Bolilla 6 
Punto 19


DUALIDAD DERECHO Y ESTADO


La doctrina tradicional enseña que el Estado, de una sustancia o naturaleza totalmente distinta al Derecho (considerado el primero como poder, como unidad histórica y/o cultural) crea el Derecho.  Pero el Estado, creador del Derecho y, por lo tanto, esencialmente superior a él, se sometería, no obstante, voluntariamente a su imperio y reaparece como "persona jurídica" obligada y facultada por el orden jurídico.  Es ésta la afamada teoría del Estado bifronte o de las dos caras del Estado (como creador del Derecho y, también, como sometido a él), del autosometimiento o autolinútación del Estado que "se mantiene con tenacidad sin ejemplo a pesar de las contradicciones... que se le enrostran" (Teoría Pura, pág. 188).  La misión ideológica de esta teoría es clara: se pretende justificar el mero hecho de poder que se encuentra en el Estado por el Derecho que elabora.  Pero esta pretensión sólo puede justificarse si en alguna medida se claudica del principio positivista y se supone al Derecho como un orden necesariamente recto o justo (Teoría Pura, pág. 188) tornándose de este modo subrepticiamente al iusnaturalismo.


Con la doctrina sobre el orden jurídico y la que se refiere a las personas jurídicas, la teoría pura ha dado los elementos necesarios para disolver ese falso dualismo y desenmascarar la ideología que lo sustenta.  Hemos visto que la "persona" es la designación antropomórfica que se aplica a un conjunto de normas, a un haz de normas que determinan derechos y deberes, y que la "persona jurídica" es la designación para un orden jurídico parcial al que el orden jurídico general imputa determinados derechos y deberes dejando al orden parcial la determinación del individuo concreto que tendrá que cumplir el acto o la abstención que constituye el contenido de la obligación (o el derecho).  Pues bien: el Estado no es otra cosa que la personificación del orden jurídico nacional.  El Estado aparece facultado u obligado por el orden jurídico internacional y, a su vez, el Estado (orden jurídico nacional) determina los individuos concretos que han de cumplir con esos derechos y obligaciones.  El orden jurídico nacional (Estado) determina los derechos y deberes de todos los habitantes del territorio y, por otra parte, imputa a un orden jurídico parcial (el Estado como persona jurídica sometida al Derecho) ciertos derechos y obligaciones bien determinados.  El Estado como aparato coactivo, es decir, el orden jurídico nacional, engloba, se encuentra supraordinado y constituye al Estado como "persona jurídica" que compra, vende, se obliga y contrata.


La teoría jurídica debe limitar a esta perspectiva puramente jurídica el Estado, independientemente de lo que puedan decir sobre 61 la sociología, la historia o la política.  Desvirtuada la ficción o imagen antropomórfica sobre la que descansa la idea tradicional, "un conocimiento ideológicamente libre del Estado... no puede apoderarse de su esencia de otro modo que concibiendo esa formación social como un orden de la conducta humana".  Por otra parte, se trata de un orden coactivo constituido por los mismos actos que constituyen el orden que denominamos Derecho.  De modo que el Estado no es, para la teoría jurídica, algo diferente al Derecho.  Estado y Derecho son la misma cosa: un orden coactivo de la conducta humana.

Los "elementos" del Estado y la soberanía

La asimilación del Estado y el Derecho introduce una notable claridad en algunos conceptos fundamentales de la teoría del Estado y el derecho político.  La doctrina tradicional define al Estado por la concurrencia de tres elementos: territorio, población y poder, diciendo por ejemplo que el Estado es una población asentada en un territorio y sometida a un gobierno.  Al definir al Estado sencillamente como un orden jurídico, se advierte que el poder no es otra cosa que la nota de coacción definitorio de las normas jurídicas y que el territorio y la población, respectivamente, no son sino el ámbito espacial y personal de validez de las normas que constituyen el orden jurídico en cuestión.  La soberanía, o cualidad suprema del poder estatal, consiste en que el orden jurídico que constituye el Estado no deriva su validez de ningún otro orden, es decir que sus normas no están subordinadas a las de otro orden cualquiera.  Esto último debe entenderse con las salvedades derivadas del orden jurídico internacional, que estudiaremos a continuación.

Doctrina Tradicional

El Estado es algo distinto y anterior a este. Es una persona jurídica: Ente susceptible de adquirir derechos y obligaciones pero que no presenta signos de humanidad.

A veces se lo ha definido como la Nación jurídicamente organizada, entendiendo por Nación como grupo de personas con origen, lengua, costumbres etc. en común que pueden a no estar jurídicamente organizadas. Ej: Pueblo israelita.

Siempre se consideró que Derecho y Estado estaban relacionados, pero eran distintos.

Derecho: conjunto de normas.

Estado: Conjunto de personas ubicadas en un territorio y sometidas a un vinculo jurídico. Es un ente real. Esta constituido por:

Pueblo

Territorio

Unidos por un vinculo.

El estado está formado por un pueblo, el cual está asentado sobre un territorio y todos estos elementos están unidos por un vinculo jurídico.

Este ente real, diferente del Derecho lo puedo relacionar con este último.

El estado crea el Derecho y faculta a veces, a los particulares, para crear normas (Kelsen lo llamó derecho privado: Ej contratos)

Crítica de Kelsen:

Con esta relación que se establece se logra justificar al Estado por medio del Derecho al hacerlo puede tomar dos posturas:

No autolimitarse (Autocracia). No se sujeta al Derecho. Ej Estado de policía, Estado Gendarme.

Autolimitarse: Las normas que crea también lo afectan a él. Ej Estado de Derecho.

Posición de Kelsen:

Toma para la crítica la definición de Estado.

Pueblo: No es un concepto natural sino jurídico ya que tengo que recurrir a las normas para saber por ej. Quien forma parte del pueblo argentino.

Para el territorio ocurre lo mismo ya que no hay un límite natural que nos diga donde termina cada territorio sino que es una cuestión de normas. Es a través de las normas que podemos determinar el límite de territorio.

De los tres elementos el pueblo y el territorio son cuestiones de normas al igual que el vinculo jurídico, es el mismo que el orden jurídico, por lo tanto no habría diferencia entre Estado y Derecho. Ambos son un conjunto de normas.

Siempre que hay Estado hay Derecho, la inversa no se da, porque siempre que hay Derecho hay Estado. Ej Derecho Internacional, Derecho primitivo.

Para que un derecho sea Estado debe tener ciertos requisitos, si no los cumple sería un derecho no Estatal (Der. Primitivos, Der. Internacional). Este requisito que le exijo es que el orden jurídico este centralizado.

Antiguamente las normas se daban en forma consuetudinaria. En estas comunidades primitivas eran completamente descentralizadas, ahora en cambio hay una creación centralizada de las normas.

La aplicación también era descentralizada, no había órganos específicos destinados a la sanción de los actos ilícitos.

Los estados son las órdenes jurídicas en donde la creación y la aplicación de las mismas están centralizadas.

En los otros ordenes donde esto no ocurra serán Derecho pero no Estado.  
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