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Dosinco HErNANDEZ Entparanza, Estatulo Juridico de la Regionali-
zacion. Ediciones Juridicas de América. Santiago, 1978,

Stu duda, dentro de la Reforma Administrativa que se esta impulsando
y para la cual se ha creado un organismo rector (Comision Nacional
de Reforma Administrativa coNara), lu implantacién y luego la se-
cuencia del proceso de regionalizacién constituyen un cambio profundo
y progresivo en los aspectos estructurales y funcionales de la admi-
nistracién del Estado.

Desde que ~hace mis de una década— se pensd en la regionaliza-
cién como un medio importante para alcanzar ¢! desarrollo nacional,
fueron sefialados como sus principales objetivos: la obtencion de un
equilibrio entre el aprovechamiento de los recursos naturales, la distri-
bucion geogrifica de la poblacion y las consideraciones de la seguridad
nacional; el brindar a la poblacién un nivel adecuado en la igualdad
de oportunidades para acceder a los beneficios del proceso de desa-
rrollo, y, en fin, facilitar el cstablecimiento y progreso de una admi-
nistracion  descentralizada en las decisiones y manejo de recursos
de la regién, sin perjuicio de la debida coordinacion con el gobicrno
central.

Ahora bien, poner en marcha un nuevo sistema nacional de regioncs
para los efectos del gobierno y la administracion del Estado, de modo
que aquellos objetivos se fuesen cumpliendo en orden a la planifi-
cacion del desarrollo, ha implicado ingentes esfuerzos y estudios téc-
nicos; pero, por su naturaleza, el proceso obligaba a la dictacién
de una normatividad juridica que diera cabida al sistema en la insti-
tucionalidad del Estado.—

En este sentido puede decirse que la regionalizacion partié con la
dictacién de los pr 573 y 575, de 1974. El primero es el “Estatupo
de Gobierno y Administracion Interiores del Estado”, cuyas normas
son en realidad constitucionales, puesto que han venido a reemplazar
las que sobre la materia se contenian en los capitulos vin y 1x de
la Constitucion de 1925. El segundo es la  ley que desarrolla aque-
I'as normas.

Estos textos han consagrado, fundamentalmente, un sistema de re-
gionalizacién que comprende, en lo geografico, la divisién en regiones,
provincias y comunas, y, en lo estructural y orgdnico, tres niveles:
jerirquico (Presidente de la Republica, Ministerio del Interior, Inten-
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dentes Regionales, Gobernadores Provinciales, Alcaldes), técnico (Ofi-
cina de Planificacién Nacional, Secretaria Regional de Planificacién
y Desarrollo, Secretaria Comunal de Planificacién y Desarrollo), y de
participacién (Consejo Regional de Desarrollo, Consejo Comunal de
Desarrollo) . Hay que afiadir que estas disposiciones crearon también
las Secretarias Regionales Ministeriales y ordenaron la desconcentra-
cién territorial de los servicios publicos mediante Direcciones Regio-
nales, proceso que parcialmente se ha realizado.

Como es ficil comprender, tanto mds cuanto que se trata de un
proceso gradual, las normas fundamentales de los pL 573 y 575 han
originado numerosas disposiciones de indole legal, reglamentaria y
jerdrquica, para complementar la regulacién del sistema e instruir a
los agentes publicos sobre los métodos o procedimientos mds aconseja-
bles que deberian aplicar en el contexto de aplicacién de la reforma.
Por su profusién y dispersién es tarea muy compleja Ia de llegar a
conocerlas y correlacionarlas cabalmente.

El trabajo del profesor Herndndez es un loable esfuerzo de sistema-
tizacién, coordinacién y divulgacién de todas estas normas, que resulta
no sélo util sino indispensable para todos los que deban orientarse
en el manejo del “estatuto juridico de la regionalizacién”.

El método que el autor ha seguido es muy adecuado a los propdsitos
previstos. Describe, en primer término, el sistema juridico general que,
partiendo del Acta Constitucional N 2, en cuanto formula el princi-
pio de la administracién funcional y territorialmente “desconcentra-
da”, incluye los pL 573 y 575, de 1974, y sus modificaciones, las normas
legales y reglamentarias y las instrucciones relacionadas con las Secre-
tarias Regionales de Planificacién y Coordinacién y luego las que
se refieren a los Consejos Regionales de Desarrollo y al Comité Coor-
dinador de Desarrollo Regional.

En esta parte sobre “Estatuto General” se insertan también las
normas sobre régimen financieros y presupuestario (oL 1263, de 1975,
1603 y 1367), y las instrucciones presidenciales para la reestructura-
ciéon de la Administracién Publica, de 13.11.76.

En un “Apartado” se agrega el prL 22, de 19.11.1959, sobre ley
orginica del Servicio de Gobierno Interior, que deba aplicarse a los
Intendentes Regionales y a los Gobernadores Provinciales segin man-
dato del oL 1439, de 1976, que asimismo se incluye, y diversas normas
sobre facultades especiales relativas a esos funcionarios.
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Bajo la denominacién de “Estatutos Territoriales”, una segunda
parte de esta recopilacién contiene los textos sobre regimenes especia-
les de fomento regional, ¢s decir, las normas sobre Zonas y Depositos
Francos y sobre Régimen Aduanero, Tributario y de Incentivos de
determinadas regiones.

Culmina el trabajo con los “Estatutos Sectoriales” y que, referidos
al Poder Judicial, a la Contraloria General de la Republica y a la
Administraciéon Central y Descentralizada, funcional y territorialmen-
te, compilan las disposiciones que han iniciado la desconcentracién
de Ministerios y Servicios Publicos, de acuerdo con el mandato del
pL 575, de 1974.

Todos los textos se hallan actualizados y concordados al 21 de
mayo de 1977.

El trabajo del proflesor Herndndez Emparanza es, como puede
apreciarse con solo reseflar su contenido, una guia —repetimos— no
solamente 1til sino imprescindible para todo aquel que esté vincula-
do con el proceso de regionalizacién: autoridades, docentes, estudiantes
y, en fin, cualquier vecine o administrado que desee conocer las normas
que le afectan en sus relaciones con las autoridades y servicios puibli-
cos de su region.

MaANUEL DANIEL A.

Janne EYZAGUIRRE. Historia de las instiluciones politicas y sociales de
Chile. Editorial Universitaria. Santiago de Chile. 1977.

La historia de nuestro pais, vista desde su cima temporal y espiritual,
demuestra que Chile ha sido, v sigue siendo, el pais de mayor con-
tinuidad y de linea mds coherente de todo el hemisferio latinoame-
ricano. Jaime Eyzaguirre se empefid en demostrar en sus obras que
tenfamos “una fisonomia”, un rostro cuyas facciones lo diferenciaban
de todos los demds y le imprimian un cardcter sefiero e inconfundible.

Como toda nacién consciente de su ser y de sus destinos, encerraba
Ia tensién de dos fuerzas que hasta ahora han contimuado Iuchando
por imprimirle rumbos; una erritica, dispuesta a poner la teoria y
el ensuefio ideoldgico sobre la realidad, y otra concreta, sensata v
cierta de que nada nos es dado gratuitamente sino que debemos ga-
narlo y conquistarlo minuto a minuto. Hay, pues, en su seno una

197



fuerza centrifuga, que lo empuja a salirse de las circunstancias inme-
diatas, y otra centripeta que lo adhiere a los hechios y a sus proyecciones
sobre el futuro forjado por ellos.

Desde las primeras paginas de la Hisloria de las Instituciones Poli-
ticas v Sociales de Chile, que acaba de reeditar la Editorial Universi-
taria, en su Coleccién “Cormorin”, queda subrayada la indole para-
déjica y erizada de contrastes, que van desde el paisaje y la naturaleza
hasta el hombre dispar que habita en clos.

La herencia hispinica, en sus etapas de los Austrias y los Borbones,
modeld difinitivamente nuestra alma, y es privilegio y honor de Jaime
Eyzaguirre el haberlo acentuado, aliindola con la originalidad de una
nacién que tomé de ella lo esencial y lo adopté a su propia e inso-
bornable indole. De los Austrias recibiriamos el sentido independiente,
la conviccién de que ¢l soberano estd limitado por la justicia y el
respeto al pueblo, ya que el poder emana de Dios, sc infunde y di-
funde en la comunidad y desde ésta va a concretarse en el titular que
ella designa para que la rija. Los Borbones nos comunicaran su sen-
tido administrativo y centralizador, su frio concepto autoritario.

Pero sus esfuerzos por destruir ¢l regionalismo para crear una
monarquia ritual v centralizada se estrellan contra ¢l sentido lugarefio
(de “patria chica”) que anima al criollo y lo insta a pretender los
mis altos cargos y la asuncién de la totalidad del poder local.

La independencia, duramente ganada, nos Ileva a un régimen que
tiene mads de la milicia que del salon, y en O'Higgins nos dota de
un jefe endrgico, reacio a los ensayos cadticos y a las copias librescas
de regimenes extrafos. Tras un breve periodo de desdrdenes, llegaremos
a los gobiernos de Prieto, Bulnes y Montt, marcados por la presencia
de un Portales genialmente conocedor del cardcter chileno y de las
necesidades nacionales. La casa es puesta en orden, la hacienda es
financiada, los revoltosos y sofadores desaparecen y se crea un sls-
tema que combina la libertad con la disciplina, el imperio de la
norma general sobre el interés o el privilegio personales. Portales
es la ley mis la espada: con la primera {ija las bases del sistema cons-
titucional y juridico y con la scgunda lo hace prosperar y scr res-
petado.

Todo esto dura, como sintetizan estas notas de clases de  Jaime
Eyzaguirre, recogidas en un escucto breviario, hasta que abandonamos
ta herencia tradicional v nos lanzamos a campo traviesa a la aventura
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de los molinos de viento del liberalismo, del parlumentarismo, de la
sujecion del poder a la presion popular y del halago de ésta por
los partidos politicos. La autoridad cede, ¢l Parlamento recorta facul-
tades al Ejecutivo y desearia verlo domesticado y sometido a sus
designios. La Guerra del Pacilico la gana ¢l vicjo Chile, que aun
conserva sus egregias virtudes. La revolucion de 1891 Ia desencadenan
los desérdenes parlamentarios, a los que contribuyera también en su
hora el propio Balmaceda. Cuando éste cae, se consolida la era de los
partidos, el turno y la rotativa de los ministerios, con la consiguiente
pérdida de los objetivos comunes y el desmadejamiento de un pais
que deja de tener direccién en los momentos precisos en que las trans-
formaciones industriales, la educacion generalizada, la aparicién de
una clase media fuerte y deseosa de llegar al poder, sumada al obrero
y a los sindicatos, reclaman con urgencia autoridad avizora y enérgica
y adaptacién de las libertades bisicas a nuevos hechos econdmicos
sociales. Arturo Alessandri lo vio claramente, pero la aristocracia

<

4

los politicos lo ignoraron. Chile tendrd que pasar por alternativas
de fuerza y de restauraciones democrdticas, hasta lograr la normalidad,
pero la erosién habfa sido tan grande que el marxismo se valio de
clla para Hegar al gobierno.

La obra de Eyzaguirre ilumina todo este trayecto con su habitual
finura y penetracion, manteniendo un hilo conductor que enlaza y
explica por reflejo los acontecimientos. Chile ama la libertad y de-
testa cl caos, por lo que siempre sus desordenes son breves y episddi-
cos. Tuimos la primera nacién americana mientras nos unicron un
ideal y un sentido de empresa comin. Hoy estamos tratando de re-
gresar a una etapa analoga. Jaime Eyzaguirre sefala ¢l camino y nos
deja este legado como su postrera leccidn.

Fernanno Durdy

Carcos Duccr Craro. Interpretacion Jurvidica {(enm general y cn la

dogmatica chilena) . Edit. Juridica de Chile (22 ed.). Suntiago de
Chile. 1977.

Un importante presupuesto de la existencia de la socledad es nues-
tra capacidad para comprender lo que otros nos comunican, cspecial-

159



mente mediante el lenguaje. Gracias a esta aptitud se han acumulado
las experiencias y valoraciones que conforman la cultura, se han ge-
nerado formas de vida comunes a muchas personas y ha sido posible
la organizacién inteligente de grupos de los tamafios mds diversos.

También el derecho debe su existencia a esa capacidad de comunica-
cién y de comprensién de las creaciones espirituales de otras personas.
El jurista manecja, ante todo, textos expresivos de normas. Su tarea
consiste en desentraiiar el contenido normativo de actos legislativos,
administrativos o contractuales, esto es, en comprender expresiones
del espiritu emanadas de personas que actiian como legisladores, go-
bernantes, funcionarios o contratantes.

Por eso, el tema de la interpretacién es uno de los mds importantes
que puede afrontar un jurista: incide en una cuestién que trans-
ciende al propio derecho positivo, en tanto nuestra capacidad para
interpretar textos expresivos de normas es la condicién misma de su
existencia.

Esta dimensién del problema de la interpretacién ha pasado gene-
ralmente desapercibida entre nuestros juristas. La circunstancia de
que el Codigo Civil contenga reglas de interpretacion, positivadas en
los articulos 19 y siguientes, ha hecho pensar a muchos que los pro-
blemas hermenéuticos no diferian en lo fundamental de los otros
tratados en el Titulo Preliminar. Nada mds errado: la adopcion de
una determinada doctrina en materia de interpretacién marca todo
el orden juridico y determina, en buena parte, el rumbo de su desa-
rrollo futuro. En efecto, es ese €l punto en que se define la naturale-
za misma de nuestra labor de juristas, tanto en la prictica como en
la doctrina, marcando la dimensidn espiritual en que ella se ha de
desarrollar.

El primero, y mis general, de los méritos de la obra que resefiamos
consiste en haber rescatado el problema de la intepretacién del hori-
zonte inimaginativo del mero técnico. Tras un largo periodo de es-
tancamiento de nuestra dogmadtica civil viene un estimulo que afecta
el punto mds neurdlgico: Ducci plantea un horizonte mucho mds rico
para la comprensién de los institutos juridicos al insinuar a los juris-
tas la dimension espiritual que debe alcanzar su trabajo con textos.

La obra de Ducci estd dominada por un interés prictico. Su pers-
pectiva es la del jurista neto que aborda el tema de la interpretacién
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con el dnimo de mostrar directivas concretas para el trabajo de
jueces y abogados, pero también para la dogmiitica. Ya al principio
de la investigacién queda delimitado su ambito. Siguicndo a Betti,
son distinguidas tres formas de interpretacién: la congnoscitiva, cuyo
interés se agota en la comprension del texto; la reproductiva, que
persigue, ademads, transmitir a otros la experiencia ganada, como en
el caso de una traduccién o de una interpretacion musical y la nor-
mativa, finalmente, que se caracteriza por ser comprension orientada
por el interés prictico de regular la conducta.

Para el jurista es sélo esta ultima significativa, en tanto su quehacer
no es jamds uno meramente tedrico. Y esto no vale solamente para
los jueces, sino también para la doctrina: en el derecho “no basta, res-
pecto a los textos, la mera exigencia tedrica de que ellos sean enten-
didos, sino también una exigencia prictica de que ellos sean obser-
vados”. Y un texto es observado en tanto es aplicado. Son los pro-
blemas que plantea el trdfico juridico los que dirigen la interpreta-
cion juridica; de ahi que ella carezca de sentido cuando se la despren-
de del interés practico que debe dominarla.

Todo esto conduce a una revisién muy fundamental de muchos
dogmas arraigados entre los juristas, cuyo origen se remonta a con-
vicciones racionalistas, que, desde hace ya mucho rato, han perdido
toda dignidad epistemolégica.

El primero y mis fuerte de dichos dogmas es aquel que define
la aplicacién del derecho como una mera subsuncién légica de los
hechos bajo las hipétesis normativas. El derecho consistiria en un
arsenal de normas generales, listas para ser aplicadas. La interpreta-
cién serfa una actividad excepcional, legitima sélo en el caso de que
el precepto legal no permitiera la subsuncién directa. Dicho en un len-
guaje mds grifico: el juez no diferiria en lo substancial de una compu-
tadora que es alimentada con férmulas y que, interrogada, da respues-
tas coherentes para todas las situaciones previstas.

Ese es el ideal racionalista de un coédigo cerrado, ya terminado,
para el cual la historia no existe. Todo el material normativo queda
estabilizado al momento de la promulgacién. No es, en definitiva,
la ley la que debe ser repensada cuando surgen problemas que la
jurisprudencia o la doctrina han desconocido hasta entonces, sino,
al revés, son los problemas los que deben ser conceptualizados, sea
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como sca, de acuerdo al tenor literal de la ley o a los conceptos
dogmiiticos ya existentes.

El espiritu rector de esta concepcion es el intento de producir la
neutralizacion de la judicatura. Asi, se pensaba, era posible realizar
el postulado de Montesquiea: “los jueces han de ser un poder neutral,
casi nulo”.

A esta concepcion [ormalista que, seguida consecuentemente, ter-
mina por destruir la tradicién humanistica y la dimension ¢ética de la
labor de los juristas, opone Ducci una idea de la interpretacion que
se vincula a algunas de las corrientes mis niodernas de la hermenéutica
general.

Dos principios, mc parece, dirigen su teoria de la imcrpretacién:
ante todo, el acto interpretativo tiene por objeto el sentido norma-
tivo de un texto vilido, cuyo significado objetivo mo coincide nece-
sariamente con los motivos concretos del legislador historico; en se-
guida, ¢l acto interpretativo es uno e indivisible y tiene por objcto
determinar el sentido de un texto normativo, de modo que los diversos
elementos de interpretacién convergen en un intento unitario que
realiza ¢l intérprete de dar con el sentido de dicho texto. En suma:
Ducci propone, por un lado, una interpretaciéon objetiva, que supone
que la ley adquiere, una vez publicadu, vida propia, independiente
de sus autores; por otro lado, postula una inteligencia de las reglas
del Codigo Civil que sca acorde con la naturaleza indivisible de
nuestros actos CoOmprensivos, oponiéndose a la tesis, tan irreflexi-
vamente adoptada, del orden jerirquico de los diversos elementos
interpretativos.

En consecuencia, y contra la opinién dominante de la jurispruden-
cia v la doctrina, el tenor literal no puede agotar jamas la interpre-
tacion. Clave de toda interpretacion, también y muy cspecialmente
en ¢! articulo 19 del Codigo Civil, es el sentido dc un texto, de modo
que la claridad a que alude ese articulo no puede ser otra que “una
claridad de sentido, de contenido, de alcance juridico y no su clari-
dad gramatical”. Y el sentido es claro cuando se ha realizado la labor
espiritual completa, consistente en descubrir las valoraciones o prc-
ferencias que se expresan en el texto. La claridad de sentido que
exige el articulo 19 para dar por terminada la interprctacion, ha
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sido confundida con la claridad de las cxpresiones, que, aisladas,
carecen de valor*.

La sumision a la ley, prervequisito esencial de toda interpreta-
¢ién, ha sido mal entendida como sumisién a la letra, produciéndosc
un déficit de reflexion en las profesiones juridicas, que, muy proba-
blemente, es culpable de buena parte de las vicisitudes por las que
ha pasado nuestro orden juridico. La interpretacidn no puede sino
estar regida por la légica de lo razonable, donde el argumento sus-
ceptible de ser consentido por otros reemplace a la demostracion
forzada, pseudo-logica, heredada del esquema de pensamiento de las
disciplinas téenicas y de las ciencias explicativas.

¥l culto a la letra permite la manipulacién del derecho, porque
implica Ja pérdida de responsabilidad del intérprete. No se decide;
se “aplica”. Esto es especialmente grave tratindose del derecho moder-
no, caracterizado por la hipertrofia legislativa, donde las leyes inspi-
radas en criterios de mera oportunidad dominan casi sin contrapeso.
De todas ellas puede hacerse en un momento dado un uso abusivo,
si se permanece amarrado a la idea de que el tenor literal es de tal
modo prevalente que puede ser legitimo que el intérprete recurra
solo a ¢l, esquivando su deber de fundamentar normativamente una
decision.

La obra analizada desenmascara la ilusion de un juez aplicador,
que no es respousable de sus decisiones, ¢n tanto ellas son directa-
mente imputables a un texto legal. Tal concepeion no se compadece
con la naturaleza del derecho, ni con la peculiaridad  de la funcién
judicial. Se Tunda en una fictiva separacion de poderes que puede
acavicat funestas consecuencias. El juer debe ser el soporte institucional
de todo el derecho y su responsabilidad radica en preservar y desa-
rrollay las instituciones juridicas.

Todo sistema requiere de bases estables. La Constitucion y los
Codgos Tundimentales deben soportar, en lo fundamental, ¢l embate

la tesis sustentada por Ducei es del todo coherente con uno de los
postulados  fundamentales de la hermencutica filosofica: la comprension
de un texto es eminentemente civcular. Por un Iado, no se puede com-
prender el todo sin consideracién de las partes vy, por otro, las expresiones
aistadas soto adquicren sentido en consideracion del texto total y de Jas
condiciones de su enunciacion. Los diversos clementos de  interpretacion
aparccen, desde esta perspectiva, como clementos inseparables de un acto
comprensivo necesariameute circular,
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de los tiempos. En ellos debe mantenerse acumalada la experiencia
de generaciones. De ahi que constituciones y codigos no difieran fun-
damentalmente entre si y que formalmente posean textos muy andlo-
gos. Lo que varia es la vida que ellos pricticamente han alcanzado.
Por esa via se cstabilizan y, lentamente, se perfeccionan. Nada mds
erréneo que someter todas las instituciones a la presion del cambio
permanente, propio de la legislacién que diariamente ¢s promul-
gada siguiendo criterios de mera oportunidad.

El mis seguro medio de evitar tanto el anquilosamiento de insti-
tutos estables (como los del Cddigo Civil), como la esquizofrenia
de la legislacion inspirada en criterios meramente técnicos, es una
sélida teorfa del método juridico, esto es, una idea de la interpreta-
cién que muestre al juez y a la doctrina la funcién valoradora y no
meramente buracritica del derecho.

Que este problema no es uno abstracto, estrictamente filoséfico, que-
da mostrado por Carlos Ducci en su obra. Ella no plantea ninguna
revolucién desde el punto de vista epistemoldgico. Se recogen verdades
altamente discutidas y probadas cn el dambito de la teoria del cono-
cimiento o de la ciencia. El gran aporte consiste en mostrarnos a los
juristas, con lenguaje de jurista, la miopia con que hemos definido
nuestra tarea. La renovacién metddica que la obra plantea podria
producir un cambio mis fundamental que muchas rcformas legisla-
tivas: sc¢ trata de remecer el espiritu mismo de nuestros juristas.

ExNRrRIQUE BaArrOs BOURIE

Acustin Souerra Naroucct, Derecho, desobediencia y justicia. Edicio-
nes Edeval. Valparaiso. 1977.

En el libro ¢l autor pretende a mi juicio con sobrado acierto expo-
ner los puntos fundamentales de la teorfa pura del derecho cuya
paternidad corresponde, como se sabe, al jurista vienés Hans Kelsen
v, a la vez, busca hacerse cargo de las principales criticas que, desde
diversos sectores se hacen a esta teoria. En este aspecto del contenido
de la obra ecs donde pueden hacerse algunas observaciones, pues
¢s mi parecer que ciertos puntos controvertidos no quedan suficiente-
mente aclarados.

Segin nuestro autor, la teoria pura del derecho pretende dar una
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visién global de lo juridico sobre la base de los tres aspectos que ese
tipo de fenémeno siempre ofrece: la norma, el hecho social y el
valor que con el ordenamiento juridico se pretende cautelar o alcan-
zar. Sin embargo, la perspectiva en la que se sitda la teoria pura no
da a estos tres aspectos el mismo tratamiento. Ella se preocupa fun-
damentalmente de analizar la norma y sus condiciones “formales”
de validez. El hecho social que le interesa dice relacién con el aca-
tamiento por parte de los sibditos o el cumplimiento de la norma que
los tribunales imperan; es decir, a la teoria pura le interesa la “eficacia”
de la norma, aunque no le reconoce un papel de causa de su validez
—como sostienen algunas teorfas extremas— sino como condicién de la
mantencién de la validez. De los valores se preocupa no para hacer
una teoria general o para pronunciarse acerca de cudles son los
verdaderos o los errados, sino tan sélo en la medida que todo or-
denamiento juridico implica ciertos valores que el legislador quiere
proteger o procurar, cualesquiera fueren ellos.

Por eso, en resumen, su andlisis pone el acento en el aspecto nor-
mativo, estudiando la eficacia y la “justicia” del ordenamiento solo
en relacién con el primer aspecto.

Antes que nada, nuestro autor s¢ encarga de separar —para efec-
tos de andlisis— las normas juridicas de las que no lo son. En este sen-
tido sostiene que lo que fundamentalmente diferencia a la norma
juridica de las demds, es su caricter coactivo: el hecho de que su
cumplimiento puede obtenerse forzadamente por los ¢rganos estata-
les si €l sujeto imperado se niega a cumplir motu propio lo mandado:
“Fl Derecho es una organizacién de la fuerza que se deline priorita-
riamente por su cardcter coactivo” (p. 91).

Respecto de la validez de este tipo de normas, nuestro autor expone
que para la teoria pura ella depende, tinica y exclusivamente, del
hecho de que en su dictacién se hayan cumplido los requisitos esta-
blecidos por el propio ordenamiento juridico para la creacién de
la misma: “Si la norma ha sido creada por la autoridad competente
y si se han observado a su respecto las formalidades que para cada
tipo o jerarquia de normas se establecen también por el propio
ordenamiento, diremos entonces que la norma en cuestién es valida,
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que existe, 'y oque por lo tanto es obligatoria. Asi, identificamos una
ley como vilida, esto es, como existente v obligatoria, desde el mo-
mento en que agotados los triamites de su proceso de formacion, cs
finalmente promulgada por lu autoridad correspondiente y publicada
en a ferma que el mismo ordenamiento establece”. (p. 15 y 16 de
Ia Introduccion) .

Es decir, la tcoria pura circunscribe solo, al menos en principio,
sus reflexiones al dmbito exclusivo del derecho “positivo”, del dere-
cho que “es”, no al ambito del derecho que “debe ser”. Desde esta
perspectiva cs que concluye que una norma es vélida en la medida
que derive de una norma superior segin el procedimiento que esta
misma establece. De este modo, las normas juridicas se van escalo-
nando desde la mds inferior —la sentencia— hasta la mdis alta que
es la Coustitucién y que constituye, segin términos de nucstro autor,
la primera grada fundante de todo el sistema juridico “puesto” por
el legistador.

Sin embargo, se plantea un problema: ¢(de qué depende la validez
de esta Constitucion, si sobre ella no hay ninguna otra norma que le
sirva de fundamento? A esto responde la teoria Pura —segin sefiala
Squella— que es cierto que no hay otra norma juridica superior, pero si
hay lo que se denomina la “norma bisica” que no es “puesta’” por ¢l
legislador sino “presupuesta™; es por ello “metajuridica”. Pero no
se crea que en esta norma bisica estin contenidos los principios y fi-
nes que se propone realizar el legislador a través del ordenamiento
juridico, empezando por la Constitucién y terminando con la senten-
cia, sino que ella manda solo obedecer al legislador que ha resultado
eficaz, es decir, que logra imponer su voluntad y es capaz de respaldar
sus mandatos con la fuerza coactiva: “La norma bidsica, cualquiera
sea el ordenamiento juridico de que se trate, cualquiera sea el conte-
nido del mismo y cualquiera sean los fines que quiere realizar y cl
acto historico-politico que se situe como su antecedente, resulta ser
stempre, y cn todo caso, la presuposicién de obediencia al legislador
que ha sido eficaz, esto es, la suposicion de que el sentido objetivo
de los actos del legislador, asi como de las restantes autoridades u
organos a los cuales el legislador autoriza para crear normas juridi-
cas, consiste precisamente, en ser normas validas de manera objetiva.
Asi, la norma bdsica es siempre la misma, en el sentido en que su
contenido prescriptivo —supuestamente prescriptivo— e¢s invariable-
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mente el de que se debe obedieucia al legislador que consigue ser
eficaz, aunque, desde luego, vaya cambiando la referencia concreta al
legislador histérico que consiga dicha eficacia. La norma bisica resul-
ta asi una férmula general comin no solo a los varios ordenamientos
que pueden ir sucediéndose al interior de una misma comuanidad
por obra de revoluciones o de golpes de estado triunfantes, sino co-
muin a todo ordenamiento juridico existente” (p. 172).

En lo que a la elicacia de la norma juridica se refiere, la Teoria
Pura —siempre segin el profesor Squella— le niega el cardcter de
causa de ese tipo de normas, como sostienen algunas teorias “realistas”
que postulan que el derecho no debe ser mis que una codificacton de
lo que se estila hacer en un momento dado en una sociedad. En esto
parece tener la razén, pucs para que pueda apreciarse si una norma
juridica es elicaz o no —es decir, si los sibditos la acatan o si los
Tribunales les imperan efectivamente su cumplimiento y esta labor
son secundados por las fuerzas de orden— primero es preciso que €sit
norma sea, es decir, que exista, y una norma juridica es existente
en la medida que es vilida, segiin ya lo hemos senalado. Sin embargo,
esto no s'gnifica que la teoria pura se despreocupe totalmente del
problema de la eficacia, como muchas escuclas sociologistas lo han
reprochado.

Ella se preocupa de este tema en la medida que, si bien la eficacia
no es causa de la validez, si que es condicion para que esa validez se
mantenga, tanto respecto de una norma en particular como del orde-
namiento juridico en general. Por eso, concluye nuestro autor, cuando
una norma, sin haber sido derogada explicitamente, cae en desuso
porque los subditos no la cumplen y los tribunales no sancionan su
incumplimiento, ella deja de ser vdlida: “..la solucion que brinda
la teoria pura al probiemu en anitlisis —el de la relacion validez-efica-
cia— consiste en estimar a la eficacia como condicion de la validez,
en el sentido de que toda norma juridica no necesita ser elicaz para
Megar a ser vilida, o puesto de otro modo, toda norma juridica no
es vilida por ser eficaz, pero conserva su validez --descontando el
e'emento de su derogacion formal— sélo en la medida en que consigue
ser eficaz” (p. 219). Es lo que sucede, a su juicio, con la disposicién
del codigo civil que establece la indisolubilidad del matrimonio, pues-
to que ni los que lo contraen, o muchos de ellos. no la respetan o,
porque llamados los tribunales o hacerla aplicar, evaden su cumpli-
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miento a través de subterfugios legales. No cs que deje de ser “valio-
sa’’, sino que, al margen de juicios de valor, ella no tiene aplicacion
efectiva y, por lo tanto, pierde su validez “positiva”.

Sobre el problema de los valores, en principio —aunque, como ve-
remos mds adelante, no tnicamente— la teoria pura se limita a veri-
ficar que todo ordenamiento juridico tiene por objeto cautelar o
alcanzar determinados fines o valores, pero no entra a pronunciarse
acerca de si ellos son o no verdaderamente tales.

Por cso, los tinicos juicios que a la teoria pura le interesan, habida
cuenta de la perspectiva en que ella se pone, son los que Kelsen Ila-
ma los “juicios juridicos de valor”, que resultan de comparar la con-
ducta electiva de los subditos con el ordenamiento juridico positivo
que los rige. En otras palabras, “la teoria pura del Derecho no ve
en el Derecho una pura forma vacia de contenido, sino que, cosa
distinta, resuelve que tales contenidos, asi como el juicio que puedan
merecer desde una determinada perspectiva de los valores, es indife-
rente cuando se trata de acordar o no validez, esto es, existencia y obli-
gatoriedad juridicas, a un determinado ordenamiento...”.

“..El Derecho no es lo mismo que la justicia. El cardcter juridico
de un ordenamiento, esto es, la existencia o validez de un ordena-
miento juridico en cuanto tal, depende de ciertos datos o interrefe-
rencias normativas por completo verificables al margen de cudl sea la
idea de justicia a partir de la cual se lo califique luego de “justo” o
“injusto”. Es mds: estd operacién que da como resultado la “justicia”
o “injusticia” de un ordenamiento juridico positivo supone necesaria-
mente que la entidad misma de “‘ordenamiento juridico positivo” tiene
que depender de factores distintos de aquellos que le afiaden la
cualidad de ser “justo” o “injusto”. Caso contrario, no existiria el
“objeto” dcl cual se predica su “justicia” o “injusticia” (p. 388).

Por tltimo, a la teorfa pura le interesan los valores en cuanto es
necesario que el ordenamiento juridico de algiin modo tenga conso-
nancia con las valoraciones socialmente dominantes, pues de lo con-
trario le costara ser eficaz y, por ende, mantener su originaria va-
lidez.

En resumen, desde este triple 4ngulo —aunque no tratados en forma
igual— la teoria pura del Derecho trata de dar una visién completa
del fenémeno juridico que es, sin plantearse —al menos en principio—
el problema del derecho que debe ser. Esto —a primera vista— signi-
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fica que ella autolimita su investigacion a las notas universales y
comunes de todo ordenamiento juridico positivo, sin que esto implique
que esta teorfa canoniza como justo todo orden juridico por el solo
hecho de existir. La existencia es demostrativa de validez, no de
justicia, la cual habrd de ser medida por otros cinones.

Abora Dbien, si la teoria pura circunscribiera su analisis —como
lo declara en principio— al sélo derecho positivo “con la mis com-
pleta neutralidad axiolégica” (p. 390), describi¢ndolo de la manera
que ella lo hace, podria, tal vez aceptarse, salvadas, cso si, algunas
cuestiones.

Es evidente, por ejemplo, que un abogado que ejerce la profesion
tiene que ejercerla de acuerdo al ordenamiento juridico que efecti-

IRl

vamente “es” aunque en su fuero interno no lo encuentre “justo’.
Muchos no estardn de acuerdo con las maniobras para anular con
perjurio los matrimonios, pero tendrin que hacer saber esta realidad
a un cliente que los consulta acerca de su indisolubilidad.

Por eso, me parece que, en lo que a la sola norma positiva se refie-
re, lo que la Teoria Pura sostiene es sustancialmente cierto y creo
que, fuera de algunas doctrinas sociologistas extremas, son muy pocos
los que no participarian de mi juicio. Lo tinico que cabria reprochar-
le es el bajo concepto que tiene del término “ciencia”. Para esta
teoria, la ciencia no tiene otro objeto que describir lo que es cmpiri-
camente verificable, Io cual, en el hecho, no pasa de ser una “fenomec-
nologia”. Para Aristételes, sin embargo —y con ¢l para la gran mavo-
ria de la gente, que en cste punto lo sigue— la ciencia tienc a la
experiencia como punto de pariida pero desde luego, no se agota ahi.
Ella parte de la expericncia, pero su objeto conmsiste en explicarla
a la luz de sus causas. Es aqui donde cntra a tallar la inteligencia
humana —intus legere: leer dentro— que penetra la experiencia vy
busca conocer la esencia de las cosas por sus causas.

Pero, al margen de este problema, lo demdis, referente al anilisis de
las notas comunes a todos los ordenamientos juridicos que de hecho
son, es aceptable. Por este motivo Hama la atencién la inmensa pol-
vareda y polémica que la teoria kelseniana ha suscitado, pues los
aspectos que hemos descrito hasta ahora no son, ni remotamente,
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causa suficiente de tal fenémeno. Es que, a pesar de lo que reitera-
damente sefiala Kelsen y repite Squella el campo de estudio de la
teoria pura no es sélo el conjunto de caracteristicas generales y comu-
nes a todo derecho que “es”, sino que y fundamentalmenic la teoria
pura es una teorfa muy precisa y contundente acerca de los valores
v de los fines del derecho, cuyas afirmaciones en este campo —3a la
inversa de las ya analizadas— son enteramente discutibles y pol¢micas.
Ellas vienen a consagrar realmentc la tesis marxista —y en general,
la de todo estado totalitario— de que ¢l derecho no es miis que un
instrumento de opresién para que lus clases dominantes impongan st
interés en desmedro de las demis clases de la sociedad.

Esta conclusién podrd parecer sorprendente, pero cualquiera que
lea con algin detenimicnto lo que expone la Teoria no podrd llegar
a otro juicio quc el ya expuesto. Veamos por qué.

Si, como deciamos mis arriba, la Teoria que comentamos se man-
tuviera en un plano de analisis de sola norma positi\'a, no habria
mayor problema en aceptar sus tesis, pues su aproximaciéon al tema
de los valores vendria dada por la verificacién empirica de que todo
ordenamiento juridico pretende cautelar o alcanzar ciertos valores y
nada mads. Si, realmente esta fuera la tnica perspectiva de estudio, la
teoria pura del Derecho deberia afirmar que para ella, fuera de lo
dicho, el problema de los valores no le interesa, sin perjuicio de que
¢l tema sea de suyo interesante. Es decir, deberia alirmar que ella,
desde luego, no se compromete con ningun sistema de valores —cosa
que dice —y que no se¢ pronuncia acerca de si bay alguno que
sea verdadero o no y, ni siquiera, acerca de la posibilidad de deter-
minar si hay o no alguno que sea “el” verdadero.

Sin embargo, en este sentido la teoria pura abandona su procla-
ma da neutralidad —que, a mi juicio, exige todo lo anterior— para
afirmar con una decision digna de mejor causa, que de ninguna manera
puede conocerse y afivmarse que un determinado valor sca verdadero
o falso. Es decir, el rclativismo de esta teoria no es puramentc para
efectos metodoldgicos, sino que implica una toma de posicion funda-
mental respecto del problema de los valores sobre la base de negar,
en términos por lo demids dogmiticos, la cxistencia y vigencia de
algunos dc ellos al margen de lo que a la gente le guste en un
momento dado: “En esto consiste, precisamente el relativismo axio-
logico de Ia teorfa pura del Derecho, a resultas del cual esta doctrina
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no solo admite que los distintos ordenamientos juridicos positivos
pueden intentar realizar valores diversos y ain contradictorios entre
si, sin que, ademds, estima imposible la eleccidn racional de uno de los
multiples valores o sistemas de valores de justicia a partir de los
cuales puede ser juzgada la actividad de los drganos creadores del De-
recho y, en particular, el contenido prescriptivo de la normatividad
juridica que es producto de esa actividad, o sea, la afirmacién de que
pueden existir, y de hecho existen, muy diversos criterios de “legiti-
midad justa” (p. 299) (subrayado nuestro).

Me parece que es en este momento cuando llegamos al “quid”
de la cuestion: sin duda alguna lo transcrito viene a constituir el
meollo de esta teorin y aquello que ha suscitado mds discusion.
Pero, como cualquiera podrd observar, en este punto la teoria pura
se sale de su hipotesis de trabajo, abandonando el campo de lo que
clla llama la ciencia del derecho para pasar al de —siguiendo su
nomenclatura— la filosofia de derecho, porque una afirmacién como
la transcrita es una afirmacién referente al fondo del problema de
los valores.

Desde luego, si fuera cierta su alirmacién de que en este plano
no cabe discurso racional ni demostracion de que una proposicidn
¢s verdadera o falsa, ¢fcon qué razdn alirma como verdad absoluta
que los valores no pueden ser sino siempre relativos? Si fuésemos fieles
@ la premisa deberfamos decir respecto de la conclusién del profesor
Squelia, y con ¢l de la teoria pura, que elia no es mds que una apre-
ciacion subjetiva de sus sostenedores Yy que por lo tanto no tiene mis
valor que otras apreciaciones subjetivas de otros pensadores. Ain mis,
tendriamos que reconocer y aceptar que la afirmacion de (que en este
campo sélo existen apreciaciones subjetivas sin fundamentos en la
realidad, no es mis gue una apreciacion subjetiva de quien la afirma,
y asi sucesivamente, ctc... PPor eso es que, en delinitiva, posturas como
las del profesor Squella y de la teorvia pura son seudo-relativistas,
pues en su base hay un fortisimo dogmatismo que, como cualquiera
podrd advertir, hace de estas afirmaciones unas puras y simples con-
tradicciones en los términos.

Pero, dejando de lado este problema ldgico, parcce que el funda-
mento sobre el cual la teoria pura avanza esta alirmacion consiste en
el hecho de poder observar, en la realidad de la historia, que los
diversos ordenamientos juridico-positivos tienden a cautclar o realjzar
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valores de muy distinta indole y ain contradictorios entre si. Por
ejemplo, en los paises donde se autoriza el aborto es indudable
que prima el valor comodidad y desenvolvimiento de la mujer sobre
la vida de otros scres, quc ¢s lo que cautelan los ordenamientos
que condenan tal tipo de homicidio. Mas, esta verificacién no demues-
tra otra cosa que lo que ve: quc muchos ordenamientos presentan
valores contradictorios entre si; pero no verifica, ni mucho menos,
que por tal motivo no hay nada verdadero en csta materia. Por eso
es que conclasiones como la que comentamos 1o solo me parecen
contradictorias con las premisas sobre las que dicen sustentarse, Sino
que ademis, extremadamente aventuradas.

Similares comentarios pueden hacerse a los ataques que tanto fa
teoria pura como el prolesor Squella realizan contra las diversas doc-
trinas iusnaturalistas. No, por supucsto, porquc estas estén o No
de acuerdo con las tesis que sobre la norma positiva en si emite
tal teoria, sino porque de alguna manera se pronunci;m de modo
diferentc acerca de los contenidos valorativos de la legislacion posi-
tiva zlpclando con mayor o menor éxito a lJa “naturaleza humana”
como medida de justicia de tales contenidos.

Sin cmbargo. es preciso hacer en esta oportunidad una distincion
de singular importancia. Ella se refiere a los distintos tipos de iusna-
turalismo; porque, en definitiva, bajo un mismo nombre se esconde
tesis absoluta y rigurosamente contradictorias.

De la impresion de que nuestro autor sc refierc mas bien al
jusnaturalismo racionalista que emand de la reforma protestante. Es
asi, como ataca (p. 305) las pretenciones de Rousscau, Pufendort,
Hobbes, Cunaberland. Thomasius, Locke, Filimer, Grocio, etc..., repre
sentantes todos, cual mds cual menos, de esa corriente de [undamen-
tar en la “naturaleza’ la determinacion del contenido que el dereclio
positivo “debe” tener. 1.o que sucede en estc caso €8 que ¢l (érmino
“naturaleza’’ esta usado mds bien como un recurso —asi como ahora
todos los regimenes politicos que se ofrecen se autotitulan “demo-
criticos” - para pasar de contrabando todo tipo de tesis que nada
tiene que ver con 1a naturaleza humana. Como decia, todos ellos
so1L representantes del Nlamado iusnaturalismo racionalista, que pre-
tende establecer en un postulado el fundamento del derecho. Con
ello resulta que lo “patural” es lo que sc adecia a la razom, es decir
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a ese postulado que, para algunos es voluntad real (absolutismo), la
voluntad general, el pacto social, etc.

Respecto de todas Ias doctrinas que emanan de esta corriente, no
cabe duda de que la tcorfa pura tiene razén, puesto que si lo matu-
ral se mide por su adecuacion a “la razdén”, y como cada uno tiene
la suva, es inposible que haya valores objetivamente verdaderos, pucs-
to que su validez no depende. en esta hipotesis, de la conformidad con
Ja realidad, sino con la subjedvidad de quien lo sostiene. Por lo de-
mds, estas doctrinas son herederas del antropecentrismo renacentista
que tiene como premisa moral fundamental ¢l considerar que cada
hombre es para si mismo la mdis alta causa a la que puede servir;
es decir, todas ellas hacen del hombre el centro y del fin del univer-
so. Como ello es generador de anarquia, esos pensadores se dieron
a la tarea de encontrar o inventar una soluciéon que explique la rea-
lidad y necesidad de la sociedad y ¢l poder de la autoridad. Es asi
como todos, mds 0 nicnos, presentan a Ja sociedad como algo conve-
niente al interés individual de cada uno y por eso ‘“explican” por
qu¢ cada uno tiene que obedecer. La verdad de esta cuestion es que,
en delinitiva, “el hombre” que se hace centro del universo, es el mas
poderoso; por eso es que, por principio, estas tesis convierten la vida
humana en una carrera por el poder, generindose asi una serie de
conductas que posteriormente darian la razon, por lo menos respecto
de esa ¢poca, a Marx y a sus tesis sobre la lucha de clases como
constitutivo esencial de la vida social.

Muy distinta es la postura de lo que podriamos llamar el iusnatura-
lismo tradicional, cuyo mis alto exponente es Santo Tomds de Aquino.
Para ¢él, de la naturaleza humana fluye una serie de preceptos vilidos
para regular la vida social y cuya validez no depende de su adecua
cién a algun postulado, sino de su adecuacién a la realidad humana,
a la cual —y esto es importante recalcar— le compete ser conocida
por la razon y no inventada por ella.

Es que, si se trata de organizar mediante el derecho la convivencia
humana, de manera de generar cuerpos sociales perfectos, y de ese
modo participar activa y conscientemente en la obra divina de la
creacion, nuestra inteligencia tiene el papel de conocer en nuestra
naturaleza cudl es ¢l uso optimo que de ella podemos hacer para
alcanzar tal fin.

Este uso 6ptimo cs el que se expresa en preceptos de derecho man-
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dando hacer tal cosa y evitar otras de modo que, cumpliéndolos, sea
posible la construccién del cuerpo social. Este es, por tanto, una obra
comun y no, como se desprende del iusnaturalismo racionalista, una
“olla comin” de la cual sélo cabe preocuparse de la estricta medida
de la conveniencia individual.

Se pregunta el profesor Squella quién es el lector de esta natura-
leza para conocer los preccptos en ella escritos. A lo que contestamos
que nuestra inteligencia. Como veiamos, para eso la tenemos, para
“intus legere”, para leer dentro de la naturaleza de los cuerpos y de
los seres.

Cualquier obra exige, para su perfeccidn, el respeto integral de
lo que preceptia la naturaleza de los elementos que usa. Por eso
es por lo que para comstruir esta obra méxima que es el cuerpo
politico es menester el respeto integral de lo que perceptia nuestra
naturaleza. Asi, por ejemplo, ¢dénde, sino en nuestra naturalcza, lee
el legislador que, para conseguir la perfeccion del cuerpo social, es
decir, el bien comun, es menester preservar la salud de los miembros?
Ello es lo que, entre otras cosas, exige que en materia de construc-
cion de edificios de gran concurrencia, como cines, deben observarse
ciertas normas acerca de baflos y de volumenes minimos de aire.
¢Dénde, sino en la naturaleza se lee que para la consecusidén de este
fin es preciso cautelar la vida de sus miembros y asi se debe condenar
el homicidio o, en otra linea de problemas, se debe preservar la insti-
tucion familiar como el tnico dmbito social conveniente para quc se
produzca la reproduccién humana y la consiguiente educacion?

Es una ldstima —es cierto— que entre muchos hombres no haya
acuerdo sobre el tema. Pero cllo, como sefialabamos, no es indicio
de que en esta materia no se pueda acceder a la verdad usando la
inteligencia. En este campo, como ¢n todos los demds, el critcrio de
verdad no es la subjetividad de alguien, sino la realidad —en este caso
la humana—, cuya entidad es la que es al margen de nuestros perso-
nales gustos. Por otra parte, no estd demds recalcar que para conocer
Ia realidad hay que aplicarse a ello —lo que no es tan facil—, y que
para que una determinada afirmacién sea intelectualmente aceptada
por otros es preciso que ella demuestre lo que afirma, pero también
que, quien la recibe, esté abierto a la verdad. Si no, no hay caso de
que se llegue a acuerdo.

Mucho se puede hablar sobre este tema, pero, desde luego, no
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ahora. Lo tnico que queremos dejar en claro es que no pueden con-
fundirse los dos sistemas llamados Iusnaturalistas, que de comitin sélo
tienen el nombre; en lo sustancial, ellos son expresiones juridicas
de esas dos tnicas posturas posibles frente a la vida que San Agustin
simbolizaba en sus famosas tesis de las dos ciudades, y que obvia-
mente se excluyen de modo absoluto entre si.

Este mismo relativismo de que hace gala la teoria pura, es el que
nos permite impugnar otra de sus afirmaciones fundamentales segin
lo seflala nuestro autor: que de ninguna manera puede concluirse,
de lo dicho por tal teoria, que ella sostenga que todo derecho positi-
vo, por el sélo hecho de ser tal, es justo.

Desgraciadamente es asi, puesto que si niega rotundamente la posi-
bilidad de conocer racionalmente cuil debe ser el contenido valora-
tivo minimo del derecho y afirma, por el contrario que, de suyo, todos
los sistemas éticos estan en un mismo plano, no puede concluirse sino
que todo Derecho es justo de acuerdo a aquel sistema de valores que
quiere cautelar y es, a la vez, injusto respecto de los demds.

Por ultimo, es este mismo relativismo basico el que deja sin sen-
tido la “opcién” que elige el profesor Kelsen y que nuestro autor
exhibe como prueba mdxima para refutar las criticas que recibe su
maestro al respecto. Asf, al terminar la obra que comentamos, cita
sus palabras: “En verdad, no sé ni puedo decir qué es la justicia,
la justicia absoluta, ese hermoso suefio de la humanidad. Debo pues,
darme por satisfecho con una justicia relativa y decir qué es para
mi la justicia. Puesto que mi vocacién es la ciencia, y por consi-
guiente, lo mds importante de mi vida, me refiero a esa justicia
bajo cuya proteccion la ciencia y con ella la verdad y Ia sinceridad,
puedan florecer. Me refiero a la justicia de la libertad, a la justicia
de la paz, a Ia justicia de la democracia, a la justicia de la toleran-
cia”,

Sin duda muy hermosas palabras pero que, mientras no nos diga
Kelsen qué entiende por tal tipo de justicia, no podremos conside-
rarlas sino como carentes de contenido.

Desde luego, hablar de la justicia de la tolerancia es algo muy
dificil de entender. En verdad, ello no significa una decisién en el
plano de los valores, porque no se puede tener por tal la simple
y pura tolerancia. Para tolerar hay que tener una posicién, desde la
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cual se esta dispuesto a tolerar o no a los demas; pero la tolerancia
por la tolerancia no tiene ninguin sentido.

Lo mismo puede decirse de la justicia de la democracia. 1a demo-
cracia no es una delinicion, sino una forma de delinirse. T.a demo-
cracia —en su sentido liberal— es un campo al cual concwrren las
diversas ideas a ofiecerse a Ia cleccion del cuerpo ciudadano. :Cudiles
son las que postula Kelsen? Nuevamente, Ia conclusion es Ia misma:
ser demdcrata por serlo mo tiene sentido. La democracia ¢s un ca-
mino que nos pucde llevar a cualquier término; por eso, lo que
interesa entonces, es conocer cuil es el término al que, democritica-
meunte, alguien nos quicre llevar. Esto es lo que no nos dice Kelsen
y lo que hace que cl texto que comentamos quede por desgracia, en
un plano de excesiva ambigiicdad.

En este sentido ¢s dilicil no ver en las tesis kelsenianas la preten-
sion de colocarse un poco sobre la lucha del bien y del mal. A
Kelsen no le interesa tanto el estudio de un aspecto del fendomeno
juridico, sino como hemos visto, el impedir el estudio racional de
los contenidos valorativos del derecho ¥, por ende, negar la posibili-
dad de conocer principios morales que por su objetividad estén mas
alli de los gustos personales y @ los cuales debe sujetarse, en su
formulacién, el derecho positivo. Con muy buenas palabras, la teoria
pura es el nuevo nombre que reviste la vieja tendencia de tratar
de organizar la vida humana al margen del orden que ha sido fijado
por el Creador e impreso por El en nuestra naturalezi, Y en esta
tendencia la teoria que comentamos va a terminar donde han ter-
minado todas las intentonas que, con igual objetivo, la han precedido:
a consagrar el predominio del mis fuerte,

Mucho alegan los kelsenianos contra el afin de sus detractores de
imputarles este cargo, pero es que, en realidad, no hay ninguna posi-
bilidad de llegar a otra conclusion.

Es aqui cuando uno percibe la trascendencia y gravedad implicita
en la doctrina de la ‘“norma bisica”. Como se recordard, ella con-
tiene el precepto de que hay que obedecer al legislador que ha de-
mostrado ser eficaz, es decir, al que tiene la fuerza. Esta {érmula no
tendria mayor peligrosidad si clla se tratara sélo de una afirmacién
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emitida en el andlisis exclusivo del ordenamiento juridico  positivo,
Pero cuando, como en este caso, esa [Grmula va acompanada de la
alirmacion de que 1o hay ninguna posibilidad de conocimicnto racio-
nal de valores y principios que deben necesariamente informar tal
ordenamiento para que adquiera Ia categoria de “derecho”, entonces
no queda lugar sino a la fucrza pura y simple, a la fuerza Druta
desprovista de toda razdn, porque a ésta de antemano se le ha negado
toda intervencidon en este ambito. 'Y ello, aunque los sujetos que
ejerzan esa fuerza estén movidos por las mejores intenciones: si no
cabe demostrar racionalmente la bondad o maldad de lo que se
pretende, el Gnico argumento que queda para convencer es la fuerza.

Mucho alegari Kelsen contra ¢l iusnaturalismo racionalista de los
siglos XviI, xvnr y XIx, pero su férmula de la norma bidsica viene a
ser el postulado primario de todas esas doctrinas. Ellas partieron
negando, como Kelsen, la existencia —a nivel de principios— de un
orden real por el cual debia encauzarse nuestra conducta, y respecto
del cual nuestra primera obligacién era conocerlo y aplicario; despuds,
dedicaron todos sus afanes a encontrar cl postulado que sirviera de
base al nuevo orden quc querian implantar. Como lo hemos sefialado,
este afdn se convirtié a poco andar en hacer de centro del universo
4l mds fuerte. Por eso, todas las formulas ensayadas ceden en efica-
cia, realismo y veracidad ante la kelseniana, que viepe a constituir
la expresion mds cabal de ese afin.

Por eso es que —como deciamos— esta tesis vicne a ser la confir-
macion mas acabada, desde que el mundo politico (quicre organizarse
sobre bases antropocéntricas, de que Marx tiene toda la razén cuando
afirma que tanto el derecho como la moral no t'enen otro objeto
que servir de instrumentos de dominio v de sujecion a los intcreses
de las clases y sujetos dominantes. En verdad es dilicil encontrar
una expresion mds plena de las teorias marxistas y totalitarias que
la exposicién de Kelsen.

Gracias a Dios, en este punto, que me parece ser el fundamental,
Kelsen no tiene Ja razén. Por eso su teoria, que en otros aspectos tal vez
pudiera significar algun aporte al estudio del Derecho, no puede ser
aceptada.

Desde luego, como ya lo dije, no es este <] momento de hacer una
exposicién de los principios fundamentales que debe contener todo
derecho si quiere ser tal, y de las razones que los avalan y demuestran.
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Lo que me interesa destacar en esta oportunidad es que, si bien para
efectos analiticos puede scpararse ¢l aspecto formal del Derecho de
su contenido valorativo, no es menos cierto que la validez integral
de aquél depende de ambos aspectos vy, en especial del segundo, pues
la forma, siendo muy importante, tiene valor en cuanto lo es de una
determinada sustancia valorativa que exprese precisamente, en forma
de preceptos, los medios necesarios para que los hombres cumplamos
con nuestro fin.

El derecho es regulacién de conducta libre y toda regulacién es
un medio para que lo regulado cumpla con una determinada finalidad.
Por cso, Hamamos Derecho a aquel orden cuyo acatamiento nos per-
mite cumplir con la f{inalidad para la cual hemos sido hechos y dota-
dos de una determinada naturaleza. Todo otro ordenamiento es, en
verdad, desorden y el tratar de imponerlo por la fuerza de las armas
o del niumero, un acto totalitario y tirdnico.

Es el conocimiento de estos dos aspectos —por tltimo— a lo que debe
tender la formacién juridica de los futuros abogados. Reducir como
pretende la teoria pura, la formacién juridica al dmbito de lo mera-
mente formal, hard de nuestros alumnos unos meros técnicos en apli-
car, en una forma muy pura, los caprichos del mas fuerte. El jurista,
en cambio, es el que tiene, antes que nada y por sobre todo, un cri-
terio de justicia, que debe ser adquirido tanto por la prictica constan-
te de la virtud correspondiente en el ejercicio de su profesién, como
también, por el estudio cabal de los fines y principios del derecho.
Ista es, por lo demas, la verdadera ciencia del derecho, cuyo cono-
cimiento permitird a nuestras Facultades la formacién de hombres ca-
paces de influir rectamente cn la marcha de la sociedad, y no meros
espectadores de lo que otros hacen que es lo que, por desgracia, su-
cede hoy con mucha [recuencia.

GoxzaLo IBAREZ S. M.
Y. Garcia pE ENTERRiIA — T. R. FERNANDEZ, Curso de derecho admi-
nistralivo (tomo 1, 22 ed.) . Editorial Civitas. Madrid. 1975.

Fn cuatro grandes titulos dividen los autores el enjundioso contenido
de este curso: Introduccién, el ordenamiento juridico administrativo,

218



Ia posicidn juridica de la Administracion, y la actuacién administra-
tiva.

La Introduccién contiene al capitulo 1 de la obra, sobre “La Admi-
nistracién Publica y el Derecho Administrativo”. En ¢l se postula
que la Administracién Pdablica es, ante todo, una persona juridica
—Yy no un simple conjunto de dérganos ni una funcién abstracta—
para el Derecho Administrativo, especialmente sobre la Dbase del or-
denamiento espaifioll; que el Derecho Administrativo es el Derecho
propio y especifico de las Administraciones Publicas en cuanto suje-
tos, constituyendo para éstos un verdadero Derecho Comuin, capaz
de autointegrar sus propias lagunas sin necesidad de acudir a otros
ordenamientos diferentes?; que asi concebido, el Derecho Administra-
tivo “estd hecho, pues, de un equilibrio (por supuesto, dificil, pero
posible) entre privilegios y garantias”, estas dltimas de cardcter eco-
némico, como ¢l derecho a indemnizacién por los dafios ocasionados
por la actividad de la Administracién, o juridico, como la exigencia
de procedimiento, el sistema de recursos administrativos y el control
sobre los actos de la Administracién; que, con todo, es posible la
utilizacién, con cardcter instrumental, del Derecho Privado por las
Administraciones Publicas, limitédndose las posibilidades de friccion
entre uno y otro Derecho a una zona intermedia: una parte del De-
recho a la Organizacién (forma de sociedades anénimas para empre-
sas publicas, contrato de trabajo para su personal) y el Derecho patri-
monial; que siecmpre hay un nticleo que pertenece al Derecho Publico,

*En el Derecho Espafiol, “La Administracion del Estado, constituida
por organos jerdrquicamente ordenados, actia para cl cumplimiento de
sus fines con personalidad juridica tnica” (art. 1 de Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado). Para los efectos de la jurisdic-
cién countencioso-administrativa se¢ entiende como Administracién Puablica:
a) La Administracién del Estado en sus diversos grados; b) Las Eutidades
que integran la Administracién Local, y ¢) Las Corporaciones e Institu-
ciones publicas sometidas a la tutela del Estado o de alguna FEntidad
Local” (art. 1¢ Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa) .

“En nuestro ordenamiento la Administracién del Estado cstd tambicn
compuesta de personas juridicas. La Administracién Centralizada, si bien
no es clla, con independencia de los érganos legislativo y judicial, una
persona juridica, acttia bajo la personalidad del Fisco; y la Administracion
Descentralizada del Estado (en los términos del art. 45 de Ia Constitu-
cién Polftica) se compone de diversos tipos de personas juridicas publicas,
como las instituciones y las empresas.
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perfectamente separable del blogue negocial ¢n cuanto a su trata-
miento, atin ¢n las muiterias (ue aparcntemente son sdlo objeto del
Derecho Privado.

El Tiwlo Segundo. sobre “El Ovdenamicnto Juridico Administra-
tivo”, se desarrolla en los Capitulos 1, 1L y 1Iv que, respectivamente,
versan sobre “El Ordenamiento Juridico Administrativo. La Ley v
sus equivalentes”, “El Reglamento” y “Las Relaciones entre Ia ley
y ¢l Reglumento. En particular. la Legislacion Delegada’.

En el Capfrulo 1t se parte del principio de que el Derccho Admi-
nistrativo es un ordenamiento juridico, un ordenamiento jlm’dico-
administrativo que es parte del ordenamiento juridico general. El
ordenamiento juridico no es un agregado de normas, sino, como
lo precisara Santi Romano, sustancialmente una organizacion, una
estructura, una posicion de un ente social como tal ente y entre sus
miembros (ubi societas ibi ius). La aplicacion de la teorfa ordina-
mental al Derecho Administrativo hace necesario precisar que la Ad-
ministracion es una organizacion integrada en otra mads amplia, “a
la que llamamos, con cierto convencionalismo —dicen los autores—,
...Estado”.

Fl ordenamiento o Derecho Administrativo serfa la expresion
juridica de esa organizacién. Pero el ordenamiento resulta ser una
unidad con vida propia, independiente de la de las propias normas,
que son tales, precisamente, en cuanto se integran en ¢él; y se expresa
¢n un conjunto de “principios estructurales”. Es asi una realidad
dindmica, producto de multiples fuerzas, formalizadas e inf{ormales,
autoritarias y libertarias, racionales e irracionales, de presiones y re-
sistencias, y no una creacion abstracta y racional. Hay, pues, una plu-
ralidad de fuentes del Derecho que coexisten en el ordenamiento
y que constituyen su sistema unitario, aun cuando histéricamente sc
haya pretendido “estatalizar” rigurosamente la creacién del Derecho,
climinando las fuentes que no proceden del propio Estado. Al lado
de las fuentes reflexivas, escritas y autoritarias (la Ley y el Regla-
mento, en particular), juegan un papel importante otras que no
s¢ publican en las “Gacetas”: la costumbre, la jurisprudencia y, en
especial, los principios generales del Derecho.

Se seiialan luego algunos caracteres especiales del ordenamiento
juridico-administrativo. En primer lugar, su estructura jerarquizada;
en seguida, la importancia cn ¢l de la costumbre; luego, la contin-
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gencia y variabilidad del sistema normativo escrito del Derecho Ad-
ministrativo (al punto que ¢l concepto clisico de la ley como deli-
nidora de un orden abstracto de justicia, con vocacion de permanen-
cia, cede muchas veces el paso a las leyes que resuelven un problema
concreto y singular o “leyes medidas” o “massnahmegesets”, como
las 1llama la doctrina alemana), que ha hecho decir a Von Kirch-
mann: “Tres palabras rectificadoras del legislador convicrten Dbiblio-
tecas enteras en basura’; y, por ultimo, el contenido capital que tienen
en ¢l ordenamiento los principios generzles del derecho. Muy par-
ticularmente ¢l Derecho Administrativo debe constituirse “sobre un
sistema de principios generales del Derccho que no sélo suplen a
las fuentes escritas, sino que son los que dan a éstas todo su sentido
y presiden toda su interpretacion... Esos principlos generales no pro-
ceden por deduccon de primeras verdades morales, sino que son
principios téenicos, que articulan sobre todo ¢l mecanismo bisico del
Derecho, que son las instituciones; y su desarrollo y perfeccion es
un fruto de la vida juridica, un hallazgo a través del mancjo de
problemas concretos, y es la obra por excelencia de la jurisprudencia
v de la doctrina, actuando en reciproca interrelacion”.

Dentro de este capitulo los autores se ocupan también de la aphi-
cacion del ordenamiento juridico-administrativo en el espacio, en el
tiempo, v desde el punto de vista de su interpretacion. Singularmente
interesante es el tema de la aplicacion del ordenamiento en el tiem-
po, lo que implica esclarecer el problema de la retroactividad de
las normas juridicas y de los actos administrativos. En cuanto a las
leyes en el Derecho Espafiol existe la norma del CGodigo Civil que
dispone que “no tendrin efecto retroactivo, si no  dispusieren lo
contrario”, y en cuanto a los actos de la Administracion, el art.
15 de ta ley de procedimiento administrativo establece que serdin
validos "y produciran clecto desde Ia fecha en que se dicten, si bicn
excepcionalmente, podrd otorgarse clicacia retroactiva cuando se dic-
ten en sustitucion de actos anulados, y asimismo cuando produzcan
efectos favorables al intercsado, sicmpre que los supuestos de hecho
necesavios existicran ya en Ja fecha a que se retraiga la elicacia
del acto y ¢sta no lesione derechos o intereses legitimos de otras
personas™. Aunque ¢l Reglamento es, segtin los autores, sustancial-

spel art. Y0 del € €. Chileno se infiere igualmente que ol principio
es la irretroactividad de la lev, pero otra ley puede ordenar lo contrario
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mente distinto del acto administrativo, ambos son producto de la
voluntad administrativa, que es una voluntad secundaria y subordi-
nada en todo caso, sea cual sea su forma de manifestarse, por lo
que los argumentos que justifican la irretroactividad de los actos
administrativos son trasladables a los Reglamentos, con mayor razén
aan, ya que los electos de éstos son generales. Lo que se pretende,
en realidad, es impedir que la Administracién, con la retroactividad,
se entrometa en la eslera privativa de Jos particulares y agrave su
situacién, permitiéndose csos efectos en lo favorable al interesado.

El tema de la retroactividad de las normas juridicas “hace obligada
referencia a los derechos adquiridos”, que se invocan a menudo abu-
sivamente como arma dialéctica, rodeando de equivocos el tratamien-
to del asunto. Siguiendo a Duguit, se distingue entre situaciones ju-
ridicas objetivas y subjetivas. Las primeras, legales y reglamentarias,
son generales y configuran status juridicos de todas las personas a
que se refieren y no son ¢l electo de un acto cventualmente exis-
tente, que no ¢s mis que una condiciéon de la aplicacion de la ley
misma (por ejemplo, las relativas al estado y capacidad de las per-
sonas, a la nacionalidad, a la situacién de los [uncionarios). La ley
que las modilique no serd retroactiva porque lo hard para el futuro,
y no perjudicari derechos preexistentes porque la situacion, nacida
de la ley, queda sujeta a las vicisitudes de ¢sta, frente a la que no
cabe esgrimir derecho alguno (por ejemplo, un funcionario no pue-
de exigir que se mantenga invariable el horario de trabajo bajo el
cual ingresd al servicio) . Para que pueda hablarse de derechos ad-
quiridos propiamente tales, es necesario que se trate de situaciones
subjetivas, es decir, individuales, especiales y temporales, cuyos alcan-
ces y extension son determinados por un acto o negocio juridico,
no directamente por la ley, que se limita a hacer posible cse acto
o negocio (un contrato, por ejemplo). Este negocio individual no
puede ser afectado por la norma posterior. Si confluyen situaciones
de los dos tipos han de deslindarse cuidadosamente y aplicarse des-
pués las reglas expuestas. Tal el caso del funcionurio que ha ejer-
cido dercchos derivados de su situacidn, como la percepcion de su

(respetando, si, los limites constitucionales) . Aunque no hav norma ex-
presa sobre laiveetroactividad de los actos administrativos, cabe afivmar
el principio general; las excepeiones del texto espafiol padriun ser, asi-
mismo, admitidas. EI Reglumento es, en Chile, un acto administrativo.
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sueldo: la ley podria modificar los montos o sistemas de remunera-
cién, pero no seria modificable el derecho ya devengado.

Por lo que hace a la interprctacion del ordenamiento juridico-
administrativo, se insiste en la singular relevancia que alcanzan los
principios generales del derecho, muchos de los cuales aparecen po-
sitivados, como el principio de igualdad ante la ley, de igualdad
de acceso a las funciones publicas, de igualdad ante las cargas pu-
blicas, etc., y se aftade que, dentro del ordenamiento administrativo,
hay que conceder al principio del interés publico un especial papel,
en cuanto que dicho interés ha de ser la idea rectora hisica de la
actuacién de la Administracion,

En este capitulo 1 sobre el ordenamiento juridico se trata también
de la ley y sus equivalentes. La ley como norma escrita superior entre
todas, que prevalece frente a cualquier otra fuente normativa porque
concreta un mandato soberanro. La ley, en este sentido, ¢s la expresién
de la voluntad de la propia comunidad. En virtud de la fuerza de
la ley, ningtin drgano puede resistirse a sus mandatos, pues en ella
tiene basada su competencia. Solo el control de constitucionalidad
podrd erigirse en su limite juridico; de alli que el cardcter supremo
de la ley habrd que referirlo a la ley que es conforme a la Constitu-
cién. Ksta concepcién, que es tributaria de la formulacién de Rous-
seau (la ley es la expresion de la veluntad general), fue [uncionali-
zada por la Revolucién Francesa y en ella se basa lo que se llama
el poder legislativo. Con estas bases se Hega a la definicién de la ley
como ‘el acto publicado como tal en el Boletin Oficial del Estado”;
concepto formal que expresa un mandato normativo de los dérganos
que tienen constitucionalmente atribuido el poder legislativo superior.

Se cntra despuds a la consideracion del ordenamiento espafiol, en
cuanto se refiere a los organos titulares del poder legislativo, a la
promulgacién y publicacién de la ley, a2 su contenido y a las diversas
clases de leyes que pueden darse en dicho ordenamicnto: leyes fun-
damentales, leyes ordinavias (de prerrogativa, de Cortes, refrenda-
das), los decretos leyes (normas con rango de ley que emanan, por
via de excepcion, de un Srgano que no tienc el poder legislativo,
concretamente del Gobierno o Consejo de Ministros, y que, por tanto,
no son los que cn Chile se denominan de la misma mancra), las
medidas excepcionales adoptadas por el jefe del Estado, los instru-
mentos de ratificacion de tratados internacionales, las leyes delega-
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das (cuyo cstudio se realiza con la teoria del reglamento) y las leyes
paccionadas (pactos entre el Estado y una entidad privada que actiia
bajo ¢l ordenamiento interno). Esta ultima cspecie equivale a lo
que conocemos como “‘contrato-ley” y a su respecto la tesis que la
obra sustenta es que el poder legislativo como tal no puede quedar
vinculado por el pacto: la ley que unilateralmente lo modifique seri
vilida, sélo que entrafiard la obligacién de indemnizar al contratante
por los perjuicios que la modificacion le irrogue respecto del pacto
originario.

Ll Capitulo 1 desarrolla Ia teoria del Reglamento y counstituye
en verdad un estudio completisimo de la materia, de tan singular
importancia en el Derecho Administrativo. Se llama reglamento —se
cmpicza alirmando— a toda norma escrita dictada por la Administra-
cion. La ley es también una norma escrita, pero es la voluntad de
la comunidad y soberana en la creacion del Derecho. El reglamento,
en cambio, es una norma secundaria, subalterna, inferior y comple-
mentaria de la ley, obra de la Administracion. Su sumision a la ley
es absoluta: no se produce mis que cn los dmbitos que la Iey le deja,
no puede dejar sin electo preceptos legales o contradecirlos, ni su-
plir a la ley alli donde ésta es necesaria para producir un determi-
nado efecto o regular un cierto contenido. Se articula asi “cl orden
jerdrquico de normas’.

Potestad reglamentaria cs, por tanto, el poder en virtud del cual
la Administracién dicta reglamentos. De este modo la Administracion
participa en la formacién del ordenamiento y, dentro de las limita-
ciones de esta potestad, es un sujeto de Derecho que no sélo se
somete a un ordenamiento ue se le impone externamente, sino que
tiene la capacidad de formar en cierta medida el suyo.

La importancia que en la Administracién tienc la potestad regla-
mentaria, cuyo uso se ha extendido y generalizado notablemente, in-
duce a los autores a detenerse muy ilustrativamente en su justifica-
cion, desde los puntos de vista material y formal. Recuerdan cémo
el origen del reconocimiento de este poder se cncuentra “en el lla-
mado ‘principio mondirquico’, que buscod integrarse tras el fin del
imperio napolednico en los csquemas democriticos alumbrados por
la Revolucion”. “La ley se aplicarfa de manera preferente a Ias
relaciones interprivadas, en tanto que el rcglamento tendria su cam-
po de accion mis especilico en las materias de gobierno y Adminis-
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tracién, por la tradicién de la Administracién como organizacién
regia”. Esta férmula, de origen francés, consolidé el sistema en las
monarqufas continentales y, segin €I, el Ejecutivo dispone de un
poder reglamentario general, no necesitado de habilitaciones legales
especificas. El sistema anglosajén, en cambio, mas fiel al principio
de la divisién de poderes, ha tenido que arbitrar un poder normativo
del Ejecutivo sustentado en la técnica de la delegacién legislativa
para suplir asi la inexistencia de la potestad reglamentaria en la Consti-
tucién. Curiosamente, sin embargo, la Constitucién francesa de 1958,
por razones politicas y pragmiticas, ha abandonado su tradicion para
construir un poder reglamentario mucho més extenso, al que incluso
independiza en buena parte de Ia ley, poniéndolo al nivel de ésta.

Pero cualesquiera sean el sistema y sus origenes, se reconoce hoy,
como necesidad absoluta, la existencia “de una potestad normativa
de la Administracién como una técnica inexcusable de gobierno hu-
mano en nuestra época”.

Desde el punto de vista formal, el fundamento de la potestad re-
glamentaria —se concluye— no puede ser otro que una determinacién
constitucional. La Administracién no puede ejercer mds potestades
que aquellas que efectivamente le han sido concedidas, y si detenta
un poder reglamentario es porque se lo ha otorgado la Constitucién.

Se distingue luego entre reglamentos y actos administrativos, con
base en el ordenamiento espafiol. El reglamento se dice no es ni
una ley material ni un acto administrativo general; es, sin duda,
un guid novum frente a esas dos instancias.

La distincién mas obvia entre el reglamento y el acto es que aquél
forma parte del ordenamiento juridico, en tanto que el acto es algo
“ordenado”. El acto administrativo se presenta con un destinatario
concreto, en tanto que el reglamento es impersonal y abstracto. No
pueden darse, como puede ocurrir en las leyes, reglamentos singula-
res, salvo en los “organizativos”, que para los autores, y siempre que
con ello no se atentare contra la regulacién general de la ley, po-
drian tener singularizacién; pero éstos serian siempre reglamentos y
no actos, porque la organizacion forma parte del ordenamiento.

De la distincién se extraen consecuencias prdcticas. Asi, la potestad
reglamentaria no corresponde mis que a los érganos a los cuales
se la atribuye el ordenamiento; el poder de dictar actos administrati-
vos es cualidad general de la Administracién. El reglamento es revo-
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cable por derogacién, modificacién o sustitucidén, en tanto que el
acto administrativo estd limitado en garantia de los derechos a que el
acto haya podido dar lugar. La ilegalidad del reglamento implica
nulidad de pleno derecho, en tanto que la del acto administrativo,
sélo anulabilidad4.

El estudio de los requisitos de validez de los reglamentos se hace
desde la perspectiva de sus limites, y éstos se clasifican en formales
y sustanciales. Los primeros son la competencia para emitirlos, que
debe ser especifica, la jerarquia normativa (es decir, su sumisién a
la ley, y, en el Derecho Espafiol, el cumplimiento de! art. 23 de L.RA.E.,
que sanciona una jerarquia normativa interna entre las diversas nor-
mas reglamentarias administrativas), el procedimiento para la ela-
boracién de disposiciones de cardcter general®. Los limites sustanciales
estin configurados por aquellas reglas que, al margen de su conformidad
a la ley y a otras normas de rango superior, debe respetar el regla-
mento para afirmar su validez; son ellos: el respeto a los principios
generales del Derecho, las técnicas de control de la discrecionalidad,
la materia reglamentaria y la irretroactividad (en donde se aplican
las reglas de los actos administrativos) .

Se realirma mds adelante el principio de la inderogabilidad singu-
lar de los reglamentos, admitido expresamente en L.R.J.A.E.S. Al estar
sometida la Administraciéon —se dice con razén— a sus reglamentos
y éstos no prever —por hipétesis— la posibilidad de su dispensa, la
llamada derogacién singular seria en rigor una infraccién del regla-
mento mismo. Sin ofensa del principio de la legalidad, no puede
la Administracion desconocer u olvidarse del reglamento en los casos
concretos.

‘Aun cuando las diferencias anotadas, salvo las que se refieren a la
nulidad y anulabilidad (cfectos que el respectivo ordenamiento ha de
sciialar), pueden ser también sostenidas en Chile, cabe observar que en
el ordenamiento chileno es predominante, como en el caso de la ley, para
la caracterizacién del acto administrativo, el aspecto formal, por lo que
la Administracién puede emitir tanto actos particulares o concretos, como
generales o reglamentos.

5El procedimiento serd el que cada ordenamiento sefiale. En Chile,
en que los actos administrativos sc traducen en decretos supremos o reso-
luciones, su elaboracién general es comun para los reglamentos y los actos
singulares.

SAdmitido tambi¢én en Chile en la jurisprudencia de la Contraloria
General de la Republica.

226



Se examinan los diversos tipos de reglamentos y, en primer tér-
mino, los reglamentos juridicos (normativos) y los administrativos
(de organizacion), clasificaciéon originada en la doctrina alemana y
desarrollada sobre la base de distinguir entre las relaciones de supre-
macia general del Estado sobre los ciudadanos y las de supremacia
especial, que nace de un titulo especifico, sobre administrados en
posicién determinada, como por ejemplo los internados en un hospi-
tal publico, los [uncionarios, etc. Los reglamentos juridicos estarian
dirigidos a la regulacion de las relaciones de supremacia general,
pero, para ello requerian de una ley habilitante; los reglamentos
administrativos, que miran a la organizacidon interna de la Administra-
cién, se producirian, cn cambio, en el dmbito propio de la misma vy,
derivativamente, podrian arrastrar o afectar a aquellos administrados
que estuvieren en situacion de sujecion especial?.

Luego se analizan los reglamentos ejecutivos (que completan y des-
arrollan la ley en que sc apoyan), los reglamentos “independientes”
(que surgen al margen de toda ley de habilitacién, admisibles solo
en materia de organizacion administrativa interna) 8, los reglamentos
de necesidad (contra legem), rcconocidos para casos de emergencia
en el sistema espafiol, con los condicionamicntos que exige?, y los
reglamentos autondmicos (cmanados de “otras Administraciones Pu-
blicas” o entes auténomos, que sélo pueden producirse en el ambito
propio del ente respectivo —funcional o territorial— y que se orde-
nan directamente a Ia ley en que se fundamentany .

En relacion con los reglamientos ilegales, es decir, los que sobre-
pasan los limites formales y sustanciales, se estudian la sancién de

“Como se sosticne en Ia obra resenada, todos los reglamentos son juri-
dicos y no sélo aquellos que se refieren a las relaciones de sujecion gencral.
La clasificacién no es aplicable en el végimen chileno.

*El Presidente de la Repablica, en Chile, administra el Fstado “con
arreglo a la Constitucion y a las leyes” (arts. 60 y 71 cp del x, pL 527,
1974) . Su habilitacion cmana generalmente de la ley, pero puede derivar
directamente de la Constitucion  (como para conceder indultos particu-
lares), en cuyo caso, si no hay ley sobre la materia, el reglamento que el
Presidente de la Republica dictare estarfa ordenado  directamente a la
Constitucion y en este sentido podria decirse que no es de ejecucion de
ley, pero no serfa tampoco “independicente”.

“Los rgtos. de necesidad no estin previstos en nuestro ordenamiento; sélo,
para los casos de cemergencia indicados, los decretos de pagos no autori-
zados por lev (art. 72 N© 10, cpr) .
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nulidad de pleno derecho que para ellos cstablece la L.O.E. y L.P.A.
y los medios técnicos de reaccién frente a los reglamentos ilegales:
la técnica general de inaplicacion y sus fundamentos®'”.

Asimismo, se estudian los remedios activos: declaracion de oficio
de la nulidad del reglamento ilegal por la Administracién y accidn
de nulidad ante ésta, por el particular interesado; ademads, los recursos
contencioso-administrativos y el llamado recurso de “contrafuero” intro-
ducido por la 1.0.E.

El Capitulo 1v del titulo 1 versa sobre “Las relaciones entre la ley
y el reglamento. En particular, la legislacion delegada”.

Magistralmente resefiado el principio de la supremacia de la ley,
se rebate muy fundadamente la supuesta reserva  constitucional
de un ambito directo en favor del reglamento, que algunos juristas,
influenciados por la Constitucion frauncesa de 1958, han intentado
sostener. “No hay ningun ambito que perteneczca en exclusiva al Re-
glamento”. “En efecto, la ley se reserva una serie de objetos sustanciales
y en el resto permite la intervencién del reglamento, aunque también
sometido a su propia superioridad. No s¢ trata, en modo alguno, de
un reparto material del campo normativo; no se deduce en absoluto
que las materias distintas de las reservadas a la ley serdn materias
propias y exclusivas del reglamento”10.

Se explica, en breve pero esclarecedora sintesis, la evolucion se-
guida por el principio de reserva de la ley, tanto en Alemania como
en Francia, en este ultimo pafs mantenido hasta 1958 en que, “por
un problema absolutamente peculiar de su evolucion constitucional”,
ha sido transformado.

Consecuencia de tal principio es el de “la congelacion del rango”.

915,05 mismos sustancialmente, que han permitido a la jurisprudencia
de los tribunales chilenos dejar sin aplicacion, en Jos casos concretos de que
conocen, los reglamentos contrarios a la ley; pero que no podrfan cn Chile
justificar igual conducta de los funcionarios de Ia Administracion, atendido
que los reglamentos son somctidos al control previo de la Conualoria Gene-
ral de la Republica respecto de su legalidad. En el ordenamiento espatiol,
aun los funcionarios deberfan abstenerse de aplicar un reglamento ilegal,
segun se afirma en esta obra, salvando solo el caso de que tuesen obligados
a su cumplimiento por una orden jerdrquica.

E] principio es enteramente aplicable a Chile.
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Esto quiere decir que, “regulada una determinada materia por la ley,
el rango normativo queda “congelado” y s6lo una ley podrd interve-
nir posteriormente en ese dambito material”. Porque, por contrarius
actus, para dictar una norma nueva es preciso darle un rango nor-
mativo al menos igual al de las que sustituye o innova.

Se analiza mds adelante la alteracién de las relaciones entre la ley
y el reglamento por las diversas clases de delegacién legislativa, con
referencia al ordenamiento espafiol: la delegacién recepticia (que se
da en los textos refundidos, que sistematizan, y en las leyes de
“bases”, que scfialan directrices y limites demarcatorios de la delega-
cién); la remision normativa (en que, especifica o genéricamente y
para la ejecucion de una ley, ¢sta reenvia a un reglamento la regu-
lacién de ciertos clementos complementarios) ; la deslegalizacién (téc-
nica en virtud de la cual se abre sobre un tema regulado por ley
anterior la disponibilidad de la potestad reglamentaria de la Admi-
nistracion) 11,

El Titulo u1, sobre “La posicién juridica de la Administracién”,
en donde se desarrollan los principios ya enunciados en la Introduc-
cion y en el Capitulo 1, se presenta a la Administracidén en su cardc-
ter de persona juridica, asi reconocida expresamente en el Derecho
Espaiiol, a través de la evolucién que ha seguido la transpersonaliza-
cién e institucionalizacién del poder desde el medioevo, con el
Principe en quien se confundian el dominium y el imperium, mdis
tarde con el concepto de la Corona, después con la teoria del Fisco,
hasta llegar a la personalidad del Estado. Se recuerda que en los pali-
ses de influencia francesa, como el espafiol, los resultados son semejan-
tes, aunque las ideas diferentes: el Rey no esta vinculado a sus propias
leyes, pero esta sometido al Derecho Natural y al Derecho de Gentes.

En el Derecho Espafiol se afirma hoy unicamente la personalidad
de la Administracién del Estado —“con una austeridad mental que
es aqui elogiable”— sin incluir los drganos legislativos y judiciales y
menos aun la colectividad en su conjunto.

Ula delegacion es posible en Chile (art. 44, N? 15 cp del E) sobre
materias determinadas y por plazo no superior a un afio. Se dictan entonces
decretos con fucrza de ley. En otros casos el Presidente de la Republica
solo puede ejercer su potestad reglamentaria dentro del marco constitu-
cional y legal. Las otras formas de delegacidon no tienen cabida.
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Se indican los caracteres de la Administracion estatal como persona
juridica: tnica, originaria, superior, al servicio del Estado como uni-
dad politica. No obstante ser el centro polar de toda la organizacion
administrativa, se diversilica en una pluralidad de entes a los que
se denominan en la obra “Administraciones Pablicas”, con capacidad
juridica y personalidad difercenciada, pero derivadas dc otra Adminis-
tracion o de la ley. La tipologia de cstos entcs la concretan en entes
territoriales y no tarritoriales, v de hase corporativa y de base fun-
dacional o institucional. Se estudian las diversas clases de corporacio-
nes, y, en particular, la teorfa institucional. Ademads, la aplicacién
del derecho publico v el derecho privado en lus formas de personili-
cacién y en el régimen de las entidades publicas, asi como Ia capacidad
juridica, de derecho publico y de derccho privado, de los entes pi-
blicos.

¥l Capitulo vi se¢ ocupa del principio de la legalidad de la Admi-
nistracién, explicando su sentido originario desde que la concepcion
del Estado de Derecho surgida de la Revolucion Francesa hizo des-
cansar el sistema en la justificacion de toda actuacién singular del
poder por una ley previa, y refiriéndose luego a las construcciones
tradicionales del mismo principio (la aplicacién singular de la ley,
la doctrina de la vinculacién negativa) vy, por ultimo, al principio
de la “positive Bindung”, de la vinculacion positiva de la Adminis-
tracién por la legalidad, “que hoy, sin necesidad de partir de los
dogmas kelsenianos, y sin perjuicio de ciertos matices o reservas, puede
decirse que es ya universalmente aceptado”=.

Viene a continuacién explicado el principio de la legalidad “co-
mo técnica de atribucion legal de potestades”, dilucidindose aqui el
concepto técnico de potestad, sus caracteres y sus clases, la singulari-
dad de las potestades administrativas, las potestades y el poder pu-
blico, las potestades y las situaciones activas de los sibditos, las po-
testades funcionales o fiduciarias. Dentro de la técnica de atribucion
de potestad, se distingue entre la ‘“autoatribucién” (reglamento), la
atribucion expresa y los llamados “poderes implicitos o inherentes”,
la atribucién especifica y las supuestas cldusulas generales de apodera-
miento, la suspension de la legalidad y sus limites.

12Asi ocurre ¢n nuestro ordenamicnto  (arts. 4, 60, 71, 72 N© 2, cpy;
bL 527-74, arts. 3¢ y 69; Acta Constitucional N? 2).
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De extraordinario interés s el piarralo dedicado a las potestades
regladas y las potestades discrecionales, en ¢l que se pone de mani-
fiesto la esencia de la distincién y sus términos concretos, la relacion
entre discrecionalidad y los conceptos juridicos indeterminados, y sc
estudian las técnicas de reduccion v control judicial de la discrecio-
nalidad (la evolucion de estas téenicas, el control de los elementos
reglados, y, en especial, el contro! del fin y la desviacion del poder;
¢l control de los hechos determinantes y el control por los principios
generales del derecho) .

La cvolucién de estas (éenicas hasta su estado actual son el resul-
tado del “talante expansivo del ordenamiento juridico (que) rechaza
toda exencion o inmunidad absoluta del enjuiciamiento como exi-
gencia del principio de legalidad”, segin expresion del Tribunal Su-
premo de Espafin que los autores citan muy oportunamente.

El capitulo termina con Ia explicacion de “la dinamica del prin-
cipio de la legalidad”. Conforme a la sistematizacion aqui seguida,
fa actuacién concreta de la Adminisiracion, dentro de las exigencias
y limitaciones que tal principio impone, ¢s sustancialmente de cinco
clases: los reglamentos (estudiados antes), los actos administrativos
strictu sensu, los contratos, el ejercicio de la coaccion y la actividad
técnica; y a las cuatro Gltimas se destina el Titulo IV, no sin antes,
en el capitulo vir, y altimo del Titulo 11, detenerse en “Las rclaciones
entre Administracién y Justicia y ¢l Principio de Autotutela”.

En efecto, al finalizar el Titulo sobre la posicion juridica de la
Administracion, se la confronta con los tribunales. De gran cnjundia
son las materias que sobre este tépico s¢ desarrollan: 1. la posicion
de la Administracién con los Tribunales; . La explicacion historico-
politica de tal posicion (tan diversa de la de los particulares) @ de
Ia identidad subjetiva c¢ntre Administracion y Tribunales al princi-
pio de separacién: 1) la cuestién en el antiguo régimen; 2) la cuestion
en el derecho anglosajon, sustancialmente diversa; 3) la formulacion
revolucionaria del principio de la separacion entre Administracion y
Tribunales y sus consecuencias, y 4) la conliguracién del principio
de separacion en cl derecho espaiiol; 1. La explicacion doguitica:
el principto de autotutela: 1) lu insuficiencia de las explicaciones
histdricas y el principio de autotutela como explicacion unitaria; 2)
la singularidad de la autotutela administrativa respecto a la privada;
3) autotutcla comservativa y autotutela agresiva (para vesistir la pre-
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tension de un tercero, v para modificar un estado de cosas); 4) auto-
tutela declarativa y presuncion de legalidad de los actos adminis-
trativos; 5) autotutela ejecutiva; 6) la autotutela de segunda potencia
(via administrativa previa al acceso a los Tribunales, potestad sancio-
watoria ante incumplimiento de administrados, solve et repele); T)
los limites de Ia autotutela administrativa; 8) los abusos de la auto-
tutela (su aplicacion al campo de relaciones interprivados, sustitu-
yendo al juez, su extension =1 ambito sancionatorio O TIEpresivo) ;
) las consecuencias de la autotutela (aunque distintas por naturale-
za, lus potestades de autotutela administrativa y jurisdiccionales se
acercan exterpamente en su cjercicio: proccdimiento escrito y formal,
motivacién, decisiones declarativas con inmutabilidad similar pero no
idéntica a la “cosa juzgada”), y 10) la articulacion entre autotutela
administrativa previa y tutela final jurisdiccional (el control juris-
diccional a posteriori no se opone a la autotutela administrativa previa
e inicial) ; v. El Sistema de Conflictos (mecanismo a través del cual
se deciden las contiendas que pueden surgir entre la Administracién
y los Tribunales ordinarios y especiales) .

El Titulo 1v y ultimo, contiene el estudio sistemdtico de la ac-
tuacion administrativa y primeramente del acto administrativo, acerca
de cuya teoria se realiza en verdad un esclarecedor y profundo and-
lisis. Asi, ¢l concepto de acto administrativo, explicado en su evolu-
cién; su definicion (como “declaracion de voluntad, de juicio, de
conocimicnto o de deseo realizada por la Administracion en ejercicio
de una potestad administrativa distinta de la potestad  reglamenta-
ria”), sobre Ia buse de la formulacion de Zanobini parcialmente corre-
gida; los clementos (subjetivos: Administracion, érgano, competencia,
investidura del titular; objetivos: presupucstos de hecho, {in, causa,
motivo, la declaracion y su contenido, objeto) asi como los elementos
formales: el procedimicnto y la forma de manifestacion, son, a la luz
de la doctrina y del derccho positivo espafiol, descrito desde una
perspectiva muy lucida y original.

Se revisan luego las clases de actos administrativos: decisorios y no
decisorios, resolutivos y de tramite, favorables y de gravamen, y otras
distinciones funcionales, como entre actos singulares y generales, cons-
titutivos y declarativos, etc.; asimismo, la cuestion de los actos poh’ti-
cos o de gobierno.

La eficacia de los actos administrativos: presuncion de validez y
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obligaciéon de cumplimicnto inmediato; las condiciones de eficacia,
la notificacién y la publicaciéon; la retroactividad; la cesacién de
eficacia: la suspension y sus clases; el silencio adminisirativo (negati-
vo y positive), son, todos cllos, aspectos cuya relevancia cs superfiuo
destacar ya cuya dilucidacién se destina el capitulo vin

El capitulo 1x continta el estudio de los actos administrativos con
validez e invalidez, revocacion y anulacion. La teoria de las nulidades
en el Derecho Administrativo, la nulidad abscluta o de pleno dere-
cho, la anulabilidad, las irregularidades no invalidantes, la revoca-
cién y la anulacién en via de recurso, materias desarrolladas en
especial desde el dngulo del ordenamicnto espaiiol, son tratadas en
este capitulo.

El Titulo 1v prosigue con cl capitulo x, sobre “Los contratos de la
Administracién. En especial, los contratos administrativos”.

El problema doctrinario del contrato administrativo aparece tra-
tado aqui de un modo singularmente claro y profundo, tanto en su
planteo como en sus soluciones, dentro de un enfoque general y con
referencia a la ley positiva espafiola. Se destacan, desde luego, el
enunciado de la figura del “concierto entre Administracién y admi-
nistrado” (como el que recae en la liquidacién de cuotas de tribu-
tos) y el andlisis de lo que se ha l'amado “Administracién concerta-
da”, en que se conviene con los particulares la aplicaciéon de los po-
deres de la Administracién a cambio de una colaboracién mas activa,
especialmente en el campo econdmico.

La figura del contrato administrativo: su formacién historica y sen-
tido actual; su teorizacién como contrato regido por el derecho publico;
Ia revisién de la doctrina sustantivadora del contrato adndnistrativo;
las modulaciones de esta institucién contractual; la presencia subje.
tiva de la Administracién como requisito sine qua non del contrato
administrativo, son objeto de un interesante cxamen critico.

El capitulo termina con la cxposicién del tema de los contratos ad-
ministrativos y contratos privados de la Administracién en el ordena-
miento vigente de Espafia. Y en el capitulo x1 se tratan los contratos
administrativos nominados (de obras, servicios y suministros), también
desde un dngulo positivo, aunque, obviamente, los principics generales
sobre las prerrogativas de la Administracién y las técnicas de garan-
tia del equilibrio financiero del contrato son parte sustancial de su
contenido.
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Finalmente, el capituio xi1, que es también el tltimo del Titulo 1v,
pone término al tomo 1 de este Curso. Se refiere a “La coaccién
administrativa. La actividad técnica de la Administracion”.

“La coaccion administrativa —se afirma— puede aplicarse, o bien
a imponer la ejccucion forzosa de los actos administrativos, o bien di-
recta e inmediatamente sobre una situacion de hecho con vista a pro-
ducir su modificacion, sin que se trate de imponer el cumplimiento de
un acto administrativo previo declarativo”. Como una y otra de estas
aplicaciones estin circunseritas a un dmbito estricto de licitud. hay
la posibilidad del uso extra ordinemn de la coaccién o “via de hecho”.
El capitulo se ocupa asi de la ejecucion forzosa, de la coaccién directa
y de la coaccion legitima y via de hecho.

Respecto de la actividad técnica  de Ia Administraciéon se precisa
muy bien su relacion con el Derecho, esto es, la teorfa juridica de
esta actividad técnica. La Administracién no solo rcaliza actos juri-
dicos, se manifiesta también en actos materiales y técnicos, que no
modifican situaciones juridicas ni producen cfectos juridicos especifi-
cos ligados a su sola emanacién. Por ejemplo, la policia no sélo produce
actos juridicos, sino quc vigila, patrulla, inspecciona; la Administra-
cion construye carreteras, atiende a los enfermos, ensefia a sus centros
docentes, etc.

Serfa erréneo pretender que como no cs actividad juridica sea
“un indiferente juridico” (objcto propio de la ciencia de la adminis-
traciéon), puesto que ¢l Derecho en todo caso la organizard, protegeri
y, tratindose de la Administracién, tendri que habilitar para actuar;
pero seria también errdéneo no distinguir entre la actividad juridica
strictu sensu y la actividad técnica o material, La existencia de esta
ultima es, justamente, “una notible peculiaridad de la Administra-
cion dentro de los poderes publicos”. “Micutras los poderes legislativo
y judicial sc agotan en sus producciones juridicas y sus servicios
auxiliares son puramente instrumentales, la Administracién, en cambio,
existe para ofrecer al publico un sistema efcctivo y practico de servi-
clos publicos, como actividad material de prestaciones, y si produce
también normas y actos juridicos, éstos normalmente no tienen una
finalidad sustantiva, sino auxiliar de su objetivo mads destacado”. “De
este modo resulta claro que una cosa es la actividad juridica estricta-
mente tal, cumplida por 6rganos administrativos sirictu sensu, que
imputan necesariamente sus manilestaciones..., a la Administracion”,
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y otra muy distinta la actividad técnica y material, cumplida por
personas [isicas, las cuales pueden actuar eventualmente como érga-
nos (el médico cuando certilica, por ejemplo). La actividad técnica
debe imputarse, pues, a las personas singulares de los agentes que la
realizan; pere como es ordenada y dirigida por la Administracién,
que a la vez se apropia de sus frutos y resultados, que integra en
su propia organizacién, “es evidente que la responsabilidad que pueda
dimanar de la realizacién de dicha actividad ser reprochable a la
propia Administracién”.

La sola enunciacién de materias que en esta resefia nos hemos
permitido poner a la vista, demuestra —nos parece— la notable enver-
gadura de esta obra, que corresponde al volumen 1 del Curso de
Derecho Administrativo profesado por los autores. Su lectura y es-
tudio, que se hace ficil por la claridad de su estilo y el magistral
poder de sintesis que ella revela, podrd contribuir en nuestro medio
a desvanecer no pocos equivocos y sin duda, a iluminar los senderos
de nuestra doctrina en la disciplina del Derecho Administrativo.

NR. Sobre cste gran maestro que es Eduardo Garcia de Enterrfa y Carande,
que tanta influencia ha tenido no sélo en Espaiia sino también en Hispano-
amcrica, puede verse el N 84 (1977) de la Revista de Administracién
Piiblica (Madrid) dedicado en su homenaje por sus discipulos espafioles con
motivo de haber recibido el grado méximo académico —Doctor honoris causa—
de la Universidad de Paris (Panthéon/Sorbonne) . Que esta resefia sirva para
asociarnos a tal homenaje. De Enterria ha publicado esta Revista (Ne 17
(1975) 81-96) El control de los poderes discrecionales de la Administracion,
¥ el Anuario de Derecho Administrativo (vol. 1 (1975/76) 67-89) . Sobre los
derechos publicos subjetivos.





