligrosa, pues hay muchos articulos que gua
cieria armonia entre si ¥ deben ser todos reformados. Por ofra paris
Cadigo adquiere un prestigio como unidad ¥ hace mis dificil su
parcial (como sucede con el Cadigo de Napoledn).

Pero resulta indudable que, considerada en su conjunto, la codifss
ticne mayores wenlajas que inconvenientes. En primer lugar hay s
ventaga pelitica, ello produce la unidad de un pais o por lo mens
consolida. Pero la ventaja fundamental es juridica. En este :
codificacion significa ordenar, aclarar y precisar el Derecho. Por
sc ponen los preceptos juridicos al alcance de quienes deben cul
aplicarlos. En nuestro pais, a pesar de los inconvenicnies que me:
det Codigo de Comercio, del Civil, etc., In experfencia nos hace
todavia, la codificacion de materias en las cuales no se ba realiz
sucede con ¢l derecho jubilatorio, con ¢l derecho laboral, etc., en

es muy dificil orientarse, hasta para los propios especialistas.
11E

Por oirn parie no debe admitirse de modo abioluto que 1a codificacion
Bmovilice el Derecho. en nuesiro pais a pesar del prestigio del Cadigo Civil
" de 1a dificuliad de hacerle retoques parciales, se han introducido impor-

innovaciones coma fa ley de maimimonio civil obligatorio, el divors
¢l reconocimiento ¥ los derechos para los hijos naturales, la ley de
has civiles de la mujer, la de Itllli!i:lll.a.-l:u:'m adopiiva, etc.

L

='? codificacién en nuestro Derecho

. pesde mediados del siglo pasado se reclamd en nuesiro pais la
eealizacion de la codificacidn, Desde 1850, ¢l doctor Eduardo Acevedo
ropicio esia farca y prepard un proyecio de Codigo de Comercin, ¢l que
izado en colaboracion con Vélez Sarsfield, fue puesio en vigencia en la
incid de Buenos Awres en [859 ¥ luego en ouestro pais, por decreto del
I Flores en 1865, Fue noestre primer Codigo v es €] mismo que hoy
£n vigencia.

A pesar de rodo, riunfd la tendencia que defendia la codificaciong

e Elsegu ndo Coddigo fue el Civil, que enird en vigencia el 17 de enero de
kT . {Fue promulgado, el 4 de¢ agosto de 1867). Fue realizado por Tristdn
e sebre un provecto del doctor Fduarde Acevedo.

En 1878 s sanciond ol Codigo de Precedimiento Civil v 1ambién el
Sdigo de Instruccion Criminal,

L En 1889 se sanciond ¢l Codigo Penal.

_‘E* 1934 se¢ sanciond el Cadigo de Organizacion de los Tribunales gue
* parte del Codige de Procedimiento Civil. También en esc aflo se
B el nueve Codigo Penal, moedificativo del de 1889 y ol Cadigo del
&N 1979 el Cddigo del Proceso Penal y en 1989 ¢l Codigo General del
BEeso y la Ley de Sociedades que modifica gran parte del Codigo de

ErTio.
LUepo, existen otros codigos que reglamentan materias mas limitadas:

senantico, Tributario, Rural. de Aguas, de Mineria. de Procedimicnto
iter y Penal Militar, e1c.

Leciuras recomendadas para esta unidad

HARCIA MAYNEZ, Imtroducciin al Derocho,

ELLY, Lorenzo, La obra juridica de Pablo de Maria

- X 1ERO, Instituciones de Dereche Civil

g EMY et DUEZ, Traii¢ de Droli Constirusionne]

T AGLUES LASO, Enrigue, Ef Tribunal de fo Conienciosg ddminis-

T

B

5

AR, Héctor. El comtencinso de amulacin

e



UNIDAD ¥

APLICACION DEL DERECHO

INTERPRETACION - INTEGRACIOMN
LA LEY EN EL TIEMPO Y EM EL ESPACIO

as para lo aplicacién del Derecho

La norma juridica, como ya expresamos, es general v abstracta, sc
aplica a casos lipicos: se formula teniendo en cuenta el promedio de lo gue
‘mcacce ¢n |8 socicdad con abstraccion de las situaciones particulares. Para
‘aplicar 313 norma s necesaria la intervencion del hombre que se adapta

. La actividad del hombre referida a ese fin se parcce a un silogismao,
uya premisa mavor es la norma juridica. la menor ¢l caso concreto que cae
el imperio de aguella v 18 consécuencia In aplicacion ', Tanto el
como el magistrado (este altimo en forma obligatoria) realizan
A funcidn; primero conociendo ¢l caso concreto ¥ controvertido sometido
8 decisidn, luego investigando ta norma juridica que se debe aplicar v por
ftimo dictando 1a resolucion (sentencia judicial), en caso del Juez.

. Elplanteo del caso concreto. los hechos. deben ser proporcionados al
ez por las partes. pero la investigacion de la norma debe realizarla ¢l

) Conforme: GARCIA MAYNEZ. 1 11, pdgs. 141 v 142 Claude DU
SUUIER, Introduccidn 2 la Théoric ticnérale et a la Philosophie du Diroit,
5. 1957, phgs. 133 v sigrs.

engamas algin ejemplo de este razonamientn silogistico. Premosa mavor cl
SSiiiicare moneda nncional 0 extrampera  sevd castigado con dos a dicr afios
=Rntenciaria (o, 227 Codigo Penals Premisa menor, A falsificd moncda

- Conclusién: Condénese a A 4 tn pena de penintenciaria de 4 afios. En
%88 hemas dicho que ef rizonemiento ~se parcce” 3 un silogismo pOTque T
esek iresplaniar las reglay bigicas al Iicrecho en forma absoluta. [a actividad
o 0 5x reduce sélo g busear una conclusion que deriva inexorablemente de
gttt del Drerccho u bos hechos. 11 magistrado Lene un campo mis amplio
.'_iﬂllrh:h:hu. sino tambidn al aplicar el Derecho. (En ¢l casa del
: :__ pesar los mlenuantes 1 agravantes, cstudiar la personalidad de
- Para individualizar k2 pena dentro del maximo v el minimo que la ley

o
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Ante todo debe inguirir s existe una norma juridica vélida (probdlema
de la valides de la morma juridica), esto es, buscarla, estudiar 5i estd
vigente, si s¢ ha creado de conformidad con el procedimiento previsto po
el Derecho, etc. Luego, como todo precepto juridico encierra un significade
que emana de los signos o palabras por los cuales se expresa, hay que buscar
el sentido (problema de interpretacion). Otras veces ¢l caso no eslard
previsto, es decir, faliard la morma expresa, habrd una laguna en gl
ordenam jente juridico que ¢l Juez deberd llenar para poder dictar su falls
{problema de la imegraciin). A veces el Juex deberd estudiar si por las
circunsiancias de tiempe v lugar corresponde aplicar una u Olra nd
{problemas de la ley én ¢l tiempo v en el espacio). -

wutaridad con tal que se refiera a disposiciones dictadas por clla (asi Ia
smeerpretacion de un decreto hecha por el Poder Ejecutivo serd auténtica,
Cges o5 sl Grgano quicn los dicta). La interpretacion legislativa tiene un

il general y obligatorio para todos: el Juez no puede desconocerla. tiene

| gue ceftirse a ella
I

. Eslarealizada por los jucces cuando aplican la ley al caso concreto que
deben resolver. Esta ilerpretacion es obligatoria solo para ese caso, esto
S parn 25 partes que micrvicnen en cf conflicto v con respecto al mismo.

INTERPRETACION DEL DERECHO : =

Canceplo Es 1a gue hacen los panticulares que no tienen ninguna funcion piablica

: los faculie 2 interpretar las leves obligatoriamente; los profesores de

Interpretar, scgin la definicion de la Real Acadcmia, es explicas cho, abogados, etc. Esta interpretacion no tiene ninguna nhligatorie-

sentido de una cosa y principalmente ¢l de textos faltos de claridad.

Interpretar significa, én noestra [écnica, buscar el sentido de la norm;
darse cuenta del significado que encierran sus palabras. La ley aparece a8
nosotros como una forma de expresion; un conjunto de signos cscri
frente 2 los cuales debemos tratar de entender su significacion, lo que quie
decirse con ellos, cudl es sy sentido. .

- De estas tres clases la principal es I legislativa, puesto que es
pria para todos. Su propia naturalezs ha hecho decir a algin aulor
&4 realmente una verdaders interpreracion, sino una norma juridica
apia v verdaders que tiene valor por si, aunque no corresponda el
adero significado de la norma ™. Sin llegar a aceptar esta afirmacién,
Mll‘m:_! i:s‘lacm la especial eficacia de una imterpretacion que se
" r fe : i i i
norma oscura ¢ incierta, sing también la clara. Hay quicnes, confumndl e m:: e El:i ley. ¥ Ef_ll? e-!:pll_ca una particolaridad :I-E_ﬂla ley,
: _ L { . i g por nuestro Lerecho positivo, Dice ¢l articulo 13 del Cadigo Civil
la necesidad de la interpretacion con la dificaliad de la misma, prensan interpretacion auténtica o hecha por el legislador, tendrd efecto
_ ! . . | i T
solo puede interpretarse la norma oscura, lo que es un €rTor. Blle In fecha de la ley interpretada; pero no podra aplicarse a los casos ya
aments concluidos™,

De este conceplo resulta gque s¢ puede interpretar no solamentes

Tambien se deduce de la definicion expuesta que solo cabe interpee
cion cuando existe la norma; si ella falta, si hay una laguna en <l Dere

= _ :
no habra interpretacion, sino integracion. que, a diferencia de lo que sucede generalmente con las leyes

¢l pasado, en cambio, se aplica a una época anterior, Asiel 1°
] lﬂn'pa:tti- una ley que enird en vigencia el 1* de enero; Ia ley
fiva -de 1° de agosto- se considerard en vigor desde ¢l 1° de enero
4 1a, s aplicard a todos 10s cases anteriores al 1° de agosto.
V€, @ que 52 considera que se trata, no de una nucva disposicion
misma ley, de una explicacion de la vieja norma, dada por el Poder
(Por esta razdn no hay retroactividad en ese caso).

Por Gltimo, corresponde sciialar que no sélo se interpreta la

toda expresion del Derecho; asi se puede interpretar un regl
ordenanza v lo mismo una norma consuetudinaria.

Clase: de interpretlacion, segin los avtores que la

Scgin el drgano que realiza la interpretacion se distinguen ir

de el excepcion que hace nuesiro Codigo es 2 los “casos ya

_ - nm;luhini';.li;i,:-'ii ya hay vna sentencia definitiva, ésta
e e interpretativa haya dado una explicac)
Teuisiaiive ttla 3 Is del Juez que la dicto. La razon de seguridad LT:-::
L i : SR FIECho determina esta cxcepeidn,

Es In que efectda cl Poder Legislativo mediante una nueva 86
aclara el sentido de la que s¢ quicre interpretar. Se le acoslumbra &8
también auléntica. porgue emana del mismo organo que dictd Lo e
sungue, en cse sentido, podria ser awténtica la interpretacion S5

i1z

i --: ‘mwmmtlﬁjrm—-r]_

123



Medios de la interpretacién gsceela clatlca o rradiclonal
' Laescucla clisica de interpretacion tuvo su época de esple
] ndor d
el siglo XI1X. Precenizd el mérodo exegético de 'rrll'crpr!‘l.:lcl;ﬁa l;u;a ;r;:]qf
dad €5 descubrir la intencion que el legislador puso en la norma. Para el
jde 2l sentido de 1z ley con la imiencién del autor. :

Existen varios sistemas inlerpretativos que corresponden a distintos
autores, pere todos ellos wiilizan ciertos elementos comunes para

interpretacidn. Ellos son ires:

Elemants gramaiical o literal L
, - El racionalismo juridico que mpulsé 1z obra de la codificacién

Un precepio juridice se expresa por medio de palabras: comprenders EEeads luc :
significado cs la primer lared del interprete. Una misma palabra pued R qurg:l ;1:.:::“:;:';":;;::“1;* la base de esta escucla
tener varios significados (uno en sentido vulgar, otro en sentido (CCniey S Paracho. ' - podia expresar en las leyes todo
etc.). Unas veces una conjuncién puede haber sido usada como copul i
o disyuntiva; ofras un signo de puntuacion cambia ¢l sentido de una fras;
4 veces los intérpreics estudian y discuten el origen de una disposicion g8
se tomd de un texto extranjero ¥ ul traducirlo se cometib un error, &4 i
primer indagacion. pues, st refiere al significado de las palabras de la |

“El hecho lundamental que determing esta escoela lo i

e |8 codificacitn: 1anto se ha legislado en los Gltimos TE:-.;;._L:EI::;?E-
autor en IE71. que seria muy extrafio que quedara un caso al cual no I.
aplicabies. en algo, las disposiciones legales. Con ese conceplo n:
3 extrafio gue h:-_s #ulores sc jactaran como Bugner en decir: “no
tce el Derecho civil, no ensefio mis que el Codigo de Mapoleon”
La lew A ; que siempre pensaron que ¢l hombre con sus facultades raci !
v tiene una historia: ha surgido de un proyecto claborado por. rehender todo el Derecho y verterlo en los Codi RPN
legislador, un especialista, un micmbro del Poder Ejecurivo, etc. Ha pasa . A i
por un proceso de claboracion; su discusion ilustra especialme
imtérprete sobre cl sentido de alguna de sus partes; si existio un Vel

traté de resolver un problema determinado a esa época, si €l mj
S S hiIDﬂIlﬂﬂ IEIITM'-'.l-ﬁ'n, etc. De ER1¢ PrOcess 5 chtignen Vil i

contribuciones al estudio de la morma

Elemante histérice

_ Estas idcas se complementan con el res i

iy . : peto al legislador, represe :
el pucblo. mixima autoridad y In desconfianza al pode de los jueces
» tiguo Régimen, a quienes se quiere colocar en una funeién

plemente mecinica de aplicacion de :
| Bel creador de lus |EFE_-..P*1. o 1 texto y naturalmente supeditada

El elemento histérice se compone del proceso de elaboracion
norma v todo el ambiente que lo ha redeado. E

l.
_...? M‘::.I.MI;LL::: que el Coadigo Civil aparece vinculado a tres corricntes
il s m ::lh:ﬂnﬂl en ¢l momento de s claboracion Una
- serimg inm“ ll-u:rr In Hl-Fi. de gue ¢l hombre tiene, desde su
iy s al hocho misme de 50 individuslidad. que cllos
ol o Quee €5 inmutable ¥ universal ¥ que por consiguichic,
5 “ e ﬁ;: que resulte de e3as relaciones naturales, guc S0
. , ual todas las legistaciones deben acercarse. Era la docitina
ilmlﬂl *Im?: c:‘ntru a la del derecho individual Esta escucla cs la
e it _E:-l_; ivil Tam s asi que ¢l articulo primcro del Proyecto
gty iste un Derccho sniversal ¢ inmutshle, fuente de lodas
ToHgifs :nn:lmnh en lante gyue ella gobierna lox hombres™, Una
v -.um supamer que ¢l Codigo Civil ern cf Derecho
: i ¥ £5ln era woncebide come un régimen en gl cual los
g “ﬂﬂ'ﬂhmm en la esfera civil ¥ en la politica. ¥ una
..:=-' e L@ la prmacia de In ley ¥ 2 los métodos de
] g que la rraspeeacion de las antiguss teorins del Poder
s icner al Rey come sujcto lo radicsban en ¢l Legising
3 re d Code Civil. Pans. 1904, pags 107 ¥ sigis j 7 200

Elemanie légice

Este elemento consiste en investigar la ratio legis, es decir, la Iinal
de la ley (teleclogia). Una norma tiene un motive que 1a hizo nacer, €
una funcion determinada, tiene un espiritu determinado. Lin
(matrimonio, propicdad, etc.) ticne ciertas finalidades que lo oried
ticne una cierta razon de ser para la cual se le ha creado. Pues bie
consideracion de este elemento permite también interpretar la norm
veces alguna disposicion, considerada aislada, carece de sentida,
dentro del matituto, enlazado a su finalidad, se aprehende su signr

Métodos y escuelos de interpretacion

Existen diversos métodos para la interpretacion de las nomm
cas y diversas escuelas que discuten dinde puede cxtracrse el se
norma, 5i dé 12 intencion del legislador que la hizo o si de la norma m
que cuando es dictada sc independiza de su autar y ndquicre un S
propio, que puede ir variando segln las circunstancias hisjoracas
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La finalidad de la interpretacion. consiste, exclusivamente, en desgus
brir la voluntad del legislador puesta en la ley. Para esta escuela la intencidy
de la norma coincide con la de su autor, la funcidn del intérprete o
entonces, frente a la duda u oscuridad, tratar de descubrir cudl fue )

finalidad del que hizo Ta ley

Pero el 51'5T=1l1_1-pt5t_= su extension hasisa nuestra época- ha sido objeto
‘g diversas objeciones. En primer lugar sus ideas basicas han entrado en
T I Iﬁ.

Por oira parie el sometimcnto del Juer a la voluntad de] |¢gia-lidm'. s
€5 garantia Contra la arbitraniedad, le quita al Poder Judicial csa
icidad, indispensable para aplicar la ley al caso particular, tan infini-
te variado como la propia realidad.

Técnlca

La térnica de Ia escoela tradicional s el méiodo exegdlico. gB
consiste en ¢l estudio minucioso de la letra de la ley para descubrir en @
ls intencidn de los legisladores. Se preconiza un estudio similar al que
hace con las Escrituras Sagradas buscando ta voluntad de Dios ™.

¥ ademds ,qué es la voluntad del legislador?

- En nuestra Epoca no puede ni siquicra hablarse de “legislador™ como
ras e que el Monarca absolute era quien hacia la nomma. La ley surge
gna reunion de voluntades; el Parlamento estd integrado por diversas
as, represeniantes de diversos partidos politicos que se moeven por
fes y molives opuestos. En la voluntad legislativa entraria todo eso
mo dice Reichel “habria que interpretar cuidadosamente Ia sonrisa o
acién de cabeza de un miembro de la Comision, el discurso improvi-

' ;ﬁ]_M:mcnuriu gue desconoce el problema™ ™' Habria que descubrr

Los aulofes de esta escuela han pretendido encerrar la labor §

intérprete dentro de criterios precstablecidos, a menudo muy rigidos, g
no dejan lugar a fa arbitraricdad del Juez y que conduzcan sicmpee
desentrafiar Iln voluntad del autor de la norma. Asl han indicado que
primer labor del imérprete es entender la norma basindose en ¢l cleme
literal o gramatical y si no fuera suficientc recurrir a la historia de lam
También crean procedimientos “auxilisres” que permiten al ik ar .
bl 0 mntucﬁpu 30 T ks & inchasive “':“' l“’:ﬁ g #l £s.¢l motive por el que cads uno ha votado la ey.
éjemplo la analogia, los principios generales del Derecho, etc ™ sl :
's-ilﬁmll:-:[ﬁ Ja solucidn :n:{ln[l:.add. s¢ atribuve a la voluntad del legistador, | ! v!ﬂl:-‘:cfi:a]; ) o e e NN 3. Lo i
=514 en la lev v hay que encontrarlo desentrafiando la intencidn de su g : : € URa persona pucde conteacr distintos seatidos al
= ¥Viyhayq - 4 quiso darle. La norma cs independienic de su autor, mixime cuando
Exisle como ul it real con una voluniad determinada ™

"

A7) Lies tres doctrinas en las que reposaba ¢sta escuela ham sido rebatidas La
i filosafica estd modificada, pees va no se piensa que todo of Derecha

Fic en oma sevic de principios mmeiables » universales, sing que
realidad social y evoluciona con dsta Fa doctring politica habia vuelio
pases, considerando gue las condiciones de hecho deben también
! Ewenia: asi fa igualdad v Iz libertad 1edrica nocesitanm cherios presu-
ciales. La doctrina juridicn habla variado tembién: la desconfiansa

i4) Exégesis, segin ¢l Diccionario de 1a Real Acadomia, es: "interpred L & ey
cspecialmenic de los libros de la Sagrida Escritura. U ey d:m_ weet al influjo del pensamiento contrario: no poede &f
T 3 Wi automata aplicador de Ja ley '

Critica ]

Este método que tiene una perfecta ubicacion en su época historicas
tenido dos virtudes principales: su perfecta apariencia logica y su garal
conira la arbitrariedad ™

() En primer término se coloca. entre los procedimicaios, |a mier
gramatical Lucgo scvaa la interpretacion ldgica, utilizando como prd
auxiliar para legar a la voluntad legislativa, en primer términe, el e
trabajos preparatorios de 18 fey. %i estos medios no son sulicientes 3c Fex fchala RADRRLCT
indirecios: a analogia, la equidad, los principios gencrales del Dierecho. Jorid I que s¢ percibe con toda claridad la exencia de |a
¢l @ltimo término de In aamuraleza homana, que son para ellos cf presups o ca cuando se |3 compara con la filosafica Esta fue caracteri-
la ley supomcn que ¢l lggistador Jos luvo siempre en cucata. Li and e mieata de lo conocido, un repensar o pensado. La interpre-

! . M0 % eso: se dirige & buscar ¢ sentdo objctivamentc vilido del

disposicion de otra ley de contenido similar- rabajs con difercnies. iridico. Mo
a comtrario, o pari, @ maver] ad sinus o 2 minor ad majus, {Vier mis anpi t "' ﬂ“h:“’u?ﬂrmhﬂﬂ slgn ya pensado, sino un pensar

e GEMNY, Método de interpretacidm y fienies tn Derecho privade pS t
Madrid, 1902 paps. 27 v digts ). Ver nota N° 22 T — 3 )

e o erl1}0 pucde tener, junio a la solucion de su autor, todavia oies
* Pensads por &l ¥ une jugada sistads en el sjcdrez puede temer
"W, en ln conexign de todo el juegn un sentido distine del gue crevd el

27

@ mmphamcate, ver: Eduardo JIMENEZ 1M ARECHAGA, Revista de
0. 1.9, php. 303,

16} Conforme: i SALEILLES, Préloga a la obra d¢ Gény citads, pig

]



ol mérito de darle mayor elasticidad a 1a labor del Juer y es

7) Escwela histérica o evelviive - 7a la aplicacién de ciertas normas que son algo asi como
slativos """ pero no puede accptarse como sistcma general de
Exposicidn acion. Al revés de la cscucla clasica daria motivo a la arbitrariedad
Esta escuela parte de la critica a la anterior ¥ ltrﬂ'mu qu enicnda v
ley vida propia ¢ independicnte del autor gue 1a BEZ, el Tncérprey L. , égica-sistemética

i debe irse |
ideraria simplemenie como un molde que
Ez:::nidﬂ segin las necesidades de cada época "™

-I.
i na, como la anterior. parte del presupuesto de que la ley debe
arse Ccomio una significacion ohjetiva y autdnoma, no tomando en
;' tarca de interpretacian la voluntad del legislador, sino [a de la

& = ] i
La ley, tomada comao independiente de su fuenle OMZINArTA, va v

cionando por si misma. sufhnrdinn:li_ tsp:a:i_.ul.m:nll.;, al media Tﬂ b
cual varia. La interpretacidn que sc preconiza €= a que mejor fapie.

las necesidades del momenta, dejandose un amplio margen a la libert o preconizado es el logico-sistemiticn. Logice, pues se

judicial Eok erpretacion, que se estudia con ese nombre: deben buscarse

i do wutilizade muy a menudo por la jurispru fi de Ta ley misma, cnuiidﬂrad:_ en su senlido uhj;li-m.
g  blemas nucvos, o previstos. Asi nuestro wig QN g 1 volusisd de: su avtor y E"'E“d'm}f"m“ "“IH?":; sl
cuando s¢ planican p | producto de una época on que Bo ests feiestns fincs propios, que pueden desamrollarse por el inicrprete
Cadige Civil, por ejemplo, e3 €1 p oblemas (accidentes del traby yan sido los del autor, La Iu:?- se desprende de la voluntad de
desarrollado €l mi_lu:!lm'l|.'-:|1|;l-d:\‘:::'r;;| W;{P; Cusado 003 sparecen, §LINE tiene vida propia " Sistemdtico, porque se considera la ley
rigsgos, r..:-s.pul!.ilhﬂldid dL:, Iuci:;n ]nlhuicu " trata de encusdrarla dend pdo organico If.5|5.1:¢mﬂ en el cu_all las partes estin relacionadas
prete, gue debe encontrar ta so ' / en forma armonica: la significacién de una norma no depende,
de las viejas normas legales. : . € lo que las palabras expresan en si mismas, sino también, de las
g+ gistemiticas de esas normas con lodo el ordenamiento juridico.
lema interpretativo que cree una disposicion, debe resolverse
idola dentro del instituto en que se encuentra y relaciondndola con
e de dsie

Critlca
r que &l anterior: o diferencia la

ley. Considera gue cn gsta debe
de hacerle dar mucho

Este sistema pane del n'lu_ismu crro
interpretacion de la ntcgracidn de la
encontrarse lodas las solec wnes Juridicas y trata

debe entenderse que este procedimiento impligue ¢l rechazo
de lo gue confieng. ]

vestigacion histdrica, sino que por ¢l contrario se trata de fijar la

.
ela clisica por comprender que In fey Ho pues

en cambio desconoce QUt lm tarea @8
1o, sing aclararé

f
L A%l la morma del i'ﬁdign Civil goe dice que: “Mo pucden derogarse por
08 particulares las leyes en cuya ohservancia estin interesados el orden
% huenas coxtumbres” deben fomarse como un molde gue se llene con
momente v en coda lugar, puede ser “el orden pichlico” o las “buenas
BFEs”. Estas nociones no son absolutas y lo que hoy consideramas admitido
i) busnas cosiumbres ¥ auesiro orden pdblico (el divorcio por glemplo) pudo
ia higo™. “Cuanios cuentos surgicron del doble sentide meonsCiemlE e Jhace 30 afos y pucde no serlo en olro pais
wue

i . ImirE
las palabras de algeno”. (F wosafia del Derecho. PAES |47 ¥ sighs.. Im
a lo Ciencia del Derecho. pags- 250 v sigls. |

Si hien superi nal; :da.r.u
clerirse a la volunt @ s aulon,
tinlérpn:le no £8 CTEear nOrmas nueyas oo cada momen

centido de las ya existenies.

'MDHH UCH. Frlosofia del Derecho, pags. 153 v 134 lavroduccidn a la

bilel Derecho, pig. 251 v sigts

- £ [}
El resultado de esia posicidn coincide, con la tesis de lo3 autores r““'-rn'll 3 e

que destacan qué los condiciones de heeho (o los pensamientis) e an.

cer. por 10 GEEEE
pOEiRL [ SO0 FTTE, Cme An puede serlo nada del mundo del ser. PO

. i 1a originarcd ¥ 5 g
norma una vez dictada s independiza de las condiciones que (a0 : S

sida propis, {Yer en 1al sentido, Sebastidn S ER. Ley. Hisrari®

) Un instituto. por ejemplo, la patria potestad, persigue cienos lines: e
flugar la proleccitn v la defensa de los dercchos de los menores. Cuando se
i disposicion aislada de & (no pueden venderse los bicnes de los hijos sino
; 16l o cual astorizacidn. . § y Surge une duda. ¢lla debe aclarrse tomando
&l institulo en sus Nives com uns enidad sistemidtica (en caso de duds, =
1655, '€ pucde cfociuar una venia: s vord 57 exté o no en ¢l interés del hijo. que

{ 10} SALEILLES, Frologo a Gitny, citado. pag. X

)
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voluntad objetiva de la ley encuadrada en un momento histdrico, utilizando
los elementos de la elaboracion de la norma para aclarar su sentide, pern

sin exagerar su importancia 'Y

Este método coincide con el histdrico, en cuanto considera a la ley con
vida propia, desprendida de la voluntad de su autor, pero s¢ diferencia de
aquél, pues entiende que no todas las soluciones pueden caber en la ley, que
la fecundidad del desarrollo de los pensamientos que existen en la norma
tiene un limite: hay vacios en la ley. para llenarlos debe recurrirse a I

IREErACION,
4) Escoela del Dereche libre

Mis que un sistemade interpretacidn constituye unatendencia docrinaria
de varios aulores, que tratan de reaccionar contra la eoria de la sumision
incondicional del Juez a los textos legabes ¥ preconiza la absoluta liberiad

del magistrado para interpretar la ley

Rechaza todos los sistemas de interpretacion, fodos los métodos, le
repugna la analogia, las ficciones, los razonamientos basados en el cspiriia
de la ley v trata de que el Juez decida, seglin su sentimiento, como si fuera
lcgisiador en €] cazo concretn ™™

Naturalmente que esta lendencia tiene mas adeptos cuando s¢ rafa de
la integracion de la ley, gue con respecto a la interpretacidn, pues, acepraria
en esta materia, con lodas sus consecuencias, significaria ir a la supresion
de todas las normas juridicas gencrales para que el Juez quede coma dnico
drbitro de los conflictos. resolviéndolos segun su conciencia, Y esié nos
salva de un peligro para hacernos caer en otro: la arbitrariedad judicial "™

114) “La hi=toria de un pensamiento juridico -dice RADBRUCH- no concle-
& ni provisoriamente, cuando se ha depositado en una ley | poes la hstoria de Sus
diversad inlerprelaciones, gee enlonces comicnza, no cd sl wma hstona de s
falsus infeligencias. sino que la Tecundidad de la idea, susirnida a toda posible
previsien del pensador, se desarrolla cn una varicded de sucesivas inlcrpretacios
nes igmalmente jusiificadas. ¥ asi, cadn fiempo s¢ apropia de paric de csiof
pensamicntos ¥ bes da un cardeter nuevo. Pero esia fecundidad tiene sas limitcs:
atribuir & wn codigo a pesar de la limitacidn humana de su autor, fa posibilidad de
CORCRCT Fespuesta para loda cucstién imaginable, tal como lo hace |3 Teologia con
la Sagrada Escritura o pucde admitirse”, {Introduceidn o fa Crencia del Derechd

phgs. 252.251).
{15 Dice KANTOROWICZ, en su libro La lucha por fa crencia del Derechs,

que la crencia juridica debe desempefiar un papel creador en Jugar de limitarse 8

ser un simple medio de conocimicnio Sciala que ef Juez no debe limatarse &
descubrir el Derechio. tiene inchasive que crearfo,

{163 GARCIA MAYNEZ hace notar que csta tendencin se habia “""""‘"H:- 3

en @ represemiacién mas genuina del pensamicnto juridico del Estmdo machpnds

socialista, el cual. repudiando las concepciones romanistas. confla en ¢l seatl
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do

pierpretacion de la ley en nuestro Derecho Positive

de los dispasicliones legoies
, . .,j:isfu_ui:iunu que se refieren al tema se encuentran en ¢l Titglo
‘L - "D las Leyes™, del Codigo Clvil, Nuestro legaslador, s1guiendg
e los. celocd alli una serie de normas de aplicacion general, comin
8¢ refiere al valor de la costumbre, a la retroactividad de In fev, a |a
Jn en vigenciz de éstas, erc x
A pesar de esa ubicacion todas estas disposicienes se aplican a1
g ’ odas
del Derecho ¥ no selamente al civil ¥ han sido colocadas como
es Preliminares del Cadigo fundamental. siguiendo el caming
lones que sirvieron de antecedentes a nuestro codificador,

ralmente que, por razones de jerarquia, slas normas no se aplican
ieria constitucional, pero si a todas las demas leyes v reglamenios

ates de lo interpretacian

Stro Codige consagra. en primer término, ol elemento gramatical:
SEArFiTse. en primer iérmino, 2l tenor literal de la ley. ¥ el propio
for da cicrtas normas sobre como debe entenderse el sentido de s
sefialando que. en primer lugar, debe recurrirse al sentido legal
i nite establecido. en segundo lugar, si se trata de wna
1ca de alguna ciencia o arte, al que le den los que profesan dicha
£ ¥ 51 no, corresponde recurrir al sentido natural y abvio de las

ley tambidn utiliza el elemento ldgico v el histdrico ™.

3 _Ilt! para resolver las cucstiones o condicion de gue ses de ruzs s +
e 0o en un individualisme pasado de moda, sino en bs tn-ﬁrl:pl:i.vl:l;1
Aalist) #I_Dt-m!:hp] diel Estado. { fadroduecida al Derechao. 111, pag: 184}
RREE 3 libro: se inspirark om sus senlimicntos « muchas veces en ln

FI6M de fustivia que imponga el gohernanic.

g an respecto 8 la ley Is conclusidn es inobjetable: en cambio con
los reglamentos, hay muchos autores gue entienden que nu e apkican
Eiones. Asi se ba sostenido que 18 rogla de | presuncitn de conoci-
& les aplica. como tampoco la de que no pueden sor derogados por of

) lﬂfruTmrn:ntm::. dicen: srticuls 1 7: “Cuando 2| seatido de 1o Rea
FE_IHH e su icmor Fileral 3 pretexto de consuliar su eipratu
a3 palabras de la ley se entenderdn cn su sentido notural 3 ohvio,
. de las mismas palabras. pero cuando el legislador las baya
o .r EALE para cierias malcrias. se les dard en éxtas sw significade

Sl Ariculo 19: “Las palabras técnicas de tods cicnicia o arte s¢ fomarin
SER U les den los que profesan [n misds ciencia o arfe; @ MENDS U
(STAImEnlE gue 5¢ han tomado oo sentido diversn™

EX



slo, todos son problemas desconocidos y las soluciones no las podemos
r en las viejas normas. Mientras no se dicte una norma especiali-

El slztema Interpretative
1{Codigo de Legislacion Aerondutico) deben llenarse esos vacios por el

Hay quienes sostienen que el mélodo utilizado por nuestro Codigo e
exepético. Para ello se razona asi: era el anico sizstema conocido por los
legisladores que hicieron el Coddigo: era el que regia en la época v ¢
codificador no pudo conocer oiro. Ademds se sefiala la disposicidn dg
artculo 17, inciso 2 del Cédigo Civil que considera que hay que recurrir,
para inierpretar las expresiones oscuras de la ley, a la “historia de sy
sancidn”

Como dice Jiménez de Ardchaga, esta posicidn tiene el delecto de
entrar & estudiar ¢l problema ya dando por sentado de antemano ung
posicion. En efecto, sostener que el legislador no pudo establecer oirp
método que ¢l que conocia, era pensar con la mentalidad de la escucla
clisica: que la ley debe interpretarse de acuerdo a la intencidn de su autor,
¥ entonces la conclusidn serd que nuestro Codige acepta el médiodo
exegético. Enm cambio, dice, si se estudian cientificamente las disposiciones
para interprevar las cuales debemos opatar por el mejor sistema tedrico,

llegamos a la conclusion de que el sistema utilizado por nuestro Codigo es
el ldgico-sistematico ™

La cxistencin de lagunas marca ef limite de la tarea del intérprete como
yando una ley no ha previsto el caso, no puede hablarse de interpre-
5i hay un vacio, hay que llenarle, esio se llama infeprar la ley

funcidn de colmar las lagunas legales. es decir, la tarea de
cidn de la ley, corresponde al Juez, que cuando va a fallar riene que
una norma para aplicer. La norma que el Juez cree, en caso de
solamente serd vilida -como todas las sentencias judiciales- para el
eto para ¢l que foe dictada.

y escuelas de inlegracian
=-: Escwelao cldsica. Méteds tradicional

L8 escuela clisica no distinguié los dos problemas; recien moderna-
€, con un esmudio metddico, se aclard que una tarea era interpretar

En efecto: nuestro articulo 17, inciso |° dice: “cuando el sentido de la o Is norma era oscura y oira integrar, cuando la norma no existia.

ley no es claro™ y no “cusndo fa letra de la ley no es ¢lara™ como decia otros
Cédigos de la época. ¥ luego express que para interpretar una expresion
oscura de la ley debe recurrirse “a su inlencidn o espiritu manifesiados en
ella mizma”_ Es decir que se habla del espiritu de la ey manifestado en la
misma. Si a esto se agrega la disposicion del articulo 20, que dice que el
contexto de la ley servird para ilustrar cada una de sus partes ¥ que debe
haber entre todas ellas eorrespondencia y armonia se puede aceptar, sin
violencias, la opinidn de que, en nuestro Codigo, estd consagrado, efecti-
vamenie, dicho método de imterpretacion.

INTEGRACION DEL DERECHO

La escucla clisica mantenia el mismo punto de vista en este problema

121} El problema de las lagunas del Derecho g5 uno de los mis inrincodos
dos. Hay quien enlicnde. quc si bica existeén lagunas én la léy, no puede
‘en el Derecho, porque Tos vacios que deja cta norma deben ser llenados
LHBER ¥ o de manera arbitaria, sine pod aplicacion de principios joridicos.
al vacio legal. el Derecho siempre ticne una respucsia. (GARCIA MAYNEZ,
il erecho, U 1L pags 197 v sigts, ), Como dice LEGAZ Y LACAMBRA:
ho legislado y ol Derecho consuctudinario fienen lagonas, el orden
Pucde tenerias. a donde no llegan lax fusntes lepislativas v conswets-
La ley ticne lagunas =", tiene quc llcgar la sctividad judictal coma feenis de Derecho™ ( frrrodne-

Es ligico que asi sea porque frenle a Ia riqueza creadora de s vida
nunca se puede alcanzar a contemplar todos los casos posibles. Si surgen
hechos nuevos, la aviacidn, la televisidon o los viajes espaciales. por ¥ wan més allf y comsidiran qise v sl 0o sxisicn lagunss n ol
LSt quc tempoco puede haberlas en la ley. En efecto, por aplicacidn del
-Cﬁ que todo o que no esti prohibido estd permitido sc resuckven los
5. Cuando se habla de lagunas se quicre expresar que se esld pensando
ucitn de justicis distints 3 1s que da el texto legal. Ls laguna no o5
Ans que la diferencis entre el Derecho positive ¥ un orden tenido por

k5 Justo. Como dice COSSHD “lo que no ests prohibido ¢std permitida.
Mo cstuvicra permitido (qué mas podria no estar cabiendo unp tercera
dad logica® (Logunas del Derecho). En el mismo sentido se promuncian
= TMLEAH La spdugiivn de cste probleins trasciende los fines de uns

i al Dierccho.

{19 Adliculo 17, inciso 3% = Pero biea se puede, para mrpr:ll.r.lﬂ-
expresitn odcuta de 18 koy recurrir a su infcncién o espintu, claramente MaMN }
isdos en ella misma o en ta historma fidedigna de su sancidn” El articula 20; !
comtexto de |a ley servird paro Hlustrar el sentido de cada una de S48 partes, de:

maners gue haya entre 1odns ellas In debida comespondencia ¥ armonka”

{201 Eduardo JIMENEZF. IDE ARFCHAGA, trobaje citadds en Hev. Der F“;‘
v Priv.. pdgs 161 v sipis

[k F
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tratar de descubir 12 voluntad del legisiador o, mejor dichg,
m;ifq" el Ir::slndm no habia previsto el caso, =2 l_rluh& de encontrap
cudl hubicra sido s solucién en caso de haberla previsto. Mo habia aquj
volantad real del legislador, pero si voluntad presunia que debia tratar de
descubrirse. Para ello la escuels clisica utilizaba los procedimicntos
légicos va mencionados al estudiar el problema de la interpretacion.

3 ) aba pensando que; sien
Al el argumento "o comfraria” S€ razon : ]
Gy caso m:gi.iladnr habia dado una solucidén, en el caso opucsio, si lo
hubiera previsto, hubtera establecido 1o contrario.

En general s¢ emplean. por esta escucla, todos los procedimientos
apalogicos. La analogia ¢s un ¢lementio para integrar i ley que usan las
diversas escuclas y consisie en un plﬂtﬂ_ilmwrllﬂ_hmdﬂ-!ﬂl.i razonamicain
lbgico segun ¢l cual, donde exisie la misma razon debe ule:H*s_t Ia r:n?un
disposicion (ubi cadem ratio idem fus) por lo cual si hay un vacio tu]_a nlt
Jebe buscarse una disposicidn que resuelva un caso andlogo v aplicar
lenamdo asi la laguna

i iliza la analogia, lo hace
.o particular de esta escucla €3 que cuando utiliza .
e Iil ':En-.-:n:iﬁn de que el legislador hubiera querido logicamente esa

solucion =i hubiera conocido la misma hipatesis ="

¥ esto la conduce a su falla fundamental; exige de la ley alzo que ella

no puecde dar, guiere impugar al legislador una solucidn que nunca pudo

prever.
7} Sistema de Geny. Libre investigaelén clentifica
La obra de Gény sobre interpretacion ha tenido gran influcncia enla

doctrina moderna, aun cusndo haya sido 5uptr_asial 4
Este autor. en maleria de interpretacién, coincide sustancialmente cOf

la posicion de la escucha clisica, salvo algunas rectificaciones (écnicas que =

F 1B
lo acercan al sistema logico-3istematico, pero sin vislumbrarlo

Su principal mérito es haber reconacido limites a la h“mi::f:;ﬁl
la lev. “Yo creo, dice, que la ley no es mas que uno de los elemen 3

interpretacion juridica considerada en su conjunto” '™, Picnsa que agoiaci

las posibilidedes de Ta 50 .

dcmpids. fuentes formales v a la libre investigacion cientifica. A
ﬂ_?] Conlarme: GEMY . Feeates de inlerpreiocids, pig 3, parag. 18

123} Diee un sulor

jemido en cusnia exa hipotesis— | WIN BSCHETD. cilado por GENY, Feeries e
presacice, pig ¥ pardg 16, in fine}

(34 Ver GEMY. b cir

(251 Métodos de imerpreracion y fuentes (parag, 98],
134

gue ella proporcione otra solucidn debe recurrirge a iS5

! e ln 'i::
“%i mos AErgvemos 4 salirmos de la formula tmk i
mediante la analogia. ¢s suposicnda que asi lo hubiera gucrido el keg e

Como defensor de la costumbre entiende que luego de fa ey debe
peutrirze a esa fucnic, de gran importancia en su obra.

- Pero considera que, en @ltimo 1ermine, s no hay ninguna norma,
onces debe dejarse al Juez en libertad para encontrar la norma. Es ésta
plibre investigacion cientifica. Libre porque la actividad del intérprete.

d0 2 este punto, no debe estar coartada por ninguna norma v cientifica
) la blisqueda de la norma que sc ha de aplicar al caso debe basarse
las eriterios objetivos que salo la ciencia puede descubrir ™ Es decir
@ pesar de darle al Juez liberiad para que actie como si fuera un
yisindor fronte a8l caso concreio que s2 le preseati, irata de evitar la

sitraricdad indicandoe que el criterio a buscarse debe indagarse fundado
il los principios cientificos

La sscusla del Derecha libre

‘Esta lendencia, como se dijo antes. consiste en afirmar que el Juez,
do hay un vacio en la ley, debe actuar libremente creando lo norms
0 3i fuera legislador.

"Este movimiento iniciado en Alemania por Kantorowicz tuve amplia
BICusion cn csc pais v en Francia™'  Fue una reaccion contra la ex CEsivi
gmentacion judicial por temor a la arbitrariedad ™. La tendencia a
Mer una mejor justicia permitiendo al Juez que fallara en &l caso
felo de scuerdo a sus convicciones. tuvo apasionados defensores ¥

i Dice GENY que debe distinguirse bien s actividad judicial. de la legisiativa,
Bt “micniras ol legesladar 0o (ropiess con ningin obsticulo cn Ls apreciaciin de la

i pencral. gue regula de una mancra enteramentc abstructs. el Juer cslatuye cn
N o particulares ¥ respecto g problemas concrelos, debe. siguiendo el expiriig
S drganiraciin moderns v para librarse de los riesgos de la arbitrariedad
MEICFSE Cuanto seo posiblc de tnda influencia personal o proveniente de la sstuacidn
1 Hinr quec 52 le ofrece ¥ fondar st decision juridica sobie clemenios de naturabera
BN, [ Meétodor e interpreacidn, pariig 156).

ket pre ';Ifh: baum,- &0 “la nateralesa de las cosas™, iratando de sor obictive
T8 que las ciencias (la Moral. la Economia Polinca, ta Filesofia, etc.), pucden
ElEmentos suficicnics como para enconirar wia decisidn justa

LA b i represenid lispria lnsobrar, o Hecromean KA MTOROWICS
: f_nf'n'm'fn..l'uri-ihu” ELHRIICH { Libre determinacidn digl Dereche v
wridica libre ), y Francia representd lapriclica. con el famoss Juer MAGNALID
el “buen jues”, aungue tuviers gue werko fucrade las disposiciones estracias
y alidad las escusles luchan entre los dos extremos: el de la resricerin +
J_ﬂﬂ_-!l‘lll'_l‘.l[ﬂ.‘ﬂﬂillﬂ“ﬂﬂr ERTanlra en mcjor forma ks
. odicial y el de la libariad que vbivenc |a mcjor solucidn del caso concretn
BN ewpeciyl que mo puede soi comprendide por s gencralided legal en |§
¥ de |s sentencia a la situacidn humana que cf Juce debe pesolver
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jsia y 12 no prevista-; es necesario que cuando se aplica la norma legal
g0 andlogo, a la laguna, s¢ esté cumpliendo con la misma finalidad
o legis) que tuvo el legislador al crear Ta norma o la misma Minalidad

rge de la investigacion del fundamento de la disposicion existenie. O
un autor, debe lenerse en coenta que ¢! elemento de identidad no
$er cuslquicra, sino aquel clemento de hecho, que el legislador tomd

penta, para establecer una determinzda norma. con la cual se quicre
arar la situacion actual '™

provos icas os Codiges modernds -Ccomo el Cﬁdi!‘u
i : uu:h:np:t'it:lﬁﬁlt:bl::mitiw lﬂuluriu:rn preconizads, estable-
o i o do Ia ley 0 la costumbre no resuelven el caso Eite debe sor
Eﬂmﬂ”dn 'I'.;."'I"E cmlnjm “sepin las reglas que estableceria 1 luvicra que obrar
le Er?;:hr" Maturalmente gue, la solucion del Juez siempre se
mrqmiid de la del legislador, pues sélo valdrd para el caso concrein.

Conclusionas

firmar que. en materia de integracidn de la ley,
i t?uiﬁ;:\-ﬁilﬁnzl:xﬂ qcf::: s¢ inclinan por las soluciones gue
:::hun a darle a los jueces una mayor libertad.

_ principios generales del Darache

Se discute en qué consisten. Al respecto hay dos posiciones principa-

i - po ha previsto el Cas0 -5 no guiBn

ldgico que cuande la ley no ha p !
mu::::.cm; h‘::l;n:mhr:- se deje al Jucz en hiberiad, Fnrqm.:unu;in 5:':?;

ieren indicar caminos éstos son generalmente Tan IMPrecisos - p;1

g:gﬂmmm del Derecha”, etc -, que al final ¢l magistrado actia en lorma.

hibire:

0s autores sostienen gue los principios generales del Derecho
k gue sc cncuentran por encima de la legislacion positiva encarnados
frecho justo o Derecho natural. Sostienen que coandao la ley se refiers
fipremas principios del orden juridico. denota un criterio de estima-

eal, se reficre 2 esos principios superiores gue han servido al

e pdor para la elaboracion del Derecho formulado ™
Debe destacarse que muchos Butores, aunque sostengan dist E -

posiciones, aconsejan los mismos procedimientos para integrar ka ley. e grupo de autores soshienc que los principios generales del

bos que se desprenden del propio Cadige mediante un proceso
acidn. Es decir, que mediante el procedimiento de induccidn se
pRirar los principios generales que exisien en ¢l Derecho

L ¥ de cllos, por deduccion sc pucde obtener luego, la norma
1 Henar Ta laguna.

Medios de integracién de la lay

Estos diversos medios o procedimietos son

A) Lo analogia

imi logia consiste en la decisibn de una Contraxes: : 3, que. o .
. EEF"““;:‘“L?“;:&?’:;EL base de la semejanza de la : s de élica social univeralmente admitidos, pero que Tienen
e con Oira que Io ha sido, Es decir, que frente al caso no previstes €810, sing porque han informado efectivamente cl sistema del
consider COn O Sk .

se recurre a la solucion dada por el legislador para un case oy ¢ ;,u:uy llegado, de ese modo. a ser principios de Derecho

80 autores son los presupuestos logicos necesarios de las
nas legistativas, que pueden scr de hecho, PriRcipios raciona-

H ! I sl Lt L

La escuela clisica aconscjaba este p-rwedqm;;-;m hﬂ:;n .n o
cidn de la voluntad del legislador, los autores m _m::;_ d:d:nqu: g
la solucion gue impone ¢l principio de igualdad juridica » CAREY
semejanies, deben sor regulados por normas iguales

en la prictica, no hay mayor diferencia entre ambas

5i s¢ esiudian los principios de Derecho natural a que
'S autores, s ve que lodos ellos han penetrado systancialmente
b positiva de todos los paises civilizados como sucede con

- - h“ » -
Para que proceda la analogia se requicren (res presupuesios : dada. la fealtad procesal, el principio de la buena fe

g ch
a) la existencia de una jaguna real. ES @eur..l:u_: hrp::z:nﬂ; 4
procedimicnto para integraf la ley, no sc aplica a la inte

' istador y el E8
b que exista semejansa entre el caso previste pu:-:i l-l.‘g.:ﬂﬂ.':n g o

que tiene que resolver el Juez y que no z.-EEEnII: contemplado
Es propiamenie lo que s ilama “analogia’.

5 Jos procedimientos de integracién mis cominmente usados
también a la doctring v la costumbre. fuentes distintas

LY. Droctring general del Derecho. pag 129
VECCHIO, Sui principu generals del diritto

seme isti 1 legisiador P
janza debe existir en la finalidad que tuvo el te : B
dim;]’:: lmj:.!.m basta | parecido exterior de las dos situlc ones

<l citar bn egquidaxt, como procedimients de integracitn de Isfey. La

k)



' sirven. en su caso, para que ¢l Juez pucda encontrar uga
:;ugrﬂ:::ﬁl qI;I“:mthl:n si mo extd en la I:l.-:r_. Con estos procedimientos lo gue
se hace, e sustimir la ley por una distinta fuente de Derecho, Algunag = hidas. es decir al Derecho doctrinario -que £5 ena forma de manifestar
legislaciones positivas asi lo sdmilen, pero € puritad,; €0 £3E CA50. S jerecho natural- y como no podemos pensar que el legislador es
estd “integrando” la ley ] pdantc. hay que suponer que se ha referido a dos grupos de normas

Mtas: uno, las doctrings mas recibidas (esto es, mds aceptadas) y otro,

gincipios generales del Derecho. que serian, entonces. el Derecho
livo ¥y no doctrinario,

¥ s entienden los que surgen de la legislacidn positiva v no los del
jcho natural, pues la ley se refiere a continuacidn, a las doctrinas mis

La integracién de la ley en nuestro Derecho Posllive

Disposiciones legoles 1

- ! - - Ao el CM!ED “consideradas las circunsianci del " E

h s1en normas sobre como ha de integrarse fa la Agreen ias del caso”. Esta

s cﬁn“f:ﬁlﬂﬂ;;ﬂ: ;:J:e ¢l Juez no puede dejar de failar 50 pretexto de e sido interpretada entre nuesiros autores como autor ial it

"l . 'IE.;:.: Ia ley ™ ¥ gstabléce normas cxpresas indicando cémo debe gl € tntnﬂtrad; la horma, a atemperar sus conclusiones m:nldvista ey

5i -.|1'='1':1 tuar |a|1'l iniegracion al caso concreto. Es la vilvula de escape para ka mavor libertad

Juez efectua E ..:u“d., quiere integrar la ley al splicaria al caso conereio.
: - e o ivil que il

Segin cstas disposiciones: “cuando ocufra un REGOCIO Civi :
pucda tEEunuh-nv.e por las palabras ni por el ﬁrirrtu de la ley de [a mate

1] !

< nuestro Derecho positive en materia de integracidn de la i
sc aeudira a los fundamentos de las leyes ana

1, que la ley en ningun momento permite recurrir a la
bre, fuenic que cn la época de la redaccion de nuestro Cadigo pozaba
_-.‘| oea Favor, prefiriéndose a la doctring

gi;. ¥ iii:ul;laviiu. subsis
ik 3 i i o % oD
a duds, sc ocurrri a los privcipios 82000 OO aver (an. 16 dei CotlgM
Ciwil). sl . . 2 'Iln las disposiciones del Cédige Civil
o e e e et e e il |

Be destacarse que en virud de una razon de jerarquia estas disposi-
dimaentos hace una gradacicn dest

pse aplican a la materia constitucional

Primero. dice, sc acudird a bos *fuadomentos de las leyes “:ld
destacindose en esta referenciaala analogia el :Irm:n::l-n mencmn‘ 'Pl,
i finalidady no basta la semejania, ella debe ser en ¢l “fundaments

Tegis).

-Cﬂt_l!filuc':iﬁrl existe una norma refercnte & la integracion de
. wnes -las gue reconocen derechos a los individuos ¢
res a las autoridades- estableciendo que debe recurrirse a los
. de las leyes andlogos, a los principios generales del Derecho
peArinas gencralmente admitidas ™

. - - fos prin Ci
Lueeo (“si todavia subsiste la duda”) s¢ debe recurmin a 308 P s |
;&ﬂmhtdrl Derecho. La redaccion de nuestro Cadige. parcce wad i A5

wones estudiadas lampoco se aplican al Derecho penal

: ¥ - wilio Ljiac g4 TP
i scpim 16 docisya Arisibteles-cs un carrclative legal, s el rem B
::Il-l'ﬂﬁlr:lilllh.maﬂn‘-dﬁ'rt"l.'[ﬂid-l-'r.il_u.».]ﬁm:k la peneralidad de ajcy Lstn gire- '.'.. R 2 i 3
di ln porma e gue i el caso particular a3 4 B e Lm“w!lﬁm: L9E Mo ps e Ja i
e ln e E recontion derechos o los individuos asi como los que giribuyen
ponen deberes a las antondades pablicas, no dejarin de aplicerse
AmMENiacidn respectiva sinn que &31a sord suplida. recomriendo a los
leves amilogas, 1 Jos prncipios gencrales de Derecho v p las
menie admitidas™ .

nar SEgilbgue und salucinn

: ioe Aristiicles- y en el caso pRFTES
Cuando ol legistador disponn alge general -dice Ar 1y
hay algo exeepcional, entonees, vies el heez quie hury ana falla en la

la corrige r
i Ul =
; la equidad comncide cun K ;
Em pencral. bos sulofcy consideran. gus g u IFI"‘F'F § |
B e 1“:%“'1#] :umm“g:ﬂmm:: q'l-llﬂp::::udl'ﬂﬂﬁ_ O i i ¢l prohlzmas de comu se integran las demds normas, ETH CUk o
lmhﬁ'rmm“mw;mciwﬂ::iﬁtp::;:ﬁﬂlr adecunda 8 £l e ¢l PRRSLL . g que mo habicndo disposicion expresa debe recurrirse af
s 5 52 f Devcho mauea, e o posiive, (ks Bl sy P nsogiedebe tmaree s proceeeiemson v by &
It [ Derecho, 1. 11 - =
MAYNE? farroduccidn ol extudio de -

ur dc Fallar en mareria civil, apretexto de3fE

i iy jeula 15 del Codigo Civill

insuficiencia de las leyes” (art meral del Proceso se remite a los fundomenios de fas lewes
pscuridad, o msulFEnROD

Iegales y constitucionales v docirinas mds recibidas {art. 15)
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Cuando el Cadigo dice “en materia eivil” es porque |8 obligacidn de EN EL TIEMPO

inte s ley no se refieré a la materia pemal. Los procedimicntos de
iué::&ﬁn ;: refieren no sblo al Derecho civil sino a todos los demgs
comercial, procesal ", etc. y la expresion (materia civil, negocio civil) ha
sido una formula no muy perfecta de excluir la materia penal. Confirmandy
esto. dice &l articulo 1* del Cédigo Penal que: “Es delito toda accidm g
omision expresamente prevista por Ia ley penal. Para que &sia se considere
1}, debe contener una NOMMA Y UNA sanciin™ i

gendo s irata de la aplicacién de la ley surge también ¢l problema
ficacia de ¢sta en el iempo.

nace 8 la vida juridica en un momento determinado v como toda
una cficaciz limitada en el tiempo. ;[Desde cuindo se aplica?
gudndo csta vigente” jCudndo cesa el efecto de la ley antigua v
a regir la ley nueva?

Esto significa que cn nuestra legislacion rige el principio de que no hay
delito ni pena sin la ley penal expresa (nullum crimen nulla pena sine lege)
1 El Codigo Penal tiene una conformacion especial: s compane de ung
seric de disposiciones que van describiendo (ipificando) los delitos
estableciendo las penas 7', La que no csia previsto alli no es un delito y no
puede ser castigado: ne puede el Juez penal aplicar a un hecho [a pena de
otro por analogia; debe abstencise de condenar ™. Este principio de que los.
delitos son solamente aquellos creados por el legislador (principio de &
legalidad) sc considera como uno de los mas importantes en defensa del rincipio y por norma general una ley sélo pucde ser derogada por
derecho de libertad, gue o ¢l que se encucnira &N jucgo, pucs la sancion E= decir, que por nids Liempo que transcurra desde su entrada
penal es su privacidn. i, £5ta norma juridica no deja de producir efectos, hasta que otra
JAgual o mayor jerarguia, la derogue; aunque no se use, sino es

it en vigor,
RO, en clertes casos, la ley deja de producir efectos sin
oira norma que fa derogue; ya al ser puesta en vigencia la ley

i problemas de la ley en ¢l tiempo.

_.'I:.i- los efectos de la ley

iy eesa de tener efectos cuando es derogada. La derogacion deja sin
Jey. ya sea para suplaniaria por oira o simplementc para abrogaria

En cicrio momento, algunos paises -los wialitanios- habian admitido ls
creacion de delitos por anabogia, smpliando asi las facultades del Jucz en materin
penal ™ Los paises democriticos siguen considerando que por razones d
debe continuarse excluyendo s analogla en materia penal ',

. e *

{95) Fn el caso del Derecha prscessl. nuestra Chdigo de Procedimicnb Fign
expresamente gue: ~Los jueces o Trbunales efmery avin respeciivamentc o prescri
bos articubos 14 a 20 inclosive deb Ubdigo Civil™ (an. 84)

ey Je 28 de junio de 1935 de |a Alemania hitleriana, decin- “Es castigado

: € una sccidn que la ley declars punible o gque merece punician
p fundamental de una ley penal ¢ segdin la sena conciencia det
nguns determinada bey penal encuentra inmediata aplicacion parn ¢
eastigmdo scgin la ley cuyo concepto fandamenizl mejor se sdapte™

bl

{38} En las notas explicativas del docuer José IRURETA '““"‘H-ﬂ-_- -l'f-"' 2
prusecto g se ot ik en of actual Codigo. e que E56a no ©3 aia definicion “Es o
mancra de extablecer gue no pusde existir delito ni pena, sim ey pemal. Nplfwim g 4
virie degr, mikin pena sine fege. Bl Derecho penal. Tuera de Ba ey, ey rccmnpoc 1l S
otra fognte, S¢ prescribieron bos roplamentos, bos decretos. [a costumbre 3 s snalogil s
jedician oficial det Cadige Penal. 1934, pag. 149}

fencias tomadas de Jos spuntes de Derecho penal de 1939 del profesor
HALDL ODDO. Editorial Pan Mimeogrifica)

{37} Asi por cjemplo el anticule 310 dice: "El gue, con infencian die muar, gt . slica de I'_'" regimenes II:'l'-l_lllill'r'lil.“ Qe 5 pene, no =6lo por
mwerie & una porsons, scra casligada con veinte meses de prisida a doce BRGS : fesamenic previsios por la ley, sino por la violacion de farmulas
penintencizria”_{Hambchdio) Flanicabo 340 dwce “1 gue =c apodirase de uns o va conira la conciencia del pueblo”, falta d¢ respeto al Estado, o a
muchlc, susirayéndosela o o wnedor, para aprovechanse o hacer gus otre 3¢ 1§ 4 i #1c.). Bn caa forma nadic 1abe cud ha delinigide 43 74
de ella. serd castigade can tres meses de prision a seis afos de ﬂlllll:l;l'l.ﬂll'l.}-':l o e uindo Cudn
Para tipificarse ¢k delitn iene gue c3¢r cuaclamenic cn la de finicidn del L OHE

pe fimer Congreso Americano de Criminologla declard que
18} En nuestro Derecho s¢ habia planteado of problema del que s¢ B . - ogla declard que “Ta analo-
mrE{htLﬂ;: | ot pueces no bo podian imchuir ni en o hurto uien b estafa. Bl EERE g0 creadosa de delites o de sanciones debe proscribirse. ne sélo por
e 1934 tuvo gue crear una figura cspocial que s |lama ~Huno de energia electfies S8 SUprmcipio de la legalidad sino lambién por razones fundamentales de
4%} L

{ 39} El mrticulo Iﬁﬂfﬂlwﬁ“lmﬁﬂ?_[lﬂﬂﬂﬂlmﬂ :
sc halfe expresamente previsio en esie Cidigo, el Tundamenio ¥ la exien:
responsabilidad se determinariz con sereglo a los articulos de csta ley QE
delsbes mis sohvc)ales

L4

Las leyes no pueden ser derogadas sine por omras leyes. v no valdrd

o nmﬂf:ﬁ:rg.ﬂ,km ni la costumbre & prictica en contrario”
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encierma en si una causa de derogacion, se sabe que en cicrta oportunidag Hple de la no retrooctividad de la ley

van a cesar sus cfectos Asi, por ejemplo, durante la guerra dltima, =»
dictaron en nuestro pais cierias normas con eficacia mientras durara dichy
conflagracién, Otras veces s dictan leves para resolver un problemg
circunstancial (una epidemia, Ia ayuda a los agricultores afectados por gf
granizo de 1l fecha, etc.) ™ i

lpia ¥ su fundamente

E pn'm:ipia? de que las leyes no tienen efecto retroactivo es aceptado
1odos los paises v consagrado por casi todas las legislaciones. Significa
ley no puede regir las relaciones y hechos pasados, que su efecto se

Pero, normalmente. una ley puede ser derogada por otra norma juridieg yith 8] Furiro.

de igual o superior jerarquia dictada en una fecha posterior. . :
] Justificacion de este Principic surge facilmenie de la raxdn, el
s cconomico y fa equidad, La ley, como todo orden normalive, sdlo
el Tuturo; los acios ejecutados bajo el imperio de una norma
deben continuar siendo vilidos aungue la nueva norma exija olros
istios. El legislador no puede reprobar. so pena de contradiccion
A, que s¢ le haya obedecido antes porque ahora se hayva dictado una
_'lﬂﬂlll. Es ldgico que asi sea

L& derogacion puede sef tolad, cuando queda sin efecto toda la vieja
y parciel cuando subsisten en vigor algunos de los preceptos de E.g_r':
anterior, siendo susfiluidos o derogados los demas, :

La derogacidn puede ser expresa, cuando fa nueva norma dice codl es
la ley o cuiles son los articulos o disposiciones de |a ley anterior que quedan
sin efecto. Es tdeita cuando la norma no dice expresamente que se derogan
determinadas normas anteriorss. Entonces. en virtud del principio de -
derogacién que existe en el orden juridico, ésta igual opera- entre dos. Feyan el principio. Las iransacciones de los hombres necesitan para

normas contradictorias de igual jerarquia prima la posterior gsenvolvimicnto, seguridad. Y ésta no existe si las personas cuando
SILUA acto piensan que €ste pueda ser anulado, porque no se ajusta a

¥ Es indudable que si un derecho, legitimamente adquirido
ifa ser arrebatado, si un hecho cumplido cuando era licito pudiera ser
icastigado. no habria seguridad ni libertad, se viviria en una inguictud
5¢ minarian los cimientos de la organizacién social.

_:_:_'a- en, por lo demis. exigencias de wiilidad social e interés econdmi. ;

Se habla también de derogacion srivre cuando la nueva ley, si bicn no
dice qué disposiciones derogn, en cambio expreaa: “quedan derogadas todas
las disposiciones que = opongan a [a presente”™. Sin embargo, esta fdrmula)
&3 indtil; aunque ella no se estableciera, igual operaria la derogacitn thcita.
Uil es la derogacion expresa, porque de esa manera se evitan los problem
que surgen para resolver si la nueva ley es contradictoria o ne con todas las
disposiciones de las leyes anteriores, porgue lo dificil es determinar, @
wveces, 51 hay verdadera contradiccidn o no, pero, aclarado ¢l punis, el
probiema desaparece. pues se produce la derogacion tdcita (43). !

¥ dut principte

stro Codigo Civil en su articulo 7° dice: “Las leyes no ticnen efecto
- La ubicacitn de la mixima en una ley -comao bo es el Cédigo
LJETarquia- hace que ella no sea obligatoria para ¢l legislador &l cual
Macer leyes retroactivas.

(="

(42) COVIELLCY enticnde que, ademés de las circunstancias extrinsccas 4 _-" N aleung: s

sholicidn de una ley [por otra ley), cxisten causas intrinsccas a las que le atorgal fucion y MF:LE::! ;ﬂm:e:‘ﬂm_n} tlr PRETREES. . establece en Ia
Iz misma eficacia, Entre ellas citz: 1) el wanscurse del tiempo fijado pard 185 o P SN ST TE TEFINCAIYEL.

vipencia de la tev; 2) ka eblencion del fin que huscaba la norma; 3 la desaparics

de uns mstitocidn juridica Ruesire pais, s¢ han dictado Ie!,re—; & las cuales se les ha dado efecto

Bungue el legislador ha usado de esta prerrogativa salo en
0% especiales.

citn cuando la nueva fey contisne d HCiDREs i
B8 lus de 15 ey anicrior. 15pos e no pueden conci

En realidad, ¢l mizmo COVIELLD reconoce. que la ley subgiste aum
desaparezean los molives goe I dicron origen, como cuando Se prodipcen CamBE
pelitcos cesando la autorided de la cual emand. {Dociring general del O
civil, pligs. 105-106)

En todos los casos mencionadas, fa bey. on puridad. no estd derogdd ¥
Bucvas circunstancias |z volvicran 3 hacer neccsaria, s podria aplisd ;
mecedidad de dictarla nuevamenie,

LEcita deja vigenic oo las leves anteriores aungue versen sobre
todo aquello que no pugna con las disposiciones de la nueva

el -

43) “La derogacion de faz leyes pucde sor capress o tcita’™ :
[ I *mi'rF“m"ﬂ'mﬂﬂpmmi"lmituhIudrn_'ﬁ.;[;'.ﬂ

Es cupresa cuando la mecva koy dicc expresamente que deroga la ley
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La ubicacitn del principio en el Titulo Preliminar del Codigo Civil jg
hece slcanzar a todas las materias (v no sdlo al Derecho civil), con
excepcion del Derecho penal, para el cual hay normas especiales

Docirinas sabre lo retreactividod de la ley
El problema

l.La maxima que dice quc las leyes no tienen efecto retroactivo e
aparentemente muy sencilla en su aplicacion. Parece un axioma de eviden-
cia intuitiva, Los profanos en Derecho la repiten e intentan aplicarla
[recucntemente. Sin embargo, ¢s una de las mds oscuras, hasta el punto gue
hay legisladores (como los que hicieron el viejo Cédigo alemin) gque
prefiricron no incluirla en la legislacion,

I} conformidad con el principio general las leyes no se aplican hacia
el pasado. Esto significa que los hechos que se van a cumplir en ¢] Tutare
seran regidos por la ley npeva v no cacrin bajo la vigencia de la vieja. Dos
personas contraen matrimonio cumpliendo los requisitos legales, luego una
nueva ley exige una formalidad distinta. Aquel matrimonio siendo regido
por la vieja ley es vilido sin necesidad de cumplir el nuevo requisito que
solo se exigird a los matrimonios gue se realicen en el fururo.

Los hechos pasados son regidos por la vieja ley, los fuiuros por fn
nueva Pero ;los hechos en curso? Estos planican ¢l problema

En la vida juridica los hechos v actos no se producen en un sold
momenta. A veces se desarrollan en el curso del tiempo y mientras se
encueniran en rimite aparece una ley nueva jcdmao los afecta? Una persona

sc jubila y sc le aplica la ley del momenio en que lo hace; no lo afectard ln

nucva ley. Dos personas contratan: se les aplich la ley vigentc al dia del
contrato. Pero ;si aquella persona se presentd a la Caja de Jubilaciones ¥
cesh de trabajar v mieniras se realiza el irdmite surge la nueva lex? .pﬂ
mientras se cumple el conmtrato (por ejemplo un présiamo de dinero &
inferds) aparece una nueva ley que dice, por ejemplo, que 2l miximo de
interés serd el 10% y el préstamo estaba contratado al 2%, como ¢ra j'-‘l-'l'
en el momento del contrato? [ Como afectan estas leyes a csas situ

que empezaron antes, pero fadavia contindan?

& Dué criterio seguir? Hay muchas teorias al respecto. Para !:i=1-I!t-l=-‘!iiﬂl|'l'-"i

las dividiremos en dos grupos: las teorias subjetivas y las objetivas ™

{44) Tomamos esta clasificackdn de un trabajo sobre el tema de CARNEL
Los derechos adgquirides. Su proceso como doctrine en ¢l problema del Rienetts

civil intertemporal, Revista La lgy, L 1], pag. 1 (secc. docirina).
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o3 subjetivas

& corrienie cstd integrada por las doctrinas que fratan de resolver
- de la retroactividad segon la forma en que la ley afecta |a
pm de los individuos alcanzados por ella, segin como ella interfiere
erechos subjetivos,

de estas teorias es la de los derechos adguiridas y meras
. doctrina tradicional expuesia originaniamente por Merlin.

Sezin esa doctrina hay retroactividad si la ley afecta un “derecho
ido” v no la bay 5 sélo destruye wna “expectativa™

fderecho adquirido, segun Merlin, es ¢l quec ha entrado en nuestro

pio, 60 nuestro patrimonio ¥ no pucde sernos quitado por aquel de

M lo adquirimos, como por ejemplo, los que resultan de un contrato o

in testamento, después de la muerte del causante

WMera expectativa es la esperanza o posibilidad de adquitir un derecho
por ejemplo, la que tiene un heredero testamentario (un hermano, por
pla). mientres no mueere el causanie (porque éste pucde hacer otro
mento no dejando ningdn bien a su hermanao).

i £3la leoria la ley podria aplicarse mieniras privara de meras
as, pero no de derechos adquiridos: si lo haela era retroactiva. A
cambiara el orden sucesorio, se podia aplicar a log herederos cuve
aimn no habia fallecido, pero no a aquellos en gue habia fallecido
: #%_Es decir que la ley es retroactiva cuando afecta un derecho
fido y no lo es cuando suprime una expectativa.

Esta doctrina es clara en su aplicacidn a los ejemplos mencionados,
5 casos demostraban la dificeltad. En efecto, cuesta, en muchos
5 inar cuindo hay wn derecho adquirido v cuindo una mera
Vi Asl, por ejemplo, dice Capitant que nadie duda que una ley que
€l divorcio sc aplica a los casados anteriormente. aunque pucda
que exisila un derecho adquirido a la situacion anterior.

#3) Asi, por cjemplo. segin nucsiro actual orden de llamamicnto s¢ hereda
VBl cunrie grado en la linea colateral (primos). Un prime espers heredar de
QI o licne olros patientes mis cercanos. pero es una expectativa, 5i el prima
H8n testamento pucde disponcr de sus bienes para despuds de su muerle en
i 1l Pero si mucre sin testamento <l prime, més que une expeciative. tiene

tho, pues desde ¢l instante del fallccimiento va sevd hereders. Si viens ung
Y que dice que s¢ heredard soko hasta ¢l tercer grado en la lines colateral
h0s) jcomo se aplica® Para que b0 ses reiroactiva no se podrd aplicar 2 la
0 del causante que fallecid. pues su primo ya tenia un derecho adquirida
SAlo. 3¢ podrin aplicar si entrd en vigor el dia antes del fallecimients, pues
ki [l'hmud:dﬁﬂm 5i no salia la ley ), sdlo icnia una expeciativa Mo habria
LECL ¥
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Ademis la expresién es absurda: no hay derecho subjetive que no sey
sdquirido. Y por otra parte, la modificacion de toda wna instituciag
exisiente. ya que acuerda derechos, no implica hacer una ley retroactivy, de
lo contrario la ley -salvo siendo retroactiva- no podia modificar nada_ As
la ley que suprime la esclavited o ¢l derecho de propicdad se aplica, sip
necesidad de darle retroactividad, a los esclavos v a los propictarins
exislentes ¥ nadie puede dudar que aqui s¢ destruyven “derechos adquiri-

dos”.
Esta teoria actualmentc es rechazada por la mayoria de los avtores.

thra teorfa subjetiva e lo de lax sitwaciones juridicas abstracias ¥
ClRmCrEras

Esta doctrina, expuesta principalmente por un autor francés, Bonnecasse.
sostiene que hay retroactividad cuando la ley afecta una situacién juridica
concreia ¥ no hay cuando modifica una situacidm juridica abstracta

Situacion juridica, segion Bonnecasse, es la manera de ser de una
PEFsSONA CON FESPECHO & una norma o a una institucidn juridica. Situacion
Juridica s Ia manera de ser eventual o tedrica de cada uno frente o la norma,
&5 una siluacion cspecifica para una persona. porgue va se ha producido el
hecha por el cual aquella norma se hace aplicable 2 una persena. Situacitn
juridica concreta es la manera de ser concreta, especifica para una persona,
porque ya se ha producido ¢l hecho juridico que hace que la norma le sea
aplicable. Cuando tengo derecho a jubilarme estoy en situacion absiracra:
cuando se me declara jubilado entro en situacidn concreta Bl pariente que
espera una herencia estd em situacion absiracta, pero cuando muére &l
testador es1d en situacion concreta. La ley -salve que sea retroactiva- no
puede afectar estas situaciones abstractas. que son algo asi como las meras
expeciativas de |a reoria clasica

Todas estas feorias subjetivas enfocan ¢l problema bajo ¢l mismo
dngulo- tratan de decidir la retroactividad de la ley segin el modo como
afecte la situacion o derecho subjetivo de Jos individuos. En lugar de
estudiar ¢l problema objetivo del presente v pasado para saber cudndo !: ey
se retrotrac afectando los hechos que va deben considerarse “pasados s
B examinar como la ley afecta la situacién de la persona En realidad
confunden la retroactividad con Iz injusticia.

Teorias objativas

Los autores modernes consideran gue no debe hacerse una distincidn

entre el pasado v presenie en sentido juridico v en sentido temporal coma

hacen las teorias subjetivas; consideran gue en Derecho hay retroaciiviges

caando se va hacia ¢l pasado, gue no puede haber un concepto -:lpﬂ:illﬁ
presente ¥ pretérite. Mo interesa como la ley afecta los derechos de :

particulares, lo que hay que determinar ¢s cusndo la ley invade &l p
para impedirio.
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‘Consideran los autores modernos que debe procederse objetivamente
ey gobierna los hechos o actos, de ellos nacen las situaciones juridicas;
il del jurista es investigar ¢l hecho para saber si se ha producido bajo
by antigua o la nueva. Si el hecho se ha cumplido bajo la ley anterior no
ge ser regido por la nueva ley. Interesa pues, saber cudndo se cumplid

e faiio compiwta).

“la nueva ley, se dijo en un primer momento, no rige los hechos
iplidos sino los hechos nuevos. Pero, se agregd lucgo, tambidn se rigen
g nucva ley las consecuencias inmediatas v directas de los cumplidos

vicia ™. Es decir que los hechos que han emperado a temer
plimiento bajo el imperio de la vieja ley deben continuar regidos por
1 si ella les ha prometido una proteccicn luego no podria quitdrsela.

isde lucgo. que esta teoria moderna, se encuentra tambidn con
Bltades para precisar hasta cudndo un hecho pasado puede sepuir
b consecuencias juridicas amparado por la ley anterior ',

FREREMOS reconocer que es éste uno de los problemas mis dificiles para
€F conclusiones. Consideramos que la solucion debe buscarse en las
Iftinas objetivas. En efecto, aunque se habla de “conflicto de leyes™, en
fad se trats d= una colisidn de hechos, o mejor dicho s¢ trata de un
Lpazado que conlinda produciends consecuent jas en el presenic. En
stancia la solucidn no puede estar en la situacién subjetiva, sino
Estion objetiva. En realidad, mas que de leyes que tratan de invadir
! para ser retroactivas, debemos hablar de hechos que invaden el
¥ el futuro. Todas 1as leyes se desenvuclven hacia adelante ¥ §i
cuestiones, es la antigua, que pretende sobrevivir rgicndo
hos que del pasado se vienen hacia el presente. Siendo dsta la
siendo los hechos que provocan el conflicio, el criterio para
debe basarse en ellos, debe ser abjetivo, teniendo en cuenta hasta
® puede permitir que 1a vicja ley rija los hechos acuales que 500
sfongacion de los pasados Los sutores modernos hablan entonces en

Fetroactividad "™ de ultra-actividad. Es decir que todas las leyes
Iven hacia el futuro y si alguna provoca cuestiones es la antigua

; ELLL sintetiza axi s posicidn en csia docirina: “La médxima la ley
ﬁ' rEE retroactiva, significa que el Jucz no puede aplicarla & los bechos
conocicndo las consecycncias realizadss. o gquitando eficacia o
g oo wiiz diversa & las comsecucncias nsevas, sobre la umica hase deo la

Resn de un hecho pasado™. (Docrring Eeneral del Derecho civil, pag. 120}
7) Entre otros v mis ampliamenic, ver el criternio dado por PUGLIATTI
ocion of extudio del Derechs covil. México, 1943, pags. 86y &T7)

A%} Conforme CARNELLL trabaye citade, phg. 21

B extudio general de este problema pucde verse, entre los aulores moder-
1 WK A1 DNwiire fransiioria comn paricalare rigmrde al firetto Hafiano,

e
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que pretende supervivir, rigiendo a los hechos que del pasado se provecian
en el presente.

La reiroactivided de lo lay penal

El principio de 1a no retroactividad de la ley sufre una modificacion en
materia penal; se admite, gencralmente, en esie caso, la ll'ﬂll'ﬂill.'-lj\-'f-did. de
la ley benigna ***. Es decir que la ley penal no es retroactiva salvo que sea
mis benigna.

S¢ entiende por léy mds benigna la que favorece al reo, ya sea porgue
suprime un delito o porque disminuye la penalidad (50).

Este principio csti establecido ¢n nugsmra ley . que eslablece que hobra
retroactividad 1otal cuando la ley suprime un delito; F_i:nndn €n csie Caso
los efectos del proceso e inclusive de la condena y también I:_u}' r_ctmm:twldut
cuando la ley disminuye la pena; pero en este caso se aplicara la nueva ley
siempre que no exista lodavia una sentencia definitiva (31). Es decir que
el que ha sido condenado definitivamente. aquel cuyo proceso esta defms.
tivamente terminado, no recibe los beneficios de la nueva ley mis bemigna,
s1 exta benignidad consiste én disminuir la pena.

LA LEY EM EL ESPACIO

Asi como 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 ¢l
espacio. Fn efecto. cada sociedad nacional crea su Derecho privado para
satisfacer sus propias necesidades. La '.rig-rn:ill de ca;da Dierecho pr!iaﬁﬂ
314 limirada a la seciedad nacional correspondiente, hienc como ambito de
validez los limites del Estado. Pero el hombre o la socicdad no Viven
aistados, sino que se interpenetran por obra de sus multiples contactos ¥ 1as
relaciones juridicas ya no van a ser toralmente nacionales sino intermacios

{49) Decimos ~generalmente” porgue cs €sta ls posicitn mas accptada, p-tr;
no la dnica. Hay autores gue han sostemidu que e materia penal dehia :’-‘E"
principio de la no retroactividad total, asi como otros s¢ han opucsio tola menie,

solicitando pars el Derecho penal. la retronctividsd en todos kos casos, sea la 1y
mis hemignd @ Mmas severs

(40§ Ver respecto del criterio de nuestros jueces sobre 13 benignidad: L3
Jastichs Uruguava. caso N" 3026

i i . ~pando las leyes penales
(51} Dice al articulo 15 del Cddigo Penal: "Co : e,
configuran nuevos delitos o estahlecen una pena mas severs oo se aplican IH

hechos comeridos con anterioridad & su vigencia. Cuando se supnr-r::'tl -;:Em _

i Fstente disminuys ln pena de los mismos, sc aplican
::;::;::ﬁ:ﬂw :i':,:tit d:l-:lr'ninmdu la cesacion del procedimient

cuanto no sc hallare &5ta fijada por semcncia sjecutorada”
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o o g h‘.;
condena en el primer caso, ¥ silo la modificacién de la pena, en el scgundn, &

28 0 extranacionalcs. Como dijimos mas arriba es posible Que s¢ casen
CPErsOnas v pasen a vivir @ otro pals, que se haga un contrato de
faventa entre comercianies de diversos paises, que una persona teste
pii§, muera én ofro ¥ tenga sus bienes en un lercero, El Derecho
privado, dijimos, rige estas relaciones. Es que es imposible
eada Estado pretenda imponer su Derecho porque llegard un momenio

ie serd imposible la solucion cuando cads particular quiera aplicar su
iia norma. Es imprescindible, entonces, encontrar una solucién para
luer los problemas de Derecho, especialmentc dos de estos problemas.
s el Juer competente para resolver la cuestian qué ley debemos
e 2 cota.

A

:'- existen en ¢l Derecho dos tendencias fundamentales. la de
7somal ¥ la de la ley territorial. La primera tiende a imponer La
de la ley de ln persona, ya sca la de su domicilio (tendencia que
en América) o la de su nacionalidad (tendencia que predomina
). Siwn argentine vive en Uruguay adquirics su capacidad a los
{ley uruguaya) y no a los 22 {ley argentina). Esta ley s¢ reserva
iente para regular todo lo concerniente a la persona v sus relacio-
ilia {capacidad. matrimonio, filiacion, divorcio, ete.)

S

-8 lcoria de la erritorialidad sostiene que la ley tiene vigencia solo

el Estindo que 1a dicto, por lo que debe resular todas las relaciones

i5 que se dan dentro de ese Estado, aunque sean extranjeras o vivan

Ajero las personas involucradas. Esa ley se reserva generalmente

ar lodo lo referente a los bienes, que s¢ rigen asi por la ley del
estin siluados.

_exmsten muchas soluciones intermedias ¥ los diversos
ermacionales, que deben suscribir los paises para resolver estos
A% veces ACEpran una u otre teoria, segin para la relacién de

nedderna tendencia del Derecho internacional privado, trata de
€ por medie de los tratados, un nuevo Derecho (distinto a los de
) para regir las relaciones juridicas extranacionales Aungue
¢ eslamos aun muy lejos de esta solucidn. El aumento de las
Mntemnacionales, la realizacion de nuevos tratados, los intentos
por encima de cada Estado las legislaciones, abren amplios
para la solucidn de los problemas que plantea a ley en el espacio
tanile ello, debemos seflalar, que atin nos encontramos en una etapa
= Mmsada de esta rama del Derecho internacional. como con
031 piblico, al que nos referiremaos. {Unidad X)

FALFONSIN. Tearia del Derecho privado imarageronal, Mons-

ral

e



Lecturas recomendadas para esta unidad

GENY, Francisco, Méiodo de interpretacion ¥ fuentes de Derecho privg,
positivo. Prologo de Saleilles al misme libro

JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo, Interpreiacion ¢ integracion def UNIDAD VI
Derecho, en Revisia de Derecho Pablico y Privado, 1 X, pags. 158 y
Sigts. EL ESTADO

GARCIA MAYNEZ, Introduccidn al Derecho, L il
.- NATURALEZA DEL ESTADO. - ESTRUCTURA.

Para retroactividad de la ley FINES. - FUNCIONES

ROUBIER, Conflits des fois dans le femps i
d y Estodo

FACE. N Diritto transitorio con particofare riguordo af Dirito afs '-Z} .
CARNELLL Los derechos adguiridos, sw proceso comi doctrimn o stado e unah-;h: IHEddi"l":'“’ fr.'.flfhf,%lg"‘ U'Ffl'i?;gﬂﬁggﬁ‘%:'
s derechos « ' ¥ ishcamenic, ha tenido formas variadas de organizo - TGy,

problema del Derecho civil imertemporal, cn Revista La ley, ik €le.). La-organizacion juridica de ln socicdad en su forma actual

pags. 1 ¥ skgis. dix

ng primario es la sociedad, ¢l hombre vive siempre reunido
da la hipotética concepeion de up :a-lmln: de naturaleza,
mamicnic. ¢l estado natural del hombre es el social.

i &5 un todo orgdnico ¥ no fa simple suma de individuos. Es
da por la compleja red de imercam bios de ideas. sentimientos,
dos individuos que la componen, de modo que los hombres
artes de ese todo que tiene una vida propia, pues ellos pasan

sus diversas organieaciones (las instituciones) permanecen.

d ha existido siempre. En todas las épocas el hombre ha
prendido en ese complejo social v ha sido una parte del mismo,
mdo siempre ol eficcto de su vinculacion con el todo. Diesde las
Bilivis hasis nuestros dias el individuo ha sido una parie de la

na célula del organismo, aungue las formas de organizacién
ws que lo han unido a los demds hombres, han cambiado
ente sepan las etapas histéricas. En ese sentido puede
evolucion v ¢l progreso marcan el aumento de la sociabilidad,
iculos de hoy mas complejos que nunca

2 pues, que b socvedad es un tode complejo, en el cual sus

Wll sumidos ¥ 52 convierien en parie de él, pero con la

dad de gque no pierden sus caracteristicas individuales. La
Ing combinacion. no una mezcla, pero en eila, a pesar de que

N nacer uUn nucwo ser, €stas no picrden sus cualidades

i sus Fines propios
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El Estado s una forma de organizarse politicamenrte 1a sociedad y poy
una evolucion historica, se ha llegado al Estado, que no &5 la primera_sing
usa de las tantas. ni bene por qué ser la dltima. Las organizaciones
internacionales asi parecen demostrario.

L.a mayoria de los autores estin de acoerdo en afirmar que el Esgadg
segin la concepcion social del mismo, nacid en [a Edad Moderna

En el Mundo antiguo la comunidad tenia otro marco v olro sentido

el Estado actual. En Grecia v en la Roma primitiva la organizacion polinica
de 1a socicdad era la ciudad (polis. civitas). La palabra Repablica {res-
publica). emana de la idea de que la organizacion s una institucion comin
# todos los civdadanos romapos v significa un nuevo avance de la ciencis
constilucional. Y cuando el Estado romano, con el transcurss de los afloey
s extendil considerablemente, comensi a vserse la palabra imperiom én
el que va se acentia ¢l elemento decisivo del concepto del Estado moderna:
¢l poder o la poestad de mandar (Soberania)

Quizd la organizacion romans es ka que en la Historia ¢sta més cerca

de lo gque va a ser nuesiro “Estado™

La palabra Estado se empieza a usar on la Edad Media ' En el Derecho
sermamico fue donde primeraments aparecid la denominacion “Reich™
iEstado) -de regmun- destacindose asi también, el factor poder o dominia

(reéghare. reinar)

Estimoldgicamente, la palabra procede del lénico juridico italiano yes
usada en un primer momento asociada al nombre de determinadas civdades
{Stato di Firenze). siendo una palabra latina, starues que significa ordenacién

o estado de la convivencin.

Pero a pesar de surgir la palabra en la Edad Media, no existe ¢l Estado

porgee en cse memento la division del pader politico era tan acentuada, g

casi todas las funciones que ¢! Estado Moderno reclama para si. halldban

emtonces repartidas entre los mis diversos depositarios: la Iglesia. el
feudal, los caballeros, las ciudades ¥ otros privilegiados. Fn esc md

habia una verdadera poliarquia inconciliable con el concepto modernd ':5

Estado. y

Los diversos estamentos que componian la organizacion social
medioevo s¢ repartian i
A comienzos de la Edad Moderna, ésie tieng que eMpETar a
algunas funciones, que hasta cntonces corrian a cargoe de
lglesin u ofras instituciones o que, simplemente, respondian a
necesidades. Eran, especialmente, materiasrelacionadas con las comun
con la administracién de la justicia ¥ con lo caltural. Las innova

encargarss
fa Familia,

e

revolucionarias de la técnica de ¢se fiempo, debian ser aprovechadas PO

(1) PRELOT, Fnstitution Pelitique, Précis Dilloz. pigs. 1y 9317,
152

los poderes entre si, no dejando lugar para el EsE -t

=

jo. para no quedar retrasado respecto a las demds DrEAniZACi

i escencial de unidad tue la necesidad de crear un ljil‘tilupl:::l::!':l:l
cenario, en virtud de yue la caballeria pierde su funcion politica a causa
iransfommacion de la 1éenica guerrera

En el siglo XVI. los principes consiguen imponer a sus sibditos
EHICEONES cCcondmicas. sin necesidad de que ésias sean voladas por los
05 @ los cuales se imponen. Es un paso importante en la shsorcidn
ion del poder

2 e5 indudable que la unidad juridica v de poder del Estado fue, en

mtincnic Europeo, obra de Ia Monarquia absolura ¥ que el altimo rival
der elalico fue lx Iglesia

._[ el Estado hqliﬂrmf a la nocidn moderna que tenemos del
|. UnRa mganrﬂn po ittca de 1: Mi!did, 5 1
amo dentro del dmbito territonal. que ficne el poder

CONCEPTO Y ELEMENTOS DEL ESTADO

#8f Un concepio clenlifico del Estado importa entrar a considerar el
de la naturaleza o esencia del mismo, lo que haremos mds tarde.

¥Egun su poswion frente a codl es In naturalera intima del
tn cada cual un concepto distinto del mismo.

soriamente daremos una definicidn objetiva y diremos que el
_____ conjunto de hombres que viven en un territorio determinado
T I-ﬂ'ﬂ__.“r & un unico poder soberann L o T

$E5ta fa descripeion del Estado a iravés de sus clement _
orio, la poblacién « el poder ENLOs que 50N fres

Merritorio es la base tisica del Estado Estd constituido por el '
Ml 52 ejerce su autordad. AP it
' Muy antiguo se ha destacado la importancia gue tiene el hecho
S0 para la vida estatal Y no puede negarse la influencia de esle
organizacién del Estado, sin exagerar sy Eravitacidn.

. grogrifica . errada posibilita v estimula In creacién de una
(polllico-social unida los hombres que viven en la misma tierra
T t;l‘;:wu t-- condicioncs espaciales de ordenacicn ¥ de
i ex vmenio es importante, pero desde luego no es
- rul{nmrtnmpu- hecho geografico tiene imporiancis politica

-ndencia del obrer humano. Asl una comunidad dez hombreas
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i er una £ran territorio, puede ser de menor potencialidad politica
;ﬁ:ﬁzm u.-wzin und pequeiia porcidn de tierra, Veneciay fenu: in fuh_m
grandes potencias, China por mucho tigmpo no lo fue. Ademds, la situacion
geografica de un territoric es relativamente constante, cn cambio, su
situacion politica no lo es (Inglaterra, Egipie, ltalia, etc, 300 ejemplo

claros de esla).
2) HNecesidad del territorio
. El territorio ¢s imprescndible para el Estado?

Algunos sutores han diche que no €3 un_e_bem-:nu:- esencial que basa
s existencia de hombres organizados polilicAmenie aunque 00 estén
asentados en ningin territerio determinado 0 GNICO, PAra gue sc pueda decir
que alli hay un Estado. Duguit, aunque admullend.n‘qu:rluq!ua los Estados
modernos tienen un territorio, dice. sin embargo: El territorio no cs on
clemente indispensable en la formacidn del Estado. Con t‘-l.n ‘queremos
decir gue s¢ puede perfectamente concebir que una dlfl.‘_-b&'l'!f.ﬂclnn politica
s¢ produzca cn una socicdad que no estd fijada en an territorio determ T‘:dn.
En ¢] sentido general de la palabra se dira que alli hay un Estado "

A pesar de csta opinion debemos entender que el territorio es esencial

Hay oiros grupos sociales, de base exclusivamente hum ma.cnnf.muh:l:;
solamente por un determinade numerc de hombres, en los cuzles
clemento territorial no mterviene nada mas que coma fnudm de haur il
subdivision o limitar la agrupacion. Por ejemplo, la Iglesia, CHETias OrEan ERCIones
de pamidos internacionales. la masoneria, cle.

inorial &5
Por ¢l contrario, cuando sc rata del Estado, el .tl:m:pm TErrIaris
cxencial, los hombres deben gxtar permanentementc a!dhn.-rudns A umna teerrs
y en ella se gjerce el poder juridico de la organucacion
El gobierno espafiol. luego de la Revelucion derrotada por Francd,
funciond en México, s¢ reunicron las C

ROMMAs, perd No ¢rd mas gue un gobierno: su L
o las pcrp:ﬂnn.s gue vivian en la lierra mexicana porque #5ias csta

8 L S
Turidico del Estado de México. Los judios constiiutin B
sometidas al orden juridico del Esta oy e

- i | mundao, pero
puchic, una nacitn esparcida por e :
territorio independiente no pudigron considerarse Estado

{23 DUGUIT. Manwel de Drait constitertonnel, pag. 45

(3} Dice BARTHELEMY criticando la posicidn de DUGLIT. Eua; :
sigmifican que &l quicre Hamarlo Fstado @ ena tribu nomade. NmmTqu v
derecho o impedirseln, lo Gnico gue debemos Iu-l:_:r e iratar d brusscar 10 :
ol estado aciual de muestra civilizacidn y scgun el it'l.!.ldtl' l‘fl'lll?lf
giribubdo & esta expresidn censlituye un Estado maderne” - (BAR EMY
DUEZL. Traité de Drott constitutionne!, Paris, 1933, phg. 284) Tan
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ories, se deliberd ¥ se dictaron
Derecho no podia imponerse

=
- |
it |

| eswudiar el tercer elemento del Estado, ¢! Poder estatal, vemos que
jre un lerritorio solamente puede existir un orden juridico soberano v por
Jo el termitorio ademds de imprescindible, es 4nico e impenetrable. Mo
n ejecutarse dentro de &1 actos de autoridad por otro Estado ni

su csfers espacial .,

cha del Estade sabre =i territorie

: ha discutido cuidl es el derecho que el Estado tienen sobre el
» o mejor dicho, cudl es la relacion que los une.

iguamente se crefa que era una relacion de dominio, es decir que
era propietario del territorio, que tenia un derecho real sobre el
po, Este es un resabio de la época feudal en la cual el territorio se

craba sicmpre propicdad del sefor. cuando ¢l monarca sustituvé a
ambién se le considerd como propiedad suva

Los autores modernos han puesto de manifiesto que el Territorio es un
constitulivo del Estado, que forma parte de su esencia. no una
! el derecho que existe sobre éste, segin ellos. se ejerce a lraves
85 personas. es de imperio ¥ no de dominio

"L lierra puede ser propicdad de los pariiculares, también puede ser
bedad del Estado. El edificio de la Jefatura de Policia es de propiedad
istado. Tambien hay otros bienes. como las calles, que son de propiedad
no pertenccen 2l Estado como persona de derecho privado. Pero
sentemente de estos derechos, el Estado ejerce su autoridad sobre
i0 & traves de las personas que lo habitan. como dice Jellinek,
8l sostenedor de esta posicidn, 5in sujetos humanos no hay territorio

Aes de la superficie terrestre, Jamis el Estado puede cjercer su
srritorial sin pasar por el intermediario de los sujetos. No existe
caracteriza los derechos reales: la relacion directa entre el sujeto

i que el Vaticano obtuve um trozo de tierra v desde ese momento cosaron
5 Era ese un Estado sin lerritorio: constituia una ExCEpoinm
-autorcs suelen seialar varios casos de objcciones a esta impenctrabilidad
del territorio del Estado. El casa de condominio o coimperio por el
‘ados ejercen la soberanta sobre un mismo tomiteria, el Estado Federal,

asion en épocas de guerra, el otro en ¢l que ¢l Fstado permite a otro
05 de soberanfa en su temritorio. el de la exiratcrritorialidad de los
extranjeros. cic. En realidad som objcciones mas aparemies que
€n la mayoria de esios casos hay una Tocultad otorgada por acio

orio ©s una afirmacion del misma. (Ver ROTINA VILLEGIAS,

" ¥ Ieorig fundamental del Derecho del Esiado. Mévico 1944 N°
e KELSEN. ob i, pag 152§
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j itori frente a un caso

en csic caso) ¥ ¢l objeto (territorio). Estamos in c:
de mnpmmul, & una relacion de imperium ¥ ne de dominium; e}
imperium cs el poder de mandar y no se puede mandar otra coss gue a las

personas ',
4) Limites del territorio

El territorie del Estado comprende no solo la l-ullz-ﬂﬁl:le rl!l'l'lr.'slrhir. sL:m
también las aguas que estén eo sus confines, el CHpacio aéred i el Subsuelo,
mis correclamente debemos decir espacio. Kelsen ha sefialado la
i::::: gue el territorio no s, como suele creerse, um._sul]::rlll:ll:- sino wn
espacio “tridimensional”. La accidn del Estado se existiende no sélo en
longitud ¥ larftud sino también en alura ¥ profundidad. Por ﬁI:r:u:E que la
forma que tendrie ¢l Estado. si la supqrﬁ:u: fuera circular, serla de un cono
cuyo veértice estd en ¢l centro de la tierra ™.

imites terrestres del Estado estan formados por fronteras naturales
& mLiE:iI;T:rEL:.; limites naturales son, por tjnr!piu. una :-u.d:nliddc
mcniafiaEs en cuyo caso, salvo tunv:nc_idn_::tprtsu la linea estd d-:_ltm:lm : a
por los mas alios picos. limites artificiales son los que surjen i:n s
convenciones entre Estados para fijar sus fronteras y consisten oo lincas
divisorias imaginarias sefialadas por mojones, murgs, elc.

el limite de raciin entre dos Estados es wn rio, los dos
'.l:zieg::;ld:a usados son :mdiwidirln por fa linea media o por la Ll:;iﬁ;
mayor profundidad (mlweg). Generalmente para los rios n“qm-fund:
fotables sc usa el criterio del falweg, porque como !a linea mds p e
no coincide con la linca media. si sc usa esic criterio los dos E-"l-tﬂdﬂfh
podrian tencr acceso a la principal utilizacidn del curso: la navegaci

gunos autores modernos han vuclio a la concepeidn de que cf Fsado
li:n:[:: ﬂ'ﬂ:in real sobre el tenrionio, adngue distinio al derecho de PTIJFH:":E-‘
Dice DARIN: “Se dice que ¢l prewendido ﬂﬁl.‘ill_-ﬂ sabre el territor ﬂlﬂ- #ﬁﬂ
fealidsd mas que un poder subre las personss. Sin duda, como o sefa ;:.:r-ncln
autsres. ¢l poder de wiilizscidn del termitorio se resuelve flinalmente en :i'l- s
gz pertencee al Estado de ordenar & los propietarios de los terrenos m.-:igeuii
ha puesto sus miras (casos de expropiacién ) que 5o abuicngan de mi:m-i e
2 Do adili g idn proveciads- caso de soberania personal. de imperiem por :];m.ﬂ._‘
Pero Jni pata sietpre ail coando s epetoe un d_t-rrfhu solre una cosd i e
el derecho de propicdad privada® Por definicidn el derecho, lnclu.-sw:m =
suponc otros hombres 2 los gue 52 les opone v que estin obligados a respe : o
alli resulia también que 5i el Estado tiene el devecho de ordenar o fos E;szhtu "’:1
la ahstencidn, esx porgue tienc si no sobre los tefrenes mismns, ol m

ho real dc w0
del sos letrenos [ormun parie WMcgrante, un derec Cea
ﬁﬂ:mﬁf;mnmm en que el intcrés piblico £s1d de pot medis, &

superior al derecho privado de los propietarsos™. (fean DABIN, ﬂmﬂuiff;""
del Extado, México, 1964, phgs. 47 ¥ 18}, No parcce acepiable. estd pos

(6] KELSEN. ab. cof. pipg 51

156

guslmente los nuevos hechos, como Ia utilizacion de Is energia de los
s, van influyendo en el cambio de #5105 criterios, haciénd oD
a el aprovechamiento coman, oS

"Cuando se trata de un lago o un mar inferno, la linea limiante es la
8 que une los dos puntos de los confines de los Estados sobre la ribera
pesta (Lago de Ginebra entre Francia ¥ Suiza. Mar Caspio. Laguna
srin, etc ).

do linds con el mar el limite es una linea paralela a la costa
slerminada en forma variada; pero sicmpre se ha entendido que hay una
e de mar territorial que forma parte del espacio estatal. El motivo es
iF. nha}'ﬂ:ﬂﬁfﬂﬂnmraamililam{d:s:guri:l:drym:mﬁmjcas,
iancion del mar, la sal, Ia pesca). L3 extensitn s diversa, ha pasado del
e cailin que se 1ij6 en tres millas marinas {5,535 m_ de linea costera
8% marcas mas bajas) a seis millas o mas Modernamente los paises
ieros han reclamado, en las Gitimas conferencias, un gran ensanchamiento
IErritorio maritimo. Hoy es pacificamente aceptade que los Estados
ta & todos los efectos en su mar territorial, que tiene una
de doce millas; v ung soberania funcional a los efecios de sy
in y explotacidn de los que se ha llamado “Ia rona econdmica
", Que ticne una extension de doscientas millas marinas a partir
2 la A los fondos marinos y ocednicos sctualmente se les considera
Fimonio comin de la humanidad.

B cusnto al espacio aéreo cf dominio ¥a no es ihimitado comao anies.
enos fuera de la atmosfera ce consolida peco a poco la tesis de
arle patrimonio comin de la humanidad: esss sujero o Tratados
2les que limitan el poder del Estado {satélites, orbita geo

€1c.). En cuanto a la capa inferior -con limites que se discuten-
b del Estado; alli es el Estado el que aulofiza o no el sobrevyelo
nes de compaiiias de otros paises.

ER ambos espacios (maritimos y aéreo-espacial) la normativa es muy
A, cambia rapidamente Mo obstante podemos afirmar que en materia
sima el Estado ha ensanchado sus poderes ¥ la humanidad en su
0 ha reivindicado derechos: ¥ en el dmbito del espacio aéreo y
=S4 lingue lambién se han registrado cambios en o régimen juridico,
“HIREIOn en esle campo es mis lenta
tritorio convertido en espacio es el lugar donde se aplican fas
tdicas del Estado v adquiere importancia, precisamente, porque
= el dmbito de validez de dichas normas ™ En eie sentido podemos
» de los limites que trazamos al territorie del Estado se aplican
SEN. de scuerde con sy posicitn formalisz, considers gue la dfica
IEmmilorio cf justamente dsta- ser ¢ Embito de valider del orden
Es decir. que sustituy e <l concepio muterial geogrifico (delimitade
51 por =n concepis juridico segdn el cusl, serh siempre territorio del
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las normas de este y todo lo gue e encuentre en ellos esta somethido & sy - i . Susles dcxiack wmn e i o i
s som trm .- - ﬂ::;fld & lag -;undh_:m-llws de vida, que es justamente |o ::
i uni de poder o de disciplinas que se Hama Estado. Pere eqsm

decir que aceptamos Ia ides de “autarquia” es decir la eptitud de

kil wn de bastar 1
] Aslarse a 31 misma, sobre todo desde ¢f unto de yj
£ e méen _ qu:l_:l::!ghn alguncs awores de s antiguedlnld. I;':.t: 1lil-::ji::
reali moderna del aumento del mntercambio cntre Jos

dos y los individuas :
Eanifcstacion del prz:::’:.l'lp“h:n los mismos. que es, por otrg parte.

Caracteres de la poblacisn

El pueblo es otro de los elementos del Estado v estd constituido por
todas las personas que habitan el territorio. Se trata de todos los hombres
sometidos al poder juridico del Estado. Es esle poder u organizacion
juridica, lo que le da unidad a ese grupo de hombres convirtiéndolo en el

segundo elemento del -Estado. la poblacion ™. M
importante que esre problema es

el de saber gu i
u::yupn de hnml?rrf- para constifuir una pnﬂa.f.';:'ré::ﬁ
-:-mml-nsfj qué principio, racional o empirico, s¢ clasifican las
ke hnmhtn- edlws ‘_Esgmlu en que sc divide el mundo ualquier
I ok puede l:nnst::_uuja poblacion de un Fstado 0 &% mecesnri
e Erips €nga una feculraridad especigl? gt
E8 la prictica v en nuestros dias es gl principio nacional aungue

Bido de manera myy dj
] INErsa
'r racional ¥ - €1 que se propone generalmente coma

Un hombre o algunos hombres no bastan para formar un Estado; la
cantidad es condicion necesaria de toda agrupacion, pero el numero. e

realidad, tiene poca importancia
Alguna vez los antores se han preocupado de la cantidad de habitantes

que podria tencr un Estado, pero lo han hecho mis bicn para concebir un
Estdo idheal ™ Debe sér una organizacion social, compucsta de una cantidad

Fstado, ¢l legar donde se apliguen. en forma normal o excepebipnal. fu%s nonmas
juridicas. Pucde haber parie: dentro de fronleras que mo sean el lommilenio, casos
de invasion, de co-tmperio, =ic. Y como “woda awténtics delimitacion de ]
vigencia en Derccho positive séle puede provemir de una norma superior. - ks
funcidm cspecilica del Degecho inmcmacional consisic o d_-u.‘l.l.mﬂil-l' bivs drdemes
juridicos de los Esiados particulares en su vigencin cspacial 15-:.!'. ofn., pig Hl]f .
Serd pues, territofio del Extado el lugar donde éste puede aplicar sus normas de

conformidad con el orden juridice inlernacional

U lendencia que en la historia se ha i
o Pucsio.de manifiesio més de un
" que los Estados deben hacerse sobre bases nacinales, :.1 ;r.-.:ir“

']

L 'd'ﬁ'id: h]:,.- una nacion hav
g ! v b Fstado.
b U $¢ ennende por Macidn, 0. Esto nos obliga 2 aclarar

:'Iltlpln

- Z " mh by ' i hh H -
Es natural que, neeptadn que el | ~tado cs un sistema de normas ¥ Bila _ £rupo de hombres con caract r
i itiendo, implicnamente. que el tiempo y el espacio son 1Erios elementos que se 11y F eres comunes, vinculados

s D G AL - i el cepo. : man factores nacionalizantes. :Cuales
conlenido de las normas v consecucncia de éstas. Se susiituye £ Cnd s, de ddnde deriva e cardcter naciongl? i % 200

naturalista del territorio por el concepio verdaderamente juridiea: h:v_;:mmﬂ : _
sili donde la norma ienga vigencia Para KELSEN igual que pars DUGUI --I-HH': 4
sedentasie del FEsinda |

5

por razones distintas. tampoco cs esenoial ef carkcler
it o m?idcl. comunidad nacional. Pero esia idea carece de base

() Para KELSEN la unidad del pueblo, lo mismo que I del Lermitorio, ey 'lﬂﬂﬂd:u n?m- ll:‘ .-.1:. purs no m“}_l ity epvi
fundada en Lo umidad def orden juridico Una pluralidad de I‘II!II!'I-!J'Fﬁ- s 1 -ml IDI:FHH‘ =t =I£1 ¥ia 20Lropo logia no ha podido ponerse
del Estado sino porgue existe en orden jaridico unificado que Liene coark 37 L8810 fres ruzns w:fw_u'mn- ofigian]. Hay mvesligaciones que
personal a dichos hombres R 2 mia y dos, otros més de sesenta

Los hombres forman parte de fa poblacion <) Estado -y m]n:m!.-l::: : i .
e grevao ot e oud v %% imadmisihi Ao s Mmatematicas Hegaba » 3.040. Son tados

reonat de Derecho, s docir, como « . .
ﬁ \rata de un cONjunlo € SCCIONCS u WWRESIONES PROVIEID par un nhk;dj
Focde haber hombres demire del Fstade que escapan el rEgemen s - >
idiplomaticos) ¥ wiras que ciian fuera de & pero yuedan vipculados exige, oSt
o=t : 155 i FHirE: olros sceptir nuevas E o i
juridico (ciodadanos), (KELSEN. oFf, .. PR ]



Se ha hablado también de lenguare, la religida, la comunidad geograficy,
¢l pasado comin. Sin duda todos estos factores intervienen en proporcidn
variable segin los casos. sunque ninguno de cllos, exclusivamente, puede
fundar el concepto de nacionalidad. Hay naciones que tienen mas de yn
lenguaje (Suiza, por ejempla). En ltaha dos personas pucden hablar
dislectos distintos gue no se entiendan entre si. La religion, fundamenta)
es algunos casos (la nacionalidad judia se basa principalmente en clla y en
el pasado comin}, oo lo es en otros, en los cuales dentro de una Nacidn se
profesan distintas ¢reencias. La comunidad geografica ¥ ¢l pasado comin
tienen en algunos casos mucha importancia, R olfes mo.

Mosolros entendemos que fa Macién se funda principalmente en
factores psicolégicos o espirituales '™, Recién decia que era un plebiscitp
de todos los dias, esto es la voluntad de vivir en comin, determinada
principalmente por factores espirituales (come la madicién comin, por
gjemplo) aunque este clemento subjetivo pueda estar determinada por Jos
factores objetivos. B muy dificil una comunidad espiritual con distinte
lenguaje. El caso suizo es una excepcidn. La comumidad geografica tambén
es esencial porque determing nacionalidades y las crea y modifica a veces,
através del tiempo. Caso raro es el pueblo judio manteniendo el sentimiento
pnacional & pesar de vivir separado

iDebe la poblacién del Estado ser una nacién? ™

Ya dijimos que algunas veces, en la Historia, ha primado esta pasichin
18 pero es indudable que si bien puede considerarse que es, en cierto modo

{10} Es este uno de los problemas en que hay mis variedad de criterios. Nos
inclinamos por s opinide cxpucsia, coincidiendo con la mayoria de los Aulores.
Dice DUGUIT: = el elemenio escacial de la vnidad nacional, & nocesarid
busearls en la comunidad de tradicioncs, de necesidades, de aspirscioncs. |3
humanidad se ha dicho, estd hecha mis de los misenos que de los vivos: la Nocidn
también, ¢l recuerdo de las luchas emprendidas, de Jos trunfos logrados.. Pard
no citar mas que un hecho. la Guerra de Cien Afos y los recuerdos imborrables qus
ella ha dejado en las conciencias francesas, ha sido una de las cansas mas aclivas

de la formacidn del sentimicnio nacinal™ {Manuel de Droul constitucionnel, phES.

53y 83).

{11} Masotros partimos de gque una cosa e3 cf puchlo del Estado -todos i
hombres que vivem en un momento delerminado y eslin alcanzados por el poder

juridico de cste- y ofra la Nacidn, Sin embargo las concepeiones de Ios autares

csthn lejos de coincidir sobre esta nspecta, estando 3 menudo separdos hasta por
s los cuabes W
la femi

§ camvertirde an un Edsado. T
las

cucstiones de signilicacien do (drminos. Hay futoress para _
de Nacida coincide con ¢ del Estado o pot bo menas hay una tendencia de

(12} A medisdos del siglo X1X podemos situar ¢l movimbento de
nacionalidades que tuve dos seatidos, apo ceatriflugo en virod def cual 5¢ 108
¢l Imperio Turco de Furopa, creandose nuevos Estados nacionales: otra centripE
por &l cual s¢ forjé la unidad dc Alemania ¢ |talin

#2joso que los individeos que forman un Estado estén unidos por los

nacionalizantes y no existan en el seno de la comunidad politica
separados, esto no puede ser absoluto. El Estado es una organizacidn
I de hombres, sean cuales fueran los vinculos que los unen, exigiéndose
Hamente que sc trale de una comunidad voluntaria,

_ Elcjemplo del Estado judio es una clara demostracion de como con una

gidn sc forma un Estado. Pero en cambio se citan distintos casos en los
dentro de un mismo Estado coexisten varias nacionalidades: Rusia.
gocslavia, Checoslovaguia, etc. Pero nuestra época parece ser aquella en
cual las nacionalidades se rebelan v pretenden formar Estados independientes,
‘que esté sucediendo, justamente, en estos paises que antes se ponian
imo ejemplos,

-'g_hpndtmss AZgar que nuestra época es contradictoria, por un lado se
de l'un_mr unienes de Estados (Unidad X) por la otra los nacionalismos

laman su rrlldq.-pr,rldtnci:. En definitiva no hay reglas, sélo podemos decir

e _H_que exige la Teoria General es que exista una unidad juridica en la

blacidn v se base en la comunidad voluntaria. Es decir la poblacién no
e consiiluir una unidad nacional sino politica.

r estatal

rtanclo de ese alements
'_ mayoria de los autores destacan la importancia fundamental de este
to. Algunos consideran que los otros dos son “elementos anteriores

L8 ambos casos la misma idea alli donde hay wna Nacidén debe haber un
80, 8] mismo son que s¢ hecicron las revoluciones contra el Imperio Turco y
8 Rllgica, sc sostuvo por MAZZINI que las ciudades italianas -pluralidad
FRLBS- por constituir una nacion, tenlan el derecho de formar un solo Estado

B2 manifestacion de esta posicidn presidit la creacion de mucvos Estados
peas por ¢l Tratado de Versalles (ejemplo: Polonin. case tipico de Nacion),
N cia posicidn -fundada en [a errdnes hase racial- hizo sostcmer a los
alisias |s existencia de on Estado alemin ario, por el que sc exluiz a todos
S arios que vivian dentro del territorio v en cambio sc inclulan & bos arios gue

.. t
443} No interesa entonces -y entendemos que excede los fines del curso-
ar In weoria de gue ef Estado no 3 mis que la personificacion Juridica de
e siendo ésta elementa esencial e imprescindible al concepte de Estado

; hﬁﬂl. mi s lﬂllflqu_: dice que ks nacidn ¢35 un drgano del Exisdo, exto
.. . o :Emm :u: trenen In facubtad de querer -de tener una voluntad-

=i
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Estado” (Dabin}, o “condiciones exirinsecas para que ¢l Estado pueds
‘l‘“f- [B-i;'m de la Villeneuve), siendo este el esencial.

2} Cencopls ™

agrupacitn social es necesaria una organizacion; -d:l:rmir.n::h
diul:.gmt:dlﬂmpﬂm & los miembros por unl.llulu_lriﬂld. En [a comunidad
itico-social es el poder que en el Estado se :H’:I!I.‘Ilﬁi‘.ﬁ con la organizacion
politica (o juridica). Es la organizacidn Juridica que existe en el send de la
sociedad, dotada de los caracteres especificos del I'}trl:v_;hu ¥ especialmente
de la coercibilidad Es un poder de mando que se impone o todos los
individuos encerrados en la drbita del Estado [1.:rrrtm1|:r}| £ furruaxlml,
Todos los demas poderes u organizaciones juridicas que hay en el Estado
estdn sometidos a aquel.
Este poder se gjerce por medio del Gobierno.

3} Coracteres

El poder ticne caracteres propios gue lo dil:rtnvi_:i!-n dt los alros que
existenen las diversas organizaciones sociales. Es originario, ¢s dn'rr.qur
nio deriva de ningln otro poder. Jellinek sefiala gue hl}l_pl:-d_l.jn.'s que derivan
de otrg, como el caso del Municipio que es una Organizacion de ?nd.ﬂ. que
proviene del Estado, (¥ es constituido por una norma juridica -ley municipal-
dictada por éste) 0 los Estados miembros de un Estado _f:_drnll, CuUyD pﬂdi
proviene de éste. En cambio el poder estatal es originario. porgue
corporacion se da a si misma su propio poder sin obienerlo de ningon olre.

Es farzoso, es ineludibie. Nosotros estamos dentro del Pﬂdﬂ;:dﬂu.
Estado ¥ no podemos escaparnos de éf a pesar de nuestra voluntad, cu 42
queremos, Aungue estuvieran dotadas de autoridad -ln Iglesia, l.lrm_ls:_n:lil: o
o un gremio- no tendrian [a posibilidad de imponernos el tu!l!]:l_h:yTEI:.&
sus precepios en forma absoluta, porque sicmpre cabe la posibilidad d !
de las mismas. En cambio el poder del Estado, por ser juridico, tene
cardcier de ser coactivo; esto es, la capacidad de imponer sus mandalds por

la fuerza, sin que podamos escapar de su orden normative.

{14} Maluralmenie gue, con rclackn af 'pnd-:'l del E_a'l.ld#-. cimo f.“ I‘ﬂp:':
a los demds elementos, cada autor tiene una posicidn segin su idea de la natura i

del Estado. Parn JELLINEK ¢5 un poder de voluntad, Is voluntad que sufge

conjunte de hombres que forman ¢ Estado ¥ que tiene caraclercs :lpﬂ:lﬁﬂ e

DUGUIT s un simple poder de hecho basado en la fucrzs -fisica,

b
econdmice, numErice- gue umhaﬂﬂﬂlﬂﬂhhﬂ i
KELSEM, segin guicn Estade ¢5 un orden bajo cuya awtoridad estén

ELPI’:I' “no es ofra cosa sino la 'rigr_ln': de cig Pﬁdﬂ' {und cir, pag- 133k
162

L y sebarania. Concepte
& soberania es una cualidad del poder estatal en virtud de Is cual este
jperior ¢ independiente de todo otro. Soberano viene de soberanus,
del bajo latin equivalente a superior "™ Soberano es ¢l poder que
podificar o crear su propia competencia, es decir aumeniar o cambiar
pizacion y sus facultades. Por eso alguien lo hz definido como la
in de las competencias. Asi por ejemple, el Municipio tiene
b 5U competencia -esto es, sus facultades, su esfera de accidn- esti
ada por la Constitucidn. Luego no tiene soberania

nocion de soberania surge durante ls Edad Media de la lucha que
€ ¢l poder del Estado naciente con fas demis fuerzas {la Iglesia, los
5, elc.). Luego de vencer a su altimo rival, la Iglesia, el poder se
te en soberano; nace asi la nocidn de Estado moderno con LTS
teres actuales
se1 de soberania
Lasoberan ia puede existir en lo interno v en lo externo. Desde el punio
imterno la soberania consiste en I nots del poder de ser superior
los demis. Dentro del Fstado hay otros drganos que dictan normas
ipios, las personas juridicas de derecho privado, unz asociacién,
0 eslas normas son obligatorias porque el Estado las acepla.
46 una Epoca, como dijimos, en que habia otras instituciones, como la
43, Que dictaban sus normas, tenfan sus jueces v aplicaban sus sanciones,
Heanzaban a los propios gobernantes. Luego el poder s2 hizo soberano.
pues, frente 2 un concepro histdrico no absolito, que nacid en
- ¥ que puede modificarse. Hay algunos autores gue
ciertas instituciones actuales (entre otras los Eremios) estin
i6 tal poder que compite con el del Estade, haciendo tambalear
acia de cste. Podria hacerse notsr, como sefiala Eduardo liménesr
g8, que i uma organizacion sobrepasara en sy poder al del Estado
2 ¢l cazo de los sdviets) esta organizacidn se convertiria en el
tado ™. Desde el punto de vista externo, soberania. en sentido
SERICa que no hay ningin otro poder por encima del que tiene
B, e5 sindnimo de independencia. En puridad aqui no hay ird:udrrl

) Estc concepto que aceplamos 5 ¢l més difundido, sunque hay quien
:_.;i; Poder etitico o Soberania. considerando que este es ol tercer clemento
5 WRIETROTES Caracteres -includible, etc - som caracieristicos de La Soberamia
AAMbicn hay aulores que consideran que pucde haber Estados no sobersmos
SWEK, Los Estados del Extado Federgl) ¥ @tros que nicgan el concepta de
% ome DUGUIT, para quien serd solamente una Rocidn metafisica ¢

sirable. cuando el Estado o5 un simple becho socioldgica
B} introduccidn al Derecho, pig 214
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soberania -en el senlido csricto de superior, soberanus- sing mas buien
independencia, conceptos que no coinciden totalmente. Sin embargo, la
nocidn de soberania s¢ ha ampliade 2 esta esfera, tanlo que en Derechg
internacional sz usa mas el vocablo que en el Derecho interno. El concepiy
-spberanis- £n este aspecto también @314 en crisis porgue con toda razon se
ha planteado la oposicidn entre el concepto de soberania absoluta v g
ﬂﬂm internacional. No se pucde fundar un Derecho infernaciona}
verdadero si no se admite que el Estado debe estar sometidoe a ciertas normas
superiores a él. Clare que esta solucidn tebdrico-juridica choca con e

de politica internacionzl de saber quidn dicla esas normas, pero
elle no quita su cardcter de inobjetable a la solucion juridica. La evolucidn
de esta rama del Derecho estd ligada a la desaparicidn del dogma de la

soberania absoluia.

Objste de I soberania

Estudiando el problema de la soberania del Estado queda por considerar
¢l problema de la soberania en el Estado ''", es decir, considerar en quien
reside ese poder absoluto. Antiguamente el poder supremo residid en el
Emperador; lucgo s¢ fracciond en la Edad Media y posteriormente s¢ hizo
residir en el soberano (Monarquia), actuande todos los funcionarios en su
nombre v como sus represenlantes, pues en €l esioba todo el poder v a veces
hasta el Estado era él. Modernamente y desde la Revolucidn Franceésa para
acd. se ha considerado que la soberania radica en el puchlo (o-en la Nacidn
5i 5¢ admite la asimilaciéon de ambos conceptos) v que Tos que ejercen [a
sutoridad piablica lo hacen en representacion de toda I poblacidn.

Muestra constitucitn expresa que la soberania radica en la Nacidn,
4%  NATURALEZA DEL ESTADO

Hemos dado una idea del Estado, una descripcion objetiva del mismo;

pero falta resolver ¢l problema esencial jqué es el Estado? Lcudl o5 50

esencia intima, en gué consiste la realidad estatal. cudl es su modo de
manifestarse? Es el problema de la esencia o naturaleza del Estado /'™

Todos sentimos al Estado intuitivamente, lo encontramos formando
parie de nuestra vida o nosotros integrados en é1, lo sentimos gravitar sobre

(17} Conforme BARTHELEMY e DUEZ, Trawsd de Drouf congriteiienmel,

Poris, 1993, pags. 51 a 53

{18) Distinto a éste €5 ¢l problema de la justificacion del Estado, cuyo estudio
lo conzideramos excesivo para los Mines del curso. Sabido es gque hay doctrinas gue
no jestificaban al Estado considersndolo un mal. Para sl anarquismo cl Estaco €F

una traba al libre desenvolvimiento humano y ha sido creado y fomentado “paid

amparar diversos monopolios o favor de los duehos de los esclaves, d& o
lerralenicntcs, lﬁmutﬂhﬂm!.&hhﬁﬂnﬂlmmlﬂfﬁ'ﬂ!“

64

asotros imponidadonos exigencias (servicio militar, impuestos

gCes nod enrolamos a su servicio y otras lo encontramaos :p;m ni::::.lllz
descos. En cierto momento lo vemos actuar como administracién
oma legislador, como ejército o policia, lo simbolizamos en una bandera
jun himno; en una p:i:l}:m: estamos dentro de €l y lo sentimos, corresponde
Jora preguniarse , gud ex®

Muchas teorias s¢ han expuesto sobre el particular A efecios de
imp! ficar la exposicion las vamos & dividir en tres Rrupos:

L

- Teerias sociclégicas

cllas ¢l Estado es una organizacion social con determinadas

ETISHCAS (que varfan segdn ¢l tipo de doctrina), El denominador
a todo este grupo de teorias, es recalcar el elemento poblacion en Ia
del Estado, considerando que dste es una de las tantas agrupaciones
=S QUE 5t Caracleriza por lener cierios caracteres propios. S¢ trara
v_llr feorias matcriales: el Estado es un hecho social .

= R

t'!ﬂtm de este grupo cxisten varias leorfas

8 feartas arganicistas afirman que el Estado es similar & wn

her. Ha;' A organicismo de tipo bioldgico v otro psicologico. Segin
1o el Estado seria algo similar a un organismo viviente, en el cual
85 serian los hombres v el 1odo, &l GrERnismo, ol Es.{mjn_

-

muy antiguo (Platén, por ejempla), viene |a ides de ver en el
Um organismo, aunque las tesis organicistas tienen muy diferentes
g ?'_"ﬂ!'l”“l!l!mﬂﬂ_"'". Lo esencial es que todos estos autores creen
g t:nu:i:lrﬁsg'igg.mm su unidad emana de que los hombres son
& Bobles ¥ finalmente en «f sighy XIX los capitalistas indusiriales™ ;
= i KI.IH, Lia h'm'u_ modgrna ¥ el Amarguismo, pag 131} :l:':.nil;ill-t":d?l
.. mmfﬂu B InStrumenio do epresidn v Mars, antes de 1548, pensd

. ﬂn ;:zr: Qe el pmh::a_ri:du =€ apodera del Estada, pero luepn
i ruirlo. diciendn Ifnm_qu:_h Minadided serd “apoderirse de In
b :z:.dﬂp:dum-h tLI.HEi.'-._. £V Extado y da Revolducidn. pigs

B i - estin Todas las doctrinas que jusiifican ol Estade aun
I Li:zm-ﬁcn £51k fundadz en diversas raromes: |a religrosa o

iy hm:-:. Iwu “omo una necesidad moral del grupo social o In
g q:whu 0t X oFiginads por un principio juridico muy variado

19 Alguno ici :
S liegn s -I "Pﬂﬂlﬁ solamcoic usan 1s simifitud en sentido metaforico,

» Fepresentado por las instituciones profectoras del pat i
FliEThismio,
£tc.. ¢ Gsen, constituido por ef sistems lerritosial {al::h:- Hcl.‘::.



grandes socicdades curopeas contemporaneas que tienen un gobicrne
mplicadisimo™ '™ . Esa diferenciacion se funda en la mayor fuerza de jos
bermantes. Es decir, que el Estado s una arganizacion de hombres en a
il bos mis Fucries dominan a los més déhiles. Fse e el caracier disiinfivg
los Estados de todas las épocas.

ritica & es1a corriente, debemos expresar que s5a cnmpmgmh
m[,’::n:::':n;una base v gue resulta absurdo, en J?umh-r:d: l.ﬁ_m'il_s r::l::q:“‘

ver un organismo, alll donde hay una simple organizacion social
Por lo demas las teorias tienen una exirema vaguedad ¢ imprecision, cuande
quieren sefalar las similitudes. Pero la fundamental cuestién, a nuesiro
juicio, sobre la que debemos ponernos en guardia, son las consecuenciay
politicas que algunos autores prefenden sacar de estas teorias: considerar
al Estado como un organismo ¥ al individuo como una célula &5 negar fa
individualidad: conduce a preferir siempre los fines colectivos a las
individuales v a sacrificar los hombres en beneficio del todo Y esto ne
puede ser, hay una diferencia esencial entre la célula y el hombre. Este es
un ser aploconsciente, tiene una existencia propia, independicnte "!'-'I
organismo (a diferencia de la célula) ¥ tiene fines en si misme. Las_t-mnm
organicisias olvidan que, en el organismo, la té!u_ll no tiene mas existencia
que la de parte del vodoe, misntras gue en la mcltdad_. al fin 3 a.l_ l:.ihn,_ &l
Fatado v las demds organizaciones estan hechas para servir a flines individuales

Duguit hace notar que €l no es un anarquista; no nicga el Esado,
imente compruchs un hecho. Ademas destacs que la fuerza no es

de superioridad fisica. La fuerza en que se funda el poder de los
Ernantes cs varigda v ha cambiado a través de |2 historia, lo que enseiia
gl superiondad de fos gobernanies ha sido, principalmente, de orden

En las socicdades primitivas e poder se fundaba en la fuerea fisica.
gD sc impuaso L fuer za cspiritual -religiosa. moral, etc - en las organimaciones
mistas y en las teocracias, Mds modernamente. la fuerza COOmIRTiCa y
frica han sido la razon del puder superior de los gobernantes sobre
gobernados. Esta seriala ilima capa conocida. aungue no la definitiva;
no quiere decir que los demis clementos econdmicos ¥ espirituales
peilan su papel en nuestra época, porque la fuerza puede fundarse.,
ifienle on diversos factores

Las otras feorfas orgaricisias de fipo sociolagioo I:I:lns:idv:nirr ue el
Estado es un organismo espiritual. Es decir que In sociedad se con vierie en
Estado cuando los hombres se funden espiritualmente, dando nacimicelo »
un 567 psigquico que constituye una voluntad o un alma. Esta OpiRion paris
del estudio de los fenbmenos colectives v destaca que la reunidén de varias
personds para realizar cualquicr acte (una asamblea, una labor, £ic ) hace
nacer un espiritu puevo, una psiguis distinta a la de cada uno de lors
individuos por separado, ¢l Estado seria ese OEEAR IS0 ﬁPII’IIHaL permanenle,
que nace como forma superior de la organizacion social

ndiscutiblemente Duguit tiene un conceplo de Estado mucho mis
lio del cxpucsio por nosotros v ademés su exagerado afhn de realismo
E¥E a olvidar que lo que hace de l1a sociedad un Fstado, es su
Bnizacion juridica

: rias Juridicas
También esta teoria comete ¢l error de la anterior, de querer convertir
en realidad algo que es producto de una comparacion: esa alma popular o

= leorias consideran que el I:'E.rﬂdl'_l- E5 unL urgnn'i?_al:-lﬁﬂ j'llrir.'ll{'.ﬂ
woluntad nueva no tiene ninguna existencia real, es indemostrable

Cidigo Civil en su articulo 21 asi lo dice. Entre las variadas
aciones elegiremos la teoria de Kelsen, por ser la més representativa,
este putor identifica Fstado v Derecho: todo el Derecho emana del

Duguit, autor positivista, considera que para sacar al Derecho de Ia
= D Y £ste se manificsiz ¥ liene silo wna exisiencia normativa

edad metafisica cn que sc encontraba en su época debe utilizarse un El'lﬂﬂ‘iil;
realista, [ Qué ex lo que nos ensefta la observacion rlrsp-qctn al Estada? bc“lﬂ
es ¢l rasgo comun a todos los Estados? [Es la existencia de un grupo $0c

en el cual los mis fuertes, que se llaman gobernantes, dominan a los
débiles, que s¢ llaman gobernados, aungue todos cstin mm_mdul:tﬂ
solidaridad social manifestada a rravés de la regla de D-:m-:hu‘-‘" La r.rq',h
Estado, dice, designa toda sociedad humana manifestada a traves dela i
de Derecho en el cual existe una diferenciacidn politica entre iﬂhﬂlﬂm Lii

bernados, segim lo cxpresion consagrada, una sutoridad po
rrgls del centro de Africa que obedecen a una jefe, son Estados, tanio come

conformidad con su lema de la pureza del método, considers que el
80 debe ser estudiado exclusivamente desde ¢f punto de vists juridico.

acebido correctamente el Estado es una ordenseién de la conducta

ha hecha en funcién de normas o preceptos (juridicos). Se le Hama

$ atodo el orden normativo que existe en In sociedad, todas las normas

CR5 forman un orden que €5 el orden estatal La verdaders ¥ dnice
3'del Estado es wna realidad normativa o

120} Leon 11 WLIT, Mfamiel de Mo corstituiionnel, pag. 13

HACKEL compara los ciudadanos con Ins células, las corporaciones. %
razas con los tejidos. etc Otros stribuyen al Edlado un sexo (La hﬂl:fll :
femeninn; el tio E'irh.tﬂ.HﬁJlLMLHBlHIﬂhiﬂlﬁﬂTtl.ﬂtr..f.ﬂ::l-ur:pvl'll 2 g
SICHES. Adiciomes a la Filosafia del Derecho de Dol Veochio (2 cul._ pgs. -

v 149).

21) Dice: ~(uanda fratamos de entender el sentide expecifico en que
iBenie == habla del Exade. nos vemos ohligadas n cofmprobar que ls
on: Hamad Estado fienen anic todo, ¢l sentido de un orden normative,

E&T
Iy



Cuando estudiamos la persona juridica dijimos que para Kelsen, dsiy
es £l resuliade de la imputacian (atribucidn) de derechos ¥ obligaciones .
normas- a un conjunto de hombres. El Estado ex la persona juridica por
excelencia, es el centro de 1a imputacidn, de todas las normas juridicas que
existen en la sociedad. ¥ se origina, precisamente, merced & que las normas
lo hacen centro de imputacidn.

iptes @ manifestaciones juridicas Pero wu exageracion metodica, lo
0 & olvidar que todo sistema juridico se apoya en el hecho social v que
punca es ajenoe al orden normativo. porque dicho orden esti determi.
B por la sociedad humana, a la cual se aphoa v de la cual emana.

'El Estado es. pues, una organizacion juridico-normativa de una
i humana asenlada en on Ter ilorte a la cual le FIUP-L'IIEEME |1
Cuando un conjunto de normas juridicas se dirigen a un individuo, éste dav
¢s persona, cuando se dirigen ¥ toman como centro comdn a un grupo de
personas, estos son persona juridica. Y como todas las normas sociales son
un haz que viepen ¥ van de ¥ hacia ¢l Estado, esie nace v €5 Una persona
juridica, v su dnica existencia es Ia juridica

£ FORMAS DEL ESTADO
PROBLEMAS DE LA ESTRUCTURA DEL ESTADO

Todo ¢l Derecho emana del Estado -todo se reficre a €1, sc origina ¥ e
Funda alli su poder coactivo- pero a su vez, el Estado no es'mas que Dierechi,
su existencia es juridica. Todos los problemas de la teoria del Estado Toz
trata Kglsen como problemas juridicos. (Ya vimos que el erritorio v 13
poblacidn, por ¢jemplo, no son mas que g] dmbito de validez de lis normas
juridicas).

uctura es ¢l orden de la distribucion de las partes Guc INLEEFEN un

i &l problema a estudiar es el de ln organizacidn del Estado, distinio al
& formas de gobierno que s¢ trata mas adelante

Este problema es ¢l estudio de la manera como se distribuve ¢l poder
Ko en el territorio del mismo. Es ¢l de mayor o menor centralizacion de

3) Teorios ecléctlicas o miztas

el mayor o menor grado de descentralizacion van variando los

Estas teorias consideran al Estado como una doble faz, socioldgicn ¥ B Esiado. En ¢ Unitario exté més centralizads que en ¢l Federal, por

]m’jdi;a, Sefalan que g% la organmizacidn juridica de la sociedad.

La esencia del Estado no seria lo sociolégico, ni lo juridico, sing ambas

liando la estructura del Estado los au
Cosas a la vez & aulores gharcat Formas de

i6n del Estado en lo interno (Derecho piblico interns) v formas

: sacién de los Estad i i i
Para Jellinek ¢l Esipdo tienen dos aspectos separados y distinios: ane 1 o {Derecho piblico intemacional)

saciologico v otro juridico. Por ¢l primero es una comunidad d¢ hombres -
en senlido espiritual- con fines comunes v con una voluntad comibn, por el
:csund:n £5 UNa PCrsang juridi-l’.‘&, ufifL l!ﬂl."pl:lﬂﬂiﬁn dotada de un p{ld'ﬂ' iy
los caracteres especificos de dicho pader (originario ¥ coactiva) .

s dal Dereche pablice interna

dentro de éste hay dos formas posibles de Estado, una simple, el
#ho. ofra compuesia. el federal

Duros muchos mstores consideran gue <l Estado cs una sociedad __ wnltario
organizada juridicamente. sin llegar a separar estos dos clementos. :
ecléctica parece ser la solucion mds logica. Kelsen tuvo el merita d&- i
destacar 1:]:1| orden normativo en el Fm&fﬂh Este s¢ nos aparece lo mis. oy .[“mlﬂl'l :;}1‘: ﬁ?mm centrales tienen una competencia que sharca
comanmente, ya sea en lo interno coma en lo intermacional, a través de ¥ €l caso. del nuesiro.

- (Nawealmenie que, deniro del Estado unitario ' Dile Nabe ok
Para gue podamos pensar en el Estado come autoridad es necesano gue bo ¥Or o menor descentralizacion polit A G2 :
concibamas como uns ordenscion de narmas™. | Hans KELSEN, Compendio de I8 politica. A<1. por ejemplo. en cl régimen

Twwrda Ciemeral del Entodo, Barcclona, 1934, pdgs. 109-110}

(223As0 Jellimek concibe &l Estade como una “unidad de asociaciod ﬂ“‘*
originariamente de poder de dominacidn o de mando y formada por | _.[ :
asentados en un territorie” (JELLINEK, Tearia gemernl del Extado, Madrid, 1915

pig. 224).
[12 3

i Destacamos que se traiade descentralizacion politics y no administrativa

-5t refiere o la organizacitn de los -ervigios publicos del Estado. En

Pais la descentralizacion administrats u - fedlicn principatments & ravés
Aulbnomas ¥ Servicios Desconiesli zadns
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de auestra Constitucion de 1830, la centralizacidn era mixima, Realmente
no existia gl Municipio, ni el Gobierno local Luego, en la Constitucion de
1917 =& tendid a la descentralizacidén: se dio a los Gobiernos Departameniales
faculiades de gobernarse, de crear tasas ¢ impuestos, de manejar sus

fondos, etc.

Pero de cualguier modo dicha descentralizacién tiene un limife en el
Estado unitario. l.as circunscripciones de gobierno local sicmpre estin
somelidas al poder central, €ste dicta sus constituciones, determina la
compeiencia ¥ la manera de funcionar los poderes locales v muchas
lunciones, la jurisdiccienal, por epemplo. estdn siempre ceniralizadas.

Estado fedaral

Es una forma de Fxtado de mayor descentralizacidn que el unitario.
Esta formada por circunscripciones ferritoriales que se llaman & veces
“Estados” v que han sido considerados por algunos autores como verdaderos
Estados, hasia con soberania, Sin embarge, entendemos que no s¢ rats masy
gque de un salo Estado dividide en cirgunscripoiones territoriales en lag
cuales [a descentralizacion del poder alcanza su prado mdximo. Es decir
guse la diferencia con €] Estado unitano es de grado { hay mas deseentral tescidn
no de esencia ",

En el Estado Fedecal hay una serie de “Estados™ (provincias. cantones,
efc. ¢l nombre no intéresa) dotados de 1odas las funciones del podér: un
Poder Legiskative, uno Ejecutivoe v uno Judicial Hay pues, ademis de éstos
poderes en el Estado Federal el de coda Estado miembro. Hasta conservan
la facultad, dentro de ciertos limites, de diciarse su propia Constilucion

También dentrode los Fstados Federales hay mayoro menor descentralizacion
En la Argentina, por cjemplo, las cucstiones de estado civil pertenecen al
Poder Central {Cada Provincia o gobernacidn tiene su Poder Legisiativa,
regula su vida, crea impuestos. eic., pero no pucde. por cjemplo, implantar
el divorcio o un régimen matrimonial especial). En los Estados Unidos, en

{24) Sc polcmiza sobre les venizas o ieonyvemicnics de Ia descentralizacii
reconociendose, gencralmenic, que son mas las primeras. Ademis de las ventajs
que signilica. por la divisidn del irabsjpo en el complejo Estado modemo. s
considers gic of gabicrna ol tiene ana sigolar vifud de educackdn politica, Bn
nucsitn pencois histdrica siempre hemos considerado los gobicrmos locales {Cabilde
pr':n-c'nn} H.-l:..'l.u.'lplni lun:gnlc\nmn verdadera escucla de [remacracia. Naturalmenie
gue cf cxceso de particularismo conspira contra |s necesarin coordinacian §oe
debe existir oo la organieacitn politica cstatal

(25) Esta cs nocstra opinidn (conforme (MABIN), pero hay auteres qee
consideran gue los Fatados membros del | aado Federal tienen cada uno soberania
¥ que entonces on ¢l Estado se reafiza o bien is snulacidn de iodas las soberanias
particulares o bien la coparmicipacion de csta- mismas soberanias en ol poded
central (JELLINEK)

1

" bio. hay un régimen de divorcio en cada Estado v cada uno, como en
-.-! dicta su propia Constitucidn, con ciertas limitaciones.

fﬂn en toduos los Estados Federales existen verdaderas organizaciones
[anomas, que inclusive intervienen como tales en el Gobierno Federal-
 Estados miembros mandan sus representantes (generalmente uno de los
erpos legislativos se forman con ellos). En cambio las comunidades
gnomas del Estado Unitario (Municipio) nunca participan en el Gobierno
stral ¢n mancra alguna

Er

Formas del Dereche péblico internacional
S Las demds formas que irataremos son organizaciones en las gue
spvienen mis de un Estado

.

n de Extados

suna simple asociacion de Estados ligados por un vinculo contractual.
nenle existen alpunes drganos comunes. principalmente uno legislative
pero cada Estado conserva su soberania, es decir s arrogs ¢l
o de acepiar o no las normas emanadas de aguel Brgan.

i ul;l_F.I Confederacion es una situacion inestable, tiende a convertirse

adk I-?dm.l oen Estados separados -como sucedit con la Confederacion
sl olonias Americanos (de 1781 2 1787), Ia Suiza (de 18152 1R48) v
erminica {de 1815 2 1871). i

ba diferencia con el Estado Federal es. pucs, clara: aquel es un Estado,
Bderacion un conjunto de Estado De esto derivan las diferencias
- las mormas juridicas del Estado Federal valen por tode el
sin necesidad de que las acepten jos Estados miembros, en la
tBcidn es neccsarin esta accpracion: los Estados federales no
: thH Estado, los miembros de 1a Confederacion si. Fs decir el
iﬁﬂhﬂl del Estado Federal no tiene poder soberano. si el miembro
Lonfederacion ™.

' '.__ - de Estados

SI3Y una unidn persenal cuando por una circunstancia historica se

I8 misma persona fisica los poderes de mis de un Estade. El inico
Be une & los Estados en este caso es |a existencia de un Monarca
idn de Castilla y Aragin bajo los Reves Catdlicos: Inglaterra ¥
en el sigla XVII, Espafia y Germania bajo Carlos V_etc.d
&ma um tanto ta sicncidn que los aulores consuderan a s URSS coma
4 LEANZUCHL, Tastituzione, Milan, 1948, phg. 80 a pesar que la
" russ en el articulo 17 declara que cada Repiblica tiene of derecha s
R de la Iimian y que elgunss repablicas -como [lcranis- ticnen
M poseyendo inclusive representacion intermuae banal Propia
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La wnitn reod {de res, cosa), significa la unidn de dos Estados a través
de un organo. La unidad csti dada aqui. no por una persoma fisica, sino
sor un drgano juridico. (Puede ser el Monarca; pero no es el rey Carlos o

e, sino ¢l drgano mondrquico). Por ejemplo, Austria vy Hungria desde
1867 a 1918 tienen ministros comunes ¥ un Monarca comin (rey de
Hungria y emperador de Ausiria)

La realidad -siempre mas rica que la teoria- nos enfrenta a nucvas
formas de unidn de Estados (o Estado Federal 0 ...} cuvo modelo 25 la Unidn
Europea, cuya unidad, cada vez mayor, inicia una organizacién difereme
a la realidad anterior en la cual los Estados van renunciando a cieros
derechos (o parte de soberania) a favor de la Organizacion. El ejemplo
parece guererse seguir en orras dreas (Unidad X) El Mercosur es un

gjemplio. en nuestra region

Oiras formas del Estado

El protectorado es también una forma de organizacién de los Estados
en basc a un acuerdo en ¢l cual uno asume la abligacion de proteger al otro
£n sus relaciones imternacionales (Francia v Tunez)

Y luego hay una serie de formas vanadas de socicdades internac wonales
entre Estados que adoptan formas tan particulares gue es imposible de
encasillar en una clasificacion, como por epemplo la Sociedad de Naciones,
Ia OLEA. v la Organizacion de las Maciones Unidas (ON1I)

: FINES DEL ESTADO
Lacuestion de los fines del Estado consisie en determinar qué actividades
debe desarrollar ™. Este problema estd relacionado con cf de los derechos
individuales. porque en ¢l s¢ trata de dilucidar cudles son las cosas que el
Estado debe dejar que realicen los hombres y cudles debe cumplir pof 51

I.os fines del Estado se dividen en primarios v secundarios.

(Z7) Chre problema s el del fir del Estado, esto o3, de cusl 5 In rlI'l'-'l o
finalidsd por In cunl exisic el Extado Esta cucsion vinculads com Ia justificeciin
del Estgdo €3 mas bien an problems de metafisice, que debe esiudiarse en la

Filasafia del Derecha.

Los autores formalistas como KELSEN sefialan qoe esie 5 un problema
usialmente ajeno a la Teoria del Estado v pertencce mis bien a la politica. saher
qué 3 1o que el Esindo debe hager es una exigencia de arie de gobierno y no &€

ieonia juridica
172

primarios

Son los que ¢l Estado debe cumplir necesariamente, como condicidn de
1a. Son los fines imprescindibles; si ¢l Estado nio los realizara no
como 1al. Este puede admitir que la ensefanza o la actividad
ente en regular los cambios ¥ la moneda, esté en manos de particulares,
__ﬂ en una sociedad los particulares o -las familias- deben hacerse
dicia por su mano (sistema de la venganza privada), en ella no hay

L

-

- Entre los fines primarios esti el mantenimiento del orden en ¢l interior
A seguridad en lo exterior. Ordew ¥ paz =& ha dicho. 4.3
€5 queaparecen en todos 10s Estados de la Historia

mantenimiento del orden se realiza por medio de la policia v la
La policia previene las alieraciones del orden v reprime laz
) e, |a justicia controla dicha autoridad e impone las sanciones. Fn
s L IErmino todo se resuelve en establecer la realizacion del Derecho

En lo externo ¢! Estado debe ofrecer Ia seguridad -la i
X -la pas-. Es decir, que
b cumplir el fin de defensa de los hombres que lo forman, de l.m:la-tqlns
exleriores.

'j"t. & menudo, entre los fines primarios, la realizacion de los
mancicros: cobre de contribuciones (impuestos, tasas, cic.) ¥

=

i _-

2

f $auellos que el Estado realiza sin que sca imprescindible que los
ACIIAN EXISUr aunque no los lomara & su cargo, aungue [a
.,:_.::__‘ lado intervencionista hace que la mayoria de estos
== renlicen por todos los Estados en tal lorma que estin consustanciados

Siencia_misina,
Serfan Ia insiruccion y I salud piblics y la coordinacién
: . ak {¥ cada vez
@ realizacidn) de muchas actividades industriales (ANCAP),
1ale: hlr-umg (Banco Repablica, de Seguros e Hipotecario),
teras (Ministerio de Agriculiura ¥ Pesca, eic. )

heche historico innegable :
_ que el Estado de nuestros dias ha
_Emd-:ﬂhlm:m: el nimero de fines que realiza con relacien
: H;:Er afios, par cjemplo, siendo la caracteristica actual
- _hllni | Estado y el desplazamiento por este del individuo
) ﬂ:ﬁ'quﬂ; sa tendencia hacia el intervencionismo del Estado
£en cnﬂﬂnpnrﬁr:um;gmndemdmirelp;pglder
ervic blicos a manos privadas o mixlas

e




(privatizaciones) conforme con la tendencia de la economfa mas recients parionalizma
que parecc adoptarse en todos los paises del mundo sea cual sea su =
Considera que los verdaderos fines estin mas alli del individuo, que

ﬂl 3 A E L] W ' w
pste pasa v las instituciones (familla, Iglesia, parido, Estado) quedan, que
entonces replantcado el tema de los fines del Estado en 5i v en | o inico permanente son estas y sus finalidades. El individuo &% un mero
su relacidn con los de los individeos. pstrumento mediante ¢l cual se cumplen las obras sociales, los verdaderos
rogresos de la humanidad se realizan mediante el sacrificio individual,
2 accion colectiva.

Loz fines del Estado ¥ lo: individuas

~ Segin esta concepeidn supraindividualista, ¢l Estado tiene fines propios |
scumplir, mas importantes que los de los individuos, mas verdaderos y més

Personalisme y "iilp-li'lﬂ-lll-"m

A este respecto hay dos posiciones fundamentales: el personalismo y
ﬂw@. que mas que punios de vista relativos a la aclividad
del Estado son dos concepciones de vida opuestas, relecionadas con |a
valoracion de los fines de los individuos ¥ los de otras organizaciones

sociales (familia, gremio, partide, Estado, e ™.

Segin ¢l personalismo, el individuo es el fin v las organizaciones u
obras humanas {c] Fatado en e3ic caso) Tos medios | seglin el iranspersonalismo
Ios verdaderos fines son los colectivos

. La concepcidn transpersonalista conduce al Estado de fines totales
ol itario). El Estado debe intervenir en todas las esferas de la actividad
ana, sus fines lo abarcan todo. Para Platén y muchos filésofos antiguos
do dirigta al individuo desde sus comicnzos, se apoderaba de los
Jos educaba, orientaba sus vocaciones, etc. Para Hegel el hombre vale
medida en que sc desindividualiza v se sumerge en lo general | liene
] dignidad en tanto participa en el “espiritu objetive del rodo™
0). Modernamente el totalitarismo ha concebido al individuo como
a mera p: r (una célula de un organismo segin los organicistas) que estd
ipaditado al rodo. : R — -

(28) Esre planteo parcee ol mds compronsive de vodas las posiciones v lo
tomaremos de RADBRUCH y RECANSENS SICHES. ES1a posicion conduce s multiplicar los fines del Estado haciendo a

E intervencionista en todas las actividades.

RADBRUCH. =n su Fifesofla del Derecho.planiea ¢l problema coine ena ]
manifcsizcidn de la ieoria axioligica: “hay que decidirse respecio a qué valores se Eraenalismo
otorga el primer lugar en su rangd. 5i a loz individuales o g los colectivos, a las de
obras ® ({0 cir. Edit. Revista de Derecha Privada, Madrid, 1944 pag T35 Y ciin
algunas mscsras de las pasiclones contrarias’ "Coando un todividee coalguizra
tan insignificante gquee mo ponga en peligre con inlencibn ninguna otra vida, srganizaciones sociales. [ldmense famifia T -
desaparece de cvic mundo commi su voluntad, constituy © un sudeso desigualmonte ' DT 6n estén hechas para los héﬁﬁrﬁﬂ;r%%%ml'ﬁ%-%
més imporiante que todos los scontecimientos politicos. religiosos o nacionales idividnal ‘-_.l; el Derecho se hacen por el Hu%rﬁﬁ'd: -
Todo debe sacrificarse al bien del Fstado. menos aquello para fo que cf Estada MaF Ias necesidades humanas; se desvirtuaria su origen y su sentido, 51 |
s wblbo sirve como medio. 1 Estado por 1 na 5 nunca L fin. su :lﬂpurl'll'll-'“ fa: H‘Elni‘mi‘ﬂ{ts HfE VeF 1lﬂ:ﬂ.i. i -
reside oo ser una condicién bajo 12 que s& logra el fin de la humanidad v este fin = R s e S FRextit fes 0 5 -
de In humanidad no es olro que el desartollo de todas las fucrzas del hombre™ 'El personalismo en su pri . I 5 uAT
(Schiller). Fremie a estas posiciones personalistas se oponcn las contrarias. Dice 1 ﬁ“ﬁ&;ﬁhnﬁgﬁg;:&wﬁ%:—ng—mwwﬁ%.“ "':
EINES: Yo no valoro mi vida t2n afte como una creacidn de ans elerna y no cstima ik Para giie por su inicintivaprivada, 4 ollads n|!= e
SRR = N s o el o Aicior ik e EVRERIC =2 "F.'“_“w s E sus fines. Entonces, el Estado ve ftlﬂl.ltil:ln. su actividad: eaum-ﬁ
¥ despreciamos & su creador (Plutarco)”. (RADBRUCHL ok cit, pig 74). Bir0 de una idea de finalidad limitada para cste.

este los valores fundamentales son los del individuo

¥ RECASENS SICHES en sus Adiciones a fa Filosafia del Derecio de Del
Feeehio (Traduccidn cspafiols, Bercelona, 1934, Scpunda edicién), sefinla que
"frateve de determinar gi en |3 vida humana, los valores SUprCmad S0 Iﬂ'l!nﬂl guc
sislo en Ia persona espiritual pudicran encarnar ¥ a cllos se subordinan todos s
demas: o si por £l contrario son supcriores cn rango bos valores que plasman ©o tnd
obras objetivades de o humans actividad™ (pag. 197, © Q1)

, LET0 posteriormente & personalismo cae en cuenta que si deja solo al
¥iduo, cste realmente no puede realizar sus fines propios. Durantc ¢l
18 AIX ¢l liberalismo sufrié la experiencia de que con ls absoluta
__:"IIIIII FMW no n:.h“priﬁﬂn: el obrero y el patrono,

_ _ lario, efc. no ¢ en igualdad econdmica y cuando
@ contratar |a libertad era puramente ilugoria, €1 obrero no tenfa la

!
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real de aceptar o no un contrato, pues si no lo hacia no sobreviviria
necesidades. Por cso ¢l personalismo tuve que admitir ciena
ion del Estado, sebre todo en ¢l campo écontmico -dejando de
lado 1a doctrina fisiocratica del lawsver faire, loisser passer- y el Estado
past a regular ciertas actividades \ a conIrolar otras.

En nuestra época ¢l Estado. er general, os intervencionista, realiza
una gran cantidad de fines '

gsic inlervencionismo aciual -que como ¥ di.jiltfll-l.‘:s- nadie discure,
mv:::: su exageracion-, puede tener dgEWT el _E_n:ad.n 1:I_uedr:
intervenir para salvaguardar los fines totales ucg-n!in inclusive a sacrificar
a un individuo o un grupe de ellgs o una gencracién, en homenaje & una
finalidad social; o por el u;un:rarit“;]:u:dt infervienir para parmitir gue In:_
individuos puedan cumplir sus fincs mds plenamente, por entender que 5§
prescinde de su colaboracion con los mis débiles, la igualidad es ilusoria,
porque considera-como va lo decla Aristoteles- que la verdadera jusiicia no
consiste ¢n fraar a todos por igeal sino de tratar en forma distinta a los
desiguales. Cuando ¢l Estado dicta una ley de desalojo y dice que los
particulares no pueden hacer convenios contra sus dispociones, lo hace para
sabvaguardar ¢l inquiling, que en un momento de falta de fincas, pucdl_r ser
victima de la superioridad econdmica del propictario. por cjemplo. ¥ asi
restablece la igualdad verdsdera

Los fines de nuestro Estade

El Estado uruguayo, siguiendo la tendencia general ha aum criado los
fines que realiza en forma creciente en los altimos cincucnia ilﬁﬂli Cuando
nacié nuesiro Estado v s¢ hizo la Constitucion de 1830, no cumplia mas *-I'-‘r:
los fines primarios. Durante el sigiv XIX ¢l Estado nuesiro sélo encar
timidamente I realizacién de los fines secundarios mas elementales
{instruccitn y salud pdblica). Pero en ¢l siglo XX el nimero dc fincs I::
crecidotanto, que nuestro pais llegd sdestacarse por el exagerado mmmgﬂdﬁzﬂ
del Estado. El afio 1896 marca fa fecha en que comienza la activi i
Estado en el campo ccondmico. En esa fecha se crea el Bfﬂ;:ln o
Repiblica, que aungue sc organiza en forma nuxta {capital privado ¥
Estado), sin embargo nunca 3¢ lanzaron a la suscripcion de ::_'.::mnesipx
lo cual siempre fue un organismo piblico. Desputs, en el siglo xuih
apresura este proceso. En 1906 se crea la Usina Eléctrica de Monievi i
con el monopolio para ¢l Estado dei suministro de energla :lh:u;?.

1911 se declara monopolio del Estado gl :qmnlu_d: LEQUrDs t:l.LI icndo
cierios ricsgos {vida, accidentes de trabajo ¢ incendios) y se crea ¢ lmuriﬂ
de Seguros del Estado. En 1912 s2 nacionaliza el Banco Hipatecario. 1-

se crea ¢l Correo y la Administracion de Puerios.

Y¥a tenemos, pues, al Estado von toda la actividad bancara que hoy

realiza. En 193] sc crea un ente -ipicamente industrial y comercial: i'r: .
de

P (Administracion Macional de Combustibles, Alcohol ¥ Partl
:::E?u:g:ﬂﬂn gxclusivo para el F~tado de la explotacidn y fabricacidn

Ime

alcoholes y carburantes nacionales y de la importacion v refinacidn de
peirdien crudo v derivados,

Posteriormente el proceso se acelera con la creacion del SOYP -luego
denominado ILPE- (1934, aunque existia el instituto de fomento de pesca
jesde 1911}, el Frigorifico Nacional (1928), In CONAPROLE, ambos

ismos con participacion de los particulares, ol Instituio Nacional de
colonizacion. Y después de la segunda guerra mundial, el Estado expropia
@8 Aguas Corrientes y los Ferrocarriles (en los cuales algunas lineas ya
ran del Estado desde 1915: tranvia de la Barra y luego lincas del Este,
fontevideo, Trinidad y Empalme Olmos, desde 1920)

- Muesiro Eslado, pues, interviens y realiza actividad -a veces exclusiva
3 -'-;“_._,r olizada- en I'_I1I_!||_!I!'-I"iﬂ COMercia ,mmiql ¥ bancaria, onstituye un
o ejemplo del intervencionisma creciente del Estado de nuestros dias:
destaca entre los demds Esrados contempordneos por esa tendencia
05 otros Estados, como Inglaterra, recién después de la segunda
han encarado la realizacidn de muchos fines que el nuestro efectuaba
antes. El impulso de las nacionalizaciones francesas y sobre todo
as quizis ahora ha sobrepasado el nuestro aungue, en ciertos aspectos,
e todo Inglaterra, parece volver atrés.

- Hoy nadie discute la necesidad de esta intervencidén: ¢l problema es
et cudl es el limite. La actividad deT Estado cs buena porque desplaza el
D ¥ el dnimo de lucro individual; pero es mala én cuanto le falta la
8 de la iniciativa y el interés individual lo que hace que se considere
stado un mal administrador.
]
n-;l??!&ﬂl.._nj' ineficienciade los Servicios Pablicos y so elevado costo
10 de [a Comunidad, ha producido una tendencia mundial Facia

Hzacion. Es decir 2 sacar de [a drbita del Estade muchos de los
Ao imprescindibles { secundarios, empresas poblicas que en todos
ncignan mal o son muy costosas al Estado por sus déficits). La
no siempre es pasarla a manos privadas; pueden haber formas de
BINRCION mixta, por intermedio de cooperativas u otras, Pero hay una
meia cada vez mayor -incluidos los paises socialistas recientemente o
TRados por partidos socialistas- hacia esta llamada “privatizacion”.
o pais se ha pasado a manos privadas a [LPF, a la Compafiia del
*in embargo ¢l intento de privatizar ANTEL no prosperd.

‘ FUNCIONES DEL ESTADO
¥ funclanes

amos de estudiar los fines que el Estado cumple { policia, seguridad,
ico, eic.). El Estado realiza estos fines por medio de sus trganos

@ne &5 la persona o conjunto de personas que tienen 1a facultad de
' Estade. W-mu#rsm-JH“Eﬂa'm'i“m—Enz una voluntad, toma
. B 177
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decisiones, resuelve v manda Pero sblo los hombres son capaces de

voluntad psicolégica, por cllo el Estado necesita de personas fisicas, que
manifiestan su voluntad por él. A elios se Tlama drgancs. ¥

m——

El Presidente de la Repiblica €5 un drganc del Estado, porque estd
habilitado por las normas juridicas para querer -manifestar una voluniad-
pot el Estado. Cuando €] [irma un coniralo Con una empresa, para suminisiros
de cualquier material para ¢l Estado, ¢l que queda obligado no es la persona
fisica del Presidente, sino el Estado 5,

Esa atribucion {imputacién) del acto de la persona al Estado se realiza
en virtud de las normas juridicas v siempre que se actie de acuerdo a ellas.
En un Estado de Derecho la voluntad expresada por un individuo se
considera I3 voluntzd del Estado siempre que aguella se manificsie en la
forma establecida por las normas juridicas ¥ dentpo de la esfera de su
competencia Cuando el Presidente hace un nombramignto de un funcicnario
actia por cl Estado, pero si quiere hacer una seniencia en un pleilo, su acio
no valdrd como acto del Estado, porque para eso ¢l Presidente no liene

compeiencia.

& ﬂﬂ s el medio, el instrumento para realizar bos fines del Estado.
{ i l2 mancra dec actuar de los organos para conscguis dichos
fines. Asi el Estado realiza un fin de higicne, ¢l drgano que lo cumple &3
el Ministerio de Salud Piblica a wravés de la funcidn administrativa,
dirigiendo hospitales, nombrando médicos, comprando medicamentos, etc.
El Estado realiza un fin econdmico y para eso crea Bancos como ya dijimos.
El drgano que los crea es el Poder Legislativo por medio de la funcidn

legislanva.

Las tres funciones del Estado, rradicionalmente, son: la legislativa, la
administrativa v la jurisdiccional.

Criterlos de claslficacién

Hay un criterio formal: la funcidn se determinard segan el drgano que
lit realice: serd funcién legislativa 1odo lo que haga el Legislativo ctc. Hay
un criterio material: ks funcidn tiene un contenido, ugin_htl se clasificard.
Este ¢3 ¢l mas logico, pucs ¢l Poder Legislativo, ordinariamente, legisla,
pero también realiza una funcidén jurisdiccional (cuando hace juicio politico),
el Poder Judicial normalmente realiza funcion jurisdiccional, pero a veced
actiia en funcién administrativa, cuando nombra empleados, compra materiales.
efe.

{29) JELLINEK distingue enire ¢l érgano ¥ el soporte del drgano (la persond
o personas fisicas) Lo permanente es el drgand aungue este estéd integrado pae
individuos, porque éstos son tntercambinbles: GLADSTONE decin ~Enmigue.
Eduardo, Jorge, pucden morir. pero la Corana sabrevive a ellos™ ¥ la famaosa frase
“el Ry ha muerto, viva el Rey™, expresa en términas populares ko que IELLINER
iraduce af lenguaje jurldico.

Mo basa, entonces, saber quien Ie realiza para conocer frente a qué
funcion cslamos. Necesitamos estudiar en qué consiste cada funcidn, cudl
Su materia, su contenido,

lén lagislativa

Consiste en hacer |a ley. Esta, como ya sabemos, es la norma general
Tmancnic (concepto material) B

it . L x L . =

e 8 VvV oALLAA H =

~La _lcliwid.-.d del Estado moderno sc manifiesta, entre otras cosas, por
creacion de normas gencrales preestablecidas que pueden ser conocidas
oF todos de antemano. El Estade dicta, por medio de sus érganos,

FSICIONCS que estin destinadas no a ser aplicadas a un caso particular
£relo, Sino que preven todos los casos correspondientes a determinadas
515, Lo generalidad es, pues, el caracier que mas distingue la funcidon

ggislativa de Ias otras dos funciones del Estado ™,

Funcién administrativa
. Es Ia que realiza mis cominmeme el Poder Ejecutivo (llamado
1 Administrader ), Consisie en cuidar los servicios pablicos, resolver
 tueshiones concrelas (no generales) mediante decisiones, elc. Fs el
0 mismo pueste en aclividad, pues estc ana vez creado, debe ser
nistrado. Esta funcidn exige una continuidad que no tiene la legislativa
MAras se relnen cn ciertos periodos, el Poder Ejecutivo actia tedos
a5, en cada momento).

_ Los autores estin de acuerdo en que ¢l nombre de la funcida ejecutiva
dn estrecho 2 esta, puesto que no se limita a ejecutar y hacer cumplir
¥es. Algunos le han llamado funcion gubernativa {especialmente los
Tanceses), porque corresponde  la tarea esencial del gobierno:
1, “que es vigilar todo y resolver una por una cada situacidn en
Epresente y por los medios mas apropiados, las variadas dificultades
Scita la sccidn del Estado y del bien piblice™ ™. Otros le laman
gESRisiraliva, porque gobernar es en cierto modo administrar v a la
¥54, aungue generalmente el uso del voeablo administracion se reserva
arcas ordinarfas de mera ejecacion. Serian, pues, dos las actividades
prende csa funcién: la primera (gubernativa), es la funcién libre,
B ¥ compleja, la segunda (ejecucion y para otros administracidn) es
Einica, come dice un autor “el espiritu administrativo se com place
prmidad y cac ficilmente en lamonotonia, el espiritu gubernamental
tieriza por el ingenio politico que se encuentra en las soluciones™ '
L) Para no complicar el tema, dejamos incluids en gl concepto de ey
: : :m-n:uwmm:ldn lidw que 56 l.n:l:udtl:hi.tuuﬁ dinju:::'.- ::
malcria comsti . (organuracidn del Exiado) por la cual tenemas



Funclén jurisdiccional

Consiste en Iz administracion de justicia, A menudo surgen conflicios
entre ciudadanos o enire estos y el Esfado o entre grupos sociales, para
la paz social es necesario que esas discrepancias sean resueltas,

El Juer o Tribunal tiene esta funcidn; juzgs los conflictos, es decir los

resuclve de conformidad con las normas juridicas, diciendo ¢l Derecho en
el caso particular. Es una actividad secundaria, derivada de la legislativa.

La actividad jurisdiccional v la administrativa, no son generales como
Ia legislativa, sino particulares. resuelven casos concrelos, individualizadoes.

Pero en la funcion gubernativa)la administracion sctia con cieria
discrecionalidad, es uné sclividad dirigida a cumplir con Tos servicios

Elr:gga__“ icos del Estado. La .[g_if_n':ﬁjuﬁdinhn{tjr: unaactividad reglamentada
por la cual sc resuclve un conflicts, oo Tuerza de verdad (o que se resuclve
&l Juezes desde cse momento y para siempre laverdad Tegal). Las decisiones
administrativas, en cambio. son siempre revocables "',

Hay quienes sostienen que ba funcitn jurisdiccional no €3 una actividad
politica, porque &l Juez solo aplica la norma que ya existe. no crea el

Esta posicidn ¢3 adoptada, por ¢jemplo, por la escuels vienesa, cuyo
director, Kelsen, destruye la teoria de Ias funciones del Estado, sosteniendo
que la legislacion, jurisdiccion v admimistracion no son sino res momentos

{13) Uno de los mis cuogabrosos problemas de la icorin del Esindo es la
distincién entre la funcidn junisdiccional ¥ la adminisirativa, Hay quien sosticne
gue no hay verdaderas difercrcizs: ambas tienden a concretar la norma juridica
,lt:_ltl‘l.l. & tndividualizarta (KELSEN) (ros hasan la distincién cn el beoha de
que ls pdministrativa €5 discrooonal, la jersdiccional, reglada. Pore ¢35 verdad
que cada vez s¢ tiende 8 reglamcntar ln fepcidén adminisirative v dar cierin
digcrecionalidad a los poderes del Juce.

DUGUIT recalca gue, ea la funcidn jurisdiceional, ¢l Estado no intervienc
esponilincamonic sino para resalver su conflicto.

Eso o3 2 nuestro juicio I exacio ¥ cuande resuelve e conflicte no lo hace
simplemenic aplicando fa norma juridica, sino individualizindola, tomands uni
resplucidn neeva,

COUTURE en sus Comentarios al Cddigo de Organizacidn de bos Tribunales,
ﬂiﬁlﬂ!dl'ﬂiﬂ:iﬂ}wa lﬁqummh“mquﬂﬂl
intrinsecns. porque estdn en el contemido de la Funcidn, las gue & denomine
eXiFinsecas, esto es. “los imstrumenios por los cusles actin Is jurisdiccion, que soa
especiices™: a) las personas ¢ luer ¥ partes: b el procedimiento; ¥ ¢) un métpdo
de sciuscidn ¢l conwadiciorn tob ot pdg 31}

fa creacion del orden juridico. que cada uno corresponde a sus drganos

cializados. Kelsen autor de la 1eoria de la jerarquia de las normas
H Inq., sosliene que unas van derivando de otras siendo la actividad
Jurisdiccional el dltimo grade de produccidn de normas (que agui som
pormas individualizadas).
 Mosotres hemos sostenido que si bien el Jucz aplica la fev. ¥ cn este
do podemos admitir que la funcidén jurisdiccional es derivada, es
lenle que su decision ¢s creacion del Derecho, su aplicacion de la ley es
distinto a la que hace un particular cuando cumple con su deber
0. Por otra parte la mision de individualizar b norma, que es gencral,

s uni *rnrdn.ir.rn funcion del Estado v como tal 1a consideramos, manteniendo
8 clasificacion clasica de las tres funciones. contra la posicion kelseniana.

a
#

Lecturas recomendadas para esta unidad

, Levn, Manuel de Droint constiuiionael.

BIN; lean, Teoria gencral del Estado
L VECCHIO. Obra citada, con adiciones de Recasens Siches
GELATA, Anibal, Teoria del Fsiado.

RSENIAK, José, Curso de Derecho Constitucional

1%



UNIDAD VI

EL GOBIERNO
EL GOBIERNO Y LA ORGANIZACION
DEL PODER

PTO ¥ CLASIFICACION DE LAS FORMAS DE GOBIERNO

Eor cepto de gobierne

El gobicrno &5 un conjunto de orgEnsmos que ejercen la actividad

- ¥a vimos que ¢l Estade es una persona -moral e juridica- la que para
ituar necesila de organos Esos drganos sen los que realizan Ia actividad
ado, quieren por ¢l, cumplen sus fines ¥ sus funciones

Entre los drganos del Estado hay dos grupos, unos los SUPETIOres.
imados gobernantes, otros inferiores llamados agentes. La distincion es
s delicada, pero sin entrar en el examen a fondo del problema,
o5 decir que lo que caracteriza a los agentes o funcionarios propiamente
€5 quie estin sometidos a las ordenes de los gobernantes, controlados
05 ¥ responsables ante ellos. Les falta la libre iniciativa. dependen de
ganismos directores "' Estos, en cambio, son los gue dirigen la
Widad cstatal. tomande decisiones por su propia incitativa ¥ no wg
entran sometidos a ninguna autoridad superior.

_ El gobierno es ¢l conjunto de érganos directores, Y éstos al actuar por
EStado realizan una actividad juridica a través de la cual se expresa el
Fetitico, porque B manifestacion esencial del gobierno es fo juridica

A1) Hay muchos criterios para diferenciar Jos drganos gobermanics de los
es ¥ muchos matices diferentes. Se dice, por gjiemplo, gue agentes son los que
en poder piblico: ol director de una oficina dependicaic de un Ministerio,
phi. [Pero el apenic de policia ejerce poder pablica v po cs gobernante),
A que dentro de cads Poder del Estsdo {Ejecutive, Judicial. crc.j, hay
! jﬂqﬁnmywhrmm-uimimqu ee encucntran oo el vémice de
{El Presidentc de In Ropahlica ¥ oo el agente de policia cn < Pode
. la Corte de Justicia y ne of Juer de Pur o Letrada en ¢ Poder Jodica)

i3



El gobierno no es lo mismo que el Estado, esté vinculado a este por cl
elemento poder. El gobierno pasa, cambia y se transforma, mientras que el
Estado permanece el mismo, Francia ha cambiado de Monarquia a Repiblica,
Ruzia ha modificado sustancialmente su forma de gobicrno, pero los
Estados contindan siendo 105 mismos,

El gobierno es la manifestacion mas viable del Estado, €5 50 representacion,
su personers, Asicomo en una sociedad andnima o en cualquier persona
Juridica hay un gobierno formado por sus organismos directores, que es lo
gue primeraments conocemas y s¢ pone de manifiesto, también en el Estado
aparece €l gobiermo como manifestacion genuina de su schividad, sin
confundirse con la realidad estatal.

Podemos concluir, pues, definiende al Gobierno como el conjunto de
log Grganos directores -no agentes- de un Estado a través del cual se expresa
el poder etdtico por medio del orden juridico

Farmas de gobiernc

El esindio de las formas de gobiermo nos muestran una variedsd
infinita de las mismas. Hay clasificaciones distintas segan ka época histdrica
a gue nos refiramos, porgue los aulores varian on sus sistemas segin ¢l
mMomento en que vivan y observen,

También la clasificacidén varia segin ¢l punto de vista que se adopte.
Mo hay duda que serd distinta la clasificacion gue toma como criterio el
nimero de gobernantes, que ofra que considere la forma de ejercer ef poder
o la estructuracién de un drgano (Ejecutive, por ejemplo).

Esta advertencia nos da la pauta de Ia variedad de las clasificaciones
¥ de la enorme dificultad para encontrar criterios generales, debiendo
Teconocerse ef cardcier circunstancial de las mismas.

Scfialaremos. no obstante, las que més impornancia han tenido en la
historia ¥ las que, & nuestro criterio, son mas amplias o gonerales,
comprendiendo la mayoria de las formas de gobierno posibles.

1) Menarquia, Aristeeracia y Democraocia

Se sucle mencionar a Aristételes como el avtor que realiz una de las
clasificaciones mas antiguas v perfectas.

Antes de él, Herodoto habia hecho también una clasificacidn similar
de las formas de gobicrno ™'
{21 Dvce HERLCHDOT Chen sus Histormas inaginando un didlopo cnwre conspiradone:

“El primero que tomo la palabra se declard en favor de ln Repiblica v
Tundomentd 2si so opinidn. [ Céme, dijo. ona Monarguia puede ser bucna forma

i

_Simembargo Aristdteles tiene el valor fundamental de haber clasificado
s formas de gobiernos de manera tal que comprende las posibilidades de
das las cpocas. Toma en cuenta para su clasificacion, en primer lugar, el
10 de gobernantes. Gobierne de uno: Monarquia: gobierno de varios:

pracia; gobierno de todos: Repiblica. Pero ademis del crilerio
o (numérico} clasifica los diversos tipos scgin la manera como se
el gobiemo (clemento subjetivo, interno), estableciendo una diferenc ia
e las formas puras ¢ impuras. Es pura cuando el gobierno sz cjerce en
icio ¢ interés de todos v se practics rigurosamente bs justicia e impura
0 se busca el interés de los gobernantes exclusivamente.

¥ luego Aristdieles enlaza las dos formas de clasificacidn sosteniendo
2 8l lado de cada forma pura hay una impura (degencracion de aquella).
asi: "El gobierno de uno basado en ¢l interds general se lama
quia. El de algunos sea cual fuere su nismero, con fal que sea de mids
uno, s¢ llama Aristocracia, es decir gobierno de los mejores... El de
, cuando estd combinado en vista de la coman utilidad, toma ¢l nombre
;o de Repiblica . tres desviaciones de esras formas de gabistno son
la Oligarquia y la Demagogia, o sea, degradaciones de Ia
arquia, de la Aristocracia ¥ de la Repiblica, respectivamente™"

"ide gobicrno” El Monarca hace Io gue ¢ quiere sin dar cuenta 2 nadie de su
cla. El hombre mds vinuoso elevado o esa dignidad merde prontos sus

5 cualidodes. todos los hombres nacen con las mismas pasioncs. ol poder

it de que gora un Monarcs Lo Heva, imemisibleriente a la insolvencia

L Ui gobicms democritico no trae esos abusos, Se lo conoce con cl nombre
& isomomia. o5 decir. igualdad de todos ante Ta bey 4 €5 of mas hermose de Liwchrs
Nombres. Lo magisirados e cligen por swerle: son responsables de su

om, todos los seecrdos se omEn on coman Yo copsiguienie, Vo me

i @ abolic entre nosotros [a Momarguia v a establecer el gobicmn popaular.

~ Do sear llamado Megabiso. se declard ¢n favor de la oligarquia. Mads mis

BEnstG, dijo. que la multitud_ Tratando de evitar la insolencia de un déspoa. se
Dajo |a firania de un pueblo desenfrennde . ; Hay cosa mis intolerable? 5 un

AcOmeic una cmpresa o5 0l menos por conacinuento de causa. El puehilo, al
0. 10 licae ni imicligencia ni razdn. A ojos cicgas se lanzs a las empresas
=L FEVETOEAR. c3 un loeTente que lo arrasa todo (O)jalh los enemigos de los persas
reliricsen una tal forma de pobierno’

__ Enfin. Dario PrOpUSO UG Opinion diferente |.a monarquia, dijo, e preferible
St mejor que el gobiceno de uno solo cuando cf Rey e un hombre de bien. Las
CIORES pormanseem secretas; los enemigos del Estado no lienen mingan
ienlo de cllas. No pasa lo mismo con la (Higarguia. Componiéndose esie
o de vanas personas cada una de ellas quicre prevalecer, De ahi los odios
rocas y las sediciones ., Véase como se anticipa 3 ARISTOTELES ¥ cudn

{3 ARISTOTELES. Le politica, Libeo 11, capiiglos TV ¥V



Esta clasificacion adquiere una enorme importancia por su valor de
sctuplidad. Algunos sutores modernos (Dabin, por ejemplo). sostienen
eita ¢s la dnica forma de comprender en una clasificacion todas las

de gobierno existentes. Es decir que la clasificacion tripartita
existid-en lo antigledad, pasd por Roma (Cicerdn) v la Edad Media (Santo
Temds de Aquing) v 1odavia mantiene su vigencia en autores modemaos.

2Z) Monarquios y Repiblicas

La clasificacion bipanita se remonta generalmentc a Machiavelo que
dividia los gobiemos en Principados y Repablicas, segin gue el gobernante
estuviers sometido a las leyes que €l mismo dictara o que estuviera por
encima de la ley. Realmente Machiavelo hizo la teoria para ¢l principe de
Medici, aconsejdndole que gobernara™como verdadero principe”. es decir
eolocandose por encima de la ley, decidiendo soheranamenie.

Muonicsquicu timbicn divide las formas de gobiernos on dos clases:
Monarquias ¥ Repiblicas, saunque en la primers forma estudia dos variedades,
I que lleva a distinguir tres cfases de gobierno; el republicano, que 5 aquel
en el cual ¢l pueblo gjerce £l poder soberano, esto es, aguel régimen en el
gue los individuos estin sometidos a las reglas que dictan ellos mismos
coma gobernantes; ¢l mondrguice, gobierno de wno, pero de acuerdo a
reglas (ijas y establecidas; v el despdtico también gobierno de uno, pero que
acta sin fey mi regla v dirige a voluntad v capricho

Pero la clasificacion que mencionan los autores como fundamental,
endre las Er'ipltl!u'n.l e% ln de Jellinek por basarse exclusivamenle en ol
elemento juridico

“La cuestion de las diferentes formas politicas -dice- ¢s la misma que
lasdiferencias juridicas que presentan las constituciones entre eflas™ " ¥
elandlisis juridico se basa en la consideracion del elemento mis importanie
de esas constituciones: la forma por la cual s¢ estableéce el modo de
formaciin de Ta voluntad estatal. En caso de que 1a voluntad del Estado se
forme de una manera namral, esto es, que el Estado sea guiado por una
voluntad psicoldgica, habrd Monarquia. En cambio si la wvolumiad del
Estado se forma de una mancra juridica -es decir por un procedimicnto
mediante ¢l cual se logre la conjuncion de varias volumtades, individuoles-
hiabird El:pﬁhl:l;;

En la Monarquia todo depende de fa voluniad del Monarca, la expresion
de voluntad del Estado cs la manifestacion de la voluntad psicolégica del
Rey. en la Republica la voluntad del Estado resulta de un complejo de
procedimientos. juridicos [eleccion de gobemanies, acluacibn de 5105
dentro de su competencia, por las formas establecidas en La ley, efc)

De esta mapera, dice Jellinek, es que se abarca la clasificacion de 135
{4} Genrge JELLINEK. Théorie géndrale de {'Eat, L. 1, pag. 195.

186

as politicas existentes en todas las epocas, porque lo que caracteriza
bierno monarquico de su dpoca. i la Rusia de In:i’.mg: coma el de la
imperial. es siempre que la voluntad etatica es la voluntad psicologica
a persena; ¥ lo que caracteriza ka Repablica, desde ¢l punio de vista
e, €5 que lo que se llama voluntad de Estado es el resultado de un
-es0 juridico: la voluntad fisica o psicoldgica aun de los gobernantcs. no
0 misme que la del Estado; para querer por el Estado los gobernantes
s ‘hmsadn clegidos por toda ka poblacidn (o por cualquier oira forma
ampleja) ¥ lwego acrian de conformidad con los procedimientos v los
dos que les indican las normas juridicas.

.
A

Eﬂ'#hﬁiﬁﬁlriﬁn bipartita entre quﬂm{“ y Rr-[lfll:llii'ﬁ &4 bnlvbdn

] :,""I’"Ii: y ha sido aceptada por muchos autores, inclusive algunos

Mﬂ& bos tratadistas sefialan In enorme varicdad de sub-tipos de una
ira. En efecto, la Repiblica puede ser -como ol mismo Maontesquicu va
arstocratica & démocritica y la Monarquia sbsoluta o constitucional-
Hemenle enire le concepcion historica de Luis XIV i"e! Estado soy
LY ks de Thiers (“el Rey reina pero no gobierna™) hav diferencias

|

I Clasificacién moderna. Democracia y Totalitarisme

clasilicaciones estudiadas hasta ahora ng responden 4 la realidad
® muestro bempo. Hoy lo Monarquia inglesa es una Democracia v el
¥ierno del pucblo ruso un Totalitarismo. ;
Lo Gnico que nos queda de estas clasificaciones es un conjunto de
SRS que responden a formas histdricas del pasado

SHERD0 la clasificacion un instrumento de estudio, necesitamos una
| QHE NOs $irva para nuestra época, scparando los sistemas de
chiales en distintas formas. de conformidad con el criterio de |

| e5e sentido uno de los criterios de clasificacion

. ! _propucsio se
s &l contenido que 2 Ia forma. se trata de separar los gobicrnes no
ero de gobernantes, sino por la forma como se ejerce el poder;

AxiNigunos aulores fondan cl critenie distintive cn la elcgibi

; grbilidad de lox
s de | Repiblica y la herenca por In cual sc tramsmite €l Trona
s Oros, Iiﬂlhuhq_w_pud: haber iambién Monsrquia electiva -como
Il dicen que la distincion radic on la faente u origen del poder, por
- g :jemi:i::dn en ban.  un derecho propio o de una clase
I ) Repab) Eobernantc cicree el pinder en base eleceidn
acidn del poder por el pueblo. 1ob pdg. 432) asg :




miis aun, segun la distribucion de las competencias entre el individuo v ¢l
Estado ™. segiin el modo como toman en consideracion los gobernantes los
derechos individuales. especialmente aquellos en virtud de los coales los
individuos tienen acceso al ejercicio del gobierno (libertad de opinidn, de
prensa, de reunidn, de pensamiento, de creacidn de partidos politicos. de
ensefanza) '

Se dice que lo méds correcto es separar los gobiernos en democriticos
v totalitarios. segin se reconozca la libertad de intervenir en el gobierno a
los individuos 0 no, segin se admitan los derechos fundamentales (porque
en ¢l gobierno totalitario primero se nicgan estos derechos v luego reclama
el apoyo popular a ravés de plebiscitos, etc.)

5e puede objetar gue con esta clasificacion se excede la simple
distincidn entre formas de gobicrnos para entrar en el problema de los fines
del Estado y en la concepcion general de vida de un pais. Pero es que en
nuestra época ¢l gobierno y el Estado, exceden de sus moldes clisicos y Lo
invaden todo; el intervencionisma del Estado hace QUE Su mecanismo esié

16) Conforme Miguel FENECH. La posicidn del Juez en el nocvo Estado,
peigs. 21 8 23,

€7} Un eriterin similar adopta ¢l ex catedritico de Dierechoe constitecionzl
doctor IMENEZS DE ARECHAGA distinguiendo ~gobiernos de fuerza y gobiernps
de opinion” ¥ dice que Fa primeros tienen las siguientes caracteristicas

1Estin asentados on la focrza o diferencia do los gobicmaos de apimin guee
lo eslan sobre ol consentimicnio

2 iNeccsiinn an mito: clpse, macidn. rara
IRespooden a ona orientacidn filosdfica ranspersonalista

Ar5mislacen fas exigencias de una forma particular del Estado: ¢f
lalalilario.

S)e destacon por la imprecision de fos limites de su competencia

METE.“" por establecer la concentracidn del poder en manos de un solo
3] rc

Tll‘;;-d:u a realizar upa “Wellanschaung”™ concepeidn del mundo v de la
vida

Evidentemenic e518 2 unn perfecta camacter racidn de la divisidn actual de
las lh;:rpuﬂn:h yur sc encuenirs scparado ef mundo. No obstante, con el afiin de
simplificar la clasificacion, para nuestro curso general be creido bogico poner el
acenfo en la consideracidn del individuo por el gobierno, en v de quc
mlm:-_lrcunllhmﬁmdu lo demis. 50 s¢ respetn al individue, su
pensamienio v 54 personalidad hay uwn gohermo democraticn; si $& guiers ir 3 un
pobierno de fueren sc comienza por nopar cstos derechos. tratando de crear
Justamenie una fuere corrienie de iom & favor dul:nbdm.quumpka pir
limitar la libertad de expresitn pensamicnto, para deformarlo desde la

.'. gndisolublemente ligado & la forma de considerarse los derechos
[ividuales v la concepcidn sobre el individuo determina la tonalidad de

s e Ia realidad. se dice y a5i debe tomarse.

TOTALITARISMO

La base de esta concepecitn es el ranspersonalismo; todo lo abarca ¢l
ado ¥ por es0 puede imponer sus ideas, su ensefianza, etc.

‘En la forma de gobierno totalitaria todas las competencias residen en
-": p; este orienta los individwos de tal manera gue se hace necesario
sean suprimidos los derechos individuales relacionados con la libre
n del pensamiento, libertad de opinidén, de prensa, de reunién,
% a la constitucidn de los partidos politicos.

'El Estado totalitario no se caracteriza porque no se vole o porque no
i ¢ con ¢l apoyo de la mayoria; se caracteriza porque en &l no hay

libertad de opinidn, no hay un lugar para expresar la opinidn
& a la del gobiermo (aunque este gobierno sea verdadera mayoria),
jolo partide politico o se tiende 2 ello, haciendo imposible la
sion en =l gobierno a los otros partidos.

puede decirse que las llamadas libertadas personales hayan sido

o mas bien que han sido absorbidas por el Estado v se gjercitan
nteres v ¢l fin estatal. no individual. Exteriormente la organizacidn
va podrd asemejarse a la Democracia, pero las similitudes no son
parentes. Generalmente habrd un jefe de gobierno con poderes

5 ¥ al que una educacién dirigida conduce a transformar en una
itica. Habri un Poder Legislativo o Asamblea elegida popularmente
L par mayorias extraordinarias- pero ¢l sufragio carecerd de
m[lnm‘ﬂ el acto eleccionario no se haga presidn) dado
tido dnico -identificado con el gobierno y el Estado- sera el que

: quitnes pueden ser los candidatos o la oposicidn aparezca sin
e ba falta de liberiad. La vida politica v la econdmica no tendran
idad de Morecer fuera de las :E::mn.u y directivas que dominan
ermo. El otro poder, ¢l Judicial estard sometido a una misma

ny el h:zmdrhm campo de accién (arbitrariedad) mucho mbs

Que en la Democracia, puesto que no hay derechos individuales que
dar y la justicia debe ejercerse imponicndo concepeiones vagas,

jue s¢ s demuesive que la auténlics mayoria (opinifn) estd con ¢l
z:::ﬂﬂ clazificando de totalitario si ha encerrado al Estado en
b ¥ ha I::ﬂnidﬁli: Fucnies de informacida v de expresion del
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en funcidén de los fines del Estado, interpretada por el Gobierno o el partido
gubernativo.

En cuanto a la DEMOCRACIA, seri estudiada més adelanie, dentro
de las clasificaciones mis modemnas que analizamos & contineacidn,

4) Otras clasificaciones modernas
Seclallame y Demeocracla

También ¥ como forma guizés méis moderna, s¢ han distinguido las
formas de gobierno (v con mayvor amplitud como forme de Estada) entre la
Democracia occidental v el Estado socialista.

Insistimos gque dentro de un libro de “Introduccion” se hace necesario

Ser muy esguemitico ¥ esto nos aleja de la realidad total. Y justamente en

exte campo, ¢l de las clases de Estado y Gobierno la dificultad se multiplica,

al punto que ni los propios libros especializados, como los de los constinc jonalistas

0s, pueden abarcar en sus clasificaciones, todas las formas de

gobiernos del mundo v, por ofro ado, no existe tampoco coincidencia en los
diversos autores, entre dichas clasificaciones,

En tren de simplificar tomamos cstas denominaciones siguicndo a un
autor italiano moderno {Paclo Biscaretti di Ruffia) aungue sea en forma

parcial ™,

Sepln cste autor las diferencias, muy esquemdticamente, serfan las
siguicntes.

(%) En puridad cl autor incluye cuatro clases, es decir, ademis de las dos gue
extudiamos en el wexto, inclove mmbién ¢l Extado autoritario v el de los Exfados
en wiay d desarrollo.

{cl régimen de

El premera, &l miimea dice, dquetr 32 reliere a formas
& madi).

Hitler ¥ ¢l de Mussolinl, es dectr | lualis fascios v la A

En cuanto al tema (gue é] mismo |lama complejo) de los paises subdesarrollados.
selamos mas bien anie una cosstidn econdmice que politica. En efecto, en e5ios
paises se incluyen diversas formas polilicas sc organizacidn (pucs comprends
desde los paises de Africa. 8 lod mis variados de América Latina, como Caba
Argentina, Venczucla, Uruguay, cic.

Tombién algunos autores hablan del “Tercer mundo™ que, en clerin maniTL,

incluye a agquellos pafses que s& oponen 8l régimen de las dos superpotencias
{MUﬁﬂmkam! Eulil.jrmllildus,h'lhl:hdtﬁ#ﬂ“

biogue independienta, 1o cual no es facil

Todo exlo mcluye una mezcla de faclores politicos. econdmicos, cic. gue BD
creimos del case incluir. ni caire las formas de gobicmo, ai aun entre las formas
de Estado.
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a clasica v eccidental

'i'"* i?ﬂ el Tﬂﬂlan:E;ma la eminente dignidad humana, basando
prganizacion cstatal en el objeto de fomentar las malipl ibilidade
je derivan de dicha persona. S U S

AE forma de gobicmno se basa en el predominio de la mayoria -ya que
‘Exisie olra mancra- pero con el respeto esencial a las minorias. Lo que
uce al pluripartidismo (pluralisma, diriamos).

En cuanto a su funcionamiento seilala el autor mencionado-

. 1 ¥ le"l!:ldd:dt arganos constitacionales v la scepiacion de la teoria
la separaci poderes

L . 5
. e establece una cieria paridad entre los diversos drganos, tratando de
atener un equilibrio. En caso de conflicto la solucion se debe diferir al
nciamiento popular ieleccidn, referéndum)

B Una constitucidn ngida y un control de constitucionalidad de las
&8 ordinarias (va sabemos qué significan estos principios).

1g!- Parlamento electivo, generalmente bicameral
D) Una amplia tutcla jurisdiccicnal de los derechos publicos subjetivos
Hicalarmente los derechos de la liberiad civil

Es decir un Poder Judicial lo mis ind i i
s ependiente posible, que tutele o
B los derechos humanos esenciales.

2hUna descentralizac won amplia, tanto de territorios, como de funciones,
. sto dépende de 12 organizacién de los paises

tocialista contemporanac
e . v ) .
_YAIG como en la d-rmacrai::g (y si se pudiera decir mas) la variedad
ot 1::1::: ruu::. muy dificil el esquema. No obsiante ello, para
3 ptos, haremos un resumen parecido (aungue sta. |
E i85 vieces) af anterior i =

« Estado socialista, dice Biscarenti 52 ApoYa en principi i
; : : . L, » pios politicos v
=05 contrarios, bo que produce diferencias estructurales,

4 propic Estado, sustancialmente, ests inspirado en la docirina
3 menudo en la inte wn de esta a través de los gobiernes
o RS, o del partido icial. ¢l comunista)

a enda de la alirmacion de que las relaciones econdmico-socinles
B una clars preeminencra sobre cualgquier otro aspecto de la vida, ze
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fundan las superestructuras {juridicas, religiosas, culturales, eic.) en dicha
infrasstructura econdmica.

El Estado socialista constiteye la etapa mads avanzada que han alcanzado
en la evoluciton augurada los sistemas actuales (destruccidn del Estado
capitalista, pasaje por un Estado socialista de socializacién de los medios
de_produccién ¥, desaparecidas las diferencias de clase, alcance de la
sociedad comunista, en la cual las estructuras coercitivas del Estado se
eliminan ¥ sustituyen por ¢l autogobicrno social) ™.

De alli se contraponen al otro sistema los siguientes principios:

A} Pierde iodo significado la necesana pluralidad de drganos constinucionales
vdivisitn de poderes que son sustituidos por una serie de drganos colegiados
de eleccion popular directa (Soviet), con amplios poderes sobre la base de
Ia unidad del poder estatal.

Como se sabe, al tener parte primordial en la organizacitn del Estado,
el partido dnico (comunista) es guien elige los candidatos.

B) La rigidez de la Constitucidn, i bien subsiste formaimente, picrde
pare de su significacidn v tTambién sc considera initil el instituto de la
inconstitucionalidad de la ley, pues los casos dudosos se resuelven a traves
de decisiones politicas dentra del Presidium. (Es cste un comité pequefio

dentro del Parlamento),

L) El Parlamento (o Soviet) puede presentarse bajo un aspecto bicameral
enicamente en los Estados Federales o regionales, Deniro del mismo
(Soviet} hay una Comisién més pequefia que prepara todo el rabajo v lleva
los asuntos ya pricticamente decididos.

D} La tutela jurisdiccional de los derechos piblicos subjetivos pierde
tembién mucho valor, pues se considera que el Estado (y el Parido)
garantiza de hecho el ejercicio de todos los derechos, especialmente los
sociales y econdmicos a los cindadanos.

E} Pese a la descentralizacion, acogida en gran escala cn los paises

{9} BISCARETT, en una amplitud que mo comesponde a esic libro, hace n
andlizis de los distintos sistemas dentro del régimen “Socialista”. Inclusive sehals
que la tendencia. por ¢f momento, no &3 & debilitar, sino & foralecer ¢l
sostenidmdode gue ello se hace necesario frenle o las tenlativas agresivas {inclasive
de blogues ccondmico) de fos Extados capitalistas. Solo, dice el autor italiano, en
Yugosiavia, aparecen fns tendencias hacia la debilitacin progresiva del Estadoe en
la sutogestidn de las diversas comunidades politicas y socio-econtmicas que ha
alcansado notable progreso (Mis ampliamente Biscaretti di Ruoffa, ob. cil., pég-

39).
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istas {y no puede ser de olra manera por miltiples razones, por ej. en
42 ULE.55 v en la Repidblica Popular China) se consagra , a la vez, el
" cipio del centralismo democritico.

L Finalmente es unz caracteristica de estos Estados la socializacion
segral de la produccidn a través del sistema de la planificacion econdmica.,
. . Como sabemos ¢5105 reégimenes én Europa han desaparecido o estén en
s de desaparecer, en sumayoria tendiendo o constituir sistemas democraticos.

: DEMOCRACIA

.'_

m!nmmrunccptumudtmudrﬂtmmmm que diferird, naturalmente,
lo que se ha entendide cn otras épocas de la historia.

1m0 se trata de gup]antar la au'hnraru.dad del Monarca por la
ls !‘I-lj"ﬂl!’. Iz minoria tiens derechos.

Mhﬂpnrl de Montesquicu ¥ Rowsseau se distingue entre el sibdito,
‘que componen ©f Estado v cstan sometidos a sus normas v ef ciodadang,
icipa en ol pobiemo. Y 52 ha dicho guc la Democracea sevia idcalmente
kn coimcldencia cmire las dos esferns. Como ese ideal e85 inalcanzable,
5 djues 'Fli-l':ll'ﬂ.l'u:llc &3 umna bcndemcia a él, existiendo mas [lemocracia
5 grupos de sabdites se van convichondo on crsdadanaes

ita idea cambiamos ¢l concepto de gue habria existido una Democracia

€ la aniighedad -en Grecia por ejemplo- que em puestra época. Lo
que cadn ver mis ampllamos la Democracia, Frente a la antigledad
0 En primer jugar, que se comvierizn on ciudadanos posibles todos
s#l climinarse la esclavitud; hemns incorporado tambagn a los cxiranjcros
i cisrtas condiciones de trabajo ¥ permancncis en el pals- totalmente
los dercchios politicns ¥ hasta de los civiles en la um:sﬂ:dm v
_Hﬂmﬂ- acordado 2 las mujeres los derechos polilicos.

LMz, pucs, en esic senlido. a la Democracia ideal, quedands focra
de t-hd:dmn; ¥ como sabditps, selamente los exlranjeros que oo
Ay condiciones; los menores, los delicuentes. los que stentan contra el
L de gobierno. los incapaces ¥ los soldados, segim nuestra Constilucion
» QS CXIRMOS Gasi practicamente con las limitaciones que mo scra
- por raznncs de simple [opica. El Acto Institucional N® 7 declara
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Precisamente esa forma de gobierno se funda en la idea de que el
individuo ¢5 un fin en si mismo ¥ no un simple medio para realizar fines
-teniendo una raiz personalisia- siendo la razdn del Estado v del

. lade hacer posible a los individuos la formacidn v el desenvolvimisnto

de su personalidad. La Democracia se funda entonces, en la idea de gue debe
la mayoria, porque este es el mejor sistema, pero no porgue esia

posga que en materia politica s relativa. Por ello e reconoce a
Ia minoria ¢l derecho de existir '

Este fundamento demuesira que la Democracia ¢s rcalmente una
concepcidn total de la vida, con diversas manifestaciones en lo politico, Io
social ¥ lo econdmico, aun cuando estos aspectos ostdn tan intimamente

ligados que es imposible separarios.

suspendido el cjercicio de los derechos politicos. inclulds el volo, o los militares
y personal policial en actividad (ari. 9)

(11} Mo quercmos emtrar en la ralz filozdfica del problema de la fundamentacidan
de la Democracia: sdle haremos una breve mencidn del mismo a moedo de
sugerencia de ideas. La cuestion fundamental &5 ls afirmacidon de gie 1 individus
% cl imico que debe dolcrminar sus normas de condecta, que ¢l sapremo ideal e
que cada uno debe frazarse bn norma a i mismo. Que osta tendencia individualisia
l_l]:u surgedo de la concepoian reformista de Lutero, comoe preicnden los alemanes
o de Calvimo o del pensatnicnlo gue prepara ln Revolucién francesa, lo gierio cs
que en ellos hay una iendencia comin que leva g los protcstantcs a sostener el
libre cxamen de los fextos sagrados v @ Kanl que ln maxima norma moral cs la
sutonomis ¥ @ los autores contractualistas a afirmar gue ¢l contrate social liga a
los hambres sin someter o ningune, ddndoles su voluntad como omica regla 3
dejindolos tan libres como antes. (Sobre este punio ver LE FUR. La Democrathe
21 la crise de I"Etat. Archives de Philostphie du Dreit, 1934, nros_ 3 v 41

Esa consideracion de lo individual conduce, en In Democracia, o ln afirmacion
de que én la vida politica no exisien verdades absolulas que puedan ser impuestas
por-ia fuerzs de ln mavoria. Mussolini. criticando ¢l fundamento democratico del
gobicrno mayoritario, decia que era falso v citaba el pasaje hiblico en el cual hay
una discusion entre el profeta Daniel. profeta del verdadern Dios ¥ los 400
profetas de Baal, quienes xin lener razdn ¥ por Ia fuerza del namero hubicran
aplagindo 5l verdadero Dios (Citado por Eduardo NMENEY DE ARFUHAGA.
Introduccidn al Derecho, piz. 239)

El error del razonamicnio consisie ¢a que. en mmleria religiosa puide
wdmitirse Ia exisiencin de verdades nbsolutas, pero no en materia de goblerne, en
materia polites: agui no e trala de gue la mayoria lengz o no la verdad absoluls
~fbe mo exisie- simo qué conviene al interds general gue sea s volunisd mayoritsria
Is quc prime, sin aplesiar la minoris,

Justinn JIMENET TE ARFCHAGA, en sus apunics sobre el CGobicrno.
seftala. =rn embargo, que ol relativismo es también relative ¥ gue en ln Democracs

La Democracia politica es la primera manifestacion. Consiste en la
irmacton de que ¢l poder polibce tiene derecho a gjercerio el pueble v no
pna © un grupo, e decir que la soberania radica-en el puehla
plo formal del concepio de Democracia politica). Dentro de este
plo se propugna por ¢l goblerno de la mayoria

- Adem 45 de exto la Democracia presupone el respeto de cienos derechos
duales fundamentales coma la 15ul'|lla-:| v la libertad. Eipttﬂimmlt
panocerse que no pusde haber un verdadero gobierno democritico
respeto v las garantias de las libertades necesanias para garantir la
y libre participacion de todos em el gobierno (libertad de
del pensamiento, de reunion, de asociacidn, de enscfianza. etc. ).
del gobiermno totalitario. al democritico no le basta la volacidn de
la, es necesario que ¢s3 VOLACHNA S Mdienie én una auténfica
acion de voluntad, para lo gue es menesier gue los partidos
puedan existir {libre asociacion), hacer sus asambieas (reunidn),
ypanda {expresidn del pensamicnto) y cs también necesano que csia
i del pensamicnto sea libre de tal modo que no se deforme en uno
sentido kg mentalidad de [a juveniud (libertad de enseflanza)

La prucha de que esto o5 esencial a la Democracia es que cuando se
sta lo primero que se hace o5 amordazar la prensa, seprimir las
s, controlar las partidos politicos_ el derecho de trasladarse libremente
‘medida de mas largo alcance -y también de mayor ¥ mis grave
g0~ dirigir la educacion de los mas jovenes en un sentido especial

d enire topdos los hombres ex tambidn indispensable.

: ademis de la Democracia en lo politico. para alcanzar la verdadera
n de vida a que nos referiremos, es necesaria también la Democracia
1 ¥ &n lo econdmico """

vidod <o las soluciones. pero mo en su idea csencial: la libertad
In sumision al Derecho (pdp. 128)

que justamenic ia propia relatividad, que es respeln a [ ppinion de lns

Tundn cn ol maximoe respeio por la fiberiad individeal, que sébo se
ke I sumision al Derccho. aun del propio gobierno, inclusive de la
s de [a Asamblea

ncin del respeto o la personalidsd humans conduce a que no s¢ pucds
ll'lpﬂ. aungue sea mayoris, ¢l derecho de monopolizar la gestidn de
sun ¢l Estado c3ta somctido al Derecho y a esie no es posible
tamentc. Por cso la Themocracia es ¢l gobicrno de la mayoria, en el
cen log derechos de 18 minoria. sctwando de conformidad con las

Sie npsv o aspecio gn gl gwe emira ko Democtadia demucsitra, como dice
3. que “la Democracia ~ ha tedido en las diversss époces de colores



Esto significa que s¢ considera que no hay Democracia integral =i no
se asegura & los hombres la libertad desde el punto de vista social y
econdmico, que les permita gozar de los demas beneficios de |a libertad
politica. A este modo de pensar se liega cuando se comprende que no basta
con proclamar tedricamente la igualdad y que si no sc ascgura a los hambres
un cierto minimo de bienestar social ¥ econdmico, las férmulas inscriptas
en los textos legales no se cumplen en realidad. Entre el patrono y el obrero,
entre ¢l mas fuerte por cuaiquier razon y el més débil, la libertad es sdlo un
beneficio para el primero; por eso, la proteccion estatal o la formacion de
grupos, que aseguren cierta defensa de los derechos es indispensable.

Actualmente la Democracia tiende a consolidarse en su manifestacion
social ¥ los medios por Tos cuales se manifiestan son el intervencionisma
del Estado en todos los campos (contratos dirigidos, intervencidn del
Estade én lo econdmic creando bancos, instituciones pablicas de asistencia
y prevision) y ¢l fortalecimignto del grupo {asociacionisma, sindicalismao,
etc.) para compensar con ¢ ndmere la inferioridad de otra especic (is
economica, pof ejemplo). Nuesiro concepto individualista nos permite, 2
diferencia de los que pensaron los grupos revolucionarios de 1789, conciliarlo
con la idea del beneficio de los grupos sociales ¥ cnmprmdel_' que -E! hecho
mis importante de nuesiro tiempo es precisamente la socializacitn, en
todos los campos, sin perder de vista la idea central de que los grupos ¥ las
asociaciopes se crean para cumplic con fines individuales, para hacer
posible en forma mas plena el desarrollo de la personalidad.

En sintesis, la Democracia s una concepcidn total de la vida que en
lo piblico significa que ¢l pugblo, la comunidad. es ¢l titular del poder
piblico, para cuyo efective ejercicio deben asegurarse ciertas libertades
fundamentales y que en lo social significa que debe garantirse al individuo
sislade un minimo de bienestar por ¢l grupo social.

i ida tiende s buscar un equilibrio entre los
& Coma clclruccpcmn de vlﬁ.ﬁ 1 q ¥ divtdno no
puede tener derechos si no e en sociedad y que no puede ser libre si el grupo
o los grupos sociales no apoyan ¥ garantizan esa libertad, pero compre
tambidn que los grapos fienen, mnﬂaﬁndtm,qltpumun]dﬂ.:nmh_:ma_nm
de la individualidad, que tiene fines propios no supeditados a la organizacién

distintos” v asf como en los sighos XV v XI1X s¢ paso al servicio dl.‘_'.i |P:I‘I?FI|FSIT|::
ahora ¢l programa cs “cl socialismo a traviés de [n Democracia.... Hmnnt:m:-nj.
|z Democracis liberal apormd In emancipaciin de la hm:!,?.msil. ¥ Il Democrac
social propugné la cmancipacion del proletariado” {RECASENS SICHES, Jd::-m:r:
a Del Vecchio, Extudior de FilosofTa del Derecho, Barcclona, 15936, 1 1. pag.
214}

{13} Porgue como dice Guy GRAND “si por la exageracidn del poder :
abstraceion ¥ el gusto de lo colosal ¢l porvenir se CORCICIArE en lo constitecion

%6

para lerminar recordemos goe si el individuo es la esencia de la
ia, de su actividad depende la suerte del sistema. Asi como en el
pierno sutocritico todo depende de la actuacidn del dictador, en la
peracia, como todos participan en ¢l gobierno, si cada uno no cumple
g funcidn, fracasa el sistema. La Democracia no sélo otorga beneficios
o, también le exige; le exige primero fervor v adhesion ., quien
una causa no puede cumplir los deberes que le impone ' Y le
idad y no actitud pasiva, le exige cumplir con la misidn que cada
dentro del seno del conglomerado social, que realizar /'

3 directa. l-pr-_uululln_rq ¥ Semi-represantativa

& o, en &l régimen democratico, puede ser ejercido directamente
ueblo, o indirectamente por medio de los representanies clegidos por

I primer sistema, el gobicrno directo, es aquel en el cual &l pueblo
.directam as fiincipnes. de gobiemo, actda realizando actos de
Mo sin representantes. Este régimen no existe actualmente y puede
arse que nunca se realizd, en Estado alguno. Solo ha sido posible en
fias circunscripciones (Municipios, Cantones suizos, efc.).

=il

g ha dicho que en Grecia se practict la Democracia directa; lo que no
£lD, pues si bien el pueblo se reunia cn ¢l Agora para discutir ¥

i, de cartels, o truts desmesurados, s Democracia no seria mas que un
L El hombre en ver de ser duefio de las cosas serin s6lo un rodaje de las
miquinas cconbdmicas @ 1as cuales se sentiria incapaz de dominar  Tal
b 5 inica en la cual la Democracia podria ser sobrepasada. Aqui la
peiitica reficja ol problema de la civilizacion. Se trata de saber 51 el mago
disciplinas sabias. aduvefarse de las foerzas que ha creado o si los
B68 triunfos técnicos deben ser pagados con el aplastamiento de s
S {Archives de Philosophie du Droit, 1933, 1,2, pég. 59)

W T aangue parczca contradictonio debemos scislar que la Democracia e
que liene mis wdherentes, pero relativamente, Mienos entosiasias ¥
3 M por ella. ¥ c5io €3 un grave peligro contra el cual debemas

4

¥ i

" nda ono debe obrar democriticamente no sblo en el parlamento sino
8 comuna. en el circulo de sus amigos, en su familia. Causa tanto dafio
EFicin el Poder Ejecutivo que cercens un derecho, come ¢l modesto
0 e dejn de cumplir su deber mediante una retribucidn o el ciodadans
FiR.0 desprostigia una institucidn; 1a diferencia solo radica en el moments
soducen efecto los actos, Al cabo del liempa ¥ de s reiteracitn, of de)
':-rld del ciudadano son tan perjudiciales como el del Presidenic.
‘&N minando la salud de todo el sistema v In confianza en 1.
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resolver las cuestiones de gobierno, los ciudadanos constitufan una pequefia
parie de la poblacién, estando excluido los extranjeros, los esclavos, las

mujeres, etc. "'
Era en realidad una aristocracia més que un régimen democritico.

En la época moderna todos los autores citan como cjemplo de gobierna
directo el de los Cantones suizos. Es cierto que en algunos de ellos ha
subsistido, hasta hace poco tiempo, una forma de gobierno en la cual el
puehlo se reonia en Asambleas populares para tomar decisiones, pero en
realidad esas reoniones eran muy esporadicas (gencralmente solo una vez
al afio) y en ellas se limitaba a votar por si 0 por no los proyectos sometidos
a su consideracidn. Por otra parte corresponde sefialar que fuerom los
partidos democriticos quicnes pugnaron por la supresitén de este régimen
en 1irtu:ll de que en ellos se practicaba ¢l voto pablico con todos sus
nconvenienies.

El gobierno directo, pues. es una forma tedrica y actualmente imposibie
de practicar, por el aumento de la poblacidén de fos Estados v la complejidad
de la tarea gubernativa, cada vez mis técnica, que exige la especializacion
para esta labor,

El gobierno rlpl_ﬂ:_!_miv;}-ﬂ aquel en el cual las funciones de gobierno
mg.liﬁ-lﬁi representantes del pueblo.

Este tipo de gobierno ha nacido de un largo proceso histdrico al cabo
del cual los gobernantes s¢ considéran como representantes de los gobernados

Aciualmente la casi totalidad de los regimenes de gobierno son
representativos. Los gobernantes son considerados como “representantes”

ﬂ#gliﬂlh‘.lﬂmrm ungidos cn so calidad de tales mediante al acto del
gi0.. Este es el unico contacto del elegido con el elector; el pucbio

solamente tiene derecho de cleccion, la relacién 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

(16} Estudiando los datos de la época encontramos que en una ctudad por
epemplo, de 21.000 ciudadanos, habia 10.000 metecos (extranjeros) y 40.000
eaclavon.

{17} Lateoria del goblerno represeniativo ba dado lugar amidltiples concepeiones
cuyo estudio no corfesponds a oste curso. Un buen ensayo de la sistematizacion de
£3as teorias pucde verse en Justine JIMENEZ DE ARECHAGA, Derecho Consritmrional.
Primer curso, Tearia del Gobicroo, (Edic. Medina, pags. 133 y siguientes).

- (1¥) Después de la Revolucion Francesa todos los autores rechazaron el
sistema dc “cahiers” contemiendo instrucciones para los represemtantes En

setores no Tienen ningidn contacto con €] después del volo, salvo através
11* rtide politico. Tedricamente ¢l votante se incling por un partido
plitico por adhesion al programa de gobierno que este propugna y vola por

ndidatos de ¢se partido

. Por ess razon ol representante debiera cumplir el programa y las
joridades del partido controlar su acTuacidn '™,

: .-'rnfgimm semi-representative o5 aquel que panicipa de ambos

semas: el gobicrno se realiza indirectamente por medio de representanies,

¢l pucblo realiza direciamenite algunos actos de-gobiesno Es decir que

ita su intervencion al sufragio, sino que a veces wtiliza formas de

pdirecto: plebiscitos, iniciativa popular. recursos contra resoluciones

ys drganos gubernativos. El régimen representativo cn una Democracia
ca qué 2305 representantes son elegidos mediante el sufragio

'_':- temas de goblerno segin lo erganizacién de los poderes
sus relaciones
- zacién del Poder Legislative

slisme ¥ Blcomaralisme

2| Poder L:gi.ﬂlliv; puede ser unicameral, cuando s¢ compone de una
jara y bicameral si s organiza con dos cimaras.

gimen bicameral, que nacid por evolucion histérica en Inglaterra
5 difundido. Hay autores que lo consideran como consecuencia
del régimen representativo

.I -

Los awtores clisicos destacan que la dualidad de las camaras es la
icidn necesaria para debilitar ¢l Poder, impidiendo asi la primacia del
&

n representacion en Derecho Pablico estd muy lejos del mandaio del
ivado: no hay acuerdo de voluntades, no hay dependencia del “mandanic™,
icidn de cuentas después de Ia gestion, no hay posibilidad de revocar

m_

"':;-if ) La libertad politica impide que se controle ¢l partido politico para que
‘con csla exigencm. En nucstro régimen mo hay ninguna fegislacedn de
elos sc dictan sus reglamcniacioncs inlcrnas oo forma mwtdneme. En

45 cxisien normas que sin perjuicio de los derechos, reglamentan la

i de bos partidos. (Asi por ejemplo en Estados Unidos se controla la

st de fondos por estas orgenizaciones, etc | Ver infre. El Sufragio v sus

“renagd
.:.-:-."" 1*ara caic desarrolio historoo ver: ESMEIN, Cours de Drodf comsifluliomae !
§ el compard. 6% ed Paris warey. 1924 pdps. ‘M8 v siguientcs



Legislativo *"". Se argumenta, también, en favor del bicameralismao, que es
un régimen en el cual puede representarse en forma mds exacta a la opinion
publica, porgue ¢l Senado representa la opinion aristocrarica o simplemente
el elemento moderado de un pais. Se sostiene, por dltimo, que el estudio de
Ia ley ¢s5 mis meditado y profundo. Ef régimen unicameral ha sido también
defendido por los autores ¥ llevado a la practica. Sicyes sostuve que la ley
es la voluntad popular ¥ esta es sélo una; si las dos cimaras estan de
acuerdo, decia. una esta demads v si estdn en desacuerdo hay una que se ha

apartado de la voluntad popular =,
Laski decia que 13 camara mejor, se veria trabada por la otra

A favor del unicameralismo se puede decir que el sistema bicameral
hace mis lenta la elaboracion de la ley v que resulia initil la doble discusidn
por los representantes de los misgmos partidos politicos en una v otra camare

lograndose 1an sdlo pérdidas de tiempo

Pero los bicameralistas dicen que es mejor pocas leyes pero buenas
¥ no muchas y malas. Por otra parte, mientras la ley pasa de una cimars a
la oira, existe un periedo de tiempo en ¢l que la opinidn piblica pucde
pronunciarse por intermedio de sus drganos (la prensa, la radio. etc ),
contribuyendo al examen de la legislacion y a evilar la precipitacion de una

tarea tan importante como la legiskativa

Mo hay duda que el bicameralismo se justifica mejor cuando las dos
cdmaras Lienen integracion distinta o funciones distintas

Asi, por ejemplo en un régimen como el mglés hay una camara de los
Lores que sc integra en forma totalmente distinta {herencia, distinciones
especiales, etc ), a la cimara de los Comunes elegida por la votacion
popular. Lo mismo sucede en los Estados Federales, en donde una Cimara
s¢ elige por lodo 5_1_%!; oira por representacion de los Estados. También
€58 diversa integracion existe cuando una de la cimaras se constituye por

represeniacion de intereses

§21)1 “El Poder Bjecutivo ha sido debilitado v moderade por la daalidad del
lefe de Estado v los Ministros. el Poder Deliberante debe ser debilitado 3
moderado por tn duatidad del Senado y la Cimara de Dipuwtados™ HALRIOU,
Drgit constttmwiionnel, Parls, Sirey, 1923, pag. 529,

22y Estn idea sc impuso en las Constituciones de 1791 v [B4E.

(23 Algunos autores modernos han sostcnida la necesidad de Que en In vada
pelitica scvden dos clases de elementos: los individuos considerados aisladamente

0 agrupados politicamente y los grupas sociales determinados, agrupsdos por sus
inlcreses (gremios, profcsiones. elc.)

Se ha dicho que de esta manera exisdlivia une Cdmars que representaria
200 i

. En nuesiro pais la dos camaras se integran en forma casi similar, 1o gue
ha hecho sosfener, a algunos, la necesidad de suprimir el Seoado. Pero en
gambio, cn nuestro régimen, ademds de la funcion comin de elaborar la ley.,
gl Senade tiene funciones propias, porque concede venias, es Tribunal de
Jusiicia politica, controla los Entes Autdnomaos. ete. =

2] Organizacién dal Pader Ejecutive

rsenal y celegiade

;_E:l. P'ﬂﬂ:‘l"Ej:E Wiy pl.lbdt urganiunu: en forma |:|'|:'|pnl:'l':.'.n:l;.'lI| cuando es
gjercido por una sola persona o en forma colegiada, cuando esta integrado

O vl o meicmbros.

. En favor del colegiado se ha diche que es un régimen de mayores

antias porque ¢l gobicrno se realiza en forma mas meditada, pues en el

olegiado sc discuten y estudian mejor las seluciones, con la colaboracion
: {odos sus miembros. Es decir, que se mejora, desde ¢l punio de vista

nico, la gestion del Poder Ejecutivo,

: :E:: Ia época moderna el dirigismo econdmico ha desplazado el centro
e gravedad del sistema constitucional de las camaras al Poder Ejecutivo,

imenic lr epinion del pais. Este sistema cuya whea ¢ tradujo en el régimen
stporative ha sido defendido por muchos autores modernos.
mconveniznte radica en que cuando los hombres se agrupan on defensa de
2L, ey w0 fan idealistas, como cuande s¢ agrupan para defender una
itice. El politico merece objeciones ¥ 0 menudo s¢ mueve por intencses
BOs, poro penévicamenie su aclividad cstd onienteds por el sdcal del
'._..' enilo social. micntras gue los gripos gremiales se onginan en la defensa
: de los agremiados prescindiendo del wnlerés gencral,
124) Como vemos, casi 10dos 108 argumenios a favor de una u otra posicicn
en el proceso de claboracidn de Ia ley, que cs la principal funcién de las
. 8ln embargo no debe olvidarse que cjerce olras muy importantes,
menie ¢l contralor gencral de s actividad del Poder Ejcculive v los demas

‘Bubcraativis principaics

el Poder Legislativo ¢f que ha sufride v sc cncucntsa en proceso de suftir.
transformaciones en la época contemporines En los paises de Europa
¥ en pgeneral en los que participan de una tendencin comunists (Rusia »
-1 licas Populares en Europa. China, cic ), predomina el unicameralismo
sucede en las Repiblicns Populares cxistc. dentro del propio Poder
Ive un drgano llsmado ¢f Presidium, con caracteristicas especiales. Este
una especis dé Comile o Poder nacido dentro del propio Legislative,
PUESD por an namero Feducido de miembros, que €5 ¢l que realmente gyoree
ARy Or paric de las fuaciones
Hil



poniendo en manos de éste un comjunto de nuevos poderes ¥ de nuevas
exigencias que hacen necesario ese mayor tecnicismo en €l ejercicio del

m a4

Sc agrega que este sistema permite la coparticipacion de diversos
partidos politicos én el poder Ejecutivo, lograndose un contralor dentro de
este Poder en lugar de contralor parlamentario.

Oiros destacan que es un modo de darle mas publicidad a Ia gestion del
Poder Ejecutive impidiendo las resoluciones que quedan ocultas. Ademas.
esta forma de gobierno, se ha dicho, es un remedio contra la omnipotencia
del Poder Ejecutive, impidiendo golpes de Estado y debilitando el exceso
del poder que las nuevas funciones pueden determinar en favor del Ejecutive,

Los defensores del régimen unipersonal scialan que par su esencia el
Pader Ejecutivo deber ser unipersonal, pues por su naiuraleza no €5 poder
deliberativo, sino encargado de una funcidn que hace necesaria la unidad
para poder adoptar decisiones ripidas ™' En cualquier agrupacion de
personas ademas del drgano deliberante { Asamblea) debe haber un drgano
Ejecutivo {Gerente, Presidente) que estd representado por una sola persona.

Se destaca que <f régimen colegiado hace lenta fa labor del Ejecutivo,
deliberdndose sobre todos los problemas, sin resolverlos de inmediato. El
régimen colegiado diluye la responsabilidad que debe tener el Poder
Ejecurive, Minguna persona, ni partido, puede ser resposabilizado de la

En varias Constitpcienes modernas, de Extados que no 5¢ encoentran bajo fa
arbida die s paises comunizias, tambidn apanece la mademna lendencia al unicameralsma
o pof lo mences a gue las funcioncs de contralor del Peder Legislativo se gjerzan
actmando las dos Clinaras como una sola [Francia). Esta lendencta tambita nacia
en Inglalerra, desde principios del siglo por €l mismo proceso historico e
evolucién de las instituciones inglesas, al quedar reducide I Tuncidn de contralor
o la Cémara de los Comunes.

{235) Conforme lusting JIIMENEZ DE ARECHAGA. Constitucion de 1952,
toemo 2, pag. 146

{26} Los defensores del colegiade soslicoen que csic arguimentls cs mas
parenle gue real, poes son exnccpeioncs los caos en gue e Ejccutivo requicre una
decisian urgenie (casos de guerra, medidas deo scgundsd )

Ademds sefalin gque en el répimen parfamentario el Poder Ejeculivo €5
colegiado v en el Gabinele se wman desiciones ¥ se delibers sobre tas problemas

mas graves sin ningln inconvenicnte.

La tendencia a traspasar competencios del Legislativo al Ejecutivo y los
requerimientos de ls compleja técnica gubernativa incompatible con ef gobiernd
del Comgresn, quizd requicren un Ejecutivo on el gue participen todos los partidos
o, al menos las grapos mayoritarios

sccitn del érgane. Estos son los argumentos fundamentales con respecio a

la organizacién del Poder Ejecutivo,

) Relociones enire ol Poder Legisiative y ol Poder Elecutive

.

. tarisme y Presidenclalisme

. - Segiin el sistema de relaciones entre el Poder Legislativo y Ejecutivo,

i Gobiermo puede ser Presidencial o Parlamentario. El Gobierno Parlamentario

el en ef cual los Ministros son responsables politicamente ante el
nento por los actos de gobierne que realicen, siendo indispensable

ara que permanezcan en el cargo, que cuenien con la confianza del
flamento

"En el régimen Parlamentario, ¢l Poder Ejecutivo se infegra por un
flar (Monarca o Presidente de la Repiblica), sin funciones de gobierno
gsponsabilidad politica y por un Gabinete o Consejo de Mimistros, con
n de gobierno y responsabilidad politica aste el Parlamento. El
que dirige la politica, el que gobierna, es el Gabinete; el titular del
Ejecutivotiens funciones meramente representativas 7. Ese Gabinete
rontar con ¢l apoyo parlamentario como condicion indispensable para
en su cargd: en caso de que carezca de dicho respaldo, debe
A través de este mecanismo el Parlamento &5 ¢l que verdaderamente
: la politica, dando las orientaciones generales; de aqui el nombre de
n pariamentario. Este régimen funciona de la siguiente manera =%
r del Poder Ejccutive ticne un cardcter permanente; si €5 un
durard micatras viva, si €5 un Presidente dura el periodo de tiempo
p por la Constitucidn. Este Presidente, generalmente, es elegido
popular v solo a veces por el mismo Parlamento %, El Consejo de
Iros o Gabinete es designado por el titular del Poder Ejecutivo, pero
ersones que cuenten con €l apoyo parlamentario. En la prictica l
r del Poder Ejecutive encarga al Primer Ministro la formacitn del
elc v es ésie el que procura constituir un consgjo que cuente con el
‘parlan rio P El mecanismo para determinar la existencia del
mentario se realiza por intermedio de dos institutos: el vote de

Como en el caso del Rey de Inglaterra de quicn sc dice que reina pero

q
o

) Los regimenes son distinios segdn las diversas Constituciones

(29} La mayor paric de las Constituciones modernas establecen que-cl

Benie de ia Repiblica o clegido por la Asambilea Legislativa (articulo 83 de

it "= st italiana, del 37 de dicrembre de 1947, articubo & de la Constitucida
ete.). Pero no sc irata de regimenes presidencialistas

[30) El articulo 92 dc la Constitucitn de lalia dice: “El Presidente de in
- nombra 2l Presidente del Conscio de Ministros ¥ a propuesta de oste,

bt 1}



confianza y el voto de censura. El primero lo pronuncia el Parlamento
cuando el Consejo de Ministros, por iniciativa propia, plantea ka cuestion
El voto de censura lo da el Parlamento en cualquier circunstancia, cuando
ne comparte la politica del Consejo de Ministros o quiere observar algin
acto de gobiemno,

En este caso, asi como cuando no 52 consigue el voto de confianzs, el
Consejo de Ministros debe renunciar "', Y entonces se vuelve a elegir otro
(Gabinete gue tenga apoyo parlamentario. De ¢sta manera se hace efectiva
la responsabilidad de los Ministros v la orientacién general de la politica
s¢ da por el Poder Legislativo. Se incluye la facultad del Presidente de
disolver el Parlamento.

La separacién de poderes se flexibiliza grandemente.

~ El régimen presidencial es aquel en el cual la funcion de gobierno la
‘ejerce el titular del Poder Ejecutive, que no tiene responsabilidad politica
ante el Parlamento.

. En este sistema los ministros son simples secretarios del titular del
‘Poder Ejecurivo, sin funcion de gobierno propia y también sin responsabilidad
politica. Elvitular del Poder Ejecutivo (Monarca o Presidente), elegido con

ia del Parlamento {por herencia o votacién popular), es el que
dirige la politics y nombra y destituye 2 los ministros, sin tener en cuenta

el apoyo parlamentario
Agqui hay una rigida separacion de poderes.

Estos dos sistemas d¢ Gobicrno existen en diversos paises. En Europa
{(Inglaterra, Alemania, ltalia, etc.) predomina el régimen parlamentario v
en América (Estados Unidos, Argentina, Chile, etc.) predomina el régimen
presidencialista La discusion sobre las venlajas ¢ mconvenientes de cada
uno ha sido muy amplia. Fl régimen parlamentario tiene la ventaja de que
¢l Parlamento controls In politica del Poder Ejecutive, logrindose una
accién comin, la que s beneficiosa para el pals %, En el régimen

(31} Una d Ias caracteristicas ded régimen parlamentario s la colegiatidad
del Gabincte de Ministros y el cardcter solidario de la responsabilidad ministerial
EE:?M HAURMILE, Précie de Drog comgritgrionmel, Paris, Sirey, 1947, pag

(32} Los contrarios al régimen presidencialista sefialan gue csie sistema
ticne el inconvenienle de que ¢n un mismo pais dos drpanos de gobicrno pucden
realizar wn politica distinia. bo gue es perjudicial.

Asi, por gjemplo, Wilson, presidente de los Estados Unidos, en un momente
&8 quc predominabe en este pais la tendencio aislacionisia plamed v organizd la
Sociedad de Macioncs: uego. cueando ol tratado de Versailles debid ser aprobado
por el Senado de la Repiblica. mo se obtuvo su ratificacidn, quedando d

2

penlario la separacidn de poderes aparece sustituida por una colaboracion
los poderes. La interpelacedn a los Ministros le da publicidad a la
y de eze poder. Se dice ademds que e3 un sistema mis democrilico,
gue ¢l Ejecutivo estd integrado por representantes de diversos partidos.
 Elinconveniente fundamental del régimen parlamentario es la inestabilidad.

; una época en que la gestidn de Gobierno es tan compleja y no se puede
r un pais en forma improvisada v sin planes, resulta aliamente
;ial el cambio de orientacidn del Poder Ejecutiva que s¢ produce en
menes parlamentarios moy frecueniemente. Algunos autores sefialan
pconveniente de los regimenes parlamentarios que se han organizado
‘Constifuciones europeas es la debilidad del Poder Ejecutive ¥
I ran que ¢5 un error haber roto el equilibrio de la scparacion de

res en favor del Poder Legislative ™.

& modernos. Eveluciédn del parlamentarismo.
n semipresidencial

mente respondiendo a esta preocupacidn ha aparecido, en algunas
it iones, la tendencia a reforzar las atribuciones del Poder Ejecutivo,
Nz Constitucidn Degaullisia de 1938, en Francia, s¢ traspasan al

p In dwalidad de los poderes cn perjuicio del pais y en este caso lambién
WERC IO internacional. }

mismo problema s planted a Kennedy con su plan de la “ Alianza para el

) Mirkini GUETZEVICH comentando lus Constituciones posteriores o In
1918, ha dicha que: "l fracaso de In Democracin de algunos paises v su
it por [eglmenes dictatoriales perienece, no o la ciencia juridica simo a ln
i general con sus causas politicas, hiswricas y adn psicologicas. .. El origen
i fundamental proviene de la desconfianza de los hombres nuevas hacia
s y la tendencis peneral de todas las pestiones revolocionarias de
MEcer una primacia sbsolula del Poder Legislativo. Este error de construccidn
e por consecuencid el debilitamicnto del Estado, la imposimlidad de
funcionamiento de los servicios piblicos ¥ sobre todo la imposibitidad
v gobernanies, de vencer las dificultades ccondmicas. Este sistema
se @ las mecesidedes de la vida curopes de post-guerra tan dificil

L
RRLE .

e releen los debaics de fas asambleas constitucionales de Ewropa
] se ve que la mentalidad de los revolucionarios cs siempre |a
an mis en los abusos de la vispera que en la constitucién del mafiana
cE de posl. guerra pensaban tanio en los ahusos de los Hobeneollemn
¥ 204 qivc 0o han comprendido gue &l Ejeculivo qoe eilos debian

i ser el Ejecutive de la Repablica, el Ejecutive democritico al servicio
necesidades”. {Les Constitutions de |'Ewrope noavelle, Paris, 1938,
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Ejecutive muchas facultades del Legislativo, es decir se permite resolver
por medio de decretos muchas maierias que correspondian 2 fa ley ™4,

A su vez ¢l régimen presidencial en algunos paises {inclusive como
Juego veremos en Uruguay, a partir de 1933) va introduciendo cierias
limitaciones de la aworidad del Presidente de la Repdblica, a favor del

Parlamento,

Esto ha hecho que ciertos autores modernos hablen de un régimen
semipresidencial, lo gque nos estd demostrando la aproximacion de los

SISIEMAs.

Es un autor francés que caracteriza & este nuevo régimen conforme a
estos caractercs: a} el Presidente de la Repiblica es elegide por sufragio
universal, b) posee considerables poderes, como en el régimen presidencial,
¢) 52 opone a &, sin embargo, un Primer ministro ¥ ministros, guicnes
ejercen funciones gjecutivas y gubermamentales v pueden estar en el cargo
sola % el Parlamento no muestra oposicidén a ellos ™

Segin un autor chileno que estudia este sistema en Europa, el mismo
comesponde a las siguicntes constituciones: de Austria. Finlandia, Francia,
Irlanda. lslandia v Portugal '™

Como vemos Francia, que muchos la incluyen en el régimen parlamentaria,
sinembargo ahora se la categoriza como semi-presidencial, lo que demuestra
coma los sistemas s¢ van acercando. En efecto, ya dijimos que la Constitucion
francesa dio grandes poderes al Ejecutivo v ademas, el titular es elegido
popularmente (¥ no por la Asamblea Legislativa, como sucede con el

Presidente de Italia) lo que asegura su permanencia 7,

Este planteo no dificre mucho del que puede hacerse aciualmente v por cllo
I transceibimos. Mirkini GUETZEVICH insiste mucho en su obra en I necesidad
de gue dentro del régimen parlamentario s¢ establercs un Ejecutivo fucris que ¢l
considera perfectuments compatible con ¢l régimen democraticn

[34iAns 34 a 35 de la Constitucion francess vigente.

B3 MAURICE IMIVERGER, 4 new political system model; semipresidential
gobernment European Jowron of politica research, V. B, N* 8, 1980, pig. 166

136) Humberio NOGUEIRA ALCALA. £ l'ﬂ'g!-lhiﬂ :r-rpr:-r-rd'mml' 4 limid
nueva forma e pobierme democrdtico™ ™, Santiago de Chile, 1984

(37h Yo gue habiamos de ln seeva Comstitucidn francesa debemos sefnlar
quie, &N matetia de parlamentarismo, s¢ ha establecido un noevo sistema gue rala
de evitar la incstabilidad del régimen. En efecto, 5¢ extablecen algunas frabas pars
la calda sucesiva de los gabinetes, la goe habia provocedo une situachon que colect
» Francia al borde del abismo. Sc exipe. por ejemplo. que |8 mocidn de censur

. ¢ busca también, con las restricciones al Parlamentarisma, evitar g,
merpe legislativo esté absorbido por la actividad politica y descuide
egislar. Asi, en el mismo sentido. en los paises socialistas se busca
calitar la labor (deliberativa) de los cuerpos parlamentarios numerosos,
sndo un cuerpo restringido (el Presidium). Con lo que hay una cierta
cia en el mismo sentido, pese a las diferencias de los sistemas.

Lasolucion de las Repiblica Populares, siguiendo latendencia comunista,
0 crear dentro del propio Parlamento un cuerpo mds pequefio que
ACIONES, eN Cierta manera, ejecutivas. L.a de Francia nueva, la de

esas competencias al Poder Ejecutivo. (Supra nota N° 37).

"1 problema es muy importante para la salud de la Demaocracia misma
ece ser estudiado con atencidn,

SEPARACION DE PODERES

El principie de la separacién do poderes. Aniscedenies,
T
 Muchos autores han sostenido que para la realizacion de un buen

0 €5 necesario que los distintos poderes que forman el pobicrno

_ . principio fuc expresado desde la antigedad. Asi Aristdteles. en
Poliric: “, distinguia en ¢l Gobierno la “Asamblea General Deliberante
iFE asunios pablicos™, el Cuerpo de Magistrados vy el Cuerpo Judicial

' escucla de Derecho Matural de Puffendorff v Locke también
Bdio estd posicidn ™,

Ser lirmada por I dévima parte de los miembros de fa Asamblea Nacional.
: Oon Bo puede hacerse hasta despuds de 48 horas de presenimda. gic.
c estnblece. que si In mocién de censura es recharada, bos firmanties oo
Proponer una nueva mocion durante el mismo periodo de tesiones, salvo
o que ¢ Primer Ministro somcin la ceestidn de confianrs &l Parlamenio
49 de la Consiituciin)

“A realidad el régimen francés no os puramente parfamentario. ademas de

3 FAZ0REs. por la circunstancia de que el propio Presidente de In Republica,
 #acedla on nuesiras Constituciones de 1934 v 1942, e3 el que Preside 2|
de Ministros

r;;- Locke ex un importante antecedente pars ba weoriz de Motesquicu. Fue
i QuE expuso, anles que éstc, ls teoria en forms sistemdtics Para & ¢l
estaba formado por ires poderes. el Legisltative, el Ejecutive v el

El primera hace las leves. el segundo las ejecuta v el tercero haee los
da 'hlﬂ"l-:iﬂ'lﬂﬂ.!r &€ ocupa de la goerra v In pas
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21 La decirina da Montesquiew

Montesquieu tiene el mérito, por un lade, de precisar la clasificacién
de los poderes etiticos v por el otro, de encontrar la finalidad practica de
la divisitn : garantir la libertad individoal. Este hecho, el haber colocado
el principio bajo la égida de la libertad, hace que sc diga que es ¢l autor de
£l. Ez que, hasta est momento, los autores constataban la divisidn de
poderes, algunos la propiciaban, pero no recalcaban que era imprescindible,
para evitar el abuso del poder.

Montesquieu se inspira én la realidad inglesa, en donde por un proceso
histdrico se separaron de la Reyecia los otros poderes. Segin su tcoria,
expucsia principalmente en “El Espintu de las Leyes™, existen en ¢l Estado
tres poderes: “el Poder Legislativo, ¢l Poder Ejecotivo de las cosas que
dependen del derecho de gentes v el Poder Ejecative de las cosas que
dependen del derecho civil. Por el primero, el Principe a el Magistrado hace
las leves... Por el segundo (que seria el Ejecutivo) hace la paz o la guerra,
envia v recibe embajadores... Por el tercero (gue Tlamariamos Judicial),
castiga Ios crimenes v juzga las diferencias entre los paniculares...” ¥
scgiin ¢l estos poderes deben ser divididos porque “._.c5 una expeéricncia
eterna que todo hombre que tiene poder es impelido a abusar de él; va hasts
gue encuenire limites... Para que no s¢ pueda abusar del poder e5 necesario
que, por lo disposicién natural de las cosas el poder detenga el poder..7, "
cuando en una misma persona o en el mismo cuerpo de magistrados el Poder
Legislativoe se une al Ejecutivo no hay libertad, puesto goe s¢ puede femer
quecl Monarca o cf Senado haga keyes tirdnicas para cjecutarias tirdnicamente.
Mo hay tampoco libertad si el Poder de Jurgar no estd separado del
Legislative o del Ejecutivo...”.

Laexposicion v la idea es bien sencilla: 51 el poder estd dividido, cada
poder sirve de Treno 3 los demds y de ese modo s& impide el abuso
salvaguardando la libenad individual. Se establece asi un zistema de
“frenos o contrapesas™ o s2a de contralores reciprocos de unos drganos de

gobierno respeceto de otros.
5j Lo aplicaclén de la tearia de Mantesquiew

Para la Revolucidn Francesa este principio, colocado como guardian
de la libertad individual, fue tan esencial que en la Declaracion de Derechos
del Hombre y del Civdadano se dijo que “toda sociedad en la cual la garantia
de los derechos no estd asegurada, ni la separacidn de poderes determinada
no tiene Constitucidn™ (articulo 16},

Es asl que foe aplicado por varias Constitociones de las que sigurcron
& fa Revolucion (1971 v afio 111}, a pesar que va enconbrd una idea opuesia
desde su origen: la 1esis de Rousseau de la primacia de la voluntad general
¥ por consiguiente del Poder Legislativo, lo que rompia el equilibrio enire
dichos Poderes.

- Sin embargo, ¢l principio se expandid con las ideas de la Revolucion
flue tomado por los constituventes de Filadelfia y establecido, con toda la
- d que es posible en la Constitucién de los Estados Unidos L
mm=m se extiende a las Constituciones sudamericanas, entre
las las nuestras, con cicrias ALCAUACIONES COMO Y& Vimos.

5 Constituciones de las Repiblicas Populares, siguiendo ¢l ejemplo
soyiética, suprimen el principio. El Ejecutivo {Presidiom) es una

de érgano delegado v dependiente del Poder Legislativo organizado
na unicameral.

de lo teeria de Mentesqulew
3 ha eriticado a Montesquieu por tres motivos fundamenitales.

dice que en el Estado hay un solo poder y no varios, El poder

&5 uno, hay varias funciones

upmsa que ha fracasado en la practica: los palses que adoptaron
na lo hacen con grandes atenuaciones. El régimen parlamentario,
fido, es incompatible con una verdadera separacidn de poderes.

o puede admitirse un Estado con poderes-separados, que actien
por su lado.

Ealhums- de Montesquicu sostienen gue €l hablaba de funciones
empleaba la palabra Poder y que nunca pensd en la absoluta
n sine en la limitacién de un poder por otro.

GMAr posicion ¢ esta ardua polémica de los autores franceses, que

e carece de sentido, nos parece que queda como saldo favorable
a8 de Montesquicu el hecho de gue las funciones deben esiar
_ pldndose reciprocamente fos Grganos del Estado que Bas
5in que esta divisidon sea zbsoluta,

. Aplicaciones o neesire Dereche posltive

_'.:_ que ¢l poder del Estado es dnmico, que lo que estin
L '-’lil'l‘ fﬂl diversos organos son las funciones de gobierno. (Ver

' lpﬂmnhrnlu de bos Estados Unidos se mantuvieron ficles a este
ICTON Wha esiricts separacion de poderes. Asi entre el Legis-

iivo no habis puntos de coatacto ¥ los Ministros no poedian ir a las
on, cn su gobierno congresional, critics el sistema y hace notar quec
h practica, con la ida de los Ministros a las comisiones pariamen-

ells Constitucion de los Estados Unidos, es I que aim sigue vigentc.
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Funciones del Extado) ™. Esta divisidn de funciones, sin embargo, no es
estricta, sino que los drganos ejercen predominantemente una funcisn, pero
también intervienen los demas, pudiéndose lograr de ese modo el perfecio
tﬂlllllﬂh

Lo esencial es que estén bien determinadas las competencias de cada
grgano que cjerza el Poder pablico de modoe que cuando se salgs de su
funcidn tenga que invadir la del otro. De ese modo se obtiene una perfecta
organizacion juridica con garantias para los administrados.

Cada poder o funcidn tiene una seric de drganos jerarquizados que
Lenminan en un vértice ¥ tiene sus funciones propias, controlando las de los
demds.

i}e respela la separacién de poderes. Estamos ante un régimen presi-
dencial, pero con algian matiz parlamentario, Mo creemos, sin embargo, gue
enlre en la categoria de semi-presidencial,

En la siguiente unidad haremos el estudio analitico de nuestro régimen
de gobiemo.

Lecturas recomendodas para esta unidad
JELLINEK, George, Théorie générale de ['Erat Trad. francesa, 1 11
JNMENEZ DE ARECHAGA.. Justing. Ef gobierno. Apunfes. Edit. Medina.

DE LA BIGNE DE LA VILLENEUVE, Marcel, L fin du principe de fa
separation des prowvoirs

BURDEAU, George, Trairé de science politigee, ©. ¥Il La Démocratie
gouvernante, Ses structures gouvernamentales.

DUVERGER, Maurice, Droil consiiturionnal & insiiiufions politiques,
Paris, 1956

BISCARETTI D. RUFFIA, Paolo, frtroduccidn af Derecho Constitucional
Comparade, México, 1973

HI:IJ La confusion se produce porque se flama funcién al medio emplendo v
también al organc que la realiza. Asl Aucsiras Constitocionss hablan del Poder
LF:JJJuhq. Poder Ejecutive y Poder Judicial designando los Srganos que realizan
dichas funciones.
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UNIDAD VI

' REGIMEN DE GOBIERNO NACIONAL

r GIMEN REFRESENTATIVO. CIUDADANIA. SUFRAGIO ¥ SUS
AR . FARTIDOS POLITICOS. REGIMEN DE ELECCIOMES.

:_I.ﬂl PODERES ¥ LOS ORGANOS CONETITUCIOMALES

‘naclional. El régimen representativo

in nucsira Constitucidn, la soberania existe en la Nacidn v clla 32

£l Cuerpo Electoral en forma directa a veces y cn ofras por

Ses representativos que cstablece la Constitucidn. Asimisme se esta-

F 1 b mencionada norma fundamenial, gue se adopta como forma de
Ia “democratica republicana”™ ',

3 ",
RaRTY
i

o0
ool b
s

uerdo con estas disposiciones constilucionalés resulla gue nues-
ien €5 semi-representativo. Sdlo sc actin en forma directa en los
iciativa (proyectos de reforma constitucional, articalo 331 inciso
éndum (articulo 304, para los Gobicrnos entales). En
circunstancias, el régimen normal es el de la eleccidn de personas

jan como representanies.

 Buesiro pais, como €0 la mayoria (por no decir todos) de los

democraticos, €l sistema de gobiemo cs entonces el representa-

» lo dijimos antes, resulta pricticamente imposible el gobierno

los paises que pretenden tener tal sistema, la dnica consalta en
eblo se pronuncia directamente es cuando se le convoca a la

| Dice asi ls Constitucién de I Repiblica

3 en toda su plenitud exisic radicalmente en la Nacidn, a la que
lerecho exclusivo de establecer sus leyes, del modo que mis adelantc
&, (articulo 4%) :
=1 "ﬁqupnimﬂuhmllrnmmmncﬂﬁ-mpqﬂﬂiunn S
'rl directamenic por ¢l Coerpo Electoral en los casos di
- Imciativa y referéndem, o indirectaments por bos Poderes represeniali-
““t;-ﬂm'“l’ﬁ'ﬂ‘- mm'ﬂﬂrihngh!ﬂprenﬂHmlq
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plazo pablica, para que, ante un orador v en medio de una euforia colectiva,
5e Juﬁm: la voluntad wundnime de todos los presentes, resultando
inadmisible que en esa oporfunidad pueda expresarse alguna forma de
discrepancia.

Con 10dos los defectos del sistema representativo, es el Gnico posibie
que encontramos para ¢l mecanisme del gobiermo popular.

El control que realizan los electores sobre los clegidos no tiene otro
medio de expresion, que a través del sufragio y mediante el juego de los
partidos pollticos. En nuestro pals, igual que ¢n los demds regimenes
representativos, no es posible otro control del elector sobre sus elegidos,
especialmente cuando el sufragio es secreto.

Estudiar entonces el mecanismo del régimen representative mplica
estudiar el régimen de sufragio ¥ de la organizacién de los partidos
politicos.

Civdadania. Sufragio.

La ciudadania es ] derecho de participar en el gobierno del Estado, ya
sea como elector o como elegible. Ciudadano viene de ciudad, pues en la
Antigliedad era ésta (como en Grecia) el marco dentro del cual s ejercia
el gobierno. Y eran los mids apegados a la ciudad, porque hablan nacido en
ella, quienes ia dirigiah: sus gobernantes. Los extranjeros quedaban total-
mente excluidos de participar en esa actividad directriz.

A medida que ranscurre ¢l tiempo se va ampliando ¢l marco de la
ciudadania, incluyéndose primero a los esclaves, luego & los extranjeros
que rednan ciertas condiciones y posteriormenie a las mujeres.

En ¢! siglo pasado existieron otras limitaciones, no permitiéndose ese
derecho, ni el de ejercer el sufragio que s su consecuencia primaria, a los
analfabetos, ni a los gque carecian de una cierta entrada mensual (renta 0
sueldo) minima, con el fin de excluir a los vagabundos, etc. Pero finalmente
prim la idea de que todos debian participar, consagrandose lo que se llamé
el sufragio universal.

Seglin nuestra Constitucidn “los ciuvdadanos de la Repiblica Oriental
del Uruguay son naturales o legales™ (arl. 73}

En general se llama ciudadano natural 2l nacido en cl pais y legal al
extranjero que redne cicrtas condiciones. Pero segin nuestra Constitucion,
son ciudadanos naturales, no séle los nacidos en cualquier punto del
territorio de la Repablica, sino también los hijos de padre o madre oriental,
con tal que se avecinen al pais y se inscriban en ¢l Registro Clvice (art. 74).

Sin embargo, la ley N 16.021 del 13 de Abril de 1989, que reglamentd
estos articulos, establecio que los hijos de padre o madre oricntales, nacidos
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ra del territorio nacional, son de nacionalidad uruguaya, pero no tendrin
yingin caso la calidad de civdadanos naturales. O sea que, para la ley,
: de uruguayos nacidos en el extranjero son i legales.

Esta ley reglamentd también qué debe entenderse por avecinarse al
_a los efectos del art. 74 de la Constitucidn: la realizacidn de actos gue
wgan de manifiesto, de manera inequivoca, la voluniad de la persona de
@ vivir al pais, como por ejemplo, la permanencia cn ¢l pals por un
o superior a un afio; el arrendamiento o la adquisicidn de una finca para
tar en ella; la instalacidn de un comercio o industria; emplearse en la
idad ica o privada; o cualquier otro scto similar demostrativo del

H icado. La justificacidn de estos extremos se hard ante la Corte

: ciudadanos legales son ademds los extranjeros, a quienes después
aber cumplido ciertas condiciones [especialmente buena conducta,
"‘- ¥ trabajo), se les acuerda el derecho de tales.

la Constitucidn {art. T5) pueden serlo:

#) Los que tengan familia constituida en la Repiublica, tres afios de
dencia y capital o trabajo { profesion, comercio, mdustria, empleo, etc.).

y o5 que sin tener familia, rednan las cualidades mencionadas en el
! T10r, pero con residencia de onco afios.”

€} Lox que obtengan gracia especial de la Asamblea General por
ficios notables o meritos relevantes, sin llenar las condiciones anterio-

pues, que nuestro Derecho, sigeicndo la tendencia de ampliar
de la ciudadania, incorpora a los cxtramjeros, sicmpre gue
#% condicionss minimas que ascguren su Incorporacion a la
0 El Acto Institucional N® 2, sin embargo, por otras razones,
&l gjercicio del volo ¥ otros derechos politicos a los militares v
policial en actividad. Pero esta norma fue derogada.

smo han quedado excluidas las limilaciones a la ciudadania por
8 $exo, instruccidn, falia de capital, etc. Desde 1917 no exisie en
IR Constitucidn ninguna otra limitacién al ejercicio de lal derecho

-.~ urales o ] en las condiciones mencionadas, salvo
i resultan absolvlaments imsuperables, previstas en el articulo
A8 Lonstitucidn. (El voto de la mujer se acordd por una ley de 1932,
& lo previsto por la Constitucidn de 1917),

o

agio y sus garantias

I 0 que expresa nuesira Constitucidn al referirse al sufragio es
igatorio, asi como la inscripeion civica (articulo 77).
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Sc trata, de acverdo con la mocion moderma, no solamente de un
derecho del ciudadano sino, ademds, de un deber, que adquiere particular
importancia eén un régimen democritico en &l cual la participacidn de todos
en el gobiemno, aungoe sea en el momento de la eleccidn, es imprescindible

L.a obligatoriedad del sufragio, igual que la de la inscripcidn clvica,
todavia agquélla mds que éstz, encuentra dificuliades en la aplicacion
practica, siendo dificil sancionar a quienes no cumplen con es0s deberes,
Luego de varios proyectos se aprobd una ley estableciendo sanciones par
quien no vole (prohibicién de hacer tramites, cobros, obtener empleos
piiblicos y otros similares). Esta ley sc aplicd efectivamente a partir del afio
1971, exigiéndose, por un prolongado lapso posterior a las elecciones
nacionales de esé afio, para la realizacién de coalquier trimite ante una
dependencia piblica, la constancia de haber votado.

Mis recientemente la ley N° 16.017, del 13 de Abril de 1989 reglamen-
o iodo lo concerniente a la obligatoriedad del voto, estableciendo ¢l sistema
de estampar un selle en la Credencial en el acto de emitir ¢l voto. El
ciudadano que no exhiba la Credencial con el sello no podrd otorgar
escrituras piblicas, ni cobrar sueldos, jubilaciones y pensiones, ni percibir
sumas de dinero que €l Estado le adewde por cualguier concepto, ni ingresar
a la Administracidn Pdablica, ni inscribirse, ni rendir examenes en la
enseftanza pablica, ni obtener pasajes para el exterior en ninguna empresa
o compafiia de transporie. Cuicn Ao hava podido votar por causas fundadas
deberd acreditarlo, dentro de los 30 dias siguientes al acto eleccionario,
ante la Junta Electoral: se consideran causas fundadas las siguientes:
padecer enfermedad, invalidez o imposibilidad fisica que impidan, el dia
de la eleccién, concurrir 2 votar; hallarse ausente del pais el dia de la
éleccidn; imposibilidad de concurrir a votar por razones de fuerza mayor;
o hallarse comprendido en wna de las cavsales de suspensién de la
civdadania establecidas en el art. B0 de la Constitucidn. EI cindadano que,
sin causa justificada, no cumpliera con la obligacidn de votar, incorricd en
una multa de una unidad reajustable la primera wez, ¥ tres unidades
reajustables por cada una de las siguientes. Las mulias se duplicarin
cusndo los civdadanos omisos sean profesionales o funcionarios pablicos.

La Constitucién expresa también que el sufragio es secrefo. Se trata de
la solucion de un problema discutido en doctrina. En efecto, desde el punie
de vista puramente tedrico, ¢l voto piblico parece mejor, pues na existe
razdn para que ¢l civdadano tenga que ocultar por quicn sufraga. Es mas,
el secreto del voto a veces aliema las malas cualidades, como la mentira,
la traicién, el engafio, etc. Por £30 en algunos lugares, donde no es posible
ejercer presiones, se utiliza este sistema (en un gremio ional @
universitario). Pero en la prictica tratdndose de la eleccidn de cindadanos,
s¢ ha hecho necesario implantar el vouo secreto como una de las miximas
garantias a la libertad del sufragio. Mientras éste no se establecid, predo-
minaban las presiones que ejercian sobre los volantes quienes fenian una
relacién de superioridad por alguna razén, los jefes sobre sus empleadds,
los patronos sobre los obreros, los superiores jerirquicos sobre sus inferio-
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. Bien sabemos como s¢ desvirmda la Democracia tratando de
vilos mediante promesas, empleos o cualquier ofro tipe de
presidn o amenaza. Es evidente que si esto sc da, ain en el actual
en del voto secretn, con mayor razon existia, cvando ¢l volo era
En realidad la implantacién det voto secreto incorporada en
g0 pais én 1916 (y luego desde la Constitucidn de 1917 en adelante)
sentado un gran adelanto para ¢l gjercicio del sufragio y para el
piento democritico en §i.

Ademis de secreto, ¢l sufragio en nuesiro régimen &3 universal, comao
jjimos, habiéndose eliminado rodas las posibles restricciones al ejerci-
s gste derecho ciudadano.

de las garantias que 52 establecen para ¢l sufragio, que tiene que
on k libre reflexidn del elector, es 1a lamada veda de propaganda. La

16019 de abril de 1989 dispuso que los actos de propaganda
itista en la via publica, o en locales abicrios al piblico o en los medios
y deberdn cosar cuarenta y ocho horas antes del dia de la eleccidn,
o referéndum. También impide dicha ley durante los dos dias
griores difundir encuestas o consultas o cualguier otro tipo de manifes-
on exhortacion dirigida a influir en la decision.

itucidn se refiere después, al sistema electoral, estableciendo
el de la representacidn proporcional {lambién esta mejora s
ablece a partir de la Constitucién de 1917 v en adelante figura en todas

in realidad cxisten y han existido, diversos sistemas electorales.
de buscar ¢l medio por < cual las personas que integran el
‘sean efectivamente los representantes de los ciudadanos, sc ha
una evolucidn, El primer sistema electoral ideado fue ¢l de dar
ido mayoritario. Se pensd que era la mejor solucion, de
i cof ¢l sistema democratico en el que, como lo expresamos, no
H‘m manera de resolver la cuesiidn sino mediante el mando v el
de la mayoria. De acuerdo con este régimen, el partido que obtenis
ihﬂhn todos los cargos de gnhuﬂm Luegs s¢ pensd gue era
que interviniera tambign, al n 5 como contralor, alglin otro
cialmente en los paises en gue :Iistiml dos partidos principa-
ceid el sistema de mayoria y minoria. Segin éste, el partido
& lleva la mayoria de los cargos electives (el Presidente de la
ca, 18 mayoria de los diputados v semadores, etc.) v el resto
sponde al partido que sigue al primero en ndmero de votos (minoria

ErioIments s¢ pensd, que san de esta mancra, quedaban excluidos

0 muchos otros partidos (menores), que a veces podian represen-
Junto, una cantidad mayor que In del partido ganador. Entonces
sistema llamado de la representacidn proporcional, segiin el cual,
dos estdn presentes en el gobierno en proporcion & su caudal
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elecioral. Tal es el régimen establecido en el Uruguay segin nuesira
Constitucidn v las leyes eleciorales.

Partidos politices y régimen de slecciones

El mecanismo clectoral debe estar complementado por ung ley que
regule gl acto electoral vy ¢l funcionamiento de los partidos politicos.

Ya expresamos que la Onica manera de funcionar el régimen represen-
tativo era a través de los partidos politicos, pues de esta manera, ¢l elector
vota, més que por un candidato, por un partido, por su programa de ideas
¥ luego éste debe ser desarrollado por el clegido. Desde luego que tal es la
solucidn tedrica v existen graves dificultades para llevaria a la prictica. Si
se quicre cxigir, como scria logico y moral, ¢l estricto cumplimiento del
programa, a través de una legislacion de partidos politicos, ésta tienc el
peligro de coartar la libertad de 305 partidos imponiéndoles restricciones,
contralores, intervenciones dé personas ajenas, ete. Y también sabemos que
la libertad de pariidos politicos es esencial a la Democracia v que en el pais
en el cual determinados partides politicos no estin permitidos, no tienen
auléntico régimen democritico.

En nuestro pals la Constitucidn establece la obligacién de quoe los
partidos ejerzan la Democracia en la eleccibén de awtoridades y den la
mixima publicidad a sus Cartas Organicas y Programas {art. 77 ord. n)

Resulita indispensable ¢l cumplimicnto de estas metas que fija la
Constitucidn; en una organizacidn democritica basada en el pluralismo de
partidos politicos (¢como ya veremos) es esencial que éslos mantengan,
camd dice la Coastitucidn, una “Democracia™ interna. Es decir, que tengan
una Carta Orgénica a traviés de |a cual se den una organizacidn, gue tengan
un-Programa, ¢l cual sirve para que sus adherentes sepan cudles son sus
propdsitos v fines en la direccidn del gobierno porque s postulan y,
naturalmente, que sus autoridades sean elegidas democraticamente.

En nuestro Derecho se carece de esa legislacion; el gobierno de facio
en 1982 dicté una ley de partidos politicos que establecia la eleccion de
autoridades en forma democritica (coincidente con el acto comicial nacio-
nal) y reglamentaba su funcionamiento gue lamentablemente el Parlamento
democritico derogd sin dictar otra en su lugar, pese a sus propdsitos. 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 (ley de caduci-

dad).

En consecuencia actualmente los partidos se organizan libremente, 0
que es un error. Unos tienen carta orgdnica y autoridades, unos hacen
cleccion interna; olres sc mancjan de oira manera

Es de esperar que ¢l Poder Legislativo subsane esta omisidén y los
partidos entren a funcionar ergdnicamente ¥ bajo una reglamentacion fa
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dos entren 1 funcionar orginicamente ¥ bajo una relgmanctacion la
uralmente, debe respetar la libertad v democracia interna de cada
tividad, dentro de un orden preestablecido.

El régimen de elecciones en Uruguay se funda en la reprexeniacion
nal ¥ el doble vore simulidnes. Scgpin el primero, para los
s cargos checlivos se dividen €stos en proporcidn a los volos gue
e cada partido.

En cuanto al doble voto simultdneo, significa que el volante sufragaa
or el partido y los candidatos. O sea que primero se compulta el voto
jdo (al lema) y luego al candidato a la lista. Enlonces primero se
..'r- ganador al lema v luego, dentro de éste, o las listas mayoritarias,
| Elrégimen de lemas provienc de las viejas leyes de § de mayo de 1934

(de mayo de 1939, Segin éstas la propiedad del lema pertencce al
fido que siempre o ha usado, o el que lo regisire (sin oposicidn por parte

fien enlicnde que es el mismo o parecido al anterior)

Lemas son los nombres adoptados por bos panides: Colorado, Nacio-
fente Amplio, etc. Lo acumulacién de votos se hace en funcion de
% permanentes que son los que va participaron en una cleccion
ERiendo representacion parlamentaria {art. 79 Const. ). La ley por 273 de
b pucde modificar el sistema

1em de a rarones historicas. ademas a 1a necesidad de que
@ cohesion dentro de los candidatos de un mismo partido (lo que
e sc logra si hay awtoridades electas democriticamente). Tiene
% y detraciores que soslienen que es una traba al desarrollo

LOS PODERES Y LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES

=

. n del régimen de Gobiarne en nvesiro pais

clén de 1830
nera Constitucion codificada en nuestro pais fue la de 183017,

Establecié un régimen de Poder Ejecutivo unipersonal y de Poder

AR Erecimios la primesa codificada pargue Edsardo JIMENEZ DE ARECHAGA
osirado que. desde que nuestro pais fue indepeadiente hast 1830, extstd

m Constitucidn, compuesta por una scric de leyes de cardcler constity-
das por Asamblea que estraciuraban un régimen de gobierno nacional.
de gobicrno local y una parte de la teoria de la liberiad (o primera
auesiry Esado, Revista del Centro de Estudianies de Derecho, N
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Legisiativo bicameral. Ese cardcter de bicameralismo se ha mantenido
través de toda nuestra vida institucional, hasta ¢l Consejo de Estado del
Régimen de Facto. Ademaés, en cuanto a las relaciones entre ambos poderes,
era un régimen presidencialista

El Poder Legislativo se formaba por la Asamblea General compuesta
por dos camaras, la de Diputados elegida por sufragio popular (pero no
universal) ¥ la de Senadores por medio de un colegio (art. 28).

El Poder Ejecutivo estaba integrado por un Presidente elegido por la
Asamblea General, esto s, cn forma indirecta (art. 73) y Ministros que eran
stmples secretarios suyos, clegidos v destituidos por él. Era un sistema
presidencialista: las funciones del gobierno las ejercia el Presidente, guien
no tenia responsabilidad ante ¢l Poder Legislativo 1"

Este presidencialismo no era tan pure como el de los Estados Unidos.
donde el régimen de separacion de poderes no permite que los Ministros ni
siquiera concurran a Sala. En cl sistema de la Constitucion de 1830 los
Ministros podian ser llamados a Salz “para pedirles ¥ recibir los informes
que estime convenientes” (art. 33). Pero de todos modos estamos anic un
régimen presidenciafista en el cual el Poder Legislativo no controlaba ni
oricntaba la politica del Ejecutivo

La Constitucidn no establecid ¢l sufragio universal

En cuanto al ﬁﬂbie_m_u_l'u'luni:ipal la tendencia fue centralista: los
departamentos estaban dirigidos por Juntas Econdmico-Administrativas,
con escasas facultades y ninguna autonomia ™.

(3] No debe confundirse la responsabilidad politica, caracteristicn del
régimen parlamentario. con ol juicio politico a que cstan sometidos cn cualguier
fegimen -inclusive en el presidencial- los titolares del poder Ejecutive (en esic
caso el Presidente de la Repiblica, asi como otros miembros de importantes
Poderes del Estado. comao los de la Corte de Justicin, ctc ), por la comision de
delitos expecisles como ¢l de vinlacion de la Constitecidn o de las beyes, traicion,
malversacion de fondos u otros delitos graves. La responsabilidad politica implica
UNS CERSHFE W o acte de gobiemno. una discrepancia com ol punto de vistn del
interpelado sobfe determinado acte politico; el juicio politico significa, en
cambio, la rmputacién de un delito. el primers. no es deshonroso, en cambio el
segunda si, pucs implica wna acusacion delictuosa. Por esto la Constitucion de
1830 establecia ¢l juicio politico, pero Bo la responsabilidad politica.

: Hll:illll'.'mﬂ'i.tn-ciﬁld:IIHllcllmhuwmmﬁ!m
siguicntes causales: “For la condicinn de sirviente a sueldo. peda jorhalers.. notoriamente
vago...pot ¢l hibito de chriedad . por no saber beer ni cscribir,por deudor al fisco
declarado moroso._” (articule 11). Es decir que habin limitaciones que hacia que
el sufragio no fwera universal.

I:ﬂl;I' Esias juntas Econdmico-Administrativas, han side calificudss como
TCOmiSIoREs pro-fomento” . tan escasss eran sus funciones ¥ asi la vids bocal quedd
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lgastitucion de 1830, tuvo importantes defectos, casitodos atribuibles
5 en que fue redaciada, pero indudablemente fue un impornante
fo-de organizacion de las instituciones, Nlegéndose a afirmar por
pr que foe la mejor que hemos fenido como documento juridico

iamo y el desarmollo del Poder Ejecutivo que condujo lusgo
colegiada, no fueron evidentemente causados por el régimen
, Sing por otras causas mds profundas como la tendencia
isa gque determinaron los factores socioldgicos dominantes
mdillismo v el miliarismo v el desarrolle de los fines {secunda-
T tado, que en vista de la organizacidn de dste cayeron en la drbita
pder Ejccutivo, aumentando su poder ™,

i6n da 1917

n el afto 1917 se hace una nueva Constilucidn, siguicndo los proce-
i ‘mormales, luego gque se hubo reformado el sistema para la
'.-:. 30k ' Bl iuna'

518 reforma fue precedida por una intensa campada en defensa de
0% principios. tales como la implantacidn del Poder Ejecutive cole-
I8 descentralizacidn vy autonomis municipal, la laicizacion del
pardndolo de la Iglesia, etc. El problema que abarcd mids la
judadana fue la campana de José Batlle y.Orddfez & favor de la
de un Ejecutive colegiado, que €l tomd de Suiza, en cuyo
n vel. la mejor manera de obtener la disminucidn del poder personal
esidente de la Repiblica que. por entonces. habia llegado al maximo

I ollo.

aspeeie la Constitucion de 1830 siguid la reaccion del momento
% (cerrados), gus habia llovado a so supresidm desde ¢ 1° de
2T, Justing JIMENEY, DE ARECHAGA, La Constifucian Naciaral
: o { ‘prstitucional, pagma 51}

&5 la posicion de Pahlo BEANCO ACEY EDEY | Extedios Conadeincio-
D, 1939, pag. 49) quicn defiende esta Constitucidn frentc o sus
{Zum Felde v otros) que sostenian quc cra fa causa de todas las
de nuesiro régimen politico.
% principales defectos: In limitacidn del sufragio. la faha de sutonomia
ipal, cix., 3¢ debiam @ los principios que imperaban en In época Estamns de
enie con BLANCO ACEVEDO ¢n cuanto & que no pusde atribuirse
e constrtucional ls primacia del Poder Ejecutive. ¢f personalismo que
s goipes de Estado y revoluciones. Es evidente que la Constilucion en
100 establecit mas bwen un Ejccutive déhil: la eleccidn por la
erul, la intervencidn del Senado en los nombramicntos més impors
; mitackdn en maleria presupuesial, cic., son todos clementos que
Sran que si alge podis objetarse -1edricamente- al régimen, ern In primacia
et Legistativo sobee cl Ejccutiva
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La Asamblea Constituyenie fue elegida ¢l 30 de junio de 1916,
mediante el sistema recientiemente implantado del voio secreto v la repre-
sentacién proporcional y significd una derrota para la tendencia gubernista
{eolegialista). No obstante se hizo un acuerdo politico entre los partidos
mayores sobre la base de ciertos puntos votdndose asi la noeva Constiti-
cidn, promulgada en 1918

Esta encierra cierios principios nuevos, que ya estaban en el pensa-
mientd de 1as generaciones que preparaban la reforma, v algunos plasmados
en ley. Mos referimos al sufragio universal -se (érmina con todas las
resiricciones al voto- v secrelo ¥ al régimen de garantis al sufragio, a la
representacion proporcional, a la consagracion del principio de neutralidad
religiosa del Estado, & la facilitacion del ejercicio de la ciudadania legal,
al reconecimiento del derecho al sufragio a la mujer (si bien condicionandao,
su ejercicio, a la sancion de una ley, que recién se dicta en 1932).

En materia de servicios pﬁhlicm ie observa una fendencia a ls descen-
tralizacion: se constitucionalizan los Entes Autdnomaos, que ya existian en
parte ¥ s¢ otorga una amplia automomia a los Gobiernos Municipales, los
cuales como en todas las Constituciones, s organizan a semejanza del
Gobicrno Central, en este caso integrados por Asambleas Reprosentativas
¥ Consejos de Administracidn (parecido al régimen de 1952).

El cambio fundamental lo fue en materia de organizacion del Poder
Ejecutivo, el cual se estructura con dos caberas, dos drganos distintos: el
Presidente de la Repablica, al cual corresponde [a tarea puramente ejecu-
tiva - Ministros del Interior, de Guerra v Marina v de Relaciones Exteriores-
¥ el Consejo WNacional de Administracion, a quicn compete la rarea
administrativa. (Hacienda, Instruceidn, Higiene v Salud Pablica, enc.).

Esta divisién del Poder Ejecutivo en dos partes, ademds de seér
orginada cn la transaccion politica entre los dos pantidos opuesios, uno
sosteniendo cf régimen colegiado y el otro el unipersonal, riene su justifi-
cacion tedrica en la division de las funciones que realiza el Poder Ejecutivo
normalmente: la gubernativa o gjecutiva propiamente dicha v la adminis-
trativa Fue, en lo politico, un régimen de coparticipacion de mayoria ¥
minoria en &) gobierno.

Es bicameral y en cuantoa las relaciones entre los poderes. presidencizlista™

{ THEN régimen de relaciones entre ambos poderes se mantiene casi incambiado.
El eniculo 53 de la Constitecién de 1830 decia que “Los Ministros pueden ser
llamodos p Sala para pedicles v recibir los informes gue estime convenienie™ ¥
agropo la de 1917 en su anlcule 30 “yva sca con fincs legislaivos, de inspeccitn
¥ de fiscalizacwin”. De cualquicr medo ol régimen sigue siendo presidencialisia,
Cin 5l pequedio matiz de ln venida a Sala de los Ministros, en cuyo caso no puecde
censurdrseles, (Duranie la vigencia del sistema se discutid inclusive st la Chman,
en ese caso, podla hecer declarsciones).

b

La Coastitucidn de 1917, como documento, es inferior a la anierior,
Jusive su redaccidn es menos cuidada. Establecid principios indiscuti-
senie mais adelantados en la organizaciim inststucional, ¥ fus, por sobhre
cosas, un instrumento de pacificacion politica que permitic la
wn de nuestras instituciones durante ¢l periodo de vigencia

eriode constitucional de 1934 o 1951

La Constitucién de 1917 es modificada fuera de las normas constitu-
jales: por un golpe de Estado en virtud del cual se derrocaron los poderes
uridos y por medio de una Asamblea Deliberante s¢ hizo la nueva
Entre diversos factores, la situacion de descontento provocada por
‘que no cra mas que una manilestagion de desequilibrio mundial
,;# pretexio para arrasar con esa Constitucion, quebrando asi la paz
itica en que habia vivido el pais desde 1917 ™.

postitucion de 1934, sufre modificaciones en 1936, 1938 v 1942
| Bltima se realiza también mediante un golpe de Estado por wias
mles. De cualquier manera, en este eshozo historico, lomaremos todo
pperiodo en conjunto, por mantenerse las carscicristicas gencrales. en
B¢ Ao Interesa, mas o menos iguales

ka Constitucion de 1934 se hizo pensando que habia fracasado el
gimen colegiado y que. en consecuencia, €l inico medio para disminuir
poder del Presidente y de aumentar la intervencion del Poder Legislativo,
Flamentarismo. Tratandoe de cvitar ¢l principal defecio de éste, la
Bilidad, se buscd una fdrmula mixia.

‘En la organizacion del gobierno se nota la tendencia a la co-participa-
6 de dos partidos en la direccion de aquél.

cares aspectos, la Constitocidn, siguiendo las tendencias del
0 ¥ especialmente el movimiento constitucional de postguerra.
ifporiantes mmovaciones. Asl, cn maleria de derechos indivi-
mbia 2 orientacién, estableciendo deberes para los individuos v
plia enumeracion de contenido programdtico, capitulos gue s¢ han

mirdo casi intactos hasta hoy,

il Un prestigios historiador nacional decia “Histdricamente serd de dificil
Fion ] polpe de Estodo del 31 de maren de 1933 Mo hubo enlonees faciores
Mimantcs claremenie perceptibles, m ampocn =5 cncootrarian causks lan
i !-Fﬂ"ﬂﬂﬂ Com parg *HFJ' heeesinamenie la creacidn de an oucvo
S EE coxas. El pais habia vivido los dlimos treinta ahos s par y la idea de una
SEAen constitucionsl parccia tan remota y alejsda de ln realidad que Tas
jEneraciones no conceblan los dias aciagos. de incenidumbre ¥ desespe-
BEros liempos. 5ing come sucesos dol preténiin folizmente desaparecidos
fos . {Pablo BLANCO ACEVEDQ. Estudios § onstitucionales, phg 73,
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Fn la materia electoral establece un capitulo nuevo: Ia Justicia Elec-
toral, por el que se constitucionaliza la Corte Electoral surgida por ley de
1925. Con referencia a los Entes Auldnomos, frente a un dnico articulo de
la Constitucidn de 1917, los orpaniza, distinguiéndolos de los Servicios
Descentralizados v estableciendo su estructura orginica ¥ funcional. En
materia municipal disminuye un fanlo la aulonomia, en cuanto quita a los
organismos locales la facultad de crear impuesios y contratar emprestitos
y por @ltimo, en materia de reforma constitucional establece un régimen
mis flexible (supra, unidad 1V). Se crea ademds el Tribunal de lo Conten-
cioso Administrativo. Todas estas innovaciones han sido mantenidas hacta
el presente.

El Poder Legislative sufre una importante modificacion en la organi-
zacidn del Senado, al establecer que se compondria de 30 miembros
elegidos en una sola circunscripcion electoral ™, correspondiéndole 15 a
cada uno de los partidos mayoritarios "™, Esie régimen fue suprimido en
1942,

En ¢uanto a la organizacidn del Poder Ejecutivo se introdujeron
importantes modificaciones. Estaba integrado, como en la actual Constitu-
citm de 1967, que mucho se ha inspirado en aguel régimen, por un
Presidente clegido por el pueblo ¥ un Consejo de Mmistros. Este era un
drgano independiente de sus respectivos integrantes, que o eran el Presi-
dente ¥ los Ministros. Es decir que, como en Ia actual Constitucidn, sin
perjuicio de las funciones que ejercia el Presidente con los respectivos
Ministros, aparece otro drgano, el Consejo de Ministros en el cual las
decisiones se tomaban por mayoria y se deliberaba por todos sus componen-
les.

En cuanto a las relaciones entre ambos poderes se establece tambicn un
régimen muy similar al actual, en €l cual 5¢ ha inspirado la Constitucion
de 1967. Igual que ahora el Presidente elegia sus Ministros “entre ciuda-

{9) Una de las criticas al régimen anterior era la gleccidn de un Senadior por
Departamento que establocia una injusticia, pues un partido con menor pimero d
v0ios que oire Hevaba a veces la mayoria del Senado. Las Constiluciones de 1830 §
1917 establecieron guee In Cémara de Seasdores se elegla arazdn de uno por deparia-
menbo en fisrma indirecta L.a reforma consiimcional, rafificeda por ey de 27 de ociubre
de 1932, hahia establecido que b cleccidn seria directa, en la forma cstablecida por la
Jey.

[ 10) Este régimen de ~medio v medio™ fue uno de Jos sspecios més criticables de
esta Conssitucion. El anicule 86 decia que corresponderian quince “a fa lista mis
wotada del lema mis voledo v quince a la lista mds voinda del lema que e sigue €0
nimero de velos™

Exte régimen fuc suprimidocn s Constitucion de 1942 en logue se establecit gus
Ios treinta senadores serion elegidos en uns sola circunseripcidn electoral, por el

sistema de representacidn proporcional integral (articalos B5 y B&)
3

roontar con el apoyo parlameniano aseguren su permansncia
g 'Y estos Ministros podian ser censurados v caer como 51 52
de un tipico gobierno parlamentario. Mo obstante, el rodaje de la
‘era tan pesado que punca funciond en la priciica, & pesar de que
mis de una ver discordancia entre ambos poderes (13 censura la
star ta Asamblea Geperal por mayoria absoluta, igual a la que se
dece actualmente). También como en la Constituciin de 197, s¢ le
5 al Presidente de la Repiblica la facultad de observar el voto de
P win ¥ de disolver las Cémaras llamande a nuevas elecciones en
350 de mantencrse la censura. En esta emergencia si las nuevas Camaras

ppastian la posicion de consura de las anteriores, cafan el Presidente y

p de Ministros 'Y Esta Constitucidn, cuyo régimen parlamentario

Constitacion do 1934 agregaba ba sigiicnte praparcion: =3 o minisiros

By t‘“'th'!l a irinfado en lasclecciones y ¥ al partido gue e siga on namera

ragios”. En 1942 se suprime esta proporcién obligatoria, pero se citablece que

i e, podri adjudicar sicmpre cuslno mmsieries dentde del lema ded Martido
-

1 el e lvan “rpimim\-ﬂm .:gn;_g,uln-:,que desvirtughan ¢l parlamenta-
i 1 s ealablece que dehe contar con el apoyo parlamentario. Tedricamente
™ pitir que el Presidenic pucde clegin un gabinele 2j¢no & su pariida, con tal que

apoyo

8 congraente con |a posicion que tenia ¢l Presidente, gue €3te lambién
efecto ers el qu.in:n MAYOF Pes lEnia Erl_cl‘ Conscpo de Minstma, al queclegia
=it o ¢l doble voio coma ahors- por bo gue redaliabe g ieo gue lncensura la
BEn &A1 Sin embapo, 13 caida ded Presidence resuliaba on mecanismo complica-
8 Constitucion no lo decia. pero logicamente habriz que prever una nueva
B, quic se agregaba o la que recientemente se habia hecho de las Camaras.
mie la caida mo involecrs &l Presideste sino. solamente. ai Ministro o

dinG

=i 1936y | 938, se hicieron, mediante leyes constitucionales, dos reformas
‘mayor importancia desde paestro pante de visto v con la fundamenial
[irmar el fdgimen de copartheipacidn estre L partidos gobemantes. En
ha sna nueva Constitucidn. frato de un nueva golpe de Estado que dicm
‘ Ll El climia que prepard la reforma fue de una intensa y popularizima
Ppepanda; cn la que pricticaments participaron fodas las fuerzas politicas, con
et del partido Herrerista, pues sun los gue no compartieron el procedimienta,
mcl camina hacia la normalizacidn institucional con expectativa La Cons-
2 suprime el régimen de copanticipacidn obligatoriay los privilegios que
dn de 1934 daba o la miporis mayor: climina el Senado de 15y 15y la
| !lﬁdﬂl.l.-i::lq;il tres Manisiros de la mimeria.
I pasn Fuc convocas elecoiomes libres on las quec nucvamcnlc vislaron kos
e a5l definitivamente, del régimen instaurado por la dicizdora
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evidentementc no funciond, fue modificada en 1936, 1938 v 1942 (13) y
posteriormente en 1951,

La Constitucién de 1952

En el afo 1952 s¢ aprucba una nueva Constitucion por el procedimien-
o de las leyes constitucionales,

El movimiento reformista gird sobre la instauracion del gobierno de
coparticipacidn enfre los dos parfidos mayvoritarios.

El Poder Ejecutivo -centro principal de la reforma- se componia de un
Conscjo formado por nueve miembros, elegido por votacién popular, en el
que correspondian seis al lema mas votado y fres al que le scguiz en ndmero
de vaotos. Los seis de la mayvoria correspondian a ki lista mas votada dentro
del lema, salvo un caso especial un sub-lema que podia llevar un cargo. Fn
cambio los tres del lema de la minoria se distribuian proporcienalmente
entre diversas Irstas del lema. Se tratd de que coparticiparan los partidos
politicos mayoritarios en ¢l Consejo de Gobierno, aun cuando dandole la
decision a un grupo de la mayoria, es decir al gue correspondia a la fista mis
votada. Al otorgarle por lo menos cinco o seis cargos a dicha lists y
establecerse en 13 Constitucidn que todas las decisiones del Consejo de
CGiobierno sc tomaban por mayoria, se pensd que existiria 1a posibilidad de
una accion coherente de csta mayoria, gquedando la minoria en funcidén de
cialralor,

La Presidencia era rotativa en el orden de la lista mayoritaria; se
trataba de un colegiado integral. Existian Ministros que no formaban parte
del Poder Ejecutive, designados y revocados por el Consejo de Gobierno
Mo obstantc ¢l régimen presidencialista. los Ministres podian ser censura-
dos v caer igual gque en el régimen actual { ¥ e el snterior).

La Constitecién de 1967

Esta Constitucidn s¢ hizo siguiendo uno de los procedimientos de
reforma constitucional previstos, el del inciso a), mediante un provecto gue
e presentado. originariamente, por iniciativa popular y luego la Asam-
blea General presentd otro sustituiivo, el que fue aprobado por una excep-
cional mayoria de votos que superd el doble requisite exigido por la
Constitucion, a pesar de plebiscitarse simultineamente otros tres proyeclos
de reforma constitucional.

_ El Poder Ejecutivo se organiza en forma muy similar al de la Consti-
tucion de 1934 v 1942; sobre la base de un Presidente de la Repiblica y un
Consejo de Ministros. Las facultades del Poder Ejecutive se encucniran
ampliadas, especialmente en detrimento de las del Poder Legislative ¥
dentro de aquél se establece un claro predominio de la figura del Presidente
de la Republica. Un hecho indiscutible, que no es el momenio de jurgar
profundamente, &5 que el Parlamento no ha cumplido en forma eficiente,

M

p las altimas décadas, su tarea principal que es fa de legislar. Una simple

pisacion de los Registros de leyes demuesira que Tuera de cierlas normas
ivas indispensables. como ¢l Presupuesto, la Rendicidn de Cuentas,
han dictado leyes importanies, quedando en las carpetas legislativas
ples proyecios, de irascendencia vy necesidad para el pais, sinun mayor
io. En cambie proliferan las leyes aplicables a situaciones particulares
o mplando determinados grupos a quicnes otorgan diversas ventajas.

#1a circunstancia, que indudablemente ha hecho disminuir en ¢l consenso
wpilar la imporiancia de la maxima institucién representativa de una

fratar de agilitar los procedimientos legislativos que conducen. en
a. & limitar las funciones parlamentarias. Asi por ejemplo las leyes
gencia, que ya csludiamos (supra, unidad 1V, la limitacion én las
ades legislativas en lo gee respecia a la presemtacion de cierios
os de lev, ampliindose la iniciativa privativa del Ejecutivo (supra,
d IVY, la limitacidn de plazos para olorgar cienas venias o autoriza-
{Diplomdtices; Enles Aulénomos, eic.) o efectuar determinadas
paciones (Suprema Corte de Justicia, el Tribunal de lo Contencioso

istrative, e1c.) fuera de cuyos plazos la venia se considera otorgada
§ designacién funciona automdticamente (ingresa al Tribonal o a la
el Ministro mds antiguo de 1odos los Tribunales), Ia limitacidn en la
iin del Presupuesto, al establecerse el llamado “Presupuesto por
Eramas, elc.

- Otro punto fundamental que acapard |a atencidn popular en la Reforme

& la limitacidn de ciertos privilegios que los propios legisladores se
habian otorgado por si v el establecimiento de normas de cardeler mas
MSLero v severo para ¢l cumplimiento de In funcidn: asi se suprimen rodos
peneficios que pueden percibir los legisladores con excepeidn del sueldo
I1T), se establece que no l& corresponde pasividad si renuncia a su
0 con anticipacion al vencimiento del mandato, salvo que la renuncia
jpor una enfermedad justificada por una Junta Médica (art, 77, imc. 10)
¥lo sueldos de los legisladores sufren descuentos por sus inasistencias (art

Otro aspecto importante de la Constitucion es la preponderancia que
5€ otorgar al planeamiento para el desarrollo del pais. En primer
gar se crea la Oficina de Plancamiento ¥ Presupoesto, que tiene por lo
% rEngo ministerial, integrada por un Director designado por el
enle y representanics de la mayoria de los ministerios, es decir los que
relacién con la direccion economica-financiera del pais (ar. 230);
rea ¢] Banco Central, con el cometido de cumplir las funciones de
slacidn de la emision de 1a moneda, etc., s¢ le da una nueva estructura
stitute de Colonizacion, cleétera.

_ Se establece una disminucion del nimero de micmbros de algunos
Arectorios de los Entes Auldénmdomos y un mayor contralor que va en

rimento del exceso de autonomia de estos organismos, que actuaban
» verdaderos “Estados dentro del mismo Estady™ Mos interesa destacar
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gque s lleva la obligatoriedad de la ensefianza 3 la Enseflanza Media,
Agraria ¢ Industrial; ¥ que sc suprimen los requisitos gue existian en |a
anterior Constitucidn para otorgar |2 exoneracidn de impuesto a las
institbciones que brindan ensefianes privada (se exigia que s¢ diera
ensefianza pratuita a cierto nomero de alumnos que reglamentaba la ley)
En lo que hiene atmencia con fa Segundad Social se planea su reestructu-
racidn, credandose el Minisicrio de Trabajo y Segundad Social v sustituyéndose
el régimen de Directorios de las Cajas de Jubilaciones por el Banco de
Prevision.

Mo incluimos en esta evolociin el periodo 197371985, en el cual, como
dijimos, s¢ produce la ruptura del régimen democratico v la instauracion de
un sistema dictatorial que mediante Actos Institucionales dictados por el
Poder Ejecutive se modifica la Constitucidn, por cuanto a principios de
1986, v luego de restavrada la Democracia a partir de 1985, se ha
restablecido la vigencia de la Constitucidn de 1967, la cual. por otra parte,
&n ningin momento se sustituyd v por el conlrario se sostuvo que seguia
rigiendo con algunas modificaciones, hoy practicamente derogadas. Como
hemos dicho (supra, Unidad V v nota N* 20) las reformas introducidas por
el Acto N* 19 no fueron consideradas por la Asamblea Constituvente (que
ng fue siguicra convocada y no funciond por acuerdo partidario) v una
opinidn autorizada sostiene que dejb de tener vigencia a partir de febrero
de 1986, guedando pendientes algunos problemas gue los constitucionalisias
deberin develar, v seguramente alguna ley podrd minimizar.

En definitiva el régimen constitucional vigente ¢s el de la Caria de
1967, con alguna pequefiisima reforma posterior referida al sistema de
reajuste de pasividades (an. 67, modificado en 1989 v disposicién consti
tucional transitoria fetra V., aprobada en 1994).

HUESTRO REGIMEN DE GOBIERNO WIGENTE

FPartiendo de la base de las modemas clasificaciones de formas de
gobierno -y su amplitud hasta comprender las formas del Estado- daremos
los caracieres escnciales del nucstro.

Nuestro Estado es soberano, “libre ¢ independiente de todo poder
cxtranjera” {art. I° de la Constitucidn).

En su organizacidn como tal es unitario {v no federal) aun coando o5
descentralizado, con descentralizacién fanto termitorial como por servicios
{en esta misma unidad estudiamos dicha descentralizacidn],

Desde el punto de vista de su organizacién gubernativa, dice la
Constitucion que: “La Nacion adopta para su Gobierno la forma republica-
o democrdtica” (art. 82, inc. 17), Yaen 1934 habia desaparecido la palabra

niativa (democritico-representativa, decian las Constiluciones de
1830 y 1917) quizd por entenderse que ¢l régimen ha pasado a ser “semi-
representativo”, puesto que 5i bien normalmente funciona como repreconsecucneia

3, hay institutos de democracia directa (referéndum, iniciativa
¢ plebiscito). Dice, entonces, 1a Constitucidn gue “la Soberania en
o plenitud radica esencialmente en la Nacion” y luego agrega que
pejercida dircciamenie por el Cuerpo Electoral, en los casos de
s56m, iniciativa vy referéndum ¢ indirectamente por los Poderes repre-
" (aris. 4 v B2 ine. 2% (V. Unidad V111 al principio).

pimen funciona normalmenle como representativo vy solo paor
jion en forma directa. Asi sucede en caso delart. 79 y 305 de la Const.
e Iz imiciativa ¥ ¢l referéndum. En este dltimo el 25% de los
stos pucden impugnar una ley para que la ciudadania se pronuncic
eedit en 1989 con la ley de amnistia para policias v milirares
jhign en la reforma constitucional en que existe iniciativa popular,

de gobierno es entonces democritico. ¥ podemos decir
g gin perjuicio del mis amplio reconocimiento a todas las
ndencias sc asegura a todos los Partidos politicos, 1la més amplia
{art 77, ord. 11). El pluralismo representa una carzcleristica
de la propia Democracia, sun cuando algunos sistemas pretendan
peraticos, pero de partido dnico, lo que constituye una contradic-

in e sefiala que del conjunto de las disposiciones constitucio-
en oiros principios esenciales gue es necesario desiscar y goe
Bcterizan nuestro Estado (y Gobierno) los cuales resulta muy necesario
wdar y practicar.

" el régimen es foice, en ¢l sentido que, sin perjuicio de la libertad
il hl imbitos, el Estado adopta una actitud de imparcialidad. Asi s
‘en materia religiosa en el art. 5%, a pamir de la Constilucion de
2 &5 solamente un punto de partida del laicismo que se manifiesta
pectos de la vida del Estado, que significa la consagracion plena
d. sin perjuicio del cumplimiento de los fines del mismo Estado

bién un régimen humanisza, en cuanto amplizmente,
nto y la efectividad de todos los derechos humanos, especial-
1 H[Iipnmﬂmim y social de los individuos. (El tema sc trata
INETs jr

Wesiro Estado. en lo que respecta a la proyeccion internacional, se
Aracierizar como pacifista e integracionista (art. 67).

cifista por esencia, por historia (y hasta por dimensidén) propi-
todos los foros internacionales la resolucién de los conflictos por
o LR thinlrclﬂtm {art. 6=, inc. 1° de la Constitucion). Su

en los smos intermacionales que procuran estos fines
estra (infra, Unidad X).

Es integracionista especialmente a nivel Istinoamericano. v como
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consecoencia de su adhesion a ese principio se introdujo el ine. 2°, al ar,
& en la Constitucidn de 1967, gue dice: “La Repoblica procurard Ia
integracidon social y econdmica de los Estados Latinoamericanos, especial-
mente en lo gque se refiere o la defensa comin de sus productos v materias
primas, Asimismo propenderd a la efective complementacion de sus servi-
cios piblicos™.

Esta disposicion podemos decir gue fue profética en 1966 en efecio,
¢l mundo moderno es de regiones y no de paises. Las regiones (geogrificas)
s¢ determinan, fundamentalmente, por razoncs secio-ccondmicas, como
dice la disposicidn v la necesidad de la unidad latinoamericana en estgs
momentos 5 tan manifiesta que resulta ingtil destacarla. Maltiples insti-
mciones y tareas del gobiemo tienden a hacer efectiva dicha mtegracion
que todos proclaman, pero que cuesta mucho levar a la prictica. aungue
deberid realizarse, so pena de graves consecuencias.

A ln integracion coonomico-social la Constilucidn agregd B com plementacidn
de los servicios piblicos: los puentes, uniones ferroviarias, represas comu-
nes, eic ., que demuestra formas de ir efectivizando esta unidad.

Se¢ podrian ciar otros, hacer variadas clasificacioncs, pero creemos
que som €31os los caracteres mas destacados que surgen de nucsino régimen
de gobierno (y de Estado] y, ademas, aquelllos que ¢s necesario recordar v
efectivizar

El Poder Leglslative

El Poder Legislativo no presenia ninguns modificacidn importante
con respecto al anterior. Estd compuesto por un sisicma bicameral por los
siguientes organos: la Asamblea General -reunitn de las dos cdmaras con
competencia propia en algunas matenas, especialmente en nombramicatos
de los integrantes de los mis importanies drganos del Estado (Suprema
Corte de Justicia, Tribinal de Cuentas, Corte Electoral, Tribunal de o
Contencioso Administrativo, etc -, la Cimara de Diputados, Ia de Senado-
res v la Comision Permanente. Esta esid compucsia por 4 senadores v 7
diputados, actia cuando las Cimaras estén en receso ¥ ticne por cometide
fundamental velar por la observancia de la Constitucidn y las leves,
haciendo las advertencias del caso al Poder Ejetutive ¥ convocando Ia
Asamblea General si lo cree conveniente

A la Asamblea General, actuando por intermedio de sus dos camaras
compete principalmente la formacién de las leves (supra, unidad [V),
vinto de los presupaestos v creac o de recursos, decretar la EuErTa v aprobar
los tratados internacionales, etc.

La modificacidn mas importante, se refiere. como vimaos, a las facul-
tades de exic Poder,

Debe sefialarse, ademds, que de acuerdo con el nuevo 1exto de 1967, el
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wesidente de la Repablica elegido por el puehlo, preside el Senado y
mblea General, imegrando ambos cuerpos.

Ejecutivo

Hldtl' Ejecutivo serd ejercido por ¢l Presidente de la Repdblica
con el Ministro o Miniswros o con el Consejo de Ministros (art.
_ decir que, a diferencia de lo gue establecia la Constitucion de
by 1942, el Presidente no debe acwar, normalmente, en Consejo de
gros, $ino que pusde actuar. en forma independiente, con uno o mis
& W es el Presidente de la Repiblica sciuando con los ministros o
p, quien tiene las Taculiades enumeradas en el art. 168 de la

: jtn e

ere decir que ademds de la figura del Presidente de 1a Repablica,
ece con neto perfil de predominancia, existen los Ministros que
on el Presidente; cada uno en sus respectivas carteras ¥ ademads el
ude Ministros, integrado por todos los Minisiros y el Presidente. El
actia bajo la presidencia del Presidentc de la Repiablica. ef que
menle tiene doble voto, pues dice la Constitucidn que el suyo serd
&n los casos de empate, aun cuando éste se hubiera producido por
su propio volo (art. 161). El Consejo tiene como compelencia la
o5 -de gobiermno v administracién que planieen en su seno el
o los Ministros (articulo 160) pero, también, a diferencia de lo
ecia la Constitucidn de 1934, los Ministros sélo pueden plantear
de sus I'ﬁpetli'a-'l!- Carteras I:,.'i decir, que si bien o5z Cucrpo
OfE COmo un conscjo v alguna vez en la Constitucitn de 1934 v 1947
jo como un colegiado, y los Ministros opinaran en todos los asuntos que
=En sus colegas (es decir, el de Ganaderia opinard sobre un problema
iones Exteriores, ec. ), nada tienc que ver esto con el colegiado. Por
la figura del Presidente de la Repablica es predominante, inclusive
e ﬂ‘quilm elige v destituye los Ministros ™7

4) Esta sfirmacian nos parcee que o3 la que resulta de la estructurs del Poder
¥ dE la progia ketra de la Constitucion (articulos 16K, 149, eic. |. Wo obsianie,
T MOmEno, anles que entrars on vipencin (8 Condtiluciin, one dutorizada
Hla cuestitin en Morma digtinta. Fue CASSINELLI MUROZ quicn enun
3 o | Frimeras reflexiones sobre lo neeva Consfitucidn en Cusdernos
L #I ﬁl#-n L& Mafiana)} sostuvo que ls " Jefarura del Gobicrno, sin lugar a
Len manos del Consepo de Ministros en cuvas decisiones la participacian del
£5 minositaria...en suma ka nucva Constitucion configura una Jefatura de
isonal, la Presidencia de ls Repiblica y une Jofatura de Gobiemo colegiado,
d-Mn-mm (pag. 42).
(15) Hm.mumhh gue es clara la carscteristica unipersonal -y a0 coleginda-
: ra de Gobicrno. por esa posicidn fundads en la del Presidenie, al clogir v
; ‘los Ministros y ser él propiamente ¢l Primer Ministro. s cierio que ¢l Giabinete
u-:lwpuumm:: Pere, G vimos, e mecanisma de la comsaira,
e e trabaddo, pormitionde asl o continuidad de ln obra del Ejecuiive. Mo nos
% de gue, politicamentc. la Tigura del presidente es esencial, mo s6lo en la
8 del Estado. sino tamhidn en 12 def Gobierno, mungue con precision juridica

F

i-
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La nueva Constitucidn de 1967 faculta al Presidente de la Repiblica
a “delegar por resolucidn fundada ¥ bajo su responsabilidad politica las
atribuciones que cstime convenienle™ (arl. 168, N° 24). Se ramn de cste
modo, de facilitar la gestidn del Poder Ejecutive permitiendo la posibilidad
de delegar ciertas atribuciones en los Ministros 6 en olros funcionarios, a
efectos de que no sea necesaria la actuacion del Presidente en agquellos
cometidos que puedan ser traspasados bajo su responsabilidad, a otros
OFEANISMOS O PETSONas.

Relaciones entre el Ejecutive y el Legisiative

En este aspecto la nueva Constitucion de 1967 vuelve a introducir
cierios matices de un régimen parlamentario, aunque manteniéndose el
cardcter presidencialista existente. En efecto, se establece. por un lado, que
los Ministros deberin contar con apoyo parlamentario, Asimismo se
mantiene la misma redaccion de 1934 estableciendo que de esa manera
“aseguran su permanencia en el cargo™ {ar. 174). Consecuentemenic con
este sistema se establece la posibilidad de la censura parlamentaria que
delermina la calda de fos Ministros. Sin embargo, entendemos que el
régimen es predominaniemente presidencialista por cuanto, como hemaos
dicho, el Presidente de la Repiblica, sin actuar en Consejo de Ministros
tiene importantes facultades. Ademas dentro del Consejo de Ministros el
Presidente, que lo intcgra, tiene funcidén decisiva, pues es guien elige v
destituye los Minisiros ¢ inclusive se le atribuye doble voio. Muy lejos
estamos del esquema del Presidente del régimen parlamentario, qeien no
actia en ¢l Consejo de Ministros ni tampoco tiene funciones decisivas
propias. Por dltimo, el apariamiento del régimen parlamentario estd en el
propio mecanismo de la censura,

En realidad las relaciones entre ¢l Poder Ejecutivo y el Poder Legisla-
tive se realizan a través de distintos institutos: el pedido de informes hecho
por ¢l miembro de la Cimara, o por ésta misma, ¢l nombramiento de
Comisiones investigadoras y la interpelacidn por cada Camara, es decir, ¢
llamado a sala de un Ministro para pedir informes sobre determinados
puntos, toxdo lo cual puede ser objeto de una declaracian ™,

En todo caso, a través de estos institutos, como en la aprobacion de
pucila decirse que dicho Presidente “participa” en el Tuacionsmienio del Conscjo.
pefo Bo f fu eencia... Algo sndlogo ocurre con ¢ Yicepresidente de ln Replblics
que juridicamente no es “miembro” del Scnado, ni de la Asamblea Cieneral
aungue [os infegre con vor ¥ volo™ (CASSINELLL ob, cif., pag. 42}

i 16) El articulo 118 establece que todo legislador puede pedir a los Minisinos
de Estado, a 1z Suprema Corie de Justicin ¢tc’, o datas o informed mécesurios
pars llenar sy cometido, los que 5i no s¢ obticnen s¢ pedirin por intermedio de Ia
LCamara

El 119 cstabloce €f derecho de interpelacidn, & sea hacer wvenir a Sala s los
Ministros para pedirles y recibir los informes qus cslime conveaicnics.,
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yes, se destaca la funcidn de contralor que ejerce el Poder Legislativo,
iximo representante del pueblo, sobre el Ejccutive. El verdadero meca-
gmo de censura, de tipo parlamentario, estd establecido en los articulos
Iy 148 de la Constitucion y radica en la posibilidad de que sea la
! General con mayorias especiales. la que formule dicha censura,
¢ de cualquiera de las Cimaras. La desaprobacion podrd ser
ial, plural o colectiva, esto ¢s alcanzar uno o més Ministros o la
d del Consejo, lo que tambign nos aparta del régimen parlamentario
vel que la censura es siempre colectiva v afecta la politica del Gabinete
zencia de la reunion de la Asamblea General y de una mavoria
|, pone, indubitablemente, una traba al mecanismo de la censora,
6 demis faculta al Presidenie de la Repiblica a observar el voto de
obacion cuando sea pronuncisdo por menos de dos tercios de los
bros. del cuerpo v si la Asamblea manticne su volo POr Un nUmero
mior & los tres quintos, se e da la posibilidad de disolver las Camaras,
vocando simultincamenie a una nweva cleccién. Esta facultad del
i del Poder Ejecutive, existc también en los regimenes parlamenta-
& en 105 cuales se puede efectuar la disolucion parlamentaria. a efectos
que sca cl pucble el que decida la polémica entre el Gabinete v el

amento. En clecto. si las nuevas Cimaras mantuvieran |2 censura. el
pincic debe cacr. En nuestro pais. lo que resulta contradictorio con ol
1, £5 que la caida ne afecta al Presidente a pesar de que éste no es
| como en el caso del parlsmentarismo tipico. sino que serd
Enle quien ha impulsado por su presencia, su voto y su decision,
ica gubcrnativa censurada por el Parlamento.

3 Idn:hqguluﬂnhhhhmsiiﬂﬂprdmimt:mu:pmsmchlim
cual el Poder Ejecutivo realiza su labor con prescindencia del
ento, sin perjuicio de mantener el instituto de la censura parlamen-
con diferentes irabas, a los efecios de impedir el mayor de los males
Wocidos aun por los partidarios del parlamentarismo la inestabilidad
H a gubernativi,

NEn la realidad esta censura nunca funciond.

=

E
=

Judicial

: funcién de dictar justicia, es de las mas importantes en el Estado,
18 cual se trata de rodear de garantias la eleccion y el funcionamiento
drganos,

80 de un largo proceso histérico, en nuestros dias. se considera R

EliZo lli:pnnqif ¥ podran nombear comisiones investigadoras: aclarando
p. o en cualquiera de los casos amteriores las Cémaras pucdcn hacer
g ones y resolviendo asi el problema que se planteaba en las Constitacio-

= TR0y 1917

En esi0s contro sriculos 6o se ba modificado el sistema desde 1934
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de las bases fundamentales del sistema de gobierno la independencia de|
Poder Judicial. En nuesira Constitucion se ha establecido que todos log
magistrados son elegidos por 12 Suprema Corte de Justicia y ésta por g
Asamblea General, drgano miximo de la representacion popular. Y aup
esta vinculacion con el Poder Politico ha sido criticada, proponiéndose otra
_I'nm: de eleccion popular -de graves inconvenientes- por volacidn de los
jueces, por votacion de éstos ¥ los organismos gremiales (de abogados,
escribanos, etc.), con el fin de asegurar la absoluta independencia.

También se trata de rodear ¢l cargo de Juez de otras seguridades que
le permitan ejercer su importante misidn sin interferencias. Se trata de
ascgurarle una eficaz remuneracidn v se declara su cargo inamovible, no
pudiendo ser destituido sino en casos graves cspecialmente previstos. En
cambio de ¢llo se exige al Juez una constante dedicacion, estableciendo que
su cargo es incompalible con toda funcidn piblica o privada, remuncrada
u honosaria. salvo la enseflanza del Dierecho en las ramas superiores (art,
224 de la Constitucion).

Nuestra Justicia estd dividida en Juzgados y Tribunales, habiéndose
adoptado el sistema colegiado (mis eficaz, mis seguro), para los organis-
mos superiores v el unipersonal (mas rapido) para los inferiores.

El Poder Judicial es independiente y auténomo {aunque no en maleria
financiera) y tiene en su caspide a la Suprema Corte de Justicia. Fuera de
esle poder, pero realizando funcidn judicial (jurisdiceional) estd el Tribu-
nal de lo Contencioso Administrative (Unidad IV).

Con el fin de facilitar la comprension haremos los siguientes esque-
mias, que cxplicaremos muy suscintamente.

ESQUEMA DE LA JUSTICIA CIVIL

Dentro de la llamada Justicia civil se comprenden todas las materias
menos fa penal; es decir entra no solo lo civil, sino lambién lo comercial,
de menores, de familia. de trabajo, etc. etc. como veremos.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
Tribunoles de Apelaciones wa lo Clvil, s laberal ¥ de Familio

Estos drganos supremos son nacionales, ¢s decir ticnen competencia
en todo ¢l pais y su sede estd en Montevideo. Los demis, como veremos, s¢
dividen enfre los distintos departamentios (o aun dentro de esios en alguna
Fona )

En la cispide, pues, se encuentra la Suprema Corte de Justicia, gue
es un tribunal judicial y un drgano de administracion, Como tribunal
jadicial tiene variadas competencias en materia civil, tales coma la declara-
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Trilerior
Juzgados Letrados.
{uno o més por departamento).

Juzgados de Paz Departamentales
(en las capitales)

Jurgados de Paz
& inconstitucionalidad de la ley, el conocer el recurso de casacidn, las
de diplomiticos, efc.

im0 Grganc de administracién del Poder Judicial, prepara el presu-
\{proyecta), designa a todos los jueces y funcionarios judiciales (y los
ye o sanciona) ¥ adminisira todo lo relativo a este Poder.

e Montevideo

dos Letrados de Primera Ins-

peia (en lo Civil, de Familia,
nores, de Adoana, de Tra-

d¢ lo Contencioso Admi-

:.. 1 ].
os de Pazr Departamentales.

o vienen los Tribunales de Apelaciones que tienen competencia

 decir entiendenren todos los asuntos en que se apela desde lodo

Laborales, que entienden en asunto de trabajo (por apelacidn

05 que vienen de los Juzgados del Trabajo de Montevideo v de

; »s del interior). Luego hay Civiles, que entienden en apelacion
2% las demds materias (civil. comercial), y de Familia.

spués estdn los diversos juzgados letrados que en Montevideo tienen
idades que ya mencionamos. En el interior existe solo la
enal ¥, a partir de 1992, hay, en Salto, Paysandia y Maldonado,
eipecializados en familia v laboral {conjuntamente).

o cstan los Jurgados de Paz Departamentales, en las capitates
lamenios. Los de Montevideo son todos. En cambio en el
len, por debajo, los Juzgados de Paz, en las demds ciudades,
o5 (0o en la Capital) v los Juzgados de Paz Rurales en las zonas

i i juzgados dividen sus funciones (competencia) en razén de
ifcivil, penal, de familia), de lugar y segin la importancia del asunto

35 de menor cuantia corresponden a los Juzgados de Paz;

Maen e su competencia en los asuntos de menor coantia los
Paz Departamentales. Estas cuantias se fijan por la Suprema
ticia, reajustindose conforme a la desvalorizacion monetaria,
henden los Juzgados de Paz (y Departamentales) en materia de

B0 estin los Juzgados Letrados que entienden en los demds asuntos
% no ficnen cuantfa. En Montevideo hay especialidad, como
Bleria conlencioso administrativa. laboral, de familia v de
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menores én infracciones (es decir menores que son delincuentes o peligro-
s0s, gungue técnicamente sus actos no pueden catalogarse como “delios™)

Los de Familia en asuntos de familia (divorcio, menores, sucesiones,
investigacitn de paternidad, ete. }; los de Trabayo en conflictos individuales
de trabajo; los de Aduana en infracciones aduancras v los de Menores en
infracciones o hechos antisociales cometidos por los menores v casos de

abandono

Ahora bien, de las sentencias de los Jueces de Paz y de Paz Depana-
mentales s¢ apecla ante los Juzgados Letrados v de las que dicten estos se
apela ante los Tribunales de Apelaciones de lo Civil (o de Familiz o del
Trabajo). De las de segunda instancia cabe ¢l recurso de casacidn.

ESQUEMA DE LA JUSTICIA PEMNAL

La mareria penal utiliza algunos de los mismos juzgados que va vimos,
dondz po se ha podido adn hacer especializacidn, También en cuanto a los
Tribunales de Apelaciones v en Montevideo pars los Juzgados Letrados se
recurre & la especializacidn,

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

Tribunales de Apelaclones em lo Penal
|de campetencia nocianal)

Momrevide o Iﬂ"“*’l’ﬂr
Juzgados Letrados de Primera Ins-  Juzgados Letrados del Interior
tancia én lo Penal (con sede en u ot e Paie

Monteviden)

Tribunal de Faltas

Tribunal de Faltas (mo entrd en funciones)

Los Juzgados de Paz no tiensn competencia penal (salvo instruir un
Sumario por razones de urgencia). Para los delitos més leves (lamados
faltas) el Cddigo del Proceso Penal prevé los Tribunales de Faltas. Recién
st cred uno en 1989, en Montevideo,

En Montevideo los Juzgados de Primera Instancia v en ¢l Interior les
mismos Leirades {de lo Civil} tienen la competencia de investigar los
delitos v, previo proceso, imponer las sanciones. De sus resoluciones 5€
puede apelar ante los Tribunales de Apelacioness en lo Penal. La Suprema
Corte interviene solo ante los recursos de casacion y revisidn.

Existe también una Jurisdiccidn Militar, hoy reducida a sus limites
naturales, con Jueces de Instruccidn, Jueces de Primera Instancia, Supremo
Tribunal Militar v tambidn, en su clspide, para ciertos recorsos, ipleTvigne
Ia Suprema Corte de Justicia.

4

Por altimo, como dijimos, existe el TRIBUNAL DE LOCONTENCIO-

ADMINISTRATIVO, drgano de cinco miembros como la Suprema

g de Justicia, que tiene por funcidn anular los actos ilegales de la
stracion (Unidad 1V).

este drgano actda el Procurador del Estado en lo Contencioso
v,

N

jon magistrados dependientes del Poder Ejecutivo (en la drbita del
p de Educacidn v Cultura) que actoan ante ef Poder Judicial
o misién la defensa de los imtereses del Estado, de la Sociedad
% queé por diversas razones estdn indefensas {(menores, ausen-
res, eic.) Constituyen lo que se llama el Ministerio Pablico ¥

a de la erganizacién del Ministerio Piblice y Fiscal

MINISTERID DE EDUCACION ¥ CULTURA
ECALIA DE CORTE ¥ PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Hﬂﬂ'ﬂ"l-'fdt'ﬂ frcriar
] d‘: lo Civil. del Crimen. de  Fiscales Letrados
acienda, de Aduana. Departamentales

Como vemos, aqul también la cspecialidad rige en Montevideo; en el
jerior el Fiscal Letrado Deparamental desempeda todas las funciones.

Bl Fiscal de lo Civil tiene como mision defender la causa de la socicdad
- g piiblico superior en todos los asuntos civiles; también en la
' Tuncion achia en asuntos de menores, incapaces, susenies, cic

Bl Fiscal del Crimen es el acusador piblico en el proceso penal.

. de Hacienda es el que defiende al Estado en todo lo relativo
dacienda pablica (impuestos, cobros de dinero adeudades al Estado,

artir de la ley organica del Ministerio Piblico v Fiscal (15.365 de

) las Fiscalias que estaban en Montevideo han pasado & denomi-

Clonales y tienen mavor jerarquia que las Departamentales. Son las

0L il, Hacienda ¥ Penal. Luego, en orden jerdrguico, csian las
B35 de Corte v luego las Letradas Departamentales.

también los Fiscales Militares, acusadores pablicos ante la

-HFHW.' Asimismo los Fiscales de Gobierno, gue actian comn
s de la Administracion v los Fiscales de Aduana para infracciones
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Loz Goblernos Departamentales. Entes Avténoma.
Otros arganismos
La descentrallzaclén

Ademés de este Gobierno Central, formado por los tres Poderes, exisie
un, Gobierno Depariamental, diversos Entes Autdnomos y otros organis.
maos, todo lo cual ha venido a romper el molde clisico de los tres poderss
de Montesquisu,

Es que por el aumento de fines del Estado v de la actividad de éste, se
han tenido que ir creando otros organismos fuera de aquellos tres clisicos
Poderes. Es asi que s¢ produce el fendmeno de descentralizacion del Poder
(descentralizar significa sacar del centro) que opera en nuestro pais en dos
sentidos. Por un lado, s¢ preduce una descentralizacidn rerritorial, esto ex.
el poder se saca del centro para afuera, para un territorio departamental y
asi se van creando v se les va dando mayor autonomifa, a dichos Gobicrnos
Departamentales. En segundo término, se produce una descentralizacidn
de funciones, esto es, no sacar poderes del centro para distribuirlos entre
los territorios, sino ir creando diversos Entes independientes (autdnomos)
a los que se les da el cometido de realizar algin servicio determinado del
Estado (ensefanza, energia elécirica, ferrocarriles, elc.) creando uma
administracién especial con poderas propios, gue también se han guitado
de ese poder central.

Y luego se crean otfos organismos mas, que no dependen de los tres
Poderes cldsicos y que en realidad nos alejan de aquel sistema ongmario

Gobiesrno: Departamentales

Se encuentran organizados a semejanza del Gobierno Central, con dos
drganos fundamentales: el Intendente Municipal {Poder Ejecutivo) v las
Juntas Diepartamentales (Poder Legislativa), Exisle, a veces, otro drgano,
las Juntas Locales, en las poblaciones fuera de la planta urbana de la Capital
del Departamento (ars. 162 y 287). El Intendente Municipal es elegido
directamente por ¢l pucblo, admitiéndose la acumulacitn de votos dentro
del lema ¥ correspondidndole el cargo 8l candidato de la lista mas votado
{art. 2T71). Realiza funciones similares al Presidente de la Repiblica, dentro
del dmbito de su Departamento.

Las Juntas Departamecntales, organismos unicamerales {compuesias
por 31 miembros llamados ediles) son elegidas por representacidn propor-
cional dentro de los distintos partidos, en ¢l Departamento. Sin embarga,
efeciuando la correccion al régimen de representacidn proporcional de que
hablamos y para lograr gue haya una mayoria homogénea que respalde 1a
labor del Intendente, se establece el siguiente sistema: se le adjudican al
lema mayoritario, que ha obtenido el cargo de Intendente, por lo menos |a
mayoria de los cargos de [a Junta Departamental. Es decir que aun cuando
dicho lema no hubiera obtenido esa mayoria, igualmente se le adjudica la
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.- 0 de los miembros. Los demis cargos son distribuidos por el
entacion proporcional integral, entro los distintos lemas

5 mos Departamemtales, como hemos mencionade en la
i institucional, han adquirido una mayor aulonomia (aunque ¢l
fnimo sc produce en la Constitucidn de 1917) para realizar las
.: lt:-.

g% Autdnomos va nos hemos referido cuando hablamos de los
n mencionando ¢l aumento de los mismos en nucsire pais
por Directorios o Lireclores Generales compuestos de 4 o 5
neralmente elegidos por el Poder Ejecutivo (hay excepciones
hde los consejos directivos de los Entes Docentes. que se eligen
ncidn de los propios profesores v en la Universidad, ademas, de
egresados). En algunos se ha establecido un solo Director
s LN.A.P.E.).

los Entes Autdnomos v Servicios Descentralizados. v de los
Departamentales, deciamos gue existen olros organismos gue
ben ser colocados dentre de Ia drbita de agquellos tres Poderes,
i€ fiencn un lugar apartc. Podemos mencionar, por cjemplo, cf
1 de o Contencioso Administrativo def que ya hablamaos, la Corte
I, arganismo superior de la llamada justicia clectoral. que también
imente independiente de los otros Poderes y también el Tribunal
#ﬂi tiene por fin intervenir én todos los gastos ¥ pagos que
mismos del Estado para verificar su legalidad v que actia con
pendencia de los demas Poderes.

Mrganismos estin dirngidos por Consejos elegidos por la Asam-

_ Lecturas recomendadas para esta unidad
. DE ARECHAGA. Justino, Lo Consiitncide de 19527

10 Ramén, Principios de Derecho constitucional ¥ s

ENIAK. José, Curso de Derecho Constitucional
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EL SISTEMA ECONOMICO DEL ESTADO

DOMINIO PUBLICO ¥ PRIVADD. PRESUPUESTO. SISTEMA TRIBU TARID.
CONTRIBUCIONES. TASAS E IMPUESTOS

SISTEMA ECONOMICO DEL ESTADO
Generalidades

El Estade ¢s una persoda juridica y coma tal tiene un patrimonio: esto
£s, fienc un conpunio de bienes v de deudas, un active ¥ un pasivo

Dads la multiplicidad de fincs que desarrolla el Estado, que aciual-
mente se ha acrecentado v dada la extensién territorial ¥ personal en la que
debe prestar sus servicios, la actividad econdmica del Estado es muy
importante. Es decir gue el Estado para servir en sus fines (por ejemplo, ¢l
ejéreito, I‘? policis, la enscilanza, etc.) a toda la poblacidn ¥ para cubrir lodo
el territorio de la Repablica. necesita un ceantioso patrimonio, el gue esth
constituido por una gran cantidad ¥ variedad de bicnes.

_ Watralmente, que para cumplir esos fines, ¢l Estado necesita gn
inmenso nimero de ingresos, como muy grandes son sus egresos o Zastos,
de modo gue todo ¢l sistema econdmico del Estado, comparado con el de
olra persona juridica o privada, es inmensamente mayor.

La actividad del Estado en lo econdmico se realiza en algunos aspectos
en forma similar & la que desarrolla un individuo o una persona juridica
privada. Asi, ¢l Estado cobsa ¥ paga, compra y vende, realiza negocios.
emprende actividades en lo econdmico, en lo industrial, etc. Sin embargo,
la actividad econémica del Estado presenta algunas particularidades tipi-
cas que la hacen especial y diversa de los particulares. En primer lugar el
Estado tiene un poder cosclivo, que le permite obtener prestacionss
personales o econdmicas de los individues, imponiéndolbes tasas, contribu-
crones, impuesios, gravimenes extraordinarios, etc., que después veremos.
No podria. de otra manera, cumplir sus inmensos fines. en nombee de In
calectividad y para ella. si no puede obligar a los miembros de ésta 2 50
contribucidn pecuniaria, Pero ademads, puede imponeries contribuciones de
lipo personal, comeo servicios o prestaciones de diversa indole. Asi,
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p realiza un censo ¥ puede obligar a los ciudadanos a coleborar
eat si s¢ efectian elecciones de gobierno, puede obligar a los
gnos 1o s6lo a votar. sino lambién a actuar en las distintas mesas
ado su colaboracidn en forma gratwita. También cuando 52 integran
5.' s¢ crean organismos de cardcter honorario, ¢! Fstado puede
Fasus integrantes a desempefiar tareas en beneficio de la colectivi-

geeundo lugar se diferencia la actividad ecdnomica del Esmado de
& individuos, cn que aguél no persigue un fin de lucro, sino sarisfacer
wesidades de ta colectividad. En efecto, como hemos visto, ¢l Estado
seganizacion juridica de la Sociedad ¥ no tiene otro fin que servir a
es (individuales o colectivos) de los individuos que la componen.

er lugar, el mecanismo de la actividad econtmica del Estado,
CON 505 gastos ¢ ingresos de que hablaremeos después, se realiza
na distinia al de los particulares. En efecto, en ¢l Estado los gastos
.I san los ingresos, os decir, que se planiea en primer lugar cudl s la
pd que s¢ va a complir, cudles son bos fines que debe realizar, codles
necesidades v de acwerdo con elio determina fos ingresos, impone
ptos, Impucstos, tasas o contribuciones, El pariicular, por ¢l contra-

ydeterminando sus gastos de acyerdo con los ingresos que posea
: el Estado, en cierto modo, tiene una potencialidad ilimitada
""" enbe) de gastar. El particular en cambio esid absolutamente

0 8 SuS ingresos.

’::'_ & caracieristica nolable de vodos los Estadoes el aumento progre-
pcesante de los gastos poblicos. En cualquier Estado que tomemos
eferencis, podremos ver una curva ascendente, v cada vez con mayor
ad, que refleja el monto de los gasios poblhicos. Es decir que los
jestos de los Estados cada vez se abultan mas. Esto por diversas
i primer lugar, porque cl Estade realiza cada vez més, como lo
an nimers mayos de fines v en consecuencia es natural v
uE Becesite mads dinero para realizarlos,

grega que €l aumento de los gastos sc debe, en paric, a la
i6n de la moneda, &5 decir gue no hay un crecimiento absoluto
: b, porque un presupucsto de determinada cantidad hace diez
lede aparecer aumentado hoy en dia solamente en virtud de gue la
Len In cual se aprecia, se ha desvalorizado.

quier mode es verdad gue los presupuestos aumentan incesan-
e fendmeno, al que nos debemaos remitir porque es una realidad
s desconocer, se debe al aumento de s setividad del Estado.
& que, como dijimos al estudiar los fines del Estado, este
puede ser ilimitade y como toda exageracion puede tener sus
eh ¢l Uruguay, por cjemplo, no responde siempre a un aumento
*ervicios de este Estado, sino también al aumento de la burocracia,
 de los empleados, de la complejidad de los tramites administrati-
t papeleo, cic. E indudablemente es1o no es un bemeficio, sine un
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, &N cuanto s¢ aprueba por el Parlamento como todas las leys. con
ava del Ejecutivo.

perjuicio. No podemos olvidar que los gastos del Estado son pagados por |y
comtribucion de los particulares y ésta deriva generalmente del trabajo o dej
capital que ellos tienen; cs decir que las funtes de recursos que liene of
Estado, generalmente, son su propia produccion, su propio trabajo. ba labag
de la colectividad: si ¢l Estado quita a esa colectividad sumas que ng
reditian luego un beneficio para la misma, indudablemente el Estado en vep
:ﬂ::"lprul.-_rt.\ar i tﬂtﬂpiﬁndﬂ

% del presupuesto general de gastos

§ claboracion v preparacidn del presupuesio esta sujeta @ cierios
ji0s de caricter ccondmico ¥ financiero que deben ser respetados. En
-. rminG existe el pl'il!ll: ipiu de la ﬂfr.l‘l’.liﬁr.lidl.ld que resulta de que las
jones shlo pucden realizarse para un determinado lapso, que normal-
25 de un afo.

Los abuhados presupuestos. ademids. provocan déficits v éstos af
financiarse con emisiones de deudas, constituyen una de las mds imponag.-
les causas de inflacion.

decir que de acuerde con la opinidn y cosmmbre més gencralizadas.,
presupucsio anual, que se prepars con los gaslos v recursos que se
para el aho siguiente. En el Uruguay, la Constitucion actual, en su
215, introdujo cl principio del presupuesto quinguenal. al decir que
er Ejecutivo y los Intendentes Departamentales prepararian sus
Generalidades giesios “para su perfodo de gobierno™. Se trata con ello de evitar los
o5 movimientos, prestones, reclamos v otras derivaciones inconve.
que s¢ producen en nusstro pais con motivo del presupuestio. Sin
el articulo 215 prevé que anualmente el Poder Ejecutivo v los
s hardn su Rendicidn de Cuenras y balance presupuestal, es decir
i tomo su justificacién de como han récaudado Jos recursos 3
iy Jos gastos previstos. Y en este caso, segiin ¢l articulo 215 de la
cifn los autoriza a “proponer las modificaciones que estimen
para los presupuesios de sueldos, gastos ¥ recursos™

En los dltimos tiempos aparcce una tendencin @ privatizar cierios
sérvicios publicos delicitarios.

PRESUPUESTOD

El Estado, dijimos ¥ mucho mds ¢l de nuestra época, necesita conntio-
505 recursos para cumplir con sus fines, Asimismo, por tratarse de tan
imporiante canfidad de bienes v por ser de la colectividad, debe regularse:
cuidadosamente el uio v empleo de lodos esos recursos. A ese fin, tiende el
Presupucsto.

El Presupuesto es ¢l progrome financiero de gpastos v de recursos
uprebade por o autoridad competente, para wn determinado periods.
Como lo indica esta definicitn es un programa, un anticipo de las normas
a gque ha de sujetarse la vida econdmica del Estado durante un determinado 5105 12 apruchen conjuntamenic para ener una visidn global de
pericdo. Representa un cdlculo doble: de gastos v de recursos. Es 'rluiur_ll pliblicos, de su influencia en la economis pacional Y ung
que, establecida la cantidad de dinero necesaria (coma vimos, 5 difcrencis = : sobre ésta. Este principio no se cumple en nuestro pais, porque
de To que hace un particular), el Estado debe caleular y prever los necursas: Bipucstos de los Gobternos Departamentales y de los Entes comer-
necesarios para subvenir a esas necesidades. Por estas razones, la realizs-

® industrisies del Estado sc hacen separadamente
cidm del Profupuesio y s :Ji::ul:lﬁn estan sometidas a formalidades ¥ SHLE k:

realizadas por las autoridades v los érganos o poderes mas importantes del
Fstado: generalmente ¢l Poder Ejecutive y el Poder Legislativo. Dentro del
primero resulta fundamental la intervencidén de la Oficina de Plan:amitﬂlﬂ..
¥ Presapoesto.

ipio es ¢l de la umidad, segin <l cual cs conveniente que todos

¢l principio del eqwilibrio, que establece que los gastos
ivos del Estado deben encontrarse en paridad. Es decir, que
un equilibrio entre los egresos v los ingresos. no sélo en lo
en fo efectivo (no un equilibrio entre lo gue se gasta v o que
- -audar, sino In verdadera recaudacitn).

Desde el punto de visia politico el presupuesto tiene upa importancil
fundamental porque resume toda fa actividad de los organismos piblicos ¥
fija las orientaciones de ésios en cuanto a la intervencidn del secior Fﬁmﬁ"*‘_
en la economia nacional A través del presupuesto, de Tos gastos, de 108
recursos (impueitos, eic ), 3¢ orienta 1a economia nacional. Se traba o 58
favorece el desarrallo de la actividad privada, es decir, se refleja en ¢l la
oricntacion econdmica del gobierno,

J __I'f'- mo, olro principio importante que queremos mencionar. es el
FWerralidad, que entiende que todos los gastos ¢ ingresos deben
en columnas separadas, en forma detallada, de manera de
idad de establecer una compensacion entre los mismos v un
». Interesa que se conozca v sepa cada uno de los gasios v cada
Igresos. Esie principio, $i bicn no 518 consagrado en nuestras
peta en auestro Dereche, en peneral.

Desde el punto de vists juridico, el presupuesio es una ley en sentid®
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Preparocién del presupuvesio

El presupuesto general de gastos lo prepara el Poder Ejecutivo (art
168, mc. 19). Sc prepars por intermedio de la Oficina de Planeamienio y
Presupuesio y. aprobado por el Poder Ejecutivo en Consejo de Ministros,
debe ser remitido a la Asamblea General dentro de los & meses primeros de
l# instalacion de cada nuevo gobierne. (El periodo era de un ado y se redujg
a la mitad en 1967}

El Poder Legislative tiene un plazo que varia segin cada una de las
Camaras y que poede llegar en total a nueve meses. Dicen los articulos 219
¥ 110 que cada Camara lendrd tres meses transcyrridos los cuales sers
convocada a sesidn extraordinaria v permanente durante 15 dias; G %1 unia
de las Cimaras rechaza el proyecto de s otra, aquella tendrd 30 nuevos dias
¥ que finalmente para resolver los puntos en desacuerdo la Asambles
General tendra 30 dias de sesiones comunes y 10 de sesiones extranrdina-
rias.

En caso de que no se aprobara el nuevo presupuesio dentro de dichos
plazos. continuardn rigiendo los anteriores, pues se liene por rechazado ¢l
fuevd proyeclo.

La Constitucion de 1967 introduce el principio del “Presupuesto por
programa” en el cual sc fijan las metas de cada programa v los recursos
afectados al mismo. Es otra manera de limirar la intervencidn del Legisla-
tivo quee se reduce a controlar el monto de lo préevisto (gastos v sueldos) para
los diferentes programas. Mo debe entrar al detalle de cada cargo o cada

gasto.
Ejecucion y contralor

Una rl.'éi". 1pl'ﬂhadﬂ el PTESJ.IFIE&IE'F cormesponde su ejecucidn a traves de
los organismos administrativos, el cual se realiza en diversas elapas. Como
vimos, @l estudiar el Tribunal de Cuentas. hay un estricto contralor de cada
gasto y de cada pago a efectos de comprobar si corresponde a los aprobados
por el Presupuesto. En esta ctapa interviene Ia Contaduria General de la
Nacién y In Oficina de Planteamicnto, que evaléa Ia ejecucion de los
programas, organismos dependientes del Poder Ejecutivo (Ministerio de
Economia v Finanzas), pero fundamemalmente, el Tribunal de Cucnias.
que tiene la posibilidad de dirigirse a la Asamblea General haciendo notar
las l;'i;sltlﬂtidlﬂrs o las observaciones cuando las mismas mo han sido
atendidas.

Presupuestio de los Entes comerciales & Industriales
¥ Gobiernes Departamentales

Conforme lo prevé la Constitucion de 1967, estos prosupucstos S€
realizan en forma diferente a los de los demds organismos del Estado. £5
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pr los propios Entes Auldénomos, los primeros, con aprobacion del
utivo ¥ por los Intendentes, con aprobacidn de las Juntas, los segundos.

o5 los demis organismos del Estado, por mas aulonomis qie
an (como ¢l Poder Judicial, los Servicios Descentralizados, etc.) o los
5 no comerciales o industriales (Entes de enseflanza, etc. ) proyectan su
puesto, pero el mismo ¢s realizado por el Poder Ejecutivo dentro del
esupucsio General de Gastos de la Nacidn, esto es, se hace por el
o normal que estudiamos

5 INGRESOS DEL ESTADO. SISTEMA TRIBUTARIO,
- IMPUESTOS, TASAS, CONTRIBUCIONES.

fuentes de ingresos del Estado

i

o8 ingresos del Fstado provienen fundamentaimente de los tributos
ioobra éste a los particulares, en una especie de compensacion por los
jgios que cllos reciben del ente piblico; otros recursos derivan del
mig piblico o privado del Estade y un tercer rubro resulta de los
{ _""‘_.- o empréstitos que s otorgan al Estado por parte de los habitantes
als. de los orpanismos bancarios nacionales y de las organizaciones
pieras intermacionales. Cuuere decir que podemos establecer tres
fes rubros de ingresos del Estado; los dos primeros de cardcter
jario y el iltimo, los empréstitos, de cardcter sxtraordinario.

LA fuente mis importante de ingresos son los tribufor, que se dividen,
£ mos, en impussios, tasas v contribuciones. Medianie clios se
dos particulares cantidades por diversos conceptos v forman asi la
rie de los ingresos del Presupuesto del Estado v 1a mayor feenie
ago de los recursos. El otro rubro de ingresos ordinarios es lo que
patrimonio piblico vy privado del Estado, como por ejemplo, la
‘los bienes del dominio privado, la explotaciom de éstos, cic. Por
iste un ingreso que se considera de caracter extraordinario porgue
8 en circunstancias excepeionales, anormales. Es la deuda piblica,
contraiacidn por paric del Estado de empréstitos (préstamos)
pse en dewdor, con el fin de recibir conjuntamente una Mmpor-
A que luego pagard (amortizard) en un largo plazo.

tasas ¥ contribuciones.

HOm e310s tributos fucnie fundamental, como dijimos, de los ingresos
Si&do. Este, para prestar sus servicios, reclama de los beneficiarios (la
it los habitantes, la 'Pﬂhlil!l'l‘.lﬂ} retribaciones que p:pﬁ';ihm de muy
54 manera, bienen una diferente designacidn y responden a un distinto
=pic hrﬂn_trfbmidndrnnjmumnuihuiﬁn especial, es el pago de
UBTE O seTvicio, que represcnta algin beneficio econdmico pars el

yente, interesa, pues, el destino del wribute que estd vinculado
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necesariamente al costo de la obra. Asi, 5l 3¢ hace un camino, se exige a Jog
vecinos una contribucidén. quien tiene una propiedad frente al caming
pagara una suma mayof, ¢l que tiene un poco mas lejos algo menos v ag)
sucesivaments. Es también el caso de la jubilacion. Se trama, comao se ve, del
pago de una contribucidn, con el fin de que ese dinero sc destine directg.
mente a realizar la obra o dar 2| servicio que proporciona un beneficig
particular. No son muy comunes, dentro de los tributos, estas contribucio.
nes. Los mas comunes son los otros dos lipos a que nos referiremaos
enseguida

La yase es una prestacion de los pamiculares relacionads con una
actividad del Estado y particularizads en un beneficiario. Es decir que
quicn paga la tasa retribuye el servicio que se recibe; podemos decir que
paga cl servicio, es muy similar al precio. Es el caso de un permiso, el gue
lo solicita (permiso de caza, permiso de porte de armas) papga. por ese
permiso, una cantidad determinada. El que utiliza un servicio paga su
costo. Seria el caso del peaje. el que atraviesa el puente, es decir, el que |o
usa, paga una lase. También el caso del que pone un cartel con un aviso y
paga por poner cse cartel de propaganda a su favor. Quiere decir que la tasa
representa una prestacidn pamticular de un individuo que obtienc una
determinada ventaja por ese pago; queé no estd obligado a hacerlo sino que
lo realiza cuando utiliza el servicio (paga ¢l peaje cuando cruza ¢l puente),
Estas son las caracteristicas mis imporantes del concepto de tasa, que lo
diferencian del impuesto, aun cuando exisien ciertos casos basianies
discutidos en docirina

 El impuesro es una contribucién cuyo cobro no estd vinculado a
minguna actividad especifica del Estado hacia el contribuyente v a ningin
beneficie econdmico concreto que recibe éste. Es decir que no es como el
pago de un servicio (tasa). no hay una relacién directa ni vinculacién
alguna entre fa obligacidn del contribuyente y la actividad del Fstado
desarrollada con el producido del impuesto, El Estado cobra los impuestos,
naturaimente, 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 ol tributo llamado impuesto es independisn-
te de 1oda actividad especifica del Estado hacia el contribuyente. Es decir,
que &l impuesto lo recibe ¢l Estado y luego o destina a los servicios
generales distribuyendo su producido en la forma que cree conveniente.

~ 5on los tributos el conjunto mis importante de ingresos, ¥ dentro de
EEEE tos impuestos los que producen mayor cantidad de recursos del
stado.

Hace afios se discutia sobre la posibilidad de que un sistema tributario
s¢ basara en un impuesto Gnico (impuesto a la ticrra, impueste 2 la renta,
etc.). Hoy todos los regimenes del mundo se basan en wn comjunio de
impuesios de distimta indole y ya po se sostiene mds aquells uropia de
establecer uno solo, pues esto era mas sencillo como sistema, pero imprac-
ticahle.
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| gistema tributario tienc una cnorme importancia econdmico-finan-

v refleja la orientacidn del Estado. Adimisma, mediante el sistema de

: ialmente de impuestos, se puede orientar la actividad econd-

| macidn, regular la riqueza, redistribuirla, etc. Por cso adquicre

priancia tan grande, especialmente en nuesira época en que, dada

a actividad del Estado, los tributos ¥ los impucstos son de una enorme
acién y de un gran volumen.

o5 impuestos s¢ dividen principalmente, en directos e indirectos. Los
sstos directos son los que tienden a gravar la cosa poseida o adquirida
st al patrimonio, a la ticrra, a la propiedad, a la hacienda, etc.). Los
ggins indirectos, tienden a gravar la cosa cuando ella es gastada, como
westos 2 las ventas, los aduaneros, los impuestos intermos al
no, eic.

&l Uruguay, hasta hace un tiempo, siguiendo la tendencia latina,
pinaban los impuestos indirectos y las mayores recaudaciones se
"'1‘[ 2 los impuestos internos al consumo, de los impuestios de aduana,
) embargo, Gltimamente se han introducido algunos impuestos de
gter directo, como ¢l impuesto al patrimonio, ¢l impuesto a la renta, el
£sto & la tierra. También el impuesto al valor agregado. El impuesio

monio &5 un gravamen directo al patrimonio (conjunto de bienes, sea
ples. muebles o créditos) que posee una persona. Hay un impuesto a
@ agropecuaria (1.LR.A.) que grava la actividad del agro, que sustituyd

B0 impucsto a la actividad agropecuaria (Imagro) que tomaba como
f productividad cstimada para gravar mas al que menos producia. En
30 loda la imposicidn al agro estd cuestionada y presumiblemente

ltimo el impuesto al valor agregado (IVA) es un impuesio a la

de bienes y servicios. Es decir que lo paga todo el que
¢ n objeto (una sifla, una mesa, un automdvil, una miquina) o un
£i0 (el arrcglo de una méiguina, de un automovil, cicétera).

) mirds fue derogado el impuesto a las herencias, sungue hay
oponen reimplantarlo y el impuesto a la renta personal, es decir
Bdns gue perciben las personas por sus diversas actividades. Sdlo
antenido el impuesto a la renta de industria ¥ comercio. cs decir los
fmenes por el rendimiento de esos ramos. En materia de herencia se

16 solo para los inmucbles.

. ; entrada para la prestacidn de los servicios estatales y
¥amen para las personas que trabajan en el Estado, lo constituyen las
MiCiones para los servicios sociales, es decir para que éstos puedan
e: jubilaciones, asignaciones familiares, seguros de enfermedad,
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Lo devdo pablico

Es, dijimos, la deuds del Estado por empréstitos a particulares
organizaciones financieras y otros Estados. Serd entonces interna o exter.
na.

El Estado, cuando necesita una entrada importante inmediata (hacey
una obra, caming, puente, eic. ), no puede recurrir al iributo, generaimente
cobrado periddicamente. Acude, entonces, al empréstito; pide un présiame,
El que toma la deuda (particular o persona juridica), presta al Estado. Este
paga un interés y va amortizando la deuds. Para eso récurre o las otras
fuentes (impuestos, eic ). Pero de ese modo ha conseguido una importante
suma gue pagard. luego. en un plazo mds o menos largo

Para tomar préstamos de los panticulares el Estado recurre a la emision
de papeles de deudn piblica, como lo son las Letras de Tesoreria {a cono
plazo) y los Bonos del Tesoro (a plaros mayores). En otros casos, acude o
los organismos internacionales de crédito, tales como el Fondo Monctaria
Internacional, ¢l Banco Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo,
eic

Lecturas recomendaodas para esta wnidad
JIMENEZ DE ARECHAGA., Justino. Lo Comstitucion de FR5Z

REAL. Alberto Ramdn. Principios de Dereche constitiecional v adminis-
IFaiivo

EDORSEMIAK, José, CUwrso de Derecho Constiteciong

UNIDAD IX

LOS DERECHOS HUMANOS (1° Parte)

La PERSONA HUMAMA ¥ SUS DERECHOS

CONCEPSION CLASICA ¥ ACTUAL DE LOS
DERECHOS HUMANDS

‘odo ser humano tiene derecho, ¢n todas partes, al reconocimiento de
alidad juridica™. Asi dice ¢l articulo 6° de la Declaracidn Univer-
‘Derechos del Hombre que el 10 de diciembre de 1948 hiciera la
hlea de las Maciones Unidas (OMNL)L

encima de todas las teorias parece indisculible que deben recono-

pdividuo por lo menos ].lgunnﬁ. derechos. Por imperio de la razon

hemos que ¢l hombre vive y que su vida no es sdlo una manifes-

| animal, sino que necesita de cierlos atributos, de ciertos derechos,
ias posibilidades de actuar

‘grupo social v su organizacion politica, ¢l Estado, reconocen al

duo cicria csfera de competencia personal: sus derechos individuales.

o el reconocimiento de esos derechos, la forma de hacerlo v |a
intensidad de los mismos ha variado enormemente a través de

‘de los darechos humanos
do antiguo, aun en los miximos exponentes de su civilizacidn,

sin reservas el poder absoluto del Estado y la sumisiin del

0% pucblos del Cercano Oriente las libertades individuales no
1. La vida politica y religiosa de la comunidad las absorben ilimita-
a y Roma, donde las libertades politicas v la participacidn de los
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ciudadanos en el gobierno podrian hacer pensar lo contrario, ampoco
hablarse de una verdadera concepcion de los derechos hdivi&u:ﬁ"‘?ﬂm

Munca se sostuvo, como se hiciera en cl sigho XVII1, que el hombre salg
por su E-Ili-illd de tal debia tener derechos. El régimen mas liberal de Iy
antighedad siempre fue compatible con Ia esclavitud, se admitio que el Estado
s¢ apoderara de los niflos, los educara, les crears su vocacién v determinars
su porvenir, la religion la imponia ef Estado v a veces hasta el matrimonio erg
nbhglilnl_'.in'. se podia condenzr 8 un hombre al ostracismo o a tomar cicuta por
SuS opiniones.

~ Por eso cuando se habla de Ja concepcion clisica de los derechos
individuales no se emplea el concepio en el sentido de antiglledad clésica

Algunos autores citan como época de arranque de Jos derechos individua.
les la Edad Media.

Una serie de elementos concomitantes contribuyen a que en csa EpOCa s
desarrolle la vida individual con una mayor libertad aue antes {aungue no para
todos los hombres).

Pueden cimrs.t_ entre otros elementos: las costumbres de vida de los
birbaros, las condiciones de vida andrquica de la época y las ideas del
Cristianizmo

~ Es indudable que los-bdrbaros con su régimen nédmade ¥ 5u sistema de
viday elrégimen feudal en el cual ka nocidn de Estado v su autoridad aparecian
borrosas. determinaron una mayor libertad de vida de los hombres.,

También el Cristinanismo trajo al mundo las nociones de jgualdad v
fraternidad humanas y la idea de que las relaciones de conciencia del hombre
-y sobre todo las de éste y su Dios- cran ajenas al poder temporal de los
gobernantes {“Dad a Dios lo que es de Dios y al César lo que es del César™).

Pero la mayoria de lninﬂmsmn:id:mqutiupmumeﬂpeﬂudu
s¢ encuentra ¢l origen de los derechos individuales. El feudalismo en su
esencia fue subordinacion y renuncia a estos derechos, los que se cambiaban
por la seguridad que el sefior proporcionaba al vasallo. Y el Cristianismo es
mis tedrico que practico en su liberalismo: admite la esclavitud ¥ shlo pide
que se trate dulcemente al esclavo y cuando la religidn dominada se convierte
cn dominante llega a negar la libertad religiosa v de conciencia imponiendo
los preceptos inclusive por ka fuerza (Inguisicidn),

(1) Esta es la concepeitn admitida que compartimos. Cabe sefislar, no obstante, que
JELLINEK discreps con elta y afirma que sc debe al error de tomar como base de estudio al
Estado Espariano -Ssie 5 ngmddior de dereches sl nvidusales- o las idess persnaks de Plaion
¥ Arispdicles. Pero gue 5 se estudia 1 vida gricga en sus ciudades, s pucde comprobas chmo
l;;;.u:h s derochos mdividunkes que em evidenic, que no NECESIINN Ringuna Sxpresion

.Eﬁnﬁlhﬂlmuhm
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¢l verdadero ofigen de ka2 doctrina de los derechos individus-

: e ﬂbhmm?ddelh
religiosos e da nacimiento a la Hbertad de conciencia v las demds

e aparecen como corolario de agquélla &

yoria de Jos putores opinan que el verdadero origen de ln docirina
plistn s& encuentra en ¢l movimicnto del sighe XVIIL, en el florecimiento
dista impulsado pos el despotismo ilustrado v 1a escuela del Derecho natural,
fen |08 pensamientos que inspiran ba Revolucion Francesa y plasman en s
giom de Derechos del Hombre v del Ciodadano del afio 1789.
gas corrientes de pensamiento centran el universo en ef individuo y son una
o conira el estado de cosas de la Fdad Media. Ellos, como rezccidn a un orden
i el cusl ef individuo aparece a veces sin ningiim derecho v como picza de un
s superindividual o de diversos micleos scciales (gremios, etc.), exaltsn 3l
o como finalidad en si.
£e mn autor que la ides sociologica del iluminismo -0 sea del
ismo ilustrado o iluminado- ¢s la “atomizacién de la sociedad™. “El
e andlisis, agrega, que en psicologia habria de conducir a la
del alma, en sociclogia ha de llevar con mayor facilidad a la
desconocimiento de lo social...”, “Hay una verdadera incom-
e valores sociales™y “asl como durante muchos aflos ¢l sistema de
: nta a la entidad feudal, a partir del siglo XVIII, en el centro de
Hod sislemas de normas hallaremos al individoo™ 9,

_j._._' ‘que 25 comin entre los autores de la época es la de que la

i social debe fundarse en la naturalera Debe destacarse el
ecial que le dan a est¢ término. Para cllos a la naturaleza
eh todas las verdades inmanentes, que no tienen necesidad de una
FI0n trascendental, sine que son ciemas y evidentes por si mismas.
lo natural a lo racional v a la férmula de “vivir conforme
szd” agregaban “a través de la razdn humana®.

confianza que sc ponc en esa época en el Derecho, se debe a que sc
: éste producto de Ia razén, la cual &4 capar de descubnr la ley

IS MOMMAs que, por ser racionales, son permanentes ¢ inmutables,
‘de la naturaleza humana

B idea que es comiln a los sutores de la época es la del contrato

AAkgmmos snores, especialmente catilicos. contradicen cxta posicitn ¥ opinan como
U el profestantizm lejos de abrir & camino & b libertad, Toré b cadenas de
S primer paso fuc abolir b amiorided ded Pape. echar por fiema s jeraequin
OO s ¢ kos principes Ls religiom”™. |7 proseramarisme comparado
simmg, Parks, 1951, 11, phg 264)

{Sebastitn SOLER. Ley, Hisioria v Libertiad. Buscnos Aires, 1943, pigs. 538 57
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social: los hombres habrian vivido, antes de entrar en sociedad, en estadg
natural, totalmente libres v sin vinculos entre si, cada uno con los maximos
derechos. Pero por diversas razones fue necesario que entraran en sociedad
para lo cual hicieron un contrato®™

Esta idea es de la més pura esencia racionalista: la propia sociedad
nace de un acto racional y voluntzrio en los hombres como un contrato
naturalmente al realizar éste, los individuos, que en estado natural tienen
todos sus derechos, solamente renuncian a algencs en beneficio de |2
colectividad quedando eon ofros,

Concepcién clasica de los derechos humanes
Origen

Hay, pues, dos corrientes principales en cuanto al origen de la concep-
cibn clisica de los derechos individuales. Para varios autores &) origen
estaria en la Revolucion americana donde habria surgido a través de los
colonos americanos quicnes habian levado a Inglaterra sus ideas de
libertad, especialmente de libertad religiosa.

En Inglaterra, desde antes que en el Continente, existieron documen-
103 que garantizaron los derechos individuales ™' v revoluciones que los
defendicron ¥ pusieron a los monarcas cierlas vallas en su actividad,

Despiés del movimiento de ta Reforma, varias sectas religiosas disi-
dentes (cudqueros, puritanos, €1 ). emigraron & Ameérica v fundaron alli
colonias dictando Actas de establecimiento, en todas las cuales se enume-

(4] La idea contraciaalista. cormin 3 iodos e5kod aulores, virin on cunmio s laconcepoiin
mvisares sl comirate ¥ sus alcances.

HOBBES parie. comi wdos, del ssiado de naturalers primitvo. e 5t Serin un
exiado idibico sino de guerra. El hombre por maturalezs es malo v Gende o pelear, el hombne
cs ol bobo del hommbee (oo fomim fypur). Far salic de exa situacian los bombres pealizin
i péciin cnfregando tndos sus derechos: ol Estado, un or que considenn superion,

LOCKE, el iwonedor mglés ouyo ponsamiento influyd an lis revolusiones inglesss v
cn s idess de los colonos amencanes, vroe goe of ctado de naturalera, smierion a ln sociedisd
neriss b gusone, sano un extado de ipasldad, por 1o gue ¢l conirato no heoe nacer los daochos
simqutim determma Fslio o= fundamental pongue lﬂlﬂmh}'\: “:Il'hnnbu:,ml.ﬂ'ril
antes de [ socicdnd. derechios que le 3o propeos.

EOUSSEAL concibe mﬂﬁnrumwclhﬂmwmﬁ
bueno. Fsio conduce también a la afimmasion de los derechos naurakes del hombee. &3¢ o5
libre por derecho matural asngue pos & conirslo ensgens parte de ses derechis 3 favor de b3
sociedad

i5) En 1215 |a Carta Magna, én 1267 ka loy de Habeas Corpus, en 1688 ol Rill de
Derechos.

rechos fundamentales Cuanda se hizo la Revolucion fue en nombre de eos
# y In declaracidn de derechos formulada fue, indiscutiblemente, el
e de la Revolockin Francesa y de la Declaracion de Derechos del Hombre

e @ esta posicidn esth I otra, mis admitida, de que el origen de los
5 s la coriende de pensamiento de bos siglos XVIFy XVIila
erimeos. Y ésta s nmis Mgica. Las Revoluciones mglesas focron hechas
ymobleza para asegurr sus derechos contra los excesos mondrquicos, nunc

canicter verdaderamente revolucionarso, tendieron a restarar derechos
pcidos momentineamente. 51 bien no puede desconocerse a Inglaterrs ¢
cuna-de muchos derechos, no surge de ahi la afbrmacion fondamental
e ¢l hr Tiene derechos propios, absoluros, antersores al Estado. Fsta iden
pagho XV I ¥ 5i se establece en ia Declaraciin de Filadeliftade 1776, 23 porgue
alli 5 llevada del pensamiento continental que se habia exiendido, No

ps que muchos revolucionarios de Francia lucharon junto a los americanos,
elcaso de Lafavetie. Cue la concepeion individualista se hava inscripio antes

gifia que en Paris, ne modifica el origen comiin de estos principios.

epnn cuia concepoiin, el hombre, al venir al mundo posce, por su prop:a

dde tal, ciertos poderes, ciertos derechos subjetivos que son los derechos

iiales naturales. EI hombre nace libre, es decir con derecho a desenvolver su

gl fisica, intelectual v moral. al mrsmo tiempo que tiene derecho al producto
ikad.

derechos son, pues, innatos, &8 decir que 2| hombre nace con ellos. por lo
eriores a la sociedad, no le son concedidos por el organismo social ni
T quitados. La vdca del contrslo permite justificar el cardcier de innaios

derechos son matwrales, os decir gue el hombre los poses a causa de su
dignidad humana”, de su calidad de tal hombre. Todos bos seres
Bos poseen en igual grado y extensin. Han existido siempre aunque a
sc haya tenido conciencia de ellos.

odo ello conduce @ otro nueve y fundamental cardcrer; los derechos son
- el hambre los trag al nacer y los posee por si, no en relacion a los demas.
e 12 admite que, en salvaguardia de Ios derechos de todios, se hace necesario
IEacicn de bos derechos de cada uno. Pero la dnica limitacion que se admite
e realiza la ley para salvar el derecho de los demis.

_ declaracion de Filadelfia de4 de julio de 1 T dhoe que “tenemos como verdades
S mimmas que iodos los hombees han sido creados ipuales: que & lodos s ha
o Creador cienton dorechos de que nadic los puede despojar que enime Gsios ¢
fo libsertacd v bn prosecusciin de bs felicsdad™. Fr la misma s¢ csmblece como fin
ETOS asegurar e5t05 derbches i e ronomoce que si o se cumple con cse objeto los
e derecho para modificario o shalirla.
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La it de aquelios fildsafos de los sighos XVIEy XV de que el hombre
&5 el centno m#wdwmmmiﬁuiﬁ:fﬂaluh
mexima expresion de la bey natural y sus ideas de contrate social, conducen a pensyr
en la existencia de un hombre con derechos anteriores al estado soclal y sunque ssiy
idea yea establecida como una hipdtesis, lleva a pensar que los derechos que tienen
los lombres emanan de su calidad humana, son atributos de su especie y no be pueden
ser desconocidos por ningdn Estado. 5i éste bo hiciera asl, 32 reconoce ln facubtad de
levantarse contra £l para defenderlos, inscribiéndose entre todos, como un derechy

fundemental, =i de resistencia a la opresion.
¥ no sbio los derechos no pueden ser quitados, sino que el hombre no puede
tampoco renunciarios, son inalienables e im i Este caricter ssegura Jos

T prescriptibles.
derechos mdividuales contra el individuo mismo. El hombre no puede cederlos
{imalienables) ni perderios por el no wso (imprescriptibles).

El docummento que constituye la mixima consagracion de esta concepeidin
EmﬂﬁmmﬁmghMHﬂiﬁthﬁﬂWyﬂ

Cindadsno del 12 de aposto de 1789 ™,

Segiin efla, “los hombres nacen y viven libres ¢ iguales en derechos. Las
distinciones sociales sélo pueden fundarse en La utilidad comim, La finalidad de wda
asociacidn politica es la conservacion de los derechos naturales ¢ imprescriptibles
del hombre. Estos derechaos son ba libertad, Ia propiedad, |2 seguridad v fa resistencia
& la opresidn. La libertad consisie en hacer todo Jo que no dafie a otro- asi ol gjercicio
de los derechos naturales 3¢ cada hombre no tiene otros limites que los que aseguran
alos otros miembros de la comunidad el goce de esos mismos derechos. Esos limites
no pucden determinarse mias que por ia ley. Cuando el gobierno viola los derechos
:I‘Eubh. la insurreccion de éste e el mds sagrado de los derechos y ol mis clevado

&MHMﬂNMWMMymm
alaexistencia de todo podery frente a é, 8 un Estado curyo dnico fin s ks conservacion
de los derechos de los hombres: es decir, un Estado con fines limitados y primarsos.

Laz declaraciones de derechos

Gmh‘nm_mihm:puﬁ:d:hﬂ::lumﬂﬂdcl}nmd:l Hombre v del
Ciudadano, &l movimiento que propicia el egtablecimiento de los derechos funds-
mentabes del individuo en declaraciones que constituyen la base de la Constitucidn
de los Estados,

Ya vimos que antes de la francesa hay variss declaraciones, especialmente &0
Inglaterra y los Estados Linidos, pero &5 mdudable que la fuersa v la repercusidn del

e

(71 Se distinguen ks dorochos del hombre poseidos por el individoe aun en catadd &

fisburibess y sin sociedsd, de los del cindadano quic surgicnon con & conirabo social af formearss

el Esindo y no pueden existir sim (a organtscion polithc.
El exio die la Declarscitn puede consultarse en Enrigue VESCOV], Educacidn Clviel.
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fento frances a ravés de la difusidn que [a Revolucidn Francesa dio a la
pacion de 1879, hace justo admitir gue, por influencia de dsta, ¢s que en los
s Estados de Europa y América se fueron haciendo Declaraciones de
hos, que luego sc consideraron la base constitucional de los pames indepen-
5, que nacian a [ vida libre

o]
s delcaraciones de devechos fueron luego mchadas en las Constituciones
e parte casi obligatoria la dogmatica, ademds de la organics,

4

g5 Constiuciones de posi-guenra -5 deicr [as posterones a la guerrade 1914-
as posteriores a la oltima conflagracion- dedican capitules mmportantes a
gelaraciones, estableciendo en el lexio normative de mas jerarquis de bos
& b garantias a los derechos mdividuales.

[

o vendran, on csic sigh, s declaraciones inermacionales.

" de la concepcitn sobre los derechos humanos

peoncepcion individualista se empieza por resquebrajar en el sigho
[Eunas circunstancias historicas, entre ellas el advenimiento del
inismo, cambiaron las condiciones sociales ¢ hicieron modificar la
b individual La igualdad tal como sc¢ habia concebido por la
‘ in Francesa era tedrica. Los individuos eran iguales ante la ley, el
malitar, el impuesto, Se decia que “ningin artilicio debe trabar el
de ascension o decadencia de los individuos. Las superiorida-
@ies no deben recibir ningin apoyvo ficticio. Los cindadanos deben
Brados a su propio mérito, a sus propias fuerzas...” (Guizot), Se
1ol ¢l derecho de reunidn v de asociacién -encamacidn de los
3 iones medicvales- considerando que oprimian ta liber-

52 veia que In igualdad y ¢l desamparo del hombre no
 alirm su libertad, Frenie a las desigualdades reales {sociales-
Mices) faltaba la libertad. El patrono era libre de tomar o no al obrero,

e debia trabajar para comer, su teorica igualdad no le servia de

' que volver atrds del error uldpico de hacer Declaraciones de
g gue los hechos coniradecian ™,

_Ia tendencia se manifesto en dos sentidos. En primer término se
' asociacidn, el grupo social para defender a los individuos
ee SOLER que los siglos XVILy XVIII con los siglos de s topias v

lgar lcyes redaciadas co modo afirmative como guien escribe un
i mumgue sen de ona npturalcza como ésa que ¢ Numinismo
= M8 €3 solamente un error pramatical o teérico Lo grave de cllo consiste
* E0locs & la ley en un plano formalmente inalcansable para ella cual es
de los hechos -

L

7y ]
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) sometido a una regla social que le impone obligaciones hacia

sislados. Ya las Declaraciones de Derechos de fines del siglo XIX y 1odag B s  Aerachos que 5o, 5o Siracoss que derivadas de cots

las acruales, proclaman la libertad de reunidn y asociacidn. En segundg
término comienza el movimiento del intervencionismo del Estada.
£l hecho primario es la sociedad . El hombre viviendo en sociedad
echos, pero esos derechos no son prerrogativas gué | perienczcan
il de hombre, son poderes que le perienécen, puesio que, siendo
liene un deber gue cumplir ¥ en consecuencia debe tener el
sara cumplir con ese deber... La libertad es un derecho sin duda, pera
T paliva que exisie en =l hombre La libertad es un derecho
el hombre ticne el deber de desenvolver lo mas complelamente que
dble su actividad individual... El derecho de propicdad. debe ser
o como el poder. para ciertos individuos, de llenar la misitn social
imcumbe por csa situacion especial (de propistanos) en gue se
. La propicdad mis que un derecho individual va a ser pues una
! i

a_mER

%e admitid, pues, que no bastaba proclamar la igualdad, habis Que
establecerla realmente y para es0 se fortalecin el grupo porque asi, por Iy
uniin que hace la fuerza, se conseguia la igualdad del débil frente al fuerme
¥ por eso se admitia la intervencidn del Estado para asistir a los necesitadog
¥ crear condiciones indispensables para que todos pudicran gozar de gy
libertad.

At se pasa a las nuevas teorias sobre los derechos individuales,
Cancepcion octual de los derechos humanos

Doguit, con su critica a la concepcidn individualista, seflalé defecios

escnciales de £sta.
s pues su conceplo: no hay derechos individuales sime suciales.

wlocado en primer plano el deber siendo ¢l derecho solamente un
ara cumplir con los deberes, teniendo todo derecho por principio v
Blive la mision del deber que hay que cumplhir,

Este autor empicza por hacer la critica de la concepcion clisica,
expresando que parte de un afirmacion hipotética v & priori. Dice: "Se
afirma, en efecto, que el hombre natural, es decir, el hombre tomado como
un ser aizlada, separado de los otros hombres, se halla investido de clertas - I : :
prerrogativas, dtTi:rtm derechos, que le pertenecen, porgue es hombre, a videntemenie la concepe ion mu_u:ll_-rna .dc Los deré‘thﬂ '||1;.1n-:iua.';tsl-
causa de la eminente dignidad de la persona humana, segin H. Michel. Pera st en los texios EME'“."“P'FE:I" Tl
esta afirmacion es puramente gratuita, ¢l hombre natural, aislade, naciende social que & la del derecho individual.
libre e independiente de los otros hombres y leniendo derechos constiluidos
por esta libertad, es una abstraccion sin realidad. En los hechos el hombre
nace micmbro de una colectividad: ha vivido siempre en sociedad v sélo
pucde vivir en sociedad... Lo unico que puede afirmarse es no que los
hombres nacen libres ¢ iguales en deréechos, sino que nacen miembros
una colectividad ¥ sujetos por ese hecho & tedas las obligaciones que
implican e mantenimiento v desenvolvimiento de la vida colectiva™

| admitir totalmente la concepeidn de Duguin, debemos sefialar que
pestra época es fundamentalmente la de haber impuesto 2l lado

icho la idea del deber v de la wiilizacién social de los derechos.
xcen las dercchos pero adquieren un contenide social

s para cumplir con los deberes que se les imponen a los
e la obligacion del Extodn de crear Ias condiciones indispen-

iy de eat haber d hos i , =1 - i
o pucde entonces r derechos imnatos, todos los derechos surg s Lo 00 tone i

de Ia sociedad ¥ por €50 s¢ va a preconizar su utilizacidn de acuerdo con lof
fines sociales. En vez de una doctrina individual es social. e !
L e3 la nueva caracieristica, la concepcion actual de los derechos
Dice Dupguit: “Calificamos de doctrinas de Derecho social a todas s el

que parten de la sociedad para llegar al individuo, del Derecho objefivo parf S ;
llegar al subjetivo. de la regla social para llegar al derecho individual - e 'J‘ET.M“ v los textos constitucionales se observa
rodas las doctrinas que afirman que | hombre es un ser naturalmente socish Wrdinania cvelucion producida

plo mas comun es el del derecho de propicdad. Este ha pasado
=recho absoluto, un derecho relativo, relativo al fin social gue

= e TR

"No cabe reprocharles;, dice, sino la ilusidn sobre ¢l olvide de 1a real
nateraieza de lanorma™ . Y concluye diciendi que &5 MenESEr A cXAMET B fﬂ'ﬂ'ﬂf
de los concepros reales o Sucos que ne son per re conceplog juridicos.. “ﬂhl'ﬂ"-
lIo guoz el Dereche puede hacer ¥ Enqumnm.ymmmnwlﬁ'
que de &l podemos exigir v lo que en vano le podiriamos™. (b cir | pAgs 11
11%)
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~ En nuestro propio pais la evolucidn es clara v notable '™, El Codign
Civil lo definia como ¢l derecho de gozar y disponer de la cosa arbitrarig.
mente... (art. 486 del Codigo Civil) v entre sus atributos sefialaba g
servirse de la cosa, no sdlo para los usos a gue estd generalmente desst inadg
sing para los otros que estén en la voluntad del duefio (art. 487, inc. 2} el
de destruir enteramente la cosa si le conviene o le parece™ (inc. 4).

Frente a este concepto debemos conlraponer €l actual: Ia Constitucidg
de la Repablica dice, por gjemplo, que “toda la riqueza artistica o histdricg
del pais sea quien fuere su duefio, constituye el tesoro cultural de la Nacian™
(art 34} las leyes que establecen toda clase de servidumbres o retiros pargy
la edificacién, alturas, etc . las que prohiben al propietario dar desalojo
de la finca arrendada v la suba del precio del arrendamiento: las gque
prohiben determinado uso de algunas cosas de propiedsd de las persons
{de articulos de primera necesidad), elc.

El derecho a la salud sufre también una evolucidn en el sentidg

moderne cn nucstra Constitucién, En el anticulo 44 se dice que “todos log

habitantes tienen el deber de cuidar su salud asi comao el de asistirse en casa
de enfermedad. El Estado proporcionarh. gratuitamente, tan sélo z los
indigentes o carentes de recursos suficientes, los medios de prevencidn y
asistencia.

Es decir que ya la salud no es un derecho que cada uno puede epercer
como le plazca, es un deber v al lado de éste se establece la obligacion del
Estade de proporcionar los medios para cumplir con ese deber.

El derecho al trabajo se ha modificado también. Sin llegar al extreme

de la declaracion de 12 Constitucion rusa de 1936 (el trabajo en la URSS era
el deber de tedo ciudadane apto, segin el principio biblico de que quien no
trabaja no come; en la URSS se establecid ¢l principio del socialismo: de
cada uno segim su capacidad, a cada uno segin su trabajo, art 132). ni a
los principios de la Carta del Lavoro o de Ia Constitucién espafiola de 1932
iel trabajo es una obligscion social), en nuestra Constitucion se establece,
ademiis del derecho a trabajar (art. 36), una norma un tanto abstracts que
impone ¢n cierto modo el deber de trabajar. Dice: “todo habitanie de 1a
Repiblica, sin perjuicio de su libertad, tiene el deber de aplicar sus encrgias
mtelectuales o corporales en forma que redunde en beneficio de la colee-
tividad, 1a que procurara ofrecer, con preferencia a los ciudadanos, In
posibilidad de ganar su sustento mediante el desarrollo de una actividad
econdmica™ (art. 53).
{10} Los titulos de nucsiras propias Consliluciones demuesiran |3 evalusiin
La Constitucién de 1830 contenia dos o tres articulos bajo el titulo de “Disposi=
ciones Generales™; la de 1917 hablaba de “Derechas v Garantias™ y In de 1934 ¥
2 actual dicen “Derschoy. Deberes v Garantias”

En las dGliimas se he incorporado lodo un capilulo totalmente suevn gue
responde 8 la tendencia de posl-gucrra quc mencionamos, & que mo alcanzd 1o
de 1917, con una senie de proceplos relacionndos con los derechos sociales.
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apocuanto 4 la ensefanza el aniculo 70 dice: “Son oblipgatorias |s
ga primaria y la enschanza media. agraria o industrial..”. Hasa
alo se hablaba de la primaria.

pambos casos aparece ks nhllgm;iﬁn del individus v la correlativa del

o de Facililar los medios para cumplir con ella.

e nos podra objetar gque todas éstas son obligaciones tedricas, simples
Fcioncs programaticas, pero es indudable, en primer lugar. que las
& han cambiado; hace un siglo no se hubicra admitido imponer una cura

j persona contra su voluntad, o la obligacion de rabajo, o de aprender.
@s ecstas declaraciones permiten ir dictando leyes que las hagan
was. Para la ensefanza se han eswablecido multas a los padres,
pician a los hijos de trabajar sin el certificado escolar, etc., con
on & Io salud se ha podido imponer Is vacunacidn obligatoria. el
miento de enfermedades infecciosas, etc.

blemds de estas disminucion de la intensidad de los derechos w nota
mento de la comidad. Mo sdlo a los derechos individuales se les
afian obligaciones, se crean nuevos derechos verdaderamente socia-

LOS DERECHOS CIVILES Y POLITICOS.
LOS DERECHOS ECONOMICOS

- SOCIALES Y CULTURALES. LA SEGURIDAD SOCIAL.
RNACIONALIZACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

civiles y politicos

fa antigua clasificacion divide los derechos en civiles y politicos. Se
jpor politicos lox que hacen participar al individuo en ¢l gobierno
z asi el derecho del sufragio, ] de ser investido de una funcidn

derechos no perienecen, como vimos, a todos los individuos, sino
a quienes la Constitucion y Ia bey acuerden su éjercicio (ciuda-

os derechos civiles forman Ta esfera de acrividad garantida por el
gl objetivo; es decir constituyen la totalidad de los derechos subjeti-
i exclusion de los politicos. A diferencia de los precedentes, estos
1; perienecen a toda persona sin distincidn de edad v nacionalidad.
Eatonces derechos civiles. 1anto los derechos de familia como los
iniales, cic.

_., clasificacion mencionada por los clisicos "' ha sido sobrepasada
8 Pealidad actual, lo que sucede a menudo con las clasificaciones en las
i o=, que en una Epoca tienen un contenido v Tuego I dindmica

Wb Henri CAPITANT. Iarroduciion a I énnde dw Dreoir civil, pagina 108,
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de la evolucién modifica el concepto. En la actualidad cuando hablamos de
derechos politicos, lo hacemos en un sentido mas amplio. En efecto, hoy =&
suelen oponer los derechos politices a los sociales, econdmicos v culturales
de los que debemos hablar. En este sentido, se habla de la liberiad polifics
o de la Democracia politica, por oposicion a la libertad social o cconémica
coma lo hemos hecho mas arriba (swpra, unidad V). Se tram, tjllnnce;l
de 1odos los derechos subjetivos que permiten al hombre actuar en la vidy
civil {privada) v politica

Los Derechos pelitices y los derechos econamices y sociales.
Los derechos culturales. Tendenclas: actuales

Como ya hemos visto la Revolucidn Francesa representa una elapa
fundamental en la liberacién del hombre, en la defensa de sus derechos
individuales Pero ¢l acento s¢ puse en ese momento en Ia libertad politica.
en la posibilidad de darle a todos los individuos acceso a la actividad
pablica. Es cierto que la Revolucion consagrd derechos econdmicos {dere-
cho al rabajo. 8 ks propiedad, etc ). pero como se ha dicho alguna vez. fue
una ciapa antisocial. Es que la reaccidn del individualismo se axcedio y por
ta defensa del hombre se busco liberarlo de todas las cadenas, suprimiéndose.
mélesive, ¢l derecho de asoc mcion.

Ademas quisd en ese momento histérico no era necesario proteger al
hombre en el campe econdmico y social: las condiciones de vida eran muy
distintas a las de la época aciual, -

Luego, como vimos, durante el siglo XIX. se produjeron profundas
tramsformaciones que pusieron de manifiesto el desamparn en ¢l que
quedaba el individuo aislado frente 3 los nucvos grupos, a las formas de
concentracion de la riqueza v a las diversas organizaciones que nacian,

Nuestro siglo, continuando la tendencia iniciada en el anterior, como
reaccion a aguel individualismo, es el de los grupos y el de los derechos
econdmicos v culturales.

Sc busca, como dijimos al hablar de la Democracta, que el individug
oblenga und profeccion no sdilo contra el Estado, que puede afectar s
libertad politica, sino contra todas las circunstancias qee lo puedan colocar
en situacidn de inferioridad ccondmica y social. Asi se consagra la inter-
vencidn del Estado para ascgurar el trabajo, para porporcionar una vivieads
adecuada. para mejorar la salud de la poblacién, para preocuparse de |8
infancia, etc. .

Diversas Constituciones consagraron en cl Derecho positivo 2508

derechos econdmicos y sociales. Las gue mds se mencionan al respecio,
posteriores A la guerra de 1914-1918, son la mejicana de 1917, la plemans
de Weimar de 1919, la espafiola de 1931, la de la URSS de 1936, | frencesa
de 1946, e, Nuestra Constitucion de 1934, siguiendo esta tendencii

consagrd un imporisnte capliulo de los derechos individuales donde enciod=

g5 los derechos ecomdmicos v sociales, asi como en las demas Consti-
pes de América Y,

Postertormente, €3 la sociedad internacional que s ocupa del proble-
atando de extender la proteccitn a todos los hombres que habitan el

SmE -
g

de los derechos sociales, econdmicos y culturales

presion, derecho social, puede resultar un poco equivoca, pues
cho tiene que ser “social™. Sin embargo, es clara en el sentido que
Afcomo cuando hablamos de fa Democracia social), la existencia
5 que soprepasando cl estado elemental del respeto a Ta persona
van mis alld de eso ¢ implican una correccidn de Ias injusticias
‘El derecho social, significa entonces, para ciemta categoria de
sdmitir que tienen derecho, en su situscidn, en su modo de vida
sibilidades, a algo mas de lo que ellos podrian esperar del juego
de las leyes naturales™™. Es decir que a diferencia de lo que
pR los derechos politicos, no se trata aqui de una simple igualidad
miento (como puede ser con I liberiad de expresar el pensamicn-
ensa, fa de circulacién, ¢t ) sino de un iratamiento desigual de
ones desiguales, con ¢l fin de corregir las injusticias sociales. Se
fi um régimen de amplitud de fines del Esiado, de intervenir para
fla condicion social de quienes se encuentran en inferior situacion

teres de los derechos sociales
in de los derechos sociales depende, entonces, de la ampli-
fines del Estado, pucs éste es el que, directa o indirectamente,
tizar la existencia requerida. Es verdad que estos derechos, al
lies fibertades individuales (libertad politica), pueden ser consi-
Mo inherentes a la naturaleza humana. pero la exigencia de una
positiva del Estado se hace mis imprescindible.

@ entonces qoe los derechos sociales se reficren generalmente a
mds desposcidas o a los trabajadores o a las clases econdmi-
ores. Asi se proclama, como derecho fundamental de los
&l ganar el sustento por medio del rabajo. Es que el derecho
econdmica mplica el de obtener un trabajo Gtil y productive,
der ese trabajo o ascgurarse, en caso de perderlo por circuns-
perables (accidentc, mucric, invalidez, vejez, e1c.). una entrada
una vida decorosa para él o sus familiares,

¥ cldmsular econdmico-socioles on lox Constifuciones de Admérica
dr lo Acodemia de Ciencias Econdmicay, Buenos Aires, 945

orme Georges BURDEAL, Manwe! de Droit public. Les libireds
droits seciaus, Paris, 1948, pig 283
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Los derechos sociales, en segundo término, se reficren a las condicig.
nes en las cuales tiene lugar el trabajo, pucs, como hemos repetido, mis de
una vez en este libro, lo que se trata &3 de asegurar al hombre una vida digna
Asi se han consagrado el derecho 2 una jornada de trabajo limitada, 4
reposo, a la realizacidn de la labor en condiciones favorables (industrias
insalubres, seguridad en ¢l trabajo. etc.) a la proteccion de la maternidag
v de la infancia, etc.

Por altimo, los derechos sociales de los trabajadores implican o
reconocimiento de prefrogativas indispensables para que ellos sean efecti-
vamente defendidos. Nos referimaos a la libertad de wrabajo ¥ a la libertad
sindical.

Concebido asi. como un conjunte de seguridades para wna vida
socialmente digna ¥ con una senie de prerrogativas capaces de equilibrar
ciertas diferencias sociales, ¢l derecho social revaloriza la libertad. En
efeécto, el reconocimiento de los derechos politicos seria un lujo vana, 5 en
el cuadro de su vida cotidiana, en la usina, en el taller o en el escritorio un
hombre permanecicra.bajo la dependencia de un patron arbitrario, de una
amenarza de paro que humille su dignidad de wrabajador, que lo prive del
gusto y de la alegria del rabajo. Como dijimos antes, si queremos una
verdadera Democracia politica, tepemos necesidad de asegurar una exis-
tencia decorosa que permita al hombre capacitarse y actuar en esa Demao-
eracia. Cuando cl hombre no tiene ninguna garantia de seguridad en su vida
de trabajador. utiliza el sufragio para defender su situacidn econdmica y
social ¥ no para decidir segin su leal saber y entender el mejor pariido a
adoptar

Por dltimo, al referirnos a los derechos sociales, conviene seflalar una
carscleristica especial, mis gue una enumeracidn implican un verdadero
programa. Es decir que los textos que consagran estos derechos, mis que
comprendidos en una farmula solemne, aparecen como un programa de
futuro para el legislador Esta caracteristica la observaremos al mencionar
algunos gjemplos de nuesira Constitucidn, azi como en la declaracion de las
Maciones Unidas.

Los derechos sconémiceos

Cuando se habla de los derechos sociales, se suele comprender en 1a
misma expresidn a los derechos econdmicos. Fs decir, en ciero modo, una
cosa apoya a la otra, pues esta seguridad social que pretendemos. no puede
quedar basada sino en los derechos econdmicos. De modo que todo lo diche
hasta ahora podria aplicarse. no sélo al derecho social, sino a lo que
genéricamente se denomina derechos sociales ¥ econdmicos,

Sin embargo, algunos autores con animo de precision sefialan que los
derechos econdmicos serian un capitulo aparte, en el cual correspon
mencionar ¢f derecho de prapiedad, naturalmente en su smcidn actual,
la libenad de comercio e industria, ambién controlada por el Estado, la de

importar y exporiar productos, etc,
Tl

Los derechos econdmicos tienen relacion directa con la estructurs
ymica del pais. En realidad, se trata de los derechos que la ley reconoce
s fundamento de la vida econdmica de la colectividad, que en esie
ento, en que ¢l Estado es fueniemenis intervencionisia, implican la
jzaciim de la vida econdmica por aquél. En efecto, interviene en la
calectiva, regulando la industria, dictando medidas proteccionisias
peles aduaneros, franquicias, ctc.), al comercio (contralor de expor-
ses ¢ importaciones), la moneda, stc.

chos culturalaes

Estos han sido la dltima manifestacién de la defensa de la dignidad
ma. Ex que, tambifn considerar que no 5 posible una
plena, sin la intervencién en la vida culural de la sociedad.
mdcratas, reiteramos, que e absolutamente imprescindible la
n de In cultura. Y la igunldad exige el acceso para todos a las fuentes
cacidn. Y no sdlo se proclama el derecho de todos 8 educarse, sing
ipar en las demas manifestaciones de la vida espiritual de Ia
d: arte, teatro, es decir & la culiura entendida en el mids amplio

dec idn de las Maciones Unidas menciona entre los derechos

gnos, ¢l de s “educacion” vy el de “tomar parte libremente en la vida
al de Ia comunidad, & gozar de las artes y a participar en ¢l progreso
L en los beneficios que de €l resulten™ (articulos 6 y T

u d social
oda exta suma de derechos y libertades conduce, por un lado y reclama
B, la existencia dé lo que sc ha dado en [lamar la seguridad social

un autor nacional " que el hombre moderng se ha encontrado tan
parado frente al Estado liberal y no intervencionista del siglo XIX,
ente al Estadp socialisia de algunos paises del siglo XX Sefiala que
primero cl hombre se encontrd solo en una civilizacidn en la que

1a proteccidn frente a las poderosas fuerzas que se hablan creado.
Ega que la solucidn de que el Estado tomara para sl toda la actividad
ea, social ¢ industrial, etc., dejb también al individuo en e] mismo
0 0 peor que antes frente al Estado poderoso y totalitario, Cree 1
solucidn en una nueva concepcidn que es la idea de seguridad

rigeo DE FERRARIL, Los principior de la seguridod rocial, Monte-

Arma; que primero, en ¢ gjercicio de Lla libertad sin restricciones del
hombre 2 vio desamparndo, surgiendo los primeros reformadores
ﬂmmumWWMmmhw
p de la época anterior que termina por perderio todo; cf respeto
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Si bien s trats, en su mayor parte, de una legislacidn de cardcier

programitico, no s menos cierto que estamos asistiendo al nacimiento de

una nueva rama del Derecho, ef “Derecho ambiental”. Y y2 no se puede

dejar de mencionar, aun en un libro de nociones basicas sobre Derechg |

como el presente, la existencia, a nivel supranacional, de un

fundamental como lo es para las actuales, el derecho a g
Medio Ambicnte sano, y para las futuras, el derecho al Desarrollo Sostenible,
gue no e5 ni mas ni menos que ¢l derecho que cllas ticnen o que, las politicas
y acciones de desarrollo actuales no les impidan disfrutar en el futuro, de

un medio ambiente que tenga, al menos, las mismas caracteristicas que o]

gue disfrutamos hoy.
Lo internocionalizacion de los derechos humaneos

Mro importantisimo fendmeno contempordned s ésie, que mplica
reconocer, en primer término, al individuo como sujeto del derecho en &l

campo internacional y, en una segunda etapa, proporcionarle la proteccidn
de sus derechos, también en esa esfera.

Las primeras manifestaciones de la proteccidn de los derechos huma-
nos que sefalan los internacionalisias, aparecen a través de la defensa de
ciertos derechos de los extranjeros en los territorios de los deméds Estados
(especialmente de la libertad religiosa). Posteriormente aparcce la defenss
de los derechos de las minorias en otros Estados. En definitiva, el Derecho
im_:rn::inml publico, que en un primer momento sblo reconcce como
sujetos a los Estados va,.en una etapa moderna, a reconocer al individuo
como sujeto de derecho en este campo ™,

Pero més recientemente, la sociedad universal, ha tendido no sblo a
reconocer los derechos subjetivos en este campo, sino también a buscar
medios de proteccion a los mismos '™,

Ya vimos que desde que existe una forma mis evolucionada de
sociedad internacional con la organizacidn de las Maciones Unidas, su
Carta establece, desde el predmbulo, diversos articulos que s¢ refieren a los
derechos de los individuos que componen la Humanidad, cualguiera sca el
lugar, proclamando aquella concepcién sobre igualdad y derechos sin
distinciones & la que ya nos referimos. Desde luego, que toda esa declar-
cion de derechos humanos wniversal que va estudiamos, necesita, come
todo derecho subjetive, 1a correspondiente proteccion juridica (sancidn).

{16) Jacqueline ROCHETTE, L'individu devaat le Droir intermationnel,
Paris, 1936

(173 René CASSIN, L homme sujel de Droil intereationnel of lo profeciion
des droits de homme dons la societé wniverselle en "La Technigue et ez

principes du Droit public. Etudes en 'honnenr de Georges Scelle”, pigs. ary =

sigts
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vidente que no decir que al reconocimicnto de los
recho l:;::ngu?d:&.?nmu WMH h'ugll.:dih!:. la vigencia plena de
nismos v su defensa inclusive por la fuerza.

‘B

gs evidenie ha intento im te de realizar dicha defensa
B aiional #ﬁ d;-rzm del hom i 3 través de muy diversos
O ams ¢ Instituciones creados en diversas partcs del mundo. Al efecto
- sefialar la Corte Europea de los Derechos Humanos, con sede en
baren, creada el 3 de seticmbre de 1958, que es un tribunal judicial
| que se reconoce el derecho de tode individuo & presentarse anie cl
mo reclamande por cualquier violacién de sus derechos humanos. Esta
e es ya una reali

Finaln se crea un Instituto para la defensa de los derechos
isos v una Corte en Latinoamérica con sede en Costa Rica, que
iy ratifica como uno de los primeros actos del gobiemno que asume
111/1985 (Pacto de San José de Cosia Rica)'™.

ﬁfmﬁﬂnum de intentos que tienden & colocar los d:r-:-;hm del
bre bajo la proteccion de la sociedad internacional, para evitar que
jan ser desconocidos por los Estados.

.

i

s indudable que s¢ marcha por un camino de socializacion, que nos
mos de aquel individualismo inicial para ir @ uma organizacién
lista -=n el sentido amplio del vocablo- con mas justicia social Sin
o, nunca debemos olvidar en esta marcha que todas estas conquistas
5 & mejorar |a condicion del hombre, de un hombre gque ¥a no
bimos como aislado, sino como un ser social, pero individuo al fin.

5l hombre se desarrolla plenamente en el grupo social, en la reunion
% demis hombres realiza todos sus fines. POr €50 NOS tenemos que
&r & contra 18 exageracién de los contenidos sociales de ios
chos cuando cilos niegan la individualidad.

admitimos que ¢l hombre por su calidad de tal no tenga derechos,
ontrario, consideramos que ¢l individuo al nacer tiene derecho a
vida consta de atributos especificos que se cumplen en socicdad
gue se dan en los individuos.

La idea de Dugoit puede conducir a negar el derecho individual y co
sentido la rechazamos: ya dijimos que los deberes sélo ticnen sentido
£ los derechos.

L LU

_' i) C. GARCIA BAUER. Las derechos humanos preocupacian uhiversal,
male, 1960

o

.r  Dereches humanos en los Estades Americanos. Publicacida de la Unibn
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Por esa razdn nos parece bien que, en la dec i iversa
dmhn‘s del hombre realizada por lTA.umhl:-.l diih":'l'}?:tﬁu Unlig:ihl
10 de diciembre de 1948, ademiis de establecerse que toda persona r,ml:l
miembro de la sociedad tiene derccho a la segunidad social y dnh.m:
respecto de |a :umnmdndlpmtn que sdlo en clla puede desarrollarse libpe
¥ plenamente su personalidad. se dice que los scres humanos nacen libres
e iguales en dignidad v derechos.. (articulos 1°, 22 v 29)

Sin desconocerse el cardcter social de los derechos i

S 4 . ¥ las abl
dﬂ'f:-;m"ﬁ" con fa wi_:udad ¢ vuelve al concepto del sdzlnlﬁllﬂﬂi
gmﬂu v I;; pnr su calidad de seres humanos tienen derechos indivi.

La vida vale la pena vivirla porgue exisicn estos der
debemos reclamar para todos los hombres. Y estos derechos x:::l:;ﬁ
una vida digna y no la simple manifestacion animal. Y debemos procizmar
la necesidad de “un orden social € internacional en el gue los derechos
libertades se hagan plenamente efectivos”. (Declaracién citada, mi;uﬂ

28).

La socicdad es el hecho pnmarie, cada une no ac i
actualmente, dentro del Estado los derechos deben ser ;T:is:lll: :»Entqlq:.: {:
actividad de cada uno debe orientarse hacia el beneficio de la ;.:umunid'-d,
pero deben ser a la vez imdividoales porgue la socializacidn la entendemos
coma un medic de liegar a la mas perfecia felicidad individual -que no
puede ser de otra manera- del mavor namero.

LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL REGIMEN URUGUAYO (2* Parte)

: 1..|I'I'I-EIHl.lﬂ FISICA ¥ MORAL LIBERTAD DE EXPRESAR

L PENSAMIENTO, DE CULTO ¥ DE ENSENANZA. DERECHO DE

REUNION Y ASOCIACION. IGUALDAD. DERECHOS SOCIALES,
. ECOMOMICOS ¥ CULTURALES. LA SEGURIDAD SOCIAL

OTROS DERECHOS INDIVIDUALES

articulo 7° de nuestra Constitucion, enumerando diversos derechos,

L.os habitantes de la Republica ticnen derecho a ser protegidas en &l

de su vida, honor, libertad, scguridad, trabajo y propiedad. Nadie
g ser privado de estos derechos sino conforme a las leves gue se
Ten por razones de interés general

idad fisica
i ner bien en el cual “los habitantes ticnen derecho a ser proteg-
de la vida. Es que antes de salvaguardar ninguna facultad del

Aecesario que viva; por ¢llo la primer manifestacidn del respeto
d fisica de los individuos es ésta,

abre tiene derecho a vivir, tiene el deber de vivir, y cl Estado la
de cuidad ese atributo humano.

estro Derccho en defensa del mismo ha suprimide la pena de
%, con la cual ni aun como la forma mas grave de sancion, se puede
n persona aguel derecha ™

derecho a la vida sc defiende aun antes del nacimiento con el castigo
o de aborto y la memaoria de la persona se salvaguarda después de
estableciendo como delito, por ejemplo, el vilipendio de cadive-

-' '.':ﬁ_ nadic s aplicarh la pena de muerte” {arl. 26 de la Consitocion)
7



El Estado establece medios para evitar que el derecho a la vi
d_:l-l:tllnﬂilﬁ]-pﬂ:!' los demis, castigando el hnmqir:idin come delite v :I:Il.:!;:
ciendo la seguridad en Ia sociedad para impedir que se le ataque. Para egy
estd la policia, con su funcidn preventiva, para ello se prohibe y sanciong
¢l simple porte de armas y también para cuidar ese derecho, cuando 2514 e
peligre ¥ no puede recurrirse al Estade, sc permite la defensa propia,
estableciendo como causal de justificacion que hace desaparecer el deli
¥ en consecuencia la pena, |a leghima defensa 7 5

El derecho a la vida que garamte el Estado, sobre todo el Estado
n_:n-:lcrnu con su nueva concepcidn de los derechos individuales, no es la
simple supervivencia, sino el derecho a tener una vida digna, con log
atributos mis indispensables que hacen la condicién humana provista de
ma.-rllf:_ﬂlcmnl.‘! elevadas. Muestra Constitucién reconoce el derecho g}
alojamiento higiénico, al perfeccionamiento fisico y moral, a la proteceidn
de los débiles o necesitados de ella -menores. |a mujer en 2slado de
gravidez, los ancianos, enfermos- ete. 0

También s cstablece el deber de vivir. Algunas veces se ha tipificada
el delito de suicidio (con pena de dejar insepulto el caddver, etc ). Actual-
menie y en nuestro Derecho, si bien por eotender contraproducente |a
tipificacién, no se le considera un acto punible, se com prueba que la ley Jo
repudia por cuanto establece como delito “la determinacidn o ayuda =l
suwickdia™ 9,

{21) Naturalmente que el Cadigo Penal establece cierias requisilos pars gue
3¢ comfigure esta causal de justificacion. a) mgresidn ilegitima, &1 decir, gue cxisia
una agresion o Ia inmincncia de la misma. no basta une amenara: v quc £xa
sgresidn po esté autorizada por In ley; b) “necesided rocional del 'rnl:drl:l--i:ﬂiplruﬂb
para repelerla o impedir el dafo”. esto es que haya ciena proporcionalided -
concepiual, racional-, eatre la defensa ¥ el ataque; ¢f agredido a golpes de pafio
no pucde responder con un tiro, etc ; ) falla de provecacidn suficiente pOT panis
det que se defiende. El que primero ataca, luegn mo pucde ampararse en ¢s1a causy
de justificacifin

1.'-"1"_& Mucsira Constitucitsn desde 1934, en so decluracidn de derechos de
conformidad con la tendencia moderna, estoblece varios de estos derechos.

El articule 40 dice que “el Estado velard por el fomento social de la famil”™
que ‘Il_ ley dispondri |as medidas necesarias para que I infancia ¥ juventud scan
protegidas contra el abandono corporal, intelectual o moral™ (articulo 41); ¢l
articulo 44 dice que procurard “el perfeccionamiento fisico, moral v social de
tedos fos habilantes™; ¢l 45 que “In ley propenderd sl alojamiento higiémico ¥
econdmice del obrero FBavorecicnde la construccisn de viviendas ¥ barrios goe
reinan esss condiciones”™; el 46 que “El Estado dard asilo a los indigentes o
caremies de recursos suficienics que, por su inferioridad Msics o mental de caricier
crdmico, estén inhabilitados para el trahajo, cic.”

(23} Dice el aniculo 3115 del Céddigo Penal: ~El que determinare 2 otro al
suicidio o lc aywdare 8 comelerfo, si ocurriers la muerie, serd castipado con 408
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el mismo sentido sz castiga ol homicidio aun ceando la victima o
o lo pida. Por razones especiales -ajenas al desprecio al derecho
yida- nuestro Codigo Penal modemno admite 1a exoneracién de pena al
pcidio por piedad o evianasia 4,

L i

Como vemos, pues, el derecho a la vida, su proteccitn por el Estado y
deber para el individuo de mantenerlo, s¢ encuentra ampliamente
amentado en nuestro Derecho positivo, tando en la Constitucidn coma

5.
sle de libertad

Como principio general de Derecho nuestra Constitucidn establece
“mingan habitante de la Repiblica serd obligado a hacer lo gue no
da la ley, ni privado de lo que clla no prohibe™ (art. 10).

La regla s, pucs, la libertad, positiva -de hacer iodo lo no prohibido-
kgativa -de no hacer lo que no estd mandado- las limitaciones a la

tad son de excepcidn, ellas no existen si no estin expresamente
gminadas en las leyes. Es éste un principio basico del régimen demo-
! 0 viene desde la Revolucitn Francesa, s la afirmacion de la
tad del individuo, sélo limitada por una norma legal {lo que no manda
i, €5 decir, emanada de una cimara cuya representacidn es popular.

isa libertad es irrenunciable .

8 de prisidn a scis afos de peninenciaria Este miximo puede scr sobrepu-
2 el limite de doce afos, cusndo el delite se cometicre respecto de un
m afios, o de un :ng]-um de inteligencia o de voluntad d-:-primiﬂgj
medsd mental o por el abuso de sleohal o el wso de estupefacientes”
#4) Muchos debates sc han originade alrededor def probiema de tn cutanasia
R mucrie-. Hay quienes por conviccion filosdfica o religiosa Ia recharan cn
Mo y en todos los casos. De cunlguicr modo resulta muy dificil determinar
e entre los tratamientos médicos administrados para evitar el sufrimicnio
B 4a cicncls congiders el “caso perdido™ ¥ In provocacida de la muerte
ém resulty dificil que 12 ciencia pueda ascgurar la shsoluta imposibilidad de
"-' del enfermn.

del caso de muerie al enformo que sufre ¥ no tienc salvacitn, se
bién el del sacrificio de los que macen con horribles defectos, etc.

.--
Nucstro Codigo Penal de 1934 establece goe; “Los jucces licnen faculiad de

SIBE de castigo al sujeto con antecedentes honorables, autor de un homicidio,
méviles de piedad, mediante soplicas reticradas de la victima™ {arL

3} La esclavitud cstd probibids aun cuando fucra voluntaria y ademds ol
tetvil establece L2 imposibilidad de que una persona se compromete 2 an
en forma ilimitada diciendo "Madic pusde obligar sus servicios
“Eino temiporslmenic o para obras. delerminada™ (articulo [§36),
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gl segundo caso exige tres requisitos para la detencidn: a) semiplena
3 gs decir, una prucha que no es tofal, que no es suficiente para decidir
dena de una persons. pero que e bastante para detenerla e iniciar el
esn: b) orden del Jues competenie, que €s la garantia fundamental.
o que todos los requisites que esrudiamos se dirigen & que sea el
irado ¢l que decida la detencidn; y. €) por escrito, para garaniir la
cidad de la decisidn.

Garantias a la libertad fislca

El hombre no solo tiene derecho a vivir, sino ambién a dj
libremente :e su wriﬂm::r, de su persona. El mismo articulo 10 dice gq s
primera parte que “las acciones privadas de las personas que de ni
modo atacan el orden pablico ni judi o
la autoridad de los ml?iﬂn:ﬁu" P“TJ =iy e

=

Swera de estos casos existe la llamada “detencion por averiguacion
ecir, ¢l arresto de la persona sospechosa para investigar. La policia,

‘4o tener 1a orden del Juez, debe actuar én su funcidn de investigacion
jos delitos. Esta facultad ha sido considerada inconstitucional
1 parie de nuestra doctrina ™

este caso de infraganti detito puede arrestar no slo la autoridad, sino
alguict particular E1 articulo 380 del mismo Cédige dwce: “En caso de
i delite”, tienen nutoridad pars sprehender los agentes de policia y tvdo
e 1z Repiblica, con obligacidn de entregar inmediatlaments ba persona
4l Juer mis inmediate, decliranda bajo jeraments <l sucess que dio

5 1a prision”

Pere no basta afirmar la libertad, es necesario establecer efec;
garantias para su defensa. Existe wna forma, conocida por Enﬂﬁwz
cercenar esta libertad de la persona fisica: la reclusién en una céreel F[-l...-
eso la garantia fundamental a la libertad del ser fisico se raduce en q;il el
individuo no sea detenido o arrestado por medio de la fuerza de la autoridad,
Sino eR casos especialmente delimitados, de conformidad a normas preestablecida

El primer cuidado es el de establecer cédmo y cudndo una
. ' persona pueds
serarrestada; la parantia estd en determinar cpdles son los fl.l.m:inn:ri.:?; que
pueden hacerlo, en qué casos v la responsabilidad de los mismos,

El articule 15 de Ia Constitucion dice que "nadie preso si
& y Fl B P‘Bt'k ur
infraganti delito o habiendo semiplena prueba de €1 por orden :a.-:nl:::

b kg .':: jj Es muy compleja b solucion de el problema. 51 la policia no puede

fias que por orden del luez ¥ con semi-plena prucha -es decir solo [rente
g se configura la evidencin ¥ despucs de ella- on muches casos no pucde
f Cusndo hay wn crimen sin ningln sespechoss. no podria detenmer €
bgar a muchas personas; 1 hay varios sospechosos no podria detener » nadie.
b0 pucde haber semi-plena prucha de un hetho respecto e varins

Hay dos casos pues, en que una persona puede ser detenida Pri

en infraganti delito, es decir, cuando la pﬂmp.-lu“ encontrada en el ::::E
delinguir. El cencepto de Magrancia es, sin cmbargo, un poco més amplio.
pues segin el Codigo de Instruccién Criminal hay también infragansi delito .
i.‘:llh;'lﬂl:! el criminal es encontrado huyendo u oculténdose o cusndo €5 B cuapto 5 Derecho estricin hay dos lesis
designado en concepio pdblico con indicaciones precisas 7. i

a la primera la detencidn por averignacion es inconstitucional: sélo puede
em los casos previstos por la Constitacién y en ninguno ms, lucgo si no
ganti delite ne puede detemerse mas que por orden del Jucz. con semi-

{26) Convicne recalcar que la libertad de cads uno thens como limie &l
derecho de los demis ¥ de la colectividad en general, Por eso se excluve de ln
Pmimlﬁﬂ las acciones que van conlra ferceros o contra el orden piblico. La idea
de “orden piblice™ es un walo vaga, pero conviene insisti o clla por el lmie
gencral de las liberiades. El orden piblica ¢s ¢l orden indispensable y la seguridad
qus dﬂ:l-: reinar en un Estade, es un concepto en el que se agrupan todis Ias
condiciones que debe asegurar ¢l gobierno, por medio del régimen de policia, pars
EXislir ¥ permitir que cada individuo pueda gorar de todos los derechos que se e
reconocen. Concebide de ese modo el orden pablico cs mis que un limite, una.
afirmacitn de libertad, porque es fa limilacién de algan derecho parn que 3¢
pucdan usar todos los derechos, puesto que nunca serd legitimo, cjerciendo o0
derecho, impedir que los demas ejerzan los suvos. :

:
Miginos partidsrios de csta tesis llegan 8 admitie que tampoco cs legal el
Riinario”, cs decir la averiguacitn anterior al sumario, ia que Do podria

Fse ni aun bajo la direceidn del Juez y sim prision. Pero &3 indudzahble que
ieciin sdmile estas sveriguaciones puesto que parn iniciaf ¢l sumano
-plena prucba v por lo lanto debe realizarse delerminads wctividad
il que técnicamente se Nama presumanio (conforme ARLAS. Cidigo de
etide Criminal; nots al articule 146, Montevideo, 1930).

3 olrs tesis sostiene que scris leghtima la detencién por averiguachin,
e menos de 24 hores. despoés de fas cuales debe someterse el detenido al
0 liberarto. Ella s= hasarin en que ia Constitucitm 2610 obliga  iniciar el

de 24 horas y en que ¢f Cadige de Instruccidn ¥ el de Procedi-

_ 27T} El articulo 150 del Cdigo de Instruccidn Criminal dice: “Hay infraganti
delito: 1} Cuando ef sutor del hecho punible es visto en el momento de cometer &
crimen o delito: 2) Cuando inmediatamente después de cjccutado sc designare 3

§u §utor por su nombre o indicaciones precisas poar haber huido nadose: 3 o ey
Cuando coseguida de conocerse [ existencia l’ml:h-l'ﬁ.. h]_bl-ﬂ:ap;;:ul{' 15 hls 1o admiten (Elart 420 de ague! dice que en las clreeles se esiablecers un

graves sobre persona determinada sc encontrars & é5ta en el acto de ocultarse 0 s ado para la “segundad preventiva de lodo individuo que sin ser acusado
huir o se tuviers conocimiento de su ocultacidn o fuga™. -  delita hays necesidad de detenerio para la averiguacidn del mismo o por
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Después de arrestado hay formas de garantir el derecho a la intepridag
La Constitucion establece que “el Juez. . tomard al arrestado su d-m;-l:u-a,;iﬁ
dentro de las veinticuatro horas y dentro de cuarenta y ocho, lp Mg,

empecark el sumario”. La toma de contacto directo del Juez con el detenjgy
-tomandole declaracién dentro de las 24 horas- es esencial por cualguier

queja que éste formule ¥ para que <l magistrado pueda tener una impresig
directa, pues puede haber decretado la detencidn con los datos que le da g
autoridad administrativa (policia). También es importante la iniciacion ded
sumario "', porque de ] surgird la plena prueba o la demostracion de |g
inocencia

A pesar de estas disposiciones la autoridad administrativa puede
aprchender a un individuo indebidamente v entonces es posible reclamar
del Juez que tome intervencion. Para ello estd establecido el recurso de
habeas corpus, de antigua data "**, por el cual “en caso de prision indebidy
clinteresado o cualquier persona podrin interponer ante el Juez competen-

te el recurse de habeas corpus a fin de que la avtoridad aprehensora explique.

¥ justifique de inmediato el motive legal de la aprehension estandose a lo
que decida el Juez indicado™ (arm. 17 de la Constitucidn).

Cuando una persona es detemida por la autoridad administrativa v no
se le da cuenta al Juez, “cualgquicr interesado™ puede presentarse. El Juer
entonces ordena que de inmediato se “expligue v justifique™ el morive de
la detencion y desde ese momento resolverd lo que corresponda.

stmples sospechas de complicidad”™; e amiculs 158 del Cadigo de Procediments

cstablcee ¢l dorechio del procurador oficioso de defender, entre oiros, sin podier,
al que “retuvecse |2 policla por més de veinticuaies hores sin remiticle al Juer
competenic’ )

El Poder Epecutiva varias veces ha sostenido edte criterio en diversos
decretos {23 de agosio de 1939 ¥ 24 de ociubre de 1943),

(29 El juicio penal tiene dos paries, ¢f sumario (gue se inicin en el auto &
procesamicnto, €5 decir ia resolucidn del Juer que, en virtud de la semi-plene

prucha. declara procesado y ordena lo remisidn del prevenido, le intima gue -

nomhbre defensor, etc ), eapa én la cual sc averipean los hechos mediants

declaraciones de restigos, cargos, inspecciones ¢ indagaciones de toda indole ¥ el

plenario. en ¢ cual se produce la acusacién fiscal, In defensa del abogado del
procesado v ka sentencia

{10} El habeas corpus ¢s de origen inglés -aungue algin autor dign que su mis
anligua expresion cstd em bos fueros vascos- se remonta o bs Carts Magna (12150
©n ta cual ¢ reconoce por primera vez que “mingdn hombre libre scri d'-ﬂpﬂllmi.__
de sus libertades, mi privado en cualquier forma sino por sentencin de sus pares @
por la ley del pais™ Despeds en la ey delmmpustlﬁm:qtmhlﬂ'f_
derecho para el detenide de solicitar un ~“Writ de habeas corpus ab subjiciendom
es decir una orden por escrito de 1a Core de Justicia de que el “hombre v el ncgoei

seriin traidos ante la Corfe guien examina la causs”™,
m

po, durante €l procese penal, hay una seric de garantias para
surar los derechos de la persona, evitar las condenas injustas v las penas
o correspondan. Asi, se establece que todo procesado penal debe tener
.| {existiendo funcionarios especiales, llamados defensores de
§o, que pagados por el Estado, asisten a los pobres o a los que no quicren
r un abogade particular) y que ésie tiene derecho a asistir a todas las
cencias sumariales. Se establece ks prohibicién de jucio penal en
{n. esto &5 on ausencia del reo. En este caso (fuga, etc. ), el proceso se
e & nadie se puede condenar ¢n la via penal (si en la via civil) si no
sgente (art. 71 de la Constitucibn). Se dice que “en cualquier estado
i@ causa criminal, gue no haya de resultar pena de penintenciaria, los
ges podrin poner al acusado ea libertad, dando fianza segin la ley™ (an.

¢ Ia Constitucidn) ™. Esta libertad bajo fianza permite que, mieniras
3 g0, en los delitos cometidos por personas no peligrosas, £stas
pn. quedar libres.

ambién dice la Constitucidn que “en ningln caso se permitird que las
thes sirvan para mortificar v si solo para asegurar a los procesados ¥
dos, persiguiends su reeducacién. su aptitud para el trabajo v la
is-del delite™ (arm. 26)

N el articulo 12 dice que “nadic podri ser penado ni confinado sin
| de proceso vy sentencia fegal™, lo que significa que para castigar y
F maniener & una PETSONA Presa s necesario primero el proceso, con

ax garantias que estudiamos y luego la semencia dictada por el Jues

0 los casos cn los cuales el Poder Ejecutivo puede decretar medidas

de sepuridad (“casos graves ¢ imprevisios de alague exIErior O
acion interior”), las cuales deben comunicar a la Asamblea General
&r 8 Io que ésta resuelva, se establece que, en cuanio a 1as personas,
Bulorizan = arrestarlas o trasladarias de un punto o otro del termitario,
¢ no optasen por salir de €17 (art. 168, inc, 17 dela Cwstitucidlp}.
que sun en €si0s casos gravisimos sc garante la integridad fisica

de San José de Costa Rica, aprobado por Uruguay, acuerda una

31) Esta disposicion es fundamental porque permite al Juez en cualgquier
e ~mismo al dia siguientc de decretar el procesambento ¥ la defencola-
il acusado cn libertad bajo fianza (o juramenio} evitando de este modo,
cuando sc irais de un primario- que tome contacio con ln circel por
npo. La Constitucitn exige para muorizar la liberind “que no haya de
penn de penitenciarin (que €5 |8 pena superion a dos afios), 1o gue 56
por el Juer prima facie por fos clementos que tiene & su disposicidn en
amento, A veess ¢f Juez nicgn ba liberiad ¢n un primer momento ¥ la atorga
l','iﬂl.b que puedes pedirgs fodes las veces gque e guicra) cuando el
o ha svanzado v hay suevos clemenios de conviccidn o ha transcurrido un
po mayor de detencidn
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seric mas de derechos al imputado investigado por un delito, que s& aplica,
cn general, por los jueces uruguayos.

integridad moral

El articulo 7° de 1a Constitucidn consagra el derecho al homor, es degie
el disfrute del propio decoro, con lo cual se afirma la defensa de Iy
consideracion que se debe tener 2 las personas no solamenle en su intepri.
dad fisica simo también moral. El Estado debe velar por la defensa del honoy
de los habirantes del pais v sancionar a quiénes violen este derecho.

Lz forma de proteger el honor es indirecia, sancionando las violacio-
nes, puesio que no es posible, on este caso, establecer defensas preventivas,
ni awtorizar al particular a la propia defensa (como cuando para salvagusr-
dar la integridad fisica, 52 admite la legitima defensa).

Estas sanciones se establecen para los delitos que tipifica y castiga
nuestro Cadigo penal, los de difamacidn ¢ injuria

Hay difamacion cuando se atribuye a una persona hechos gue pusden
deshonrarla, o someterla al desprecio pablico. 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 circunstancia a fulano de tal) hay
difsmaciin, mieniras gque para configurarse la injuria deben existir |a
atribucién de una calidad determinada (fulano de tal 23 un estafador) Este
ultimo delito es mas leve porque la impuiacién es mis vaga, menos
verosimil, por eso la difamacion se castiga mis severamenie

En estos delitos, cuya comision significa vielar el honor de los demés,
se aplica la pena, aungue ¢l reo demuestre la veracidad de lo afirmado

{37) Chdign Penal wruguavo, anicule 333, (dilamacion). “El qus ante varias
personis reunidas o separadas, pero de tal mancrs que pucda difundirse la version Ie
attibuvera @ una persona un hecho determinado, que si fuera cierio, pudicra dar ligar
conira ¢ lla aun procedim sento penal o disciplisario, o exponerta al odio o ol desprocia
publico seri castigado con pena de cuaine meses de prisiin a tres anos de penmicnciaris,
o miuliz dc cuatrocicnios pesos a cuatro mil ™, Articulo 334 imurna), “Elqoe fisera = h’
ca504 previstos en el ardculo precedente, ofendiere de cualquicr mancra, con palabress
escHifipan hechos el mmor, g sectitud o &l decorm de una persona, mﬂmwﬂﬂﬂ [pead
de tres o dicciocho meses de prisidn o multa de trescienios petos & dos mil™

{33) %in embargo s¢ pormate [a proeba de verscidad de lo afirmado y on esie o0
se exime de pena ol autor de |s imputacion en los siguientes casos. | ) Cuando ¢l ofendido
3 funcionanio pablico por hechos de la funcide;, ) Cusnda hay ahierio upﬁlﬂtﬂj"d
coatra ¢l ofendido; 3) Cuando fuere evidents que el autor del delibo ha obrado &0 lﬂ"“’;
de Ia causa piblica; 4} Coando ol denunciade pida que s¢ siga el juiclo hasia probar &
verdad o falsedad de los hechos miribuidos.

Una lev posterior reguls el procedimicnto on cstos delitos con participaciin del
Mimstorsn Poblicn v de ks vietima lel ofendido).

T

d de clrculacién. Invielabllidad de demicllio
spendencla come complementos de llbartod parsenal

de clreulacién

‘Consizte en la posibilidad de entrar y salir del territorio nacional y de
plar libremente dentre de €1, Es la libertad locomotriz en su mds amplio
_I-::-. comprendido el derecho de residencia, de estar o de permanecer

fe sc quiera

El derecho de entrar w salir del territorio nacional esta consagrado en
3 Constitucibn, aunque se dice que "la inmigracién serd reglamen-
jpor la ley™ ¥ "gue en ningdn caso el inmigrante adolecerd de defecios
35, mentiles o morales”™. Y efectivamente, varias leves y decretos del
r Ejecutivo han reglamentado la inmigracidn -no la salida de] rerrito-
pnal- estableciendo condiciones para los que éntran en &l ¥ distin-
y los permanentes de los temporarios (turistas, pasajeros en trinsito
ros palses, etc.). En este sentide se¢ ha acenmade la tendencia
ietiva en los altimos tiempos, exigiéndose al inmigrante cieras con-
one: {certificados de conducta, certilicado politico-social que demuoes-
e no perienece a organizaciones “que por medio de la violencia
an & destruir las bases lundamentales de nwestra nacionalidad™,

T

ificado de salud vy certificado de trabajo o recursos) ™,

La liberiad de circular dentro del territorio nacional no estd sometida
n de ninguna especie -salvo para las personas penadas o para los
5 8 gquienes puede internarse en sanatorios, llenando ciertos requi-
i parantia- sunque pucda admitirse la reglamentacion de la misma
almenie |2 reglamentacion se refiere a los vehiculos y sélo excepen-
denite al transito de peatoncs.

ad da demicillo

I.' intimidad de los hombres se gorantiza con la inviolabilided de
cilio y de la correspondencia.

Constitucion establece que “el hogar es un sagrado mviolable™.

“de noche nadic puede penetrar en él sin consentimiento de su

Fde dia sdlo de orden expresa del Juez competente, por escrito y en los
Beterminados expresamente por la ley™ (art. 11).

‘Be noche pues, ni con orden de allansmiento puede penetrarse en el
10, 51 la persona no lo consiente.

_ seflalarse que lo inviolable es ¢l “hogar” comprendiéndose en ese
iino, naturalmente, todas las dependencias de la casa de las personas,

wauguu.ﬁ:ummnnm,munumaum.
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pero no entrando los locales que no se destinan a constituir la casy
habitacion (el garito de juego, por gjemplo, no estaria amparado en eapy
disposicidn).

Inviclabllidad de la cerrespondencia y popeles privades

Dice ¢l articulo 28 de la Constinicion: “Los papeles de los particulares
¥ su correspondencia epistolar, telegrafica o de cualquier otra especie son
mviplables ¥ nunca podrd hacerse su registro, examen o intercepcion sing
conforme a las leyes que sc establecieren por razones de interés general”

Los gobiernos mondrquicos del sigle XV 111 creyeron que correspondia
al Estado el conocimiento de la correspondencia de los sibditos: Saing
Simon dice que en el primer rango de Ios medios de gobierno de Luis XV
estaba la “apertura de cartas”™ y todavia despueés de la Revolucitn Francesa,
bajo MNapoledn I, existié el “burcav de revisién”™, La libertad del secretn de
los papeles particulares ge establecid a partir del siglo XIX.

La farmula de la Constitucion es amplia en cuanto a lo que com prende,
pues no solo se refiere a la correspondencia epistolar sino también a la
telegrifica y “de cualquier especie™, pero es restringida en cuanio permite
el examen dispuesto por la ley, fundado en razones de interés gencral.

Libertad de sxpresar &l pensamisnto
Conceplo ® Imporiancla

Bajo este litulo debemos estudiar la libre emisidn del pensamiento; no
estd en jucgo la simple libertad de pensar porque ella es inatacable, no cae
hajo ¢l imperio del Derecho, salvo cuando se expresa por medios sensibles
(palabra oral o escrita). Ademds no seria tan grave porque ¢l pensamienio
en si es infecundo socizlmente mienlras no se trasmire o se difunde.

Considerada la libertad de expresar el pensamiznto, su importancia s
fundamental. Todo el progreso humano y social estd en juego cuando 5
coarta la libre emisidn de los pensamientos. Sin esta liberiad no pueden
prosperar las nuevas ideas, muy a menudo resistidas por la tendencia
resccionaria de las costumbres, ni las nuevas formas de ciencia,
filozofia, de arte, de religidn, etc.

También es fundamental la libre expresién del pensamiento desde el

punto de vista politico; es ocioso repetir todo lo dicho sobre este punio, baste

decir que tan importante es, que cusndo un gobierno quicre actuar ¢
detrimento de los derechos individuales v suspender las libertades o
general, lo primero que controla es la libre emisidn de los pensamienios.
pucsic que & través de la libertad de opinién pueden los cindadanof
fiscalizar los actos de gobterno ¥ éste conocer las aspirsciones de aquéllos
directamente
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ando sc nos pregunia en qué consiste la hibertad de expresidn del
jeamicnto, debemos responder que la formula es que se pueda emitir el
gmicnto por cualquier medio sin mecesidad de censura previa. Cual-
gf forma de contralor previo de la opinidn que vaya a expresar uma
sgna es un cercenamiento de su libertad: por otra parie la censura
lica la existencia de censores cuyas ideas personales prevalecerdn v en
s caso el fundamento de la libertad de expresar ¢l pensamicnio desapa-
i | censura es el dingismo de la opinidn ¥ cualquicra sea la finalidad,
pntide v 12 amplitud de éste, o3 la negacion de la libertad.

n y limites. Responsabilidad

~omo todas las fiberiades, ésta debe tener sus limites. Los excesos son
iales v pueden inferir grave dafio, por cso ¢s necesario determinar
asion de la misma

Como las demis libertades tiene por limite ¢l derecho de los demis, ¢l
g piblico v las buenas costumbres. Estas fdrmulas son ficiles de
pesar pero dificiles de concretar y de hacerlas pricticas.

'f;; ha planteado por ejemplo el problema de restringir la propaganda
3 las bases del orden social ¥ politico establecido v en este dificil
no las soluciones son muy discutidas .

itiblemente que 5i los excesos de esta libertad son terriblemente
ales, su restriccidn es peligrosa

Por eso lo esencial en la materia es establecer la responsabilidad del
Emiie su pensamiento y sancionar el abuso, sin restricciones previas.
emos tener clara conciencia de la enorme responsabilidad que significa
gjercicio de la libre expresion del pensamienio. Esa responsabilidad es

i cuanto mas se difunde la opiniGn: por eso la reglamentacidn de ella
ienta principalmente a la libre expresitn de pensamicnto por prensa,

I- autores sciialan que cn las constiluciones vy en la legislacidn
B eXiste una tendencia a restringir la excesiva libertad que en

{33} Hay quitnes en defensa de la inmutabilided del orden social sostienen
iehe prohibirse la propagands de coalquicr especie de rdeas contrarias = bas
BN guc we acients aquel que exista en wn determinado momente de la
. por set és1c el querido por la mayoria. (Hros en cambio sostienen que
e debe limitarse la libertad de opinidn cuando ella signifique cambiar por
8 ¥olenlos el régimen social cstablecido. Nuestras Consttuciones desde
* Bontiencn un aniculo que dice “que la ciudadania se sospende por formar
* B OTEANirAcioncs secinles o politicas que, por medis de la violencia tendan
Ias bases fundamentales de la macionalidad™ (ar. 79, inc. 7).

T



materia de liberiad de expresidn se habia alcanzado vy & determinar
exactamente la responsabilidad por los abusos ™

Tedo lo expresado para la libre expresion del pensamiento, vale
cuando sc uiiliza la prensa, pero en este caso con mayor intensidad. Aqui
la libertad s mds importanie, si cabe y también el abuso es mas peligrosn,

Mucho se ha escrito acerca de la trascendencia de la liberiad de
expresion por medio de la prensa, destacdndose la importancia de este
derecho que siempre se ha considerado como esencial para el Estado; para
su buen gobierno. hasta el punio de llamarse a la prensa el “cuarto poder
del Estado™. Es que, en efecto, a través de la prensa sc ilustra v orienta a
la opinidn pablica que e3 la base de wdo pobierno, especialmente el
democrdrico. La préensa &3 entonces un rodaje del mecanismo del Estado tan
esencial a la vida de éste como los demds.

Pero como dice un autor, la prénsa €5 la que prepara o la opinion
plblica, pero puede prepararla bien o mal, por lo cual debe ser controlada

En nucsiro pais. cn época de la gltima gucrra mondial se diced la ley de
aeaciachnnes illcitas, de 18 de jemio de 1940, la cual, i:unjunlq.m:mp COm Sa
reglamentacion de 28 de eneeo de 1942, fendieado a eniablecer un mayor contralor
de la scguridad politica del Estado, resiringen cn cierios casos la libre cxpresidn
del penzamiento ¥ en exe semido violpn la Constitucidn. La ley de contralor de
meédicamentas -1.015- plantéa el nueve problema de s el J:-g'rsl]dur pucie
esiablecer el contrabor de otras expreshonss en las cuales no estd en juego el onden
seciml. Agei en defensa de ln salud de 12 poblacitn s¢ establece la censura previa
de la propaganda d= medicomenios

Es lndudakle que cabe distinguir, en ko gue 3¢ refigre a la propagonda contra
gl répimen déemocritico enire la incitacién = la violencia inmediat v la simple
pustificecidn del emples de la fuerza en cieras condiciones hipotéticas v ea un
momenta indefinido del futwro. {Eduardo JIMENEZ DE ARECHAGA, Imtrodee-
cidr al ereckn, plig. 2R4)

La Demperacia no puede, salvo que niggoe so fandamento esencial v olvide
giae == basa en la existemcia de verdades relativas en politica, comrtar ka libre
emisidn del pensamiento, asunque éste s¢ use contra ¢l sistema de gobicrne, Por
e300 las mencionades normas -como la ley de asocisciones ilicitas- son peligrosas.
aungue no havan sido oltflizadas en nueslro [derachas para ciartar la libcriad de
expresitn.

Desde lucgo que la Democracia, como 1odo régimen que no pucde negarsc &
=i misma ¥ buscar su destruccidn, puede E:.'i!_h' yuc A0 S mift contra é1. que
ae s incite al uso de la violencia pars destruir el régimen: constiluido.

{36) Conforme VIDAL VERGARA, Lar derechos indrviduales en lay Cond
ritucignsy modernas, Chile, 1936, pag. 123,

m

y efecto, si recalcamos la importancia de [a libertad, debemos también
jalar la trascendencia de esie medio de expresidn del penzamiento
sndo 5 mal usado. Un error, una calumnia, una propaganda perniciosa
or madio de la prensa, es mucho mis peligrosa que de otra manera. La
ymacion de las informaciones cuando se realiza por el dnico medio de
3 o imiento que puede lener el pueblo, es capaz de orientar fzlsamente a
reglamentacidn de la libertad de prensa, a los efectos de establecer
£ na de responsabilidad, sti establecido en todos los paises, sobre
yincipio, de los regimenes democriticos, de la no censura previa '™

En nuestro pals el articulo constitucional (arl. 29} establece la liberiad
18 comunicacion de los pensamientos por palabras, escritos privados o
dos en la prensa o por cualguier otra forma de divulgacidn sin
i de previa censira, quédando responsable el autor, ¥ en su caso
pf & el emisor con arreglo a la ley por los abusos que cometieren™:
. a libervad {no censura previal ¥ a responsabilidad.

ley de imprenta de 28 de junio de 1935, reglamenta diversos
pctos de la expresidon del pensamiento por la prensa v la Ley de
I iridad Macional de 12 de julio de 1972 saumenta las penas en los delitos
pprenta. Una nueva ley de 1984 sustituye a ambas ™, es la ley N*

‘La ley en primer lugar establece las formalidades previas, exigiendo
odd publicacion tenga un redactor responsable cuyo nombre ¥ domi-
en clla; que ese redactor responsable tengan ciertas condiciones
it 52 envie al Ministerio de Cultura dentro de las 24 horas de publicado

3T} Pucide admititse hoy c3a afirmacin asngue desde hace poco liempo. Si
unp incursidn en la historia de la libenad de prensa debemos reconocer
nEarg previa ha sido continus & wravés de casi wada |a hittoria hasgea el
k) Chatesubriand pudo decir que 12 libenad de prenss habia existido solés
Bmie 12 aflos en 14 siglos de Historia EI propio Roussesw -cuyo parrafo, dice
G Tﬂ!dﬂﬂ haber teido quicnes dicen que Ia doctrina individoalizsia v liberal
% arigen cn o] Contrato Social- decia que “sin poder obligar a nadie a creer
wncipios ol Estado peede destermarle no como implo sing como persona
", incapas de amar sinceramentc las leyes. Ia Justicia y sacrificar su vida

. Esta ley establece un procesa oral v pablico

#9) Se cxigen: 21 afos de edad ¥ no hallarse en ninguno de las casos que
in |s suspension de la ciudedanfa. sepin la Constitucién: integrar
e I redaccidn del periddico o la gerencia del diario; no gozar de Tueras
Mfades (art. 3°) También la ley cstablece la responsabilided de esc
5 &FIP'M,HHE en <aso de que cunndo e le intime & decir quidn e 2l autor
Saga (art. 23). Es decir que se le concede sl redactor el derecho de ocultar
OF, pero en e31e caso é serd responsable.
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la posibilidad de transmitir utilizando las ondas hertzianas "

un ejemplar o impreso firmado por el redactor o gerente, etc.; condiciongy ipre 1 e i e

:ﬁ que se necesitan para cuando hays que hacer efectiva la responsagg,
] La ley tambign establece algunos delitos especiales (Cdivalgacidn de
das falses o desvirtuar las verdades tendenciosamente, alieracion del
1 desprecio conira el Estado, el Escodo, la Bandera, oliraje a las
jas costumbres o al pador, apologia de los delincuentes™) v determina
yrma de sancidn de estos delitos v ¢l procedimiento que debe seguirse.

La ley de 1934 introdujo también una modificacitn fundamenta) Y
nuestro régimen de Derecho positivo, estableciendo el derecho de respuesty [
que consiste en la facultad que tiene la persona sludida en una comunics.
cién de solichar la publicacidén de las respuestas a los articulos que e
refieren a ellos y se hubiesen insertado en alguna publicacitn periddica. Se
reglamenta minuciosamente este derecho obligando a los periddicos a |y
publicacitn en el mismo lugar y con los mismos caracteres con que aparecis
el articulo original, y estableciendo la intervencion del Juez para obligar Jy e
publicacién si el Director del periddico se ncgara y para juzgar si no !
exceso en la respuesta (insulios, alentado a su vez contra el honor 4
Director o el autor del articulo, etc.). Este derecho de respuesta ha sidg
objeto de amplia discusion ™ a partir de 1935 y se ha reinsertado en la loy
15,672, previa la garantla del juicio oral y péblico establecido comp
inmovaciin,

Radle y televisién

“omo ya dijimos, los delitos de difamacién ¢ injuria se consideran
yados cuando s¢ cometen por esta forma de divulgacidn.

in embargo, nuestra legislacion en materia de radiodifusién -que es
pu#sto que corresponde a una época en que la radio era diversidn
ficionados- establece una serie de restricciones y sanciones gue limitan
bre expresién del pensamiento.

La ley del 28 de junio de 1928 y en forma peor el reglamento de junio
929, imponen condiciones resirictivas. Establecen preferencias -
mondas, horarios, eic.- para las estaciones del Estado; establecen
gvero contralor por la Direccidn de Comunicaciones -que depende del
fisterio de Defensa Nacional- que tiene faculiades de suspension,

ndose en esa ley que “el Gobiemo, por razones de interés pablico y
e resolucidn motivada, podré suspender durante un plazo determi-
Irasmisiones de cualquier estacién™ (art. 7"). A esta grave dispo-

En esta 15 divichis St s | Rl T -3 ..|. que da un mandato en blanco para suspender, sin limite de tiempo,

d X iz gregarse la ley de asociaciones ilicitas, que explicada por sus

ia libertad de emisién y la de recepcitn. En la libertad de cmision 36 livos v por el momento en que fue dictada, establece también uns
{40} A pesar de la controversia a que ha dado objeto este derecho en nuesira

pais ¥ 4 su alague por bn propia prensa, contidero una conguista fundamental en

defensa de los pamiculares, quiencs cstin frente o la prensa, en situacion dé

inferioridad. Pi¢nsese que hoy, sélo una empresas poderosa pucde tencr uS

peritdico y el particular estd en sitvacidn desigual

En principio, el régimen de libertad de expresién del pensamiento,
debe manifestarse, igualmente, cuando se emite la opiniém por medio de la
radiodifusién o televisidn.

A1) Alguna ver se ha sostenido que el éter es libre y goe por o tanto ¢l Estado
iria derecho w conirolar ta libre emisidn. Sin emborgo I reglameniacion,
$ive 1a internacional es imprescindible. porque el exceso de estaciones ¥ las
lerencias anulerion la emisidn porgue los canales no son ilimitados ¥ ona
puede ahogar a olra

FOr e5a razin los convenios inlernacionales han establecido el derccho de los
¥ 2 wtilizar determinados canales. ((Generalmente se reprocha sl Uraguay,
Be &l no usar laz ondas que be fueron conferidas en csos acuerdos ha perdido

La dociring ha justificads este Derecho, DUGUIT, por ejemplo, dice: “Lin®
garantis esencisl que debe pertenecer » toda persona nombrada o designada cn uR
diarto... es éstc... En efecto, 3 menudo para restablecer la verdad y determinas [
injusticia d¢ une imputacidn mo ¢3 mecesario recwrric al expeodicnte, SEMpre
peligraze, de lo via judicial, es suficiente responder netamente al diario ¥
restablecer los hechos. De ahi ¢l derecho de respuesta. gue o3 una indispensable
v scria salvaguardia contra las indiscreciones o impulaciones mentiresas de 18
prensa”. (Fraitéd de Droil constitutionnel, © ¥, pig. 43).

%0 cabe duda, pues, que ¢] Estade debe tener cierto derecho de reglamentar
del dter, pero ello no justifica ¢ régimen de nuestro pais por ef cual se
Ef permisos en s vis sdministrative v eseacialmente revocables. Esie

tiene carencis de garanties ¥ e necesario compleiarlo y perfeccionarlo.

Muestrs Core de Justicia alpena ver declard inconstilucional esta [ac! -3
oo por limilar la expresidn d2] pensamiento, sino por falter los gerantiss o
proccss, puts sin olr al diarke s le condena, 3 =1 tema 3@ plantea hoy en Wrminos mis crocisles rospecto de Ia televisidn
4 WEcnica yu permite tomar canales de otros paises (amtcnas parabolicas), los
HEs proyeciar imdgenes o cualquier logar, ¢3 de imaginarse las compleins

J_-Iinq- 15672, co cambslo, regula exle derecho, gee &l Jueg reconoct pres 4
. ' Omes que se crean y la necesidad de acverdos intermecionales.

audiencia del responsable de s comumicacidn
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disposicién que dice: “no podrin las radios ni la prensa -nacional o
exiranjers que circule en el pais- propalar ninguna propaganda que agravie
o Que

o mandatarios o paises con los cuales mantenga relaciones el nyestro
incite a desardenes o tumulios politicos o a vias de hechos contra pers

0 cosas, con motivo de la actual conflagracion. ™. Comprobada |a notorie.

dad de una propaganda de esa naturaleza, el Poder Ejecutivo.
nder ia estacién de radio o el diario.. por uno a quince dias._

resolucidn serd apelable ante el Consejo de Ministros...” (art 9°, Levde jg

de junio de 1940)-

Aunque estas disposiciones no han sido usadas
salve en la época de la dictadura, debe scilalarse que aparecen -sobre 1dy
en cuanto facultan al Poder Ejecutivo sin intervencidn del Poder Judicial,
a suspender -como contrarias al libre desarrollo de la emision
mienio por medio de la radiodifusion, que es hoy, coma la prensa, uno de
los mis eficaces medios de orientar 2 la opinidn piablica ¥ de controlar Iy
direccion de la cosa pablica per los gobernantes, lo que contraria la regla
constitucional de hibertad de emisidn del pensamiento por cualquier medio,

Esta opinion no descaria, naturalmente, la necesidad de que se regla-
mente la emision del pensamicnto, por la prensa v la radio y se establezes
un adecuado sistema para hacer efectiva la responsabilidad de quienes
disponen de estos poderosisimos medios de informacion v de orientacion a
fa opmidn de la poblacida.

~ Los mismos conceptos expresados para la radio valen para la televi-
510, ::1 cuando ésta no ha sido legislada expresamente ain en nuestro
Derec

Tealre y cine

El 1eatro, desde la antigtedad v el cine modernamente, son también
medios de expresar ¢l pensamiento, cuya particular forma de accign 105
convierte en poderosos medios de influencia en el espectador.

En nuestro pais, a pesar de la disposicién constitucional existe uwh
régimen de censura previa para las obras de teatro v peliculas cinematogrd-
ficas creado por disposicioncs municipales.

Segin dicho régimen, los organismos municipales pueden controlal
previamente, no sblo las condiciones de las salas de especticulos sind
también las obras, prohibiendo su realizacién, cuando afectan las buenis
costumbres 3

{41} La aperrura de salas de cine v featros esid sometida & una copioss
legislacidn municipal (condicioncs de bigicne, de ventilacidn, prevenciin conlfa
cl fucgo, salidax n:ﬂh.m.:nllrin_ maieriakes, eic. ).

Pero o esencial, dcsde mucsire punto de wisia, o3 scfialar gue ¢l Digeste
municipal establcce para el teadre ¥ cl cine ¢l procedimicnto de la mﬁim’-

por nuestros gobicrnog,

s indudable que la moral pablica justifica algunas restricciones -
y ejemplo la concurrencia de menores & especticulos, etc.- pero
\ ﬂ:n Tiegar hasta donde no afecten la libre expresidn del pensamiento

eriad de cultos

' La libertad de cultos es un aspecto de la libertad religiosa. Esta abarca
goncepto mas amplio en el que se comprenden otras libertades como la
soncicncia, la de asociacidn, eic.

libgriad religiosa tiene una gran trascendencia que deriva de la
ncia misma de la religidn en la vida social Los autores destacan
e mente ¢l papel preponderante que ha desempeftado este factor en
armacion de los primeros grupos sociales en los albores de la humani-

=“ conguista de 1a libertad religioss en sa amplia concepcidn ha sido
e lns gue mas ha cosiado al hombre. Las luchas religiosas, las puerras,

ersecuciones, la inguisicibn, demuestiran acabadaments que en <3ta
Spia, m#s que en ninguna olra, los hombres sc apasionan ¥ guiersn
sus ideas por la fuerza. El crevente especialmente, considera

ger la verdad absoluta v a veces, por elle, se convierte en inlolerante.

La declaracién de derechos de 1789 decia que los hombres deben ser
[eS en sus opiniones aun en materia de religion ("méme religieux™),
@ resabio de uma época en que s¢ perseguia por todas las opiniones pero
mente por la religiosa,

o, la Inspeccidn de Especticalos Pablicos “puede™ hacer “suprimir” de
'.,-" r ohya los cantos, cstrofas, chisics o cscenas mimicas que & su juicio 5¢
2T LEn por la obscenmidad™ ﬂl'll'ia_eﬂp Municipal 1463 ¥ T472)
¥ e o ademas de la obligacion de anunciar [83 obras de “pénero alegre” con
i verde ¥ la mencidn de incomvenienle para menores, seforas ¥ scAorims
EN1592 y 1613) establece. expresamente para el cine, la prohibicion de
ser &l pablico Ias visias que las sutoridades prohiban por ser ofemsivas a la
iy las buenas costumbres o porque por su naturalera pucdan causar repug-
@ 0 espanto (art. 1617)
e 5 3¢ cstablece una reglamentacidn cn favar de los menores, credndose
i & Proteccidn o ln Infancia encargada de aprobar las peliculas apjas
menores de 5 a 16 afos (Ordenanza Municipal de conformidad con los
Alos B9 v 106 del Codigo del Mino),

[43) El pento cs de dificil dilucidacion. Desde muy antiguo s¢ comprendid la
1 nporiancia que tenia el tewtro por le influencia de la magia del decormday
iy cabe decir hoy del cinc. Los diciadores siempre conirolalon €3005
i5: Napoledn, que admiraba al ~Tartufo”, decia que si ¢l hubicra sido Luis
] probibide darks.

B3



La liberted religiosa consiste en la facultad que se reconoce al indjvij.
duo de tener y practicar una religitn o de no tener ninguna.

En toda religitn hay dos aspectos fundamentates: la creencia y el culig,
La primera, la fe, es una manifestacidn interna que como el pensamientg
es incoercible, no estd sometida a la accidn del Derecho.

Pero ademis de 12 creencia toda religion tiene un elemento objetiva y
propio de cada una, que implica un conjunto de dogmas o verdsdes
reveladas por la Divinidad de donde derivan los ritos v ceremonias con que
s¢ le rinde homenaje. Esto es lo que se denomina el culto.

Este si, como trasciende al exterior {pudiendo ser piblico o privado)
cae "-‘.I'-"'."-'_'r imperio del Derecho. La libertad religosa exige, prin:ipq,mmu'
la posibilidad de poder practicar los ritos y ceremonias libremente: sty q'
la liberiad de cultos.

Especialmente la libertad es mds importante con relacién al cubta
pablico, el gque implica Ia reunidn de individuos y muchas veces la
asociacion de los mismos. A menudo la asociacidn trasciende al Farado ¥
cs internzcional. La libertad debe admitir estas formas de asociaciones para
Ejﬂ'ﬁ-‘l' el derecho de religidn mientras no interfiere en los derechos del

Esto conduce al problema de las relaciones def Estade y la fglesia.

Este €3 un problema distinto al de Is libertad religiosa. Consiste en
saber si ¢l Estado tiene religion oficial, estd separado de la lglesia o en
forma mis general, como son las relaciones de ambos.

El antecedente histérico de nuestros Estados es la organizacisn de los
Estados europeos. los cuales al estructurarse adoptan todos como religin
olicial la dominante: la Catélica. La Revolucién Francesa, que salvo &i

algin momento fugaz admitid fa libertad de creencias, nunca se desprendit

del culte oficio catélico y solo muy lentsmente se empezd a admitir en

La reglamentacidn se impone, pero ol problems cuando se guiere establecer
la censura. es namrslmente el de ios censores y el criterio con el que sc debe

prohibir. Logicamente que agul entramos en el mizmo terrens de todes las

censuras de In libre expresion del pensamicnto. el del Nmite entre lo flso ¥ 10

verdadero, lo nuevo y lo cagadioso, la censura v |s inmoralidad. ¥ entonces aparce

hmmlhm gue dice ﬂﬂ]mﬂrﬁjnﬁmmmﬂ.-
prohibir las probibiciones

VAZ FERREIRA dice: “No hay mds quec una sols cosa mis horrible que I8
libertad de prensa ¥ es fa falia de libertad de prensa™ Aun reconociendo cf peligre
que para la moral pablice puede cncerrar el abuso de I libertad de expresidn &8

clcine y el teatre, nos SUrevemas a repetic In frase del macstro tambidn para £510F

CHSOE
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ncia la posibilidad de otro culto oficial. En 1801 sz produce un
ho imporiante en eitas relaciones: el Concordato -tratado entre la
f' v ¢l Estado- celebrado por Napoleén, en el cual, a cambio de ciertas
tajas (nombramicnto de obispos por el Jefe de Estado frances, juramento
fidelidad, policia de cultos por ¢l Estado) se reconocia el cardcter de
wibegio de la lglesia Catdlica en Francia, aunque sin negar la posibilidad
cultos. Mas adelante el culto israslita y protestante alcanzan en
la misma situacion de privilegio y en 1905, coando se separa la
a del Estado, los ires eran oficiales, existiendo verdaderas himitac o~
los demis,

“En nuestro pais, la libertad de cullos existio siempre v fue proclamada
kg de la Independencia, desde las Instrucciones del Afo X1 La
litucion de 1830 no la establece expresamente, pero siempre se
rtaron todos los cultos. La prueba gs que, aun cuando Iz religion oficial
1a catdlica, hasia fue posible construir el Templo Inglés durante ese
o, Ademas en el correr de g5os afios se establecieron expresamenie
ades gque implican la de cullo: la de expresidn de pensamisato
pnstitucion (art. 41) v la de reunidn en la ley de 28 de junio de 1867,

La Constitucion de 1830 decta que la religion oficial del Estado era la
* apostilica romana. En 1917 se produce la separacidn de la lghesia
Estado v se establece en la Constitucidn fa libertad de cultos en forma
g5 reconociéndose a la lglesia Cardlica la propiedad de los templos

En las constituciones posteriores se mantiene diche articulo

El articulo 21 del Cadigo Civil, entre las personas jurfdicas exisréntes
ecesidad de reconocimiento adminisirativo establece ba Tglesia,

Jesd el punto de vista tedrico s¢ han discutido las venfajas e
i cn una v otra forma de las relaciones entre la Iglesia y el

|;_'

£l problema radica en la concepcion que se tenga del fin religioso, si
“debe ser encarado o no por ¢l Estado como organizacion politica de la

&dad: es decir, i el Estado debe realizar entre sus fines ¢l de la religion

he La forma de relacidn cntre ta Ighesia v el Extado admite otras varicsdes

8% de fns posiciones extremas de unién v separacion. Sc pucde dar ol caso

Rido de Fruncia hasia 1905 de varias religiones oficiales

Rdemds hay muchos matices en In unién de la fglesia y ol Estado Este

hﬂl‘ﬁuﬁl‘ﬂ:ﬁ o ln sumisién de uno de los drdenes v OIras veces s¢
Hado mediante 2] sisiems do concordatos tratindose de igual o igual

45} Los argumentos en favor de uno ¥ otro sistcma son diversos En pro de
mson de la lglesia y el Estado los partidarios del sistema expresan guc la

o L]



En nuestro pais la unidn entre la Iglesia
por la mterferencia de autoridades: fue inconveniente
sometimiento de una religién Gnica en un pais y fue
Iglesia por las facultades que se ororgaban
patronate v cohceder el paso s
Estado™.

para el Estado por g
inconveniente para fy
al Jefe de Estado de “gjercer el
las bulas pontificias segan las leyes de

La actual solucién cs aceprada pacificamente como la mejor en el
momenlo presents

Libertad de ensenanza
Conceplo ¢ importancia. Diverses ospeciss

La libertad de ensefanza conticne dos aspectos: la libertad de ensefar
y la de aprender. El primero se reficre al problema de saber si todo individug
tiene el derecho de ensefar cualquier clase de conocimientos sin limivacién;
el segundo se refiere a la posibilidad de elegir la clase de enschanra que
desee ¢l ulumno o, mas comianmente, los padres del educando

La libertad de enseflar es un aspecto de la libertad de cxpresar el
pensamiento, de trasmitir un conocimiento, una opinidn. Su limitacién
puede comportar un cercenamiento a la libre difusion de las opiniones ¥ Ung
valla al progreso de la-humanidad.

Pero la libertad de enseAanza tiene todavia una importancia especial
sobre la de expresar el pensamiento, en virtud de la enorme influencia que
gjerce gl macsiro sobre los alumnos. No debe olvidarse que la primera
ensefianza deja una honda huella en el nifto, por ser éxa la edad en gue &n
la memoria quedan fijadas en forma mis firme las impresiones, la de |8
imaginacion v sobre indo la de la imitacién.

La libertad de aprender tiene como limites, en ln concepcion actual de
loz derechos individuales, el deber de recibir ensefianza. Los adultos

religidn es la basc fundamental de la vida social v la mixima organizacion
sacial -cl Estado- la debe colocar eatre sus fines primordiales. Pio X con metive
de 1= separacidn de la Iglesin del Estado en Francia, en 1905, decis cn ub2
Enciclica. que se trata de un sistema injurioso para Dios porque significa entender
que ningin colio le €5 debido por o] Esiada.

A favor del sistema de geparacién. ¢ ha mencionado la injusticia de 1a
profeccidm de una sols religidn para los que creen & obra o no creesn &0 NinguEl
La propia Iglesia ha palpado los inconvenientes de este sistema en ¢l cual clla
Torma parte del Estado ¥ éste la controla {controla los nombramicntos. resolucio-
mes, ¢ ). Por altimo se schala quc este fin no entra cnire bos que debe cumplin &l
Eslado. porgue debe guedar librado & cads uno en su més intime reduocio o & |88
organizaciones que dentro de bn socicdad hacen los hombees pars practicar ¥
difundir el culie, Es el mejor sistema ¥ £l mis compatible con I libertad relighosa.

¥ el Estado provoed conflicigg

en seleccionar |03 maestros, pero no existe ¢l derecho de aprender o no
epder. La moderna organizacién social exige un minimo de cultura
atoria y como correlato de ella, el Estado esta obligado a proporcionar
medios para que todos puedan lener esa instruccion mdispensable.

ad & monopelie

‘Un problema fundamental sobre el que mucho sc ha discutido, ¢s la
bitidad de que <l Estado monopolice la enseflanza. Muchas veces en la
oria s¢ ha reivindicado el derecho para el Estado de impartir ensefanza
rma exc lusiva, como medio de controlarla, de dingirla, por ser una de
paneras mis importantes pars lograr sus fines.

En favor de esta opinidn se ha diche en primer lugar, que la libertad
smseftar no o% on derscho naiural ni vuna facaliad esencial del civdadano;
! en la categoria de derechos indispensables para el caracter
peratico del gobiemo, se concibe este régimen con ensefianza monopo-

da por el Estado.

- 8¢ ha dicho, ademds, que es el dnico modo de controlar la calidad de

za. En ¢l régimen libre se produce la competencia -que aunque
} consideran bucna como lo es en la economia, €Ic.- &5 muy
adicial en esta materia porque disminuye la jerarquia de |a ensefianza.
£l monopolio cl Estado puede difundir las ideas bisicas del régimen

i

En contra del monopolio se ha reivindicado ¢l derecho de enseilar

b una manifestacion del Derecho natural de trasmitir los pensamicntos.
a defendido también el derecho de los padres sobre la educacion de los
cual los monopolios superponen ¢l de la sociedad que no niega el
33 padres, pero esti por encima del de ellos) v sobre todo se ha dicho que
8tsdo no pucde tener la verdad ni obligar a todos a aprender las docirinas
teonsidere mejores. Creemos que el régimen democritico, reclama csta
d, complemento de las demis, esencial al libre examen y evolucidn

e

mente que aun cuando sc considere que &l Estado no debe
plizarla, debe admitirse la necesidad de que el Estado imparia
kanza de modo de permitir a todos educarse. En este sentido hay que
zar la importancia esencial que para un régimen democritico tiene la
Bicidn. A nucstro juicio es la base del mismo. La cultura, la difusitn de
nza e5 mis necesaria-gue en ningin ofro régimen porgue C0mg
ocracia todos deben participar en el gobierno, todos deben tener
para esa funcidn. La ignorancia -junto <on la miseria- es e] factor
amental contra el sistema todo; lo que se haga en favor de la culiura,
Mero en cxtension y lucge en inicnsidad y calidad. se habrd hecho en
it de la Democracia

Luego, si en cealquier forma ¢l Estado debe cducar -aunque no
' 287
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monopolice la ensefianza- igual se planteara el problema de cémo ha

¢5ta ensefianza, también arduo y complejo problema. cevencion del Estado al solo efecto de mantener la higienc, la moralidad.

seguridad y el orden pablicos...”.

" Es decir que en nuestro pals en forma clara y amplia se esrablece que
33 pueden ensefiar en forma libre. Mo se establece siquiera el contralor
Sdoncidad técnica del que imparte ensefianza "*". El imico contralor que
hacer -y por intermedio de la ley- s a efectos de mantener “la
e ",

d:“'l'
La ensefanza del Estado debe ser ne : 2

i dtral, es decir, darle al aj ,
5'3"1’"“1’& de ‘“““‘-'“_“’4“5 los problemas v crear en é1 la :p?rt"ﬂ“u i
e3envolverse cualesquiera sean 138 circunstanc ias, sin que ello s; _rPll'l._ 4
que 5 lr_lll de una ensefanza que carcce de oricntachin oy £ que
porque si no, no seria ensefanza. Principioy

Miel Estado ¥ menos el maestro j Tz | !

. " : pueden despojarse de ibertad
crones, ideas y sentimicntos; ni la ense i Eﬂwﬂ‘l'lt-b ! .F'd" .
b v ;Dmit. ::;:::; m:nlidf;n:;u::f ﬁta:.rum de ori ; Lo rﬂﬂ_‘;?:;-::l::l:t::_ﬂ: Miﬁ?ﬂ&;{:::‘?:?n?:;:ﬁ:ﬁ::ﬁ]iﬁ
‘!ﬂmt‘ﬂ e T 5ignil'|:ra st ;:::n:;::‘:: :: I:.hh“r : wpilos, los maesiros & instituciones que desee™. Y el aniculo 70 dice
;L:.Je".:;::xﬂm;f" 'mm::' El ms tremendo crimen que un td:f:;.::-  obligatorias la ensefianza media, agraria o industrial "

e 5 Gelimitar ¢l panorama del alumne ensefidndol para -.
:255;:::22:6, :Eﬁ: wﬂ-. la creacidn de aplitudes en 1oda su :r:|:limd e:L! '

cta. Bl mas grave peligro de un régimen totalita i :
I|Ii;l.'.l¢d|?l;'dl':l'l;ﬂl:.'lﬁl1 de la mente juvenil, encerrandols en un p-eqr.ln-l:.:‘lzn::ﬁ:u :
erda ml:r:sl.da; « Ll_fdrmuln practica es muy dificil, pero nn i

pm;n}q:; considerar imposible, si lo admitiéramos asi n:g.;:hmns ::Jd.:
posibilidad de enseflanza por el Estado. que esto si. es [a b
Demociacia V™= filager,”

grad ¢ 1gualdad. tolerancia religiosa, filosdfica y social. respein del sufragio
iersal ¥ 1a hase del pobierno republicana..” (En Newtralité of monopole de
arment, BOSCH, BLUM, LANSON y otros. Paris. Alcan, 1912, pags. 136

L El musmo autor sefals qui disiintn de la neutralidad del Estadoe es Iy
iralidad del personsl del mismo. El Estado ne licne docirina, pero bos
. si. “Ni ¢l Estado ni las familias pucden pedirles a éstos dejar de ser
Muestra Constitucian ; : whre que siemie, plensa y cree 8¢ ciera dmanera... (Qud &8 o que pucde

E¥ irticata ﬁfd';::*““ﬂﬂ garantiza la libertad de ensefar y la de aprender. igirles" E?: wna 'pulal'hgl Is lealind . El maestro no debe peaser en cnsefiar sino
ane de acucrdo con su funciGn esid encargado de trasmilir. . debe sor SimCeT,

janer con cspirit critico Lodas las posiciones... lendrh especial cuidado en no
i conflictos entre <l alma del discipulo ¥ el macsire, . considerard coma un
¥er contribuir @ aumenlar fa armonia social de su [ﬂ["- ¥ oo ka divizidm E41 ]
asicion scra siempre objeriva sin dejar traslucin sus opimiones o sentimicnios
en aguecilos casos en los cuales &l acento de conviccidn o3 inscparable de ln

- de los hechos. ™ (eb cit, pap. [62)

la ensefianza en nuestro régimaen

B

“Queda garantida ln libertad de enseflanza. La ley reglamentara la

{46 Estarga b o . e
es ln formula PI:- l.::n‘;i:m]qu Rdicar cuil es.ef sentido de 1a neutralidnd y cull

Vs swtor francés -G LANSON- expresaba Que natoralmente ello no significe
que el | ul:-:lu-."p.rv::tndn que sus cxcuelss hagan hombres newtros en cuestiones :
moralcs o sociales... Es imprescindible -por el contrario- que la escucla cree ¥
Trasmita un crerle espirilu moral y social™. “Y [ cwif seria? A falla de unliwnm'-'
umidad el espititu de la enschanza nacional -decis- seri ¢ de In més gran mavoris.
the las franceses de hoy. Por ser la mis durable posible.. deberd mId:::ml hos
aficulos mi_‘-.'. gencrales ¥ esenciales..”. “En la moral .;-ri-udn 2 escucls debe
;:::rﬂu.r la dignidad personal, la sinceridad, la fidelidad a ka palabra, 1a wﬂiﬁ‘*:l
. ;:;E::T::L:rui?‘::‘ d:. los Im.-'linrm:: cl dominio de si mismo, [a humanidad, A i i ici
e ﬁh:ﬂudﬁtv:-lm“-l hay :-:numn:nbm;_ﬂnhlmuul:ﬁqﬂmr oy by ACTINOs. E?ﬂmn dice <l ll'tnl:n'l:!'ll pero a condicidn de que fucran
fox o de tods socods '”:'] ilizada: el amor & la patria, respeto & o ley. liplomados™ La enmicnda no prasperd. Es indudable gue ese contralor ds
A mﬂmluu:nlnuluf. de no cmplear otras vias que I Mcidad de los macstros pucde convertirse -como o sestuvd EﬁF.fiLT.'ER_uPﬂ'.
figes sociales. .. Y en ceanto a II:jHF - Il-:::’ﬁ:m i ll_nulutmd‘id e | :ﬂ:'.““" :..'m 4 aansa, 7 £ dcroti e 1
fae s, " ¥ w ey sentimientos para n «iedadand e aals e enseflanza, pero com el q.:-:.umlln d.: Ia

mrm.hgmmmﬁﬂm:.lm- i, 'ﬁﬁﬂmﬂEMlm persando en imponcr cicrias
m ms para gl quc cnscia

&

" Esia transcripcién -con algonas de cuyas directivas pucde discreparsc-
fmucsirs & nucsire juicio, una cosa’ que Ao cF imposible dentio de los limiles
mancs de 1a neutralidad impartic und enseflanza que no merezea ¢ calificative
lendenciosa o de neutra, sin valor, sin sustancia. 3in moral Compredemaos que
Irata de una ohra de gran aliento, que [a responsabilidad personal del macstro
Bario pesada. pero la trascendencia de la tarea vale cuslquicr sacrificio.

. .l;l'.l'j En la Constituyente de 1934 se propuso gue s¢ permitiers a bos padecs



Carccteres de lo ensefianze en nuesiro pais

A este régimen de libertad se debe agregar en nuestro pais

estrictamente politicos %

La enseflanza en nuestro paiz iene vanos caracicres

Es gratwita. 1.a Constitucion declara de wrilidad su gratuidad en 1ody

la extension (articulo 71). Es un principio fundamental de nuestro rég;

base de 13 organizacion democritica de nuestro pais. Algtn autor dice que

esa gratuidad es inconveniente en la en R
i 1 sefianza superior
;ﬁ:::iﬂ I:rfﬂrmlnﬁn de profesionales sin vw“?:“ {"I"pmidllqu;::h par
EI;E:']13| L"r::stitEus}-d:.:::I;' Fﬂi grg:t pﬂn{ eso el remedio es orientar la wmf;;:'
, ! £ €
Eratuidad. Felizmente o t“iﬁm“ﬂ:::l.hmn algunas voces contra Ia togal

Hmrl?:;i!f;:ﬂu Desde 1934 se establecié constitucionalmente la obli.
gl ;scnu{m_p_nmma Es indiscutible que en este caso debe
i H-uqh:! 1rhr:r individual deben corresponder las obligaciones del
:mhinn:te ta 'a gratuidad. hay que crear la posibilidad en todos los
oo IE ¥ especialmente en el rural, de que todos los nifos puedan
cuela. En Iarfuustllunbn de 1967 se incorpora la oblipa Ed d las
ensefianzas media y agraria o industrial. e

Es fifre aungue el Estado
: ) monopoliza ks leis
:;il)i!:lan_ a ejercer profesiones. Hay un pfu}mn“p;:'f;:naf':nmum ‘ﬂ:
e aierio e Educacitn, en parte cuestionado por Ia Universidad, desde
ido. en b ad,
de nivel terciario. ruguay. una Universidad Catdlica y otros institutos
(48) Uno de los principios que mds ha defendido Ia Universidad s preciss:

mcaie [a automomis, i : o
propiamcnte dicha, | ogracidn de sus drpanos y In docemi

£ :.;.{;::nmmmn de 1932 ha establecido la autonomia constitucionsl -antes
s onsagrada por le ley- en la intcgracion del Consejo Central, diciendo
o f:n;r.m_m; que Ia integran serin designados por los “érganos que I8
e | ecir, mumdm de la propia Universidad [como profesores. profe-

¥ alumnas), (Articulo 204). Lucpo la Ley Ovglnics de 1958, Ia consolida.

mci;:zr:i:mm ha dade lugar a gran debate estc problema En contra del

- ha dicho que & no significa newtralidad porque ésta no eXistc
. :::n}:;k el catolicismo con la palabra oficial del Papa- ha defendido I8

Ir:fin- - pwllﬁh:mnmhdiviﬂh*lnwﬂﬂ-

p.dr::‘:::l:!’hi:mm ¥ caiolicns. defendiendo el principin de que vo g3 justo gue los
4 paguEn i N

T . umw para qus sus hijos sean cnseflados er pringi-

T

ensefanza que imparie el Estado esti organizada en formn .z:;,:::;"?:

modo que la actividad docente queda fuera del contralor de los drganpy

Es fawca. Es decir, que en maieria religiosa es neutral. La ensefianza

ge imparte ¢! Estado no toma posicidn en materia religiosa, consideran-

e que la orientacion en esa materia corresponde 3 la familia **.

 Ademds, dice la Constitucion, que en los institutos docentes debe

'- zuirse la “formacitn del cardcter moral y civico de los alumnos”.

' Esta cultura civica, de conformidad a los principios rectores de nuestro

gimen republicano democritico y la formacion moral estan dentro de las

eas generales que una ensefianza neutral -pere no carente de principios-
cumplir para lograr sus fnes.

ho de reunién y asoclaclén

. Mucstra Constitucion reconoce ambos derechos, en los asticulos 38 ¥
§. En realidad sc trata de dos libertades distintas, aunque tienen de

La opinién contrarta destacs en primer lugar que esta posicidn de la Iglcsia

¢ sostenida ghora, pero la meta definitiva es |a ensefonza religiosa. (En diversas

jciclicas, por ejemplo ls “(uanta cura de Pio IX el & de diciembre de 1864, 0
I “Libertas~ d¢ Ledn XHI el 20 de junio de 1BER se sostiens que la dnica
seflanze <5 2 religiosa, pues, coma dice Leén X111 “l4 dnica ensedanza no pucde
s sing de verdades ianlo para los que ignoran como para los que ya saben”). La
particion proporcional, sicndo solamentc una eLApa, sUs fundamentos canccen de
En los paises donde predomina ta lghesia Catdlica, fa enschanza de dicha
s¢ impone obligatorismente cn todos los institutes. Asf en Espafa, de
idad con la ley de 26 de fchrero de 1953, |3 ensefanza religinsa c3
diestoria en odos los establecimicnios y “se ajustard 2 las normas del dogma y
moral catdlica” (articuln 2°). Se reconocen “los derechos docentes de la iglcsia”
irticulo 47) ¥ a inspeccionar “todo lo concernicnie a la ensefianza de la religidn,
la oriodoxia de las doctrinas y & la moralidad de lus costumbres” (articulo 58}
i< obliga a impartir ensclianza catdlica a todas los institates privadoes, la que debe
ix “dirigida por capellin nombrado a propucsta del ordinario de la didcesis
sriiculo 343

_ Pera lo exencial s qoe cl laicismo significa no la enschanza antireligiosa,
i que cn clla se prescinde del problema religioso no dindose ninguna orienta-
it . Esta materia queda Tibrada al fucro interno de cada uno ¥ o & oricatacion
miliar. D¢ ese modo se evita influir en ¢l alumno en un problema ahsoluiamente
5. Ello mo significa que la cnscfanza carercn de prieniacién moral ¥
fpiritual, como s¢ ha pretendido por algunos detractores de la enscfanza laica
Jue SoSIETEl ©5i0 o5 creer gue uma religidn -pues cads uno guiere gue ¢
mponga la suys- 3 Iz que tiene el patrimonio dmico d¢ lns verdades morales y
Espiriluales. La coscfiansa neutral en materia religiosa. sigue siendo, & nuestro
Jicio ¢l ideal, naturalmenie que cn £5ta maleria, COMO €0 1odas las demds en que
bla de noutralidad también debe reclamarse la leabiad de los profesares para
s enscfanza ne Sed tendenciosa
o) |



semejante que ¢l cjercicio de ambas supone la existencia de Un Erupo de

personas que se reuncn en forma permanente o transitoria,

La diferencia radica en que el derecho de i i
La 1 reanidn congist

Ein:::"::?i:' ::!d:pupam_\-m:s personas con el fin de oir la npn:i::ﬂ ;

o ender lil.-l::rmu'l_adm intereses o principios. Este derecho ¢
prende también, el de manifestar pablicamente determinadas opinio N
:;.I:i:::“m d:dmﬂ;r:duua, inclusive comprende la posibifidad 'd':ipu:

“ .

ﬁ:iﬂtil'l-rlql_t se desplaza o rraslada (lo que sc llama corrientemente manjs

El derecho de asociacidn, en cambi

encicrra un clemento de tﬂnmmlH.:::n&::wr;n;::?ﬁ':ﬁnz::u@““:u?
supone un simple agrupamiento transitorio. El derecho de u:cm g
vincula esencialmentc a la finalidad que persigue la asociacion oy
¥ supone, en la generalidad de los casos. ln aparicién de una nutlil:e “[- .
f;._-ridrca {colectiva), que a_r:Ti: en el campe del Derecho, 'rmhie'?:ﬂs:nﬁ
.|ihn_-.-m!m;ﬂn,mIartul'r_rdnureﬁm-un:hm:ummalﬁinrfagru M

¥ i asociacion a uno espiritual -o juridico- de cardcter inmn:friT: e

Dereche de revnidn
Historla

El derecho de reunitm
derechos individuales y en
I3 cual como veremos, ha

I!ta sido reconocido desde que se acordaron los
orma mucho menos limitada que la asociacion,
sido mds combatida.

g .:;;" I?sg l;lma._ té:ﬂl.‘rtthﬂ de reunidn se vincula a la época mis remata
e 2 pais. A partif de la Carta Magna, aunque egre documents no contenis
guna norma sobre ¢l, empicza la prictica de los Tribunales ingleses
;‘:E“r.‘mucl::rld-ﬂ queé lodo individuo tiene derecho a reunirse libremente en ¢l
du;a.r quc desee. Lo tradicion ingless es muy amplin con respecto al derecho
€ reunidn ¢ Inglaterra es uno de los paises mis tipicos por [a realizacidn
de innumerables reuniones de toda indole. Desde luego, que como COR
respecto a todos los derechos y en todos los paises, la rn;nibn debe tener
:‘:;ulull:::d licita, es decir, no contraria al orden pablico ni supomer la
i m actos materiales de violencia fisica o que limiten el derecho

En Francia sc establece ¢l derecho en la Constitucion de 1791 (no
aparece en |a dﬂ:llnu_:mn de 1789), con la redaccidn que lucgo Pﬂ{l L
nuesiros textos constitucionales: “en forma pacifica y sin armas”™. La
circunstancia de tener gran vinculacidn este derecho con el de asociacidn,
que fue muy mal visto por los revolucionarios franceses y la aparicida de
::Juhlu:iidﬂml:ll::m revolucionarios que actuaron, muchas veces, fuera de [
ega . hate que este derecho de reu i i i
iogalided, fwcy e e nidn apareciera con ciertas limite-

Fi el

- A pesar de todo y desde que nuesira América se independizd, se afirmd
s¢ derecho v asi aparece reconocido desde nuestra Independencia

a régimen

_En el Ursguay, en la Constitucion de 1830, no sc dice absolutamenie
de este derecho, guiza por la influencia de las ideas politicas de origen

y quizds tamhbién porque nuestra primer Coastitucion hace una
rracion muy breve de los derechos individuales. Sin embargo, este
ho fue siempre reconocide como una manifestacion mas de la libre
presion del pensamiento y el derecho de hibertad al rraslado de la persona
fea de modo que practicamente nunca fue limitado por nucstra legisla-

. Bajo el imperio de Iz Constitucién de 1830, se sanciona en |79, una
gue regula el derecho de reunidn partiendo de su reconocimiento mis

Esa ley aan vigente distingue las reaniones que se realizan en lugares
dos, las cuales son absolutamente libres v las que se realizan en
s pliblicos o abierios, La ley establece que para realizar una reunidn
ante = dia no se exige ningdn requisito previo, sino la simple comuni-
bn 2 la autoridad para que CONOICE que e Vi 8 realizar la rewnion y
a cumplir la funcién de vigilancia o cuidado del orden. Cuando la
mnion sc realiza durante la noche la ley esiablece la exigencia de
forizacién previa de la policia, pero en defensa de la liberiad esta
arizacion solo puede ser negada por razones de higiene, de salud o de
ppcion de medidas prontas de seguridad.

' La Constitucion aciual establece el derecho de reunidn y dice que no
4 ser desconocido por ninguna autoridad, sine en virud de una ley

do se oponga a la salud, la seguridad v ¢l orden pablico (art. 38). Es
tir, que la autoridad administrativa (policia), no puede limitar ¢l derecho
Ereunion sine en vinud de una ley. Y el legislador no puede establecer

% restricciones que aguellas basadas en los principios mencionados por
stitucion. Toda otra ley gue limitara la reunidn por olras razones

i inconstitucional. ]

" En definitiva, con esta disposicién constitucional, y laley de 1879, que
| permanece en vigor, por no rozar la Constitucién, el derecho de
bn estd ampliamente reconocido en nuestro pais. Cuando ésla se
aliza basta, durante i dia, dar aviso a la policia v, cuando la reunién es
3 la noche, debe solicitarse aulorizacion, pero ¢s1a no podra ser denegada,
RE por razones pre-determinadas en ba ley, la que a su vez se basa en la

Stitucion.

o de aseclocién
loria

Es muy intercsante estudiar la evolucion de este derecho, ¥ su SiTUacion
1



en la actualidad,
s Sz mm:ummﬂ_unn de los problemas de Maygr

Ya dijimos que la Revolucién Francesa ibia | iaci

::m:l de repudio 3 Ins lgr-:m'ns ¥ mruimmi;ﬁ:s:::;?q i
ﬂhm a libertad individual durante la Edad Media La famosa |Imm_

zpelier d:rrﬁu 1791 prohibe la formacitn de todas las asocia .
F“““'“F';‘.‘_ - 5e quiso excluir toda limitacién a la rnm;il’vr:st:au:'njn-.“:i:'I|r|IIEj
Iil!l md"Jn ividual por un lado, pero ademds 1oda etapa insermedia trrl:= la
voluntad general manifestada politicamente (a través de las Asamb .
Pn_ﬂm- Legislativo, :I,-F.} ¥ las voluntades individuales de cads uno d:z]
Ellmbrﬂs. 5S¢ entendid que estas Bgrupaciones intermedias podian d e

ar la verdadera manifestacién de voluntad individual g

Yavimos ¢l daflo que causé a los derechos indivi imi
3‘.::' :Il:rlnd-as como e indilviduu aisladg frm:: i“IIE 1:&11:?:5?:11»;&““:&
e Inpurdwem: circunstancias en el siglo XIX, tuvo uﬂil’n:ul|a|;i§II
: ¥ para defender su libertad. El grupo, la reunidn, la asociacia g
el medio ndispensable por el cual los mis débiles haclan oir su ol
estaban en condiciones de tratar de igual a igual con los mds ruene:“ f

A fines de siglo existia una reaccidn ¢

- : oitrd aquella le
:::ﬂu-miﬂt dFI Cédigo Penal francés que p:m:ﬁ i:l.lulqu?ltf I:u:nt:a:
: ; profesional. ¥ es asi que ya en Francia en 1901 se dicta ung
n::r“ :yj;ue reconoce el derecho de asociarse sin ninguna formalidad ni
mu?m n del Estado D alll en adelante el derecho de asociacitn fue
P ma:d‘ﬁ ¢ como algo indiscutible v se llega, no sdlo a permitic la
:I::I:l:; dnﬁh;::::gﬁy |iEE“fE'I.;!:Iﬂ.I:I de personas juridicas colectivas, sino
ie an. Es 8si que nuestra Constitucion actual habla de
g;l}l-' tl:;'“?l'ﬂi:'l:“ﬂ la organizacidn de sindicatos gremiales {articule
: < ”“mn:c 2 u]nhn;r :Il:rs I'tlnﬁmtnm caracteristicos de nuestra época
: 3 desarro ¢ de tal manera que hay qui i 5
antigua, empiczan a recelar del abuso de fm dt:e:::u“ B

Es que no sdlo se ha tratado de i jaci
- Jue o 0 de promover la formacidn de asociacione
:mnlcn:_;:ﬁ:! imponertas, Es asi que en nuestro pais la Agrupacidn l.Trliwl"L
Etm-ud: ¥ ruguay propicié un proyecto de “colegiacidn obii;.llnfin" esio
es, obligacidn de pertenecer a un Colegio profesional para poder
:ﬂc!:r cada una de fas profesiones {en algunos paises de Europa esta nomma
impuesia ).

No obstante ello, en defensa de la libertad indivi

v h individual, faracién
I.Tnnrf-m de los Derechos Humanos proclama el prin:?;int:tzn::t “nadie
podr. inhh,g-dn a perienccer 3 una asociacién™ (art. 20).

(¥} Decis LE CHAPELIER al landar su gTBirS

: prosvecta: =M mas
socicdades que no teniendo ningin cardcter politico tomen £ !u;:rﬁgb; putorided
pitblica y lleguen & rivalizar con los poderes delegadas del puebio™

Fa' ]

Queda aqui planteado uno de los mas importantes problemas contem-
arkncos que cstudiames a conlinuacion.

s grupes, el individue y el Estado

El fendmeno de los grupos, actuando en cl seno de la socicdad, abarca
ers0s aspectos, tanto politicos, sociales, como juridicos.

Nuestra época. es la época de los grupos, va lo dijimos: fue la reaccidn

dnira ¢l individualismo exagerado de la Revolucion. La asociacion repre-

b el medio de defensa de los derechos conocidos y cuando |a pensamos

3 Ia unién que realizan los més desamparados en la sociedad, en

yaguardia de sus mis sagrados derechos, nos parece que es absolutamen-

indiscutible y debemos formar filas en su defensa. No obstante ello, como

dos los derechos, debe tener sus limitaciones y como teedos los exgesos

psiona perjuicios. Es que por mas libertad individual gue demos a los

ymbres por separado, siempre la organizacion colectiva | llamese Imperio,
stado, erc.) tendrd la posibilidad de reglamentar esos derechos en bene-
gio de la colectividad. En cambio, frente a fos grupos, la situacion del
stado es indefinidamente mis peligrosa. Aquéllos, puesto que se rednen
fededor de un fin comin. dan origen & un poder que puede crecet y
onerse al del Estado, Este es uno de los problemas de la sociedad
pRicmporanca. Hay quienes consideran que el exceso de poder de Ciernos
pupos {gremios, trusts, etc ) dificulia el gjercicio de fa actividad del Estado
muchas veces rivaliza con el poder de éste, significando. este hecho. un

. ligro para la organizacion social

. Un profundo autor contemporineo ', sefala que con respecto al
drviduo la asociacién o el grupo, especialmente el sindicato gremial,
gnen un cxtraordinario poder que limita el derecho de agquél. Y sefiala que
derecho del grupo (gremio, aseciacion profesional, efc.} ne se limita al
pel asignado por el orden juridico, sino que va absorhisndo progresiva-
a los individuos integrindolos en él para temer finalmente el
jonopolio de su representacion. Explica qus este proceso i€ desarrolla no
$6lo frente a los individuos que forman parie del grupo, sino aun frente a
8 que permanccen fucra de &1 SeAala que si bien la catrads 2l grupo cs
bre y aunque la dircccion de éste se realice mediante procedimientos
Emocraticos, los estatutos van ligando cada vez mas al individuo & las
luciones a veces de la mayoria y a veces de un pequefio grupo
itario que lo dirige. Se produce una especie de mistica que inclina &
EBnsiderar como atentatoria a la dignidad de la entidad colectiva las
Etititudes independienics; s¢ ciea entonces un conformismo en el cual el
1 debe elegir entre la independencia con el ricsgo de la soledad que
ello implica y la docilidad con las ventajas que produce el apoyo del grupo.

i51) Conforme. BURDEAL. obra citada, pigs 178174,



Que el individuo acept
Igual sufrird ].I ":;: d:le O N pertenecer a una asociacion o
individu - Erupo, pues éste g ; sindicagg

Sefiala di
franceses mg;h;c:uﬁhg:{i:gﬁdl: Td“u" cémo los propios tribunal
profesidn, cjerci a a accion sindical v
ejercido no solo en nombre de los miembras, a::uﬁrﬁzi:hdc .
a » 5in e de

sindicato. Exte es un fendm
N0 que se pr

ACATceT €N : ; produce en jos
Maciones I_I,llﬁ"a Hd.a cotidiana. Entonces se j:.ul][':!_-.::h:g :i- 1o vemas
pizal e 8 45 haya proclamado ¢l derecho g “Dq e la Carta de las
xke drrﬂi.;up:::’;!;rmblnn mos asalta la dods P‘Eﬂﬁﬂndu Eip‘“t“ﬂ:!‘r 3 g
2 meociacitn ooy Chdido 0 o, es decir, si ¢l hombre en muchos casos
nio tan '-rra.ndl; ede sobrevivir libremente o tendri que quE 00 penenece &

uél = que ¢n definitiva terminard por 4 pidtu"_“'_‘ mforty-
5 e por aceptar los disignios de

En definitiva. concl
; = % uBYE exle FULOT i
individ - que e
aiuma?:' ':: :::r -!nrlmngmrud que és1e na fiene E:ﬂ:rl;ilfei?:dgau o
cuskitiber aclil.-'::ﬂﬂ :Ii“ contemporinea demostrando que st
ndi idad (hasta para los deportes v ls misi para desarmollar
spensable pertenecer a vna asociacién ¥ W Milsica) es pricticamenie

Con relacion al Esrad
i & aparece tambidn

mienlo del ién gl grave prob :
produce la ?:dr::i::m ETupos que hace que Ciertos auml:rﬁu ,EH_I::' del creck-
demanda de m:';:““ - estos al producier su palitizacidn |-3;-|Elnf‘;lw= o
profesions) debe-enrrar o r - PAId 838 ETupa, el gremio plvidtroe - .
P litien do che entrar ¢n la actividad del Estado, debe act i
festaciones fre mo, realizando acucrdos, petitorios, dec I‘.Hﬂt:l:l" s~
Ia e nte a los diversos poderes piblicos EEsr iones o mani-
f 'mHJE;rﬁrgrrsmml actuando con su f‘u:m-mud:::nm e
veren la vida l:tmi-:-,h del grupo colective. Esie I'mmﬂ;mil:ﬂ" EEF *la
dencia. Por un lado .,jp';r.hh::kmd":'&m“”"’““- tiene una corme trﬂ:
mis des ‘dado una fuerza |
dm:hnsTﬂTd:? de la sociedad, ha ﬁm:lm- L;:: grupos
sociales eliendan y de esa manera obtengan mej syl

QuE quIZzds por otra via no se hubieran h!ﬂ;:m econdmicasy

Por otre lado, esta actitud ticne & |
: &l inconveni

li:n;:::ldrfm“? de sus propios intereses, E;::&Eg m
e “mntss x gﬂdbmf de l2 colectividad. Las lgru]m:innﬁ. :niltiﬂimﬂ
Igmpi:inntmi. uF efectos, buscan, en general, el bienestar colective: las
e profesianales o sindicales persiguen el de sus propi o
s M:_i cuando en esa lucha aparece ¢f poder superior de i wﬁtﬂlﬂl'..
g walo éste volcara la balanzs en beneficio de “:,rnpn

1edad, lo que indudablemente serd m;.lm - =
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stitucion reconoce, come dijimos, la liber-
de asociacion. Esia recién fue consagrada constitucionalmente en 1934,
s nuesira Constitucion de 1830, siguiendo quizd el punto de visa
e ncds. o recogid 8 texto expreso tal libertad. El articulo constitucional
cnte establece el derecho de asociarse siempre que no constiuyan una
clacion ilicits declarada por la ley™, art 39

ador puede declarar ilicita cudlgoier a50C e

, mo teaiendo ningun limite? Evidentemente no. la declaracion de

tiud de una asocincidn no puede realizarse si va coatra los demis
erechos declarados ¥ amparados por puesira Constitucion. Porque Ia ley
pe Io hiciera asi seria seonstiucional. Asi, por ejemplo, existe una fey de
ociaciones 1licias aprobada en nuesiro pais en el afto 1940, que tiene un
nido evidentemente inconstitucional, aun enando su finalidad en ese
amento, por las asociaciones a las que pretendia alcanzar (fascistas,

azisias, cic.) tenia el mejor de los propdsitos. Podra declararse ilicina, por
ey, ana wsociacion creada con el fin de atacar los principios consagrados
i nuestra Constitucion (por ejemplo, aquellas que mediante la violencia
# destruir 125 bases de nuestro sisiema democritico republicana).
w0 o podra declararse ilicia, ni por medio de una ley. una ASOCIACION quE

ple dichos principios.
" Tal s la forma como debe ser interpretado el derecho de asociacion
pnsagrado por Auesira Constitucidn.

e obligar a alguien a asociarse, desde
Universal de los Derechos Humanos,
In 20 mencionade.

En nuesiro Derecho l Con

: iQuiere decir que el legisl

. Con respecto a la posibilidad d
ue hemos aprebado la Declaracion
jemos qué reconocer fa vigencia del articu

'. ' valdad .
tos derechos esenciales para la
fecto, no podemos admitir que
sistema como ¢l que precomi-

9 Dijimos que la igualdad era uno de
ia de un régimen democrdtico. En ¢

EX 5L
+ x diferencias de ninguna indole en un

. La Declaracion Univer
ebe hacerse distincidn alge

sal de los Derechos Humanos establece que no
na de raza, color, sexo, idioma, religida,
ppinion politica o de cualquier oira indole, origen nacional o social,
sicidn economica, nacimiente o cualguier otra coadicicn (articulo 27}
Es. como se ve, una declaracion amplisima de la igualdad, que se considera
wcinl para la organizacién de una sociedad internacional, como debe
tenderse indispensable para la organizaciin de un régimen nacional.

Nuestra Constituckon. sigulendo la clasica forma del Derecho francés,
wcit solamente ¢l principio de “igualdad ante la ley” (are 8%). En

- ek Mﬂpﬁhmiw“mlnﬂh.numm
Fo



no $6lo la igualdad para todos ante la ley, sino i i

el impuesto, ctc. En este sentido no !'-\I!"t?ll:n dill:::ﬂiﬂl:nllnlu:;:r::;?
¥ se entiende que tal consagracion de la igualdad constitucional implica o
principio que debe interpretarse en forma amplia reconociendo que o
igualdad existe en todos los aspectos. Casi podriamos decir que la firm rl
contenida en la Declaracion Universal de Derechaos de las Naciones Unid 3
mﬁz:r: ‘I';'::m ;n;wei?n d:_] conceplo de jgualdad de I].“E‘Eth‘n
e I ffl?danwm::' ¢l sentido undnime de todos los intérpreges

Derechos soclales, econédmicos ¥ culturales

_ Ya hemos diche que las constituciones de

ﬂ:_m_ur Guerra Mundial) tuvieron, como
introducir, al lado de los derechos, los deberes

csl-blu_:=r_al lado de las libertades politicas. los dem:hgs T:l%r:ﬂl:: ::.;::
¥ economico. En realidad la tendencia al pleno reconocimicnto de Jos
derechos sociales, econdmicos v culturales es muy reciente ¥ aparcce
ia;rl:rn:ul.t en las constituciones de mediados de nuestro sigho, comao
ejemplo en la Constitucion francesa de 1946. Por eso, nuestra C::Iﬂﬂl'll.l.l:m
de 1934 (la parte de derechos v deberes no fue variada fundamentalmente,
i en |9_42, ni en _I*HI], no refleja, wtalmente, la moderna tendencia Mo
¥ menciona en ninguna pare, como en la Constitucion francesa, el titulg
de derechos sociales y econdmicos, ni se emplea la expresion 51t_|;un'dad
social, etc. No obstanic cllo, Ia tendencia al reconocim iento de un minimo
de hlr.-nf:-::a_r economico y social, sobre todo a los mas necesitados COMm A
deber del Estado, ya aparece en las constituciones de p-;innpj..nsld: sigho.
Nuestra Constitucion no escapa a esa tendencia ¥ ©5 24l que enconlramos
articulos come el 54, que habla de “reconocer a quien se encuenire cn una
relacién :I-:_ trabgjo o servicio, como obrero o empleado, la independencia
de su conciencia moral ¥ civica, Ia justa remunctacién, la mitacién de la
lernada; el descanso semanal v la higicne fisica y moral”. Es evidente qoe
cn esla enumeracion aparecen, exclusivamente, derechos que hemos colo-
cado en el rango de sociales y econdmicos. Se establece el principio del
recanocimiento para ¢l trabajador de esas posibilidades que, en el fonda,
tratan de elevar su mivel de vida, haciendo posible una existencia digna ¥
con todos los atributos de la que corresponde al ser humano en su plenitud.

post-guerra (despues de g
caracteristicas fundamentales, Ig

Complementando estas disposiciones constitucionales, exisicn una
senic de leyes, que han ide desarrollando fos principios que prevé 13
Cnnsmm:mq. Esasl, que desde el aflo 1920, s establecid por ley el descanse
s:mi:.n_nl (primero para todo cofiductor de automavil o caTuaje y para el
servicio doméstico), extendiéndose poco a poco a tedos los gremios.
Pn!ll:r_mrmmt: se establece la semana, de 44 horas, con lo gue cl descanso
3¢ extiende, en Ia mayor parte de las actividades, del domingo también al
mediodia del sibado. Otras leyes han establecido la obligatoricdad del
!iuzlu::msu en algunas festividades especiales (17 de enero, |* de mayo, |8 de
julio, 25 de agosto y 2% de dicicmbre),

Ademis del descanso semanal, ya desde el afio 1915, por la ley de 17
¢ noviembre, se impuso la limitacién de la jornada a las ocho horas de
sbajo, cstableciéndose mas tarde, la semana inglesa de 44 horas a que nos
sferimos.

Posteriormente ¥ siguiendo ¢l principio de la limitacidn de la jornada
ihoral y del descanso, se establecid la obligacidn de las vacaciones pagas,
 que legalmente s¢ impone en forma relativamente reciente en nuestro
En 1933, por decreto de 27 de abril, s instituye el derecho de los
sieados de comercio y de las oficinas privadas, que tengan mis de un afio
e antigiicdad, a gozar de una licencin anval de dos semanas con sueldo.
jebe llamar [a atenciton que agui el beneficio laboral aparece primero para
¥ empleados de comercio y luego ¢ extiende a los obreros, cuando, en
encral, ¢l proceso ha sido inverso. Posteriormente diversas leyes que

iminan con la del 17 de diciembre de 1945, exticnden ¢] beneficio de
mcaciones pagas a todos los empreados y obreros y mis tarde se amplian

95 15 dias 2 20,

Con referencia a la “justa remuneracién™ deben mencionarse las leyes
‘que crean los Consejos de Salarios {12 de noviembre de 1943, reinstaurados
en 1985), estableciendo la fijacidn de un salario minimo por Consejos
segrados por delegados de los patronos, de los obreros y del Poder

jecutivo.

También caba mencionar el régimen de Asignaciones Familiares, que
ora ¢] salario de acuerdo a la familia del trabajador.

Corresponde sefialar también que nuesira Constitucién cstablece nor-
mas referentes a la obligacién de las empresas, cuyas caracteristicas
feterminan la permancncia del personal en ¢l establecimiento, de propor-
gionar 12 alimentacién y alojamiento adecuados (art. 36). Como sc ve, s
rate de una consagracién del derecho social de obtener alimemtacion y
1 ' jamicnio adecuados, lo que significa, también, asegurar un mivel de vida

Siguicndo la misma orientacidn dice la Constitucidn en el articulo 45

Todo habitante de 1a Repiblica tiene derecho a gozar de vivienda decorosa

La ley propenderd a asegurar la vivienda higi¢nica y econbmica, facilitando
s adquisicion y estimulando 1z inversion de capitales privados para ese fin.
Resulta evidente, que a los efectos de asegurar um nivel de vida suficiente,
&% necesario resolver el problema de la vivienda, que es uno de los mas
rascendentes v fundamentales. La norma constitucional prevé la solucidn
de este problema por medio de la ley y existe una politica de viviendas,
npulsada s partir de 1967 por ¢l Pian Macional de Viviendas, por el Banco
io del Urdguay v actualmente por el Ministerio de Vivienda. El
Urugs: ha concertado con diversos organismos intemacionales préstamos
destinados a la construccidn de viviendas. Podriamos ampliar la lista de los
derechos consagrados en la Constitucion y que pueden catalogarse como
econdmicos y sociales.



Rﬁn:] indispensable destacar, como lo viéramos al estudiar Ealng

dﬂtdﬂtththﬂ- Ei:u:l. que fuera de la consagracién constitucional de
aun es1ar econdmico y social. es imprescindible, de acy

a la docrrina, reconocer la facultad del obrero de poder lgnem:i:rst i
dlrchﬂ de estos derechos v ejercitar otra serie de Conquistas Inhuullzn i
el mismo fin. Al respecto, nucsira Constitucion establece, comao lo he i
¥isto recién, la libertad de asociacion v al referirse al dereche remial i
que acordard franquicias a los sindicatos gremiales v diciara Bmmu-. o
reconoceries Ia personeria juridica. x v g

En el mismo anicule la Constitucién establece =
h":’r'lfc-u{:::d!ﬂm“ gremial Sobre esta base se r:glameﬁ:ﬁﬁzjg:?cil:
:m:ja-.ln; i I:I'-'_-l. mdul;hhlt que el derecho de huelga es uno de los mas
g g ampo laboral, que ha permitide salvaguardar el ejercicia
derechos, debe Ie:r!u:r':':iu!:::Illll;!t::u:lims . EIT'IHI“I'H- e e

5 ; es ¥ su reglamentacion lezal. En
JI'I: pm\-_ucuil_n grandes discesiones dicha reglamentac 'r-ﬁi'. hm:?;iitr;r::.
i gu: se refiere a la huelga de los luncionarios piblicos. Una gran parie deg
3 doctring sosticne que tales funcionarios no tienen el derecho de huct
Se basa en que el Estado no s un patrono como los demas, al Qg h::l--t 5:.:
ﬂ?::::a;mi: 2:.;-:3;. amm}u: dn;mn:r de fa organizacidén politica dcaq‘imi
1 ograr la solucidn de los confli i
supresion de los servicios. Se argumenta, que el nbandﬁrln:':-:: :'u:ll:ﬁ:nrr:n::
un scrvicio pablice ocasiona un mal general a toda la poblacidén v que el
derecho de cada uno no pucde legar o desconocer el derecho de la r .
o de todos los demids, e

Derechos culturales

La expresion derechos culturales es muy recien
pudicra haber sido recogida por nuestras :mfnitu:in:::ﬂ;:.ncm :::
n"’d"“m. amentc ha tenidp un importante desarrollo v que en la Caria de las
: aciones Unidas s¢ mencionan expresamente el derecho al libre acceso a
as fuentes de coullura ¥ de conocimiento, asi como a la participacion

igualitaria en los disti ; p
cic.). istintos medios de difusién cultural (teatro. conciertos,

Mo obstante ello, nuestra legislacion en speio
s derecho de fa igualdad de acceso a fas mg:{r::l iﬁrﬂfﬁvﬁnﬂnﬁ:
con anticipacion a muchos otros paises del continente y -:i:l munda, Ia
gratuidad de 1odas las ramas de la enseflanza. Indudablemente este €5 un
punto de partida, no la meta final, pero muy importante, para posibilitar ¢l
acceso de 1odos a las fuentes de cultura, 1

Muestira Constitucion establece la obli i enscfianid
primaria, media ¢ industrial y agraria, mm*:ﬂ: f:::hl&nﬂui pars
que el a<Ces0 A o5l grado del conocimiento, no sea sélo un derecho sino un
deber impuesto a todos los ciudadanes con respecto o sus hijos o pupilos.

F0)

El articulo 71 establece que se declara de utilidad social la gratwidad
diversas ramas de¢ la ensefianza, incluyendo Ia educacidn artistica y
sica: Ia creacion de becas de perfeccionamicnio y especializacion cultaral,
fenrifica y obrera y establecim ienta de bibliotecas populares.

. Pero, como lo hemos dicho, son mas explicitas que la norma constitu-
1l las distintas leyes que han ido estableciendo la gratuidad de la
flanza, que desde 1916 se extendit de la Ensefanza Primaria & la
-undaria y Superior, al suprimirse los derechos de matricula vy examen
LaLey Orgdnica de la Universidad, de octubre de 1958, ha culminado dicha
ratuidad, al exoncrar a todos los esiudiantes de los derechos al pago del
que ¢ra el dnico resabio de 1a ensefanza paga.

_ Con el fin de propender 3 una mas amplia difusion de la culvura popular
kisten diversos organismos poblicos y privados. Aquellos, fuera de los
nies de Ensefanze, mencionados en los articulos 204 ¥ Sjﬂlli!‘nlﬁ de la
Fonstitucion, estin dirigidos por <l Ministerio de Cultura en lo nacional v
ar los Intedentes Departamentales en lo municipal

 seguridad social

~  Hemos dicho que nuestra Constitucion no emplea la gxpresidn segu-
dad social, no obstante lo cual establece en su articulo 67 el concepio de
e “las jubilaciones generales y seguros sociales, sc OrEanizardn en forma
ir a todos los trabajadores, patronos, emplados y obreros, retiros
decuados v subsidios, para Jos casos de accidentes, enfermedad, invalidez,
esocupacion forzosa, eic.. y @ sus familias, en caso de muerie, la pensidn

pondiente”

. Como vemos csite articulo conliene, & pesar de gue S0 redace idn viene

de las Constituciones de 1934 y 1942, conceptos modemos acerca de la
seguridad social, cubriendo los diversos niesgos ¥ refiriéndose no sdlo a los
rabajadores v obreros, sino también a los empleados y palronos.

Siguiendo los principios establecidos en la Constitucion y muchas

Neces anticipdndose a esta norma que aparece recién en 1934, tenemos una

amplia legislacion social que comprende los accidentes de trabajo, las
uhilaciones ¥ pensiones, los seguros de enfermedad, desocupacion y bolsa

de trabajo.

La Constitucion de 1967, en esta drea, crea el Ministerio de Trabajo ¥

Seguridad Social y el Banco de Prevision, aunando las Cajas de Jubilacio-

a y el servicio de la seguridad social.

Jtros derechos individuales

~ La simple lectura del Capliulo 11, especialmente de la Seccidn 11 de 1a
pstitucion, permitird ver una enumeracidn mis prohja de los derechos
fividuales que no tratamos en este lexto. Nos e3 imposible referimos a

Ml



todos el i
rucsira Cara Tundamenial o o g 1 sy e’ mencionss dos aiculos d
. i, e ellos resulta go
Em, e f:ll:i':'::f oo Ia Constitucién de la Repablica de los derech o il:uff;""'
adallig UEAT NO 5 a LeXI0 expreso ¥ no excluve los otros i
de;nbiﬂ-n': E’md“ nalidad humana o #¢ derivan de la forma n,-pu:ll:lr'E i
los. :uhmh:!. reci s e s '!E“u:‘m
i lentemente mencionados por la doctring) no se :!lah! sy
ool onstitucidén, si ellos resalian de la propia naturaleza dtﬂ_
sy ;T;".}:. :hbtn entenderse admitidos. Por otro lada, el lE-l:'unc .-
sy ﬂ:;n estd sometido a la existencia de ang re-ghmm-
e :ai;a.; Sabemes que muchas normas :m:l:itu:inn;::;
aplicacion. A veces la falta drplfy l::::::: qu:f:::r-!:lcm i "!‘““"5 e
Elilaz:.l{__?nsllluclﬂln. Asd sucedid con el Tghbu.ll:!l‘iwll: lllil'nnlnr::ll:i?'&‘:.gm;“m
e vo, creado por la Constitucién de 1934 ¥y que fat o
glamentaria, no se puso en funcionamiento hasta I'ljlzlmr s

L]

cidos en la Constitucidn
; , M0 Tt ¥
i esian una reglamentacion especial para

e El:‘ti'-:.t Jd.'silll.rdilil podemos concluir que nuestro régimen reconoce

de nur.-.r.l:a e las derechos de la persona humana, colocindolos en Ia 1::“

sl Hgn-ridg ]J'.?I:Ju_ﬂ juridica, sin perjuicio de los limites naturales "::

pitra asegurarel Et: '-':I"'l-'i- :;}'I (Yganizacitn cs absolulamente “Effig'l':
i te de esos derechos. Por ello jam ;

lbgicamente, de modo que e vez de “tﬂﬂmt-:lnsﬁfaﬁ{:ﬁi estructurada

Quizd el atto més im o
: i ; portante de los dltimas 1 :
ha sido la ratificacidn de la Convencidn de Eﬂ‘:‘:‘i[gﬁrm' oo o a0

Derschos Ambientales en ol Uriguay

. Al igual que en el resto del mundo, nuestro i
ﬁ-z:f;il::;_, aun dr::p:nu en materia de cumimf:slsul::i“:rfﬂt: Frﬁ
o SR e latinoamericanas que sc han reformado en los altimos
e I;ml:f:ﬂﬁ;::s :;f:;dhim @ esa materia. Nuesira Constifu-

; _ ente. Mo obstante la doctri i
:::ﬁﬁ:;l::::m-p.m“ fesultar aplicables al fema. ﬁimrurn"::t:fiﬂ
5 arriba, el art. 72 en cuanto reconoce los derechos inherentes
a 'a persona humana. Pero también cl art. 7° en cuanio consagra la
proteceion del derecho a la vida. lo que comprende ¢l derecho & un ambicnie
sano. el art. 44 en cuanto conficre 2| Estado Ia facultad de regular jo
concernienic a la salud humana y el deber de todos Jos hl.hi'l.ll‘tﬂﬁ ::;-lil’
q“u::b:::;a:r:ﬁ lupnnfjm derecho minimo a la salud ambiental. Ef art. 54
= deber de ascgurar a obreros ¥ empleados la salud fisica ¥

a2

Uhimamente nuestro pais ha demostrado preocupacidn en esie senti-
‘do. En primer lugar, a través de la creacidén de un Minisierio especial, el
Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente. Y
demis, & través de lx aprobacidn de Convenios Internacionales y Levesen
Ja materia. Entre estas ultimas, merece destaque |a llamada Ley de Protec-
gitn del Medio Ambiente y Prevencidn del Impacto Ambicntal, de encro de
1994 Esta ley, quizas la primera especifica sobre la materia en nuestro pais,
tiene extraordinaria importancia, pues declara de interés general la protec-

del medio ambiente, asi como la prevencion del impacto ambiental, y
en su caso la recomposicién del medio ambiente dafiado por actividades
humanas. S¢ define 1o que debe considerarse un impacto ambiental necive
‘& negativo, incluyendo el dafo a 12 salyd, seguridad o calidad de vida de la
noblacion, las condiciones estéticas, culurales o sanitarias del medio y
configuracion, calidad o diversidad de los recursos naturales. Consagra el
| deber de toda persena fisica o juridica de abstenerse de realizar actos que
sen impacios ambicntales negativos. v la responsabilidad civil por los
perjuicios que se ocasionen (principio el que contamina paga), ademas de
pbligar al infractor a adoptar las scciones conducenies a ln recom posicron,
e somete a lo realizacidn previa de un estudio de impacio ambiental a
ciertas actividades u obras piablicas o privadas (carrcieras, pucnies, aero-
puertos, wrminales de petréleo, emisarios de liquidos residuales, comple-
industriales. agroindustriales y luristicos, proyectes urbanisticos, pro-
L wectos en la faja costera, ete. ). Otras leyeés récientes establecen, por ejemplo,
gue la instalacidn en cualquier punto del pais de centrales nuclearcs
‘requicre aprobacidn legislativa, previo estudio de impacio ambicnial.

En suma, a pesar de no tener expresa consagracion constitucional,
de decirse de acuerdo al estado actual de evolucién de nuestra legisla-

' cidn, que nuestro pals ha consagrado, aungue aun no &0 forma perfecta ni
pleta, el reconecimiento del derecho al medio ambiente sano, v al
desarrollo sostenible. Seguramente habrd que perfeccionar ¥ complementar
Li legislacién vigente, y sobre todo. lomar las providencias necesanras pard

hacerla efectiva.

Lecturas recemendadas para esta unidad
A) Nacionales
BARBAGELETA, A. L., Derechos fundameniales.
KORZENIAK, J., Curso de Derecho Constitucional 2°
REAL. A. R, Estado de Dereche y kumanisme personaliita

CASSINELLI MUNOZ, H., Derecho piiblico.
PEREF PEREZ, A, Lox garantias de lox derechos humanos

DE FERRARI, Francisco, Los principios de la seguridad social



B) Extranjeras

BURDEAU, Georges, I iberrades polfticas v Derechos saciales
DUGUIT, Leon, Manwe! dw Diroir CoRstifiulionmal

WALINE, Marcel ! individualisme of jo Lroir g

SOLER, Scbastidn, Ley. Historia v Libertad

LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

BUR
DEAU, Georges, Manuel de Droit public. [es fibersds p LAS RELACIONES INTERNACIONALES

droiis sociauy
LA SOCIEDAD INTERMACIOMNAL ORGAMIZACION DE LAS HACIOMNES
.H'-'Iﬂltl [ONU). ORGAMNIZACION DE ESTADOS AMERICANDS [OEA)
OTROS DRGAMISMOS

GURVITCH, Georges, o déclaration des droits sociaur.

SOCIEDAD INTERNACIOMAL. EL DERECHO INTERNACIONAL

La organizacion de la vida humana colectiva no-sc limita a cada
i, sino gue trasciende de &1, Existen relaciones entre los diversos
dos, entre personas fskeas v juridicas de diversos paises, a veces de
T E colectivas con los Estados, ete. Hay. eo suma, una sociedad
7 manunal Este es un hecho tan innegable como la sociedad que exisie
entro del Estado. v ha sufride v sufre una constante evolucion, aungue sus
as se realizan con ciero atraso, respecto de la otra En la esfera
iBlernacional las relaciones son tadavia més primitivas; predomina. en
sbertos cusos todavia, Fa ley del mids fuerte, la venganza. la violencia
perra, ocupacion, erc.)

Esta sociedad e5td sometida tambicn a normas. Aun cusndo este punio
s discutido y hay quienes lo niegan, podemos decir, que las relaciones
aternacionales también se regulan por normas morales, religiosas ¥
iridicas. Es decir que s¢ manifiesia, aungue al principio de manera vaga,
_exigtencia de un sistema juridico que regule las relaciones entre los

LExistiria entonces un Derecho internacional? Creemos poder afirmar
si. como ya expresamos antes (supra, unidad 1) aun cuando ese Derecho
€518 cn formacidn, sus ctapas estdn atrasadas con respecto al nacional y
jodavia estd muy lejos de ser perfecto. Pero es indudable, como luego
eremos, que s ha producido una evolucion, con algunas similitudes a la
s opero en el Derecho intermo, gque atn prosigoe. Asi, de la ley del mis
& -que hace pricticamente imposible crear una verdadera coexistencia-
Pasamos a otras formas va juridicas como la indemnizacidn, el arbitraje. .
A5l nacen las normas, generalmente consuetedinarias v luego organismos
ernacionales, encargados de dictarlas v aplicarias,



Objeciones a la existencia de un Derecho intefriacional

=2 ".-"::i'uul-r. que si 13 sociedad internacional es un hecho incontrovertible
sucede lo mismocon el Derecho Inl:m:cinn:l_cu}-aexinruc}uimg“a‘

por muchos autores. Consideran que le faltan a éste Jos rasgos tipicos de ung

organizacion juridica. Especialmente se ha dich
- | i O gque no puede
ﬁmﬁhnllwm no Liene nf un legislador que dicte ngn‘lms. nl:':m ju.:‘;r o
welva los mr_:ﬂr:tns por encima de los Estados, ni un gendarme | |4_:||.|_¢
0 gjercito) que imponga las normas por la fuerza a los que no las cuf:pll:“
m

5in embargo, estas objeci :
¥ OReL o som val .
separadamenie, 1das, como veremos al analizarips

kEn primer término debemos scdalar
il 1 que la falia
significa ausencia de Derecho. En efecto, hemos \-isml-, ::g:n;ﬁlﬂm:::re i
nur;_nus:jundlcas han 51dq consuetudinarias v la figura de un I:giaf]ad .
un fenomeno muy posterior al nacimiento del Defecho "

En el Derecho Internacional la ¢ i
! et ostumbre ha sido, hasta el
:1:1:‘ i:h ﬂu'.;-tmmlrni lfm:ntt. con sus virtwdes v defectos. 3:: I:qﬁﬁﬁm
anticad de normas juridicas. También surge un Derecho de os
especialmente de los multilaterales 3 i
3 . que gencralmente crean obligaci
:-:Iu I;MH _iis pames, pere que también, excepcionalmente :j:nmiﬁ
unn:b‘l:galll':.i::d?sll;":n a II:EL&J para olras naciones. En la 1c1lua||dad exisle
. A General de las Naciones Unid i
PArECerse 4 un drEano legislativo. Sus decisi iy R
: : . GRES, AUNgus oo Lien I
vinculatorio para los Estados no miembros tiend esipingian
alori | i g £n A Convert
de I:g-s]a:_Mn universal. a medida que la gran mayoria d::lqﬁ'..f ::dnnr;“l
mundo s¢ incorpora a la ONL). CH

El segundo argumento es la falia de J

_ 1 lag ber. Es exacio que n [
la :sir‘:ra internacional, una jurisdiceion obligatoria, pero r?u pu:dixl::;;
::: 1ay Grganos judiciales. Como dijimos, la evolucion ha sido comparable
inq'“' sufTid el Derecho imterno y se ha acelerado en los alfimos abos. Al
;ﬂnﬁrz“w:‘ﬂ:rmrq:rh venganza, la justicia por la propia mano, infli-

I um al mnfractor o apoderdndose de un bien :
Jm:!ﬂnmmj:r-ﬁn. en forma similar al sistema de composicidn [ﬁ{;{d}mﬁ:
:Fa: m:glnm_dadu germanas. A fines del siglo XIX encontramos tribunales
Im!.:“;llrljti ::njqu:_ facultativos y existe en nuestro siglo una Corte
plrtton rnn-l - usticia creada en 1920, que la Carta de las Maciones

No parece aceptable, entonces, esta ofrs ohjecitn.

En cuanto a la tercera v dltima -falta de
i ik . gendarme- resulla ¢l argumen-
::11:;1:;:'?' ? ey 1:“:5’" el Derecho Internacional: no hay gquicn
& fuerza que debe existir tras |
luego, de sancidn, ni de coaccidn. a3 normas, no puede hablarse,

Frente a esta objecion, debemos seflalar, en primer lugar, que existen
3

serie de sanciones no coactivas -que no sigrifican el use de la fuerza-
emplea esta rama del Dereche: la ruptura de relnciones diplomaticas,

interrupcién de comunicaciones, el bloqueo pacifico, el no reconoci-
jento de un nuevo gobierno, etc

Ademas, sin desconocer que la falta de organizmos que impongan por
a fucrza ¢l cumplimiento de las normas internacionales significa un atraso
y una falta de perfeccionamiento del Derecho, debemos sefialar que exla
a ha sufrido una notable evolucion en este sentido. Y todavia tendria-

que expresar gue la Gnica csperanza de vivir en un mundo de
istencia pacifica. que hoy significa tanto como decir de sobrevivir, es
gue se consolide y progrese este Derecha internacional

. Desde la época en que la guerra individual cra la Gnica forma de
imponer la fuerza, hasta la actual. sunque han pasado muy pocos afos, la
evolucion ¢s importante. Realmente ¢5 una evolucién operada practicamen-
te en nucstro siglo, como veremos enseguida. En la Sociedad de Naciones
se incluyen sanciones colectivas de lipo econdmico, que fueron impuestas
alguna vez con éxito bastanie grande (aun cuando los defectos de la
prganizacion, su falta de universalidad, etc.. frustraban sus efectos)

Actualmente, la Carta de las Naciones Unidas faculta al Conscjo de
Seguridad para imponer sanciones y levarlas a efecto “por medio de
fuerzas adreas, navales o terrestres” (art. 42). En Corea, Suez y el Congo.
se ha empleado la fuerza para imponer las reglas internacionales.

Es cierto que no puede decirse que haya una verdadera pelicia o ejéreito
{zendarme) internacional, porque como no existe una fuerza permanenic al
servicio del Conscjo (pues atn no se han puesto de acuerdo los Estados
miembros en cumplir este principio de la Carta), en los casos mencionados
e ha wsado del sistema de “recomendaciones” y de la “cooperacidn
woluntaria” de los qoe prestan sus efectivos para servicio de esta comuni-
dad. ¥ sabemos que, en ¢l Derecho, estin excluidas las “recomendacianes”
w |2 wilizacién de la fuerza cuando alguien “yopluntariamente” presia un

ejército.

En definitiva, falta dar muchos pasos hacia el perfeccionamiento del
Derecho Internacional, pero negar su existencia, decit que se trata silo de
‘mormas morales, que se cumplen voluntariaments ¥ si mo, no queda oira
sancion que las del tipo “moral” (repulsa general, arrepentimiento, eic ) &s
un grave error, Hemos visto ¥ lo confirmaremos 2l estudiar fa ONU, que
tenemos una organizacion juridica, aun con todos sus defectos, imperfec-

ciones y falta de evolucién. Recordemos otra vez que no sélo existe, sino que
debe existir ¥ progresar, para prevenir a la Humanidad de la destruceidn.

Evoluclén de lo comunidad internacional

Realizamos un breve bosquejo de 1a forma en que ha ido evolucionande
la organizacidn de la comunidad internacional, que nos permitird ver como

E



hemaos avanzado en ese sentido, 8 pesar del estado de alraso en que, adn hoy,
No3 encontramos respecto a relaciones intemacionales.

Efectivamente. e tan recicnte Is creacion de una verdadera socicdag

organizada, son tan nuevos sis arganismos, que se justifica plenamente o
estado tan poco evolucionado

Mada similar podemos encontrar en el
Media. Dice Eduardo Jiménez de Arcchaga, que la existencia de una
comunidad internacional organizada, tal como la COMDCEMOS ¥ concebirmgs
hoy, requiere dos supuestos bisicos: la existencia de una multiplicidad de
Estados y que ellos se consideren reciprocamente iguales ' Con este punio
de partida recién puede organizarse Ia Sociedad Internacional. Y bien
ambos supuestos faltaron en g antighedad: cada Fstado se considerd
superior a los demds. Asi sucedio con Egipto, con el pueblo de Israel, Que
se considerd el elegido, con los griegos que estimaban que todos los demas

eran birbaros, coma con los romanos que aspiraban -y llegaron a ohtener-
la dominacidn universal.

Mundo Antiguo, ni en la Edad

El propio Aristiteles, en su Polivica, da a entender gue los bdrbaros
estaban destinados, por naturaleza, a ser esclavos de los griegos. ¥ Roma,
pese al maravilleso desarrollo de su sistema de Derecho privado, no pudo,
0 MEjor ne quiso, crear otro andlogo de Derecho internacional. Cierto es que
aparecen oiras manifestaciones -muy primitivas y esporddicas- de repula-
cion de relaciones entre los pueblos. Las mas de las veces son reglas de
cardcter religioso, que regulan inclusive la Buerra. Asi en Homa. la
declaracidn de guerrz, iba scom pafiada de ciertos ritos, como resulia
claramente del jus foviale o fus feciale. Tambidn |a religion comin de las
civdades griegas, determing que sc introdujeran algunas normas como la
de sepultar a los que perecian en combate, ne matar a os que se refugiaban
En su templo, etc. ¥ las Ligas Afictionicas, ¥ en especial la Délfica
confirman la existencia de estas relaciones, llegando a crear algunas
instiluciones como la inmunidad de los emba

jadores, el rescate de los
prisioneros, el juramento de los tratados de paz, etc.

Se trata, sin embargo, de casos aislados, y de normas inconexas, sin
vigencia general, ni duradera

En la Edad Media tampoco se dieron aquellos supuestos. No existicron
propiamente “Estados”, como ¥a lo hemos dicho, v per sobre ln multipli-
cidad de sutoridades en que se dividid el poder en esta etapa histdncs,
existié el predominio -a veces mo tanto en los hechos, pero si en la
concepcidn politica- del Papado v del Impenio, El Papa, durante casi toda
la Edad Media, fue el irbitro supremo en las luchas internacionales de los
diversos reinos; las disputas v los tratados s¢ redlizaron, casi siempre, bajo
su égida. Se le reconocit cicria autoridad para convalidar cambios terri-

(1) Ver mis ampliomente Eduardo JIMENEZ DE ARECHAGA, Derecho
constitucional dr fas Noctomer [inigas, L L

: _ e
toriales, nombramienios de principes y tratados internacionsles. Recién en

1 Renacimiento, v luego de la Paz de wm.m,l donde se d:l:;;l;nde I:
:.unrid:d pontifical, empiezan a aparecer lo que luego mh L. pn-smihh
Estados eurapeos, que ¢ colocarin en un pic de igualdad, hacie

el surgimiento de la comunidad internacional.

Moderna todavia, pues el
1 bargo, ésta no nace en la Edad |
ﬂm'ﬁ:n: ':-: :nfdﬂts no fue balanceado por verdaderos acuerdos interna-

' cionales en ¢l que los Estados se reconocieran aigunos derechos, sino que.

iendo lo mis
i dieron a una lucha por la hegemonia, s

Ear t:;g?;"ticmﬁ1ﬂﬂ de la situacién internacional y lainltt::‘r::
;:nn;.nm:. Esta ctapa culminard con las luchas napolednicas, otra

de dominacién universal.

Ccrear una
la de mdtﬂipmmn.hfmmumvnnl
nrp:-iﬁ?ﬁ: :h: Eq.dr:-sdn:uimr ﬂlirf:mmi ft“ stripfll ::ﬂ:-uli: dtun:
icdad Internacional, os llegar, _ Epac
Eﬁn::miﬂ;}:: y al siglo XIX para encontramos con las primeras etapas

de esta sociedad.

S pmmu'mmr::i ;:: LEETIimiaﬁgIH;mtz:::
.:i;l:.tf:lfcli:r':um"ﬁal:r?{g:;lfr{%?}r‘ |E:.I5.I.IIII Alianza. in i‘:ittmell'Lﬁit cunﬁmﬁ_:;
;m:u Rusia, Prusiz y Austria y luego Francia, recpm-nuni d:::mmﬂ_
ﬁl:rl.ltll.l-.r:ldll con un estatulo legal, del gﬂl:ll-!'-l'l'il:! de la Com I

ional. Se p:.re--i-n NOfMas, Organismos y Sanciones (no rec o
ﬂﬁén:i{:n}, lo que constiluye una OFEARIZACION de tipo jur

El “Concierio Europeo” prevé un sistema de ‘.‘:’“f‘“ﬁﬁ';‘“"u’:ﬁ
e van perfeccionando la comunidad. Politicamente s I mﬂ:;linm
(1= q=¢ Estados que se atribuye a si mismo el derecho a regir los
grupeo

de Ewropa (Penlarquia).

' e
El sistema tenfa que fracasar por sus propeos dﬁfﬂﬂl“!‘&ﬂ i.r por sdu:l:u
laxitud. Todavia no habiamos salide del concepto, nac lwinmmpﬂmibk
axi de la soberania absoluta de los Estados, el cual resulta inc g
Hcdlr‘nrgmiz.cua Internacional. Aun predomina cl concepto indiv ualista
::]lm Estados que nace en Wesifalia.

En ei orden interno del Estado sc habian ml:::::: I:In:ﬂm
reformas tendientes a ascgurar su independencia y aut i consali- ;
dar su soberania. Alli donde el feudalismo habia creado A
de poderes y jerarquias, mFidimdnmn_ﬂmimid: FWIHE e
de estructuras homogéneas de base nacional, ruuhlh;h.!ﬂ"ﬂ‘_ tenden-
cia a fortificar el concepto de soberania. Pero en cam m-nlnﬂ mﬁ. o

i establecer un verdadero orden prlﬂﬂlm.m s
ﬁmm Quizd el mismo impuls0 mhﬂt -ﬂlﬂﬂhl'
sutoridad interna ¥ ¢l poder estatal, impidio fa © verdadero
Derecho internacional. &



A fines del siglo XX, corresponde seflalar como etapa importante, los
Pactos de La Hayva, que crean el arbitraje en materia internacional ¥ luegn
la Corte Permanente de Arbitraje {1907). organisme que si bien tiene ug
cardicter facultative, representa la existencia de un drgano judicial parg
resolver los conflictos entre los Estados

Pero es indudable que el antecedente inmedisto de la OrEANIZAC ion
actual lo constituye la Sociedad de Maciones,

Sobre la base de un Consejo y una Asambica -és1a compuesta por todos
los miembros con voto igual- s& crea esta organizacidn, la mds perfecta
hasta este momento en la Comunidad Internacional. En ella no participan
solamente las grandes potencias, sino también los Estadas pequefios, entre
elios el Uruguay, que fue miembro. Se produce, pues, una democratizacidn
de la organizacion internacional.

Aqui ya existe, como vimos, un verdadero Derecho internacional con
Sus normas, sus sanciones (inclusive el blogues econdm ico) ¥ sus organis-
mos (incluvendo la Corte de Justicia).

Como es sabido, esta ofganmizacidn sucumbit ante la Segunda Guerra
Mundial. Al no servir pars mantener la paz. primera v basica larea de
cualquier comunidad internacional, puede decirse que fracasd, En la nueva
organizacidn que estudiaremos shora, se trataron de evitar algunos incon-
venientes del sistema anterior. Indudablemente hubo uno de ellos funda-
mental: la ausencia en su seno de paises de importante gravitacion inter-
nacicnal. En primer términe, 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 & esto agregamos la ausencia de
E.E.U.U_, que a pesar de impulsar la organizacién (gue se hizo sobre [a base
de los 14 puntos de Wilson, su presidente), luego no ratifice el tratado (por
fa posicion aislacionista de su Senade), comprendemos como esta organi-
Zacién carccia de autoridad mundial como pretendia tener y debia lograr
para cumplir sus amplios fines También era una grave falla, la falia de
fuerzas armadas al servicio de la organizacion.

Asi llegamos hasta nuestros dias con la Organizacion de las Naciones
Unidas, que es un eslabon en Iz cadena del progreso de tas relaciones
internacionales, que se conccta con las que hemos estudiade, tomando de
ellas diversos puntos en un esfuereg de superacion.

ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (ONU)
Ariecedenics

Indiscutiblemenic los antecedentes mediatos de la actual organizacion
St Chcucniran en los organismos cstudiados y sus bascs estan en cl
I:uﬂmnEmnpm.luFuusd:uH:r-.I-Snchdudﬂhnlmn. ctc. Se
1]

trata, como hemos visto de todo un proceso evolutive que culmina, por ¢
momento, &n €5IA Mueva organizacidn.

entes inmediatos deben buscarse en una seré de pactos o
mﬁﬂmm por los Aliades, durante la guerra. ¥a mju:&m x
1941, es decir en los momenios menos propicios para dicho ban i
conjunto de Estados ¥ varios gobiernos en el exilio, u;:p:nmmm
antigue Palacio de St James, en Londres, firmando una que
establece, entre otras cosas, que “...|a Gnica base cicriade E:ﬂpu dIrHﬁﬂ‘lﬂ -
radica en la cooperacién voluntaria de todos los pueblos li d: que, -
mundo sin la amenara de la agresion, puedan disfrutar de scgurid
econdmica y social™.

Tres meses después - 14 de agosto de 1941- ¢l pq‘:l.ﬂtﬂtdl.‘ld: Iusm
Unidos {Roosevelt) y ¢l primer ministro britdnico (Churchi fl; exp v
_declaracidn conjunta, reunidos “en algin punto d:l Anldntico”, quI.' Pﬂ;. .
_molivo se conoce como ~La Carta del Atdntico™. En ella “.F'“ ara
necesidad de que las Naciones “renuncicn al uso de la Fu:na ‘I:;:Eﬁ:m
estructurar una paz duradera que “ofrezca a todas las Naciones o
-para vivir scguras dentro de sus frontéras ¥ que brinde :.s'.rmmg:;d“

. habitantes la oportunidad de vivir libres (free) de lemor y necesi 3

estas declaraciones, lo gue va a ser luego contenido
nmcszlps:ﬁll: ;‘glmall:.ﬂn eliminar la guerra, pero & la vez ¥ -tml;:
buscando ralces profundas del mal, promover -et_-pmgrm“ ‘:ifi.tdmd:um—
‘hombres que constituyen la humanidad. Esta cuestidn ("segu o=
mica y social”, “libres de temor y necesidad™) que se Mmmhluﬁ:
nunca en las Naciones Unidas, como veremos, aparece dtﬁth “hh:-. v
la preocupacion por mejorar las condicionss de vida de los pue
:"hm: de la nueva Orpanizacitn internacional.

de Churchill a Londres se reanen 10 gobiernos de los paises
:Iﬂﬂﬂ;:gﬁmt que apoyan los principios de Iz Carta, la que suscribe
también la Unidn Soviética el 24 de setiembre. ;

Posteriormente, el 1° de encro de 1942, los representantes de Inglate-
E.EU.U Unﬁfﬂﬂuiﬂiu v China, firman un documento -que luego
L;Eﬂrmﬂ. oceria como la Declaracién de las Naciones Unidas- reafirmando
su alianza y ¢l propdsite de construir una paz de acuerdo a los principios
~de la Canta del Atlantico.

=

Estas cuairo polencias -que cran grandes potencias Alisdas- preparan
luego las bases de la :m_ga de la nueva organizacin mundial. En ¢llas,
elaboradas en octubre de 1944, en una residencia privada de Washington
-{mm Ouaks), se¢ prevé la creacidn de los organismos que luego
; la futura ion (Conscjo de Seguridad, Asamblea,
Consejo Econdmico y Social, Corte Internacional de Justicia y Secretaria).
: Ya encargado de impedir las guerras y suprimir los actos de agresion, para
Io cual los Estados miembros deblan poner & su servicio fucrzas armadas,
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Como dijim
I bg o5, en la ONU aparece £
bisqucda de Ia paz. Se ha dicho que errr: ¢ (alidad, al lado de

Joramicnto de las condiciones de que existe un ﬁuhm entre el

bros, no obstan principio “la igualdad
Bres e S eI cor i s
E.UU., URSS, Ching no™ d¢ 12 constitucidn ekt i i
o et e ) ) P
originé en San Francisco ,w“r&: situacidn, :

concepto realista: reconocer los hechos al coma
son. Fue ¢l precio que s¢ pagd por obicner que todas las grandes polEncias
de es@ época entraran €n la Organizacion de las Naciones Umnidas. El
reconocimicato del gobierno de Pekin come unico representante de la
Repiblica China (1971), exe luyenda la presencia del gobierno de Tarwan
{China nacionalisia) marcs olro hecho realista. Corresponde destacar que
se logra establecer en la Carta, el derecho a tomar medidas colectivas para

prevenit y eliminar amenazas de paz (art. 11D, previéndose el uso de la
fuerza, para lo cual los Estados pondran a las drdencs del Consejo efectivos

militares (arl. 43}, progreso muy imporiante como ¥a destacamos, aul
cuando csta obligacién no se ha hecho efectiva, por no haberse logrado

acuerdo en la forma de cumplirla.

|as tratalivas, sc basa en un

Todavia es remarcable |2 circunsiancia de que las medidas tendientcs
a cumplir los propasitos de las Macioncs Unidas ¥y a prescrvar la paz ¥
seguridad, pueden ser impaestas inclusive a Estados que no s£an m iembros
de la organizacion (art. 1,6). Esic principio, de discutible aplicacion ¥
vigencia, significa la im pasicion de las normas juridicas, no séloa quicnes
voluntariamente se han sometido a ellas. sind & todos los que 520 neCEsarie

para imponer un orden internacional.

Por GHimeo, cabe sehalar que z= proscribe ¢l uso de la fucrza en las
relaciones entre sus miembros (art. 2,3y 2. 4) Esta solucitn €5 muy
imporlante, porque hasia ahora los tratados internacionales justificaban la
guerta como Eliima ratie, COmMo medida suprema a falta de toda oira

posibilidad.
ron muchos tedoricos que defendieron la guerra

del cual algunos sehalaron inclusive sus virtu-
omo juristas aparecid, en Cierta

Es sabido que existie
como un fendmeno social,
des. Aun entre guiencs la r_epudii.run €

sigho. El Pacio de la Sociedad de Maciones
conira otrg en algunes casos (cuando un Estado desobedecia un fallo de la

Corte de Justicia o un informe wndmime del Conmsejo, etc.). Ahora se

scribe absolutamente entre los Estados no salo la guerra. sino todo el uso
de la fuer7a, que e5 un COnceplo mucho mas amplio. La dnica que dispone
de clin s la colectividad organizada

Esias son los caracteres generales de ja Carta, Veremos ahora su

organiZacion
Organos

Los drganos principales son seis: 13 Asambilea General, ¢l Consejo de
Seguridad. ¢! Consejo Economico ¥ Social, el Conselo de Administracion
Fiduciaria, 1a Corte Internacional de Justicia ¥ la :

Empezaremas por i estudio de la Asamiblea, organismo en el que cstan
representados todos los Estados, que liene una serie de funciones funda-
3



mentales. No obstante ¢llo. tenemos que destacar que a diferencia de lo que
suscede en las organizaciones que conocemos y de las que a menudo
formamos parte (ascciaciones, gremios, clubes, efc.) en las cuales |a
Asamblca cs soberana y estd por encima del Consejo Dircctivo, en la ONIJ
existe una compleja distribucién de competencias entre los dos OTRARISmM O
(Asamblea y Consejo), que impide hacer esa afirmacion. Es mis. podemos
decir, que el drgano quc ticne en sus manos 1as llaves de 1a Organizacion no
es la Asambica, sino el Conscjo de Seguridad.

Lo Asambleo General

Esta formada por todes los patses miembros de la Organizacion. Estos
son los 51 signatarios del pacto, més los que han ingresado a propuestas del
Consejo, previa aprobacion de la Asamblea. En 1985 son yva miembros,

todos con iguales derechos, la gran mayoria de los paizes del mundo.

Cada Estado tiene un voro en la Asamblea, donde puede concurrir con
cinco delegados

sus decisiones se toman por mayvoria, salvo

: casos especiales que
regquieren dos tercios de voros

Es la Asamblea quicn elige casi todos los miembros que forman los
demis érpanos de las Naciones Unidas: los miembros no permanentes del
Consejo de Seguridad, todos los miembros del Consejo Econdmico vy Social,
los del Consejo de Administracion Fiduciaria, el Secretario General, ¥ por
un sistema complejo de votacion paralela con el Conscjo de Seguridad.
tambicn interviene en la eleccion de los miembros de la Corte de Justicia
Fero, esencialmente, la Asamblea ex un drgano deliberante, Pucde discutir
cualguier asunto o problema incluido en la Carta v hacer recomendaciones
sobre los mismos (art. 10). Tiene entonces una competencia muy amplis,
solo limitada por algunas postestades del Consejo de Seguridad, Puede
tratar los poderes ¥ funciones de los otros drganos ¥ recibir informes de
cllos, Pucde también crear drganos auxiliares (como ered la Comision de

Encrgia Atémica y luego I Comision de Desarme que asumis 1as funciones
de agquélla).

Tiene ademds la importante facultad de aprobar el presupuesto de toda
la organizacidn y decidir la parie de los gastos que corresponde a cada
miembro. Esta cuestion es muy candente en la actualidad, pues la situacidn
econdémico-financiera de la ONU es muy grave, al negarse algunos paises
a pagar ciertos gastos (como por cjemplo, los ocasionados con la interven-

cién armada en el Congo, Sinai, Chipre, Suei) y estar otros atrasados en sus
contribuciones.

El Consejo de Seguridad. El derecho de vato

Es el drgano ejeculive, a quien se atribuve ademdis ciernas funciones
propias, imporantisimas. que lo hacen clave de la Organizacidn.
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Es cierto que existe una tendencia dentro de la ONU a restring;
derecho de veto que paraliza @ menudo la accion, pero dicha undml:;ﬁrs,ﬁ:
puede actuar dentro de los limites mencionados. Asi, por ejemplo, se hy
tratado de ampliar el concepto de “cuestidn de procedimientn” pnr;ue cn
ellas no lum:lmut el veto. Ademds, con motive de la Guerra de Corea I W
Asemblea dictd una resolucion trascendental (Hamada Unién Pro
cstableciendo que si ante una amenaza manifiesta a la paE o acto de
agresion, el Consejo no actia debido al veto de algunos de sus miembros
permanentes, la Asamblca pucde hacerse cargo del asunto ¥ “recomendarT
que 5& Women medidas, incluso el empleo de la fuerza ¥ si Jos Estados
aceplan la recomendacidn y prestan sus fuerzas, la accion se cumple. Asi
sucedid en Corea, en Suez y en ¢l Congo. .

El Consejo Econémico v Social

Sc compone de 54 miembros que duran tres afios -renovables § cada
adfin- -.-I:ngr_rs por la Asamblea General (art. 61). Cumple una labor esengial
en la Organizacion, cual ex 1a de promover niveles de vida mis altos en los
pucblos, de acuerdo & la idea de que para obtener una verdadera seguridad

internacional, deben mejorarse las condiciones humanas ™'

El propésito esencial, dice la propia Carta, es “crear las condiciones
de estabilidad v hiqu:sl:a: necesarias para fas relaciones pacificas v amis-
tosas entre las naciones..” elevar los “niveles de vida™, “lograr trabaje
permancatc para todos” (art. 55). El Conscjo entiende en lot asuntos
inlernacionales de caricfer econdémice, social, culral. educative ¥ sani-
Larmo ¥ olros conexos (art, 62, 1)

(3) Decia el Presidente de la UNESCO, el mexicano laime TORRES BODET.
&l respecto” "El ideal de la scguridad colectiva, que habia sido el simbolo de In
Sotiedad de Maciones no parccia ya suflcients @ una comunidad desgarrada,
lgnorante. enferma y empobrecida () la seguridad cobectiva es tan sélo n pombre,
que ks decisiones politicas pucden aniquilar a cads momento, o se convierte come
mdﬂ-:_tn: puchios la ansian, en una fecunda v espléndida realidad Y para gue la
scguridad colectiva llegue @ ser realidad debemos pensarls como | suma de 1odas
las otras seguridades: la segurided de ng perecer de hambre; |n scpuridad de oo
carecer de cscuelas, la seguridad de 1ener trabajo; la seguridad de poder luchar en
condiciones cquitativas contra la desnutricién y la ignorancia, contra ¢f desem-
plen ¥ 1a enfermedad”. (Discurso pronuncisdo en Roma, el 19 de abril de 1950).

ks evudente que si s¢ empicza por comprobar que vivimos en un mundo cn ¢l
tual sus das Icrcios no saben leer ni escribir ¥ en of cunl la mayor parte de I
poblacidn no consume sino ¢l minimo de |ss caloriss Aecesarias para wivir, en €l
wal na mayoria de scres mueren de enfermedades cuva curscidn achialmente &
ba lograde cn las partes mds civilicadas ¥ que poseen los medios para cllo,
compréndemos que para llegar 2 una ofganizacitn juridico-politica eficaz debe-
mgs empezat por mejorsr |8 base homans de estn comunddad.

il6

Para ello se crean organismos especializados por medio de acuerdos

intergubernamentales. Esos organismos son; la Organizacidn de las Nacio-
pes Unidas para la Agricultura v la Alimentacidn (FAOQ), la Organizacidn
 de las Maciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la/ Cultura (LIINESC O,
Ja Organizacidn Mundial de la Saled (OMS5); la Organizacion Internacio-
‘nal del Trabajo (OIT); la Organizacidn de la Aviacion Civil Internacional
(OACI); el Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento (BIRF); el
Fondo Monetario Internacional (FMI); la Unidn Postal Universal (UPU};
la Unidn Iniernacional de Telecomunicaciones (UIT) la Orgamizaciin

Metcoroldgica Mundial (OMM), etc.
El Consejs de Administracién Fiduvciaria

La Carta cred un régimen de administracién v vigilancia para los
perritorios no autdnomos, gue los Estados colocan bajo ese sistema. Aqui
también predomind el criterio realista: se reconoce la existencia de paises
somelidos a otros {colonia. elc ) sin perjuicio de buscar su mejoram enlo v
2l de sus habitantes.

La Carta declara gue los miembros que tengan bajo su administracion
“esos lemritorios “reconocen el principio de que los inlereses de sus habiran-
tes estin por encima de todo™ (art. 73). Se proclama ademds la obligacidn
de cooperar para que puedan rener un gobierno propio

En definitiva el movimiento de descolonizacion cobrd impulso v fue
respaldado por la Asamblea (Resolucidn 1514}

La Corte Internacional de Justicia

Uno de los postolados de las Naciones Unidas es “el ajuste v arreglo de
las controversias internacionales de conformidad con los principios de
justicia y del Derecho internacional” (art. 1, 1), por lo qué s¢ proscribe entre
ellos el uso de Ia fuerza, como vimos, La Corte Permanente de Justicia que
cred la Socieded de Maciones en 1920 habia funcionadn muy bien, v fa ONL,
con es¢ modelo establece la Corte Internacional de Justicia. Esta puede
resolver no sblo asontos entre miembros de la Organizacion, sino también
tienen acceso a ella, 5§ lo desean, otros Estados.

El sometimiento a la Corte es voluntario de los Estados. Puede también
el Consejo de Seguridad pedirle que emita su opinion en algun asunio. Se
compone de 15 miembros elegidos por la Asamblea v el Consejo.

La Secretaria

Habra wn secretano {(ar. 97) con el correspondiente personal, que
‘gjerce una importantisima funcidn dentro de la Organizacion. En efecto,
~dado su cardcter permanente y ¢l hecho que actie en todas las sesiones de
Todos los organismos estudiados {menos la Corte de Justicia) lo convierte
~&n un perzonaje fundamental. Por ello es tan dificil el acuerdo para su
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cleccidn ¥ se llegd inclusive a proponer designar dos en lugar de uno (la
troika propuesta por la LURSS). Es elegido por la Asamblea “a recomenda.
cidn del Consejo de Seguridad™.

En definitiva, coando estudiamos la ONLU vemos sus defectos, cuandg
la vemos funcionar, a menudo tememos por su subsisiencia, a la luz dej
Derecho representa un estadio atrasado, frente al progreso de las institucio-
nes internas. En cambio cuando analizamos la evolucidn histdrica aprecia-
mos el sensible progreso que representa esta Organizacidn, précticamenie
universal, con sus drganos complejos v sus ramificaciones en todo el mundo
¥ hacia todos los problemas que afectan a la humanidad en general y u sys
habitantes,

En todo caso debemos expresar la seguridad de que, aun cuando esta
organizacion sucumba ante una nuéva gucrra. scrd éste el dnico camino
posible para ka salvacidn de la Humanidad.

LA ORGAMNIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (OEA)

Fuera de 12 ONLI, que es indiscutiblemente la més importante organi-
zacibn internacional, existen oira serie de organismos de muy diverso tipo,
gcncralmente vinculados a aquélia, entre los cuales debemos estudiar, por
formar parte de ella el Uruguay, la Organizacion de Fsiados Americanos

Histaria

Generalmente se remonta la idea de construir una comunidad organi-
zada entre naciones de América a ln inspiracidn de Simdn Bolivar v al
Tratado de Unidn, Liga y Confederacidn Perpetua de Panamd en 1826

En 1890 las nmaciones americanas celebraron, en Washington, la
Primer Conferencia Internacional, acorddndose crear la Unidn Internacio-
nal con el anico objeto de recoger v distribuir informacion comercial atil
entre los paises micmbros, para lo cual se instald en aquella ciudad una
oficina comercial permanente.

En 1910 ¢ le ampliaron las atribucioness a dicha oficing a la cual 52 le
dio ¢l nombre de Uniom Panamericana.

Periddicamente se celebraban Conferencias Internacionales America-
nas y en la IX, que tuvo lugar en 1948 en Bogotd se aprueba la Cara
Constitutiva de la OEA, que recoge diversos principios expaestos en dichas
conferencias ¥ declaraciones aprobadas por éstas v estructura las bases de
la Organizacion. En ese momento ya se habia sprobado la Carta de la ONU.

Por daltimo, ¥ con ¢l fin de fortalecer la orgamizacitn, s¢ introducen
importantes reformas en los Protocolos de Buenos Aires {1971} y Cartagena
{1985).
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Finas y pﬂp_-ﬁlﬂnl

La Carta -que entrd en vigencia ¢l 13 de diciembre de 1931 al
alcanzarse los 273 de ratificaciones- declara expresamente que sus inle-
granies estdn “determinados a preservar la noble empresa que la Humani-
dad ha confiade a las Maciones Unidas, cuyos principios ¥ propdsitos
reafirman solemnemente...”.

Entre su amplia enumeracién de fines podemos destacar también el
afianzamiento de la paz y seguridad del Continente, asi como la promocidn
del desarrollo econdmico, social v éultural. Es decir, que al lado de la
seguridad se proclama la necesidad de elevar el nivel de vida de los pueblos
de América, que se encuentran en gran mayorfa en estado de subdesarrollo.

Asimismo se establece como propdsite y principio fundamental la
organizacién de la accién solidaria pars Ia defensa y la declaracidn de que
I3 agresién a un Estado americano constituye también una agresién a 10dos
los demds. Este principio, a instancias de los EE UL, se aprobd en una de
las Conferencias Interamericanas celebradas durante la Guerra Mundial,

También es principio expresamente mencionado la defensa de los
derechos lundameniales de ls persona hamana

Resulta importante destacar los principios establecidos en los incisos
a v & del ariculo V, que proclaman la existencia del Derecho internacional
v el sometimiento a éstc_ El primero de ellos dice textualmente: “El Derecho
internacional es norma de conducia de los Estados v sus relaciones
reciprocas™. En el inciso € se dice: “Los Estados Americanos condenan Ia
guerra de agresidn. la victoria no da derechos™

La proclamacién de estos principios ¥ el reconocimicnto expreso en
estos documentos constitutives de la organizacién de todo un Continente,
de la exinencia del Derecho internacional, significan importantes progre-
204 a destacar. Claro que la realidad desmiente muchas veces tales princi-
pios v hace pensar con pesimismo, pero 1 indudable que. en grandes lineas
Iz evolocidn es indiscutible,

De acuerdo o las ideas va estudiadas v especialmente en este Continen-
te suhdesarrollado que no ha progresado econdmica y socialmente, en los
@ltimos aflos, s& ha querido poner ef acento ¢n ese aspecto. Los programas
de |a DEA han sido muy ambiciosos ¥ &n la actualidad se les trata de dar
mavor dindmica, pere los resultados no son adn efectivos.

El Consejo Interamericano para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura
(drgano antes dependiente del antigue Consgjo de fa OEA) tiene como
finalidad lograr el progreso caliural del Continente, campo en el que
tambitn los esfuerzros son muy necesarios, promovieado la cooperacidn v
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el intereambio educativo, cientifico, tecnolégico 1
rebeatio | légico y cultural entre los Esta-

El Compte luridico Interamericano, con sede en Rio de Janeiro, tiene
por fin servir de organismo consultivo en los asuntos juridicos,

La Secretaria General es el drgane central y permanente de la OEA. E|

Sec i i
Emr:.:?n General es elegido por periados de cinco afios por la Asamblea

_ La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, cuya funcidn
principal es promover la observancia v la defensa de los derechos humanos
¥ servir como Grgano consultive de la Organizacidn en la maleria, €5 olrp
organismo esencial, Su estructura, competencia ¥ edimiento fue regy-
lada por la Convencién Americana de Derechos del Hombre de San Jmégd-.-
Costa Rica de 1969, Se trata de una Declaracion ¥ uma estructura completa
de derechos que crea una Comisibn Interamericana permanense ¥ una Corte
InI!l.'rﬂ.I'I'I:Fu::II'rII de Derechos Humanos que, a similitud de la Europea {de
F.slrasbu:gn-]-,_ tiene jurisdiccsén en todos los paises del drea. Comp dijimos
- de los primeros actos del Gobierno Democrdtico instalado a partir del
I* de marzo de 1985, en Uruguay. fue ratificar la referida Convencidn.

funtil:}l::‘gdn el requisita de las ratificaciones la Corte ha oty

También estd previsio, como organismo de la DEA. | i
Ennsu_t‘m de Ministros de Relaciones Exteriores para :m;i;j::af;:l:k:?:mif
de variacter urgente. Asimismo se realizan Conferencias Especializadas en
forma periddica y para considerar problemas técnicos en diversas dreas. De
estas Conferencias, y dependientes del propio Consejo de la OEA. han
nac ido una serie de Organismos especializados de Hdclrrim:gubtmam-anlal
{Institwto Interamericano de Ciencias Agricolas, del Nifio, Indigenista, de
Geografia ¢ Historia, Sanitario, eic.), i

OTROS ORGANISMOS INTERNACIONALES. UNIONES REGIOMNALES

la Comunidad Econémica Evropen. Lo Asociacién Latincamericans de
Integracién. Otros méltiples organismes

Sin perjuicio de las organizaciones estudiadas J
aumento de las relaciones imternacionales, ¥ la :r':v:’:;: dd:d:iaq':i:ﬂ
Orgamismos constituye una de las caracterfsticas mas salientes de nuestra
época. Tencemos una complejisima red de relaciones ¥ de organismos que
regulan las mis diversss cuestiones: alianzas defensivas, uniones aduane-
ras, ligas, uniones comerciales, monetarias, acuerdos culturales, intercam-
bics cientificos, etc. 3

Inclusive se perfila una tendencia regional en estos drganos: el mundo
¥& no es de paises, sino de regiones, e

I

Mo cabe duda que es el fenomeno econdmicoe el gue ha determinado la
creacion de la mayoria de estos organismos. También, v dentro de ellos, ¢l
tema del comercio internacional, la gravitacidn de las diferencias, especial-
mente en dicha drea, de la separacitn entre paises indostrializados y los que
no ko son, o eatre desarrollados v subdesamollados (o en vias de desarrollo),
¢l sistema monetario internacional v la crisis generalizada, aparecen como
prioritarios en la formacidn v en la actividad de estos organismos.

Seria imposible, menos en un libro de Introduccion al Derecho,
abarcar todos, ni siguicra la mayoria de los nuevos Enfes que han nacido
¥ nacen constantemente. Fuera de los organismos infernacionales mas
universales que va estudiamos, citaremos algunos, especialmente los que de
alguna manera nos ataflen o afectan mas directamente.

Independicniemente de las alanzas defensivas {ejemplos la del Atlan-
tico Morte: OOTAN) nos interesa destacar las uniones de caricier econdmico.
Asl nos parcce importante citar el GATT, sigla inglesa del lHamado
*Acuerdo General sobre Aranceles Aduancros v de Comercio”

La proteccidn entre los gobiernos contra los obstaculos artificiales
creados al comercio, fue ka idea inicial que dio onigen a este Convenio. El
acuerdo, firmado en Ginebra, Suiza (donde es12 la sede permanente) el 30
de octubre de 1947, wvo propdsites mas amplios (se habla entre los fines
de “contribuir al mejoramiento de los niveles de yida™, "lograr el pleno
empleo”, “desarrollar la produceidn v el intercambio de mercancias. ™)
pero en los Gltimos aftos s¢ ha hecho especial hincapié en el desarrollo del
comercio internacional v la supresion de los obsticulos al mismo {especial-
mente barreras aduancras) vy también los problemas de los paises menos
desarrollados. En 1994 se ratifica un nuevo convenio mds aperiurisia.

EHGATT agrups un ndmero vastisimo dé paises coniratantes, los
cuales representan mads del 80% del comercio mundial. Exisien asi una scrie
de convenciones que unen a los paises mis importantes del comercio del
universo, tendientes @ suprimir barreras aduaneras, evitar trabas y “pape-
leo™ en &l comercio internacional, facilitar envio de muestras, unificar las
EXpresiones ¥ convenciones usadas.

Oiro importantisimo organismo, aungue de caracler regional, s la
Comunidad Econdmica Europea (CEE) que tuvo como antecedente la
Comunidad Europea del Carbdn y el Acero (CECA), esta dltima creada el
I8 de abril de 1951, que realizd una unidn entre Francia ¥ Alemania.

La CEE macid como la idea de un simple “mercado coman™ curopeo,
pero hoy, & impulsos de resultados econdmicos promisorios, tiende a
convertirse én una verdadera comunidad de naciones Mace del Tramado de
Roma (23 de marzo de 1957} v la compusicron imicialmente Francia,
Alemania Oecidental, lalis, Holanda, Bélgica ¥ Luxemburgo. Actualmen-
te con ¢l ingreso de Espafia v Porfugal, agrupa pricticamente a todos los
paises de Europs Occidental.
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Nacid con laidea de eliminar las barreras adusneras entre esos paises
para sus preductos, produciéndose en cada uno de ellos aquellas mercade-
fias para lo que eran mas aplos, o existian condiciones mas favorables. Perg
arrastrados por esos problemas se crea una verdadera “Comunidad”, con
organismos propios (Consejo, Corte de Justicia, etc.) ¥ convenios sobre
m::rulmhiu de personas (trabajadores), culturales (inclusive con ereacion
d¢ Universidad Europea), politicos (Parlamento), elc.

Defendida por muchos, criticada por otros esta Comunidad €5 una
realidad internacional. Los paises de Europa Oceidental primero la critj-
caron, lucgo crearon también un mercado comin (COMECON).

Latimoamérica, a su ves, ha debido reaccionar y despertar del suefio de
la falia de previsidn, de planeamiento y unidad y asi nace primero ls
Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC). Por cliz se
instituye una “Zona de Libre Comercio™ en la cual pueden circular,
libremente, cicrios productos. Se trata de una liberacidn progresiva de los
impuestos ¥ gravimenes de dichos productos. Se planed una liberacidn de
3% anual de los gravimenes para llegar, en 12 ados, a ia liberacion toal,

El Tratado se firmé en febrero de 1960 y aun cuando se prorrogd el
plazo establecidy para ba liberalizacidn rotal del comercio en |a regidn, aun
s e5td muy lejos de conseguir dicho objetivo, Esta circunstancia hizo que
m_ﬂ_'ﬁﬂ s¢ revisara el sistema, y sun cuando s¢ manticnen los mismos
objetivos. se instrumentaron medidas que si bien son mas modestas en sus
aspiraciones (favorecer la.realizacidn de convenios particulares entre los
paises miembros, por ejemplo. acuerdos bilaterales o trilaterales) al oo
requerirse negociar a nivel de todos los Estades miembros existe fundada
esperanza que en los hechos sc avanzard a un ritmo mis acelerado en &l
proceso de integracion latinoamericana. La Asociacion despuéds de las
reformas del Tratado de Montevideo de 1980 pastd a llamarse Asociacién
Latinoamericana de Integracidn (ALADI).

El Tratade de Montevideo de 1980 que tiene como objetivo a large
plazo ¢l establecimiento de un mercado comin latinoamericano, dispone
que la Asociacidn Latinoamericana de Integracidn estd dirigida por un
Comité que es el drgano permaneate, con on representanie de cada pais, la
Conferencia de Evaluacién y Convergencia v el Consejo de Ministros de
Relaciones Exteriores, drgano supremo de la Asociacién. Su sede es la
ciudad de Montevideo.

En el drea americana existen ademis olras organizaciones econdmi-
cas, siendo la més importante de ellas ] Banco Interamericano de Desarro-
llo (BID) Creado en 1960, &l Banco tiene por mision facilitar el desarrollo
de los paises miembros, mediante la promocion de inversiones de capital
piablico ¥ privado. Su estructura orginica sigue ¢l modelo de las organiza-
ciones internacionales de financiacién: una Assmblea de Gobemadores, un
Directorio Ejecutivo ¥ los cargos de Presidente y dos Vicepresidentes. Su
oficina principal estd en Washington.

v

También los paises de América Latina vy del Caribe (con inclusidn de
Cuba) crearon el Sistema Econdmico Latincamericano del que no forman
parie los Estados Unidos. El SELA se propone facilitar la cooperacifin
econdmica regional y coordinar los mecanismos de integracitn existontes,
La Corporacidn Andina de Fomente ¥ el Grupo Andino son dos organismos
econdmicos latinoamericanos subregionales que tienen como finalidad
promaover I efectiva inlégracion v dezarrollo econdmico de la sub-region
andina (Venezuela, Colombia, Ecuador, Perd, Bolivia). En Centroamérica
existe la Organizacidn de Estados Centroamericanos (ODECA) que asimi-
la dentro del sistema, al Mercado Comidin Centro Americano (MCOCA), de
modo que la cooperacidn econdmica se configurs como parie de los
esfuerzos por la integracidn politica.

En el Caribe tenemos el Mercado Comin ¥ Comunidad del Caribe
(CARICOM]) que aspira a conseguir una situacion avanzada de integracidn.
Dentro del CARICOM se ha establecido la Corporacién Financiera del
Caribe, en la que participa capital privado. ¥ con el objeto de facilitar las
inversiones en la zona se cred el Banco de Desarrolio del Canbe (El Reino
Unido y Canada son miembros de esic Banco y también cuenia con gl apoyo
de EE.LILL),

Por altemig en el Codltnente Alrnicans encontramos [a E]rgnimi#n e
Estados Africanos (OUA) que es la mas importanie v representativa de las
organizaciones africanas. En el dmbito econdmico, sefialaremos el Banco
Africano de Desarrollo encargado de contribuir al desarrollo econdmico ¥
social de los Estados Miembros,

Entre las organizaciones drabes e islamicas destacamaos la Liga de
Estados Arabes o Liga Arabe y entre las organizaciones asidticas v del
Pacifico, el Banco Asiatico de Desarrollo y la Asociacion de Naciones del
Sudeste Asidtico (ASEAM).

Mo obstante la mas imporiante organizacidon desde el punto de vista
wruguayo o constituye el Tratdo gue ha creado EL. MERCADO COMUN
DEL SUR (MERCOSUR)Y entre la Bepiblica Argentina, la Repablica
Federativa del Brasil, la Repdblica del Paraguay v la Repablica Oriental del
Uruguay, firmado en Asuncidn entre los cuatro paises, el 26 de marzo de
1991, y aprobado en Uruguay por Lev K® 16,196, del 22 de julio de ese afio.
Sepdan el cual se crea un mercado coman enire los cuatro referidos paises
cuyo funcionamiento se prevéa partir del 1* de enero de 1995, En cuyo seno
s encara la libre circulacidn de bienes, servicios y demds factores produwc-
tivos. Lo que no obsta & que se prevean excepciones que pueden establecer
los paises, pero solo dentro de ciertos limites (listas de producios limitadas,
perfodo de tiempo también limitado para ir llegando en definitiva a un
arance] 0). Ademids de la eliminacién de los derechos aduancros v las
restficciones no arancelarias (como los cupos de importacidn, por ejemplo)
se prevé el establecimiento de un arancel externo comun con relacion a
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terceros Estados. Acuerdo que se alcanzo reciente i
; mente, &
SXCepolones que en su mayoria van hasta el afio 2001, v

Este tratado significa una verdadera r i i
tiene la posibilidad de acceder a un mtin:ifwi;:u“ﬁﬂ%ﬂpﬂ:ﬂq;:
habitantes. pero, a su vez, recibird los productos sin impuestos {salvo fa Ii-.rl:E
de excepciones) de los cuatro paises. Lo que determing una ner.:ur'p:
Iﬁ:h_wrslh‘! industrial, preparacién de servicios compelitivos, dreas de
trabajo modificadas, etc., etc. Para ciertos aspectos el Tratado reconoce

diferencias de ri '
ciill ::r:. r&mn a favor de Paraguay y Uruguay como palses de menor

En puridad estamos lejos de saber ain el alcance real
macion gque es la mis importante del siglo en nuestro pals y qltf:‘;f:a
determinado una serie de seciones de los cuatro paises, incluyendo el habe
realizado un frente comdn ante terceros paises (como Estados Unides).

En estos afios que transcurrieron desde |

2 firma del Trata p

ge enere de 1995, l'-:u:h_a en la que finalizd priciicamente ¢l m::;;!;e
EEI-_g!I'B'l'ﬂtlml arancelaria, se habia previsto ademds 1a coordinacion de las
pviu- iNcas macroecondmicas _de los Estados Pares, objetivo muy diffcil de
:_cinmrhaunqu: se han registrado algunos avances. Se previd también un
F*;n:ml € :ulu:{ﬁfa de CORtroversias, gque alcanzd su concrecidn en gl
: atolo de Brasilia (d u:n:rlnhrc de 1991). Este Protocola prevé un sislema
e arbitraje para el caso de incumplimicnto por parte de los Estados de las
:um-mn ComuRrlaras, ¥ constituve por el momento, quizds, la dnica nota de

pranacionalidad del Tratado. ya que los paises acuerdan someterse al

decision del Tribunal Arbitral - £

l.os brgames del Mcrcosur son: el Consejo del Mercado Comin, que
::r:: ld&rgduq superior, a guien le correspende 18 conduccion pthi-:;:,-q in
S € decisiones para ascgurar el cumplimiento de los ohjetivos v plazos
ratado. El Consejo esta integrado por los Ministros de Relaci
Exteriores y los Ministros de Economia de los Estados Partes, Se mﬁl:eul]l::
;:t;-:s trr:: lo estime necesario, y al menos vna vez al afio con |3 presencia
o5 Presidentes de los cuairo paises. El Consejo adopta “decisiones™ que
deben ' Ser acatadas, pero actla por consenso, o sea que para adoplar una
decision debe existir un acuerdo bisico de Jos cuairo palses o, al menos,
minguno de ellos se oponga. . e

Luego estd el Grupoe Mercado Comi | organo gj
tiene facultades de iniciativa, siendo sus fll.n:mﬂ:ll in;nﬂ:jﬂrt::l;

El Grupo actia mediante “resoluciones” que, al igual que en el caso del
Conscjo, son tomadas por CONSEAS0.

El Tratado ticne varios anexos: el Anexo | es quizds el més imporante,
referente al Progama de Liberacion Comercial, que ya pricticamente se ha
cumplido. El Anexo Il establece el llamado Régimen General de Origen. En
¢! se determina cuando un producto puede ser considerado originario de un
Estado Parte. No debe olvidarse que la desgravacidn arancelaria estd
prevista para los productos originarios de los Estados Paries, con lo cual la
determinacion de los casos en gue un producto debe ser considerado
originario de un Estado resulta de fundamental importancia. EI Anexo 111
se refiere a la solucidn de confroversias, pero ya fue sustituido por el
Protocolo de Brasilia. El Anexo 1V establece la posibilidad de que los
Estados apliguen las llamadas clavsulas de salvaguarda. Esto significa que
e ¢aso de dafio o amenaza de dafio grave a su mercada, COMO consecuencia
del aumento sensible de la impontacion de un producio, se habilita a los
Estados, luego de un procedimicnto previo, la adopcidn de una clausula de
salvaguarda para impedir 2 importacion. En todo caso dicha clivsuls
tendri una duracidn de un afio, prorrogable por otro. Pero la posibilidad de
urilizacion de estas cliusulas estaba prevista en ¢l Tratado para el periodo
de trensicion, o sea hasta el 31 de diciembre de 1994, por lo que ¥a esla
posibilidad ha quedado sin efecto. El Ancxo V s el que se reficre a la

creacion de Subgrupos de Trabajo, en las diversas drcas.

A fines de 1994 se adoptaron en la ciudad brasilefia de Quro Preto
importantes decizsiones v resoluciones en lo que atafie al Mercosur. Funda-
mentalmente la consagracidn definitiva de una Zona de Libre Comercio
¢ntre los cuatro paises, o sca la eliminacion pricticamente total de todas las
trabas del comercio rezional, para permitir la libre circulacion de bienes,
Pero ademis se establecieron las bases de unz Unidn Aduanera, o sea el
compromiso de los cuatro palses de dispensar a los productos de fuera de
Ia regién un tratamiento aduanero similar; es el llamado Arancel Externo
Comin. Aunque, debe aclararse, en csla maleria exisien importanies
excepciones, que llegan ahsta el afio 2001, y en cierlos casos hasta el 2006.

También se realizaron imporianies modificaciones en lo referente a la
estructura mstitucional del Mercosur, entre cllas se le confirid la personeria
juridica, ¥ se crearon otros drganos. En primer lugar |a llamada Comisién
de Comercio, con facultades decisorias y con imporianies competencias,
por cjemplo la de asistir al Grupo Mercado Comin, conocer de las
reclamaciones de los particulares, eic. 5S¢ cred también la Comisidn
Parlamentaria Conjunta con ¢l cometido de promover la incorporacidn de
las normas comunitarias a los derechos internos de los Estados Partes, como
asi también la armonizacion legislativa entre ellos. Y finalmente ¢l Foro
Consultive Econdmico y Social, organo asesor donde tendrdn representa-
citn los sectores privades de los paises. El Protocolo de Ouro Preto, que
pasa a ser ¢l acoerdo mis importante de (odo el sistema, serd sometido a la
brevedad a la aprobacion de los parlamenios de los paises, para $u posterion
ralificacion y entrada en vigencia.
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thlﬂﬂqﬂm&mhtidn.mmﬂmmﬂpﬂm&
Mercosur ya ¢s una realidad, que tiene importantisi ones
45 o i . imas repercus en

La instrumentacidn resulis sumamente compleja, se ha avanzado
mucho, pero aln es poco en relacin a la tarea a cumplir y e3 de esperar que
hgﬂﬁﬁmpmﬂunlpuyﬁuntmmmmudnmmmﬂ
principio de una unién, de caricter similar al Mercado Comin Europeo
(CEE) en muchos de cuyos principios se basa.

En todo caso resulta dificil prever los resultados. Solo hay que decir
que el camino de la regionalizacién, por encima de los paises, es el
moderno, el que predomina en las distintas dreas de nuestro universo actual
¥ no conviene quedar atras.

Por lo demas Paraguay y Uruguay entran al traiado luego que Argen-
tina y Brasil realizan un acuerdo bilateral que ponen en ejecucion poOT Su
lado. Entonces la alternativa era clara o entrar o quedar fuera, porgue Ia
unidn de los dos grandes paises estaba hecha v comenzaba a funcionar

El Parlamento uruguayo ratificd el ratado casi por unanimidad, sélo
s CONAron unos poguisimos volos en contra.

Conclusiones

Toda esta red de complejas relaciones y organismos internacionales,
la mayoria de muy reciente creacién, configuran un novisimo panorama en
fa sociedad mundial. Con todos sus defectos movidos o trabados por los
intereses egoistas de bos Estados, de los grupos de diverso tipo, sometidos
a toda clase de presiones que los desvizn de los fines para los cuales fueron
creados, de cualquier manera representan una linga de franco progreso

Como dijimos al principio, esta linea es fa Gnica esperanza de la
Humanidad y ls dnica logica a seguir. Aqui también al principlo de la
individualidad, se agrega el de la socisbilidad;, ambos significan una
necesidad de Ia naturalezs humana. Lo mismo que los individuos, los
grupos de ésros (Ildmese familia, Estado, etc.) no pueden convivir sino en
una sociedsd organizada

Sélo una observacidn superficial pucde hacer creer que la libertad
consiste en ausencia de ley y 1odo vinculo, Todos sabemos que dentro del
Estado la libertad es posible alli donde 1a ley resulta respetada v estd mis
en peligro cuando mi&fp‘l\fﬂ y frecuentes son las infracciones a la ley.
Andlogamente debe realirmarse el primado de la ley cuando concicrne a las
relaciones internacionales. La limitacitn de |z soberanis de loa Estados
aparece entonces como indiscutible. Fundar el Derecho internacional sobre
In voluntad autdnoma de bos Estados significa destronar ese mismo Derecho
¥ quitarie sus més valiosos v nobles fundamentos, dejindolo abandonado 2
la desventura dindmica del juego de los infercses privados y del egoismo
colectivo,
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Derecho, 63; 2) Teorias que consideran a la persona juridica como una
realidad, 64; 3) Teorias imermedias, 64: Clasificacidn de las pérsonas
juridicas. 635 1) Corporaciones v fundaciones, 65; 2) Personas juridicas de
Derecho piblico y de Derecho privado, 66; Nuestro Derecho positivo, 66;
Objete de Derecho, 67; a) Los bienes, 67; b) Las acciones humanas y las
omisiones, 68; Relacion juridica, 68: Nocidn. Elementos que la integran,
68, Hechos v actos juridicos, 70

UNIDAD
FUENTES DEL DERECHO

Legiskaciin - Costumbre - Jurisprudencia - Doctrina ...

Conceplo de fuente del Derecho, 72; Legislacion, 73; Costumbre, 74; Concepio v
clementos que la integran, 74 Valor de Ia costumbre como fuente de Derecho, 76-
La costumbre v la ley, 78 Jurisprudencia, 79, Conceple, 79 Funciin de la
hersprudencia, 80, La Jurisprudencia como fuente formal del Derecho, 82 La
Doctrina, 83; Concepio, §3: Conclusidn, 84,

UNIDADIY
ORDEN JURIDICO

Las diversas normas ¥ su jerarquis. Constitucién. Ley. Medios pars
asegurar la jerarquia del Orden Juridico. El Orden Juridieo ...
Conceptos del orden juridico, 8%, Principios que rigen el orden juridico, 86:
1) Principio de jerarquia, 86; 2) Principio de derogacién, 87; 3) Principio
de la competencia, 87; Jerarquia de las normas juridicas, 8%; Conceplo,
£3; Medios para asegurar la jerarquia de las normas juridicas, $9: Decla-
racion de inconstitucionalidad de las leyes, 90: Sistemas diversos, 90
Nuesrro régimen, 91; Contralor de la constitucionalidad de los decretos
departamentales, 93; Otros recursos contra los decretos de las Juntas
Departamentales, 93; Anulacidn de jos sctos administrativos, 94: Gene-
ralidades, 94; Sistemas diversos, 94; Muestro régimen en las Constitucio-
nes de 1952/1966, 96, Constitucidn, 98; Concepto. Historia, 98; Clases de
Constitucidn, 100; Muestras Constituciones. Procedimientos de reforma,
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Formacion de las leyes constitucionales, 102; Afio 1830, 102; Ado 1917,
103; Afio 1934 hasta 1967, 103; Ado 1967, 103; El golpe de Estado de 1973
los Actos Institucionales y su derogacién. Los decretos leyes, 105; La ley
ordinaris, 106; Conceplo de ley, 106: Formacion de la ley, 107; Iniciativa,
108; Recurso de Referendum contra la Leyes, 109; Discusion, 110: San-
cidn, 110; Proceso de la sancién de leyes de urgencia, 112; Promulgacion,
113; Publicacién, 113; Entrada en vigor de la ley. La vocacién legal, 114:
“La ignorancia de las leyes no sirve de excusa”, |14; Codificacién, 117
Concepto. Historia, 117; Ventajas e inconvenientes de la codificacidn, 11§:
La codificacidn en nuestro Derecho, 119,

UNIDADY
APLICACION DEL DERECHO

Interpretacién - Integracién. La ley en ¢l tiempo v en el espacio

Elementos para la aplicacion del Derecho, 121; Interpretacian del Dere-
cho. 122; Concepto, 122 €lases de interpretacion. segin los autores que la
efectian, 122; Legislativa, 122; Judicial, 123: Doctrinaria, 123: Medios de
la interpretacidn, 124; Elemento gramatical o literal, 124: Elemento
histdérico, 124; Elemento ligico, 124, Métodos y escuelas de interpretacion,
124; 1) Escuela clisica o tradicional, 125; Técnica, 126: Critica, i26: 1)
Escuela histdrica o evolutiva, 128; Exposicidn, 128: Critica, 128: 1)
Escucla logico-sistematica, 129, 4) Escuela del Derecho libre, 130: La
inlerpretacion de ley en nuestro Derecho Positivo, 131; Ubicacion de las
disposiciones begales, 131, Los clementos de la interpretacién, 131, E
sistema inlerpreativo, 132, Integracién del Derecho, 132; Métodos y
escuclas de imegracidn, 133; 1) Escuels clasica Método wadicional, 133,
2) Sistema de Gény. Libre investigacién cientifica, 134; 3} La escuela del
Derecho libre, 135; Conclusiones, 136; Medios de integracion de la Ley,
136 A} La Analogia, 136; B) Los principios generales del Derecho, 137
La integracién de la ley en nuestro Derecho positive, 138; Disposiciones
legales, 138; Alcance de las disposiciones del Cadigo Civil, 139: La ey
en ¢l tiempo, 141; Cesacidn de los efectos de la ley, 141; Principio de la no
retrcactividad de la ley, 143; El principio v su fundamento, 143: Alcance
del principio, 143, Doctrinas sobre la retroactividad de la ley, 144; El
problema, 144; Teorias Subjetivas, 145; Teorias ohjetivas, 146; Conclusio-
nes, 147, La retroactividad de Ia ley penal, 148; La ley en el espacio. 145

UNIDAD VI
EL ESTADO

Elementos. Naturaleza del Estado. Estructura. Fines. Funciones,
Sociedad v Estado, 151; Conceptos y elementos del Estada, 153 Territo-
rio, 153; 1) Concepio, 153;:2) Necesidad del territorio, 154; 3) Derecho del
Estado sobre ol termitorio, 155; 4) Limites del territorio, 156; Poblacidn,
158, 1) Concepto, 138: 2} Caracteres de |a poblacién, 159 3) La Nacién
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Conceplo, 159; (Debe la poblacidn del Estado ser una nacidn?, 160, Poder
estatal, 161; 1) Importancia de este elemento, 161; 2} Concepto, 162; 3)
Caracteres, 162; 4) La soberania. Concepio, 163; Clases de soberania, 163,
Objeto de la soberania, 164; Naturaleza del Esiado, 164; 1) Teorias
sociobogicas, 165; 2) Teorias juridicas, 167 3) Teorias ccléchicas o mixtas,
|68; Formas del Estado. Problemas de Ia estrociura del Estado, 169, A)
Formas del Derecho piblico intermo, 169, Estado unilanio, 169 Estado
federal, 170; B) Formas del Derecho pablico internacional, 171; Conlede-
racion de Estados, 171 Uniones de Estados, 171 {Mras formas del Estado,
172: Fines del Estado. 172; Fines primarios. 173 Fines secundarios, 173;
Los fines de Estado v los individeos, 174; Personalismo v transpersonalismo,
174: Transpersonalismo. 175 Persomalismo. 175: Los fines de noestro
Estado, |76. Funciones del Estado, 177 Organos v funciones, 177
Criterios de clasificacidn, |78, Funcidn legislativa, 179; Funcidn adminis-
trativa, |79, Funcidn jurisdiccional, 180

UNIDADVI

EL GOBIERNG
EL GORBIERNO Y LA ORGANIZACION DEL PODER

Conceplo ¥ clasilicacidn de las formas de gobigrng
Concepto de gobierno, 183, Formas de poblerno. 184; 1) Monarquia
Artistrocracia y Demopcracia, 184; 2) Monarguia y Repiablicas, 186; 3)
Clasificacion moderna. Democracia y Towlitariasmo, 187; Totalitarisma,
18%; 4) Oiras clasificaciones modernas, 190; Socialismo y Demiocracia,
190 Democracia cldsica v occidental, 191; Estadoe socialista contempora-
nea, 191, Democracia, 193; Democracia dirccta, Representativa v Semi-
representativa, 197; Los sistemas de gobierno segin la organizacion de los
poderes y su relaciones, 199; 1) Organizacion del Poder Legislativo, 199,
Unicameralismo v Bicameralismo, 199 2) Organizacion del Poder Ejecu-
tivo, 201; Unipersonal v colegiado, 201; 3) Relaciones entre el Poder
Legislative y el Poder Ijecutivo, 203; Parlamentarismo y Presidencialismo,
I03; Sistemas modernos, Evolucian del parlamentarismo. 205; Fl sistema
semirpresidencial, 205; Separacion de poderes, 207, 1) El principio de 1a
separacion de poderes. Antecedentes, 207, 2) La doctrina de Monlesquieu,
208; 3) La aplicacion de la teoria de Montesquieu, 208: 4) La critica a la
teoria de Montesquicu, 209: 5) Conclusiones. Aplicaciones o nuesiro
Derecho positivo, 209,

UNIDADVIN
REGIMEN DE GOBIERNO NACIONAL

El régimen representativo, Ciadadania, Sefragio v sus garantias. Par-
tidos politicos. Régimen de elecciones. Los poderes v los drganos
I e s T e b i e G e s

Gobierno nacional_ El régimen representativo, 21 1; Ciudadania. Sufragio,
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212; El sufragio y sus garantias, 213; Partidos politicos v régimen de
elecciones, 216; Los Poderes y los drganos constitucionales, 217; Evolu-
cidn del régimen de Gobierno en nuestro pais, 217; La constitucion d: 18340,
217; La constitucién de 1917, 219; El periodo constitucional de 1934 a
1951, 221; La Constitucidn de 1952, 224, La Constitucién de 1967, 224;
Nuestro régimen de gobierno vigente, 226; E| Poder Legislative, 2258; El
Poder Ejecutivo, 229; Relaciones entre el Ejecutivo v el Legislativo, 230;
El Poder Judicial, 231: Esquema de la Justicia civil, 232; Suprema Corte
de Justicia, 232; Tribunales de Apelaciones en lo Civil, lo Laboral vy de
Familia, 232; Esquema de la Justicia Penal, 234; Suprema Corte de
Justicla, 234; Tribunales de Apelaciones en lo Penal (de competencia
nacional), 234; Los fiscales, 235; Esquemas de la organizacion del Minis-
terio Pablico y Fiscal, 235; Los Gobiernos De tales, Entes Autd-
nomos, 236; Otros organismos, 236; La descentralizacion, 236; Gobiernos
Departamentales, 236, Entes auténomos, 237 Otros organismos, 237.

EL SISTEMA ECONOMICO DEL ESTADOD

Dominio publico y privado. Presupuesto, Sistema tributario. Contribu-
ciones. Tasas ¢ impuwestes L AR

El sistems econémico del Estado, 738; Generalidades, 238; Prulplu't-u
240; Generalidades, 240; Ceracteres del presupuesto general de gastos,
241; Preparacidn del presupuesto, 242; Ejecucion y contralor, 242; Presu-
puesto de los Entes comerciales ¢ industriales y Gobiernos Departamenta-
les, 242; Los ingresos del Estado. Sistema tributario, Impuestos, tasas,
contribuciones, 243; Diversas fuentes de ingresos del Estado, 243: Im-
puestos tasas ¥ contribuciones, 243; Concepto, 243; La deuda pablica, 246,

UNIDADIX
LOS DERECHOS HUMANOS (1* Parie)

La persona homana ¥ sus derechos

Concepcitn clisica y actual de los Derechos Humanes, 247; Historia de
los derechos humanos, 247, Concepcitn clisica de los derechos humanos,
250; Origen, 250; Conien idl]l. 251; Las declaraciones de derechos, 252;
Evolucidn de la concepcidn sobre fos derechos humanos, 253; Concepcitn
actual de los derechos humanos, 254; Los Derechos civiles y politicos, Los
Derechos econdmicos, sociales v culturales. La seguridad social.
Internacionalizacién de los derechos humaneos, 257; Derechos civiles y
politicos, 257; Los Derechos politicos y los derechos econdmicos y sociales.
Los derechos culturales. Tendencias actuales, 258; Contenido de los
derechos sociales, coondmicos y culturales, 259; Caracteres de los derechos
sociales, 259; Los derechos econdmicos, 260, Los derechos culturales, 261;
La seguridad social, 261; Derecho a un Medio Ambicnie sano y al Desarro-
llo Sostenible; 263; La internacionalizacion de los derechos humanos, 264;
Conclusiones, 265,
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LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL REGIMEN URUGUAYO (2* Parte)

Integridad fisica y moral. Libertad de expresar el pemsamicnto, de
culte y de ensefianza. Derecho de reunién y asociacidn. Igualdad.
Derechos sociales, econdmicos y culturales, La seguridad social. Otros
darechos indbvidmabes s

Integridad fisica, 267; Derecho a la vida, 267; El principio de libertad, 269
Garantias a la libertad fisica, 270; Integridad moral, 274; Liberiad de
circulacidn. Inviolabilidad de domicilio y de correspondencia como com-
plementos de libertad personal, 275, Libertad de circulacién, 275; Inviokabilidad
de domicilio, 275; Inviolabilidad de 1z correspondencia y papeles privados,
176; Libertad de expresar el pensamiento, 276; Concepto e importancia,
I76; Extensién y limites. Responsabilidad, 277; Prensa, 278; Radio y
Televisién, 280; Teatro y Cine, 282; Libertad de cultos, 283; Libertad de
enseflanza, 286; Conceplo & importancia, Diversos aspectos, 286; Libertad
o monopolio, 287; La ensefianza en neustro régimen, 288; Caracteres de la
cnsefianza en nuesiro pais, 790; Derecho de reunidn ¥ asociacién, 291,
Concepto, 291; Derecho de Reunidn, 292; Historia, 292; Nuestro régimen,
293; Derecho de asocincion, 293; Historia, 293; Los grupos, el individuo
y ¢l Estado, 295; Nuestro Derecho, 297; Igualdad, 297; Derechos sociales,
econdmicos ¥ culturales, 298, Drechos culturales, 300; La seguridad social,
301; Otros derechos indiwiduales, 301: Derechos Ambientales en el Uru-

guay, 302.

UNIDAD X

LA COMUNIDAD INTERNACIONAL
LAS RELACIONES INTERNACIONALES

La sociedad internacional. Organizacidn de las Naciones Unidas (ONLT).
Organizacidn de Estados Americanos (QEA). Otros organismos .
La socicdad internacional. El derecho internacional, 305; Objeciones a
la existencia de un Derecho internacionsl, 306; Evolucidn de la comunidad
internacional, 307, Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), 310;
Antecedentes, 310; Principios y caracteres de la Organizacidn, 312; Orga-
nos, 313; La Asamblea General, 314; El Consejo de Seguridad. El derecho
de veto, 314; El Conscjo Econdmico y Social, 316; El Consejo de Adminis-
tracién Fiduciaria, 317; La Corte Internacional de Justicia, 317; La
Secretaria, 317; La Organizacién de Estados Americanos (OEA), 318,
Historia, 318; Fines y propdsitos, 319, Organismos, 319; Otres Organis-
mos Internacionales. Uniones regionales, 320, La Comunidad Econdmi-
ca Europea. La Asociacién Latinoamericana de Integracidn, Otros milti-
ples organismos, 320; Mercosur, 323; Conclusiones, 326,
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