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DERECHO EN LA PREHISTORIA (1)

" JORGE ENRIQUE GUIER
Titular de Historia del Dérecho
Facultad de Derecho,---

-- ---- ~--' --
___ -·-"Ñada posee una forma definida, invariable, .estática; mediante

uno metamorfosis súbita, cualquier - cosa -si -puede convertir en
cualquier cosa".

Cassirer
/

"Es un punto de vista absoluto, que debe ser el punto de vista
de todos sin ser el punto de vista de nadie en particular,.,
están contenidos en lo absoluto sociomórfico, en cuyo seno
encuentran codo uno su verdad y el sentido de su vida".

Gusdorf

, Visión global de la Prehistoria

El momento preciso de iniciarse la cultura y las primeras
manifestaciones del, espíritu que luego han causado todos los movi-

, mientos históricos posteriores, no pueden ser aprehendidos' por la
ciencia ni lo podrán ser nunca, pues el caos original de la natu-
raleza humana que también oscurece el conocimiento de los cambios
corporales, distorsiona los estudios de los primigenios movimientos
culturales. Ese paso del hombre casi convertido en un animal sin
cultura al hombre propiamente cultural, ha tenido lugar despacio-
samente en grandes lapsos, durante los cuales se han ido creando
paulatinamente las bases sólidas, espirituales como materiales, en
que se asientan todas las convulsiones posteriores.

Estas bases pueden demostrarse, pero se ignora cómo nacieron.
Ciertas formas y objetos que se han hallado, por mucho tiempo se
han tenido como auténticas reprE\sentaciones de original trabajo
humano, pero han sobrado investigadores que los asimilan a enga-
fiasas formas naturales que preter den ser pasadas por obras del
hombre. Sólo para los períodos subslguientes de la cultura' se tienen

(t) Primer capitulo de un libro próximo a publicars s sobro historia del derecho. L~-r;:;rma general
en la concepción de este capitulo. que hoy se publica como ensayo independiente".e explica
al relacionaclo con los que siguen en el mencionado libro, que ahondan en los problemas
apen •••• bozadoe ac¡ul.
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representaciones seguras del trabajo humano; pero estos ejemplos
son en todo caso resíduos naturales que iluminan las maneras más
primitivas, más oscuras de los primeros intentos de convertir algo
natural en otra cosa hecha por el hombre, pero, de otras activi-
dades culturales no se posee ningún testimonio. Sólo los descu-
brimientos en las épocas más. avanzadas del paleolítico, dejan
entrever algo muy simple de la vida espiritual o cultural de estos
seres humanos, que ocuparon época prehistórica tan lejana. Pero,
si se estudian los pueblos primitivos actuales de orden inferior,
ya se encuentran en ellos desarrollados ciertos elementos espiri-
tuales y materiales de cuyo nacimiento la antigüedad no da ninguna
pauta a seguir. Estos pueblos primitivos ya conocen perfectamente
una serie de instituciones e invenciones, cuyo nacimiento tiene
indudablemente que provenir de aquel lejano, tenebroso y desco-
nocido tiempo originario: el lenguaje y la familia; ciertas ideas
morales, jurídicas y religiosas; el uso ya dominado del fuego y los
inicios en la técnica de fabricar ciertos instrumentos y armas,
primordialmente vasijas y cacharros, y los orígenes de las diversas
artes, sobre todo las plásticas.

Las dos divisiones clásicas del paleolítico, en inferior y supe-
rior, basadas sobre todo en la apreciación de elementos externos
y materiales, aparecen en una amplia visión de conjunto, como
una compleja cultura total; constituyen dos inmensas formaciones
culturales que no guardan, en realidad, muchos contactos en sus-
aparentes divisiones. El paleolítico inferior es desmesurado en su
pobreza; un poco más ricas son las formaciones culturales del
período superior, que se inició alrededor del año 200.000 a. C.

Ya concretamente en cuanto a ese gran último período, se
puede inferir, pese a las inmensas lagunas en la tradición y en las
pruebas arqueológicas, un movimiento histórico más seguro, con
comienzos e influencias, auge y expansión, seguido de épocas de
sobremadurez y decadencia, hasta la completa extinción de todas
las huellas seguras de una posible propagación posterior; es decir,
esbozados en estas épocas primitivas, los movimientos de flujo y
reflUjo históricos, característicos de épocas posteriores. Sin em-
bargo, en esta encrucijada tan antigua de la naturaleza humana,
en la época paleolítica (aparte del desconocimiento de los metales),
algo hay de común en las dos secciones: el modo de vivir circuns-
crito únicamente a la pura cazo. A partir de este síatema de vida
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es que se van deduciendo todas las posteriores manifestaciones deL
la cultura, tanto en lo material como en el ~o del espíritu. En[ - 'j
lo que se ha llamado la etapa de "la recolección de alimentos",
este estadio inferior de la pura caza es el momento primitivo, pues
es el comienzo de apropiación· simple que aparece al inicio de
cualquier desarrollo, ya que estas culturas diluviales no han dado
todavía el paso hacia la etapa siguiente de la "producción agrícola",
que aparecería en una etapa muy posterior. La situación de la
mujer en esta época, de tal manera, está determinada po~ la caza
que ejerce el hombre, ya que en esa vida de vagabundear y sin
destino fijo que domina al cazador, no hay lugar para que la mujer,
en un pie de igualdad, compita con el hombre, y entonces se ve
relegada indefectiblemente al hogar, y se consume en una misión
que tiene por único objeto el cumplimiento estricto de sencillos
deberes corporales dedicados a la cueva donde habitan. Pero el
hombre tampoco es libre, sus movimientos se hallan determinados
por sus relaciones con el animal, considerado éste como un objeto
únicamente dedicado a ser cazado, porque en una "cultura caza-
dora", la dominación que ejerce el animal sobre los humanos es
radicalmente distinta a la que ejercerá luego en la "cultura agrí-
cola", y juega un papel completamente distinto al que le correspon-
derá como ganado criado en la agricultura. El cazador, cuya vida"
total depende de que encuentre o no animales para cazar, no tiene
un lugar fijo y estable de residencia, sino que ese lugar donde
vivir se lo impone el animal con sus vaivenes. Pero el hombre de
la época glaciar, tomémoslo como ejemplo, no vive exclusivamente
a la intemperie. En realidad, han llegado hasta nuestra época
huellas de sus originales refugios, aunque muy escasas, como son
los pisos aplanados en hondonadas para cubrirse del viento, en las
llamadas "estaciones al aire libre". También las inmensas rocas
salientes en forma de-techo (loess: abrigo), brindaban buena pro-
tección; en el fondo se han encontrado huellas de ocupación por
los errabundo s cazadores de la edad del hielo. Donde se encon-
traban cuevas o cavernas pronto las convirtieron en refugios, y en
tnuchas de ellas se notan tantas capas superpuestas de diferentes
re?íduos culturales, que hace suponer contra toda duda, que una
lllIStna caverna fue habitada por mucha gente diversa en muchas
OCasiones distintas. En algunas de ellas se percibe que se hicieron
~rtificialmente habitables por el recorte de las aristas saliente de

8 bocas, y en otras, de épocas más avanzadas, ya tienen en los
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techos ligeras incisiones geométricas y hasta incipientes dibujos
de animales. En pocas de ellas ya hay vasijas planas untadas de
grasas animales quemadas, de lo cual se infiere que sirvieron de
lámparas, pero, generalmente, la fuente de luz y calor principal
en la caverna estuvo constituída por el hogar. El hecho, sin em-
bargo, del uso de teas y antorchas por los hombres que habitaban
la época glaciar, debe ser tenido como un dato cierto y verídico.
En estas cavernas se descubren también ciertas representaciones
pictóricas rupestres que muchos han querido ver como la copia de
tiendas de pieles sostenidas en palos, ya que ambos elementos no
faltaban en esta época, pero otros investigadores se inclinan por
la idea de que semejantes pinturas lo que contienen son más bien
rudimentarias trampas para cazar animales.

La única regla fija para esta época en cuanto a la cacería debe
haber sido la destrucción del animal salvaje, ya que para este
cometido todos los medios eran válidos, sobre todo si se empleaban
contra los grandes animales, pues las armas que poseían eran sin
duda bastante insuficientes, y no se emplearían contra animales
debilitados por la edad o moribundos, sino llenos de vigor y fuerza.
De todos modos, el uso de esas armas primitivas, como piedras y
dardos de madera, en la época glaciar, dirigidas contra los grandes
animales salvajes en la caza mayor, exigirían una gran pericia en
todas las circunstancias. Del ingenio humano de esta época aplicado '
a la caza del animal grande, quedan huellas de trampas colocadas-
en los lugares de abrevadero. Las inmensas cantidades de huesos de ,
caballos acumulados al pie de los acantilados de SOLUTRE, indican
otra especie de caza inventada por el hombre: probablemente reu-
nidos en grandes hordas empujaban a los animales al desfiladero V
y los despeñaban. Hay grandes cantidades de puntas de hueso y
arpones que indudablemente servían de mucho en la caza del
animal pequeño. Hay ya representaciones en las cuevas rupestres
del oriente y del norte de España de animales atravesados por
Puntas de flecha, viéndose cazadores armados de arcos. Un curioso
grabado en hueso nos muestra a un hombre agazapado, que se
arrastra sobre el estómago, para acercarse, dardo en mano o con
u,n Jazo, a un bisonte que tranquilamente pace en la pradera. Unica,
~In ~mbargo. es la representación de ';1ncazador, que cubierto con.
a PIel de un animal, se acerca a la bestia para así sorprenderla

y cazar1a.
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Esta situación aparente del hombre cazador que vivia en el
paleolítico no da una pauta suficiente como para inferir o deducir
la constitución de un orden social o político desarrollado. Pero ya
ciertas formas estables y fijas aparecen en el orden familiar y social,
~l contemplar el cuidadoso enterramiento de los muertos, como
por ejemplo en la tumba de MENTaN, que aparecen cuidadosa- y
mente sepultados una mujer y un niño (¿madre e hijo?). La comu-
nidad en los escasos ideales, cuales serían los de la caza mayor de
los animales difíciles o más fieros, y la habitación en conjunto en
grandes cavernas, preforma ya la idea inicipiente de lo que mucho
después será la horda y la tribu. Estas dos ideas desarrollaron ,
en el hombre el sentimiento de conjunto social y de asociación,
que aparecerán ya más altamente dibujadas en la constitución
del clan.

/

Sólo de Francia ya se conocen mucho más de cien cavernas
y refugios rocosos que albergan incisiones y pinturas rupestres. X
Las-últimas más primitivas comienzan siendo nada más 'que un
grupo simple de incisiones sobre la piedra, simples esbozos, y la
minoría de las veces resaltados con un poco de color. Como segundo
paso en el avance de la técnica aparecen ya las incisiones formando
una silueta, que se expande por toda la superficie, primero monó-

. croma, luego polícroma. En la última etapa del avance técnico
ya adquiere todas las características de un magnífico fresco (AL-
TAMIRA). Estos dibujos o pinturas no se encuentran en lugares
accesibles dé las cuevas, por ejemplo a las entradas de las mismas,
sino que aparecen en los nichos y túneles más difíciles de' visitar,
a veces en chimeneas casi verticales al piso, y sólo es posible verlas
con iluminación artificial (por ejemplo, en la cueva de COMBA-
RELLES se encuentran a 120 metros de la entrada y en NIAUX a
800). En ninguna forma- es casual que los primitivos habitantes
de esas cavernas pintaran a los animales que únicamente les
servían de alimento o sus pieles de abrigo, y no tuvieran ningún
reparo en colocarlos con profusión en cuanto lugar había para
en?, y que sean muy raras las representaciones de los grandes
annllales salvajes inútiles para el hombre. Una de las figuracio-
nes simbólicas más antiguas, y de la cual se puede inferir la
prohibición islámica de la representación pictórica de una persona,
~ la.que poseyendo o atacando una imagen se puede ejercer cierto
nfluJo secreto y mágico sobre el objeto representado, e, irradiar
¡)
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influjos benéficos o maléficos sobre él mismo. De igual manera,
se creía que fijando esas imágenes en las paredes, se podían adquirir
tales poderes mágicos sobre esos objetos que influirían sobre él
mismo, Y si fuera un animal no sólo asegurar, sino aumentar su
multiplicación Y en muchos casos, una apropiación más fácil, ya
que se le podría atraer hacia lugares propicios para la caza. Este
mundo de animales pintados aparece en relación inversa a su abun-
dancia en la naturaleza; tantos más animales de una especie se
pintan, tantos menos huesos o restos de ellos se encuentran en la
caverna, lo que nos hace suponer que las prácticas mágicas sobre
ellos se iniciaban justamente cuando comenzaban a emigrar, o lo
más grave, cuando la especie empezaba a exitinguirse. De aquí
inferimos que las tales pinturas rupestres no son entonces crónicas
de hechos realmente sucedidos ni satisfacción pura de sentimientos
artísticos, sino medios creídos eficaces para la consecución de fines
materiales tan importantes como el alimento y el abrigo. Si desa-
rrollamos este pensamiento desembocamos en la idea general de
la magia subsumida en la pintura rupestre: la idea de apropiación .•
Muchas veces, ya en pinturas de épocas más adelantadas, se esbozó
una mano cargada de dardos y la silueta del animal herido o muerto
por esos dardos arrojados en rápida sucesión, como idea que indica
que el animal fue simbólicamente muerto, herido o capturado, 10
que implica un avance extraordinario en la magia figurativa y
simbólica. En este aspecto la magia debe ser considerada como
un extraordinario avance en el desenvolvimiento de la conciencia
humana, pues señala ya sin duda una de las más claras expresiones
del despertar en el hombre la confianza en sí mismo: no se siente
ya a merced de las fuerzas naturales, sino que comienza a desem-
peñar su papel, convencido de que las fuerzas naturales o sobre-
naturales dependen en mucho de sus propios hechos.

La cueva de CRO-MAGNON es el mejor museo de la prehis-
toria. Si comenzamos a explorarIa desde los más pequeños utensilios
q~e contenía, pasando por cerámicas y adornos, llegando hasta sus
~ISlllOS ocupantes, tendremos una vista clara del modo de vida del

?~bre en el cuaternario superior. Cerca del esqueleto del fuerte
v;eJO Cro-Magnon aparecen tres esqueletos de hombres jóvenes y
: ád~ una mujer, bastante curioso. La suerte de aquélla había sido
pr glca, porque su cráneo aparece hundido por una fuerte herida
rOducida con un instrumento cortante. A su lado aparecen los

1t~

ir
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huesos de un niño que no había llegado a nacer. ¿Qué les podía
haber sucedido hace treinta mil años? ¿La habría atacado un
enemigo, acaso caníbal, e intentado matarla estando embarazada?
.La habrían cuidado en la cueva el viejo caudillo y sus probables
~ijos? La herida del cráneo estaba en vías de curación, según se
puede notar, pero antes de que hubiese llegado a nacer el hijo,
habían sucumbido todos. ¿Algún ataque del enemigo o de las fieras,
algún hundimiento de tierras?

Las cuevas adornadas con pinturas se convirtieron pronto en
lugares de reunión, probablemente templos, en los cuales se agru-
paban hombres jóvenes, cazadores o padres de familia, que espe-
raban la bendición o aprobación de sus actos por parte del mago,
y bajo su guía, realizaban bailes sagrados de apropiación y ritos
de iniciación frente a las pinturas de las paredes. A cuatro metros
del suelo, en la cueva de TROIS-FRERES, en una chimenea, aparece
el retrato del mago. ;El mago retratado, mitad grabado, mitad (
pintura, es el más satánico, cruel e imponente de todos los cuadros
del pleistoceno: un hombre barbudo bailando una danza ¡ritual.
Todo su cuerpo cubierto de pinturas, lleva una máscara de inmensa
cornamenta abultada, patas de oso y cola de caballo. Con sus ojos
redondos fijos en los del espectador, como una lechuza, los mira
atenta y ansiosamente: los hipnotiza con la fijeza de la mirada.
Prueba de la danza en las cavernas la tomamos, para citar única-
mente un caso, en la cueva de TUC D'AUDOUBERT. Un pasadizo
une la cámara exterior a una mucho más lejana, que tiene modelos
de arcilla de bisontes machos y hembras, alrededor se ven innume-
rables huellas de pies humanos en la arcilla, como si mucha gente
hubiera estado bailando frente a los modelos. En otra cueva frente
a las pinturas mágicas se deduce que los espectadores se sentaban
frente a ellas en larga contemplación, porque las huellas de sus
nalgas quedaron perfectamente estampadas en la suave arcilía de
la caverna. !

El neolítico tal vez no sea el más representativo de las épocas
CUlturales de la prehistoria, pero sí podemos estar seguros de que ')
es el más rico en su contenido. Al inicio de estas épocas el hombre
n? Conocía los metales, y era natural que para poder mantenerse
;1\'0 en su precaria existencia, echara mano a la piedra y a otras
l~entes a~uibles; pero sorprende el alto grado de cultura a que

egó. carecIendo del conocimiento tan útil de los metales.' Aquí,
BIBLIOTECA' FACULTAD DE DERECHO
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in esta época fue cuando se crearon las bases primeras y sólidas
le toda la civilización siguiente. En este período aparecen los
:irnientos de la "colonización agrícola" de Europa. A la vida primi-
;iva y errabunda de las tribus paleolíticas cazadoras, que perma-
lecen en los estadios ínfimos de la economía y la organización .
,ocial, se opone con tenacidad.la vida del campesino neolitico.t-
ionde se encuentra en su más alto grado de desarrollo. La cacería
3610 exige formas simples de asociación voluntaria para llevar a
cabo un simple hecho, el de la caza, mientras que las conglome-
raciones humanas más estables y agrícolas del neolítico, exigen ya
ciertos elementos de organización social, indispensables para poder
subsistir pacíficamente en un grupo.

En el neolítico superior no existe solamente la forma primi-
genia de la economía de apropiación, sino que ya aparece la forma
secundaria, y más elevada conceptualmente, de la economía de
reproducción, sobre las cuales todavía descansa, en gran parte,
nuestra vida material. A la par de la caza, la pesca y la reco-
lección de los frutos silvestres, van apareciendo la cria de los ani-
males y el cultivo de las plantas, primero en escasa medida, pero
luego opacando a la caza, la pesca y la recolección, que subsistieron
siempre conjuntamente, pero las primeras ya con un carácter de
fuentes subsidiarias de alimentos. De este modo, comenzó a esta-
blecerse el abismo entre el mundo meramente humano y el mundo
típicamente animal. Como consecuencia también de la estabilización_'-
en grupos, aparecen las primeras cabañas que se-reúnen en sitios}
especiales bien defendidos para formar aldeas. Ya comienzan a
verse las formas ceremoniales complicadas de enterramiento s ritua-
les, y en las tumbas, algunas imponentes, hay ya vestigios de
decoraciones determinadas por ritos especiales, que varían ya según
las regiones. Tales son las características de una nueva época y de
una nueva generación.

li Una de las principales diferencias entre las culturas del paleo-
lhco y las del neolítico, es el papel que tienen las mujeres, pues

y~ en esta era participan de lleno en la vida del grupo, participa-
cl~n que les fue negada por los cazadores del paleolítico. La agri-
cu tura es una función femenina, que dominan las mujeres, lo
del las hace ingresar en la vida económica, con un valor igual al
Te hombre: son las compañeras que ayudan en la subsistencia.

arnbi~n la cerámica es una tarea femenina. Esta última, por razón

_14-



de la materia que la componía, ofrece la mayor cantidad de objetos
de las culturas prehistóricas, y es a través de esas vasijas que se
pueden inferir técnicas en cuanto a otras producciones del hombre
o la mujer prehistóricos. La cerámica es, de manera general, el
sustituto e imitación de las vasijas que anteriormente se fabri-
caban de cuero, de madera o paja, y que acabaron luego cons-
truyendo de metal en época posterior.

En el neolítico los objetos disponibles para el conocimiento
de las habitaciones y los poblados son muy numerosos; aunque como
siempre en la prehistoria, las tumbas son mucho más comunes que
las casas, lo que indica la continuidad de la población. La manera
en que se construían las tumbas arroja mucha luz sobre la forma
de las viviendas, pues siempre aquéllas se consideraban como las
moradas de los muertos, por lo que necesariamente tenían que
guardar cierta analogía .con las de los vivos. Por mucho tiempo
se creyó que las viviendas llamadas HIPOGEAS, fosas o chimeneas
de forma oval, circular o muy irregular, que aparecían reunidas en

; grupos eran habitaciones, pero hoy se sigue la teoría, al considerar
que el hombre prehistórico era esencialmente práctico, y de que
no dejaría tan desigual y escabroso el piso de esas viviendas tan
mal iluminadas, que esas fosas eran el resultado de la extracción
de arcilla para la construcción de viviendas que se alzarían sobre
el suelo. Con frecuencia en el neolítico varias casas se reunían para
formar aldeas o granjas colectivas; los materiales que se encuentran
dentro de esas construcciones indican claramente si eran lugares
destinados a cocinas, habitaciones para dormir o recogerse, o simples
talleres.

Cuando al irse acabando la edad de (a piedra se fueron aban-
do~ando las cuevas pintadas con dramáticas escenas y animales ya
C~Sl.fantásticos, y los hombres emprendítfron grandes travesías y
~guleron el impulso de irse convirtiendo] en pequeñas comunida-

e~, aldeas, tribus, elanes y estados, se olrídaron los lazos que los
~nl;n al mundo lóbrego y subterráneo def.s cavernas; ya sólo muy
r ro undamente en la conciencia quedaba n recuerdo leve y teme-
a~~ de e~os antiguos santuarios, como u.a ~dmonició!!..ryun temor
en ;tnoOlo y a la muerte, a la no perpe ¡uación y una fe incipiente

e culto de los espíritus.
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El tipo neandertaloide -tomándolo en sus características
generales-, es más fuerte y rudo físicamente que cualquier hombre
contemporáneo: aunque no es del todo improbable que en su apa-
riencia exterior tenga muchas semejanzas con tipos de hombres con-
temporáneos. Los NEANDERTALOIDES y los HOMO SAPIENS'
coexistieron en el tiempo, lo que nos hace suponer que hubo un
intenso mestizaje entre ellos. No es difícil entonces imaginar que el
tipo europeo actual provenga de estas relaciones de hibridación. Los
ncandertaloides a veces fueron enterrados en cuevas con ceremonias
y rituales propios del horno sapiens, lo que nos confirma el inter-
cambio de ritos, costumbres y ceremonias entre las dos especies de
hombre. Pero, por otra parte, se advierten muchos menos cambios
en las formas de vida de estos hombres primitivos y en los de los
salvajes actuales. Estos, como aquéllos, odiaban el cambio, se
aborrecía tanto a los innovadores como a las innovaciones. En un
tipo de esta cultura, no había lugar para un gran hombre o un
gran innovador, como no se encuentran en los grupos de animales
grandes revolucionarios. Estos primigenios grupos humanos, aun-
que individualmente son seres racionales, eran educados por sus
mayores y por el medio, de acuerdo a un modo de vida que sólo
cambiaría si cambiaba lo circunvalan te. Su vida parece, entonces,
cambiar como cambia la vida en los animales, 'respondiendo al
reto del exterior, y sobre todo, a la cambiante fase de la obtención
del alimento. •

Bajo todos estos fenómenos está "la gran tierra firme de laj l
costumbre", que es la base sólida de todos los modos de pensa-
miento y acción, que han sido cristalizados y depurados a través
del tiempo, y que proporciona orden y permanencia, aunque se
modifique y se interrumpiera la ley. "La costumbre da al grupo la
misma estabilidad que la herencia y el instinto dan a la especie,
y el hábito al individuo".

Hay que tener entonces como idea constante, que si la historia
~s en parte el relato de todas las aventuras, fracasos y logros del
dombre, sería apenas comprensible, si nos abstuviéramos de enten-
h~r que es parte integral suya también la prehistoria y aún la

lstaria simplemente natural del hombre.



LoS albores de la cultura

Lo que bien podríamos llamar las primeras producciones
h mana s son los eolitos terciarios que se encuentran en Bélgica y
F~ancia. "Los hallazgos más remotos de tales eolítos proceden,
según MORTIZ HEERNES y BEHN, de un terciario relativamente
antiguo, el oligoceno medio; otros, de un período terciario centenares
de miles de años más reciente, cual es el mioceno superior (centro
de Francia)". No se ha podido fijar con claridad todavía si esos
eolitos son de indudable producción-humana, hechos por el hombre,
o meras producciones de la naturaleza, como las piedras pulimen- -
tadas que se encuentran en los ríos; se puede sostener, eso sí, que
son apariencias falsas de instrumentos, porque como bien dicen los
autores citados, "del hecho de que una piedra que la naturaleza
ha formado pueda ser utilizada para algún fin útil, no puede dedu-
cirse, en modo alguno, que la piedra haya sido empleada para este
fin". Sin embargo, el paleolítico inferior da idea de una industria
eolítica, que en su prueba permanece incierta.

Ya en los períodos chelense y prechelense la industria bu mana
sí es indudable. Se caracteriza esta industria por el artículo que
GABRIEL DE MORTILLET denominó coup-de-poing y que los
alemanes conocen como faustkeil. Además, y relacionados por el
paleolítico en toda su amplitud de sub-períodos, nos quedan ya
utensilios fabricados por el hombre con toda exactitud, como puntas
de lanza y de flechas, cuchillos, sierras, martillos, hachas, masas,
mangos y asideros de hueso, dientes y cuernos de animales bella-
mente labrados, algunos con verdadero sentido artístico.

.• Como hemos expuesto atrás, los hombres del período paleo-
hbco poseyeron viviendas que entonces les permitieron no vivir
ya en cuevas o antros, diferenciándose por eso más de los animales;
~ste hecho dio entonces como resultado que se comenzaran a ela-
dora~ anzuelos y redes para la caza, se inventó la domesticación
.de CIertos animales, como el perro, la cabra y la oveja, y con el
b~cubrimiento del telar, se hiló la lana y se aprendió a teñirla de

rIllantes colores. .

h Cuando como resultado del avance constante de la cultura
a~rnana se llegó a la edad de la piedra pulimentada, se hacen ya

omos para las mujeres de huesos, dientes, piedras bellas y ámbar;
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establece el comercio siguiendo la cuenca de los ríos, el hombre
se d· 1 dentarí .alllbia su noma ismo por e se entansmo, y aparece la cerámica.
~stos hombres del paleolítico, entonces, y resumiendo todo lo indi-
cado anteriormente, primero fueron cazadores y pescadores, luego
pastores Y por fin agricultores. Cuando se localizó !ln determinado
punto, entonces la alfarería se compuso de piezas más complicadas
y bellas, incluyendo vasos, tazas, escudillas y cántaros de formas
variadísimas. Cuando se anuncian las edades del bronce y del?
hierro, viene la sustitución de los tiempos prehistóricos por los
históricos, salvo, quizá, en América, pues las culturas peruana,
azteca Y chibcha, fueron completamente neolíticas. En la América
el hierro se desconocía hasta la llegada del español; pero se conocían
los metales, como el oro, la plata, el cobre, el plomo y el estaño,
pero se ignoraba la aleación del bronce; en realidad la metalurgia
americana se basaba únicamente en los artículos suntuarios y
ceremoniales confeccionados en su mayor parte de oro.

La mentalidad primitiva

Fundándonos en LEVY-BRUHL, podemos decir que las socie-
dades de un tipo inferior tienen procesos mentales extraños y
completamente diferentes a los nuestros. El principio básico de la
escuela antropológica inglesa -la identidad del espíritu humano-,
le parece al pensador francés un inmenso absurdo, un increíble
prejuicio. Los componentes d~ culturas o sociedades diferente
necesariamente deben poseer un tipo de mentalidad distinta. Todo
demuestra, en suma, que la mentalidad primitiva es radicalmente '1
distinta a la mentalidad civilizada, que aquélla no se puede reducir
a un común denominador con ésta. Los primitivos perciben los
objetos y todas las cosas, en otra forma a como los percibimos
nosotros. Las percepciones de los objetos son. indiferenciadas, es
decir, no se puede establecer una línea divisoria entre el objeto
~ercibido en sí mismo y las emociones que provoca esa percepción.

sas imágenes percibidas se adquieren bajo circunstancias ambien-
tale,s especiales, que hacen que el objeto tenga una especial validez
segun el medio que lo rodea, e implican esas imágenes percibidas,
qUe el .d. h sUjeto desprende algo que le perturba del objeto que ve;
ole. o objeto, en suma, tiene subsumido en sí influencias maléfieas
8 Vlft~des de ocultos poderes. Se trata, en dos palabras, de repre-
entaclones miaticas O símbolíces.
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"Además, las relaciones que unen entre sí a las representacio-

s también resultan incomprensibles. Los propios objetos pueden
Der,a la vez, ellos mismos y algo diferente de ellos mismos. Emitense,
y reciben fuerzas, virtudes, cualidades, acciones.~misticas que se
dejan sentir fuera de los objetos, sin dejar de 'estar eri donde ellas
son. En una palabra, la mentalidad primitiva es impermeable a
la experiencia y refractariajal principio de contradicción. Todo ello
constituye la singularidad de la concepción de los sueños, los pre-
sagios, la adivinación, el parentesco, los grupos, el matrimonio, la
venganza, el espíritu, la vida, la muerte, la supervivencia y la
reencarnación".

.'

Existe, pues, una ley que gobierna la base común de estas
relaciones místicas, que el hombre primitivo .con su mente recoge
con frecuencia entre seres y objetos.res la Ley de participación.
De acuerdo con esta ley, en las representaciones colectivas de la
mente primitiva "los objetos y los fenómenos pueden ser lo que son
y algo diverso de lo que son",

La vida humana se encuentra dividida en múltiples comparti-
mientos que se distinguen entre sí: límites entre el reino vegetal,
animal y el humano, que con sus géneros y especies son perfecta-
mente cognoscibles, pero la mentalidad primitiva los ignora y por
consiguiente los rechaza. La visión de la vida es sintética y analítica.
Nada para el primitivo posee una forma definida o estática; me-
diante la metamorfosis puede cambiar cualquier forma en otra, ya
sensible o imperceptible. Si existe o puede existir algún determi-
nante en cuanto a la vida primitiva sería esta de la metamorfosis.
~o que caracteriza la mente primitiva, pues, no sería tanto su lógica
smo su "sentimiento general de la vida". En modo alguno carece
~l hombre primitivo de capacidad -para capilar las diferencias entre
as cosas, pues distingue fácilmente sus útiles de trabajo de las

producciones naturales, y puede hasta representarlos pictóricamente,
pero en su concepción de la vida todas esjs aparentes diferencias
e~tre las Cosas se hallan teñidas de un ser.timiento más fuerte, la
~~Oluta seguridad de que existe una soli~aridad fundamental e¡
la eleble de la vida, por encima de la Iorrra múltiple que señalan
ell~c~sas en sus estados simples y SingUI81~s. No se representan
Pandllces para el hombre primitivo las cm s jerarquizadas, ocu- (

O élla cúspide, sino que Be encuentra i' merso, con un mismo
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lor. dentro de las cosas, formando un todo armónico con las
;:rJllllS más elementales de la vida y de los objetos inanimados.

Fue durante mucho tiempo axioma fundamental para conocer
las culturas primitivas, el creer que la tradición y la costumbre eran
obedecidas servil y espontáneamente, gracias a "una pura inercia
mental o a un instinto de grupo que todo lo dominaba". Investi-
gaciones contemporáneas han socavado el fundamento de este dogma
de automatismo Y mecanismo completos. MALINOWSKI, ha venido
ha conmover estas ideas con las investigaciones iniciadas en tribus
salvajes recientes, y como él lo indica, el salvaje, o en nuestro caso
el hombre primitivo, tiene el mayor respeto por las costumbres y
tradiciones de su tribu, pero la imposición de éstas no es lo único
en la vida primitiva; hasta en un estadio verdaderamente inferior
de la cultura, se encuentran indicios de otra fuerza. "Una vida ~
de mera presión, una vida humana en la cual todas las actividades
individuales estarían completamente suprimidas y eliminadas,
parece más bien una construcción sociológica o metafísica que una
realidad histórica".

Esta nueva fuerza descubierta en las culturas primitivas sería
la magia, pues la fe en ella constituye tal vez la primera y más
fuerte 'manifestación "del despertar de la confianza del hombre en
sí mismo". Ya el hombre no se siente a merced de las fuerzas
naturales, sino que se convierte en un actor en medio de la natu-
raleza, porque toda práctica mágica se basa en la idea de que 108-

fenómenos naturales dependen en alto grado de los hechos huma-
nos. Tal vemos que el hombre no necesita de la magia en las
f~enas menores como la artesanía, la recolección de raíces y frutos,
S1110 que la aplica a signos que adquiere bajo una gran tensión
espiritual. Lo que en realidad el hombre intenta conseguir por la"
~agia es la concentración de sus esfuerzos, antes dispersos e inco-

erentes, como en un haz luminoso que se intensifica sobre un f

Punto previo, naciendo así el nuevo sentimiento "de su propio
Poder, del poder de la voluntad y d~ su energía".

La Costumbre indiferenciada

p En el comienzo de las sociedades, toda norma de conducta se
t:Senta corrientemente bajo la manera consuetudinaria. La cos- \

Illbre se encuentra entonces como-la que regula toda l~ conducta.
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costumbre primitiva tiene mil facetas, pues involucra toda
Esa de preceptos morales, reglas de trato social (decoro, decencia,
clase ictamente viuridi recet 1"tesía etc.), normas estrictamente jun icas, rece "as cu marras,
cor eJ'o~de higiene y de medicina, etc. El hombre en esa situación
cons , ''Jl1itiva, que puede abarcar no sólo una fase cronológica muy
pr~igua, sino casos contemporáneos que se refieren a situaciones
:~peciales, rige su vida por la repetición de usos que tienen para él
significación moral, religiosa, jurí?ic,a" técnica, m~ral y de decoro.
Pero es cierto que el hombre primitivo no distingue todos estos
aspectos: esa costumbre primitiva se presenta como algo previo a
la posterior diferenciación, como una norma indiferenciada, que es
todo a la vez, religión, derecho, ciencia, moral, etc., y nada de esto
"en particular y con plenitud".

y debemos observar que esa primitiva costumbre indiferen-
ciada, se presenta más que como una norma, más que como la
conciencia de una ley -inexorable, "como un puro hecho de poder
social irresistible", En otras palabras, el hombre primitivo siente
la costumbre como algo que debe ser acatado inexorablemente, la
cual tiene que obedecer y por la cual transcurre su vida. Al prin-
cipio esta primitiva costumbre indiferencia da debió de constituir
la verdad del grupo, la conducta que todos los componentes de un
determinado territorio seguían, adaptándose a ella paulatinamente
por un "mero instinto biológico", más que por una reflexión cons-
ciente. No sería tampoco extraño que estas gentes primitivas
siguieran el carril de esa costumbre por una especie de inercia, que
~o tendría oposición, y si la hubiera sería muy leve.

Pero sucede que poco a poco se va cambiando este mero hábito
de seguir el camino señalado por los antepasados, y cumplido estric-
tamente por los contemporáneos, por la idea más determinante de
que esa costumbre no-s-;Püedey no se debe cambiar, de que ya
esa costumbre adquiere ciertas características de norma, es decir,
~~ tanto de que ha sido y es, sino que debe ser cumplida inexora-
ti~lllente. En la primitiva costumbre el ser humano no hace cues-
la n de su cumplimiento en las formas consuetudinarias, 'ya que
In coacción que recibe del grupo es tan fuerte que no se experi-
~~; la coacción viene a estar subsumida en el sentir, tanto
qUe vidua1 como colectivo. El hombre primitivo ni siquiera se imagina
debl as cosas puedan ser de otro modo, no piensa que le sea

e rebelarse contra lo que ha sido siempre, más que todo, se
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ede sostener que siente que las cosas deben ser hechas de esa
pU nera y no de otra, se trata en definitiva de "una adaptación
m:si animal al ambiente". Acontece que un buen día un hombre
~~ rebela, por circunstancias diversas, contra lo que ha venido
.<$uiéndoseciegamente. La costumbre entonces se somete a resi- ~

Sl",dencia, se pone en juego su valor y como resultado se valora. Y
entonces es donde y cuando aparece a los ojos del hombre aquella
norrnatividad de la costumbre, que no había sentido hasta entonces,
pues se dibuja en ella la circunstancia de que debe ser así, por
imposición del grupo Y no de otra manera.

Esta costumbre, pues, que en su nacimiento tiene caracterís-
ticas de hecho mecánico, de hábito irreflexivo, y que posteriormente
adquiere sentido de normatividad, ofrece una faz múltiple, que como
atrás se indicó, abarca disposiciones desde la moral y el derecho
hasta simples consejos o insinuaciones higiénicas y culinarias. Pero
por circunstancias especiales, hay pueblos en los cuales ciertas
normas o partes de esta total costumbre indiferenciada, tienen pre-
ponderancia sobre las otras; en un conglomerado humano resalta
lo jurídico sobre lo religioso y lo moral, en otros lo moral y lo
jurídico sobre lo religioso. Así vemos, por ejemplo, que en Roma
lo jurídico es primordial. Roma hace derecho de la religión y la
moral, convierte en jurídico cuanto toca. En Grecia, esta norma
de costumbre indiferenciada tiende a ser moral, con predominio en
toda su cultura de lo moral sobre lo jurídico y lo religioso. Entre>
los germanos, la norma indiferenciada se desliza con mayor inten-
sidad a crear un vínculo de amistad o hermandad, y en loshindúes,
con indudable tinte religioso, se venera el comportamiento noble
e~ la vida para conseguir adaptación en la del porvenir. En los
~lmbolos de los pueblos esta costumbre índifersncíada, teñida por
as especiales circunstancias, aparece claramente representada: se

encuentra el FAS romano, la THEMIS griega, la SITTE germánica
y el DHARMA hindú.

c A medida que el hombre va haciéndose más y más hombre )
d~n~l transc~rso de. los siglos, dándose conciencia de sí mismo y \
del" .das las instancias de la vida, entonces estas normas se van
dic11l1endoclaramente: lo religioso en cuanto tal, lo moral, lo jurí-
sal~' el comportamiento en público, como diferentes categorías
no lendo de aquella primitiva costumbre indiferenciada. Ahora bien, _
C8.aiBe trata de que todo haya nacido de una manera empírica y

en forma de instinto, de manera casual, aunque en la realidad
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has veces así haya sido; cada una de estas partes de ese todo
n1uc

f
so complementan una parte de normatividad necesaria en lacon u , ,

id humana en sociedad, Cada grupo de normas, pues, constituye
VI a rresponde a un delimitado aspecto de la cultura humana, que .
y c~dO se ha presentado de manera global en el hombre primitivo,
cua d 1 iddiIIlentariamente pretende normar una parte e a Vl a o con-
:Ucta del hombre, pero inmersa en el todo de la costumbre indiíe-
renciada, pretendiendo~lenar de manera imperfecta las necesidades

humanas. ---- ------".--"
podríamos indicar ahora que una de las facultades más deter-

minantes de la co cta del hombre primitivo está compuesta
también por la mímesi .!:La imitación es un hecho fundamental de
la naturaleza furfifana: "la imitación -nos dice ARISTOTELES-,
es connatural al hombre desde l~ niñez, pues una de sus ventajas
sobre los animales inferiores consiste en que es la criatura más
mimética del mundo y aprende al principio por imitación", Mímesis
es pues una norma de la conducta social, de la vida en sociedad,
lo mismo en las antiguas culturas que en las contemporáneas, pero
trabajando en ellas de diversa manera, En las primitivas culturas
estáticas, la mímesis se dirige hacia atrás, enfoca a los mayores,
a los antepasados, a los muertos, 10 que da como resultado un
fortalecimiento casi inconcebible de la costumbre, pero en cuanto
estas sociedades empiezan a ascender, a cambiar, la facultad de
mimesis se dirige no ya tanto hacia el culto al pasado, sino que
se fija en las personalidades creativas contemporáneas, La facultad
de mímesis es igual, 10 que ha cambiado es el objeto de la imitación,
ha cambiado la dirección de la mimesis, al cambiarse esta direc-
:riz del respeto casi ciego al pasado estático por la admiración a
o nuevo dinámico, es que se inicia el paso hacia la civilización,
pues se quiebran las formas rígidas que habían atado al hombre
Por milenios.

tá ?omo se ha apuntado, aunque la dilerencia entre las sociedades
~ ~lcaS y las sociedades dinámicas, se puede atribuir a una dife-
~ncUl en ]a naturaleza de individuos especiales que estarían inmer-
eas. en esas sociedades, todos los participantes de una sociedad
ni ra~te?zada como dinámica necesariamente no son de ese tipo,
Que81QUlera?e manera predominante. El tipo humano que hace
,a SOCIedad primitiva ~e conviert a en civilización y que ésta

POr medio de su empuje, ha s o definido como "persona-



· "" ."" ,. t" "" h b "lidad supenor, gemo, gran mis ICO o super om re , pero en
alquier momento en que los encontremos en una sociedad apa-

eu " I ta t . , Neeen siempre en mmoria, en ap as n e mmoria. o son más que
r n ser extraño en una masa inmensa de humanidad común, y esta
~umanidad común, por regla general, no difiere del tipo humano
primiti~o que caracteriza las sociedades primitivas estáticas.

El límite, pues, entre los tipos de acción y la gente común en
una sociedad dinámica, no coincide, ni por asomo, entre la diferencia
entre una sociedad dinámica y una estática. Entre los miembros
de una sociedad dinámica y avanzada, la masa común siempre
constituye una aplastante mayoría, y esa humanidad vive igual
como la de los componentes de una sociedad estática.

El problema aún está en debate: ¿cómo una personalidad diná-
I mica puede romper con sus hechos internos o externos la "corteza

del hábito", y así consolidar en triunfo lo que podría ser una
derrota al rcquebrajarse esa corteza del medio social, y atraer hacia
ellos a todos los hombres? La solución del problema exige contem-
plar detenidamente dos puntos: el de algunos hombres que buscan
lo nuevo, y el de todos los demás para hacerlo suyo y poder vivir
de acuerdo con él. En una sociedad podemos entonces decir que ~
acaba el período de la costumbre indiferenciada normativa, cuando
en ella se dan a un tiempo aquellos dos supuestos: una iniciativa
y una docilidad. La segunda condición, o sea la docilidad para
absorber lo nuevo, es más difícil de encontrar. Es probable que a
los primitivos no les faltara un hombre superior, no se puede dejar
la exclusividad de ellos únicamente para las sociedades civilizadas
históricas, sino que de lo que carecieron fue de la oportunidad para
dernostrarle al hombre superior que se admiraba -su superioridad,
que Consistiría en la disposición o ánimo de los otros para seguirlo
con fe ciega.

Oerecho primitivo

h' Todo lo que atrás se ha dicho nos ha servido para confirmar
11 lstóricamente lo infundado del llamado estado ante-social, y por.

C
~Puesto, de la creación de la vida social por medio de la sub s-
~'6 'lll4a 1 n de un pacto. Hemos esbozado atrás, y adelante se ahondará

b,t-. en el asunto, que la sociedad en, todas partes se halla consti-1.
-~ por la familia, que viene a estar formada por diferentes J
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eetos: religioso, formativo, judicial, es decir, la familia se com-
asp de un altar, de una escuela y de un tribunal. Sobre ella van
pon;eciendo luego estadios más complicados de organización social
8P~ el clan, la tribu, nómade o sedentaria, cazadora o pescadora,
coríeo]a o pastoril. Se nota claramente que también con la familia,
agpor lo tanto con el hombre en sí mismo, es que nace el derecho,
y'endo desde sus albores un producto exclusivamente humano. Elm _
derecho, pues, no nace como producto de un pecado, .según.Io afirman
los tradicionalistas, ni a merced de la evolución como lo creen los

- positivistas. ¿Es la primera fuente del derecho la ley, la costumbre
o el juicio? Lo primero es sostenido por las doctrinas teológicas
sobre el nacimiento del derecho; la mayoría se inclina por la pre-
ponderancia en el tiempo de la costumbre, porque es la fuente de
todo en los albores de la cultura, de donde el derecho vendría a
ser "antes vivido que conocido", y algunos, también escasos, como
SUMMER MAINE, sostiene que el derecho nació por la sentencia
de los padres de familia, quienes inspirados por la religión ponen
fin a un problema, pero olvidan que se resuelve un proceso por
una regla jurídica o religiosa preexistente, que no ha podido ser
creada sino por la costumbre.

Llegados a este punto, nos encontramos ante una disyuntiva
que hay que dilucidar antes de proseguir: ¿puede damos la Historia
alguna idea de qué es el derecho? o, ¿tendremos que abandonar
este seguro camino? Si la Historia es lo que ha hecho el hombre,
Y.el derecho es indudablemente un producto humano, la solución
t~ene que estar ahí. La Historia, considerándola aquí como histo-
rlografía, nos contestaría las múltples sociedades que han sido y
:n y las sucesivas peripecias porque han pasado, y nos señalaría
ti n10s derechos, como han sido y son los sistemas jurídicos posi-
n
IVOS

,.junto con los momentos de su más alto desarrollo. ¿Qué
~esltan esos múltiples "derechos" para hacerse efectivos por

:ul
enes los han creado en las diferentes civilizaciones? Se tiene

q~: conc.luir, con rápida contemplación de los hechos históricos,
mora~ sIempre el elemento más fuerte, en su acepción de libre
PUed mente, de la organización social el que impone el derecho.
o un en darse muchas formas de imposición: un grupo reducido,

SOlohombr' iav o bi ,qUe . e que se Impone a una mayona, o ien una mayona
el dellnpone las normas a una minoría. Es esta facultad que" tiene 1

recho para hacers~ cumplir lo que se ha llamado coercitividad, \
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la que lo distingue de toda otra clase de normas. No se puede 1
~ CSginar una norma jurídica que no tenga coercitividad o impera-
]Ina d 1 1 '. ' 'dad' este man ato es e e emento integrante y esencial deltI") ,
derecho, porque el derecho se presenta siempre frente a dos sujetos, .

o que lo dicta y otro que lo obedece; se impone un deber lo que
~:nstituye precisamente imperar. Es esencial al derecho esa coer- .
citividad, esto es, que en caso de burlarlo es posible "hacerlo valer
mediante la fuerza".

Ahora bien, en general el derecho emana de un poder, de una 1

fuerza que lo impone y que lo hace respetar y cumplir, pues no )
podríamos encontrar obligación jurídica ni derecho, sin una fuerza}
correlativa que los impusieran o hicieran respetar. Y si esta fuerza
es tan esencial al derecho, pues sin ella el derecho sería nulo, sin
ningún valor entre los hombres, ¿no será esta fuerza el derecho
mismo? Creo que no hay más derecho que el que proviene de la
fuerza, no en el sentido aristotélico de violencia, convertida en
debilidad, sino de poder hacer algo, tener capacidad de hacer algo
en contra o a favor de alguien o de algo, en fin, de libertad moral,
puesto que tiene derecho quien tiene esa fuerza-poder; pero esa
fuerza-poder no es irrestricta, pues la limita la fuerza que emana
de los otros. Ese "orden de coacción" que se equilibra, entonces,
es lo que vendría a constituir el derecho: es esencial esa regulación
de.la fuerza en las relaciones entre los hombres: el derecho "aparece ~ .
as¡ como una organización de la fuerza". Conforme al desarrollo.j..
histórico, y no hay que hacer mucho esfuerzo para verlo claramente,
desde las antiguas épocas faraónicas hasta los modernos estados
capitalistas, ha sido siempre el derecho la subyugación de un grupo
,social,y el establecimiento, por el grupo más fuerte, de una orga-
nización que le permita dominar y conducir al más débil. Si se >'
e?tiende por ley, con el Chief Justice HOLMES, la predicción de las
~lrCUnstancias en las cuales la fuerza será aplicada sobre los hom-
~ a través de las cortes o de la interpretación, notamos la ausen-

~~ clara de esas nociones superiores del llamado derecho natural.1 mo se podrían defender las escuelas de derecho racional ante
~ liistoria si esas supuestas normas racionales no son conocidas
al te} hombre? Si nos retrotrajéramos al comienzo de la humanidad,
Cl¡ Ibomento en que el hombre, por cualquier circunstancia, se dio
en.tto.ta. de que ya era un hombre y no un animal, a aquel momento

qUe nació el derecho, ¿pudo aquel hombre darse cuenta de la
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. tenda de normas abstractas y superiores? No. La propiedad
ellS . 1 . , do alzui '6 d 1. ada, por ejemp o, nacio cuan o a guien se apropi e a go que
prlV 1" '1 d dtenía dueño o o expropio VIOentamente e un pre ecesor cuyo
",Otlo por supuesto, había sido también una apropiación violenta,
tl u , 1 b hi ' '1n ese momento, nuestro 10m re pre istórico, no penso en e
~ ;echO natural ni en las ventajas que esa apropiación violenta
:ndría para el liber~lis,mo ~ para las ~octrinas económicas, del
f turo; igual, o por similar SIstema, nacio el derecho a ser libre:
e~ primer hombre que fue vejado por su semejante, al sentirse
herido sin razón, dio nacimiento al derecho correlativo, y así se
puede continuar enumerando el nacimiento de todas las manifes-
taciones del derecho.

El derecho en esta época primitiva presenta las siguientes
características generales: primero, puede decirse que todo él es
derecho de familia, porque ésta en aquellos tiempos antiguos lo
era todo, predominaba sobre todo el conjunto, como podríamos
también sostener que ahora primordialmente lo es el individuo;
segundo, que como lo ha/dicho FUSTEL DE COULANGES, la
religión de esa familia es un punto esencial en la vida y desenvolvi-
miento de la misma, ya que sin ella no podríamos concebir la unidad
de esa familia primitiva; y tercero, que el derecho es sobrio, ceremo-
nioso y sobre todo simbólico, puesto que, como ha sostenido
MICHELET, en aquella época del desarrollo jurídico "la mano
transmite, la boca confirma, el oído atestigua, el beso sella, el pie
toma posesión".

Si atendemos al modo especial de cada una de las instituciones
~xaminadas someramente, encontramos: en Ielación con el derecho
f e ~~rsonalidad, que, absorbido el hombre intensamente en la
amlha su di " iurídi 'd ~ d ' di 1-Por el ' con icion ._J.~!1. ica está etermina a pnrnor -la mente

y t. status, o sea aquella situación por la \ua1 una persona hace
VO~C ua como ha sido prefijado por circun ~.ancias ajenas a su
pu;ntad, no comprendiéndose en aquella é oca que el hombre
la sole~aactuar libremente, primero dentro de! familia y luego en

cledad 'adqui '6 . ' como en el seno de las culturas postc'[iores, en las cuales
prOPi~dll1rnen~a importancia el contrato; respi cto al derecho de
nan illl ,que ~ste indudablemente nació siendo sl'cial, pues tendría
C61Ula PortancIa en que las cosas apropiadas fuer.\n a poder de la
1ft lo ~ grande y fuerte que era la familia y luego \l clan o tribu;

hace al derecho de familia, que se muesti \ fuertemente
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8niz8da, de manera impermeable, bajo el poder absoluto y teo-org .
'tico del padre, que es a su vez un todo: sacerdote, maestro,

~rajslador, etc., de esta incipiente célula social, cuyo continuísmo se
::saba en preferir la agnación sobre la cognación, y mantener a la

ujer sumisa como productora de elementos que le darían sucesión
en el tiempo a esa familia, por eso también nace la institución de
la adopción que tiende con eficacia a dar hijos al padre que no los
tiene Y no al contrario; en relación con el derecho de obligaciones,
como los contratos tienen poca importancia, ya que los individuos
por la situación preponderante de la familia se regían por el sistema
de status, Y como los diversos y pocos contratos que podrían nacer
eran casi tratados entre familias, comprendemos entonces fácilmente
su carácter excesivamente formulario y solemne; respecto al derecho
penal, que aparece confundido en sus inicios con el pecado, pues
las transgresiones que se presentan en la familia son castigadas por
el padre en un doble concepto, como sacerdote y como juez, y de
tal manera la pena tendría un carácter netamente expiatorio, con
ramificaciones bien marcadas en cuanto al arrepentimiento por el
hecho consumado y la promesa de no volverIo a repetir, como jura-
mento sagrado ante los dioses celebrado por medio del padre; res-
pecto del derecho procesal, el pater familiae es el jefe del grupo, y
más tarde de la tribu y que además actúa como único juez, el cual
hace que ese derecho consuetudinario se haga valedero -y efectivo,
pues las sentencias anteriores marcan una pauta a seguir en los
nuevos casos; y con relación al derecho' político, es el padre una
reunión de todos los poderes, lo que da lugar a que en un futuro
aparezca la monarquía patriarcal, hasta que, cuando crece la tribu
::rc .la familia, l~s j~fes de las agrupaciones familiares que .f~rma.n

tribus lo dlstrlbuy 11 y 1 empart n ntre 11 ,eligiendo,
f!~lla mayoda de 1118 veces, un jefe ~n~re ~o más aptos, con la
sa \'edad, cuando en estos grupos pnmigeruoa aparece una clase
in~erdotal que se atribuye, o la totalidad del poder, o el poder de
qu erpretar la voluntad de los dioses en cuanto al gobierno, con lo

e en conclusión vienen a 'resultar en los conductores del grupo.

enco~n consecuencia, se puede asegurar que en esta edad primitiva ~ .
dicaan ramos en embrión los inicios de todas las instituciones jurí-
de farne~l~onnaglobal, y notamos que el derecho es casi todo derecho

lla' ad 'en Inu ho . emas, que el elemento social" o de grupo, prevalece
e o sobre el elemento individual, al contrario de lo que hoy
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tece en las culturas occidentales; y finalmente, que dadas esas
8~onnstancias, hoy despierta vivo interés el estudio de la juridicidad
ClrC~tas épocas antiguas, no para buscar en ellas un ideal de derecho
en e " 1 irnient d has i tiy primigemo, S1110 para rastrear e nacirmen o e muc as 111S 1-

purj~nes jurídicas que todavía tienen plena validez, El estudio
roe h las é hi " las é himparado del derec o en as epocas pre istóricas y as epocas IS-

:rjcasm4~yntiguas, nos permite sentir que el derecho actual
ositivo no es una -mala-J;r~~~~ción de ideas jurídicas ultraterrenas,

inmutables y perfectas, sino eracornodamieD~~ a t~~~ft~_d_~_l~s, _
edades, han ido sufriendo las instituciones jurídicas que ahora nos
regulan.

oJ
Régimen social ~

En Italia las culturas que aparecieron al final del paleolítico
se prolongaron desmesuradamente, y como, además, el metal empieza
muy rápido su gran papel en la cultura, muchos investigadores,
especialmente italianos, sostienen que no ha existido allí una época
neolítica pura. Sin embargo, varios grupos culturales de la península
y tal vez algunos de las islas, deben catalogarse en la edad de
piedra pulimentada. El oeste de la península y las islas próximas
a ella, especialmente Cerdeña, recibieron la influencia de la cultura
europea-occidental de la llamada "cerámica de zonas", cuyos divul-
gadores fueron los IBEROS, si bien en esta zona de Europa hay que
suponer más que movimientos de poblaciones, simples reflejos
~ulturales. Por ejemplo, la cultura de las cavernas ligúricas se
de:par.rama mucho hacia el oeste y, el norte, y en cambio, el grupo
1e Oliente italiano presenta en la apariencia y en los diseños de
;u~erámica, muchas afinidades con la "cerámica de intas" de la
s~Pa Central. V, el grupo meridional, la llamada cultura de
les d~~NE.LLO; refleja u~ gran porcentaje de ,las culturas or~en~.
notabl edlterraneo: Grecia, las Islas y el Egipto. Una ceramica
de las e~ente policroma ha aparecido, casi inexplicablemente, cerca

lllinas de sílex del Monte TABUTO en Sicilia.

supu!~uesto lo anterior, llegamos a la conclusión, casi más bien
"itálica,,' que el régimen social que imperaba en toda la Italia
ciel'on ~era de un tipo patriarcal más acentuado que el que cono-
Ol'~ . culturas que habitaban en torno al EÚEO, y que esta

CIÓnmás patriarcal, haya sido' empleada en las ricas tierras



1 Europa Central, a diferencia de las del Egeo que eran más
deb 11 s por consiguiente, la evolución social de estos lugares se
po rc

ó
'sobremanera, ya que durante mucho tiempo no pudo existir

atr:~da de ciudad. Los clanes, o grupos de varias familias, casi no
la 'eron relaciones entre sí, sino que vivían en pequeños núcleos
tuV1 • •diselllinados alrededor de la llanura latina, subidos en escarpadas
rocas de fácil defensa, o al centro de estas llanura.s sobre los montes
lbanos. Pero en el LACIO y la CAMPANIA, y sm duda en muchas

~trllS partes, tenemos noticia de la formación de extensas federa-
ciones de danes con dos fines primordiales: la defensa común y
el culLo de los dioses indo-europeos, que estaban estrechamente
eroparentados con las divinidades griegas.

El neolítico tal vez no sea el más interesante de los períodos
prehistóricos, pero sí uno de los más fructíferos en .logros cultu-
rales. Como es cierto que el hombre al comienzo de su existencia
no conocía los metales, es un hecho histórico cierto que tenía que
usar de la piedra y otros medios semejantes para conservarse preca-
riamente vivo, pero al mismo tiempo llama la atención el alto
grado de desarrollo que en su vida sedentaria llegó, a pesar del
desconocimiento absoluto del uso de esos metales. Es en este
período, y no en otro, donde· se pusieron las primeras bases de la
civilización, sobre todo al aparecer los fundamentos de. la irradia-
ción de la agricultura en el continente europeo. En la coexistencia
de razas humanas que se dio en esta época, también aparece el
contraste marcado entre las simples tribus cazadoras del paleolítico,
q~e permanecen en el estadio más bajo de la economía de la orga-
~Ización social, y los grupos del campesínado neolítico, en los grupos
~n? h 11ead a su íorrn más alta de desarr 110. Las 'pocas \

~ltadnB por tribu cazadoras, ven la forma da organizaci6n
~~lal más rudimentarias, y úrticámente, ya eón él campesinado neo-
1 leo sedentario, empiezan a aparecer formas más altas de vida

~ntegru~o y organizaciones económicas, por supuesto incipientes,
oe l'llunadas por el vivir tribal reguladas en establecimientos más

menos unificados.

la si Ya en el neolitico superior estos grupos conocen no solamente
dQc:c~Ple forma económica de apropiación sino además la de repro-
actu l~n, sobre las cuales todavía se apoya nuestra vida material

~ . 1 De esta manera quedó más abierta la profunda escisión
e mundo animal y el mundo humano, que se acentuó cuando
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rnbre fue abandonado poco a poco, pero nunca del todo, la
el hO la pesca y la recolección de frutos silvestres, por las formas
ca~a, vanzadas de la cría de ganado y la agricultura organizada.
mas a

por esta época la cerámica aparece como llevadora de múltiples
rnplicados sistemas de adorno. Empieza con cierta intensidad

y ~obricación de objetos de piedra pulimentada, algunos horadados,
la a exigen no sólo conocimiento del oficio sino mucha paciencia
qU:abilidad manual, aunque .estos _opjetos no se diferencian nota-
~lemente de sus correspondientes del paleolfticov=-Gornienzan - a-
aparecer también las cabañas construídas en lugares escogidos por
su fácil defensa -la cúspide de ,altas colinas-, y 'rodeadas de
gruesos troncos como fortificación: Además, se inicia la construc-
ción de complicadas tumbas, algun~s de ellas decoradas con belleza,
para albergar a los muertos, quienes son depositados en ellas de
acuerdo con ritos prefijados de enterramiento, que varían de región
a región. Así pues, tenemos los caracteres fundamentales de una j
época y de una generación distinta.

Entre los animales domésticos en esta época aparece el perro,
cuya existencia se comprueba por la multiplicidad de sus represen-
taciones pictóricas en las cuevas siempre acompañando al hombre.
Los grupos primeros donde se encuentra este fiel animal, es dentro
de los KIOKENMODlNGOS del mesolítico, ya incluso dividido en
dos razas, el dogo y el perro de turbera; en la época de los palafitos
enc?ntramos dos nuevas especies, el perro de Pomerania y una
varIedad' . d

SUl genens el lebrel. El buey se nota ya en ANAU I, y
~e ~reecon cierta seguridad, que aquí tuvo origen la domesticación
e as especies salvajes de este animal.

Cion!Be bnporta~te conoce; CÓ~O estaban organizadas las hab~~.l
ciarse lan ~sta epoca prehistórica, pues alrededor de ellas, al IDl-
al aspec~l~a. en grupo, es que nació el derecho. Por lo que hace
aceptabl fISICO, hay casas redondas y casas rectangulares. No es
las 8egue da teoría que asigna las primeras a las razas nórdicas y
conatruc~ó as a las razas mediterráneas, pues ambas formas de
no eaf..c- n aparecen entremezcladas en las diferentes culturas, ybí """ll cond· .
len Por la ICI~nadas al pueblo o Taza que las ocupó, sino más

Pobrea en téCDIca empleada en la construcción. En las regiones
natur.J. q madera tuvo que emplearse el barro o la piedra, y es

. Ue la forma redonda fuera la más fácil, técnica que con
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futuro dio nacimiento a la cúpula y a la bóveda; pero, en las
el . neS ricas en madera, la forma rectangular es la que predomina.
regl~e el punto de vista histórico, es mucho más importante observar
Des todas esas habitaciones eran de un único aposento, y que cuando
quegas casas se les agregó el vestíbulo exterior abierto, apareció
al ~iPO de MEGARON, que luego fue el de la casa señorial de la
é oca micénica, que en la antigüedad clásica se convirtió en templo.
:. menudo en las poblaciones del neolítico, repetimos, varias casas o I
cabañas se reunían para formar aldeas o granjas colectivas, Y el
excavamiento del interior de esas casas o chozas indica a qué
estaban destinadas primordialmente, sea a taller, almacén o lugar
para dormir. El que se conozcan tan pocas aldeas de este lejano
tiempo, se debe, fundamentalmente, a que las excavaciones en
grandes extensiones son más que imposibles, Y sólo han podido
llevarse a cabo en casos excepcionales. Para comprobación de su
existencia bastan los ejemplos excavados en KbLN-LINDENTAL y
en los diversos palafitos. Algunos poblados fortificados se conocen
en la región de MICHELSBERG y en el círculo de la' cultura de
cintas. También los palafitos pueden considerarse, en amplia pro-
porción, como pueblos fortificados.

Cuando, ya en el tercero y segundo milenios antes de nuestra
era, el mediterráneo oriental nos ofrece ejemplos de la primera
civilización brillante que conoce la historia -Egipto-, y en la
Mesopotamia, Creta y Grecia se alcanzan grados de cultura y
civilización que sorprenden, la tierra itálica aún sigue perdida en
la oscuridad. Es en ETRURIA, que se encuentra ubicada más o me-
n~s en la actual Toscana, donde emerge casi..súbitamente, a fines del
SIgloVIII y a principios del VII huellas indelebles de una poderoso.
cultura. Aunque tod 1 pro o de formación de 1 ultura etrusea
~eceBit6 varios siglos para modelarse, a nosotros, con una perspectiva
~ c~si 2.800 años, se nos presenta como que emergió con la espon-
1 neldad de un fenómeno de la naturaleza. A la forma estática de
v:~ultura de los milenios anteriores, sigue un ritmo jadeante, con-
el ;O' como si se quisiera recuperar en unas pocas décadas todo
tnu l~mpo que otros pueblos de la prehistoria habían conseguido en
na e os milenios. Corno consecuencia de ese nuevo Titmo de vida,
a ;: un especial culto a los muertos con monumentos que pasman
Cotn m~nte contemporánea; ese rápido c¡ecimiento de las ciudades

erclales toscanas se convierte, en el comienzo de una organi-
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, total de los pueblos etruscos, lacios y umbros, sujetos todavía
tllClón 'da bastante primitiva, en un estado confederado, de donde~u~:v;r vez primera la idea de que toda la península itálica debía
oaCI ~irse en un solo imperio (CLES REDEN), Los ctruscos du-
con'Verlnco siglos representaron en el occidente la única sociedad que
rante cm únicamente griega ni cartaginesa, e hicieron una triunfal
nO

t
esda en la historia y con ellos Italia; se nota que con la entrada

~ ~s etruscos se ilumina un aspecto parcial de la historia de esa
éeoca que generalmente había quedadq oscurecido en sus márgenes,
PIDO' un viejo cuadro, ¿Qué pueblo fue ese;-<le-clonae procedía; -~-I

c~mo hablaba, cuáles eran sus instituciones principales? Todavía
~tas preguntas no se han podido .contestar, No hay Edipo que se
haya enfrentado a la esfinge etrusca.

Observando el régimen sOCial1imperante dentro de los etruscos,
se notan particularidades que los diferencian radicalmente de griegos
y romanos posteriores, y de los primitivos griegos e itálicos: en las
inscripciones de los monumentos funerarios no es raro encontrar
junto al nombre del difunto, el de su padre y además el de la madre,
El lugar preponderante que entre ellos ocupaba la mujer, pues le
permitía asistir a banquetes y juegos públicos, -para escándalo
de griegos y romanos-, es bastante similar al que mantenía la
mujer lidia,

..

Dentro de todos estos grupos, ya etruscos o bastante anteriores
a. ellos, hay un personaje que descuella rodeado de un halo de
SlIntabolismoy misterio: es el mago, Estos magos ya eran especialistas ~
es ndo h'b']ID' to a 1mente entrenados en su tarea, aunque su entrena-
b~n no les otorgaba la distinción de separarse del grupo en la
tab::eda del alimento, Las representaciones pictóricas que eí cu-....J
deIDUe:: Cuevas o templos obre animal e simbólicos o naturales,
época ra que su visión del animal vivo era excelente, y en aquella
la Pod:;:a ~ontemplación tan astuta y detallada del animal, sólo
deben de°h:ener un cazador. En su carácter de magos-Sacerdotes)
Vez de auto ?er gozado dentro del grupo de un gran respeto y tal

rldad.
E .

co n este estad' d
nOCedal d 1 10 e la cultura predominaba ese hechicero, buen

decoraba Jase hombre, los animales y las artes plásticas, y así
de aclornoo btaredes de las cuevas, no tanto para que sirvieran

ancos para el tiro, sino por razón primordial del culto.
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pueblos cazadores, entre ellos los indios, negros y siberianos,
Los bservado la costumbre de bailar alrededor del animal cazado
han o 'ándole flechas y lanzas, para celebrar de esta manera la victoria
la:~nida. De igual manera estos pueblos primitivos bailarían de-f te de sus pinturas de animales, para atraer sobre ellos poder y
a~ cazados sin gran dificultad. Y no era solamente esto: las repre-
asntaciones gráficas de mujeres darían amores, las de mujeres em-
~:razadas progenie, las de animales embarazadas traerían suerte
en la descendencia de las piezas cobradas en trampas, asegurando
así la fecundidad de la especie. En estas cuevas majestuosamente
adornadas con pinturas, con una entrada generalmente muy difícil
de lograr, los hombres jóvenes, los grupos de cazadores y los padres
de familia, bajo la guía del hechicero, realizaban bailes sagrados
ante las pinturas simbólicas, para iniciarse en los cultos de la ferti-
lidad, cobrar la presa fácilmente y lograr la fecundidad de la mujer
con la cual asegurar el nacimiento de los hijos.

Que el culto y la magia, bajo la dirección del sacerdote tuvieron
un papel muy importante en la prehistoria, lo resaltaron los estudios
hechos sobre las cuevas de TUC D' AUDOUBERT y TROIS-
FRERES en la provincia francesa de ARIEGE. Desde 1876 se habían
iniciado las grandes excavaciones en esta sección de Francia, pero
no fue sino hasta 1912 y 1914, cuando el Conde de Bégouen des-
cubrió un verdadero laberinto de múltiples galerías subterráneas,
templos y recintos, especialmente dedicados a la práctica de la danza
mágica. Es imposible imaginar que estos hombres del pleistoceno
hayan habitado regularmente estas excavaciones y cuevas naturales,
por la dificultad inmensa que presenta su acceso. Todas las rutas
~u~terr~ne~~ que conducen a las galerías ceremoniales tienen que

a er slgtUÍlcado para el hombre primitivo una especie de prueba
e~ cuanto a valor y seguridad. En el fondo, en las oscuras galerías
d Ultlbradas por lámparas de aceite o grasa de animales, rodeados
d: ¡rofund.as y negras aguas, los grandes hechiceros, acompañados
lo os SUPlIcantes, practicaban sus ritos mágicos. Fue más pasmoso
co:~e descubrieron en la última de las galerías, a la cual llegaron
88cuI~nauditos esfuerzos el Conde de Bégougn y sus hijos: dos
qUe ~~as de bisontes que resaltaban sobre la pared, un macho
traban la sobre una hembra. Alrededor de esta obra se encon-
qu. p ~na multitud de huellas de hombres jóvenes, adolescentes,

1'0 ablemente disfrazados cap pieles de bisonte, pasaban el
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de su' madurez, aprendiendo los secretos del apareamiento
,;slnen

e la fecundidad.
y Estos ritos de iniciación se fueron complicando gradualmente,

, necesitaron de un hombre que comprendiera sus secretos y
y ad

s1
J'ar que por ignorancia del ritual, perdieran el resultado que

no e , de ceremoní f l nribuscaba; este maestro e ceremomas, ue, pues, e primer sacer-
~ete típico que cOlloció la humanidad. El calificativo de SHAMAN,
o le pusieron los mongol es, ha sido usado por los científicos para

que . d --"d·~· d U ha 'designar esta especie e maestro, irector y curan era n s man,
además, tiene un poder inmenso, pues es capaz de efectuar encanta-
mientos: no sólo conoce las fórmulas para hacer sanar las más
extrañas enfermedades y curar las más graves heridas, sino que
también con su poder puede influir a distancia sobre una persona
para producirle una melancolía que poco a poco, y por tristeza, lo
llevará a la muerte sin posibilidad de mejoría. Para producir esta
muerte bastaba al mago herir algo que le perteneciera al condenado
o maltratar su efigie; escupir sobre el rostro también producía la
muerte, y en circunstancias especiales, en la oscuridad de la noche,
con sólo señalado con el dedo o con un hueso puntiagudo, se pedía
destruir simbólicamente al señalado. El embrujado no tratará de
oponer resistencia al poder del mago, cuando más intentará acudir
donde otro, para ver si es posible alejar el maleficio; por regla
general se dejará morir irremisiblemente, sumido en una grave
melancolía llamada TANATOMANIA, que es una "obsesión de
la muerte" ~

Como hemos esbozado que el mago fue en realidad el líder delgrupo '.
, aSImIsmo podemos deducir que los hombres en edad tem-

prana apre di -'en 1 n ieron a actuar en compama, cooperando unos con otros,
y ~n lo~ro de los alimentos. Una criatura extremadamente débil «
cace' nllseramente dotada para su defensa natural, era nula en la
die~~~e las grandes fieras que constituían el punto básico de su
tido supone una rudimentaria organización social en este sen-
his~r=r~ se carece de datos sobre ella. Más adelante en la pre-
Uno de 1 os musteriences se especializaron en la caza del mamuth,
lanUdo os grandes mamíferos árticos que, junto con el rinoceronte
"las e¿t~ vez cortado en grandes pedazos, llevaban arrastrando
~ ~ s de l?s cuevas o habitaciones. Como es lógico suponer,
Ili Por un es bestIas .r:o podían ser c~zadas, ni por. una sola persona

grupo famIliar pequeño, SInO que necesitaban del aporte
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organización social más amplia, cuyos componentes coope-
de unacon indudables fines económicos.
raban

Si se pensaba que la fijación en las paredes por medio de
sentaciones mágicas de las figuras de los animales susceptibles

repre b . t . 1 .aza asegura an su apresamien o, y que SI as ceremomas que
d~ ~aba' el mago eran indispensables para obtener la victoria sobre
inlCI •1gigantesco animal, no es descabellado pensar que el que mandaba
eIgrupo era el propio mago, quien indicaría el lugar apropiado de
la caza, apostando a los cazadores en los puntos necesarios e indi-
cándoles, tal como había hecho en la caverna con el animal pintado,
los lugares en los cuales las flechas y las lanzas producirían una
muerte segura. Se puede concluir entonces sin que sea aventurada
la idea, que en estas sociedades primitivas prehistóricas, para todos 1

los asuntos de esa compleja vida mágica, que dependía de tantos "
factores misteriosos e inaccesibles para el hombre común, repre- I

sentado por el HOMO SAPIENS o el NEANDERTHAL, fue el
líder aquel sacerdote-mago, embrión humilde y simple de lo que
luego, al transcurrir milenios, serían los grandes conductores de
la humanidad.

Relaciones sexuales (¿matrimonio?) .)k

,1

Las mayores controversias de los tiempos prehistóricos, de
acuerdo con GERMAN KLAATSCH, no se presentaban por el
:uf~cto. o la propiedad de las tierras, porque las había en abun- \

ncia, smo por la apropiación de la mujer. y todo hombre que
~n aquella época se tenía en aprecio, procuraba aparentar extremada
~erza y ser gran luchador para así, con mayor facilidad, impre-
sionar 1 .a as mujeres,
horn~8 una de las primordiales tareas de la costumbre entre los
Son res regular las relaciones sexuales, las cuales, por regla general,
no e~~petua fuente de discordia, luchas enconadas y además, si
ser ,: un fuertemente sujetas por proilibiciones o tabúes, pueden
Costu~~te de de~eneración en el grupo. La forma primigenia de esta
nirse re ha sido la regulación del matrimonio, que podría defi- I
CUida;n drasgos generales como "la asociación de cónyuges para el '1

qUe bao e los hijos". Esta ha sido una de las instituciones humanas
COnocen pas~do por más cambios y experimeñtos: dentro de ella se

caSI todas las formas variables, "desde la primitiva crianza

-36-



.. s sin asociación de cónyuges a la moderna asociación de
de bIJaes sin crianza de hijos", como expresa WILL DURANT.
cónyug

No es una institución humana en su invención, los animales ya
eÍan con anterioridad al hombre. Existen aves que aparente-

la po; viven en un matrimonio monógamo sin posibilidad de divorcio.
;:~re los orangutanes y gorilas la asociación dura todo el período

d elo Y cría; y presenta asombrosos rasgos humanos: la conducta
a e -- h Llíb e de la hembra es castigada.jlpramente por el mac o. os
1 rngutanes, sostiene DE CRESPIGNV, "viven- en-familias: el

:cho, la hembra y un hijo"; y el DR. SAVAGE indica que en los
gorilas "no es insólito ver a los virjos sen~ados bajo un..árbol .rega-
lándose con fruta y afectuosa charla, mientras sus hIJOS brmcan
en tomo suyo Y saltan de rama ¡en rama con ruidoso alborozo";
de tal manera podríamos concluir; sin miedo a la exageración, que \
el matrimonio, en sí mismo, es mucho más antiguo que el hombre.

Los grupos sociales que no han regulado sobre el matrimonio
son bastante raros, pero un diligente investigador puede encontrar
muchos ejemplos que muestran con claridad el paso de la promis-
cuidad libre de los mamíferos inferiores a los primeros pasos de
estabilidad con el hombre primitivo. En HAWAI y FUTUNA,
inmensa multitud no se casa; los LUPUS se apareaban sin orden y
no tenían idea de qué podría ser el matrimonio, lo mismo que ciertas
tribus de BORNEO, que se unían pasajeramente, durante la época
d.e~!o, sin tener idea de ninguna estabilidad; y en la RUSIA primi-
tI~a los hombres usaban de las' mujeres sin distinción, de modo que
n~guna mujer tenía marido determinado"; los ARUNTA, en cambio,
; ~rvaban un ceremonial bastante complicado para el matrimonio
en:u~ normas más severas para encontrar un posible parentesco
riu:e 08 contrayentes, y ejecutaban, ya en la misma celebración del
sab~:eremoni~s mágico-religiosas a veces bastante dolorosas; profe-
relacióuna serIe de creencias oscuras y difíciles de comprender en
lllalos n~on los. totems, animales, antepasados y espíritus buenos o
es pref .~ reahdad, al estudiar todas estas normas matrimoniales;">
cauter:r1 le no generalizar, y tomar todas esas situaciones con cierta
~riJn¡ti~Por ser parte de la herencia actual legada por el hombre (
~tituci:· Se h~ dicho que los PIGMEOS africanos "carecen de='
Ci6Q al~~trtmonial y siguen sus instintos animales sin restric-

basta . ~sta arcaica "nacionalización de las mujeres", corres-
Clerto punto a las ideas colectivas sobre la tierra y la
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d cción de alimentos, pero esto desapareció completamente en
pro u tan antigua, que actualmente casi no quedan señales de ella.
é~O~J1lbargo,algunas reminiscencias podemos encontrar en las ideas
SJO 19unos pueblos de que la monogamia envuelve una inmoralidad,
de a e supone una especie de "monopolio de una mujer por un
Ya qu . 1 d fibre", y por eso se conocen ejemp os e iestas, que se presen-
hO: n con regularidad, en las cuales existían períodos de licencia
: ~e se perdían todas las prohibiciones sexuales; hay casos en que
1O~ujer antes de contraer matrimonio debía estar desflorada, ya
sea por el primero que la solicitara, como en el templo de MILITA
en BABILONIA, o por la madre como entre los INCAS; en la
obligación de prestar la esposa al huésped, como en algunos códigos
antiguos de hospitalidad; y por último en el JUS PRIMAE NOCTIS,
derecho de los primitivos señores feudales de desflorar a la esposa
en la primera noche antes que el marido, institución que tuvo vigor
en las primeras épocas del feudalismo, quizá desprendido de los
derechos que tendrían los primitivos jefes germanos de tribu.

En la segunda etapa apareció un sistema de uniones, que aunque
esporádicas e incipientes, ya regulaban la primitiva promiscuidad:
los ORANG SAKAI de MALACA, por ejemplo, tenían la costumbre
de que las muchachas de la tribu permanecieran por un determinado
tiempo con cada uno de los hombres de la misma, hasta haber com-
pletado el círculo, iniciándolo luego otra vez y así indefinidamente;
en los YAKUTAS de SIBERIA, los BOTOCUDOS de AFRICA
DEL. SUR, y las clases inferiores del TIBET, primordialmente, el
m~tflmonio era cuestión de conveniencia, y podía terminarlo cual-
qUl~ra de las partes cuando bien lo quisiera, sin dar ninguna expli-
CftCl(lna 1 t· ' .cYlll a o ra; los BOSQUIMANOS te 111111 líl oostum re de Uqu~
t!nlaqui do\! VGn neía bl.wtubl1 P¡l' Fha r una unión, y HuevosDA: P~dlan ~al1arse Inmediatamento para ambos"; entré los
biad R~SI segUh cuenta FRANCIS GALTON, "la esposa era cam-
era el casI semanalmente, y pocas veces supe sin preguntarlo quién
en 1081oS0pro tempore de cada dama en un período determinado";
iniciat' AILAS "las mujeres pasan de uno a otro' hombre y por

l\Fa pro' de i . ,IlPena. 1 pia ejan un mando por otro. Jovenes que alzaron
maridos Os veinte años a menudo han tenido ya cuatro o cinco
Para incU todos aún vivos". La, terminología usada en el HAWAI.. ::r.matrimonio originalmente significaba probar. No hace

SIglo, entre los habitantes -de TAHITI, las uniones eran

"
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tamente libres y rescindibles a voluntad de cualquiera de los
"bsOlu unían temporalmente, mientras no se tuvieran hijos; caso de
qUese nacido un hijo en esta unión se tenían dos posibilidades:
haber dres podían matar al hijo y deshacer la unión, o educado y
IO~ ~ iniciándose así una relación más permanente; "el hombre
crIar 1··' 1omprometía a mantener a a mujer en compensacion a a carga
se e dI· ~ 11 ' "del cuidado - e nmo <I..ue e a asumía .---

MARCO POLO observó q~ll aldea-del.Asia __Central,
llamada PEYN en el siglo XIII: "si un hombre casado va a cierta
distancia de su hogar para una ausencia de veinte días, su mujer
tiene el derecho, si quiere usarl¿, de tomar otro marido; y los
hombres, según el mismo principio, se casan dondequiera que
residan".

-, ..

LETORNEAU sostiene, exponiendo acerca del matrimonio, que
"todo posible experimento compatible con la duración de las socie-
dades salvajes o bárbaras se ha ensayado, o se practica todavía,
por varias razas, sin antelación alguna a las ideas morales que
prevalecen generalmente en Europa" . Además, de esos experimen-
tos en duración del matrimonio, existían los experimentos dedicados
a la afinidad matrimonial. En muchos lugares es común ver el
"matrimonio colectivo", de acuerdo con el cual un cierto y deter-
minado número de hombres de una tribu, se casaba con cierto y
determinado número de mujeres de otra tribu. En el TIBET, fue
~uy Común que determinado número de hermanos se casara conlitllll númerQ de hermanas, cohabitando todos y pr ·cª,ndQ ntre
ett~ 1 comunidad § -y 1, J)Y § e d no ti los hombre!! (h rm no
en~ :~). podían tener telac!cmeg '!ttltut:lle~ e(}~lú~ ItitJ.j.er~s(hermanas
britán¡ ). JULIO CESAR óbSétVó una institución similar entre los
serva COSo Podemos colegir que 'rastros de tal costumbre se con-
CUal ron en la institución del levirado o levirato, por medio de la
la "i::re los hebreos, el hermano debía contraer matrimonio con
~~e su hermano, caso de que éste no hubiera dejado des-

p
~ Concluir, vemos que son bien antiguas las más recientes

anea en cuanto al matrimonio y al divorcio.·

----- ~---------I --;-39- .



propiedad (

)
I

En el estado prehistórico de la cultura humana, la industria
debe baber ido más largo que sustituir por otras las cosas que

JlO SO u otro accidente destruyeran; y todas deben de haber sido
el Us que todos hacían según sus necesidades, sin posibilidad de
cosa

cargarlas unos a otros. Y como cada uno de todos era capaz de1
ha cer las cosas por sí mismo, sin recurir ni al arte ni a la ciencia
del vecino, entonces no tenían lugar ni el intercambio de productos
ni la especialización del trabajo. Esto también se confirma por la .
disponibilidad absoluta que se tenía de toda la materia prima, que
no debía ser acumulada ni almacenada con anterioridad. Esa fabri-
cación de cosas con anterioridad al ser usadas, tendría como conse- '7

cuencia únicamente el entrabarniento de la movilidad, cuando había
siempre necesidad casi urgente de abandonar el campamento o
mudarse de la cueva. En el núcleo familiar nadie cobra por su ~
trabajo, y en esa época primitiva ni se ahorraba ni se acumulaban
ganancias, se suponía la no existencia de la propiedad individual,
salvo la de un pedazo de piedra convertido en cuchillo o una fuerte
quijada preferida; el suelo era tan libre allí como el mar entre
nosotros y la hierba era de propiedad común, como los peces antes
de ser tomados. De manera que, pues, la previsión y el pago de -
los servicios se reducía al mínimo y el aliciente para el trabajo,
se convertían en una situación casi absurda. "El ganado y los
h~mbres son miembros igualmente de un grupo común, que los
~gOS, y los naturalistas modernos, llamaban y llaman una SIN-

OFIA; unos y otros pertenecen igualmente a él, y unos a otros".

son Todas lns instituciones que hemos visto en los pueblos pastores,
dad 8u~amente sencillas, y hemos visto también, que estas sacie-
qUe e~i onde han aparecido, consisten en grupos unidos de parientes
institu v~: corno una FAMILIA PATRIARCAL, sin ninguna otra
prirnl·t.C1n anexa que les sirva de gobierno. Esta familia patriarcal

1Vaest'Varias d a organizada sencillamente: se compone de un padre,
del Pad~es -c~~yo número depende de la capacidad económica
esenciales ,los ~lJOS y los animales. Los dos últimos grupos son
to· l' ad Pues S111 ellos la supervivencia de la especie sería nuga-

• • CO eznás, se cuida tanto -de no tener más hijos de los nece-
-.....,•••·-r.~. de no tener más cachorros de los que se p~eden

Jernplos los tenemos en países pobres como la antigua

-40-



· y el Chaco del Paraguay, y en países superpoblados como
Grecia

China moderna.
la

En esta sociedad patriarcal, aparentemente sin afectos, se
entran estos mitigados por la necesidad de los hijos, según loen:rrninala división del trabajo. Niños ya muy pequeños son aptos

_ de el cuidado de los ganados propiedad de la familia. Realmente
par8hijOSson una forma de propiedad muy apreciada y valiosa:
!~na herencia y un don que viene-del .Señor", decían los_antiguos _
hebreos. Si falta alimento para mantener el grupo, se Te roba al
vecino descuidado, y por otra parte, la mujer y el hombre sin hijos
son mirados con horror, como si hubieran sido objeto de un castigo
divino. I

De igual modo a lo que sucede con los hijos, acontece con las -v

madres. Ellas son económicamente útiles también: traen y crían
hijos, con las pieles de los animales hacen tiendas y telas, hilan
la lana para los vestidos, y en etapas anteriores son las que se
dedican a la cerámica, y son las que en fin, enseñan todas las
artes a las nuevas generaciones que se levantan: son las depositarias
y dispensadoras de la tradición. Una mujer que sea realmente útil
tiene un alto valor, puede comparársele a muchas cabezas de ganado,
y fueron frecuentes los tratos de cambiar por mujeres las cabezas
de ganado que se tenían en exceso. Si la mujer no resultaba como
se había planeado, entonces se la expulsaba para que retorne a su
rpo, si acaso es recibida allí. ABRAHAM, por ejemplo, expulsó
de .su hogar a la esclava AGAR, y ésta "anduvo errante por el
esterto de Bersabee" (GENESIS, XXII:14).

la ~ste tipo de sociedad con su organización política reducida a
se :0 untad de un solo anciano, rodeado de mujeres e hijos, que
el ~?cebían como una especie de ganado altamente valioso, fue
resgulC~ baluarte del hombre durante muchísimos siglos, como un
sirnosar o de la intemperie. Durará este tipo de sociedad muchí-
la l'od. a1108, mientras sean iguales las circunstanci. s exteriores que
Patria:ai y a~enas en ellas ocurre algún ligero car. bio, la sociedad
''bienesea COIrUenzaa cambiar. Presupone la exist.mcia de ciertos

extern " ,Contra ?s , como los llamaba ARISTOTELE~\, y la carestla,
~ea :arbd~, de otros "bienes": presupone la existencia de

Oznéstlcos que se alimentan de plantas y 1 ierbas que el
!lo Puede comer, pero concibe también la JW existencia

\--_____ / __ ~_---=.41 -



'males no domesticados que el hombre pueda cazar, o de
de fin1 frutos silvestres no susceptibles de apropiación. Estos su-
ciertoS pueden explicar entonces el rígido sistema patriarcal que
pues.toS tanto a hombres como mujeres, y que señala una forma
doJlllllapiedadque durará durante muchísimos siglos.
de pro

La quiebra de este sistema comienza a hacer su aparición

do un hombre y una mujer pueden encontrar su medio de sub-cuan .
. tencía, sin tener que recurrir al ganado del padre. Cuando en

s~sbosque este hombre y su mujer pueden cazar y alimentarse con
las presas Y recoger los frutos de los árboles, entonces se indepen-
dizan del férreo dominio del pater familiae, y fundan un nuevo
grupo social. Este poderse liberar pronto de la autoridad familiar
patriarcal es beneficioso para ambos, pues ya las inmensas canti-
dades de niños de una familia patriarcal no son tan grandes,
pudiendo educarse mejor y alimentarse en pequeños grupos.

Hemos indicada que la industria del neolítico, punto inmedia-
tamente anterior al nacimiento de la propiedad, era una industria
familiar que corría parejas con la familia patriarcal. Por esa razón,
el cúmulo de tradiciones en la artesanía revisten un carácter más
colectivo que individual, porque a ellas contribuyen la experiencia
y los descubrimientos de todo el grupo. En algunas poblaciones
modernas primitivas del AFRICA, todas las mujeres se juntan para
:cer y coser sus cacharros, y trabajan unidas, conversando y ayu-
ándose mutuamente en sus labores. La forma de trabajo, pues,~rública, y 'reciben las reglas que nacen de la experiencia común.

d: es la razón que en las poblaciones neolíticas, todas las vasijas
de:n rpo tienen una intensa monotonía. Tienen en sí el sello
de una uerte tradición colectiva, más que los rasgos revolucionarios
o cél:~ fue~ personalidad, aunque, no obstante, en comunidades
derechas SOCIales"neolíticas" contemporáneas, se reconocen ciertos
nUevo os de propiedad a algunas familias sobre la invención de algún

mOdelo, algún rito o técnica.

y L.~ estas deducciones que se han hecho sobre la propiedad
~caa, no ~ patriarcal neolítica, inferidas de algunas ideas econó-

: no ~e~en forzosamente que corresponder a la realidad que
~Ialllos inferir el sistema constitucional inglés ni el

L o, de las teorías económicas del siglo XIX. Tampoco
·~s~ .ner que las observaciones que se hayan llevado a
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n algunos sitios antiguos, sean necesarias para toda la huma-
c~bode Tampoco la observación de las tribus salvajes actuales, en
Jlld

a to 8 sus sistemas rudimentarios de propiedad comunal, nos
CU~ n dar una idea que sea cierta con grupos humanos que estaban
pu e nivel semejante hace 6000 años. Todas estas teorías, sistemas '
en. U~ituciones, por supuesto, tienden a quedarse atrás con la rea- .e.ta pues;-no ha existido por regla general, una :"civilización
h 81,tica"con caracteres eoncretos y específicos, de principios gene-
neo I ., h bi d ~ , diles sino una epoca a ita a por diferentes grupos.unas speISOS ~...-;e ~nidos, con ciertas características generales muy diluídas y /"

=:nd

:::: a grupo. I
J

El intenso trabajo de preparar los bosques para la siembra,
canalizar los pantanos y los ríos y la defensa del poblado contra
inundaciones y bestias salvajes, tiene que haber sido necesariamente }
una tarea más colectiva que individual. Si a esto añadimos que ...t
por la comprobación de las poblaciones neolíticas, tanto en el oeste
de Europa como en el Egipto, las casas se reunían formando grupos
que tienen un cierto orden y no desperdigadas siguiendo la voluntad
irrestricta del dueño, debemos suponer que existía una autoridad
superior que organizaba, controlaba y unificaba todas esas fuerzas
:~ dispersas. Por supuesto, cuál haya sido la forma exacta de

Clonar esta prirnigenia organización social no se sabrá nunca
Con ex¡¡ ti
su '. C Itud, pero sí estamos en aptitud de formular algunas

Posiciones generales.

cu~ndu.d~blemente todas estas actividades que exigian el can-
cionesUni~lcado de un grupo, encontrarían reflejo en las institu-
Conei :Iales y. políticas de esa época. También se puede afirmar
daríane segurIdad, que esas instituciones incipientes se consoli-
Por toda t~avés de un complicado ritual mágico-religioso, aceptado
rnal'lia~8 os. componentes del grupo, lo que para usar un término
fue~!la &erla conocido como una mística. Todas esas nuevaa z
en Conjlltt~rales qu.e el hombre ya había controlado por su esfuerzo
8Ua Propias • coor~mado y 'colectivo, influirían notablemente en

ido creencIas y en su religión, y por eso también, deben
Po~~ifieando y perfeccionando paulatinamente sus insti-

leas y de organización, aunque la forma en que este____~/~~~-=~-3-_--







































































































































































































"Cada Consejo Directorio es el jerarca de su respectivo servicio,
el que lo dirige y por tanto posee todos los poderes de administración
tlCCesariosen la materia que constituye su especialidad" ... La ley
que niega un poder de administración al Consejo o Directorio de
1JIl ente autónomo y lo atribuye al Poder Ejecutivo, es inconsti-
tucional; la enumeración de los poderes atribuidos a los consejos
directorios, no es taxativa y debe considerarse que éstos poseen
todos los poderes de administración no mencionados expresamente
ya que por mandato constitucional son los administradores de sus
respectivos servicios" (Ob, cit. tomo 11, pág. 180-181).

La cita de Sayagués es convincente porque está construida
alrededor de los artículos sobre autonomía de la constitución
uruguaya, que no sólo la consagran como la nuestra sino que,
también, definen los controles a que la someten. En este sentido
puede decirse que la constitución uruguaya es menos amplia que
la nuestra en la consagración de la autonomía y que los argumentos
válidamente extraídos de aquélla para ampliar la libertad del ente
autónomo, son aplicables por mayoría de razón en favor de nuestras
instituciones. Sin embargo, no basta con esa cita para justificar
el principio sentado, de imputación al ente autónomo de la tota-
lidad de los poderes de administración. Ese principio debe califi-
carse y aclararse, para evitar confusiones que lleven a la destrucción
de la autonomía por ilimitada ampliación. .

El artículo 188 C. P. y los poderes del ente autónomo

a) Hay, en primer lugar, una razón exegética, basada en la
fórmula literal del artículo 188 de la Constitución, que permite
SOstener la aserción hecha, de que al ente corresponden constitu-
cionalmente todos los poderes del jerarca administrativo, razón
qUe es la siguiente: dicha norma expresa la prerrogativa fundamental
de las instituciones autónomas cuando dice que "tendrán indepenD
d~ncia en materia de gobierno y arlministración", pero no fija límite
Ili hace enumeración alguna de los poderes de esa naturaleza d
qUe gozará aquélla como mínimo o máximo de su capacidad pública.
tUo lleva a pensar, ateniéndose puramente a la lógica del texto,
o bien que esas potestades son las mínimas en ese aspecto -lo
\le sería absurdo porque equivaldría 'a crear un ente para darle

radio de acción más exigüo que 'el propio de las oficinas centra-
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9 que pueden tener más de ese mínimo- o bien que esas
t;des son las máximas concebibles, lo que resulta razonable
re que sigan siendo posibles las vinculaciones necesarias entre

~titución Y el Estado. Un tercer término no existe, porque
" . tiría en una graduación de poder autonómico no coincidente
. eon un máximo ni con un minimo posibles, graduación fundada

,. JIZOnescontingentes de oportunidad, sin asidero lógico ni límites
~riOs en- el concepto doctrinario de autonomía, que sólo sería

• ible a texto expreso de la 'Constitución.
. ---- ----- ---

Dudosa sería la interpretación realizada si la norma que es
&11 objeto especificara, aunque sin un tajante carácter taxativo, el

y contenido de los poderes de gobierno y administración
ente. En tal caso habría que estar -casi seguro- por la
tiva a la tesis amplia, y afirmdr que aquellos entes sólo tendrían

potestades expresamente conferidas, salvo nuevos elementos de
• Pero, en él estado actual de nuestra Constitución cabe
r lo contrario, y es que el principio irrestricto y sin enume-
es ni salvedades ahí sentado, para definir la esencia de la
omía y su prerrogativa fundamental, le permite a cada ente

todas las potestades clásicas del jerarca que también corres-
dentro de su campo y por igual razón al Presidente de la

lica dentro del suyo.

d.cscentralización a inistrativa máxima y los oderes del
te autónomo

n segundo lugar, es cierta la existencia de la totalidad de
eres ad '. .mmlstrahvos en el jerarca del ente autónomo, fuera

~zo~~s exegéticas aducidas, también por una razón de ciencia
a lIlinIstración. Cabe decir, simplemente, que la au o \
to le e e . a ión administrativa

~. línea de la independencia como rma de
CIOn 'bl· D lizació . dia. o escentra izacion e m e-
. que exigan aquella totalidad.
as .
a . Son las formas que puede asumir la organización
n t~:a en s~ ~ntento, P?r cristalizar la distribución y espe-

las oficinas públicas, para mejor prestar el servicio.!8 P~sible, en primer lugar, que la ley cree los llamados
Peclales o haciendas autónomas, que son oficinas depen-
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¡es del Poder Ejec~ti.vo y, por tanto, c~tes deo;!!ersonalidad,I
titulares de un regimen especial que les aseg'Ya autonomía

dona1 y financiera dentro de la organización ce¡itralizada. Sus
, ticas fun les son: a) presupuesto propio, fun~

lB previsión de entradas (tasas o impuestos) afectadas espe-
cflbPente al mantenimiento y funcionamiento del servicio prestado,
.,. recolección puede estar también descentralizada en la misma
lJICienda,que es. quien opera en sus oficinas la recaudación.z Tal
~puesto no figura en el general del Estado pero, en definitiva,

sometido a la aprobación de un órgano central de control
ciero, generalmente la Contraloría o el Tribunal de Cuentas;

b) Un aparato u organización propios, en el sentido de que sus
, s se articulan verticalmente hasta llegar a un jerarca propio,

dispone del personal y distribuye internamente el trabajo,
intervención ni control del presidente y ministro; c) Un cierto
o de autonomía funcional, consistente en la posibilidad de no
ecer órdenes, limitada siempre por la posibilidad de sufrir la

, i6n y hasta la sustitución de sus actos por el Estado, incluso
razones de oportunidad, En todo caso el jerarca del servicio
nomo es un alto funcionario de confianza, obligado a obedecer

directivas generales de programa o actividad anual que le fije
, istro, y sujeto a destitución por injustificada desviación o
plimiento reiterado de esas directivas.

Las haciendas autónomas se crean cuando se intenta formar
centro de acción sometido a dirección y estrecho control.Tpero
'entemente desligado del centro como para lograr su especia-
'6n, La responsabilidad por sus actos es la general de los
'onarios u oficinas públicas, y afecta la Hacienda Pública y no
el fondo propio de la Hacienda Autónoma.

b) La ley puede crear igualmente los llamados entes o sujetos
res, que también pueden llamarse instrumentales. Se trata

dede entes. jurídicos, cuyos ~ines son pr?pios del Estado, y. no
,1 ente tmsmo. La personalidad, concebida como centro último
h itivo de imputación de situaciones jurídicas, existe por el
echo de que los medios para el cumplimiento de los fines
8, qUe son esas situaciones, pertenecen al ente y no al
, Pero nada impide que, siendo propias las situaciones jurí-

::n extraños los fines e intereses a satisfacer con la actividad
, y que éste se halle subordinado a un sujeto extraño en
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rrollo de su gestión, como el sujeto verdaderamente inte-
o en ésta.

JJesde este punto de vista las normas que crean un ente pueden
• erarIo en dos formas, en cuanto al fin que le atribuyen: o
crean un ente cuyo fin es enteramente propio e independiente ..

Estado, respecto del cual éste tiene nada más interés en coor-
su gestión con otros ramos de la actividad pública, propia

. o bien se trata de un ente cuyo fin es igual y paralelo,
del Estado, porque éste se halla interesado en conseguirlo

si fuera propio.

En el primer caso, el Estado debe tener sobre el ente un poder
•• vigilancia que se funda en la repercusión que pueda acarrear

otros campos de actividad pública, que ~ son directamente
, la del ente autónomo En el segundo, no se trata sólo de
r o coordinar la actividad de la institución con otras, en

de éstas o del Estado mismo, sino de lograr que aquella
'dad se oriente efectivamente hacia su meta y la cumpla, como

que el Estado considera de impr.escindible atención. Por eso,
relación con estos entes cuyo fin el Estado considera como
'o, resulta indispensable que el Estado pueda no sólo regular,
inar y limitar (como lo hace también frente a la actividad
da) silla también dirigir y mandar, estableciendo la conducta
1 ente debe observar para alcanzar plenamente su cometido.
rO¡;rnma··del ente y u {unción de gobierno entran plenamente
órbita de intervención del Estado, que puede imponer un

de acción en vez de otro. Y también el modo de cumplimiento
. programas, exactamente como si se tratara de una oficina
zada.

!:n el caso de estos últimos entes -que pueden llamarse
en tales frente a los primeros, que pueden llamarse simple-
fe!evantes para el Estado- la autonomía queda reducida

PoslbTd'd lIad de no obedecer órdenes concretas y de no ver
os sus actos por los del Estado en vía de revisión ..•....

C:ál es el motivo que aconseja crear un ente instrumental.
escrito, en vez de una hacienda autónoma?

Primer lugar, la imposibilidad de control sustitutivo por
o, qUe garantiza a éste el desplazamiento total y definí-
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de reoponsabilidades patrimoniales hacia el ente instrumental,
hacienda será la única pasible de las mismas, cuando se

uzcan. En segundo lugar, el ocultamiento del Estado bajo la
ra de la autonomía, como enti d independiente, en campos

"bilizados polítíéamenta a la gna entre libertad-autoridad,
lisroo-socialismo, empresa blica o empresa privada, y en

que, sin embargo, el Estado considera indispensable tomar la
" tiva y restringir la del particular. Para ambas finalidades, la

neia de entes instrumentales que son en realidad centros
uizados con una mínima apariencia de autonomía equivale

existencia de un instrumento ideal de realización, que permite
randecimiento del Estado a costa de administraciones parásitas.

Podemos agregar que ejemplos de los tipos de organización
tos no existen en nuestro país. No existen en Costa Rica ni
S centrales con organización propia de personal, caja y presu-
propios, como tampoco entes autónomos sometidos a órdenes

rdida de su potestad de gobierno y planificación independien-
Ninguna de estas hipótesis es lógica, sino contradictoria con la

esencia de la autonomía misma.

s haciendas autónomas, cuya principal característica y sus-
es su autonomía financiera, resultan imposibles en Costa

.a la luz de los artículos 176 y 180 de la Constitución Política
ponen el sistema de caja única de los fondos públicos cen-

; y los entes -instrumentales resultan igualmente imposibtes,
solo hecho de no estar expresamente consagrada su posi-

rinci 10 es por lo contrario, que todo ente autónomo, ~
mero hecho de ser ente 1o ' rgano, es libre y no súbdito

--.......,,:!-'s1..!<ta~,do.Así se desprende claramente del artículo 188 de
Constitución olíti

creadora de
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CJuehabría de suplírselos y que, por ello, vendría a ser el
de im utación verdaderamente o erante de su competencia ..

te modo, la idea de persona implica la de autosuficiencia en
ión como requisito indispensable para la libertad en ella, y
condición también para la responsabilidad emanada de sus
que tiene que ser propia y no del Estado, por ser propios

O a ella imputables los actos que la motivaron, si se quiere
sea verdadera responsabilidad.

El fenómeno de la imputación independiente produce, corno se
de la responsabilidad propia y ésta lleva finalmente, aunque

tro camino, a exigir una casi total libertad de acción, mientras
té expresamente denegada por la Constitución. La persona-
de los entes úblicos entonces enea sula la totalidad de os
s administrativos necesarios ara lo rar su cometido en forma
ndiente ara evitar o asumir ·ustificadamente las res on-

dades que se le im onen como consecuencia de su tarea.
o a ello, el solo hecho de que nuestra Constitución trate a

s instituciones autónomas como si fuesen entes, y a sus
res como si fuesen personalmente responsables por su gestión,

una titularidad plena y completa a su favor de todos los
administrativos propios de un jerarca central para el cum-

nto de sus cometidos Se trata, quede bien claro, del simpl
de la personalidad jurídica como fuente suficiente de la
ad de los poderes administrativos en cabeza de la institución.

emos llegado, por dos diversos caminos (de exégesis y de
a la única conclusi~ que en este largo discurso nos ha
do veT(.bderamcntc:~1 ente autónomo en Costa Rica tiene
idad de los poderes ~dministruti\"os necesarios dentro de su

• en. paridad de condición al respecto con el Presidente de
bhca y sus respedívos mmistros. Resulta inconstitucional

qUe prive a un ente de alguno, algunos o de todos esos
• pa~a dárselos al Estado o a otro ente, mientras no suprima
t In~smo. Sólo están vedados al ente aquellos poderes

.~rabvos que resulten de exclusiva incumbencia del Pode
o, Por expresa disposición constitucional. 1

b Ostrado todo lo cual, por las razones apuntadas, cabe
levemente del objeto y naturaleza de cada una de estas

".
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CAPITULO m

Se ha examinado en el capítulo anttt~~tM!R¡¡Wl
te autónomo se considere dotado edl~o~!d~ia:::oo=tEm:c~imF==

administrativos útiles para el desarrollo de su función y
, s de todo jerarca administrativo, en razón de su misma calidad

la naturaleza de cada uno de esos

emos analizado ya la naturaleza y alcances de la potestad-de
o, que es la fundamental del ente. Su expresión más acen-

y típica está en la formulación de planes de administración
la emisión de los presupuestos del ente. Aparte de este su

de planificación funcional o financiera la potestad de
rno presenta otro de importancia, que es el poder reglamen-
de la institución. Típico modo de decidir cómo debe 'realizarse
talle el plan y el presupuesto previamente acordados en uso

potestad de gobierno, la potestad reglamentaria del ente
ta finos problemas en el campo de la autonomía, todavía no
tivamente aclarados por la doctrina.
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frente al interés público exige y permite
la decisiones así como también

Los el 'erarca frente a sus empleados son los que
prende su relación de jerarquía, de tan gastada enumeración:

ramiento, vigilancia, disciplina, ordenación de la conducta en
concreta o a través de circulares, control de legalidad y de
nidad, revisión, sustitución, avocación y delegación, .El jerarca

naturalmente, la Junta Directiva del ente, que es eÍ órgano
del mismo, con el que principió su funcionamiento.

Cabe afirmar, al respecto, que nuestra Constitución implica
• e el carácter colegiado del jerarca del ente autónomo. Cuando

el artículo 147 de la misma que corresponde al onse' o de
nombrar a los directores de las instituciones autónomas

designación corresponda al Poder Ejecutivo" supone clara-
te dos normas: a ue el órgano directivo del ente deberá

inte rado or varios y no or un solo Director' b ue hay
res de este cuerpo que podrán ser nombrados or un ente

. to del Pode jecutivo.
El carácter colegiado es una forma implícita de afirmar la

d del funcionamiento de la institución, pues los colegios están
ncirna de toda jerarquía por su propia estructura. Se trata de

po de titulares iguales en grado y poder, encargados de decidir
ibre deliberación y no según voluntades extrañas, que eliminan
aItemativa de decisión.

dentro del ente autónomo

se
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in de actos y de hechos, y órganos
01.

El ente puede, en segundo luga
ente previstos o des e sus fu cio ante el

leo. Pero, relativamente a este tipo de desconcentración ex-
cabe hacer una salvedad desde ahora. La dicha potestad, -existe cuand rvicio ue la institución presta es material
o d or el a 'cu ar usuario; y es imposible,

~ contrario, cuando la actividad de la institución es jurídica y
'taria, porque es propiamente de imperio y coacción, y no

aervicio público. En el primer caso, en efecto, el ente ejerce
potestad permitida por la misma ley, aunque sea tácitamente,
ue entre las potestades del jerarca debe considerarse incluida

lacle crear y utilizar los modos de gestión de su r; rrvicio que hagan
e la prestación eficiente del mismo, cuand. ello no entrañe

. • ución del poder legal del jerarca ni ataque los derechos
ticular. Modos de gestión que obviamente incluyen la potes-

¡de desconcenti ar las funciones del ente, cuando la concentra-
quebrante la agilidad y regularidad del servicio.

En el segundo caso, cuando se trata de una actividad externa
perio, encomendada a una institución como medio para el

.DlUl· niento de su específico fin, opera también en. toda su am-
el principio de la legalidad. Es decir, opera la necesidad de
r la ley formal de organización del ente y de atribución
eres y de cometidos al jerarca, sin posible interferencia de

IIonna no legislativa, que pueda desvirtuar la garantía consti-
1 de la libertad y de la propiedad que tal reserva legal
e. El ente, en este caso, sólo puede desempeñar sus
es a través de su Junta Directiva, que es la única que
e Por ley. Desde el punto de vista de la reserva legal, que

Persigue la protección a la libertad y a la propiedad indivi-
t resulta una garantía adicional el que sea una Junta Direc-
). no otro órgano de menor rango y con menor capacidad

nativa, la que haga uso de aquellas funciones, que por sí
tan Un peligro para esos derechos.

~ el caso de los servicios públicos hay una posibilidad de
o más que de perjuicio en su funcionamiento y el ente
Precisamente en ventaja del particular, imprimir a su orga-

la estructura más ágil y matizada posible. No obstante,
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tiene una fundamental limitación: el reglamento autónomo
e desconcentrar las potestades legales de la Jun ta Directiva
adándolas a otros órganos, siempre y cuando mantenga a éstos
etidos a jerarquía plena en cuanto a su funcionamiento. La

uía supone una fungibilidad unilateral de la competencia del
[or frente al superior, en virtud de la cual éste debe poder
r lo mismo que aquél y sustituirlo en su función, mediante el
t de avocación, -Fund~~entalmente, además, la jerarquía
ica subordinación frente a as-órdenes. puntuales y _detalladas _

jerarca. En síntesis puede decirse que J.g jerarquía Silpone que
, o su erior, con una com etencia i al a la del

naturalmente en cuanto a la materia y el territorio corres-
¡entes. I
Por lo que puede afirmarse ique es posible la desconcentración

tro de la jerarquía, en la hipótesis de los entes autónomos que
n reglamentos, porque en! el caso esa desconcentración sig-
darle poderes a un nuevo centro sin quitárselos al jerarca

ya los tenía.

Principio éste que permite sentar otro: ~os entes autónomos
eden de oncentrar su e . nte la creación de órga-

cole iales a.deci en lugar del ente
mo se vio-- no pueden estar sometidos a lena jerarquía.

a los mismo 'el po er de decisión avocatoria y de ordenación
r actos concretos o circulares- no existe.

Las pote~tades de imperio y el principio de legalidad

l~~tán dentro de las potestades implícitas de la Constitución
&&CUlladasde"imperio", que permiten mandar y disponer de

Os de terceros, ext años a la institución, que no son sus
.d?s ni sus usuarios? Tajes potestades no van implícitas en

~lClón de jerarca administrativo, porque están rígidamente
;:as al p~i~c~pio. de legalidad. Precisemos mejor el alcance

• Para dividir bien el problema que el mismo plantea.

~\lestra Constitución -en tanto que típica de un estado¡ha reservado el régimen de las interferencias contra la
. y los derechos individuales, a la Asamblea Legislativa.
~ica que no puede realizarse ningún acto de imperio, que
qUe un derecho o imponga' un deber, sin que lo autorice

I
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ley formal y material a la vez. Es la formulación del principio
galidad, que equivale a una reserva de ley dentro de un Estado
1, cuando se trata de regular los derechos y las garantías

aJllentalcs del individuo. Este principio lo consagran los artí-
28 y 45 de nuestra Constitución, pero es el resultado, sobre
de los motivos y de los fines de un régimen con división de, -

res, cuyo texto expreso carecería de sentido si no se aceptara
'cha interpretación.

Todo Estado liberal de derecho, como el nuestro, se compone
tres fundamentales elementos que enmarcan la actividad del
¡erno, a saber: a) Definición de los derechos y garantías indi-

es sociale~ como límite infranqueable para la acción del
~¡¡;.o•.•·,-b) Sumisión de todo acto concreto a una norm;-generaI

· y de' toda autoridad infenor - los actos legítimos e las
autoridades su eri 'es' c) División de poderes se 'n un

io de distribución d funciones no según un criterio e
ialización en el trabajo, variable con la calidad y cantidad de
ecesidades públicas.

Estos ingredientes tienen un orden de importancia inverso al-
se les dio en su enumeración. De este modo, puede decirse que

ración de las funciones existe fundamentalmente para hacer
le que se respeten las normas generales y, a través de éstas,
rantías ° derechos fundamentales del individuo. La división
eres no es otra cosa que una garantía de esos derechos cons-

·onales. Dentro de esa distribución de funciones -cada una
a una definición lógica invariable-- corresponde la primacía

Asamblea, que es la llamada a definir las posibles limitaciones,
· ciones o supresiones de los derechos por la autoridad pública.
jeto principal de la leyes, justamente, hacer posible la certeza
SCguridad en cuanto al contenido actual y las limitaciones
les a los derechos individuales, mediante una norma general

Be Pueda conocer exactamente antes de su aplicación al caso
• to, Por tanto, es normal en la ley disponer sobre los derechos
duales y definir las potestades públicas que pueden interfe-
o limitarlos. Puede haber una ley que no tenga ese contenido,

ba Puede haber una norma que lo tenga y que no sea una ley
• El reglamento, frente a la ley, carece de la fuerza necesaria
Primir derechos o imponer deberes de prestación personal

Puede regular las cargas o requisitos para el ejercicio de los
'.'
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hos o deberes, sin agravar extraordinariamente los previstos
tamente por la ley.

En virtud de todo ello, sólo la Asamblea puede autorizar la
resión o restricción de las libertades, o derechos constitucionales

legales, aunque sea otro ente o Poder el que lleve a cabo el acto
creto que causa el perjuicio. Esta reserva es absoluta e inde-

..,able en todo caso, o relativa y compatible con la delegación del
afgiInencorrespondiente en el Poder Ejecutivo? Al respecto cabe

r una observación definitiva: la Asamblea puede delegar, sen-
o las líneas directivas y contenidos fundamentales de la actua-
delegada en regímenes que expresamente admitan tal potestad

sus constituciones; no lo puede hacer en un sistema como el
tro, cuya constitución expresamente consagra el opuesto prin-

• de la indelegabilidad de funciones públicas, de poder a poder.
este efecto la regulación detallada de una materia excluye la
ación, porque la norma siguiente que se produzca después de
isma habrá de equipararse necesariamente a un reglamento de
ejecutivo. . _

Así, pues, sólo por ley formal o con base en una ley formal
e el Estado o el ente autónomo interferir la esfera de derechos

de tercero, como las garantías constitucionales. Estas garan-
y en general todo "derecho originario", según la palabra de
OJ, uunquo sea de fundamento legal y por el solo hecho de no

"dcri\ ado", nacido de acto administrativo del ente o del Estado,
re¡ervados a la ley en todo lo conccmiente a su régimen.

con la naturaleza, fundamento, función y alcances que la ley
o.torgue pueden existir o darse las potestades de supresión o

nución de tales "derechos originarios". Si no los otorga la ley,
Poderes no existen, aunque 'resulten necesarios.

So~re la base de esta-conclusión resulta fácil saber lo que
. acer o no hacer una institución autónoma, por la vía del
~ y la coerción. El ente autónomo se halla al respecto en
sltuac" 1 E1 Ion que e stado central, que sólo puede hacer en ese
'Pr~q~~ la ley le permite, en la medida en que se lo permite.

InclpIO de legalidad.

te.principio tiene que ser interpretado en forma flexible, para
llna!Zarla actividad pública. Es imposible exigir que siempre

ley que expresamente prevea la potestad o el acto de
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se trata, en forma específica y completamente detallada. Es
, no se requiere que se precisen expresamente todos los elernen-,
del acto administrativo, sujeto, objeto, presupuesto, motivo, fin,
a, procedimiento. La previsión del acto puede ser genérica,

_recisa e incompleta. Pero se requiere, en todo caso, que haya
disposición expresa que especifique no sólo el sujeto y el fin,
también el presupuesto de hecho o el contenido posible del

fJÍI' de autoridad. La fundamentación de este principio sale del
íto de este trabajo, porque lo dicho no es otra cosa que com-

dio de lo expuesto en tratados generales alrededor del problema
ién general de la legalidad administrativa. Pero, quede claro
existe una razón fundamental para que ello sea así, que satis-
suficientemente la curiosidad en cuanto a los fundamentos de

afirmación hecha. Razón que es la siguiente: la función primor-
de la leyes desarrollar la Constitución y ajustarla a la realidad

que se aplican sus preceptos. La ley debe ser y tiene que ser
precisa que la Constitución, sobre todo en lo tocante a

rtades. Y la Constitución acostumbra regular la actividad
lica que puede colisionar con esas libertades a través de
expresión de sujetos, cuando organiza los poderes y de fines,

do les atribuye cometidos o tareas. Si la ley sólo regulara
• tos y fines mantendría igual vaguedad e imprecisión que la

titución misma en cuanto a las potestades jurídicas de auto-
, En rigor, prescindiría absolutamente de la regulación deta-
de los medios aptos para lograr esos fines, cuya concepción
rdinación con la realidad social es precisamente la función de

legislativo. Para que ésta se cumpla se requiere, que, además
SUjetos y fines de las potestades de imperio, se diga al menos
forma genérica e imprecisa cuáles pueden ser los presupuestos
~echo, o el contenido y efectos posibles de los actos que se
cen para llevar a cabo aquellos cometidos .

• ~ste circundar la conducta y precisarla en los aspectos que la
ldualizan y diferencian de otra que tenga igual materia genérica

tnPeta a igual sujeto, expresando su presupuesto o su contenido,
.recisamente la función del principio de .legalidad, que así se

gUe de una mera y peligrosa constitucionalidad en 'relación
la Conducta de imperio,

~uede, entonces, reiterarse el concepto sentado: Todo acto de
o de una institución autónoma, normativo ~, no, debe estar

~..
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analogía

do en cuanto a su sujeto, fin y, alternativamente, presupuesto
bo o contenido posible. Si no lo está el acto no es jurídica-
posible y es nula su emisión, aunque la misma sea justificable

graves razones de interés público.

Cabe, sin embargo, avanzar una decisiva cuestión: ¿cuándo se
te sobre la naturaleza pública o privada de una relación jurí-
O de cualquiera de sus elementos (sujeto, objeto, "acto, hecho)

intenta precisamente descubrir la condición necesaria para
r por analogía el derecho público, cuando calla o es omisa la
algún importante aspecto del régimen de esa relación o acto?

es posible legitimar por analogía actos no previstos ni expresa-
regulados, siempre y cuando provoquen necesidades iguales

urgentes como las que motivan la emisión de otros actos que
n expresamente regulados? ¿Y si ello no es posible no con-

, entonces, el derecho administrativo como ciencia en una mera
is positivista de textos legales, sin adición alguna de principios

nacidas de un criterio más ajustado a las necesidades públi-
a los fines de la ley administrativa que tiende a satisfacerlas?

Creo yo que esta última pregunta -cuya contestación afirma-
es consecuencia lógica e inevitable de la contestación afirmativa
dos primeras- implica en sí misma la solución acertada del

erna, Porque, según todo lo anteriormente expresado, el
o administrativo es un derecho cuyo típico objeto es vincular
ducta a una finalidad y condicionar su legalidad a la perse-
correcta de su logro.

liemos visto, en efecto, que la administración es una actividad
a a obtener ciertos resultádos o a realizar ciertos valores en

social, a través de obras de todo tipo. Es esencial, para
nder el derecho administ.rativo, entender sobre todo los
dos prácticos que la aplicación o creación de sus normas
. PrOducir. Lo fundamental para comprender lo que el derecho
Pet~ativo permite -incluso cuando se trata de las pot.estades
• ~<>--es atender a las necesidades públicas en juego y, sin
P l<:&r la misma disposición ahí donde hay la misma razón.
ncillo y manido aforismo jurídico es la máxima elemental

ental en la interpretación del derecho administrativo.

-157-

."

•••

••

.'

(. .



El derecho administrativo carece de sistema positivo y es, en
un derecho lagunoso y contradictorio en el texto de las leyes, ,

armónico y lógico en las construcciones doctrinarias, hechas
suplir esas lagunas mientras la ley expresamente no lo haga

su cuenta o en contradicción con los principios de esa doctrina.
interpretación de la ley administrativa está centrada toda ella
la tendencia a ampliar los alcances de la ley incompleta con las

lizaciones de la doctrina, siempre y cuando ello sea razona-
ente posible a partir de un texto expreso.

Sólo nos cabe agregar aquí que el método de interpretación
se sigue en el derecho administrativo es el llamado teleológico
el lógico; y que la lógica para construir y acabar las genera-

lones inductivas que completan su contenido es la de lo razo-
le, según palabras de Recasens, y no la silogística.

Se trata, en todo caso, de un principio de interpretación yno
uno de integración, en el sentido técnico distintivo de ambos
blos. Interpretación, que es captación de sentido de una ley
nte, e integración, que es creación de una norma nueva para

caso concreto. La integración en cuanto a las potestades+de
rio, para permitir una que no es legitimable siquiera por ana-
, resulta imposible. Sólo se puede llegar -pero es también

más a que se puede llegar- a la analogía, concibiendo ésta
mo lo hacemos nosotros-e- como una forma de interpretación
o como una forma de integración. Porque esta última.Tdada

rígida limitación que produce el principio de legalidad sobre la
'vidad autoritaria del Estado, cuando exige la existencia de una

que autorice esa actividad para hacerla legítima, está im-
'tamente prohibida en un sistema demócrata liberal como el
tro, Su aplicación queda restringida, como también se explicó
riormente, al ámbito interno de organización de cada ente.
tro de este campo, en el cual el Estado puede actuar sobre

base de simples reglamentos-autónomos, puede también hacerlo
Sujetarse a una norma previa, realizando actos atípicos de
ridad.

Cuando el Estado sale del ámbito interno, para prestar servicios
~ Controlar y limitar el ejercicio de los "derechos originarios"
1 particulares, el Estado sólo puede actuar sobre la base de
ey o pqr analogía con ella, nunca en posición de creador del

,,'
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jurídico. Pero mientras tenga pie para extender sus potes-
eXpresas a hipótesis similares, aunque particialmente diversas,

stado puede hacerlo si en ambos casos hay igual necesidad
lea a satisfacer. La interpretación analógica de las potestades

policía es extensiva y, salvo el caso de las penas, no puede
iderarse excepcional. -

Un ejemplo sencillo y convincente (fuera del clásico caso
cartelón ferroviario que prohibe el ascenso al vagón de pasajeros
perros o gatos, y respecto del cual se preguntaba el tribunal

un famoso caso alemán: prohibe también el ascenso con un
orro de león o de tigre?): nuestro reglamento de bombas de
lína, que exige toda clase de dispendiosas condiciones de segu-
d, está hecho nada más para el expendio de gasolina a vehí

automotores. En el campo se acostumbra expender gasolina
fines diversos y en menores cantidades, pero en condiciones
ente primitivas (en estañón, con venta a mano y succión

"guacal", en negocios que también expenden otros materiales
ables, etc.), y coI! mucho mayor peligro que el que objeti-

nte presenta o puede presentar en un caso concreto una
ha urbana para vehículos automotores. ¿Habrá de permitirse

expendedor rural que ponga en peligro la vida de peatones,
les y trabajadores de su expendio simplemente porque el
o no es una bomba según la definición legal y, tal vez

el c:-:i.lc:ulodel dueño, no le son literalmente aplicables las normas
r('~J.:¡n aquellas? Obviamente, hay igual necesidad, igual falta
cdios para eliminar la e igualo mayor peligro que en el caso de
bomba urbana común. Las exigencias de aquel reglamento,
do menos en lo compatible con las propias del caso en examen,

r~~ de imponerse al comerciante rural que funciona en tales
l~lones y prohibirle el expendio o imponerle su acomodo a la
rldad. ----

~gualmente puede decirse con la norma de nuestra Ley de Cons-
IOnes que otorga facultad a la Municipalidad para mientras

lllanifique la urbanización de sus pueblos, disp~ner caso
• ~so donde deben ubicarse los establecimientos molestos

ers necesario, clausurarlos. Sería posible considerar que tal
no es aplicable al establecimiento ° expendio de gasolina

~escrito, aunque ningún artilugio lógico pueda equiparar lo
Con lo peligroso? O más claro, aunque lo molesto no sea
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peligroso y el dicho expendio sea peligroso .y.no molesto, ¿no es
'cable en nuestro caso tal potestad municipal de clausura y
lado, si las razones, necesidades e intereses que se consideraron
do se creó aquella disposición (artículo 63, Ley de Construc-
es) son las mismas que inevitablemente entran en consideración
do se considera este segundo caso?

Este ejemplo, visto desde el doble ángulo expuesto, revela que
principio de legalidad administrativa tiene su principal punto
flexión en el principio de la interpretación analógica; y su punto
mayor rigidez cuando se trata de un caso de integración, porque
, en cuanto supone una total ausencia de norma sobre caso
ílar o un caso totalmente disímil y nuevo, asume como base de
ración aquella hipótesis que el principio de legalidad precisa-
te excluye de toda intervención autoritaria y abandona a la
rana libertad del particular. Existe al respecto y frente a la
tad de imperio del Estado una limitación formal casi tan

'da como la que existe en el Derecho Penal, donde dice la
titución que no hay crimen ni pena sin previa ley que los

. a. Sólo hay -ente la potestad punitiva penal y la administra-
- una diferencia esencial, a saber: que en materia penal la
rpretación analógica en disfavor del reo está prohibida e im-
ta la contraria a favor de éste; en tanto que en el derecho
inistrativo está permitida la analogía que amplíe el ejercicio
imperio a casos no específicamente previstos en su totalidad,
ácticamente prohibida la interpretación en favor del particular

do.

Con estos elementos de juicio puede responderse claramente
cuestión primeramente formulada sobre la existencia y amplitud

las potestades de imperio en el jerarca de un ente autónomo.
de contestarse: todo ente autónomo que ejerza una potestad de
erio tiene que hacerla con base en una ley formal, emanada de
samblea Legislativa; y es inconstitucional y viola el prin-

o de división de poderes, toda disminución de un derecho
Posición de una obligación por la vía del imperio que

ice un ente autónomo con base diferente, aún si es otra
a general, como un reglamento autónomo propio. Un regla-

to de un ente o uno del Poder Ejecutivo pueden regular también
de imperio, pero sól~ si se trata de reglamentos ejecutivos,

desarrollen las condiciones, requisitos y modos de ejercicio de
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erechos o deberes consignados en una ley formal previa. Es
sólo si no son autónomos a ese. respecto. En ningún caso

~ la Asamblea Legislativa delegar en un ente autónomo o en
er Ejecutivo la regulación inicial y primaria de una materia,
bases enteramente libres o no sustancialmente reguladas por

JIlisma, para permitir actos de imperio y limitaciones a
echos de libertad y propiedad.

Es por todo clio~-finalmente,~q~:e un ente autónomo puede dar
es, imponer prohibiciones, expeoir certificaciones- necesarias ---
adquirir derechos o ejercerlos, crear servidumbres públicas,
piar o requisar, etc., excl,usivamente si hay una ley que
permita y establezca por ¡:;í misma el régimen fundamental
lo tocante a sus consecuencias jurídicas- de tales potestades,
ue sea en forma genérica e imprecisa. Que es la última adver-
, que resta en lo tocante k la legalidad del imperio deseen-

do: tal legalidad, como: en el caso de la administración
1, es perfectamente compatible con la discrecionalidad que
una posibilidad de escoger yde precisar lógicamente los

ptos vagos, equívocos o imprecisos.

La potestad reglamentaria del ente autónomo

Sobre las ideas y conclusiones expuestas, toca ahora analizar
ente la potestad 'reglamentaria de las instituciones autóno-

Porque resta una importante aclaración: todo lo dicho, en
to a la reserva legal de los derechos y libertades individuales
ibles a un ente autónomo, se refiere exclusivamente a la acti-
de imperio de éste, que puede suprimir poderes o crear deberes
rjllicio de terceros extraño al servicio, o en perjuicio de los
Os Usuarios de éste en la medida en que también son extraños
se consideran como usuarios. Porque la potestad de imperio
lamentación subsiste a favor del ente autónomo sobre todos
pectos del servicio en prest.ación, siempre y cuando afecte a
uaríos únicamente en cuanto receptores del servicio.

~ás claro: el usuario es un sujeto de situaciones jurídicas
PIes, además de la de usuario; es padre de familia, propietariotea raíces, socio de empresas, profesional, funcionario público,
ador, etc. Y, además de todo eso, es usuario del servicio
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tado por una institución. En aplicación del principio de reserva
1 de los derechos individuales, el ente público no puede afectar

perjudicar ninguno de los derechos que el usuario tiene en calidad
rsa de ésta, porque ello seria interferir coactivamente con una
ra garantizada de libertad y está prohibido por la Constitución,
una ley expresa que habilite a hacerla. Así como el ente autó-
o no creó esos derechos, en cuanto gestor del servicio que le
sponde, así tampoco puede suprimirlos o desminuirlos sin el
ntímiento de sus dueños.

En cambio, sí puede regular la prestación del servicio e imponer
uario todos los sacrificios de su libertad que estime necesarios
asegurarle la continuación en el goce del mismo. En este
no hay privación de la libertad, porque el Estado no impone
rvicio ni su continuación, sino que deja libre al individuo para
tarlo o rechazarlo. Pero, si el individuo lo acepta, tiene que
rlo en las condiciones de organización y prestación que el

rea indique, y sometido al poder unilateral de administración
este jerarca. El particular, en otras palabras, toma el derecho
rvicio en las condiciones en que el ente autónomo se lo ofrece,
tre ellas la fundamental es aquella sumisión de los usuarios a
testad pública del jerarca para organizado y acomodado al
s público. En uso de este poder el jerarca puede imponer al
io toda clase de restricciones y obligaciones de conducta, para
posible la concurrencia con los otros usuarios; y aún algunas

iones pecuniarias que puedan considerarse por su monto como
arias del servicio, y como punición razonable en comparación
lo que aquél recibe económicamente del ente o del Estado.
lIlás que el usuario puede perder a título de sanción, o
el ente puede cobrarle o quitarle en ese concepto, es el equiva-

económico de la prestación suministrada; nada más. Todo lo
eXceda de este límite y exija una responsabilidad disciplinaria

~alor económico mayor que el del servicio procurado como
aprestación es una forma de pena incidente sobre el patri-. ,
o del usuario en cuanto es tercero, porque no guarda relación
lo que éste recibió o ha recibido de la organización dentro de
fera de poder.

'l'alllpoco puede la institución autónoma regular e imponer por
ento las condiciones de admisión al servicio ni la extinción
recho del usuario. No puede regular la admisión del partí-

-162-



al goce del serVICIO porque el acto correspondiente afecta
situación jurídica del particular cuando todavía no es usuario,
convertirlo en tal. La función del acto de admisión es, justa-

te, convertir el derecho a ser admitido, en el derecho al servicio
o. Aquel derecho lo tiene o puede tener el particular desde
el servicio -como organización- queda abierto al público,

virtud de su instalación completa; a partir de ese momento
particular tiene derecho, en virtud del principio de igualdad
prestación propio de todo servicio público, a ser 'admitido al

de éste si reúne las condiciones previstas. Pero, entonces o
vía entonces, no es usuario, porque le falta ser admitido y
er el derecho al disfrute de la prestación: el acto de admisión
ismo que el de rechazo del particular afectan una relación
te antes de ser usuario, que, por eso mismo, queda fuera del

ito de la potestad reglamentaria y de imperio del ente. Las
iciones de admisión o de rechazo sólo pueden ser creadas por

formal, emanada de la Asamblea Legislativa.

Lo mismo puede decirse -por iguales razones-e- de la facultad
la institución para regular en forma autónoma la caducidad del

ho o su extinción, salvo retiro voluntario del usuario. El
ha al servicio ha sido previsto y está regulado necesariamente

la misma ley que lo crea. Aún si la ley no habla expresamente
derecho y )0 configura como tal, implícitamente lo consagra

rl:" nizar el servicio y ponerlo a disposición del público. La
ri(jn de ese derecho sólo puede ser regulada por ley formal,
es la vía única para su creación, y nunca por reglamento
orno de la institución que lo presta. Lo contrario sería extin-

Por reglamento un derecho creado por ley formal.

~s obvio, también, que la institución no puede regular, sin
ey expresa que así se lo permita, la imposición del serviciora . . ... 'lmclarlo m para contmuarlo. Ello representaría una impo-
del. servicio, convirtiéndolo en obligatorio para su beneficiario,

restncción evidente de la libertad del individuo. Sólo la ley
oPerar y regular tal efecto, como lo ha hecho con el seguro

, la en - .. 1 . "to. sena~z.a ~nman~, os ~lesgos profesionales de cobertura
fIa, la afiliación obligatoria a las Cámaras o Colezios Pro-

les, etc. Toda disposición similar o igual emanada de un
autónomo sería eyidentemente inconstitucional.
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Fuera de estos casos -que son los de más común ocurrencia-
todos los otros que puedan implicar violación del principio de

rva legal de los derechos y garantías individuales, el ente con-
írrestricta su capacidad para reglamentar exhaustivamente
los aspectos de prestación del servicio, así como lo concer-

te al contenido de la prestación, su horario, el lugar, las tasas,
idad y técnica empleadas, el volumen de la prestación, etc.,
]0 cual puede ser regido por reglamento autónomo mientras

viole prescripciones legales o constitucionales y no perjudique
hos del usuario o de terceros, extraños a la relación de servicio
se ejecuta.

Es esta potestad de reglamentación autónoma del servicio, en
uc se refiere exclusivamente a la organización del mismo y a
relaciones con el usuario como tal, ámbito que podría llamarse
rno", la que la doctrina llama supremacía especial de la admi-
ción, frente a un derecho también especial, llamado en Italia

emania "derecho de casa" (diritto della casa).

Dice Renato Alessi al respecto:

"En conclusión, el problema relativo a la identificación de las
iones administrativas de las que puede ser accesoria una supre-

especial del ente público, fuente de deberes y de derechos
los particulares, con una sujeción correlativa de los mismos,
uelvc diciendo que una total supremacía puede existir siempre

el tipo de relación implique un directo contacto personal, per-
te y continuo entre el particular y la administración, que
disciplinar el comportamiento personal del individuo para

rar e] mejor cumplimiento de la relación misma, porque resul-
insuficientes para el caso tanto la normal supremacía general

administración, como también en especial, su común poder
htivo de policía, que en esta supremacía se funda (Sistema
tucional del Derecho Administrativo Italiano, pág. 206).

~sta potestad o supremacía especial, que lleva a la reglamen-
autónoma de los servicios por las instituciones públicas que

encargadas, es una potestad subordinada a la ley, como toda
Inanifestación de la autonomía según ya quedó anteriormente
trado. Se había afirmado que cuando una institución puede

reglamentos especializados en -su materia y hacerlo en
autónoma, aunque no haya ley preexistente que ejecutar, las
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as así nacidas están potencialmente subordinadas a las futuras
que recaigan sobre igual materia porque así lo impone la
'oridad de la legislación frente a la autonomía, fundada en los
os 188, 189 Y 190 de nuestra Constitución.

y vimos también que ello es así, no obstante la especialización
JIluteria propia de la institución como tal, porque nuestra
blea puede. en virtud de esa su afirmada y gratuita supre-
constitucional regular toda clase de materias que no le estén

o inequívocamente ved;da'-s-iX>r la -Constitución., como -
casos de la Universidad y del Tribunal Supremo de Elecciones

petencias excluyentes por materia) según lo anteriormente
. do. Por ello interesa ahbra hacer un estudio somero del

I

mento y alcances de esta potestad reglamentaria de las insti-
nes autónomas. Es decir, 'analizar su compatibiliad con el

a de división de poderes, su causa y su posición frente a los
entes del Poder Ejecutivo.

La potestad reglamentaria de los entes y la división de po eres

En líneas anteriores hemos aceptado, sin fundamentarlo expre-
nte, que los entes autónomos tienen la potestad de reglamentar
rvicio, en tanto no toquen ni disminuyan derechos de terceros
los usuarios considerados como terceros.

Los reglamentos de las instituciones autónomas son posibles
sistema con el nuestro por doble razón: 1) porque los entes

ornos ostentan una función administrativa y ésta implica la
tad reglamentaria común. de tipo ejecutivo; 2) porque todas
.:titucion autónomas tienen una fun i6n de servicio público,

111. tencia y fomento, que implico. igualmente la potestad de
ar esa prestación en beneficio de su regularidad y consecuen-
te del público mismo.

1) Para acabar la primera idea expuesta en cuanto al funda-
.Ynecesidad de la potestad reglamentaria común, dentro de

gImen de división de poderes, conviente reseñar brevemente
trina sobre el tema, que evidencia el carácter inmanente de
Potestad en cualquier función administrativa.

~n su acostumbrada lucidez, el tratadista Sayagués Laso
o:

..
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"La potestad 'reglamentaria es inherente a la función adrni-
rativa y, por consiguiente, propia de la administración. Esta
e a su cargo múltiples cometidos, para cumplir los cuales efi-
temente necesita no sólo realizar actos subjetivos y operaciones

teriales, sino también dictar normas generales, especialmente
regular la actuación de sus propios órganos. El poder regla-

tario radica, pues, en la naturaleza misma de la función admi-
ativa" (op. cit. pág. 134, tomo 1).

Es curioso observar la confirmación práctica o velada de esta
a tesis aún por los más tenaces sostenedores de la opuesta,

exige expresa previsión para la existencia del poder reglamen-
o. El profesor Alessi, dice al respecto:

"Con base en la división de poderes, por la que la competencia
ativa de la autoridad administrativa tiene que ser excepcional

rivada, se revela justamente que la competencia reglamentaria
uede subsistir sino con base en una atribución de potestad por
nstitución o la ley" (ob, cit. pág. 290).

"Esta atribución, tómese en cuenta, puede darse en diversos
y también en forma puramente implícita. Así para los esta-

de los entes auxiliares, la potestad relativa deriva implícita-
de la concesión de autonomía al ente auxiliar •.• en el caso

lamentos para el ejercicio de servicios públicos la atribución
implícita en la atribución de la potestad para prestarlo, que
una reglamentación de parte de la autoridad que lo presta"

cit. pág. 290).

nesulta claro de esta cita que la potestad reglamentaria es
scindible para prestar un servicio público y que, por ello,

• en el jerarca del mismo, aunque implícita en sus otros poderes
istrativos. Para nosotros esto es lo mismo que decir que

directamente fundada en la necesidad de su existencia y en
ción administrativa de que se trata y no en una expresa

• cHica atribución de ley o de Constitución. Son aquellas
d y función, y no estas normas en cuanto específicamente

8 a la potestad reglamentaría, las que la producen automá-
nte y sin conflicto alguno con la división de poderes.
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En qué forma logra armonizarse un potestad reglamentaria
yes de policía de alcance limitativo de las libertades y d rechos

viduales, indirectamente radicados en la Constitución, con los
cipios de legalidad y de reserva de ley, ya previamente expli-
s, es algo claro si se piensa que se trata, ahora, de la potestad

entaria común y que ésta, por su propia función, supone
pte una ley de cuyo contenido toma el suyo propio y

bién los límites - de- éste. Más claro: se trata de un tipo
reglamento que tácitamente--se-...funda~a..soJor c~so, .en~_
, la autorización para detallarla y hacerla aplicable, siempre

absoluto respeto a su contenido y su fin. No es, pues, una
ífiea atribución abstracta de la potestad -de origen legal o
itucional- abierta para tbda clase de futuras reglamenta-

I •
es, sino una autorización tácita para una ulterior regulación
sus propios términos, contenida en cada ley y dirigida. a la
ridad administrativa que es su destinatario.

2) Esto es así, en relación con la potestad reglamentaria de
preexistentes, que cristaliza en los llamados reglamentos eje-

os. Igual panorama, aunque con más laboriosa fundamentación,
caso de los llamados reglamentos internos o autónomos, como

de organización o de servicio. En esta hipótesis es bien claro
la potestad necesaria existe fuera de toda autorización consti-
onal expresa y aún contra toda previsión legal opuesta.

Estos últimos reglamentos se reconocen unánimemente como
ados en la simple necesidad de su existencia y en la división

Poderes. Aún los autores que admiten la necesidad de una
expresa para la potestad reglamentaria común, de alcance
mo frente a terceros derecho-habientes, llanamente aceptan el
ter tácito e inevitable de la potestad autónoma interna de

,a~ión del servicio. Dice al respecto el ordinario de derecho
lstrativo de la Universidad de París, profesor Marcel Waline:

"Lo s poderes de policía se hallan estrechamente limitados por
Oción de libertad pública. Las autoridades de policía deben
tar las libertades públicas en todo lo que una restricción de
Sillas no sea ineludiblemente exigida por una necesidad pú-

, " Al contario, a partir del momento en que la actividad
entada puede ser considerada como parte del funcionamiento
servicio público, toda libertad desaparece y la autorización
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asumir la gestión de aquél puede condicionar las relaciones
el servicio y el público a un minucioso elenco de cargas y

ear el cuadro de tarifas máximas a percibir de los usuarios;
parece, en 'realidad, la libertad de precios ... " En general, se
e decir que todo jefe de servicio autónomo tiene poder para
lar la organización y prestación del servicio" (Tratado de

ho Administrativo, págs. 112 y 605).

O bien, como claramente apunta Ernesto Forsthoff:

"La relación especial de poder sólo debe darse por existente
do hay un círculo de personas perfectamente delimitado -con

• asiento territorial cerrado-- que se halla en una situación
icular de dependencia respecto del poder público, ya sobre la
de una norma, ya en virtud de una declaración efectiva y no

'da de cada uno de los interesados. Estos son los reglamentos
inistrativos dados en el marco de los llamados establecimientos
licos ... " "La facultad de dictar reglamentos administrativos va
ida en el poder general de soberanía propio de la Administra-

. Por consiguiente, no necesitan autorización especial ... " "Los
bros de una corporación de derecho público se hallan, respecto

ésta, en una relación especial de poder. Las resoluciones que
mente obligan a los miembros usuarios y no tienen ninguna

rcusión sobre el exterior, representan únicamente una réplica
reglamento administrativo y no tienen carácter de norma
ica . " Por lo mismo, no necesitan un especial fundamento
ni una forma determinada de darse -al público-- conoci-

to de las mismas" (Tratado de Derecho Adminisrativo, pág.
, 204 y 205, ed. Instituto de Estudios Políticos, trad., Legaz

bra).

Aparte de la consideración de los reglamentos internos como
as no jurídicas, que rechazamos, resulta claro que el autor

'ene el carácter originario y autónomo de la potestad reg1amen-
) Porque su ámbito es interno y restringido a los usuarios del
, io en cuestión. Podemos agregar que así es, además, porque

bito interno asegura automáticamente la compatibilidad entre
der normativo de la institución y la división de los poderes.

~) Pues, en efecto, ésta se hizo para el Estado Gendarme, propio
beralismo, en el que el Estado aparece ejerciendo únicamente

des de limitación y de control de la activid~,~ privada y co~o
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eligro para la libertad individual. La división de poderes no
ó en cuenta la posibilidad de un Estado benefactor -así con si-
do a priori- que interviniera en la vida económica para dar
icios al costo o a menos del costo, en beneficio de la colecti-
d. La reglamentación autónoma del ejercicio de la policía
resión de derechos ,imposición de cargas) por el propio ente
er titular de ese ejercicio, representaba lógicamente un peligro

engrandecimiento y abuso de los gobernantes a costa de los
nades. Pero la reglamentación de un servicio público y la
ión de derechos o la imposición de cargas al particular, como

ición para que éste goce de un servicio de disfrute voluntario
su parte, solidariza las posiciones de ambos y hace menos
oso e inofensiva la potestad reglementaria.

4) El sistema de división de poderes como ingrediente del
do liberal supone los tres siguientes elementos: a) La existencia
erechos de libertad anteriores al Estado mismo, que se llaman
· rios; b) el tercero o individuo extraño al Estado, que es
ltular de los derechos originarios; y e) la división misma, según

ncepto clásico, - dirigida a evitar los abusos contra aquellos
hos.

Es necesario insistir en la distinción ya apuntada entre dere-
originarios y derivados, tal y como la expone Burgoa. Los

eros creados por la Constitución o por la ley, pero siempre a
· de un hecho jurídico y no de un acto administrativo. Otor-

generalmente por el solo hecho del nacimiento del individuo
. en el caso de las garantías individuales, que son los derechos
naríos de tipo fundamental. Y frente a éstos, aquellos derechos
os por el Poder Administrador, mediante un acto administra-

.-:-naturalmente autorizado por ley- que es llamado acto de
· ~6n. La admisión es el-acto que convierte un derecho a ser
tldo en un servicio en el derecho a gozar del servicio que el
do presta; y en esto se diferencia de la concesión que es el
• qUe crea un derecho a un servicio en forma puramente dis-
onal, sin que preexista en el particular derecho alguno a
erlo.

~n todo caso, por actos de admisión o concesión, el particular
• en contacto con la Administración, que así amplía la esfera

y material de aquél procurándole la oportunidad de gozar
derecho y de una prestación que nunca hubiera tenido sin

-169-

.' ,~' .' ,j

I¡
;1

I

•••
• <r •

..



intervención administrativa. El Estado deviene benefactor del
ividuo, a quien ayuda a completar su felicidad y bienestar, y
ndona su misión puramente contralora y opresora de la actividad

'vada para convertirse en un agente conformador de la vida social,
e intenta dirigir y lograr la realización de la justicia distributiva
la comunidad. Compite con el que puede más para proteger al

puede menos; sustituye al que no puede -aunque quiera-
tar un servicio o participa con él en su prestación. Ha nacido

Estado intervencionista o asistencial, que es liberal en su estruc-
pero autoritario en su funcionamiento.

El supuesto de las relaciones entre Estado e individuo es ahora
opuesto al del Estado liberal clásico: el Estado no sólo puede

que debe intervenir para procurar su felicidad al individuo,
'en no es capaz para lograrla por sí mismo. El Estado debe
rgar derechos sociales y administrativos al individuo, que llenen
posibilidades prácticas de empleo sus vacías libertades indivi-
les, y una relación de confianza debe instaurarse entre estado
dividuo, entre benefactor y desvalido.

Cada autoridad que preste el servicio, por el sólo hecho de
rlo, tiene la potestad para regularlo frente a sus usuarios y éstos
bligación (sujeción) de gozarlo con las limitaciones y en las
iciones de organización y funcionamiento que el jerarca autó-
mente imponga.

El contacto entre el usuario y el Administrador, que le presta
servicio, produce un orden jurídico nuevo existente sólo para
r posible el mejor funcionamiento de aquél en beneficio de
s partes interesadas en su prestación, el jerarca adminis-

'vo y el particular usuario. La potestad que nace en el jerarca
mada supremacía especial, por contraposición a la supremacía

ral del Estado, y se caracteriza porque, a diferencia de ésta,
por objeto lograr que se obtenga un beneficio y un buen

tado final de su prestación y no sólo evitar un mal o un abuso
Particular; y tiene como supuesto -también a diferencia de la

nía o imperio comunes del Estado- una relación personal y
ia] de servicio entre administración y particular, de modo que
el que es usuario en la medida en que lo es, y nadie más,
SUjeto a aquella especial supremacía. En el particular nace

doble situación, de sujeción al poder del jerarca para organizar
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(V1CIO,Y de derecho a exigir la prestación del mismo con un
'OlO razonable de eficiencia en igualdad de condiciones con

OS los otros usuarios.

El fundamento de estos reglamentos de serVICIOno está sólo
el carácter interno de su ámbito, sino en el fin de solidaridad
istencia frente al individuo que los mismos persiguen, en cuanto
lan y hacen posible la prestación de un servicio o la ampliación
la esfera jurídica en favor del particular.> El Estado no es,
nces, como en la doctrina liberal, el enemigo sino el amigo del

'viduo y resulta poco probable y en todo caso legalmente in con-
ible que el administrador que así actúa en beneficio del público

interesado en derogar las normas que él mismo ha creado para
recerlo, con el sólo fin de perjudicarlo arbitrariamente. La
tad de' emitir reglamentos autónomos de servicio, que puede
también como un simple aspecto de la potestad de auto-

nización, es simpre algo más que ésta y se enfoca más clara-
te si se mira, además, como una contrapartida del beneficio
el Estado presta al particular cuando le suministra los servicios

teriales o jurídicos que hacen posible su bienestar.

Todo esto permite concluir en que la autonomía incluye de pleno
ho In facultad de emitir reglamentos autónomos de servicio y

jecución de leyes, sobre la materia propia de la especialidad
nlco, y que esa potestad reglamentaria le viene directamente

la Con. titución en paises que, como el nuestro, la tienen consa-
•a constitucionalmente. Esa potestad existe, aunque tácitamente,
Iguales condiciones que la propia del Poder Ejecutivo, con igual
go y función, porque en ambos casos sirve exclusivamente para
r Posible la prestación del servicio de que se trata por el
ea que lo tiene a su cargo, y en ambos casos proviene de la

fuente, la Constitución.

Con los antecedentes expuestos, podemos abocamos mejor a
IU:ión del problema originalmente planteado: Tiene el Poder
tlvo potestad reglamentaria de las leyes concernientes a la
OlllÍa, y si la tiene, ¿cuál es su rango frente a la potestad
Pondiente del Poder Ejecutivo?

.. '
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El Poder Ejecutivo, los entes autónomos y la potestad
reglamentaria

Quede anticipada nuestra respuesta: el Poder Ejecutivo carece
potestad para reglamentar las leyes concernientes a la autonomía.
efecto: el Poder Ejecutivo puede emitir dos tipos de reglamentos,

saber: a) los autónomos de servicio, que comprenden su organi-
ión interna, su patrimonio y personal, y las relaciones con los
arios; b) los reglamentos de ejecución de leyes. -

En relación con los reglamentos autónomos de servicio del
cr Ejecutivo resulta manifiesta la imposibilidad de conflicto con
propios de los entes descentralizados. Los reglamentos autó-

mas del Poder Ejecutivo sólo pueden referirse a sus propios
icios y nunca a los de otros entes. Los reglamentos autónomos se
dan en la titularidad del servicio como competencia propia y
ponden al máximo al carácter de instrumentos para dirigir su
stación, por quien tiene en igual grado el conocimiento de todos
problemas y particularidades. En ningún caso puede un regla-

nto autónomo del Poder Ejecutivo abarcar los detalles y técnicas
un servicio que por pertenecer a un ente extraño es parte de una
ación jurídica originaria frente a él y, en consecuencia, intocable
a su potestad sin una expresa autorización constitucional, que
el caso no existe.

En relación con los reglamentos ejecutivos de las leyes que se
ieren a la autonomía cabe afirmar que tampoco el Poder Ejecutivo
ede emanarlos. Obran para afirrnarlo así las siguientes muy
portantes razones:

1) El reglamento ejecutivo es un medio importante de un
rca para acomodar la ley a las particularidades de su servicio y,

Cuanto la leyes el origen de las condiciones más importantes de
stación del mismo, es también uno de los medios principales del

rarca para lograr la prestación de ese servicio en forma expedita y
ciente. El reglamento, entendido como medio importante para
prestación del servicio descentralizado, es también fuente de
Ponsabilidad para el jerarca porque a él se le puede imputar el
caso o el éxito nacidos de su cumplimiento. En ningún caso puede
el' la potestad reglamentaria de una ley el centro público que no

llamado a aplicarla o a hacerla aplicar, ni a hacerse respon-

,"
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e por las consecuencias de su aplicación. Porque ello conduce
terferir la administración con la ignorancia o la despreocupa ión,
producir responsabilidades por obra y gracia de quien no intenta

tarlas por no estar llamado a sufrirlas. Ni, al revés, en ningún
debe carecer de dicha potestad el que va asumir esa gestión

s consecuencias, porque ello sería hacerla responsable y quitarle,
o al tiempo, los medios para actual' e n eficiencia. En el caso
nos ocupa es indudable que el ente autónomo es el responsable
el servicio descentralizado y el Poder Ejecutivo ésel extraño,

donde se puede concluir queJa- Constiftíción_ha permitido a
él monopolizar toda la potestad reglamentaria de sus servicios,
ha negado al Poder Ejecutivo, para evitar desaciertos y respon-

"lidades sin base.

2) Según todo lo ya explicado cada institución tiene un poder
noma de reglamentación sobre el ámbito interno de sus servi-
que se expresa a través de reglamentos no basados en ley
istente, dirigidos exclusivamente a sus servidores y a los usua-
del servicio descentralizado. Y dijimos que tal potestad de
mentación autónoma es el medio principal y la expresión
ima de la capacidad de dirección del respectivo jerarca, que
demuestra y pone a prueba, no sólo sus dotes para actuar sin

ía de la ley, sino también su amplio conocimiento y valoración
dos los detalles importantes del servicio. Es decir, su verdadera
ialización, Cabe decir, por ello, que el que puede emitir regla-

tos autónomos debe también emitir los ejecutivos, y no por
razón banal sino precisamente por esa su máxima capacidad
tara del servicio en cuestión. En este sentido -el que puede
ás puede lo menos- la capacidad técnica que implica la
·t.:¡dde reglamentación autónoma es mayor que la que supone
glamentación de sus leyes :y, en consecuencia, engloba también
última.

3) El objeto propio de todo reglamento ejecutivo y el motivo
o de toda descentralización, están contra la idea de una potestad

entaria del Poder Ejecutivo sobre las materias de la auto-
, ya reguladas por ley. Es cierta y definitiva la caducidad
~sis que explicó la potestad reglamentaria por la potestad

, lonal del centro administrativo. Hoy se sabe -y abundan
J~rnplos positiv.os- .que hay potestad reglamentaria incluso

ay potestad discrecional que regular. Pero es obvio, también,

-
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e el campo principal, sino esencial, de la reglamentación es la
neralización de los criterios de ejercicio de la potestad discre-

'onal. Generalmente, donde hay reglamentación es porque hay
ertad de acción para la aplicación de reglas de oportunidad y
de ley. Si la gestión de un servicio se agotara en aspectos legales

puramente técnicos, sin juego ninguno de criterios y apreciaciones,
'ertamente no sería necesaria la especialización en los mismos ni
istiría la razón fundamental de su descentralización. Pero lo cierto
lo contrario, y puede decirse que la gestión del servicio se agota

ás bien en decisiones y planteamientos dictados por la técnica y
r la valoración inteligente y subjetiva de los medios empleados.
problema de la descentralización no es obtener el mínimo de

'ciencia que coincida con el cumplimiento de sus leyes propias,
o el máximo de oportunidad en su gestión, que corresponda al
jor uso de sus potestades discrecionales. Dentro de este mínimo
aquél' máximo -de la legalidad a la oportunidad y eficiencia

pletas- es que está la verdadera función del ente.

Todo lo que es juzgar sobre oportunidad del servicio, es igual-
nte ejercer potestades discrecionales de decisión. Regular en
eral el uso de esas potestades, en lugar de hacerlo caso por caso,
precisamente ejercer la potestad reglamentaria.

La potestad reglamentaria de leyes se ejerce sobre dos campos
damentales: la regulación de la discrecionalidad y la comple-
tación de la ley. La primera hipótesis se da cuando)a ley

uiere de una precisión lógica o terminológica, porque ha utilizado
ceptos técnicos o empíricos no detallados, o referencias a criterios
turales como la moral, las 'buenas costumbres, la necesidad
blica, el escándalo, la urgencia, la peligrosidad, etc., cuya exacta

prensión depende del criterio variable y subjetivo, dentro de
ites razonables, del jerarca o funcionario llamado a aplicarla.
reglamento interviene, entonces, para precisar, detallar, enumerar, '
raro Se trata, en síntesis, de interpretar la ley con alcance

,eral y de vincular aquella posibilidad de elección que la impre-
ón legal permitió al funcionario.

1 Por otra parte, la potestad reglamentaria sirve para completa-rty, Cuando no ha regulado los medios lógicamente imprescin-
es o prácticamente necesarios para aplicar sus disposiciones.
do una ley, por ejemplo, regula una potestad de control y
gula la consiguiente potestad de vigilancia, el reglamento puede

,,,
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Iecer los medios de vigilancia porque para ello se halla implí-
ente facultado por la misma, que alguna forma de intervención
de permitir para hacer posible aquel control. Cuando una

gula las funciones de un ente autónomo y no contempla los
s necesarios para que éste pueda actuar frente al público,

re que se trate de exigencias prácticas de aplicación realmente
[bles en cuanto a su naturaleza, el reglamento puede discre-

ente indicar esos medios, salvo si son de imperio. Así, la
n esencial -algunos sostienen que la única posible-- del
ento es llenar los espacios en blanco dejados por la ley, por

6n o por imprecisión. Es decir, regular lo no regulado, partir
ley hacia la conveniencia y fijar soluciones de imaginativa
cia administrativa. Reglamentar coincide, entonces, con resol-

cuanto a la oportunidad y la conveniencia, en térmios
les y' con carácter enteramente discrecional.

era ya vimos que en este campo, precisamente, la autonomía
el peso de la bala;za: entre especialización y no especialización

• istrativas, sólo el ente y no el Estado es el que puede
· bien. /"

descentralización es un cambio en la clásica distribución
cometidos estales, que ha dejado intacta la clásica separación
{unciones, como luego Se verá. En virtud de la descentra-

m se estima que 1:1 división de poderes no opera bien desde
to de vista de la distribución de los cometidos, considerada
al servicio que se descentraliza. Implica afirmar que, para

,taciGn de ese servicio y la disposición de los medios nece-
• es más capaz el ente autónomo que el Poder Ejecutivo y,

tanto, más oportuna y eficiente la regulación de aquél que
éste sobre los modos y condiciones de prestación. Los supuestos
descentralización p_uedenservarios cualesquiera, pero el único
· todo caso resulta necesario es este juicio comparativo de
dad para el servicio, favorable enteramente al ente autónomo
al Poder Ejecutivo. Desde este punto de vista es claro no

Ue el Poder Ejecutivo carece de potestad de reglamentación
I~yes sobre la autonomía, sino, incluso, que el ente autónomo
leo capaz para ejercer aquella discrecionalidad y la potestad

entaria que en ella se fundamenta.

síntesis: la potestad reglamentaria de las leyes referentes a
ntralización administrativa corresponde ahora, en nuestro
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ís, a la propia institución y no al Poder Ejecutivo, por las
'guientes definitivas razones: a) porque a la institución le corres-
nde la responsabilidad por la gestión del servicio, en aplicación

e las normas que lo regulan, y el reglamento ejecutivo es el instru-
ento básico para evitarlas y lograr una buena gestión; b) porque
la institución corresponde sin discusión alguna la potestad de
glamentación autónoma de los aspectos internos del servicio

ue comprenden las relaciones con los usuarios como tales- y,
r mayoría de razón, tiene que corresponderle también la potestad
reglamentación ejecutiva de leyes sobre esos mismos aspectos,

ue es de ejercicio más simple y subordinado; e) porque la deseen-
lización implica por sí misma un traspaso al ente autónomo de
potestades de dirección y administración del servicio, para un
mejor de las potestades discrecionales que supone siempre toda

tividad de al ta administración. Razón por la cual la potestad
glamentaria de las leyes atinentes tiene que corresponderle al ente
tónomo, siendo como es no otra cosa que la regulación del ejer-

kío de esas potestades en forma general, y creación de derecho
bién discrecional en cuanto a los medios necesarios para la

plícación de la ley, no específica ni detalladamente regulados
r ésta.

La clasificación de los entes autónomos y la naturaleza
de sus potestades

Resta una final y decisiva observación sobre las potestades de
perio y reglamentación del ente autónomo frente a su servicio.

servicios son, en amplia perspectiva, de tres tipos: los servicios
inistrativos o autoritarios, los servicios de previsión y asistencia

ial, y los servicios comerciales o industriales. Los primeros repre-
tan, cuando se personifican, una descentralización del ejercicio
ciertas potestades de vigilancia y control de la actividad parti-
al', que puede desembocar también en ampliarla: es la actividad
los Colegios Profesionales, que tienen el monopolio de la admisión
ejercicio profesional y la potestad disciplinaria sobre los proíe-
nales; del Servicio Nacional de Electricidad que vigila el uso y
tribución de las aguas y concede los permisos necesarios para
explotación. En general, por servicios administrativos se entiende

este efecto cualquiera de las funciones esenciales del Estado
Principalmente la administración pública del derecho privado,-_._-
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en que el Estado interviene para constituir, modificar o extinguir
una relación entre particulares. Si el notariado estuviera entregado
a una institución pública sería la forma típica de un servicio admi-
nistrativo descentralizado; pero hoyes una forma privada de ejercicio
de las funciones públicas.

Los servicios asistenciales son los que "tienen por objeto sumi-
nistrar prestaciones sociales a sus usuarios, es decir: prestaciones
dirigidas a garantizar a los particulares más o menos desamparados
económica y socialmente contra los riegos inherentes a su condición
social" (Laubadere Andre, Tratado Elemental de Derecho Admi-
nistrativo, pág. 630). Son casi' tan necesarios como los anteriores
en el Estado moderno y a menudo son de disfrute obligatorio;
enseñanza primaria, seguro social, seguro de riesgos profesionales,
asistencia a los menores por el Patronato Nacional de la Infancia,
asistencia gratuita y obligatoria de los desvalidos y enfermos por
las Juntas de Protección Social, ete. Representan la actividad
típica y realmente indispensable de todo estado intervencionista
de hoy día. ~ .

Con los servicios asistencia les están las prestaciones de fomento
y superación vital, que condicional el progreso del país: fundamen-
talmente la educación. Como el que no progresa retrocede y la

ucación no es otra cosa que una forma de previsión social, también
la incluimos -abarcando la universitaria- dentro del régimen de
asistencia social. Igual régimen, casi igual urgencia, igual carácter
público eminente en su prestación.

Surgen ahora las actividades de tipo econormco, industriales,
grícolas o comerciales del Estado. Marginamos de toda conside-

ración los casos llamados de sociedad mixta, que no configuran
realmente organizaciones __públicas; sino meras entidades privadas,
Ocultas bajo la máscara de un aparente estatismo. Nos referimos
Iquí, exclusivamente, al caso de los entes creados por acto de

ndación, sin asociación ni participación alguna de voluntades
ivadas en su estructura, acto que es siempre estatal y tiene que
r legislativo en nuestro sistema.

Se trata de servicios creados mediante fundación, consistentes
actividades que antes pertenecían a los particulares pero que

ora son oficiales, sobre la base de que éstos las prestaban mal
no podían seguirlas prestando. Son, pues, servicios que el Estado
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me por una insuficiencia o una desviación inevitable de fines
mpre presente en la actividad privada sustitutiva. Pueden darse
régimen de monopolio o no, al costo o no, pero en todo caso

s medios de prestación continúan siendo iguales o 10 más similar
sible a los de la actividad particular. En esta pervivencia de los

pos y las técnicas privadas de prestación del servicio está la posi-
°lidad de su éxito, y es ello rasgo general y decisivo en los mismos.
1 ente que presta el servicio es público, pero la actividad con que
presta tiene que someterse al derecho privado. Es un derecho

rivado especial, porque se expresa en los llamados contratos tipo o
e adhesión, pero es siempre un derecho privado que se centra en

coordinación de las voluntades del ente y del particular como si
esen iguales, y en la imposibilidad de producir variaciones sin el
nsentimiento -inicial o reiterado- del particular. Tenemos así,
so paradójico y familiar a la vez, un ente público que desarrolla

na actividad privada y sometida a régimen de derecho privado.
1 ente es público porque ha sido creado por ley del Estado, pero

u actividad es privada. ¿Podrá sostenerse que es privado y no
úblico el servicio mismo y todos los otros aspectos de orga-
ización y funcionamiento del ente? Si se logra demostrar que ~~
nte es público no obstante el carácter privado del servicio que
esarrolla habrá nacido la posibilidad de servicios privados en su
restacíón que son públicos en su organización. La doctrina ha
antenido la respuesta afirmativa y ha considerado público el ente

y privado el régimen del servicio que prestan las descentralizaciones
económicas, industriales, comerciales o agrícolas.

"Después de la primera guerra mundial no solamente se ha
ampliado el número de servicios y de empresas públicas de carácter
económico, sino que éstos han empezado a parecerse, en sus rasgos
típicos, cada vez más a las empresas industriales y comerciales; si
la diferencia entre el servicio ferroviario o el de correos y un comercio
privado continúa siendo sensible, en cambio ha desaparecido entre
una fábrica de automóviles nacionalizada y otra que no lo está"
(Fernando Garrido Galla, Tratado de Derecho Administrativo,
tomo 1, pág. 133).

Después de explicar prolijamente cómo la actividad lucrativa
y empresarial no es la típica sino la secundaria o accesoria de las
otras instituciones públicas no económicas, el profesor Alessi se
refiere a las de tipo económico en los siguientes términos:
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"En el caso de los entes ahora analizados, en cambio, nos
encontramos justamente ante entes cuyo núcleo esencial, por decido
así, consiste en una empresa; en una organización unitaria de ele-
mentos económicos (bienes y personas) encaminadas a la produc-
ción de bienes y servicios lucrativos ,en términos que esa producción
constituye el objetivo exclusivo o prevalente de la entidad. Aquí
el ente no tiende a la realización de un fin público desinteresado
(gratuito o al costo) sino más bien a la realización de intereses
patrimoniales, y resulta suficiente para el interés público que sea
público el ente que los persigue ... Esto dicho, revelemos otro inte-
resante fenómeno: la privatización gradual de estos entes y de su
actividad, por la invasión del Código Civil o Mercantil, ha llevado
al resultado final de que la publicidad para esta categoría se ha
reducido en muchos casos al mero aspecto pasivo de la sumisión
a un control particular y más penetrante que el que se ejerce sobre
los sujetos privados; para estos entes, en otros términos, la publi-
cidad ha devenido una mera publicidad pasiva" (Sistema Institu-
ciorral del Derecho Administrativo Italiano, pág. 50).

/'

El cuadro de estos entes continúa siendo, pese a ello, el de lo
público, igualmente que el del servicio de que se trata, que nunca
podría considerarse como privado mientras esté en manos de la
institución. Lo que ocurre es que, en un vuelco muy importante,
ni In doctrina ni las leyc con, ideran ya indispensable que el régimen
del servicio 5<':1 privilegiado frente a los usuarios, con poderes unila-
terales de mando y modificación del respectivo vínculo legal, para
que sea público. Un servicio, según esta últma tendencia doctri-
naria, es público aunque se desarrolle frente a los usuarios bajo
régimen de derecho privado, siempre y cuando los demás aspectos
internos del servicio puedan tratarse como públicos y someterse a
un régimen especial consecuente.

"Es preciso, entonces, distinguir -en el ente público- el
sujeto, de la actividad, y referir a la actividad y no al sujeto, la
disciplina privada que excluye el poder discrecional, salvo la hipó-
tesis marginal de una incidencia del derecho público que prevalga
sobre los derechos privados del particular y los suprima ... " Una
vez hecha tal distinción, pierde todo relieve el criterio de la preva-
lencia cuantitativa. Aún si la actividad realizada se desenvuelve
toda bajo el imperio del derecho privado, el sujeto permanece atado
a la disciplina del derecho público, con todas las consecuencias ..•
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consideramos uno por uno, toda la serie de los entes públicos
nómicos, veremos que en cada uno hay siempre una actividad

tra-económica por la cual el ente da vida a actos administrativos
usa poderes discrecionales, sujeto a los controles necesarios ...
sta pensar en los controles a que están sujetos para sus actos fun-
mentales, así como en los actos relativos a la organización de los
opios órganos o a la disposición de los propios medios. Aparece
uy significativo, además, el relieve de que en la raíz misma de la
tividad privada, que tiene un carácter instrumental, está la dis-
cionalidad del ente para disponer y regular, en sus líneas gene- .

les, la actividad misma de que se trata. Mientras el contrato
tslado de un Banco es expresión de actividad privada y está disci-
linado por el derecho privado, la decisión del ente de, por ejemplo,
ctivar una nueva categoría de inversiones, de reformar el propio
tatuto, de procurarse medios para la financiación general de las

ropias operaciones, actualizan poderes discrecionales sujetos al
ntrol de la autoridad de vigilancia. Por lo cual la prevalencia
antitativa aparece superada por aquella que podría llamarse cuali-
tiva, y la discrecionalidad queda vinculada a la fase (pública)

ominante y anterior al ejercicio de la actividad económica" (Va-
nte Simi, Revista Trimestral de Derecho Público, año X, N? 4,
g. 929).

De conformidad con ello cabe afirmar que, si es posible que
1 Estado preste actividades sometidas al derecho privado (por
jemplo: la obtención de su equipo diario de oficina del que haya
bundancia en el mercado y respecto de cuya adquisición exista
n régimen civil que no le permita a la autoridad actuar mediante

uisición de bienes, salvo casos de emergencia) es imposible que
1 fin esencial del Estado o de cualquier ente- creado por él para
restar un servicio, sea de naturaleza privada e igual al fin de un
articular. El solo hecho de que el Estado asuma una actividad
aunque sea con ánimo de lucro y bajo régimen de derecho pri-

ado- impregna de publicidad la organización construida para
restarla, y toda ella queda o debe quedar sometida a un régimen
rivilegiado de excepción diverso al que se da entre particulares,
alvo expreso régimen legal en contrario.

Usualmente el Estado asume una actividad con el incentivo del
ucro, porque la actividad tiende a ser lucrativa a bajo costo y precio,
sin irrogar grave desembolso económico al público. Pero el motivo
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de la prestación no es el ánimo de lucro sino una de icicncia previa
de la actividad particular, que muchas veces consiste en lo exigüo
y pobre de la oferta frente a una demanda del servicio cada día
más amplia. El hecho de que haya lucro y de que éste se pcr 'ir,a
empeñosamente por la institución, no desvirtúa la función primor-
dial de la respectiva actividad, que es suplir aquella deficiencia y
poner la actividad a la altura de la demanda, también privada por
su origen pero pública por su generalización. Es esto lo que expresa
Laubadere cuando dice: - - --

"La noción de satisfacción de un interés general no es en abso-
luto extraño a estas actividades, pese a su carácter interesado que
les viene de su naturaleza misma; es que, en efecto, la realización
eventual de los beneficios no es más que el resultado legítimo de
la gestión, mientras que el móvil que ha llevado a la administración
a crear el servicio ha sido la necesidad general y la idea de que
esta necesidad sería mal satisfecha si la colectividad pública no
atrajese a sus manos aquella gestión (ob. cit. pág. 543).

Es, pues, la distinción entre resultado objetivo (material o
jurídico) y móvil del servicio, lo que permite afirmar que en un
ente que presta un servicio económico, es pública no sólo la orga-
nización del ente mismo en razón de su origen (ley, acto adminis-
trativo) sino también el propio servicio, que va dirigido inevitable-
mente a un fin público también, aunque con apariencia mercantil.

La cuestión sobre el carácter público y la naturaleza de los
actos de los entes que hemos llamado económicos, puede replan-
tearse en cuanto a aquellas entidades públicas que prestan un
servicio con el exclusivo fin de conseguir ingresos al Fisco. La cues-
tión habría que contestarla diciendo que tales entes son también
públicos pero que su actividad es privada en todo caso, aún si es
monopolística. Ello así por el simple hecho de que la actividad la
presta el Estado para procurarse fondos para sus fines, pero, a la
vez, sin reflejar externamente ese destino, expresándolo a través
de actividades iguales a las de los particulares. Veamos, por ejemplo,
el caso de nuestra Fábrica Nacional de Licores. Los ingresos que
la Fábrica logra, a través de su monopolio, son los que podría lograr
el Estado mucho más onerosamente si aumentara el sistema tri-
butario hasta conseguir suma igual. Simplemente varía el método,
pero no la función d-e los fondos ni la jerarquía e importancia de
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función, que es la satisfacción de una necesidad financiera del
tado. Sin embargo, la actividad impositiva es la clásica actividad·
derecho público del Estado y la actividad de la Fábrica, en la

nta de licores, el clásico ejemplo de su actividad privada.

Hay alguna diferencia objetiva de naturaleza que permita la
'stinción entre ambas actividades en otros aspectos, o hay sólo
a aplicación excepcional del derecho privado a las relaciones
la Fábrica con el público que debe interpretarse restrictivamente

no extenderse a ninguna otra zona de vida y funcionamiento de
uella?

Estamos decididamente por la respuesta favorable a la tesis
alcance restrictivo, porque -incluso si el fin es fiscal y lucra-

ívo-e- se está satisfaciendo una necesidad de fondos del Estado,
ue no sólo no es diversa de la que se llena con el sistema tribu-
río, sino que es, además, un sucedáneo de la actividad tributaria

'pica que no podría desarrollarse adecuada y políticamente en este
so. Es, pues, un recurso último y necesario de ingresos del Estado,

e igualo mayor importancia que la misma actividad impositiva.
1 régimen que debe aplicarse a estos entes debe ser y tiene que
r el público especial, salvo en lo que la ley disponga lo contrario
resulte incompatible con la finalidad propia del servicio, que es
stamente encubrir el carácter autoritario del Estado gestor. Esta
nclusión la encontramos evidente, sobre todo, tratándose de insti-
ciones con un monopolio, como la Fábrica de Licores.

¿A qué conduce esta conclusión? ¿Es que, entonces, hay derecho
úblico cuando se compra una botella de Talamanca a la Fábrica?

Queremos decir exactamente lo siguiente: que todo servicio
restado por el Estado o sus instituciones debe regirse por principio

s decir, cuando no hay ley expresa ni antecedente legal que per-
ita fundar en él, por enalogía o interpretación, una solución cual-
uiera+- en el régimen de derecho público, diverso en cuanto a su
acimiento, ejecución, extinción, interpretación y modificación, del
erecho privado. Ello -repito- siempre que no haya ley que

conduzca a diferente solución. Todo esto implica la existencia de
Un derecho público, con sus instituciones, sus métodos y su conte-
nido especial, que existe por principio y se puede concretar siempre
que se dé la condición necesaria para su aplicación. Es la definición
de esta condición, justamente, lo que nutre el problema de la distin-
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ción entre ambos derechos. Aquí hemos afirmado que esa condición
o criterio distintivo es la aparición subjetiva del Estado, siempre
que sus actos concretos o una ley imperativa no evidencien la nece-
sidad de aplicar un régimen civil o mercantil.

i) Régimen público del ente.

régimen público, que. se resume en
el predominio de la volunt unilateral del- ente cuando no hay
una norma civil o mercanti que lo impida, sus aspectos fundamen-
tales son los siguientes: a relaciones del ente con sus empleados.
Las relaciones de un ente descentralizado (fiscal y asistencial y, 1
en último caso, industrial y comercial) son administrativas y no 1
laborales y deben estar regidas por el derecho público. Al respecto
debe suponerse que el ente puede variar en clfli1'CIuiermomento la
organización interna del servicio y terminar sus relaciones de trabajoi
con un empleado determinado, sin que éste tenga derecho a presta-]
ciones sino sólo a una indemnización por daño patrimonial lícita-
mente causado. Si no hay norma que regule las relaciones del
personal con el servicio, el jerarca puede en todo caso introducir
dentro de éstas todos los cambios que sean necesarios, aunque
causen grave perjuicio al trabajador o empleado, que deberá repu-
tarse como funcionario público. Salvo caso de incompatibilidad de
contenido con las normas administrativas del Servicio Civil-cuando \
éste exista- las mismas deben siempre aplicarse supletoriamente,
si no hay expresa disposición legal que lo impida. No debe consi-
derarse como causa de incompatibilidad el hecho de que el ente
desarrolle actividades económicas, puesto que las mismas son priva-
das sólo hacia afuera y no dentro de la organización del ente.

En Costa Rica. el-artículo 579 del Código de Trabajo resuelve.,--
el punto en el sentido precisamente opuesto y convierte a todos los
ernp cados y ervidorcs de institucionc autónomas en trabajadores
cornune , eu. ""1 inch sión en el presupuesto de gastos -individual
o glcbalmcntc--; equivale para todos lo efectos al contrato de
trabajo{ Quede claro que fuera de un caso como el nuestro, -donde
la duda está expresamente eliminada a favor de la aplicación del
Código de Tr bajo, y para aqucllr s hipótesis en que haya una
simple relación atípica o regulada doblemente por un código priv do
y una ley pública ~l vínculo entre ente autónomo y servidor debe
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ncebirse como de contenido norma tivo o reglamentario y no con-
ctual, aún si el ente contrató y no hizo nombramiento.

Pues si el patrono privado que contrata puede renunciar a la
rsecución del fin de su empresa, e incluso clausurar ésta, el ente
e contrata no puede hacer lo propio, aún si desarrolla una acti-

dad de índole privada, y está internamente obligado por la misma
y de su organización a hacer funcionar su aparato siempre que
presente la necesidad que satisface. Esta obligada actividad lleva
esariamente a un régimen de poder e intervención del ente

üblico más intenso que el patronal común y, sobre todo, a la posi-
ilidad de tratar el contrato de servicio como si fuera un reglamento
no un contrato. Pues, en definitiva, el hecho de que el origen

e la relación sea contractual en su estructura no borra el carácter
e acto administrativo de la manifestación de voluntad del ente
ue integra el contrato, formada a través de procedimientos de
erecho público y con fines legalmente impuestos. Lo que permite
nsiderar que, aún tratándose de un ente público, económico o
mercial, el acto por el que decide contratar un nuevo empleado
ra prestar una actividad de tipo privado, se impone sobre el
ntrato ya formado, que desde ese instante queda supeditado a
voluntad de la institución. Si el servidor resulta con derecho a

demnización será en virtud del principio de igualdadante la ley,
ue conduce a dar indemnización a todo el que sufra un daño
gítimo e individual por causa de un interés público, pero no en
irtud de una pretendida ilicitud de la conducta de la Adminis-
ación que en el caso no existe.

b)-Patrimonio del ente. El patrimonio del ente debe reputarse
úblico, salvo régimen legal expreso en contrario. Urge, al respecto,
istinguir netamente la naturaleza del patrimonio y la de las activi-
ades de inversión y de administración del mismo. En otras pala-
ras: entre el funcionamiento del ente que causa los compromisos y
erechos de la institución frente a terceros, y el patrimonio del
nte con que tales compromisos se pagan y garantizan. Una es
ctividad patrimonial externa y fragmentada en múltiples contratos,
odos en serie y siguiendo un esquema legal típico, ya previamente
efinido por la Junta Directiva; y otra es de planificación de esa

misma actividad. Actividad que, bien se ve, es la de gobierno
interno del patrimonio y reservas del ente, Cuando hablamos de
patrimonio del ente nos referimos a la masa de sus reservas, prontas
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para inversión a través de los moldes jurídicos, eventualmente pri-
vados, que fije su Junta Directiva; y cuando hablamos de actividad
patrimonial nos referimos igualmente a esta actividad de decisión
sobre el destino de esos fondos.

La actividad que desarrollen los entes comerciales e industriales,
es de derecho privado pero su patrimonio es y tiene que ser público.
La asignación de un cometido público al ente obliga y responsa-
biliza a sus Directores frente al Estado por el cumplimiento de su
gestión. En este sentido el uso del-patrimonio del ente, su conser- _
vación y su continua afectación al fin especializado, qü; es su
competencia material y también su razón de existir, revisten una
importancia capital y tienen que estar regulados por el derecho
público. Ello significa que, enl ausencia de una disposición que
diga lo contrario y permita la libertad de actuación al respecto,
el patrimonio del ente deberá tener las siguientes mínimas limi-
taciones: 1) no podrá, en primer lugar, invertirse para fines que
sean extraños al específico del' ente, aún si se trata de reservas
innecesarias e inmóviles de éste, mientras no haya una ley o regla-
mento autónomo que defina cuáles son esos fines y en qué clase
de inversiones extrañas puede emprender la institución. Si la ley
o el reglamento existen podrán autorizar inversiones en actividades
ya reguladas por régimen de derecho privado y salvo los cambios
que introduzcan al respecto imponiendo un régimen de imperio
(con las limitaciones ya arriba explicadas) ese régimen privado se
aplicará íntegramente a dichas actividades, como manifestación y
efecto de la potestad pública de auto-organización; 2) Las activida-
des de Proveeduría del ente, así como el manejo interno de todos
sus fondos y patrimonio -mueble o inmueble-- debe estar sometido
a las normas que regulan las compras y ventas y la contabilidad
del Estado Central, . i no son incompatibles con las necesidades de
desarrollo del ente. Aunque-no haya una ley que expresamente siente
las normas generales al respecto, frente a las instituciones autóno- ..•
mas, basta con que haya regulaciones para el Estado Central com-
patibles con la naturaleza de la institución de que se trate, para
que aquellas sean aplicables a ésta por clara y necesaria analogía.
Si para las actividades de proveeduria y venta se requiere licitación
pública en las oficinas centrales, también deberá requerirse ésta
para el ente autónomo, salvo incompatibilidad por entrabamiento
o ineficiencia en la gestión; y si la contabilidad del Estado exige
un mínimo de requisitos, cuando menos ese mínimo debe ser exigido
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J1lbién para el ente autónomo, aún si industrial o comercial:,
El presupuesto de la Institución autónoma está sometido al

gano central contralor de las finanzas públicas aún si no hay ley
e expresamente permita una tal intervención. En ningún caso,
aun por ley, como se verá, puede estar supeditado el presupuesto
la Institutción a un concurso con otro acto del Estado Central

ra lograr perfección jurídica, porque ello sería colocar en igual
an a éste que a la institución en el diseño de su presupuesto, que
el acto fundamental de su vida financiera. Ello sería desconocer
autonomía y restarle la potestad completa de emitir su presu-
esto sin interferencia ni participación de ningún otro ente extraño.

na ingerencia de un ente extraño, para determinar paritariamente
n la institución la emisión de su presupuesto, sólo resultaría
sible con base en la Constitución y en la medida de la Consti-
ción. Fuera de esta hipótesis, ni aún la ley podría regular y

utorizar una ingerencia de ese tipo, en perjuicio del servicio des-
ntralizado. Pero sí puede la ley y manda el orden constitucional

e Costa Rica, con base en principios generales de' su derecho
úblico implícitos en la Constitución, que el Poder Central
ueda intervenir discrecionalmente para informarse de los actos de
s instituciones autónomas y paralizarlos, sin modificarlos ni susti-
irIos, improbándolos por razones de ley. En este caso, el presu-

uesto se perfecciona y existe sin más, por la sola voluntad del ente,
ro no puede ser eficaz ni producir efecto jurídico ejecutable
ientras no haya obtenido la aprobación del contralor. Así como
aprobación condiciona y permite la eficacia y ejecutividad del

resupuesto, así también la improbación las impide, aunque no
oque la validez ni la perfección finales del acto. Un presupuesto
probado es no sólo un presupuesto válido, sino también un presu-
uesto ejecutable; un presupuesto improbado, en cambio, es un
resupuesto incapaz para legitimar ningún ingreso o egreso que
retenda fundarse en él. La validez o perfección formal del presu-
uesto es, como se ve, anterior e independiente de su eficacia, que
uede darse incluso a favor de presupuestos viciados e inválidos.
in embargo, el acto de aprobación condiciona la vigencia del
resupuesto y aunque éste sea válido no puede regir mientras aquél
o haya sido obtenido.

"Válido es el negocio cuando, además de haberse perfeccionado,
contenga todos los requisitos técnicos de ·Íey genéricos y específicos
(o voluntariamente añadidos por las partes) y estos requisitos no
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('. tén afectados por vicios; y cuando ello sea lícito ... Eficaz es el
negocio cuando, además de ser válido sea idóneo para producir, sin
más, sus efectos normales ... Hemos dicho que la eficacia presupone
normalmente la validez del negocio ... Debemos ahora precisar,
observando que puede haber eficacia de un negocio anulable; eficacia
que cesa, sí, con la eventual anulación, pero perdura si no se hace
valer por anulabilidad ... El Estado de ineficacia del negocio puede
ser engendrado por varias causas: por la autolimitación de la
voluntad, como la condición suspensiva todavía no_ verificada ... __ ~ "
La ineficacia implica que el negocio no produce su formal efecto
por algún obstáculo (negativo o positivo) de carácter extrínseco
que lo hace (ipso jure) inidóneo para operar ... La eficacia presu-
pone normalmente la validez (6 perfección); pero la recíproca no
es cierta: esto es que la validez dé siempre lugar a la eficacia.
En efecto, si de ordinario el negocio válido es también eficaz, sin
embargo, el ser él mismo válido (perfecto) no significa siempre
y necesariamente que sea eficaz; se perfila así, el concepto de
negocio válido (perfecto) pero ineficaz; ejemplo, testamento antes
de la apertura de la sucesión" (Messineo Francesco, Manual de .-
Derecho Civil y Comercial, tomo II, pág. 487, 488, 498 Y 499).

Todo esto puede aplicarse bien al presupuesto de un ente
autónomo -regularmente emitido y perfecto- antes de su apro-
bación por el contralor central competente, sobre base expresa o
en virtud de un principio general de derecho público.

La eficacia de todo presupuesto de una institución autónoma en
Costa Rica está sujeta al control de su legalidad financiera por el
Estado Central, aún si no hay ley -como la de Administración
Financiera y de la Contraloría General de la República- que
expresamente atribuya tal potestad a un centro contralor. .Tal
control no puede darse nunca antes de emitido el presupuesto, ni
reformar ni sustituir éste por otro acto del órgano contralor.
En este control discrecional y oficioso del Poder Ejecutivo sobre
los presupuestos de los entes autónomos en Costa Rica, como en
cualquier otro orden jurídico, radica un índice fundamental del
carácter público de los fondos o patrimonio de toda institución
autónoma, aun si es comercial o industrial el servicio encomendado.
En Costa Rica, por otra parte, tal control existe expresamente con
base en las leyes que se indicaron (Administración Financiera y
Contraloría General de la República) y con base además en
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chas leyes orgánicas de las Instituciones, que se remiten a estas
, o bien crean nuevos principios aun más rigurosos de control
upuestario a favor de los Poderes Centrales.

Relaciones con los usuarios

El principio general es que, aun si no hay disposiciones espe-
ícas y se establece la relación a través de contratos, los mismos
ben reputarse administrativos y sometidos al imperio del ente
su ejecución, interpretación y extinción, salvo si la actividad f

terna es comercial o industrial. El poder unilateral de mando y
terminación de las condiciones del contrato asume aquí un papel

ecisivo. Se quiere decir con ello que el hecho de que la relación
ya tenido un origen contractual en nada perjudica su naturaleza

ública, ni el carácter de verdadero acto administrativo de la deci-
ión o manifestación de voluntad por la que el ente se comprometió
on el particular. Pese a esa estructura contractual de base, el ente
iempre podrá hacer uso de su potestad de imperio en la ejecución,

interpretación y modificación del servicio, si en el futuro sobrevienen
leyes formales o reglamentos -según el ámbito interno o externrr
de la potestad de imperio en cuestión- que autoricen el uso de
dicho imperio; o si resulta posible hacer lugar a una interpretación
por analogía con otras leyes similares y sobre la misma materia,
cuando preven igual necesidad pública que la buscada por el contrato
en cuestión.

En resumen, el contrato base no es uno común sino uno'
equiparable al acto administrativo.

Dice al respecto Guido Zanobini (Curso de Derecho Adminis-
trativo, tomo 1, pág. 236):

"Dada la posibilidad de que algunas relaciones de tipo público
se originen por vía formalmente contractual, es necesario advertir
que el contrato cuando interviene, no proyecta alteración alguna
sobre el contenido y régimen de dicha relación ... El interés público,
que es el fin del contrato, y la potestad pública, con la que participa
el ente, son elementos que a la vez que explican la pertenencia
del contrato al derecho público procuran a éste la misma eficacia
del acto administrativo. La concesión formada contractualmente,
tiene la misma eficacia que aquella formada por acto administrativo
de efecto bilateral". ",
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Desde este punto de vista es indudable que la situación del
usuario de un servicio descentralizado, tal y como quedó calificado,
nunca es contractual en cuanto a su régimen, aunque sea contrae-
tu al en cuanto a su origen. Ese régimen siempre será legal o regla-
mentario y susceptible de toda modificación impuesta por el interés
público, dentro de las circunstancias cambiantes de la prestación.
Salvo, naturalmente, que la naturaleza de la institución y la ley
o el reglamento de conformidad, otorguen un diverso régimen a
esa relación con el usuario.

Es este justamente el caso de las instituciones comerciales o
industriales, de tipo económico, ya antes examinado. Por lo que
respecta a los otros aspectos de la regulación (personal, patrimo-
nio) estas instituciones son iguales a las demás y deben reputarse
como públicas, salvo expresa disposición legal en contrario. Pero,
aparte de esos aspectos y en lo que mira el funcionamiento de la
institución, es posible _y casi siempre necesario que se sometan al
derecho privado, generalmente mercantil. El principio afirmado
(régimen público de imperio, exorbitante del derecho civil o mer-
cantil, mientras éste no disponga expresamente lo contrario) puede
mantenerse aquí sólo muy débilmente. Ello, sobre todo, porque
aquí impera la norma civil o mercantil sin concesiones al carácter
público de la necesidad que se pretende satisfacer, en comunión
frecuente con otra norma de derecho público que expresamen e se
remite a aquella, para hacerla operante en una plenitud sin reservas.
Ya vimos que Alessi afirma que la publicidad de estos entes 3

meramente pasiva, y que se revela casi SÓlO a través del control
más penetrante del Poder Central. Aunque la afirmación debe
tomarse a beneficio de inventario -pese a su ilustre origen- la
misma revela el extremo de privatización a que han llegado estos
entes en cuanto a su actividad. Puede decirse que, en general, la
actividad de un ente econ6mico debe estar sometida a régimen de
derecho privado si el ente no es un monopolio y la actividad sigue
siendo propia de la iniciativa privada.

Mientras la ley no cambie el estado de cosas, la actividad y modos
de prestación del servicio frente al particular usuario siguen siendo
de derecho privado. Un servicio público, moldeado por el derecho
privado, frente a los usuarios del servicio, concebidos como clientes
particulares. Tal es el caso de la mayoría de nuestras instituciones
autónomas, Instituto de Vivienda y Urbanismo, Instituto Nacional
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Seguros, Instituto Nacional de Turismo, Sistema Bancario
cional, etc.

En esta hipótesis sólo las cláusulas exhorbitantes aceptadas por
particular al tomar el servicio, lo mismo que las leyes imperativas
orden público -como entre particulares- que limiten su libertad
estipulación, pueden dar lugar a una modificación del contrato

sus condiciones cuando ya el particular tal vez no quiere =-aunque
ya querido- la modificación o modalidad de prestación que se
impone. La Institución, en este ámbito, pierde incluso su poder

terno de imperio frente al usuario y desaparece el llamado derecho
e casa, salvo en lo que significa la potestad defensiva del servicio
. de su integridad material, que resulta siempre indispensable. La

Institución sólo puede hacer 10 que prometió inicialmente o cambiar
lo que la otra parte previó y aceptó originalmente que podía
cambiar, al momento del primer contrato. Nada fuera ni después
de eso, a través de reglamentos o leyes nuevas. En todo caso si
éstas entran a regir y modifican de inmediato la situación, lo
tendrán que hacer en iguales condiciones y con igual alcance que
frente a otros contratos entre particulares, porque el Estado
ha conservado voluntariamente aquí frente al usuario el carácter
común de la relación. Frente a sus empleados, como se dijo, el
jerarca conserva íntegras sus potestades, lo mismo que frente a
la organización de su patrimonio. Pero, en la prestación del servicio
hacia afuera y en sus relaciones con los usuarios, sólo podrá .~mitir
aquellos reglamentos, instrucciones, circulares o demás actos de
jerarca administrativo, que los mismos quieran aceptar libre-
mente. No se tratará, en realidad, de reglamentos o disposiciones
unilaterales, con inmediata aplicación en perjuicio del cliente
usuario, sino de modificaciones de las cláusulas del contrato privado
respectivo, operadas por el libre e igualitario consentimiento de
éste con el ente en cuestión.

j

i
"

.'

Resta advertir que este es el cuadro puro de la privatización
padecida o buscada por el Estado en el marco de una descentra-
lización de tipo industrial o comercial, pero no necesariamente el
cuadro real y neto de la actual situación. No a través de actos
de imperio, sino a través de regulaciones legales de aplicación
impediata -como de orden público grave- el Estado logra vita-
lizar el servicio y eliminar de su paso los obstáculos que la auto-
nomía particular ofrece a su autonomía propia. Esas leyes a menudo
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producen daños indemnizables que no se indemnizan y cercenan
o intervienen con controles imprevistos situaciones perfectamente
consolidadas a la luz del derecho privado. Es el desenlace de una
relación que funciona normalmente como privada, pero que inevi-
tablemente termina por reclamar en algún grave sentido la virtud
y el dinamismo público del ente que la desarrolla. ¿Estas normas
de inmediata aplicación transforman la relación contractual en
una relación pública de índole administrativa?

TO, mientras no Se perfile con base en ellas una intervención
u ilat 'rol y concreta del ente en cuestión, adaptando al interés

rhlico lo' intere es del particular usuario .. Porque, tratándose de
su rTt." cción y no del patrimonio ni del personal, un servicio llega
a ser público e iando TC. ulta admisible el imperio para desarro-
Ilarlo y para ext in irlo. Iicnt ras las leyes regulan y adaptan esos
aspectos en forma im -rat iva e inmediata, por sí, no habrá "publi-
Iicación" de la actividad, sino simple limitación de la misma por
razones de orden público. Pero, no bien abandone la ley esta
técnica de limitaciones de aplicación directa e inmediata, para
autorizar una intervención concreta del ente que tenga el mismo
efecto y nacerá el carácter y el régimen públicos de la relación.
Este concepto de lo público ha sido formulado por el profesor
Garrido Falla así:

1.,
:¡
I
¡
I
I-

"Cuando la Administración pública interviene por vía regla-
mentaria o por actos concretos en relaciones entre particulares, está
surgiendo junto a éstas, y precisamente para asegurarlas en un
sentido dado, otra serie paralela de relaciones entre esos particu-
lares y la Administración Pública. Así, cuando en la ejecución
de una ley, un reglamento administrativo determina la tasa de
venta de determinados productos y confiere poderes a la Adminis-
tración para vigilar, decomisar i)- sancionar a los particulares en
las transacciones que de tal producto realicen, el Derecho Público
surge no porque los posibles contratos de compra-venta que al am-
paro de tal reglamentación se celebren hayan dejado de ser privados,
sino por la obvia razón de las mútiples relaciones que entre la
Administración y dichos particulares puedan surgir; relaciones que
pueden incluso ser discutidas contenciosamente entre la Adminis-
tración y el particular con entera independencia de la suerte que
hayan corrido los derechos y obligaciones recíprocos entre parti-
culares" (ob. cit. pág. 123, nota 13).

, ,
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En resumen: la diferencia fundamental entre entes públicos
económicos y autoritarios está en lo siguiente: los unos son entes
públicos con actividad sometida a derecho privado, carecen de
potestad discrecional frente a los particulares usuarios y se
relacionan con éstos a través de contratos que se consolidan y
sólo pueden alterarse con base en futuras normas de interés público
y aplicación inmediata, en conflicto con el interés de las partes.
El régimen de su actividad es civil o mercantil y por eso no puede
ser unilateralmente modificado, por la Administración o el ente,
como si se tratase de una situación abstracta y puramente regla-
mentaria, modificable en todo momento.

El ente autoritario, en cambio, es un ente público con su
actividad sometida al derecho público y con potestad, por eso
mismo, para modificar el contenido de sus relaciones con el usuario
a través de actos reglamentarios, que agotan ese contenido. En
la trama de estas relaciones reglamentadas entre institución y
usuario no hay derechos consolidados a favor de éste, porque hay
potestades discrecionales a favor del ente para adaptar la relación
al interés público, acomodándola a sus cambiantes exigencias. En
lo interno, sin embargo, el ente autoritario resulta igualmente
público que el ente lucrativo, cuyo patrimonio, personal y gobierno
están =-como los de aquél- controlados y regulados por ley y
dispuestos en forma totalmente diversa de la de los entes colectivos
privados.

Mientras el ente económico puede adaptarse y adaptar sus
.contratos a nuevas necesidades sólo .mediante la aplicación de
normas imperativas de orden público, de inmediata vigencia, esa
adaptación puede lograrse en las otras instituciones mediante la
simple emisión de reglamentos innovadores que cambien para
lo futuro las reglas y el contenido de las situaciones exis-
tentes. Porque mientras los contratos de las instituciones econó-
micas producen derechos adquiridos desde su formación, o pueden
producirlos, en el sentido de que pueden regular contractualmente
el nacimiento y contenido de esos derechos caso por caso y para
determinados usuarios individualmente considerados, los reglamen-
tos de los entes autoritarios, en cambio, no son de contratos sino
de actos de autoridad (concesión, autorización y sobre todo,
admisión) y no consolidan ningún" derecho mientras no se hayan
realizado las condiciones varias que cada uno de esos reglamentos
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~Iinla para un sinnúmero de hipótesis, todas iguales e in ter-
c~mbiables.

La naturaleza privada del regrmen del serVICIOveda al ente
económico el uso del imperio en perjuicio del particular usuario,
pero no a éste la consideración -en su beneficio-- de la prestación
debida como si fuera pública, que es lo que es. Más claro: el ente
no puede tratar- el servicio frente al usuario como si fuera público

los casos en que el ente es económico (comercial o industrial),
J -ro el part icular sí tiene el derecho de-exigir---ttUe-e-l-servicio se-
le pn ste en condiciones iguales a las de los servicios públicos.
E,~ tiene una definitiva importancia para calificar la posición
del cn;c frente al usuario, en lo que a su aspecto pasivo se refiere.
Pues i 1 nte -puede decirse-- no tiene potestades de imperio
f . te 1\ usuario, . í tiene en mbio' todas las obligaciones Y
d ·¡'t·n . c¡le normalmente van :lJarejadas al imperio, en lo que
nq\ldlr·. H 11 e l. paubl .' con 1:1:naturaleza privada de la acti-
vidad, E.,to III vi a lo sizuiente: la prestación económica del
ente comercial o indu-tr ial tiene que Iuncionnr como si ésta fuera
pública, en beneficio ti ·1usuario, y al respecto sí ostenta un cierto
régimen excepcional. El servicio tiene que prestarse en forma
regular, continua e igualitaria y, generalmente, las leyes contienen
1:1s regulaciones necesarias para asegurarlo. Así, la huelga está
prohibida para los servidores de las instituciones del Estado,
incluso si son económicas; la discriminación infundada entre clientes
de un ente económico puede dar lugar al juicio de responsabilidad
contra el ente y sus directores'; y el mal servicio puede producir
igual consecuencia.

Ello admitido, conviene advertir que la aplicación de tales
principios varía sensiblemente cuando de entes económicos se trata.
Pues, por ejemplo, en materia de seguros, cada póliza es un negocio
individualizado y particular insusceptible de reducirse a contratos
tipos sin variación que mantenga una igualdad mecánica entre todos
los asegurados. Sin embargo, tal igualdad mecánica y de masa ha de
ser el ideal y deberá actuarse con base en ella siempre que la institu-
ción, con su estado actual de organización y medios, pueda hacerlo
sin perjuicios graves para el público o su patrimonio. La esencia
misma de las actividades que desarrollan los entes económicos es la
de un negocio móvil y variable, según toda clase de circunstancias
imprevistas, y no puede sujetarse a reglamentaciones de detalle,
en cuanto al contenido ni al método o el momento de la prestación,

I -¡
i.n,

oO'

. -'-- -·------193- .



e hagan perder negocios u oportunidades de ensanchamiento
e no puedan entrar dentro de aquellas previsiones. Es esencial
estos entes que sean sus regulaciones y su organización los

ue se adapten a los intereses y particularidades variables de cada
egocio y de cada cliente, y no al revés, los clientes y los negocios
las previsiones de la institución. En general el principio a sentar
que cada negocio debe y puede resolverse de acuerdo con sus

rminos particulares, pero que deberá irrogar al cliente un desem-
olso y un perjuicio, si lo irroga, no mayor en proporción que el
ausado en otros negocios de naturaleza y fines parecidos. El

particular tiene derecho a que se dé el servicio, pero no a que se
dé en un grado máximo de bondad y regularidad; sólo un mínimo,
acorde con las posibilidades actuales de prestación y organización,
puede exigir el particular.

Todo lo dicho aquí conduce a corroborar otra afirmación ya
hecha, a saber: la inexistencia de la potestad reglamentaria del
Poder Ejecutivo sobre las leyes de la descentralización administra-
tiva. En efecto: hemos visto que el ámbito interno del servicio -sus
relaciones con empleados y usuarios- está reservado al ente mismo
por la vía del reglamento autónomo y, con mayor razón, por la
del reglamento ejecutivo. Dijimos que era un estrecho ámbito de
acción el que correspondería al Poder Ejecutivo y a su potestad
reglamentaria de las leyes sobre la autonomía si precisamente el
campo más importante de esa reglamentación, que son las rela-
ciones del servicio con el usuario, está reservado a la Institución
misma, por el razonamiento a fortiori que se hizo. Ahora compro-
bamos como en el caso de los entes económicos esa disminución
de potestad es todavía mayor, porque i en los mismos no hay
siquiera potestad interna de reglamentación del servicio para el
ente ni para ningún otro poder, dada la naturaleza privada del
vínculo que conecta a la institución con el usuario. En esta hipótesis,
fuera de todos los 'razonamientos oportunamente hechos, resaltaría
todavía más patente la inutilidad de una potestad que nada tiene
que hacer, porque sólo la ley puede afectar directamente y dentro
de los límites de su aplicación inmediata, la relación de que se trata.
La potestad del Ejecutivo en este aspecto es una potestad que ni
la Constitución le autoriza ni la vida institucional le exige. Una
facultad innecesaria e inoperante caso de existir, como no son las
entidades que en el derecho real existen y cumplen su función.
Una potestad, pues, inexistente.

¡-
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CAPITULO IV

AUTONOMÍA y UNIDAD ESTATAL

a) El momento de la independencia

La Const.itución ha garantizado la independencia en el funcio-
namiento n toda instituci6n autónoma. Con ello ha significado que
tn i -titucil'·n puede ejercer por , primera V!!Z su- competencia en
t !~ "-1~ t.al"\!·, ti -sclc el primer acto de impulso hasta el último
de de -j·.¡r',n, a' tando todos los pasos intermedios de preparación.

¡':,quip:unda a esta capacidad para adoptar sus decisiones
-incluyendo los actos de iniciativa y preparación- la autonomía
implica la exclusión de terceros del trámite preparatorio. Implica
t mbién la imposibilidad de que otro ente intervenga en la fase
de decisión, que -finaliza el procedimiento administrativo, en situa-
ción de superioridad frente al ente autónomo, con potestad para
determinar su actividad. Y, finalmente, la autonomía apareja la
capacidad para resistir cualquier control de oportunidad sobre los
actos después de emitidos, porque ese control es incompatible con)
la autonomía, que es precisamente descentralización de criterios
de oportunidad.

I
I
I
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Cabe preguntar, sin embargo, el por qué de este límite aparen-
temente arbitrario, por virtud del cual la institución es autónoma
para actuar por primera vez, pero no para mantener su resolución
y ejecutaría, después de emitida. Es cierto que una vez emitido el
acto la institución puede hallar sometida su conducta a impe-
dimentos y controles, e incluso a la supresión por anulación
dictada por el contralor. La actividad inicialmente autónoma
puede ser condicionada -y paralizada después. ¿A qué obedece esta
aparente contradicción? ¿Existe, de veras, contradicción?

El caso es un típico ejemplo del carácter polar de toda norma
y de toda institución jurídicas. Ahí donde haya norma de derecho,
habrá un conflicto de intereses, resuelto a favor de los que se consi-
deran primarios en contra de otros estimados secundarios. Aquí
el conflicto es el que se da entre la autonomía como modo de
gestión de lo público y la unidad del Estado como condición de
existencia de todo lo -público,
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Concepto de unidad estatal

El problema a resolver consiste en garantizar la autonomía
destruir la unidad, o mejor aún, en garantizar la unidad antes
la autonomía, pero sin destruir ésta última. No se trata en

lidad, de una elección entre dos posibilidades iguales, sino de
limitación necesaria en el desarrollo de una posibilidad: la

itación que impone la unidad del Estado a la autonomía de
entes menores.

Esa limitación es necesaria, porque es la consecuencia de un
incipio lógico de la existencia y del funcionamiento del orden
rídico. Ese principio describe cómo tiene que ser el derecho con

ista de los fines y motivos básicos del mismo, y no simplemente
mo debe ser. Es decir, las características y condiciones de exis-
ncia que un orden tiene que reunir si quiere lograr los fines

ue persigue: aquellas notas y condiciones que definen la existencia
la vigencia de lo jurídico, como orden positivo.

Desde este punto de vista puede decirse que el conocimiento
e la existencia del derecho, equivale a la formulación de las que
arcía Maynez llama reglas técnicas para conseguir los fines hu-

manos, en tanto que contrapuestas a las reglas normativas o
propiamente preceptivas.

"La palabra norma suele usarse en dos sentidos: uno amplio
y otro estricto: lato sensu aplicase a toda regla de comportamiento
obligatoria o no; stricto sensu corresponde a la que impone deberes
o confiere derechos. Las reglas prácticas cuyo cumplimiento es
potestativo se llaman reglas técnicas. A las que tienen carácter
obligatorio o son atributivas de facultades les damos el nombre
de normas. Estas imponen deberes o conceden derechos, mientras
los juicios enunciativos se refieren siempre, como su denominación
lo indica, a lo que es... Las reglas prácticas de cumplimiento
potestativo prescriben determinados medios, con vista de la reali-
zación de ciertos fines. Si digo, por ejemplo, que para ir de un
punto a otro por el camino más corto es necesario seguir la línea
recta, formularé una regla técnica. Si afirmo: debes honrar a tu
padre, expresaré una norma... Las reglas de conducta expresan
una necesidad condicionada cuando indican los medios que es
indispensable emplear para la consecusión de determinado fin.

". ,
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stos principios suelen formularse de manera imperativa, mas no
son normas, puesto que no imponen deberes. Cuando se dice,
verbigracia, para recorrer la distancia más corta entre dos puntos
debe seguir la línea recta, úsase de una expresión impropia. Si una
persona se propone ir de A a B por el camino más breve, tomar
la línea recta es para ella una necesidad, no un deber. Nadie
obliga a optar por tal camino; pero si quiere realizar su empeño
no podrá prescindir del único medio idóneo" (Introducción al
Estudio del Derecho, págs. 4 y 10).

Así, con las condiciones necesarias en la existencia de un orden
jurídico para lograr los fines de seguridad y justicia que persigue.
El orden no podría lograrlo si no se compusiera de normas refe-
ridas a conducta externa, ni si, con esa referencia, las mismas
carecieran de un mínimo de efectividad y aplicación, cuando menos
en las zonas en que habrían de ser cumplidas por los órganos de
producción jurídica, el legislativo y el judicial, La efectividad de
las normas sobre la legislación y la jurisdicción -que son las que
permiten la creación y la conservación del derecho como orden
efectivo y no como mera utopía lógica-s- así como algunas notas
del ser jurídico, en tanto que necesarias para el cumplimiento de
su función práctica, son, una vez descritas, las 'reglas prácticas
y necesarias de que el hombre se vale para lograr los fines del
derecho. Así, por ejemplo, con su naturaleza ideal. Sería absurdo
decir que el derecho debe ser ideal: el derecho es y tiene que ser
ideal para ser derecho. Prescindiendo de la definición de la idealidad,
como forma de existencia de los objetos, baste en el caso advertir
esta perogrullada: que el derecho vale aunque sea violado y aunque
mueran los gobernantes que lo crearon, y desaparezcan las fuerzas
políticas que determinaron su contenido. La norma existe, con
su particular forma de' existencia, con indiferencia frente a la
suerte real de sus preceptos y frente a las condiciones mate-
riales o sociales de su aplicación. Es el desiderátum que la norma
no sea -en su contenido- indiferente a la realidad, sino impreg-
nado por ella; pero es la realidad que el derecho es tal aún si es
impráctico. ¿Por qué así? La norma pretende llenar una necesidad
humana, que es la de certeza y seguridad en las relaciones sociales:
por su propia función la norma tiene que ser lo mismo si es obe-
decida que si es violada, si está vivo que si está muerto el gober-
nante que la creó. La idealidad de la norma es precisamente este

I
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aler aparte de su aplicación o su eficacia, aunque no sea aplicada
desconocida. Mientras tal ineficacia práctica no ataque la vida

itiva de las normas sobre la legislación y jurisdicción, ni, en
eral, aquellas de cuyo funcionamiento en un momento dado
ende el de la totalidad del orden mismo, porque son las que
ntienen viva la posibilidad de hecho de ejercer supremacía en
cierto territorio, que es la esencia o condición primera para la

toridad del Estado, aquella ineficacia queda confinada a normas
rango y tipo diverso, cuya validez y existencia se revelan tanto
s cuanto más violadas y urgidas de protección aparezcan. La
alidad del derecho no es una regla científica sino la forma de
realidad jurídica, pero la enunciación de esa idealidad, como

a nota necesaria para que el derecho cumpla su función, es una
gla técnica. ••..

Si ahora, en lugar de mirar la naturaleza y las notas que
efinen la norma, examinamos sus condiciones de creación y apli-
ción, los procesos activos en virtud de los cuales el derecho
bra vida ideal y práctica, entonces vemos que también en este
mpo pueden formularse reglas científicas, que describen o enun-

jan los supuestos de existencia de esos procesos y su mutua
elación. Así como podemos llamar a las primeras las reglas téc-
icas estáticas del derecho, porque describen lo que es la norma
urídica ya producida, así también podemos llamar a éstas las
eglas técnicas dinámicas del derecho, porque describen los procesos

de su producción. Dentro de estas últimas la fundamental es la
regla que enuncia la unidad del Estado.

"La existencia, o lo que es lo mismo, la validez de las normas
positivas (en particular la de las normas jurídicas) no depende
solamente de la suposición de una norma fundamental, sino también,
como lo hemos visto, de hechos que se desenvuelven en el espacio
y en el tiempo, a saber, de actos por los cuales estas normas han
sido creadas y luego aplicadas. Las normas jurídicas expresan los
significados de ciertos hechos y éstos son determinados a su vez
por normas jurídicas. Para describir ese conjunto de relaciones
la ciencia del derecho formula proposiciones que pueden ser veri-
ficadas por la experiencia. Son pues, verdaderas o falsas, a la
manera de las proposiciones por las cuales una ciencia natural
describe su objeto. Se puede considerar así al derecho positivo,
objeto de la ciencia jurídica, como una realidad específica" (Hans
Kelsen; La Teoría Pura del Derecho, pág. 41).
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Así también con el llamado principio de la u idad del Estado.
Como antes ocurrió con la naturaleza ideal de la norma como
enunciación científica, aquí también es posible extraer de la expe-
riencia jurídica este principio de unidad: basta observar que en
una sociedad dada son muchos los hombres que crean y aplican
el derecho, aún más los que lo obedecen e innumerables las normas
y sus cambios. Y que, sin embargo, toda esa variedad de mani-
festaciones puede reconducirse a través de varios escalones desde
el acto más insignificante de un simple particular hasta el acto
primero de autoridad social, por -el que uno o varios individuos
decidieron mandar a otros como si fueran representantes o partes
de una entidad ideal y superior, no coincidente con ninguno de ellos.

El Estado moderno, en efecto, presenta la nota esencial de ser
institucionalizado, quiere decirse: de consistir en una entidad ideal,
que, sin embargo, actúa a través de sujetos físicos cuya conducta
le es atribuida. Pero este resultado, que es una construcción jurí-
dica, es el final de un proceso con varios estadios previos. Cuando
se dice que el Estado forma una unidad no se quiere decir que
hay un solo ser que abarca a todos sus funcionarios o agentes
dentro de su misma categoría de seres humanos, a modo de super-
hombre. La unidad del Estado, como realidad jurídica, consiste
simplemente en la armonía planeada, mediata o inmediata, entre
todos los centros jurídicos reconocidos de creación y aplicación del
derecho. No es sólo una idea de sustancia sino también de relación,
entendida como la "referencia de una cosa a otra" .. La unidad del
Estado significa que cada órgano, o centro de aplicación y creación
del derecho, se halla directa o indirectamente referido a todos los
demás del sistema jurídico, hasta formar un conjunto no contradic-
torio, al que =-como tal- se a tribuye el origen de todo el derecho.
¿Cómo nace esta idea de unidad?

Si se piensa cuál puede ser el factor básico de unidad entre los
variadísirnos elementos integrantes del Estado, destaca el hecho
fundamental de un solo orden jurídico, común para gobernantes
y gohernados. Tan dispares elementos, de diversa naturaleza real
romo el gobierno y el territorio, como el territorio y la población,
no pueden unificarse por sí mismos en razón de un elemento exclu-
sivo de su propia constitución, sino a través de un solo elemento
común a todos que, en alguna forma, los abarca y articula armó-
nicamente. Ese común elemento es, precisamente, el orden jurídico
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especto del cual todos se ponen como condiciones de existencia y
entro del cual todos se refieren unos a otros. Es el poder, en defi-
itiva, el elemento que aquel orden contempla como constitutivo
el Estado y único que, en realidad, puede reputarse como elemento

sustancial de éste. El Estado, jurídicamente hablando, es el gobierno
puesto en relación de dependencia y de dominio a la vez, respecto
de aquellos otros elementos o condiciones de su existencia. Y se
entinde por Gobierno, para este efecto, el conjunto de autoridades
constituídas dentro de un orden jurídico, titulares del poder de mando
a nombre de un centro ideal inconfundible con su persona física.
Si se intenta encontrar, entonces, el criterio de pertenencia de una
norma a un orden se concluirá lógicamente en que ese criterio
sólo puede estar en su derivación directa o indirecta del poder
común 'regulado y creado por ese orden.

Desde este punto de vista cabe decir que la unidad del orden
jurídico y del Estado como organización productora del mismo,
está dada por la unidad o la armonía entre las normas' que regulan
la producción y aplicación del derecho. Un conjunto de normas
forman un orden unitario, en otras palabras, cuando han sido
todas creadas -directa o indirectamente-e- por la aplicación de
una sola norma reguladora de la producción del derecho; y un
conjunto de órganos o entes creadores de derecho forman una orga-
nización unitaria cuando han sido todos autorizados por un sólo
órgano fundamental, que en ellos delega o inviste la competencia
para hacerlo. Más claro: todo orden se compone de normas que
regulan la conducta y de normas que organizan la producción de
las primeras. Estas últimas -las normas-sobre la producción del
derecho-e- designan un centro con un nombre (órgano), le atribu-
yen uno o varios poderes (capacidad para crear derecho general o
concreto) detallan el procedimiento de ejercicio del poder y regulan
el nombramiento o investidura de las personas físicas encargadas
del mismo. Una misma norma puede regular simultáneamente todas
las formas de producción del del echo, o permitir .que el órgano
designado por ella designe y construya, a su vez, otros que lo hagan,

. en situación de inferioridad frente a él. Pero, en todo caso, a través
de uno o de varios grados, directa o indirectamente, todos los
órganos se escalonan del' superior al inferior, con o sin órganos
colaterales e iguales en cada línea de la "gradación. Todos -directa
o indirectamente-- provienen de un sólo órgano, al que todos los
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demás están subordinados: el órgano inicial previsto por la norma
primera sobre la producción del derecho.

Aquí, en Costa Rica, el órgano supremo es la Constituyente,
y los que le siguen, ya organizados, la Asamblea, sin colaterales
ni iguales; los otros poderes, con las instituciones colaterales e
iguales, etc. Sea cual fue re la amplitud y complejidad de esta varia
jerarquía es-preciso tener en mente un rasgo esencial de la misma:

El hecho de ese comú; origen- =ílj~cto o indirecto- de todos
los órganos que forman la organización estatal.Trñplita que-el-centro
de que todos provienen ha dispuesto lo necesario para mantener
su armonía y existencia, que desaparecería si todos pudieran hacer
lo mismo en idénticas condíciories, igualmente que si cada una
pudiera hacer algo diverso en condiciones totalmente diferentes de
los demás. ;¡

En esta última hipótesis el 'orden jurídico tendría una unidad
de origen pero carecería de unidad en su funcionamiento, por la
concurrencia o el paralelismo absolutos' entre las diversas funciones
de los órganos creados. Para que haya unidad real se requiere,
entonces, no sólo la comunidad última de origen de todas las
normas que integran el orden, sino la ordenación de todos los entes
dentro de competencias más o menos concurrentes. Se necesita
que, en alguna forma, coincidan en su quehacer, aunque en alguna
forma se diferencien al respecto. Con ello no se quiere decir que
todos los órganos deban actuar en idénticas condiciones de espacio,
tiempo, materia, personas o grado, lo que sería lógicamente impo-
sible, sino que siempre debe haber una relación entre todos los
entes, que permita reducir su funcionamiento y no sólo su origen
a un sólo ente, capaz en alguna forma para determinar el contenido
de sus actos.

Ello hace pensar en dos tipos posibles de relación entre los
órganos ° instituciones del Estado, a saber: a) dos o más entes uni-
lateralmente subordinados, dentro de una relación en que uno puede
determinar o afectar la conducta del otro, que sólo puede obedecer
sin reciprocidad; b) dos órganos coordinados entre sí, cada uno
con libertad de conducta frente al otro, pero necesariamente subor-
dinados a un tercero, según el tipo indicado en el inciso a). Resulta
imposible prescindir de la relación de subordinación, salvo cuando
se mira del órgano supremo' hacia abajo, porque el mismo no está

./
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ntonces subordinado a ningún otro. Pero, en cualquier otra hipó-
esis y respecto a cualquier otro órgano, la relación de subordí-
ación frente a un tercero siempre hace presencia, porque es el

medio único de vincular al ente o entes de que se trata al órgano
supremo, del que todos los demás directa o indirectamente derivan,
y al. que todos los demás están subordinados, en cuanto al conte-
nido posible de su conducta.

De este modo, en ningún caso debe cuestionarse si, por ejemplo,
existe alguna relación entre Poder Central y entes autónomos,
porque alguna tiene que existir y es jurídicamente imposible que
ninguna exista; única pregunta atinada al respecto puede ser la
que indague concretamente sobre el tipo de esa relación, si de
coordinación o de subordinación.

c) La independencia y la unidad estatal

La solución de este problema queda reservada para cuando
indaguemos las relaciones entre Poder Ejecutivo y entes autónomos.
Pero podemos preguntar, desde ahora, cómo se desarrolla la subor-
dinación que media entre éstos y la Asamblea Legislativa expresa-
mente consagrada por la Constitución.

Si se reflexiona que tal subordinación no es otra cosa que
expresión del principio de unidad, puede entenderse bien el mQao
de operar de esa subordinación. Su alcance principal es dinámico ,
y quiere decir fundamentalmente dos cosas: a) que la Asamblea
es el centro creador y, en consecuencia, el órgano superior de las
instituciones autónomas; b) que la Asamblea, en tal calidad, debe
poder no sólo dar vida a las instituciones autónomas sino -según
lo anteriormente expresado- determinar en alguna forma el con-
tenido de su función.

Si se considera que la Asamblea está constitucionalmente inhi-
bida para dictar actos concretos o realizar intervenciones individua-
lizadas sobre los entes autónomos, por virtud de su misma función,
resulta claro que la potestad de intervención y dirección asignada a
la Asamblea Legislativa significa nada más la potestad de ésta
para atribuir a otro órgano -que sí puede actuar en forma sub-

-202-



jetiva- aq iellos poderes sobre la actividad de la insti ución des-
centralizada. El problema que esta posibilidad institucional plantea
está, pues, en averiguar cómo la Asamblea puede autorizar a un
órgano administrativo para intervenir y determinar la conducta de
la institución autónoma, o a sus funcionarios, sin violar la auto-
nomía. Nos preocupa ahora, sobre todo, la ubicación exacta del
momento debido para esa intervención.

Es obvio advertir, de paso, que tal problema no-se plantea
frente a los actos de imperio en sentido estricto, tal y como han
quedado ya definidos: actos frente a terceros extraños a la insti-
tución, o frente a sus usuarios, en cuanto tiulares de derechos origi-
narios e independientes de la actividad y de los servicios de la
institución. Las potestades de imperio, en este estricto sentido
entendidas, no son parte natural de la autonomía y pueden 110

sólo limitarse sin trabas en cualquier momento, sino también sus-
traerse a la competencia de la institución y atribuirse al Estado
o a otro ente. Así, por ejemplo, con las expropiaciones requerid s
por los entes autónomos en ejercicio de sus funciones, que no
pertenecen a ésta sino siempre a nuestro Poder Ejecutivo. Tal
disociación es lícita y regular.

El problema se plantea exclusivamente para aquellas potesta-
des de la institución frente a su servicio especializado y dentro de
la órbita del mismo, referente a su patrimonio, sus empleados o
sus usuarios.

¿Cuándo debe la ley y en qué forma permitir o imponer una
intervención de un ente extraño en las actividades de la institución
autónoma, con aquellas características de imperatividad externa?

No son muchas las posibilidades de elección. Si la intervención
de la Asamblea, o la autorizada por ésta, se da antes ~ que la
entidad autónoma emita su primer acto sobre la materia en gestión,
y determina el contenido de éste antes de producirse por primera
vez, la decisión que resulte no será libre sino subordinada y limi-
tada, como la de cualquier ente sometido a jerarquía. Si, por
ejemplo, la Asamblea regula una intervención por virtud de la cual
otro ente recolecta el material de información necesario para que
la institución juzgue y decida el caso, se producirá una automática
limitación en los motivos de hecho de la resolución que se pro-
duzca, que estarán siempre determinados por ese material de

..
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formación y la entidad no decidirá sino en dependencia de
ro ente.

Es de advertir, por otra parte, que la misma palabra auto-
omía significa capacidad propia de decisión y no de mera prepa-
ción o ejecución de un acto ajeno. En consecuencia, la potestad

e decidir después de haber preparado las bases de la decisión es
l objeto típico de la autonomía, que la Constitución protege. Esta
atestad de iniciativa completa, o decisión autónoma por primera
ez, es el mínimo de autonomía que la Constitución garantiza y
ebe siempre respetarse.

d) La independencia y el control central

Pero, entonces, ¿dónde queda la unidad del Estado frente a la
autonomía, si ésta implica una potestad de libre decisión por
primera vez? ¿No se fracciona con ello la armonía. de política y
también de disposiciones normativas que debe existir en todo
orden jurídico?

Unidad y armonía quedan a salvo si se permite intervenir a
un extraño sólo después de que el ente ha tomado su decisión sobre
el asunto y antes de que la ejecute; es decir, cuando ya ha usado
de su libertad pero todavía no ha dañado realmente la armonía
establecida por el orden emanado del Estado Central o de las otras
instituciones.

Si regulaciones de este tipo no fueran posibles, la Institución
autónoma sería libre en todos los momentos de su conducta y no
habría ninguna posibilidad constitucional para mantener respeto
de ella la unidad del Estado, que ya vimos que exige que todo
órgano o ente público se halle directa o indirectamente subordi-
nado a un órgano o ente común, respecto del cual estén también
subordinados todos los demás, por su origen y por su funciona-
miento. Ya vimos que ese órgano es, frente a los demás entes
autónomos, la Asamblea Legislativa.

¿Cómo describir más exactamente el momento adecuado para
la intervención del superior sobre ~!ente autónomo, que hemos
calificado como aquél que corre entre la emisión primera del acto
y su ejecución?
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Este momento es el que corresponde a la pend neia del acto
de la Institución y coincide con lo que llama la doctrina la inefi-
cacia del acto, como "situación jurídica objetiva" del mismo.

Una extensa transcripción de Messineo, definió bien el concepto
de eficacia como distinto e independiente del de validez. Podemos
ahora aclarar tal concepto, aunque sin penetrar la ruda corteza de
problemas y conexiones que lo cubre, sino en lo indispensable a este
tema. En general, todo efecto jurídico se produce según una ley de
causalidad por virtud de la cual siempre va precedido de ciertos
hechos --que la doctrina latinoamericana denomina.i''supuestos't-c-cj; __
productores de ese efecto. El desarrollo, tipos y conexiones entre
las diversas causas jurídicas posibles se ha estudiado pormenoriza-

I •

damente casi sólo en relación con esos supuestos, que son precisa-
I

mente las causas simples del efecto definido, cuando éste es producto
de un solo hecho o de un solo dcto jurídico. Pero es evidente que,
en el mundo jurídico y sobre todo dentro del derecho público,
abundan los casos de efectos jurídicos producidos después de una
laboriosa articulación de actos con ese fin, que a menudo proceden
de múltiples sujetos y no de uno solo. Y de actos que se ordenan
con una función específica y parcial den tro del curso de acción
cuyo final es un acto que, como principal, habrá de considerarse
la causa inmediata del efecto escogido. Así con la sentencia y la
ley, así también con el acto administrativo.

En general, los eventos que participan en la producción de un
efecto jurídico escogido pueden clasificarse en anteriores o poste-
riores a la emisión del acto principal, alrededor del cual giran.
De este modo, dentro del derecho público, los procedimientos tienen
la característica de orientar e casi todos no sólo a la preparación
de un efecto jurídico sino también a la formación de un acto jurídico,
que habrá de considerarse como causa del mismo. Es en relación
con este acto que resulta lógico y útil establecer las clasificaciones
de los eventos diversos que hacen posible su aparición y operación
jurídicas.

Cabe una primera gruesa contraposición: elementos preparato-
ríos del acto público, elementos con titutivos del acto público y .
elementos integrativo del mismo. Los primeros son necesariamente
nteriores y lo hacen po. iblc; lo segundos son el acto y lo compo-
. n, y ros te : n la condición nra Ia operatividad del acto .
.::.!. ct p~ _·,tI ;If\~l :dr:ltorio tiene un efecto, que es perrni ir
. o: . terior alice con una e ·ncia jurídica y un nombre



eterminados, y no con otro cualquiera. Si quiero, por ejemplo,
roponer una terna para el nombramiento de un empleado es
reciso, primero y en este estricto orden, que antes se haya hecho
1 concurso y declarado el orden de preferencia entre los diversos
oncursantes. Ese concurso hace posible la subsiguiente valoración
e resultados, como valoración jurídicamente operante y no como
imple juicio privado de los funcionarios llamados a graduar el

resultado; y, a su vez, esta graduación hace posible la ulterior pre-
sentación de terna, con el carácter de antecedente necesario para
un nombramiento, y no como mera sugerencia espontánea e irrele-
vante del funcionario que la propone. El acto preparatorio deter-
mina una posibilidad o imposibilidad de aparición de otro acto
posterior, dentro del curso de acción que desemboca en el acto
principal. Condiciona la validez de éste y su omisión causa la
nulidad de todo lo actuado con posterioridad.

Podemos observar, desde ahora, que la aparición de un acto
preparatorio no atribuye en definitiva ningún derecho a ningún
sujeto, sino que, simplemente, hace posible que éste realice otra
conducta destinada a producirlo. Crea, dicho acto, una cualidad
o estado jurídicos, por virtud de la cual es posible que otro sujeto
realice un acto productor de situaciones jurídicas externas y defi-
nitivas, con base en aquella calificación.

Si ahora suponemos que ya se han agotado todos los trámites
preparatorios y que el acto principal ya se ha realizado, es posible
todavía concebir una situación provisional del acto en cuestión.
El mismo reúne todos los elementos y supone todos los antece-
dentes que la ley le ha prefijado, como posible causa de un cierto
efecto jurídico escogido. Desde este punto de vista, de su completa
conformidad con el esquema legal de su nacimiento y composición,
el acto puede decirse perfecto, perfeccionado o válido. Es como el
derecho manda que sea, en las condiciones y con los antecedentes
también prescritos por el derecho. Pero ese acto, válido y perfecto,
puede ser incapaz todavía de producir el efecto buscado. Su validez
ya no podrá atacarla ningún hecho superviniente, pero su capa-
cidad para generar el efecto previsto, en ese caso concreto y dentro
de las particulares circunstancias, puede depender todavía de un
hecho futuro, cierto o incierto.

Esta separación entre perfección del acto y productividad del------------------ JL_~m~~~~~ft~y~~(~~~~~~)~~~



dentro del derecho privado y responde ampliamente al principio
de la autonomía de la voluntad .. Aquí cada cual puede escalonar
la producción de los efectos jurídicos que busca como medios para
llenar sus intereses, también de acuerdo con éstos y para que se
produzcan en las más variadas circunstancias. El término, la con-
dición y el modo, son figuras exahustivamente examin das en el
derecho privado.

No ha sido lo mismo en el derecho público. Y, sin embargo,
también dentro de éste es usual el caso de un acto perfecto, cuya
productividad queda suspendida mientras no se realice una deter-
minada condición. En esta hipótesis y mientras la condición no
se realiza, el acto se halla en estado de pendencia, es ado que le
impide producir efecto jurídico. Pero, una vez que se realiza
un acto posterior llamado de control, el efecto aparece y desde la
fecha del acto. La función del acto de control no es, entonces,
producir un efecto jurídico propio sino hacer posible que otro acto
ya realizado lo produzca. Así como el acto preparatorio tiene por
función hacer posible que se realice un acto posterior, con una
naturaleza y función jurídicas determinadas y no con otras cuales-
quiera, así también el acto de control tiene por función integrar
y completar la virtud productiva de otro acto necesariamente ante-
rior, para que el mismo despliegue su efecto propio. En un sentido
estricto ambos actos, el de control y el controlado, son actos nece-
sarios para producir el efecto, pero es innegable la subordinación
objetiva del agente contralor frente a la autoridad controlada.
Pues aquél sólo persigue remover el obstáculo para el nacimiento
de los efectos del acto ya realizado por ésta, obstáculo que es
precisamente la no aprobación o la pendencia de la aprobación.
El acto contralor juega el papel de una condición suspensiva que
opera, como todas las de su clase, retroactivamente desde el momento
de realización del acto "áprobado. Posteriormente podremos ver,
con más holgura, este desdoblamiento entre los eleme tos consti-
tutivos de un acto, cuando éste es complejo, y sus elementos
puramente condicionales, cuando se trata de un simple control.

.,
e) Las situaciones jurídicas objetivas y el control

Quede claro, por ahora, que en el derecho público es usual la
separación entre la perfección normal del acto (su validez) dada por
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su conformidad plena con el esquema legal correspondiente a su
formación Y composición, y su eficacia, dada en su capacidad con-
creta para producir efectos jurídicos ejecutables. Entre ambos
momentos -validez y eficacia- intermedia el estado de pendencia
que permite controlar la legalidad del acto, antes de que éste pueda
,ser ejecutado.

La validez es independiente de la eficacia y viceversa, lo que
deja abierta la posibilidad de anular un acto eficaz, si posterior-
mente se descubre su invalidez. En general, la escisión entre validez
y eficacia del acto es un fenómeno que cubre todos los campos del
derecho y que coincide con la distinción entre capacidad de goce
y del ejercicio, nacida en el derecho privado.

Puede decirse con Donati que "cada poder resulta en realidad
de dos elementos o poderes elementales, el poder de titularidad nuda
de una dada esfera de actividad, y el poder de ejercitar la actividad
reconocida, en los límites de aquél otro, que es precisamente la
potestad también nuda de ejercicio del poder" (Acto complejo,
autorización, aprobación, Archivo Jurídico, pág. 5, separata, citado
por Sandulli, El Procedimiento Administrativo, pág. 32).

Tal distinción puede erigirse en categoría jurídica y afirmarse
que, en general, todo derecho se compone de dos potestades sepa-
radas y distintas, que son las correspondientes al contenido del
derecho y las correspondientes a su actuación práctica, por la con-
ducta propia o ajena.

Puede incluso afirmarse que la norma produce dos modos de
atribución del poder, una en el plano puramente lógico que consiste
en imputar la posibilidad normativa, fuera de toda consi.deración
de espacio y tiempo, y otra en el plano de un tiempo y espacio
determinados, que pueden sobrevenir después de existente ya la
primera atribución normativa de tipo puramente lógico y abstracto.
De este modo, así como observamos a menudo que la potestad de
acción está disociada o fragmentada entre varios sujetos, uno sólo
de los cuales es el verdadero titular del respectivo derecho (poder-
dante-mandatario; menor -tutor; sociedad- gerente) así también
es posible que exista una situación jurídica y, a la vez, la imposi-
bilidad legal de ejercerla actualmente. O bien, una autorización
y la imposibilidad legal para ejercerla. Trasladando a los actos la
distinción usual entre las capacidades de goce y ejercicio mencio- ~J~
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na 1Ii", puede afirmarse que hay, a la par de las situaciones jurídicas
subjetivas como formas de acción atribuidas normativa mente a ros
individuos, situaciones jurídicas objetivas, como condiciones de
realización o actuación de las primeras, por las cuales es posible
que éstas puedan o no ser ejercidas. No se trata de posibilidades
de acción, útiles por sí mismas, sino de cualidades de las cosas,
las personas, los hechos o los actos, que existen y aparecen en
función de otros actos, objeto de situaciones jurídicas (derecho o
deber) preexistentes. Tienen por función afectar: el -ejercicio de
esas situaciones y como tales cualidades sorí el presupuesto para
que esas situaciones jurídicas se puedan ejercer o no eje ce ,
mantener o suprimir.

"Todas estas situaciones jurídicas objetivas están, consecuen-
temente, establecidas en orden a la acción del sujeto. No en el
sentido de que se refieran a la conducta del sujeto (porque entonces
serían situaciones subjetivas) sino en el sentido de que en pre-·
sencia de las mismas las situaciones subjetivas pueden desplegarse
o no, o manifestarse en algún modo particular: aquellas, en síntesis,
determinan el ejercicio o la observancia de las situaciones subje-
tivas" (Massimo Severo Giannini, Lecciones de Derecho, pág. 378).

Podemos dar el ejemplo del acto administrativo de una entidad
autónoma pendiente de aprobación, como la imposición de una
tasa muncipaI. Mientras la aprobación no se ha dado el acto
tiene una cualidad, que es la de ser ineficaz. La aprobación
tiende a permitir que pueda nacer el derecho de la Muni-
cipalidad a cobrar la tasa, así como la improbación viene a
impedirlo. En ambos casos se trata de actos que tienen la funció
de asegurar la adecuación de la tasa proyectada a la capacidad
contributiva de los administrados y a las leyes de la República . ...-...¡
Puede decirse, por ello, que la pendencia de un acto, como situación ~
objetiva del mismo nacida de la necesidad de un control, tiene por
objeto adecuar y coordinar el interés de la institución al del
contralor, que es generalmente el del Estado Central. Es decir,
ubicar ese interés especializado dentro de un cuadro más amplio ~
de necesidades e impedir que su especialización pueda lesionar la
justa satisfacción de esas otras urgencias centrales e igualmente
importantes. Se trata, en otras palabras, de someter el acto a la
ley que regula su actividad especializada y a las actividades conexas
o concurrentes del Estado Central. En consecuencia de todo lo
dicho resulta claro 16 que esta actividad íntegrativa significa.
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