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- Nota del editor 4f

Esta obra es, ante todo, un acto de memoria y un home-
naje. Un homenaje a la vida y cdtedra del profesor Ma-
nuel Gaona Cruz, un jurista y maestro excepcional cuya
trayectoria fue trigicamente truncada por la violencia
que ha aquejado a nuestro pais. Este libro busca rescatar
y preservar una parte fundamental de su legado intelec-
tual: el curso de Teoria del Estado que impartié en 1974
en la Universidad Externado de Colombia.

El origen de este texto es tan singular como valioso.
Su génesis se remonta a la iniciativa de un grupo de es-
tudiantes de quinto afno de Derecho —Gloria Inés Sego-
via Quintero, Edgar Ernesto Gutiérrez, Angel Custodio
Barroso Herrera y Carmelo Tadeo Mendoza Lozano—,
quienes, ante la falta de un texto que sistematizara los de-
bates de la época, decidieron grabar las clases del profesor
Gaona Cruz y transcribirlas. Esas notas, conservadas por

medio siglo, constituyen el corazén de esta publicacidn.



Son un testimonio directo, un vestigio vivo del pensa-
miento de un maestro en plena accién pedagégica.

Al recibir este material (un conjunto de documen-
tos escaneados a partir de las transcripciones originales),
nos enfrentamos a varios desafios editoriales. Las trans-
cripciones, por su propia naturaleza, contenian las reite-
raciones, digresiones y el ritmo propios del discurso oral.
Convertirlas en un libro requeria una intervencién que,
sin embargo, no podia traicionar su esencia. Asi, el primer
desafio consistié en hacer que esos textos fueran nueva-
mente accesibles y editables. Para ello recurrimos a herra-
mientas de reconocimiento éptico de caracteres que nos
permitieron obtener un primer archivo de trabajo sobre
el cual iniciar el proceso de edicién. Gracias al arduo y
dedicado trabajo de J. Mauricio Gaona, se logré disenar
un indice temdtico que articula las exposiciones del pro-
fesor en un hilo conductor coherente, lo que permite que
las ideas fluyan con claridad a lo largo de capitulos y sub-
titulos A partir de esa base, el trabajo editorial se apoyd
también en tecnologias de inteligencia artificial genera-
tiva, utilizadas como un recurso auxiliar para asociar los
fragmentos de las clases con los temas correspondientes,
asi como para realizar una revisién preliminar de estilo
y detectar posibles imprecisiones o redundancias propias
de una transcripcién oral. Estas herramientas no sustitu-

yeron la labor humana de edicién, sino que facilitaron



un proceso de curaduria mds preciso y respetuoso con el
material original.

En ese sentido, nuestra labor como editores se ha guia-
do por un principio de fidelidad interpretativa. El lector no
encontrard aqui una reconstruccién ni una reinterpretacion
del pensamiento del autor, sino una organizacién cuida-
dosa de sus propias palabras, presentadas de manera que
conserve la voz y el ritmo caracteristicos de su ensefianza.
Si bien fue necesario realizar ciertos ajustes de redaccién
y estilo para asegurar la coherencia narrativa del texto y
facilitar su lectura contempordnea, se procuré mantener
la estructura, el tono y la esencia de los apuntes. Se han
secuenciado fragmentos de distintas clases que aborda-
ban un mismo tema para ofrecer una visién completa
de su argumento, pero sin fusionarlos ni alterar el fraseo
original. La intervencién se ha limitado estrictamente a
la correccién de errores evidentes de transcripcion, tanto
ortograficos como ficticos, para garantizar la legibilidad
sin sacrificar la autenticidad.

Es fundamental, por tanto, que el lector se aproxime
a estas paginas con la conciencia de que no estd frente a un
manual de Teorfa del Estado, sino ante algo mds intimo y
revelador: los apuntes de unos estudiantes que realmente
asistieron al curso. El propésito ha sido conservar el tono
discursivo, los giros idiomdticos y las expresiones caracteris-

ticas del profesor Gaona Cruz. De esta manera, esperamos



que quien lea esta obra no solo acceda a sus ideas, sino que
también tenga la sensacion de estar sentado en aquella aula
de 1974, participando de la cdtedra y absorbiendo el cono-
cimiento de un maestro inolvidable.

Este libro es, en definitiva, un tributo a una mente
brillante y un acto de justicia con su memoria. Al publi-
carlo, honramos no solo al jurista, sino también al hombre
cuya voz, gracias a la lealtad de sus alumnos, y al trabajo
conjunto de las nuevas tecnologfas y el saber humano,

resuena hoy con la misma fuerza y lucidez de entonces.



»»I(b Prélogo 4)1@

Una de las frases mds memorables en el aula de Manuel
Gaona Cruz replicaba: «La ley es la expresién material de
los derechos naturales del hombre».

Las ensefianzas de Manuel Gaona Cruz en la década
de los setenta tenfan una caracteristica que sus estudian-
tes califican de inolvidables. Por la virtud de su historia,
sus lecciones de Teoria del Estado han logrado superar su
propio tiempo. Esa es, ineludiblemente, la marca indele-
ble de un gran maestro.

La presente obra es, de hecho, mérito directo de los
estudiantes de quinto afio de Derecho de la Universidad
Externado de Colombia de 1974, quienes con dedicacién
transcribieron y preservaron las palabras de Manuel Gaona
Cruz para compartirlas con las generaciones futuras. A
ellos —Gloria Inés Segovia Quintero, Edgar Ernesto Gu-
tiérrez, Angel Custodio Barroso Herrera y Carmelo Tadeo



Mendoza Lozano— extendemos nuestra expresioén pad-
blica de gratitud por su labor y su generosidad. La publi-
cacién de estas lecciones es también el resultado de una
coordinacién generacional e institucional de singular re-
levancia. En ella coadyuvé Oscar Alarcén Ninez, perio-
dista, abogado, alumno y amigo de Manuel Gaona Cruz.
La reconstruccién de esta obra fue posible gracias al es-
fuerzo institucional de la Universidad de los Andes y de
su rectora, la doctora Raquel Bernal, asi como a la super-
visidn constante de la decana de la Facultad de Derecho,
la doctora Eleonora Lozano Rodriguez. A la Universidad
de los Andes, nuestro mds sincero y profundo reconoci-
miento y agradecimiento.

Ha pasado medio siglo desde que Manuel Gaona
Cruz dictara sus lecciones de Teorfa del Estado. Han trans-
currido cincuenta anos y, sin embargo, sus palabras retum-
ban ahora mds que nunca. La concepcién original de su
doctrina del poder, construida sobre su disertacién de la
constitucién politica, juridica e ideoldgica, junto con la re-
lacién ineluctable que el profesor Gaona replicé en sus
estudiantes sobre Estado y democracia, Estado y liber-
tad, y Estado y orden constitucional, son apenas algunas
de las lecciones mds memorables que el lector encontrard
en esta obra, y cuya vigencia resuena en la vicisitud de
nuestro tiempo. La voz y el didlogo que el maestro supo

perpetuar en sus discipulos permanecen y se encuentran



por este medio disponibles para quienes deseen revisitar
sus reflexiones y lecciones sobre el Estado y el derecho.

La relevancia de las ensenanzas de Manuel Gaona
Cruz no es meramente atemporal, es fundamentalmente
critica. El cardcter, la formacién y el camino de vida que
aquel joven maestro trazd otorgan a sus lecciones sobre
el Estado de derecho una autoridad adicional. Manuel
Gaona Cruz se gradud con los mds altos honores de la
Universidad Externado de Colombia y de la Universidad
Sorbona de Paris, donde obtuvo un doctorado en Derecho
Constitucional y Ciencias Politicas. Su tesis de doctorado
sobre el presidencialismo colombiano y latinoamericano
fue laureada por la Escuela Doctoral de la Sorbona y por
el Gobierno de la Reptblica de Francia (Doctorat d'Frar).
El doctor Gaona Cruz sirvié como profesor de Derecho
Constitucional y Teorfa del Estado en la Universidad Ex-
ternado de Colombia y profesor visitante en las universi-
dades del Rosario, Boyacd y en la Escuela Militar General
Santander.

Desde su regreso a Colombia en 1971 hasta 1985,
ocupd destacados cargos publicos, entre ellos procurador
agrario, secretario general de la Procuraduria General de la
Nacién, viceministro de Justicia, rector de la Universidad
Distrital Francisco José de Caldas, presidente de la Comi-
sién Nacional Redactora del Cédigo de Policia, director

del Departamento de Derecho Puablico de la Universidad



Externado de Colombia y magistrado insignia de la Corte
Suprema de Justicia de Colombia y presidente de su Sala
Constitucional. El profesor y magistrado fue asesinado
el 7 de noviembre de 1985 durante la toma del Palacio
de Justicia de Colombia. Con su partida se perdid, para
muchos, el mayor conocedor del Derecho Constitucio-
nal, la Teoria del Estado y el Derecho Publico en Co-
lombia (Diana Saray Giraldo Mesa, «La sencillez de la
genialidad», Revista Ambito Juridico, n.° 189, noviembre
de 2005). En 1996, el presidente de Colombia otorgé a
Manuel Gaona Cruz in memoriam la condecoracién ci-
vil en su grado m4s alto: la Gran Cruz de Boyacd, por sus
méritos y su servicio a la nacién.

La distincién entre Estado legal (para determinar
la eficacia normativa) y Estado legitimo (para justificar la
eficacia normativa) que hace el profesor Gaona y que ex-
plica con claridad en esta obra es de estelar importancia.
Tal distincién permite entender y visualizar los limites y
riesgos que enfrenta el Estado demoliberal, pues subyace
en ella la conexién ineluctable entre los valores institu-
cionales y el Estado de derecho, la cual se explica a par-
tir de la legitimidad y la legalidad del poder publico y el
orden constitucional de la nacién. La obra explora la im-
portancia y la nocién fundamental del Estado de dere-
cho, de la justicia, de la democracia, de la libertad y del

orden constitucional. No obstante la relacién inevitable



entre mando y obediencia que soporta el imperio de la
ley, las lecciones aqui impresas sefialan que un gobierno
soberano desconectado de los valores institucionales que
anteceden su asuncién al poder constituye un riesgo para
la democracia y la preservacién del Estado, aun cuando
el orden juridico que emana de él siga siendo obligatorio.

El texto explora las relaciones equidistantes y car-
dinales que preceden y definen el Estado de derecho y su
relacién con el orden constitucional que lo soporta. Tras
analizar las relaciones conceptuales de la Teoria del Estado
(Estado y politica, politica y sociedad, individuo y socie-
dad, Estado y democracia), el profesor Manuel Gaona Cruz
introduce gradualmente los presupuestos axiolégicos que
justifican su ascenso. La concepcién de la Teoria del Es-
tado, sobre la cual se desarrollan las constituciones en el
mundo, es precedida por la formacién de un fenémeno
singular que el autor denomina «la doctrina del poder».
En su génesis y asercién doctrinal, Manuel Gaona Cruz
articula dicho fenémeno por medio de tres formas cons-
titucionales: la constitucién ideoldgica, la constitucién
politica y la constitucién juridica. La divisién arqueti-
pica de estas formas se nutre, asimismo, del estudio his-
torico, comparado, filoséfico, socioldgico y juridico que
hace el autor, a fin de materializar el funcionamiento y la
preservacion del orden constitucional. En tal virtud, Ma-

nuel Gaona Cruz construye el concepto de constitucién



sobre la base de valoraciones ficticas (racionalizaciones
de la realidad social y circunstancial), juridico-forma-
les (racionalizaciones normativas de constitucionalidad)
y culturales (racionalizaciones filoséficas y culturales de
incompatibilidad).

La arquitectura de su asercién doctrinal reconoce,
ademds, una relacién diametralmente necesaria para man-
tener el Estado, la cual requiere una congruencia ineluc-
table entre la Constitucién y el orden institucional que la
soporta. Tal disquisicién histérica y filos6fica es caracte-
ristica en su pensamiento, pues con base en ella atribuye:
la preservacién del Estado a la constitucién juridica (or-
ganizacién, distribucién y transmisién del mando); la
razén de ser del Estado a la constitucién ideolégica (jus-
tificacién, limites y principios que orientan el mando); y
la organizacién del Estado a la constitucién politica (ins-
titucionalizacién de la relacién inevitable entre obedien-
cia y mando). El Estado de derecho surge entonces como
una institucionalizacién de la fuerza politica que resume
la doctrina del poder reflejada en su concepcién tripar-
tita de la Constitucidn.

En sus lecciones de Teorfa del Estado, el profesor
Manuel Gaona Cruz contrasta la teorfa marxista, el libe-
ralismo filoséfico y la concepcién primaria de Max Weber
para dimensionar la nocién de lo positivo en el Estado,

no sin antes destacar el rol de la filosofia para explicar la
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fenomenologia de los hechos y los conceptos juridicos. Asi
provisto, el texto ensefia cémo construir un argumento
filos6fico con direccionalidad juridico-social y constitu-
cional. En su discurso, el profesor Gaona explora con sus
estudiantes los presupuestos filoséficos que determinan
la aparicién de lo politico en las sociedades organizadas a
través de dicotomias esenciales (mando y obediencia; hos-
tilidad y conciliacién) y relaciones dialécticas inevitables
(la distincién entre lo puablico y lo privado).

En su articulacién final, el profesor Gaona ve la po-
litica como un antecedente mds extensivo que la propia
teorfa del Estado de derecho. Para entenderla, el profesor
lleva a sus estudiantes a través de un andlisis multimodal
y multidisciplinario, el cual comporta dimensiones juri-
dicas, histéricas, filoséficas y socioldgicas del fenémeno
politico. Sobre el particular, el profesor Manuel Gaona
Cruz indicé: «La perennidad de lo politico no quiere de-
cir que lo politico no cambie, por el contrario, si algo evo-
luciona son las ideologias sobre el poder y las formas de
organizacién. Ha habido revoluciones politicas, pero no
ha habido una revolucién de la politica».

El libro expone al lector a la evolucién histérica de
lo politico en relacién con el desarrollo social y juridico
del Estado de derecho. Para tal objeto, el profesor Manuel
Gaona Cruz analiza la proclividad del ser humano hacia

la politica, la religién, la economia y la tecnologia para
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plantear una idea provocativa, que medio siglo después
aun se discute: la politica representa el dnimo de hacer
perdurar los sistemas de dominacién. La historia evolu-
ciona dialécticamente, afirma.

En la elaboracién dialéctica y filoséfica de la Teo-
ria del Estado, la obra invita a sus lectores a considerar la
relacién filos6fica, histdrica y ontoldgica entre la cultura
y el derecho. Propone al lector la construccién de la Teo-
ria del Estado a partir de la relacién existencial entre un
individuo y la sociedad, considerando para su lectura la
asercién sociolégica de lo artistico, lo religioso, lo econé-
mico, la moral y la ética. En tal virtud, advierte el profe-
sor Manuel Gaona Cruz, «existe un derecho axioldgico a
resistir la opresién. La resistencia a la opresién es un de-
recho natural fundamental». En este contexto, la distin-
cién tripartita entre poderio, poder y autoridad informa
y antecede la dicotomia aparente entre Estado legal (efi-
cacia de las normas) y el Estado de derecho (aceptacién
institucional de esas normas). El estudio del Estado po-
licivo y su yuxtaposicién al Estado de sitio, a partir de la
distincién eventual y constitucional entre uso y abuso del
poder, es apenas una de las lecciones que el lector podrd
encontrar en esta obra.

La influencia de las lecciones de Teorfa del Estado
del profesor Manuel Gaona Cruz es igualmente atempo-

ral. Sus ensefanzas fueron colectadas con dedicacién y
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conservadas durante medio siglo por sus estudiantes en
beneficio de sus nuevos estudiantes. A los lectores de esta
obra, solo les remito un mensaje a lo largo del tiempo,
que resume la esencia de su magisterio y su sacrificio: la
voz y el didlogo de un maestro inolvidable, que hace me-
dio siglo nos recordé el derecho fundamental a resistir la

opresion, les espera en estas pdginas.

J. Mauricio Gaona
Octubre de 2025
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I.
El Estado y la politica

(1) Distinciones doctrinales:
la politica y lo politico

El objeto de nuestro estudio es la politica desde el punto
de vista de la teoria pura del conocimiento. Este campo de
estudio es mds amplio que el del Estado. Para comenzar,
es necesario hacer una distincién entre la politica y lo
politico. La politica es esencialmente humana; son ar-
tesanias predicables de ciertos sujetos con ciertas normas
de comportamiento, que implican la relacién de mando-
obediencia. Por su parte, lo politico es un fenémeno esen-
cialmente colectivo, obviamente social y necesariamente
humano.

El objeto del conocimiento de la teorfa del Estado
es, pues, lo politico, lo cual es estrecho en su relacién con
la teoria del mando. La teoria del mando, de lo politico,

presenta los siguientes aspectos:
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a. El hecho objetivo del mando como fenémeno
de interaccién social. El mando es un atributo de presu-
puesto humano, no de ejercicio. Implica relaciones de
dependencia.

b. La manifestacién subsiguiente del mando es el
poder, es decir, el mando instituido, con una serie de
preceptos en su transmisién, ejecucién y duracién. Es el
mando cualificado por el derecho. Para Kelsen, el estu-
dio del poder es el objeto de la teoria general del Estado.

c. El mando requiere de una justificacién, de un
consenso, de una legitimacién. El poder legitimado se
llama autoridad, es decir, el poder ejercido de acuerdo
con la ley y los valores imperantes en una sociedad. Para
que exista autoridad, se presupone que la sociedad re-
quiere de creencias; quien analiza lo politico necesita con-
siderarlas. Lo legitimo es extrajuridico, es politico; nace
como parte del mando. La ideologfa, para justificar el po-
der, da caracteristicas a la sociedad; es diferente al derecho
positivo en el cual se funda. El derecho sobrepositivo es
el conjunto de creencias que mantiene la estructura de
un sistema. El ordenamiento juridico es una respuesta a
la ideologta.

Finalmente, el Estado es una unidad, una forma de
mando instituida por un soporte normativo de dos érde-
nes: uno ético, que es trasunto de una ideologia, y otro téc-

nico, que propone la sistematizacién de los conocimientos
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humanos. La teoria del Estado comprende, entonces, las
teorias ideoldgicas que tratan de hacer apologia del aspecto

normativo ético que instituye al Estado.
(2) Teorias y presupuestos esenciales

Existen diversas teorias que buscan explicar la naturaleza

de lo politico. Entre ellas se destacan tres:

+ a. Teoria marxista. Sostiene que lo politico no es
esencialmente humano. El ser humano es esencial-
mente sociable y reconoce que el ser politico es tan
solo accidental. Su objetivo es hacer desaparecer la
politica.

+ b. Teoria del liberalismo filoséfico. Parte de las
teorfas contractualistas del pacto social y considera
que el hombre no fue esencialmente politico en sus
origenes.

+ c. Teoria de Max Weber. Postula, por el contrario,

que el hombre es esencialmente politico.

Para profundizar en la naturaleza de lo politico,
debemos analizar sus presupuestos esenciales. Pero antes
de ver el presupuesto de lo politico, debemos responder:
:qué se entiende por presupuesto filoséfico de un con-

cepto? Hay que distinguir entre presupuesto y accidente
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de una esencia o de un concepto. En cuanto a lo politico,
existen ciertas nociones de cardcter inmutable, invariable,
que sin importar las circunstancias de tiempo, lugar u or-
ganizacion de la sociedad, han sido siempre predicables
en esta esencia humana. A esto se denomina presupuesto
filoséfico de lo politico.

La nocién de presupuesto es una nocién eminen-
temente filos6fica, puesto que se refiere a los fundamen-
tos, a la razén de ser de los fenémenos y de los conceptos
derivados de los fenémenos. No se puede explicar la cien-
cia por la ciencia misma, sino a través de la filosofia; la fi-
losofia pretende dar la explicacién de la fenomenologia
y de la esencia de un concepto o de un hecho. El anilisis
de los presupuestos de lo politico constituye, ademis, fi-
losofia politica mds que mera sociologia.

Un presupuesto filoséfico es, entonces, la condi-
cién propia, universal, constitutiva y permanente de

una esencia. Analicemos estos elementos:

a. Propia. Decir que algo es propio de una esen-
cia implica, en primer lugar, una toma de posicién
filoséfica. Estudiando las filosofias importantes,
encontramos que Arist6teles identifica ciertas sus-
tancias o esencias de la naturaleza humana; que la
escoldstica retoma esa filosofia aristotélica en un

sentido distinto, pero también pretende extraer lo
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que permanece; y Kant, en su teorfa pura, tam-
bién considera que los fenémenos tienen caracte-
risticas inmutables. En cambio, la dialéctica tiene
como objeto demostrar que todo se transforma, que
nada permanece, es decir, en principio, que nada
puede ser esencial. Sin embargo, hay que hacer un
esfuerzo de interpretacién para constatar el cambio
como nocién dialéctica. Lo que evoluciona es pre-
dicable de lo que permanece; no se puede imaginar
mentalmente que algo cambie si no es respecto de
lo que permanece. A eso se le denomina esencia, no
a la nocién estdtica que precede del cambio, sino a
la que, permitiendo el cambio, queda inmanente

con la evolucidn.

La propiedad de algo quiere decir que cierto factor
o elemento contribuye a constituir una esencia, pero sin
que sea exclusivamente perteneciente a ella. Por ejemplo,
la relacién de mando a obediencia es una nocién propia
y presupuestal de lo politico, mas no es una nocién ex-
clusiva de lo politico, porque existen otras formas de do-
minacién que no trascienden a lo politico. Con esto se
quiere decir: donde quiera que hay politica, debe haber
dominacién, lo cual no quiere decir que donde hay do-
minacién tenga siempre que haber politica. Los términos

dominacién y politica no son coexistenciales.
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A este respecto es muy ilustrativa la nocién de po-
der hecha por Duverger en su obra Sociologia politica. El
distingue el poder politico de otras formas de autoridad

examinando varias bases de distincidon:

+ La distincién de grupos elementales y de
grupos complejos, entendiendo que solo las
relaciones de predominio en los grupos com-
plejos interesan a lo politico.

+ Oponer la sociedad global a las sociedades
particulares, criterio que predomina en el
estructuralismo, en el sentido de que las re-
laciones de mando solo se predican de las so-
ciedades globales.

+ Distincién entre poder institucionalizado
y relaciones de autoridad no instituidas, la
cual solamente es vdlida respecto de formas

politicas ya normadas juridicamente.

b. Universal. No importan las circunstancias geo-
gréficas o espaciales para tener en cuenta el presu-
puesto que se predica de la esencia. Si se predica
de la sociedad el ser esencialmente politica, donde
quiera que haya sociedad, debe existir este presu-
puesto. Si alguna sociedad logra organizarse sin que

se cumpla el presupuesto de lo politico, esa nocién
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no es un presupuesto, sino algo accidental. La uni-
versalidad no quiere decir generalidad, puesto que
la politica tiende a particularizarse; pero ese con-
junto de particularismos se identifica siempre por
el mismo presupuesto.

c. Constitutiva. Significa que el presupuesto como
constitutivo de una esencia implica que la esencia
existe en forma inmutable a través del espacio y del
tiempo, cualesquiera que sean las contingencias de
tipo histérico. Inmutabilidad que no significa nega-
cién del cambio, sino condicién precisamente de la
evolucién. Lo constitutivo significa, mds o menos,
lo que para el marxismo podria significar la infraes-
tructura de un concepto. Por ejemplo, la democracia
como forma de organizacién politica no es constitu-
tiva de la esencia de lo politico, porque no siempre
la sociedad se ha organizado en forma democrética.
El Estado es una forma institucional juridica de or-
ganizacién del mando; el hecho de que desaparezca
el Estado no quiere decir que desaparezca lo politico.
d. Permanente. Es lo que caracteriza el presupuesto
filoséfico de una esencia, es decir, la no deformabi-
lidad del fenémeno a pesar de su evolucién histé-
rica. En la medida en que deje de ser permanente
el presupuesto, desaparece la esencia. Afirmar que

lo politico es esencial implica que existen ciertas
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relaciones de tipo social que lo caracterizan, lo han
caracterizado y tendrdn que seguir caracterizindolo
siempre. La perennidad de lo politico no quiere de-
cir que lo politico no cambie; por el contrario, si
hay algo que realmente evoluciona, son las ideo-
logias sobre el poder y las formas de organizacién.
Ha habido revoluciones politicas, pero no ha ha-

bido una revolucién de la politica.

Filoséficamente, se consideran como esenciales a

lo politico los siguientes presupuestos:

1.

La relacién entre mando y obediencia. Es el mds
general y es predicable tanto de los fenémenos po-
liticos a nivel interno como a nivel universal. Es la
relacién entre dirigentes o gobernantes y dirigidos
o gobernados. Es el presupuesto fundamental; im-
plica que, donde exista sociedad, se supone cohesién
del grupo, y no ha habido otra forma de encon-
trar una sociedad organizada —asi sea rudimenta-
riamente— sino porque existen unos que mandan
y otros que obedecen. Es una relacién meramente
empirica, sin ningtn contenido valorativo.

La contradiccién entre hostilidad y conciliacién.
La sociedad organizada politicamente se desenvuelve

siempre dentro de esta contradicciéon. Carl Schmitt,
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filésofo politico alemdn, encuentra este segundo tipo
de relacién como presupuesto de lo politico: la rela-
cién entre amigo y enemigo. Esto significa que la
politica es esencialmente particularista, pues la hu-
manidad se divide en torno a finalidades que per-
siguen comunidades particulares y antagénicas. Lo
que provoca el aglutinamiento de ciertas unidades
de mando casi siempre es la hostilidad del contrario.
Pero, al mismo tiempo, hay grupos que, aunque di-
vergen en sus fines, coinciden en sus aspiraciones y
surgen las alianzas, la conciliacién. El antagonismo
presupone irreductibilidad de fuerzas. El agonismo,
en cambio, implica no la irreductibilidad, sino sim-
plemente divergencia en los medios y convergencia
en los fines. Ejemplo cldsico es nuestro bipartidismo
tradicional, en el cual la historia partidista nunca ha

sido antagénica, ha sido apenas agonal.

Este presupuesto es andlogo a otras dialécticas esen-

ciales: en el arte, la distincién entre lo bello y lo feo; en

la ciencia, la oposicién entre lo verdadero y lo falso; en la

religién, entre lo sagrado y lo profano; y en la moral, en-

tre lo bueno y lo malo.

3. La relacién dialéctica entre lo piblico y lo pri-

vado. Opera mds a nivel interno de cada unidad
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politica. Antes de que existiera la institucionali-
zacién juridica, el hombre en sociedad ha estado
siempre implicado por la politica. Frente al que go-
bierna, participa de lo piblico, de lo que hace parte
del interés colectivo. Al mismo tiempo, tiene aspi-
raciones individuales que no le interesan al mando
y que se denominan lo privado. Varia mucho la
esfera de lo publico y lo privado segtn las distin-
tas teorias, pero siempre existe esa correlacién. No
hay que identificar lo publico con lo colectivo ni
lo privado con lo individual; hay fenémenos de ca-
ricter colectivo que son privados (p. ¢j. una socie-
dad anénima) y fenémenos de cardcter individual
que son publicos (p. ¢j. un dictador). Lo piblico
es lo que interesa a la esfera de actuacién del poder;

lo privado es lo que se deja fuera de esa esfera.

Cuando quiera que falte uno de estos tres presu-
puestos, el fenémeno no es politico.

Finalmente, se afirma que la politica es una esen-
cia ontolégica del hombre. Las categorias esenciales del
ser humano son: (a) politica, (b) econdmica, (c) cientifica,
(d) artistica, (e) moral y (f) religiosa. Son dialécticas, por
ejemplo: el derecho es moral y politica; la economia es so-

ciologia y politica; la filosofia es politica, moral y ciencia.
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Del andlisis de los presupuestos de lo politico se

pueden colegir las siguientes conclusiones inmediatas:

+ Elhecho de que llegue a desaparecer el Estado como

forma de dominacién politica no quiere decir nece-
sariamente que desaparezca la politica.

La ciencia y la filosofia de lo politico abarcan un
campo de estudio mucho mds amplio que la teoria
del Estado, ya que esta tltima solo hace parte espe-
cifica del concepto genérico de lo politico.

Para analizar lo politico y, consiguientemente, el
Estado, no es suficiente el punto de vista juridico.
Se requieren como auxiliares la historia y la filoso-
fia, tomando como punto de partida la sociedad y

su ciencia: la sociologfa.

(3) Métodos de investigacién

El andlisis de lo politico desde el punto de vista metodo-

16gico toma bésicamente el método histérico y el dialéc-

tico. Toda definicién requiere del andlisis de:

+ a.Laesencia (aseidad). Andlisis del concepto con-

sigo mismo; distincién de un concepto con base en

sus propias caracteristicas.
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*

b. El significado (alteritas). Relacion de un concepto

con otros. El método es esencialmente dialéctico.

Existen dos modos principales de abordar lo poli-

tico en la investigacin:

1.

Método doxolégico. Tiene la intencién de lograr
una finalidad especifica, ideolégica. Constituye el
punto de justificacion de lo politico, la construc-
cién ideal de la sociedad. Se parte de una premisa no
demostrada para llegar a conclusiones deseadas,
no conocidas.

Método demostrativo. Se analiza lo politico desde
el punto de vista fictico, fenomenolégico, dejando
de lado cualquier intencién especifica. Se remonta a
fenémenos histdricos o verificados a través de cien-
cias auxiliares. Se presenta como el mds indicado
para entender lo politico, pues es objetivista. Sin
embargo, presenta dificultades en cuanto a la ob-
jetividad pretendida dadas (a) la posicién subjetiva
del investigador y (b) la dificultad del objeto, que

es humano.
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II.

Politica y sociedad

(2) Teorias e interpretaciones:
«las filosofias de la historia»

La sociabilidad humana es un hecho de su propia natu-
raleza; no se concibe al hombre aislado de la convivencia
social. Para explicar las relaciones entre sociedad y poli-

tica, se han propuesto diversas teorfas.

a. Teorias contractualistas

Hecho comn a estas teorfas contractualistas son los de-
rechos naturales, entendidos como el conjunto de pre-
rrogativas inherentes a la naturaleza humana, anteriores
al pacto de asociacién (tipo social) y al pacto de sumisién
(tipo politico). El Estado y el derecho deben proteger y

respetar esos derechos naturales.
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+ Teoria Absolutista de Hobbes. El hombre en es-
tado de naturaleza (asocial) es un ser malo. £/ hom-
bre es un lobo para el hombre. Decidié unirse en
sociedad en vista de que peligraba y establecié re-
glas de comportamiento obligatorias; de alli surgen
el derecho y el Estado.

+ Teoria fraccionaria de la democracia directa. Para
Rousseau, el hombre en estado de naturaleza es un
ser éticamente bueno que, al celebrar el pacto de
asociacion, se corrompe, por lo que hay necesidad
de un segundo pacto: el pacto politico o de sumi-
sién que organiza politicamente a la sociedad. Den-
tro de ese pacto, dicho sujeto posee a la vez de una
cuota del mando.

+ Linealiberal de Locke o democracia representa-
tiva. El hombre es bueno. No era de su esencia el ser
social, pero conviene en asociarse para defender su
propiedad, no solo patrimonial y econémica, sino
biolégica y cultural. Pacta politicamente para crear
el Estado, pero sin ceder prerrogativas y enviando

representantes suyos ante el poder.

b. Teoria de Aristételes

El hombre es un ser politico. De alli se desprenden varias
consecuencias: (a) el hombre siempre ha vivido en socie-

dad, es social por naturaleza; (b) el hombre es esencialmente
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social e inmediatamente politico y su sociabilidad presu-
pone la aparicién de la sociedad y la determinacién de lo
politico; (c) las formas de organizacién social y politica

no son necesariamente las mismas.

c. Punto de vista marxista

El hombre es, por naturaleza, un ser social y nunca deja

de serlo, pero no esencialmente politico.

d. Punto de vista de Burdeau

El hombre es esencialmente politico y social; nunca se ha
encontrado en estado de naturaleza (asocial y apolitico).
Para Burdeau, hay varias etapas del poder: (a) poder di-
fuso, en la que el poder se difundia por el temor al castigo,
a la represion sobrenatural; (b) poder personalizado, en
la que quien sobresale es el jefe, el duefio de los bienes, la
fuerza, el prestigio y el carisma; (c) institucionalizacién
del mando, cuando el Estado juridico institucionaliza
el poder y se crean normas que amparan su transmision.

La sociedad, como hecho de la naturaleza humana,
no es ni puede ser mds ni menos inteligible o interpre-
table que la naturaleza misma. No obstante ser un he-
cho de la naturaleza, es imposible interpretarla desde el
punto de vista de las leyes cientificas del mundo natural,
puesto que ante todo es un terreno de convenciones, de

interpretaciones de tipo valorativo o axiolégico. Se trata
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de estudiar la sociedad no como una ciencia de la natura-
leza, sino como una ciencia humana; como dice Dilthey,
una ciencia del espiritu.

El instrumento esencial de interpretacién de la so-
ciedad, hasta ahora, ha sido la historia. Sin embargo, in-
terpretar la sociedad con la historia comporta un circulo
vicioso, cual es el de interpretar la historia por medio de
la sociedad. Lo mds grave es que es imposible apreciar o
comprender la evolucién de la humanidad —es decir,
la evolucién de la sociedad— como no sea a lo largo de la
historia. La sociedad es refractaria a todo tipo de inter-
pretacién de orden cosmogdnico, es decir, a todo tipo de
interpretacién que pretenda universalizar todos los com-
portamientos y valores de los sujetos en comunidad.

Las diversas filosofias de la historia son emisarias,
quiérase o no, de ideologfas, de modos de querer y de ac-
tuar que permiten la formulacién de ciertos principios
con pretensiones absolutas y que son apenas parte de la
realidad. Quizds la mejor manera de comprender la so-
ciedad serfa estudiando la totalidad de las filosofias de la
historia. Esto no es agnosticismo o relativismo, sino re-
conocimiento de una realidad, esta si de tipo cientifico:
que la sociedad no puede ser analizada sino a través del
hombre. El hombre, descartando su biologia, es no sola-
mente el maestro de la interpretacién, sino el duefio de las

significaciones y de los valores de la sociedad. El hombre
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es objeto y sujeto cognoscitivo del fenémeno social; esa
subjetividad imposibilita la sustraccién de los valores del
fenémeno social. En resumen: la sociedad es, ante todo,
un terreno de convenciones, es decir, de interpretaciones
filoséficas, todas con pretensién de ser mds o menos le-
gitimas y vélidas.

En general, desde el punto de vista politico, la socie-
dad ha sido estudiada como ente abstracto distinto de la
politica o como presupuesto de la consecuencia inmediata
de su organizacién, que es la politica. El anilisis de la socie-
dad, en sintesis, a través de las diversas filosofias de la his-
toria, ha sido mirado desde dos puntos de vista: aquellos
que tratan de escindir, es mds, de oponer, sociedad y poli-
tica y aquellos que tratan de identificar sociedad y politica.

Para los primeros, siempre ha habido sociedad, mas
no siempre la sociedad ha sido politica. Para los segun-
dos, siempre ha habido sociedad y politica, pues el hom-
bre es esencialmente un ser social y politico. La filosofia
utdpica y racional del siglo XVII de tipo liberal, como la
de Pufendorf, Montesquieu y Rousseau —y un siglo an-
tes, Locke—, discriminaba entre sociedad y politica no
para oponerlas, sino sentando hipédtesis no verificadas si-
quiera histéricamente con el objeto de facilitar una ma-
yor comprensién de la sociedad constituida politicamente
y de justificar la ideologfa liberal. El marxismo, que cul-

mina después de un proceso de interpretacién socialista
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de la sociedad, aparece sistematizando una interpretacién
dialéctica en la segunda mitad del siglo XIX con el mismo

presupuesto de oposicién entre sociedad y politica.

(2) Evolucién dialéctica: filosofia politica
vs. filosofia econémica

A través de la historia evolutiva de la humanidad en so-
ciedad, es indudable que hay una preeminencia de una
serie de esencias y de valores sobre otros. Se ha intentado,
como resumen, presentar en los tltimos siglos el siguiente
decurso de preeminencias de las esencias del hombre en

sociedad:

a. Inicialmente, desde que se conoce al hombre or-
ganizado en sociedad —partamos, por ejemplo, de
las protoformas de organizacién politica anterio-
res a los imperios asirio, babilénico y egipcio—, el
hombre era preeminentemente religioso. Quizds
por la ignorancia, por la falta de instrumentacién
para interpretar y dominar la naturaleza, el hom-
bre teme lo que desconoce, lo vuelve misterio, lo
vuelve escatologia. Todo fenémeno natural que ini-
cialmente no haya podido ser interpretado se vuelve
una deidad. Desde este punto de vista, predomina

la religién como actividad humana.
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Véase «El origen de la familia, la propiedad privada
y el Estado», de Engels. Distingase entre determinante y
dominante.

b. Luego, en el proceso de institucionalizacién de la
sociedad, y concretamente a partir de la cultura he-
lénica y romana hasta comienzos del siglo Vo VI, el
hombre fue preeminentemente politico. Todas las
leyes de organizacién, de reglamentacién del poder,
se perfeccionaron y determinaban la preeminencia
del comportamiento social.

c. Durante la Edad Media, del siglo IV al XIV, el
hombre revierte su preocupacién hacia la preemi-
nencia del comportamiento religioso. Lo religioso
impregna lo politico, lo econémico y cualquier otra
actividad humana.

d. Del siglo XIV a comienzos del XX, la preemi-
nencia esencial la copa, sin duda, la economia. Se
evoluciona desde el punto de vista de la relacién
hombre-bien, con la filosofia capitalista que se con-
trovierte de forma magistral con la filosofia socia-
lista, siempre tomando como punto de referencia
lo econémico.

e. Parece ser que en la época actual, desde comien-
zos de este siglo, hay una preeminencia de la tec-
nologia, ya no como esencia, sino como dialéctica

entre la economia, la politica y la ciencia. El proceso
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tecnolégico y tecnocrdtico invade las preocupacio-

nes del siglo XX.

Son esfuerzos de interpretacién del proceso evolu-
tivo de la sociedad sin posibilidad de verificacién, pero lo
que se quiere sentar acd es que el hombre siempre ha sido
todas esas cosas, que siempre ha vivido en sociedad y que
siempre que lo ha hecho, ha sido esencialmente politico,
aunque no siempre primordialmente politico.

En lineas generales, segin el marxismo, el hombre
siempre ha sido social; nunca ha permanecido en estado de
naturaleza. El marxismo identifica tres conceptos: huma-
nidad, naturaleza y sociedad. El hombre es naturalmente
social, la sociedad es en esencia humana y la sociedad hu-
mana hace parte de la naturaleza. Este planteamiento cien-
tifico del marxismo no lo discute actualmente nadie.

Sin embargo, las relaciones del hombre en sociedad
han evolucionado segun las relaciones del hombre con la
naturaleza. En la medida en que el hombre va dominando
la naturaleza, comienza a apropiarse de sus bienes porque
es esencialmente econémico. Cuando el hombre tecni-
fica la explotacién de la naturaleza, comienza a explotar
mids de lo que necesita y se aliena econémicamente. La
alienacién econémica significa que el hombre se vuelve
insaciable en su afdn de apropiacién. Comienza la explota-

cién del hombre por el hombre, que, segin las relaciones
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e instrumentos de produccién, engendra diversos estadios
llamados sistemas econémicos. A esto se le denomina la
infraestructura de las relaciones sociales.

A esta infraestructura hay que darle un ropaje.
Surge, entonces, la politica, es decir, el dnimo de hacer
perdurar esos sistemas de dominacién. ;Quiénes mandan?
Los que poseen los instrumentos de produccién. ;Quiénes
obedecen? Los explotados. El hombre se aliena entonces
politicamente y empieza a inventar superestructuras, ins-
tituciones, y surge el derecho. El poder es el instrumento
de dominacién de una clase sobre otra, como dice el Ma-
nifiesto comunista de 1848.

La historia evoluciona dialécticamente. El método
dialéctico de interpretacién, bdsicamente hegeliano y to-
mado de los griegos, consiste en analizar los fenémenos
a través de sus contradicciones. A este proceso se le de-
nomina tesis, antitesis y sintesis. La tesis es el estado de
cosas actual; la antitesis son las contradicciones que en-
gendra; y la sintesis es la consecuencia que determina un
estado nuevo, que a su vez se vuelve tesis. Desde el punto
de vista sociopolitico, se formula asi: «Cada clase engen-
dra su contrario».

La clase social explotada busca un cambio en el
sistema. ;Cémo lo logra? Debilitando los instrumentos
de dominacién. ;Cudles son? El poder politico. Luego,

toda revolucidn, segin el propio Marx, es necesariamente
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politica. La revolucién es el parto de la historia, dicen
Marx y Engels, e incluso se justifica que sea violenta.

Hubo una revolucién: el paso del sistema esclavista
al sistema feudal. El feudalismo también implicé domi-
nacién politica para justificar una explotacién econémica.
La clase de los senores engendré su contrario: los siervos
de la gleba y la burguesia. La burguesia pasa al poder y
engendra otro sistema de explotacién y otra clase social: el
proletariado. El proletariado, a su vez, busca modificar
el estado de cosas y se llega a la etapa del Estado socia-
lista, en la que existe una dictadura del proletariado, por-
que todo estadio implica una dictadura de clase.

Hasta aqui va bien el andlisis dialéctico. Pero, no sé
por qué, ya se ideologiza la finalidad del socialismo segin
el marxismo-leninismo: el proletariado ya no engendra su
contrario, la dialéctica se acaba. El proletariado busca llegar
a una fase ulterior, en la que, de «cada cual segtin sus capa-
cidades», se pasa a entregarle «a cada cual segtin sus nece-
sidades». Es decir, lo que fue origen de la humanidad serd
su fin: la relacién naturaleza-humanidad-sociedad sin po-
litica, sin economfa. El hombre se desalienard politica y
econémicamente. Desaparecerd el Estado, desaparecerd
el derecho. Esta es, a grandes rasgos, la presentacién del
proceso evolutivo de la sociedad por medio del materia-
lismo histérico. A esta etapa final se le denominard la so-

ciedad comunista.
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Sin embargo, vemos hoy que los malthusianos y los
capitalistas propugnan mds bien por una filosofia politica
de la escasez, diciendo, por ejemplo, que mientras el hom-
bre se propaga en progresién geométrica, los alimentos se
producen en progresién aritmética. Esto determinard que
el hombre tendra cada vez mds necesidades que satisfacer,
lo cual, en dltimas, significa que el poder de dominacién
sea cada vez mayor. Como ustedes ven, se llega a conclu-
siones totalmente distintas.

El Estado socialista es reconocido por el marxismo
como un instrumento de dominacién de clase: la dicta-
dura del proletariado. Requiere de un ordenamiento
juridico, con una diferencia: por primera vez en la histo-
ria, la clase dominante es mayoritaria, es democrdtica y
popular. De ahi el nombre que se les da a los regimenes
de tipo socialista de democracias populares.

Hay una ley del método dialéctico, enunciada por
Hegel y utilizada por Marx, segin la cual lo cuantitativo
puede cualificar la transformacién de un fenémeno. Po-
liticamente, por primera vez, la clase dictadora es mayori-
taria. Esta transformacién cuantitativa determina que el
proletariado no tenderd a perdurar en el poder, sino que
buscard la manera de despolitizar la sociedad, de hacer
desaparecer el Estado y el derecho, hasta llegar a la fase

de sociedad comunista.
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En este sentido, la humanidad volverd a su punto
de partida. No es que la historia se repita, puesto que el
fundamento dialéctico es precisamente el cambio, sino
que existen ciertos periodos de repeticién dialéctica. De
ahi para alld, al marxismo no le preocupa cuil serd el por-
venir de la humanidad. Lo que si asegura es que la poli-

tica es un accidente y no una esencia para el ser humano.

(3)Evolucién social: filosofia,
derecho y cultura

Estamos viendo las relaciones entre la politica y la socie-
dad. Se habia sentado la hipétesis —repito, la hipdtesis
y no la teoria— de que el hombre es por naturaleza un
ser no solo social, sino inmediatamente politico, esencial-
mente politico. Ser esencialmente politico no quiere decir
que el hombre sea exclusivamente politico ni primordial-
mente politico, puesto que también participa de otras
esencias. Confluyen en él las siguientes esencias, a las cua-
les se ha hecho alusién: las esencias politica, econémica,
cientifica, artistica, religiosa y moral o ética. Siempre
que se ha estudiado al individuo en sociedad, los dngu-
los de apreciacién surgen a partir de estas seis substancias
perennes en el hombre. Estas esencias, relacionadas unas
con otras, determinan otros caracteres en el hombre de

tipo dialéctico. Por ejemplo: el derecho es una dialéctica
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de la ética y la politica; la filosofia es una dialéctica de la

ética, la politica y la ciencia; y asi sucesivamente.
Volviendo al punto de las relaciones entre sociedad y

politica, hay otro tema fundamental derivado de este plan-

teamiento: las relaciones entre individuo y sociedad.
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I11.
El individuo y la sociedad

(1) El Estado y la proteccién de
los derechos fundamentales

Hecho comtn a estas teorfas contractualistas son los de-
rechos naturales, entendidos como el conjunto de pre-
rrogativas inherentes a la naturaleza humana anteriores
al pacto de asociacién (tipo social) y al pacto de sumisién
(tipo politico). El Estado y el derecho deben proteger y
respetar esos derechos naturales.

La nocién de individuo desde el punto de vista po-
litico, sin duda preconizada por el cristianismo, también
fue una revolucién politica aparte de la trascendencia ética
que pretenda esta doctrina. La nocién de individuo surgié
en el momento en que determinados seres humanos no
eran considerados como sujetos de derecho sino como bie-
nes e instrumentos de produccién. El cristianismo exalta

desde el punto de vista inmanente y no trascendente, es
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decir, en la tierra, la valoracién del ser humano como in-
dividuo destinado a desempenar un papel en la sociedad.

Desde el punto de vista social o sociolégico son
muchas las teorfas que contraponen individuo y socie-
dad, bien para darle prevalencia a la sociedad, presen-
tando al individuo como resultante de un grupo social,
o a la inversa, para darle preeminencia al individuo pre-
sentando a la sociedad como un simple agregado de in-
dividuos. Segun la conclusién a que lleguen las diversas
teorias socioldgicas se constituirdn los diferentes sistemas
politicos; por ejemplo, el fascismo, con sus implicaciones
politicas del nazismo, tenfa como teoria la subordinacién
total del individuo a la sociedad, que impregna a la so-
ciedad de un contenido politico total. Hay una frase cé-
lebre de Mussolini refiriéndose a la persona en que dice:
«T no eres nada, la sociedad y el Estado lo son todo». El
liberalismo, que concibié el Estado demoliberal, por el
contrario, exalta como razén de ser del Estado la protec-
cién de los derechos individuales fundamentalmente. La
sociedad es un mal necesario, pero su objetivo es lograr
la realizacién individual desde los puntos de vista econé-
mico, politico y cultural.

Tal vez el Gnico que no ha contrapuesto las nocio-
nes de sociedad e individuo ha sido Augusto Comte,
concretamente en su obra Sistema de politica positiva,

para quien sociedad e individuo son términos, aunque
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dialécticos, correlativos. Segin él, estudiar la sociedad sin
tener en cuenta al individuo o estudiar al individuo sin te-
ner en cuenta la sociedad es una mera especulacidn filo-
s6fica que no conduce a ninguna conclusién positiva,
puesto que es innegable que siempre que exista sociedad
habri individuo y a la inversa. Desde este punto de vista,
en relacién con la politica, interesa dilucidar el problema
de las relaciones entre sociedad e individuo, puesto que
la mayoria de las ideologfas del Estado tienden a subor-
dinar un concepto al otro. Las ideologias de tipo totali-
tario generalmente coinciden en darle preeminencia a la
sociedad, a la comunidad; las de tipo liberal, en darle pre-
eminencia al individuo sobre la comunidad. El conflicto
no podrd zanjarse, en nuestro concepto, mientras exista
la politica; no se dice mientras exista el Estado, porque el
Estado puede transformarse como unidad politica que es,

sino mientras exista el predominio de unos sobre otros.
(2) El Estado, la nacién y el territorio

El Estado presupone una serie de elementos que condicio-
nan su existencia, llamados elementos materiales, y otra
serie de presupuestos relativos a la finalidad, a la razén de
ser de su existencia. Lo primero hace parte de la sociolo-
gia, lo segundo, de la ideologfa. Como se sabe, las condi-

ciones materiales de existencia del Estado son, in genere:
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+ La existencia de un territorio. En opinién de algu-
nos, este no es un elemento necesario, puesto que
pueden presentarse Estados sin territorio. Pero se ha
considerado que, desde un punto de vista empirico,
es sumamente dificil de configurar un Estado sin la
existencia de un territorio.

+ Laexistencia de una comunidad humana, comuni-
dad no solamente gregaria sino espiritual, de inte-
reses en los cuales hay una identidad mds o menos
homogénea de propésitos, de tradiciones, incluso
de mitos, creencias y valores con ciertas caracteris-
ticas de tipo étnico, idiomdtico, religioso y, en ge-
neral, consuetudinario, de representacién colectiva
de grupo, al cual se le ha denominado nacién.

+ La existencia de un poder politico, lo cual quiere
decir que existan instituciones organizadas y estruc-
turadas juridicamente, tendientes a realizar los ob-

jetivos perseguidos por esa comunidad.

Este es el aspecto material del cual se parte siempre
que hay que analizar la teoria del Estado.

Los pueblos han servido de base, de fundamento a
la consolidacién de las unidades politicas denominadas
Estados nacionales, los cuales tienen como protoforma o ma-
teria prima diversas colectividades: comunidades tradicio-

nales con costumbres similares, comunidades lingiiisticas
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e incluso religiosas, o al menos con una cierta predomi-
nancia cultural. Estas caracteristicas contribuyeron a de-
limitar fronteras, consolidar la nocién de organizacién
politica y distinguir unas unidades de otras, hasta erigir
constitucionalmente la nocién de Estado.

Se dice que el Estado tiene como presupuesto o
como elementos de su existencia una comunidad, una au-
toridad y un territorio contiguo; que cuando quiera que
falte(n) alguno(s) de esos elementos, no hay en forma real
y permanente un Estado, sino mds bien una prospeccién
hacia la nocién de Estado. Esa comunidad, desde el punto

de vista étnico, se denomina el pueblo.
(3) El Estado como unidad politica

La politica, no obstante afirmarse que es esencialmente
humana, no es universalista, como lo son por ejemplo la
moral, la religién, el arte o la economia, sino que es parti-
dista. Hasta ahora no se ha podido encontrar en la huma-
nidad una comunidad totalmente integrada bajo un solo
instrumento de dominacidn; existe pluralismo de unida-
des politicas. Ese pluralismo actualmente se refleja en los
diversos Estados, los cuales reclaman soberanfa unos con
respecto de otros. La politica tiende a particularizar los fi-
nes y objetivos de realizacién del poder, porque los valores

sociales, las ideologias, las necesidades humanas divergen
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altamente y los propésitos son distintos y, a veces, con-
trapuestos. Siempre que se habla de politica se habla de
polémica y de ideologfa. Uno de los presupuestos de lo
politico es precisamente el de las relaciones entre amistad
y enemistad, entre lucha e integracién. La politica es la
diversidad dentro de la unidad: diversidad en tanto exis-
ten varias unidades politicas; unidad en el sentido de que
todas esas unidades son necesariamente politicas.

La teoria del Estado precisamente trata de compi-
lar las diversas posiciones ideoldgicas en torno a la or-
ganizacion del poder politico en las distintas sociedades
particulares, organizadas en territorios contiguos con ca-

racteristicas especificas, a las que se les denomina Estados.
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IV.

El Estado y la democracia

(1) El Estado legal y el Estado legitimo

Hay que distinguir entre Estado legal y Estado legitimo.
La nocién de legitimidad desde el punto de vista psico-
sociolégico es muy importante para la ciencia politica. Se
entiende por Estado o gobierno legitimo aquel que esté
constituido de conformidad con el consenso mayoritario
del grupo social en cuanto a los principios que delimitan
la actuacién y organizacién del poder politico; el Estado
ilegitimo implica una disconformidad entre esos valores
pretendidos por la sociedad y las normas juridicas corres-
pondientes. La legitimidad no es una nocién de exclu-
sividad, pero si pertenece por igual a todos los Estados.
En el Estado demoliberal, por ejemplo, existen cier-
tos principios ideoldgicos que caracterizan su constitucién

legitima y, cuando quiera que alguno de esos principios
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no se reconoce juridicamente, ese Estado ya no es demo-
liberal, es ilegitimo respecto de aquellos que comulgan
con los valores del Estado demoliberal.

¢Qué sucede cuando el soberano no es legitimo? ;El
derecho que crea ese soberano no legitimo se entiende
como legitimo? ;Obliga o no obliga al grupo? Antes de con-
testar, hay que hacerse una pregunta: ;qué se entiende
por Estado de derecho en la democracia demoliberal? El
Estado de derecho se identifica como Estado legitimo en
los regimenes democrdticos, aunque objetivamente Es-
tado de derecho signifique simplemente una institucién
politica que expide reglas de comportamiento, que ex-
pide normas juridicas. Dentro de la teorfa demoliberal
se distingue entre Estado de derecho y Estado legal con
el fin de distinguir al mismo tiempo entre derecho legi-
timo y no legitimo.

Las leyes, el ordenamiento juridico como manifes-
tacion positiva obligatoria dentro del grupo, se imponen
al grupo por la fuerza, fuerza instituida por el mismo de-
recho, coactiva o coercitiva segun los grados de aplicacién
de esa fuerza. Pero en este caso, el Estado legal no quiere
decir que sea portador de un gobierno necesariamente le-
gitimo; ejemplo de Estado legal y no de derecho es el Es-
tado nazi, donde el régimen totalitario se impone al grupo
mds por la fuerza, la coaccidn, el temor y la propaganda

que por la aceptacién o el consenso dentro del grupo. En
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este caso, el soberano es ilegitimo; aunque asegura el or-
den, no tiene la adhesién de la mayoria del grupo social
y; si llegare a tenerla, el gobierno se torna inmediatamente
legitimo. Hay que cambiar los patrones de instituciones
y de organizacién del poder, serdn otros los principios de
distribucién de competencias dentro del poder; cambia
entonces la fisonomia y se convierte en legitimo.

El Estado de derecho es un presupuesto doctrina-
rio del ejercicio legitimo del poder de acuerdo con prin-
cipios liberales de la filosofia capitalista dentro del Estado.
Saliéndonos de la 6ptica parcial de la teoria del Estado de-
moliberal, se tiene que cualquier gobierno, no importa
los principios sobre los cuales se fundamente el ejerci-
cio del poder, es legitimo cuando estd de acuerdo con los
principios doctrinarios, con la ideologia que impera y es
aceptada, es deseada por el grupo social. ;Qué quiere de-
cir esto? El derecho es producto necesariamente del so-
berano; el soberano pretende justificar su mando frente a
la comunidad presentando como legitimo el ejercicio del
poder y la creacién del derecho. No obstante, si el grupo
no adhiere a aceptar los principios del soberano y el de-
recho del soberano, el derecho sigue siendo derecho, no
importa que no sea legitimo: es obligatorio, es coactivo.
Que la doctrina del poder, que la justificacién del mando
no esté de acuerdo con las aspiraciones del grupo es otra

cosa; pero desde el momento en que el soberano asegure
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la cohesién del grupo, imponga su voluntad a través del
derecho, asi las normas juridicas sean de suyo arbitra-
rias, estamos ante un orden juridico obligatorio y, por lo
mismo, deben respetarse procedimientos impuestos por
ese orden juridico.

Si tiene vocacién provisional un régimen ilegitimo
frente a la comunidad, al restablecerse el gobierno legi-
timo o al imponerse una legitimidad nueva o distinta, ob-
viamente el derecho dejard de permanecer o de obligar en
la medida en que no estuviere de acuerdo con la comuni-
dad; serd el primer acto del soberano derogar las normas
juridicas contrarias al nuevo concepto de legitimidad. Si
no lo hace, sigue siendo obligatorio el derecho; al fin y al
cabo, todo soberano que expida normas juridicas no ex-
pedird siempre normas arbitrarias, habrd algunas normas
juridicas que necesariamente tienden a la cohesién del
grupo, al beneficio de la colectividad, es decir, unas son
éticamente buenas y no hay que dar al traste con toda la
legitimidad anterior.

El problema de la legitimidad es esencialmente po-
litico; el de la legalidad es, por naturaleza, juridico. El de-
recho es instrumento del poder y es el poder el que busca
justificar su ejercicio, el que busca legitimarse frente al
grupo para obtener un mayor respaldo dentro del grupos; el
derecho es producto de la voluntad del soberano, asi esa vo-

luntad sea arbitraria. De esta suerte, no es contraproducente
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identificar a veces lo juridico con lo arbitrario, lo justo con
lo no juridico; nadie niega la obligatoriedad de ciertas nor-
mas juridicas que a la luz de ciertos conceptos evaluativos
dentro de la sociedad son arbitrarias. Desde este punto
de vista, el derecho simplemente busca un orden, una or-
ganizacion que nada tiene que ver con la legitimidad del
gobierno, del poder. Obviamente, cuando hay una iden-
tidad entre el derecho y el poder que se ejerce en torno
a la legitimidad, serd mds vilido ese derecho, perdurari,
serd mds aceptado, tendrd menos oponibilidad, pero no
es esencia del derecho su legitimidad.

Desde el punto de vista de las relaciones juridicas,
hay que distinguir entre ley y derecho, o entre ordena-
miento legal y juridico, distincién que especificamente se
traslada al Estado demoliberal. Corresponde a la diferen-
cia que los doctrinantes hacen entre Estado legal y Estado
de derecho. En principio, la nocién de ley significa una
regla de conducta de cardcter impersonal, general y ob-
jetivo de naturaleza coactiva, que sirve de instrumento al
poder politico para imponer su voluntad y para mante-
ner el orden dentro de la colectividad. La nocién de ley,
este sentido material y amplio, envuelve no solamente la
expresién formal del Congreso o del Parlamento segin
el régimen de tipo politico de que se trate, sino también
toda reglamentacién que de la ley se haga y que general-

mente proviene por reglamentacién del 6rgano ejecutivo
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del Estado. En este punto es muy util recordar que en
el derecho administrativo no se distingue, desde el punto
de vista material, entre acto legislativo y acto administra-
tivo. Se entiende por acto legislativo la definicién de ley
y por acto administrativo todo acto juridico, sin importar
el 6rgano que lo produjere, tendiente a regular una situa-
cién juridica concreta especial, personal o subjetiva, bien
sea para reconocer o desconocer un derecho. Es una di-
vision mds diddctica que prictica, que constituye presu-
puesto especial de distincién del ordenamiento publico.

La ley, como expresién de una voluntad politica, es
instrumento necesario del mando, y el mando no es otra
cosa que una voluntad monocrdtica y, en tltimas, por la
politica, arbitraria. Quien hace la ley no tiene ninguna
cortapisa, ninguna limitacién: es el soberano. La nocién de
absolutismo, que significa estar absuelto o por encima
de la ley, obedece muy a la nocién monocritica de mando
con cardcter politico y solo significa posibilidad impera-
tiva de imponer una voluntad politica a través de un ins-
trumento politico. No obstante, el Estado demoliberal,
con su filosofia del entendimiento de la politica y en razén
histérica del momento en que se erigfa la doctrina politica
liberal, considera que la ley sigue siendo el acto juridico
fundamental dentro de la organizacién politica llamada
Estado, pero a ese continente juridico le da un contenido

filoséfico o ideolégico muy concreto, en el sentido de que
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la ley, formalmente, es la expresién del soberano. Pero el
soberano no es el ejecutor o el ejecutivo del Estado, sino
el representante democrético de la mayoria del concurso
popular, llamado Parlamento. Y, por otra parte, la ley es
la expresién material de los derechos naturales del hom-
bre, es decir, de aquellos privilegios o prerrogativas inhe-
rentes a la naturaleza humana que constituyen la razén
de ser de todo mando o todo poder. En la medida en que
el gobierno viole esos principios que lo fundamentan, se
instaura la arbitrariedad. La manifestacidon natural de las
relaciones politicas se convierte en manifestaciones posi-
tivas de esas mismas relaciones, y a esa manifestaciéon po-
sitiva se le dard el cardcter de ley.

La ley es el acto supremo de la autoridad suprema
dentro del Estado. Quien viole los principios de la ley
estd violando los fines del Estado de derecho, del Estado
demoliberal y, por lo mismo, puede ser anulable el acto
juridico que viole la ley —la ley no puede ser arbitraria
porque es expresion de la voluntad soberana a través de
sus representantes. Hay un poco de sofisma en la medida
en que no se puede juzgar al representante del soberano o
del nuevo soberano, es decir, al Parlamento. Sin embargo,
la historia da cuenta de que no es suficiente la expresion
formal del Parlamento para garantizar los derechos pos-
tulados como fundamentales. Como Estado, incluso el

Parlamento puede violar esos derechos fundamentales,
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entonces hay que hacer un esfuerzo de discernimiento
entre derecho positivo y derecho natural.

;Qué es el derecho natural? Segtn unos, es una en-
telequia metafisica que no obedece a ninguna realidad,
imposible de aplicarse porque le falta validez y eficacia.
Segiin otros, se trata del reconocimiento de ciertos prin-
cipios elementales dentro del Estado demoliberal, pero
depende mds de la buena voluntad de los gobernantes
que de la voluntad de las instituciones o de la eficacia de
las leyes. Para Kelsen, por ejemplo, el 4émbito de validez
y de eficacia de las normaciones que constituyen el orde-
namiento juridico solo lo determina su positividad. La
positividad implica trasladar ciertos preceptos de con-
ducta a un derecho escrito previamente definido como
presupuesto de obligacién y de obediencia por parte de
quien crea el derecho; en la medida en que los derechos
naturales quieran ser postulados por el ordenamiento ju-
ridico deben ser reconocidos positivamente, pero el so-
berano no tiene ninguna limitacién porque puede, en
un momento determinado, abrogar, desconocer, abolir o
modificar esos derechos naturales por otros derechos natura-
les positivos.

Al respecto, el tratadista Karl Loewenstein, en su
obra Teoria de la Constitucion (traducida al espafol), pro-
pone una limitacién al poder discrecional de la autoridad

politica para crear el derecho. Parte de un presupuesto
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aceptable de que el derecho obliga ciertamente en la me-
dida en que esté fuertemente respaldado por el poder
politico, pero este respaldo coactivo del ordenamiento ju-
ridico, es decir, el respaldo politico al ordenamiento juri-
dico, no implica que no existan normas que controlan a
quienes emiten el derecho, y que correspondan a la ideo-
logia del Estado. Se inventa, entonces, un término, el de
derecho sobrepositivo en vez de derecho natural. El dere-
cho sobrepositivo corresponde al conjunto de valores y
de ideologfas fundamentales de la colectividad que pre-
suponen necesariamente el contenido del derecho posi-
tivo. En la medida en que el derecho escrito no se adectie
a esos valores contenidos en ese derecho sobrepositivo, la
autoridad es ilegitima, se estd ante un gobierno de facto.
El Estado es legal, pero no es un Estado de derecho. El
instrumento formal sigue siendo el mismo, la ley, pero
el instrumento ideolégico, al no corresponder a esa expre-
sién de contenido en la ley, no es legitimo. De ahi que se
distingue entre Estado legal y Estado de derecho.

El Estado de derecho es una institucién politica or-
ganizada juridicamente de conformidad con los principios
ideolégicos del liberalismo politico y filoséfico. Estos prin-
cipios se reflejan en la estructura, el funcionamiento y la
finalidad del poder. Asi, tan eficaz y vdlida es una norma
que, por ejemplo, ordene una expropiacién sin indem-

nizacién, emitida por una autoridad no jurisdiccional
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—como la administrativa—, como aquella que presu-
ponga que la expropiacién comporta previamente una
indemnizacién y una autoridad jurisdiccional. Pero la di-
ferencia entre unay otra es que la primera no corresponde
alos postulados ideolégicos del Estado de derecho, mien-
tras que la segunda si, pues la primera ley es ilegitima y
la segunda, legitima.

Esto plantea la necesidad de hacer una distincién
entre ciertos términos que, en general, utilizamos indis-
tintamente. En primer lugar, el poder; en segundo lugar,
el poderio o la potestad; y, en tercer lugar, la autoridad.

El poder es la forma en que se institucionaliza el
mando. Generalmente la ciencia politica toma como ob-
jeto de andlisis el poder politico. En realidad, el poder
politico es uno de los aspectos de la fenomenologia de la
politica, pero no todo lo politico. El poder politico pre-
supone institucionalizacién del mando y realizacién efec-
tiva de este. Los actos de poder los ejecuta quien tiene el
mando, la potestad virtual de ejercer; es el poder insti-
tucionalizado, es el mando organizado juridicamente el
que ejecuta su voluntad por medio de actos juridicos,
el primordial de los cuales se llama ley. La ley es un fené-
meno juridico, el mando es un fenémeno politico. Obvia-
mente, al editarse la ley, es imposible discernir hasta qué
punto es producto de una voluntad politica o de una or-

ganizacién juridica; es una cuestién de esquema mental,
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pero fundamental para entender el alcance de la expre-
sién «poder politico».

El poderio, potestad o mando es virtual, es la po-
tencialidad de imponer la voluntad de dominacién en
un grupo mediante el monopolio de la fuerza. Es poten-
cialidad porque no siempre hay que estar sancionando,
reprimiéndolo o constrinéndolo al sibdito para ejercer
mando, sino porque basta una titularidad que se justifi-
que tipicamente con la nocién de soberania, una espe-
cie de prestigio objetivo de fuerza no siempre utilizada:
mientras mds se utiliza la fuerza, mds demostracién de
debilidad hay.

La autoridad presupone, ademds de mando —cues-
tién politica—, y de mando institucionalizado —cuestién
juridica—, el ejercicio legitimo de dicho mando. Cues-
tién socioldgica: que exista un consenso mayoritario den-
tro de la organizacién politica de que ese poder instituido
se ejerce de conformidad con los valores normativos impe-
rantes dentro del grupo social, con las finalidades, propé-
sitos y creencias del grupo social, todo lo cual presupone
entonces que el mando se ejerce en forma legitima. La legi-
timidad no es esencial a los regimenes politicos. La prueba
es que existen gobiernos ilegitimos, llamados tedrica-
mente de facto, porque todo gobierno de facto presupone
ciertas reglas de comportamiento que lo hacen juridico

o legal.
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Desde este punto de vista, para diferenciar Estado
de derecho y Estado de facto se tendrén las siguientes con-
clusiones: (a) el Estado legal solamente se preocupa por
determinar el dmbito de eficacia normativa y de validez
de la norma juridica que se expide; (b) basta tener la po-
tencialidad virtual del mando y organizar esa potenciali-
dad virtual juridicamente, es decir, el poder, para lograr
un respaldo coactivo a las reglas de derecho, asi sean con-
trarias a las aspiraciones del grupo social; (c) el Estado de
derecho es aquel que, ademds de buscar la eficacia y la
validez de sus principios normativos, tiende fundamen-
talmente a lograr la aceptacién dentro del grupo de esa
imperatividad. El respaldo, la adhesién, pertenecen a la
ideologia del Estado; al fin y al cabo, el poder nunca se
ejerce sin ninguna finalidad y toda finalidad presupone
una posicién ideoldgica valorativa, por lo mismo. El po-
der politico no es ajeno a la ideologia y el ordenamiento
juridico, que no es sino instrumento de la ideologfa del
Estado, tiene que reflejar esa ideologia.

Concebir, por ejemplo, como ilegitimo un gobierno
socialista es, desde el punto de vista del andlisis politico,
inconsecuente. Hay que observar objetivamente si las uni-
dades politicas que estdn gobernadas bajo la égida del
socialismo aceptan como legitimo el nuevo sistema, los
nuevos valores, el nuevo sistema de organizacién del Es-

tado y las nuevas finalidades de ese Estado. Asi, en la
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medida en que la mayoria del grupo consienta y acepte
esos nuevos valores del Estado, ese gobierno también es
legitimo, asi no concuerde con los del Estado demolibe-
ral. La nocién de autoridad presupone no solamente el
monopolio de la fuerza y del derecho, sino el monopolio
del respaldo de la ideologia de la colectividad.

Desde el punto de vista juridico, el Estado, como
tiene el monopolio de la fuerza para ejercer el mando, ac-
tia coactivamente. La coaccién es imperativa, potencial,
preventiva. Toda regla de conducta de cardcter impera-
tivo llamada ley o norma juridica es emitida por el Estado
con el objeto de prevenir, de mantener el orden politico,
de precaver el orden publico. Las leyes que se dictan no
quieren decir que no puedan ser violadas. Es mads, si se
dictan, es porque existe temor de que se susciten esos
comportamientos que la ley prohibe o que no se efec-
tlien esos comportamientos que la ley manda, conductas
que deben prohibirse o estimularse porque se consideran
instrumentos esenciales del orden publico. La coactivi-
dad o coaccién —que determina el dmbito de la eficacia
normativa— es fundamentalmente preventiva. Cuando
el Estado actiia como poder, ya no como mando, repri-
miendo, interviniendo coercitivamente, es decir, cuando
no fue suficiente precaver o prevenir, hay que suprimir
y sancionar a quien no cumple los mandatos coactivos.

Cuando el Estado actda coactivamente, debe hacerlo a
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través de las normas juridicas previamente trazadas, segin
se dice en la teoria del Estado demoliberal. De lo contra-
rio, estamos ante la arbitrariedad.

La nocién de poder de policia, que implica poder de
discrecionalidad, es decir, apreciacién subjetiva y unilate-
ral para estimar la oportunidad de una medida tendiente
a mantener o salvaguardar el orden publico, debe ser lo
mds estricta posible. Si esto no ocurre, el fenémeno de la
coactividad general determina una arbitrariedad general,
un Estado totalitario o policivo. Alguien decia que un Es-
tado totalitario es aquel en que lo que no es obligatorio
estd prohibido, es decir, es una perfecta coactividad gene-
ral que imposibilita la actuacién del hombre dentro del or-
denamiento juridico correspondiente. Hay que restringir
al maximo lo que estd prohibido o lo que es obligatorio,
y lo demds pertenece a la normalidad, al restablecimiento
del orden, al fenémeno de la representacion.

Orden juridico y orden legitimo no son, pues, desde
el punto de vista politico, la misma cosa. El orden juri-
dico es la organizacién institucionalizada del mando de
conformidad con el derecho sobrepositivo que informa a
la colectividad; mientras que el orden legal es la organiza-
cién institucional del poder con cardcter coactivo, sin que
necesariamente exista conformidad con el derecho sobre-
positivo de ese mando instituido. Los regimenes politi-

cos legitimos, el Estado legitimado, son de orden juridico.
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El Estado tiene el monopolio de creacién del orden legal,
pero no tiene el monopolio de creacién del orden juridico.
Es mds, el Estado estd supeditado al orden juridico. Quien
califica el orden juridico es esencialmente la ideologia del
Estado; pero como la ideologia presupone necesariamente
interrelacién politica de masas, respaldo colectivo, es el
grupo en ultimas quien califica el contenido, la filosofia
del orden juridico. Cuando se presentan crisis de valo-
res o cualquiera que sea la razén, hay crisis de orden ju-
ridico, crisis de mandos, de legitimidad y revoluciones;
esto es excepcional. Lo normal es que exista casi siempre
una adecuacién entre el mando y lo que el grupo aspira
de ese mando. Asi perdure un gobierno de hecho por mu-
cho tiempo, mientras no se logre convencer al grupo con
los nuevos valores de ese gobierno de hecho, se entiende
que tiene vocacién de provisionalidad. Un par de ejem-
plos son Portugal y Espafia, en donde, a pesar de treinta
afios 0 mds en que ha perdurado un sistema juridico legal
de organizacién del poder que no se adectia a las aspiracio-
nes, a las creencias del grupo, no existe ese consenso gene-
ral de aceptacién como legitimo de ese mando de poder.

Cuando la ley autoriza atentar contra las libertades
publicas por via preventiva, tenemos un Estado policivo
legal. Cuando la ley autoriza solamente reprimir com-
portamientos previa calificacién de esos comportamien-

tos en la ley, de su procesabilidad, y de la competencia
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correspondiente del organismo encargado de sancionar
(articulo 26 de la Constitucién nacional), en estos casos el

orden es represivo y el Estado se llama Estado de derecho.

(2) El principio de la separacién
orginica del poder

La nocidén de ley ha sido preconizada (John Locke) y sis-
tematizada (Pufendorf y Montesquieu) como un punto
doctrinario central. Es el acto fundamental dentro del
Estado: uno la debe crear, a saber, el soberano o el re-
presentante del soberano —en ese entonces (s. XVIII) el
parlamento—; otro debe ser quien la ejecuta, que es un
mandatario del representante del soberano, es decir, el
érgano ejecutivo del Estado; y otro se encarga de dirimir
los conflictos que se suscitan en torno a su aplicacién, es
decir, el juez. Estas tres funciones en torno a la ley pre-
suponen una especializacién funcional y una separacién
orgdnica de las instituciones encargadas de realizar esa es-
pecializacién: los 6rganos legislativo, ejecutivo y judicial.

Hoy en dia, segtn los teorizantes del derecho cons-
titucional, la nocién de la separacién orgdnica del poder
es una antigualla, una curiosidad histérica, puesto que,
en cualquier Estado demoliberal que se tome de ordina-
rio, el parlamento o congreso es el que menos legisla; el

ejecutivo es el que mds decide y legisla; y acaso apenas
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los jueces son los tnicos que siguen cumpliendo con sus
funciones tradicionales —no obstante, el ejecutivo y el
parlamento tienen también funciones jurisdiccionales.
En nuestra opinién, lo que se ha modificado y, quizis, lo
que nunca se pudo poner en practica fue la especializacion
funcional, es decir, que el ejecutivo solamente ejecute, el
legislador solo legisle y el juez solo juzgue.

Lo importante para garantizar los frenos y contra-
pesos, o la divisién del poder de que habla el liberalismo
como presupuesto de su ideologia, es la autonomia de
los érganos del poder politico, asi su funcidén haya cam-
biado. Un pais donde el parlamento sea dependiente del
Ejecutivo no es un pais que esté constituido de acuerdo
con los principios del Estado de derecho. Obviamente,
en la actualidad, el Congreso o el Parlamento no tienen
una funcién decisoria sino una de control; ya no se ha-
bla de funcién legislativa sino de funcién gubernamental
asignada al Ejecutivo, que tiene el poder de impulsién, de
orientacién y de decisién dentro del Estado. Lo impor-
tante es que Pinochet no dicte sentencias de muerte; en
ese momento se habla de que hay una dictadura, un go-
bierno de hecho, ha habido golpe de Estado. Asi, el pre-
supuesto del Estado demoliberal es la autonomia de los
6rganos de poder; la colaboracién funcional no quiere de-
cir que haya desaparecido ese presupuesto, pues se predica

una autonomia orgdnica, no una separacién de funciones.
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La dindmica del poder es una sola, pero la estructura si
presupone esa divisién. Cuando no se da esa divisién, no

hay Estado demoliberal.
(3) El principio de la democracia representativa

Partiendo de la nocién de pacto politico, segun la cual los
asociados consintieron en constituir el Estado con la con-
dicién de que el Estado cumpliera con la finalidad de res-
petar los derechos individuales y fundamentales del ser
humano, se creé la figura de la representatividad. La no-
cién de soberanfa, que implica un poder auténomo, ab-
soluto, originario y exclusivo de ejercer el poder politico y
hacer el derecho, es indivisible e indelegable, pero su ejer-
cicio es delegable. Se concibi6 que el titular de la sobera-
nia es el grupo social constituido metafisicamente como
nacién; quienes ejercen el poder a nombre del soberano
son sus representantes. La representatividad comporta la
posibilidad de decidir a nombre del soberano y la conse-
cuencia de que cuando se tome una decisién, que no pro-

venga por parte del representante, esa decisién es ilegitima.
(4) El principio de juridicidad o legalidad

En la préctica, los anglosajones, concretamente la Gran

Bretana, pusieron en practica por primera vez estos tres
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principios. Considerando que la ley es la expresién sobe-
rana, el acto juridico mdximo, es necesario asegurar su
primacia, crear tribunales encargados de sancionar a quie-
nes por medio de otros actos juridicos infrinjan la ley. En
los paises de estructura latina, tanto Europa como Lati-
noamérica, en donde existe una distincién formal entre
constitucién y ley, es mejor hablar del principio de la ju-
ridicidad, en el sentido de que existen normas jerdrqui-
camente establecidas y ninguna de las normas inferiores
puede infringir una de las superiores. Si las infringe, exis-
ten procedimientos de anulacién de la norma como garan-
tia a la estabilidad del ordenamiento juridico y al respeto
de los principios fundamentales del Estado. A esto se le de-
nomina un Estado de derecho; cuando alguno de estos
tres principios estd ausente, no existe Estado de derecho
o Estado demoliberal. Todos los demds Estados tienen sus
propios principios de legitimidad que, si no operan en la
préctica, determinan como consecuencia que el Estado
ha dejado de comulgar con esa ideologia.

La ley es el acto supremo de la autoridad suprema
dentro del Estado. Cualquiera que viole los principios de
la ley estd violando los fines del Estado de derecho, del
Estado demoliberal y, por lo mismo, puede ser anulable
el acto juridico que viole la ley. Asimismo, la ley no puede
ser arbitraria porque es expresién de la voluntad sobe-

rana a través de sus representantes. Se establece ademds
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el principio de la juridicidad o legalidad, segtin el cual la
norma inferior debe respetar la superior. Es la constitu-
cién la norma mdxima dentro del orden juridico.

La operatividad del sistema implica un acuerdo en
el reparto de funciones y tareas organizativas dentro del
Estado; implica el principio de la separacién orgdnica
de los poderes en el sentido de colaboracién orgdnica y
no separacién orginica, aunque dé cierta autonomia or-
ganizativa. Ademds, implica el principio de la jerarquia
normativa, que comienza con la norma mds importante
dentro del Estado: la Constitucién nacional. Este prin-
cipio permite anular las disposiciones o normas elabora-

das por otros poderes que contradigan este documento.
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V.
El Estado y su filosofia politica

(1) Presupuesto material:
el poder y los gobernados

La teoria del Estado trata de compilar las diversas posicio-
nes ideoldgicas en torno a la organizacién del poder po-
litico en las distintas sociedades particulares, organizadas
en territorios contiguos con caracteristicas especificas, a
las que se les denomina Estados.

La teorfa del Estado trata de compilar las diversas
posiciones ideolégicas en torno a la organizacién del poder
politico en las distintas sociedades particulares, organiza-
das en territorios contiguos con caracteristicas especificas,
a las que se les denomina Estados. Como ya se indicd, el
aspecto material que permite analizar la teorfa del Estado
implica la existencia de (a) un territorio, (b) una comu-

nidad humana y (c) un poder politico.
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(2) Presupuesto filoséfico:
el poder y los principios

Antes de examinar lo politico, debemos detenernos en
una cuestién conceptual previa: ;qué significa el «presu-
puesto filoséficor? Es crucial distinguir esta nocién, que
atafie a los fundamentos y a la razdn de ser de los fenéme-
nos, del «accidente» de una esencia. La filosofia es la he-
rramienta fundamental para esta tarea, ya que la ciencia
no puede explicarse a si misma; necesita del pensamiento
filoséfico para dar cuenta de la esencia y la fenomenolo-
gia de los conceptos. De esto se deduce que el estudio de
los presupuestos de lo politico no es un ejercicio sociol4-
gico, sino una indagacién de naturaleza eminentemente
filoséfica y politica.

En cuanto a lo politico existen ciertas nociones de
cardcter inmutable, invariable que, cualesquiera que ha-
yan sido las circunstancias de tiempo, lugar u organiza-
cién de la sociedad, han sido siempre predicables en esta
esencia humana, y a esto se denomina presupuesto filo-
s6fico de lo politico. Filoséficamente se consideran como
esenciales a lo politico los siguientes presupuestos: (a) re-
lacién entre mando y obediencia, (b) contradiccién
entre hostilidad y conciliacién, (c) relacién dialéctica
entre lo piblico y lo privado.
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Los presupuestos filoséficos de lo politico. Un
presupuesto filos6fico se define como la condicién intrin-
seca, universal, constitutiva y permanente de una esencia.
Resulta pertinente analizar estos elementos conceptuales
aplicindolos directamente al campo de la filosoffa de lo
politico:

a. Propio

Sostener que algo es «propio» de una esencia es, en
si mismo, un posicionamiento filoséfico. En la historia
del pensamiento, tanto Aristdteles (con las esencias), la
escoldstica (con los conceptos permanentes) y Kant (con
las caracteristicas inmutables) han buscado lo que per-
dura. La dialéctica, en contraste, postula la transformacién
universal y la no permanencia. Sin embargo, aun desde
una perspectiva empirica, la propia nocién de evolucién
o cambio exige un referente; lo que se trasforma debe ser
predicable respecto de algo que permanece.

En este contexto, «propio» —despojado de conno-
taciones juridicas— significa que el presupuesto ayuda
a constituir la esencia, pero no necesariamente le perte-
nece exclusivamente. Un presupuesto puede ser propio
de una esencia sin ser exclusivo de ella. Por ejemplo, la
dominacién es propia de lo politico (toda politica im-
plica dominacién), pero no es exclusiva, pues existen for-
mas de dominacién no politicas, como la econédmica. Los

términos «politica» y «dominacién» no son, por tanto,
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coextensivos. Maurice Duverger, en su Sociologia politica,
ofrece una distincién ttil al acotar el poder politico frente
a otras formas de autoridad.

b. Universal

La universalidad del presupuesto implica su inde-
pendencia de las circunstancias espaciales o geograficas. Si
se postula que lo politico es esencial a la sociedad, este pre-
supuesto debe hallarse dondequiera que exista una socie-
dad. Si un grupo humano, en cualquier momento o lugar,
se organiza sin dicho presupuesto, entonces esa caracteris-
tica no era un presupuesto, sino un elemento accidental
o tangencial. Es clave no confundir «universalidad» con
«generalidad»; aunque lo politico tiende a manifestarse
en organizaciones particulares y diversas, el mismo presu-
puesto subyace e identifica a todos esos particularismos.

c. Constitutiva

El cardcter «constitutivo» del presupuesto ase-
gura que la esencia misma pervive inmutable a través del
tiempo y el espacio, sin importar las contingencias hist6-
ricas. Esta inmutabilidad no niega la evolucién; de hecho,
es la condicién que permite percibir el cambio (similar a
lo que el marxismo entenderia por «infraestructura» de
un concepto). Por ejemplo, la democracia no es un pre-
supuesto constitutivo de lo politico, dado que la sociedad
se ha organizado politicamente bajo formas no democrd-

ticas a lo largo de la historia.

70



d. Permanente

La «permanencia» define al presupuesto filoséfico;
es la inmutabilidad o no deformabilidad del concepto
esencial, aun frente a la evolucién histérica. En el ins-
tante en que el presupuesto deja de ser permanente, la
esencia misma desaparece. Subrayar la perennidad de lo
politico no implica negar su dinamismo; por el contrario,
la compulsién de lo politico es un motor constante del
cambio histérico. Sin embargo, aunque toda revolucién
ha sido politica, hasta ahora no ha existido una revolu-
cién de la politica (es decir, una que anule sus presupuestos

esenciales).

Los tres presupuestos de lo politico

Retomando el andlisis, podemos identificar los siguientes

presupuestos especificos de lo politico:

1. Larelacién mando-obediencia. Este presupuesto
fundamental parte de la observacién empirica (sin
contenido valorativo o axioldgico) de que toda so-
ciedad, para mantener su cohesién, implica una es-
tructura en la cual unos mandan y otros obedecen.
Es el mds general, pues se aplica tanto a nivel in-

terno de una unidad politica como a nivel universal,
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manifestdndose en la dialéctica constante entre di-
rigentes (gobernantes) y dirigidos (gobernados).
La relacién hostilidad-conciliacién. El segundo
presupuesto surge del cardcter plural y partitivo (di-
visionista) de lo politico: la tensién entre lucha e in-
tegracion. Como senalé Carl Schmitt, lo politico se
define por la distincién entre «amigo» y «enemigo»
(entendida mds como antagonismo que como afecto
personal). Histéricamente, la humanidad no se ha
organizado bajo un dnico sistema, sino en comuni-
dades particulares con fines antagdnicos. Con fre-
cuencia, la cohesién interna (aglutinamiento) de
una unidad politica se logra precisamente por la
hostilidad hacia un contrario. Donde hay politica,
hay antagonismo, guerra y paz.

La dialéctica entre lo publico y lo privado. Este
tercer presupuesto opera con més claridad al interior
de cada unidad politica. El individuo en sociedad
se ve involucrado en la esfera de lo publico (lo rela-
tivo al interés colectivo y la relacién con el mando),
pero simultineamente mantiene aspiraciones per-
sonales que caen en la esfera de lo privado. Si bien
la frontera entre ambas esferas varia drdsticamente
seguin la teoria del Estado que se adopte, la correla-
cién misma entre actos pablicos y comportamien-

tos privados es una constante.
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Estos tres elementos constituyen los presupuestos
de lo politico. Dondequiera que observemos un poder
politico —desde la organizacién mds rudimentaria hasta
la méds compleja—, encontraremos estas constantes his-
toricas. Inversamente, si uno de estos tres presupuestos
estd ausente, el fenémeno que se analiza no es de natu-

raleza politica.

(3) Presupuesto institucional:
el poder y las instituciones

La manifestacién subsiguiente del mando es el poder, es
decir, el mando instituido, con una serie de preceptos en
su transmisién, ejecucion, duracién. Es el mando cuali-
ficado por el derecho.

La sociedad politica es la comunidad humana orga-
nizada con ciertas instituciones de dominacién; la socie-
dad politica institucionalizada es la comunidad humana
organizada juridicamente con instituciones de domina-
cién. La institucionalizacién es un fenémeno juridico, la
dominacién es un fenémeno politico: el Estado es el fac-
tor de predominio; las instituciones son el ordenamiento
juridico que dan un cardcter permanente o estable a ese
predominio.

El Estado es una forma institucional juridica de

organizacién del mando; el hecho de que desaparezca
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el Estado no quiere decir que desaparezca lo politico, ni
la circunstancia de que no siempre haya existido Estado
permite decir o colegir que no siempre haya existido lo
politico. El Estado es una de las tantas formas de organi-
zacion del poder, no la Gnica, quizds la mds pura, la mds
perfeccionada.

Hay hipétesis sobre la evolucién del mando. Por
ejemplo, el profesor Georges Burdeau encuentra que
ha habido tres etapas fundamentales: (a) la del poder
difuso o anénimo, (b) la del poder individualizado,
(c) la del poder instituido o institucionalizado. Para
Burdeau, la humanidad se hallaba dominada bajo un po-
der difuso o anénimo. Luego notamos una dominacién
individual dentro del grupo, cuando ya existe mds impe-
ratividad, mayores conflictos; hay alguien que se impone
frente a los demds por la fuerza, por el prestigio, por sus
condiciones econémicas o por todo lo anterior. Existe una
dificultad, advierte Burdeau: cada vez que desaparece el
lider del grupo, este entra en conflicto nuevamente. Por
lo cual el hombre llega a la tercera etapa y estima que es
mejor instituir de un ropaje ficticio la transmisibilidad del
mando y dar a entender al grupo que las instituciones per-
duran mis alld de los individuos o de los jefes, y se crea o
se instituye el Estado. Tiene un papel fundamental en este

fenémeno la institucionalizacién del poder, el derecho.
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Asi las cosas, el Estado, que es una forma juridica
de institucidn del poder, y el derecho, que es el instru-
mento que le da permanencia a esa destinacién, son pro-
ducto de la lucha de clases. La violencia cualificada por
el derecho se denomina coaccién; cuando la coaccién no
es suficiente, el derecho reprime y, en este caso, la violen-
cia se denomina coercién. El Estado, en tltimas, es un
trasunto juridico-politico, en cuanto politico obliga por
la fuerza, en cuanto juridico institucionaliza esa fuerza, la
hace permanente y evita que sea arbitraria.

La constitucién politica viene a ser punto de par-
tida del Estado, el presupuesto para poder institucionali-
zar el mando, o sea que el mando se institucionaliza con
la constitucién politica; vale decir, regla el poder en su
duracién y transmisién.

La constitucién juridica, dentro de la noseologia
general de las constituciones, hace relacién técnicamente
al conjunto de reglas relativas a la organizacién, distribu-
cién y transmisién del mando. Una constitucién, desde
el punto de vista estructural, presenta varios aspectos: la
parte dogmatica o doctrinaria y la parte organizativa u
orgdnica. En la doctrinaria se asientan las férmulas acep-
tadas por la mayoria del grupo en relacién con la finalidad
misma del Estado. La parte orgdnica es un disefio esque-

matico de los organismos de mando, de la distribucién de
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sus competencias, de la manera como debe ejercerse y
transmitirse el poder.

Esto plantea la necesidad de hacer una distincién
entre ciertos términos. En primer lugar, el poderio, po-
testad o mando. El mando es virtual, potencialidad de
imponer la voluntad de dominacién en un grupo me-
diante el monopolio de la fuerza. En segundo lugar, el po-
der, que es la forma como se institucionaliza el mando.
Y, en tercer lugar, la autoridad, que presupone, ademis
de mando y de mando institucionalizado, ejercicio legi-

timo de ese mando.

(4) Presupuesto juridico: el poder
y las libertades publicas

Todo Estado es respuesta a un conjunto de principios
ideoldgicos que confluyen hacia la consecucién de cier-
tos fines en beneficio tedrico de los gobernados. No
hay un solo Estado que sea ajeno a la ideologia del po-
der. Desde este punto de vista, el tratadista alemdn Karl
Loewenstein, en su Zeoria de la Constitucion, critica la
teorfa pura del Estado y del derecho de Hans Kelsen.
Segtin Kelsen, el Estado y el ordenamiento juridico se
identifican; una norma es vélida no porque sea legitima,
sino porque es capaz de ser imperativa. Esta teorfa pura

del derecho, desprendida de todo contenido ideolégico,
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es un poco peligrosa en cuanto posibilita y justifica como
Estado de derecho cualquier Estado que tenga normas
juridicas.

A esto le responde Loewenstein afirmando que el
Estado no solamente es la positividad de sus normas, sino
la ideologia de esos principios. Hay que distinguir entre
Estado legal y Estado legitimo. Asi, entiende por Estado
o gobierno legitimo aquel que esté constituido de con-
formidad con el consenso mayoritario del grupo social en
cuanto a los principios que delimitan la actuacién y or-
ganizacion del poder politico.

En el Estado demoliberal, por ejemplo, existen cier-
tos principios ideoldgicos que caracterizan su constitucién

legitima. Esos principios son bdsicamente tres:

1. Principio de la separacién orgdnica del poder.
Preconizada por John Locke y sistematizada por
Montesquieu, la ley es el acto fundamental den-
tro del Estado: uno debe ser el que la crea (el Par-
lamento), otro debe ser el que la ejecuta (el érgano
ejecutivo) y otro se encarga de dirimir los conflic-
tos (el juez). Estas tres funciones presuponen una
especializacién funcional y una separacién orgdnica
de las instituciones. Lo importante para garantizar
los frenos y contrapesos es la autonomia de los 6r-

ganos del poder politico.
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2. Principio de la democracia representativa. Par-
tiendo de la nocién de pacto politico, se creé la
figura de la representatividad. Se concibié que el ti-
tular de la soberania es el grupo social constituido
metafisicamente como nacién y quienes ejercen el
poder a nombre del soberano son sus representantes.

3. Principio delajuridicidad o de lalegalidad. Con-
siderando que la ley es la expresion soberana, el acto
juridico mdximo, es necesario asegurar su primacia.
En los paises donde existe una distincién formal
entre constitucién y ley, es mejor hablar del prin-
cipio de la juridicidad, en el sentido de que exis-
ten normas jerdrquicamente establecidas y ninguna
de las normas inferiores puede infringir una de las

superiores.
A esto se le denomina un Estado de derecho. Si al-

guno de estos tres principios estd ausente, no existe Es-
tado de derecho o Estado demoliberal.
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VL

La soberania de Estado
y el derecho

(1) Soberania politica y juridica

Punto de vista juridico de la soberania. Es un poder
absoluto para hacer y deshacer el derecho. A esto contri-
buyé mucho Bodino, autor francés del siglo XVI en su
obra Los seis libros de la Repiiblica. Tiende a justificar el
poder absoluto de la monarquia en manos de la dinastia
francesa y a atribuirle metafisicamente ciertos origenes de
legitimidad al ejercicio de ese poder absoluto. La nocién
de absolutismo mondrquico quiere decir que uno solo
dentro del grupo es el que ejerce la totalidad del mando;
esta nocién llevaba consigo la de soberanfa mondrquica.
Hay una frase latina de este autor que, traducida, dice:
«El principe estd absuelto de la ley». Esto significa poli-
ticamente que el monarca es el tinico que estd por en-

cima del derecho, no estd atado por los mandatos; por el
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contrario, él es quien crea el derecho, la legitimidad del
orden juridico depende precisamente de que el orden ju-
ridico provenga de la voluntad del principe. El principe es
absoluto; la nocién de absolutismo significa exactamente
que estd absuelto de la ley, es decir, estar por encima del
derecho, tener la potestad de crear, modificar y derogar
el derecho. El articulo 4 del Cédigo Civil colombiano
sienta el principio de que la ley es la expresién de la vo-
luntad soberana manifestada en la forma prevenida en la
Constitucién nacional, es decir, que los representantes
del soberano (entendiendo que el soberano es la nacién)
son los tinicos que pueden crear y, al mismo tiempo, de-
rogar el derecho, con una diferencia: que atn ellos estin
sometidos, también, al derecho que crean, puesto que
actiian a nombre del soberano y no son titulares de so-
beranfa. La nocién de soberania desde el punto de vista
juridico trata de estabilizar, de instituir, en forma perma-
nente el conjunto de organismos encargados de emitir y
reformar el orden juridico con el objeto de regularizar el
orden social y el politico.

Punto de vista politico. La nocién de soberania es,
ante todo, politica. Al fin y al cabo, el derecho es una se-
cuencia de quien tiene el poder; se requiere primero tener
el poder y luego regularizar ese ejercicio. En relacién con
la discusién un poco bizantina sobre qué fue primero, si

el Estado o el derecho, se considera: fue primero el poder
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politico y luego el poder juridico, quien dicté normas ju-
ridicas era porque ya tenia la capacidad de decisién den-
tro del grupo, es decir, era porque ya tenia la capacidad
de mandar. El llamado constituyente originario dentro del
Estado pudo conformar una unidad politica y luego darle
un ropaje juridico, un ordenamiento juridico; el derecho
es una consecuencia inmediata del Estado y no a la in-
versa. El orden juridico por si solo, sin ningin respaldo
de fuerza ni de mando, no pasa de ser preceptos de mo-
ral, y quizds la tnica diferencia que exista entre moral y
derecho sea esa, la de que los preceptos morales no tie-
nen un respaldo coactivo o de fuerza, mientras que los
preceptos juridicos tienen el respaldo de la fuerza e in-
cluso de la violencia para hacer cumplir los mandatos de
ese ordenamiento.

El presupuesto, pues, del mando es lo politico y
no lo juridico; la soberania no la tiene el Estado, la sobe-
rania crea al Estado. Jellinek, en su obra Zeoria general
del Estado, encuentra que la soberania tiene dos sentidos
desde el punto de vista estatal: interno y externo. Desde
el punto de vista interno, el soberano es aquel que jerdr-
quicamente se impone dentro del Estado a todos los de-
mds organismos, autoridades y gobernados de esa unidad
politica, quien jerdrquicamente irradia para los demds las
competencias y las jurisdicciones correspondientes. A par-

tir del punto de vista interestatal o externo, la soberania
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significa poder de autoorganizacién, es decir, capacidad
auténoma de crear sus propias instituciones, de legislar,
de dictar reglas de comportamiento con cardcter juridico
dentro del grupo social sin que haya interferencia de or-
ganismos exteriores, puesto que, en la medida en que
organismos ajenos al Estado impongan su voluntad, son
estos organismos y no el Estado el soberano.

Desde el punto de vista politico, la nocién de so-
berania es un poco mds amplia, mds completa; envuelve
la definicién de soberania descrita juridicamente, pero
va mds alld. Se define como soberania la potestad ab-
soluta, exclusiva, originaria, suprema para ejercer el
mando y para hacer y deshacer el derecho. Los atri-
butos del soberano son los atributos del mando mismo.
Ahora, las ideologias del poder, las doctrinas del mando,
las diversas teorias del Estado se remiten a darle un con-
tenido a esos atributos de dominacién dentro del grupo,
a justificar el ejercicio y a legitimar ese ejercicio del po-
der en el grupo con los atributos, con las cualidades del
soberano. Pero la nocién de soberania siempre ha sido la
misma desde el punto de vista conceptual, lo que varian
son las teorfas en torno a la justificacién de su contenido.

Deciamos que la nocién de soberania es funda-
mentalmente politica, extrajuridica y que sirve de re-
forzamiento o de base a quienes ejercen el mando. Los

juristas del derecho publico en general critican la nocién
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de soberania como una entelequia metafisica, como una
especie de distraccién intelectual que no tiene ningtin
contenido real por una razén: porque es imposible en-
tender dicha nocién bajo la 6ptica del derecho. El dere-
cho, la norma juridica es necesariamente una secuencia,
un instrumento de quien ejerce el mando y no el que
constituye a quien manda, el derecho legitima o legaliza
el poder politico, pero es el que ejerce el poder politico
quien hace el derecho. La nocién de soberania pertenece
a la historia politica, siempre se ha presentado como la
necesidad de justificacién del poder, la cual contiene una
serie de valores, principios e ideologias que retratan la fi-
losofia del mando en una colectividad determinada. Aun-
que los griegos, los romanos y los pensadores medievales
no abordaron sistemdticamente la nocién de soberania
para explicar el poder politico, esta siguié siendo la razén
de ser del mando. Las elucubraciones exegéticas norma-
tivas del racionalismo del siglo XVIII y el absolutismo
del siglo XVII, tendientes a justificar los unos el poder
en manos del pueblo y los otros el poder en manos del
monarca, sistematizaron ciertamente para la ciencia po-
litica lo que se entiende por soberania. Si se retrotrae el
andlisis a toda la historia politica de la humanidad y se
proyecta, a la vez, hacia un futuro —quizds utépico o
quizds cientifico—, puede observarse que la necesidad de

justificar el poder politico permanece constante. En ese
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marco, la nocién de soberania, entendida como concepto
abstracto, forma parte de la realidad social y politica: el
soberano tiende a identificarse con la voluntad mayori-
taria del grupo. Cuando esto no ocurre, surge una crisis
del mando o crisis de soberania, que implica la sustitu-
cién de un conjunto de sistemas estructurales y valora-
tivos por otros; en otras palabras, una sustitucién de la
justificacién del poder, de la teoria del mando y, en sin-
tesis, de la soberanfa misma.

Juridicamente, la soberania no puede ser compren-
dida ni reglamentada porque el derecho es instrumento
del soberanos; las reglas de comportamiento humano, las
instituciones que crea el soberano son producto y no causa
del que tiene el poder politico. El Estado es soberano por-
que la soberania constituye al Estado, no porque el Es-

tado se autointegre como institucién juridica.
(2) Soberania y formas de gobierno

Analicemos los elementos de la definicién:

Potestad. Se dice que soberania es ante todo po-
testad en el sentido de que implica imperio o posibilidad
virtual de dominacién dentro del grupo social. La nocién
de potestad no es juridica, es anterior al derecho; quien
tiene la potestad de crear, crea el derecho; quien a nombre

del derecho manda no tiene ninguna potestad, sino una
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competencia o jurisdiccidn, la cual cumple con un man-
dato del soberano. El soberano es, entonces, el poseedor
de la potestad, del mando dentro del grupo.

Esa potestad tiene una serie de cualidades especifi-
cas que, si no se cumplen, no es soberana:

a. Absoluta. El soberano monopoliza en forma to-
tal la capacidad de organizacién del grupo. La potestad
es distributiva de las competencias y de las jurisdicciones
de las distintas autoridades dentro del grupo, entre esas
autoridades y los gobernados y en las autoridades entre
si. El soberano constituye la unidad politica correspon-
diente. El llamado constituyente originario no difiere un
poco con la nocién politica de potestad absoluta de ejer-
cer el mando y de hacer y deshacer el derecho.

b. Exclusividad. La potestad es exclusiva en el ejer-
cicio del poder politico y en la facultad prerrogativa de
organizar juridicamente al grupo. La soberania es un atri-
buto indivisible desde el punto de vista conceptual, es
inica o monolitica y no permite divisién, no puede com-
partirse; es una antinomia hablar de dos soberanos o de
mds de un soberano; hablar de soberano implica unidad,
monopolio, absolutismo, exclusividad. Quien tiene el po-
der manda sobre los demds, los demds no lo comparten
con €l, sino que son sus subditos, colaboran en el ejercicio

del mando, pero no hacen parte de la soberania.
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c. Originaria. Existe la potestad de ejercer el mando
y de organizar juridicamente a la sociedad. Significa que
el soberano no deriva su potestad de ninguna otra enti-
dad, persona o fuerza distinta a si mismo; él es el origen
y fin de la organizacién social. Se produce una especie de
circulo vicioso en cuanto el origen y finalidad de ejerci-
cio del mando y de creacién del orden juridico se encuen-
tran en el soberano.

d. Suprema. Implica que dentro del grupo social,
como consecuencia de los atributos de absolutismo, ex-
clusividad y de origen, el soberano es jerdrquicamente la
potestad suprema de decisién dentro del grupo. No hay
por encima de él ninguna otra autoridad que se imponga;
de él derivan todas las demds organizaciones de tipo jerdr-
quico en la sociedad politica correspondiente.

El contenido de esos atributos tiene que ver con las
diversas ideologias del ejercicio del poder. Por ejemplo, la
soberanfa rousseauniana era una soberania absoluta, ori-
ginaria, suprema y exclusiva para ejercer el mando y para
ejercer el poder politico. Todos hacfan parte del soberano,
es una especie de democracia directa la que presenta allf
el autor. Sin embargo, no se cree que la observacién sobre
la capacidad de autoorganizacién se llame soberania, se
llama mds bien autonomia. La autonomia implica apenas
que los demds no pueden interferir dentro del grupo y en

la capacidad de decisién; la soberania, por el contrario,
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implica que se puede irradiar el poder a todas las demds
colectividades y unidades politicas dentro de la sociedad.
La soberania de un Estado, desde el punto de vista inter-
nacional, es un error de éptica, puesto que lo que debe
lograrse es la autonomia; el principio de capacidad de au-
toorganizacién de los pueblos no estd pretendiendo la so-
beranfa, sino simplemente una independencia correlativa
de organizacién.

Desde el momento en que en un grupo social al-
guien haga el derecho, el poder no es acéfalo, existe el po-
der; estd distribuyendo el poder entre todos los asociados
y en ese caso ellos mismos son soberanos y a la vez ejercen
el poder. Uno es el titular de la soberania y otro ejerce la
soberania, es decir, es divisible el ejercicio de la soberantia,
es la base de la democracia representativa. La teorfa de la
voluntad general de Rousseau, cuando efectivamente era
la teoria de la voluntad de la mayoria, significaba que la
mayor parte del grupo coincidia con el soberano que im-
ponia su voluntad a nombre de él, pero no que la mayor
parte del grupo actuara como soberano (soberania fraccio-
nada). Hay necesidad de partir de un presupuesto monoli-
tico del mando, pero mientras mds organizada esté politica
y juridicamente la sociedad, mds se diluye la manera de
ejercer ese mando y, en ultimas, la soberania no significa
actualmente otra cosa que la justificacién metafisica, fi-

loséfica, del ejercicio del poder politico. La burocracia
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administrativa, el reparto de funciones en control guber-
namentales, jurisdiccionales y fiscales dentro del Estado
comporta necesariamente un reparto no de titularidad
sino del ejercicio del poder, pero en la teoria estas personas
ejercen el poder a nombre del soberano, que es la nacién.

Decir que un Estado es soberano frente a otro im-
plica, en realidad, negar la nocién de monolitismo que
conlleva la soberania. Lo politico, por su propia natura-
leza, es divisionista: no se puede concebir una sociedad
total y global —como lo proponen ciertos estructuralis-
tas— con un Unico régimen politico o sin régimen poli-
tico. Por el contrario, la humanidad tiende a agruparse y
a aglutinarse en torno a una serie de mitos, creencias, ne-
cesidades y anhelos fomentados por factores materiales.
A partir de esas dindmicas, los grupos humanos se iden-
tifican y diferencian unos de otros, y asi se autoorganizan
politicamente. Es respecto de esos grupos que se predica
la nocién de soberania en relacién con lo politico en ge-
neral. Ahora el mando se ejerce en forma dividida entre
las distintas unidades que constituyen el grupo.

Ahora bien, es posible distinguir entre monocra-
cia y autocracia. La autocracia es la forma especifica de
un régimen politico o de un sistema de regimenes poli-
ticos que implica que el gobernante no es el soberano, es
una sola persona, lldmese dictador, fiihrer, monarca, etc.

La autocracia estd considerada desde el punto de vista
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valorativo como gobierno ilegitimo, hoy en dia ejercido
por una sola persona. La monocracia no implica oblicui-
dad de régimen o de sistema politico, es una caracteristica
del mando y de la soberania, significa que el soberano es
uno solo, que el centro de decisién e impulsién del mando
es uno solo desde el punto de vista politico. Si quien de-
sea decidir tiene que compartir con otro, serd porque
esos decisores son también delegatarios del soberano, mds
que soberanos en si mismos, y pueden instituirse en un
solo cuerpo de decisién asi sea colectivo. Un ejemplo es
que una asamblea acepte consuetudinariamente, o por la
fuerza de las cosas, que las decisiones tltimas se toman en
su seno por mayoria; esa asamblea ejerce el poder de so-
berano. El pluralismo personal de sus integrantes no sig-
nifica nada ante el unitarismo, la estructura monolitica
de su decisién, decisién que no puede discutir nadie mds
dentro del grupo ni nadie frente al grupo. La monocra-
cia, obviamente, como experiencia histérica siempre ha
resultado ser efecto de una sola persona, desde el punto
de vista juridico, natural. El fenémeno del papel del in-
dividuo dentro de la historia como promotor de esta es
la base de la monocracia. Se es ajeno a esta interpretacién
del individuo, pero, en todo caso, en la prictica la potes-
tad de decisién soberana pertenece casi siempre a un in-
dividuo, el jefe del grupo, el representante del soberano

o el representante de la revolucidn, el lider.
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Cuando quiera que en una sociedad existan varios
centros de impulsién o de decisién del poder politico nos
encontramos en una etapa de transicién dentro de esta so-
ciedad politica, de crisis de mando. Seguramente hay una
correlacién antagdnica entre quienes intentan imponer su
voluntad como gobernantes o como soberano y quienes
la desconocen para imponer otra voluntad, pero aqui no
hay crisis de soberania. Significa mds bien que la sobera-
nfa, para reafirmarse, necesita superar esa crisis porque es
caracteristico de la sociedad politica que el mando sea mo-
nocrdtico. Los regimenes autocrdticos son organizaciones
institucionales de tipo juridico. La monocracia no es ne-
cesariamente institucional, obviamente en la practica se
confunden. La autocracia significa gobierno de hecho o
de facto, desde el punto de vista juridico respecto a cierto
ropaje juridico de una institucién normal del Estado, es
una dictadura. La monocracia no es una forma de orga-
nizacién del poder, constituye el punto de partida, es atri-
buto del soberano, de la decisién, del mando.

En relacién con la confusién terminolégica entre
autocracia y monocracia, el concepto del autor francés
Julien Freund en su obra La esencia de lo politico puede
ayudar. Discipulo de Max Weber, Freund le atribuye al
concepto de mando una caracteristica esencial, la de ser
monocrético, y distingue entre monocracia y autocracia.

Dice el autor: «Se sigue entonces de todas las anteriores
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explicaciones que el mando tiende naturalmente hacia la
monocracia, no en el sentido de que todo poder sea mi-
noritario, sino en aquel que no tolera la concurrencia.
Monocracia no es autocracia, entre las dos hay una dife-
rencia de sustancia y de modo. La monocracia es consus-
tancial al mando, puesto que asi como no puede haber
dos profesores en un mismo instante tratando a su forma
y manera una misma cuestién ante un mismo auditorio,
aunque si pueden alternar o dialogar, dos mandos no pue-
den al mismo tiempo decidir a su manera una misma em-
presa politica, de lo contrario nos encontrarfamos en una
situacién de excepcién generadora de conflictos, contra-
dicciones, rivalidades y desérdenes con amenaza contra la
existencia misma de la comunidad politica, a menos que
uno de los dos antagonistas logre aniquilar a su adversa-
rio o se entienda entre ellos una divisién territorial de la
colectividad, cada uno ejerciendo con toda interdepen-
dencia su mando en la parte que le ha correspondido. Las
guerras de sucesion, el desmoronamiento de un imperio y
los combates llamados de descolonizacién ilustran diver-
samente a través de la historia este aspecto monocratico
del mando. La autocracia, por el contrario, es una mo-
dalidad, una especie del mando que eleva a lo arbitrario
un principio del gobierno, correctamente interpretada la
frase de Alain: «Toda maniobra desea o requiere un jefe,

y este debe ser tinico y absoluto, decir que él es absoluto

91



es decir que ¢él es jefe»; sefiala esta frase, admirablemente
el aspecto monocrético del mando mds que la utilidad
del jefe, dicha frase, subraya o destaca la necesidad de
un solo jefe; es caracteristico del mando que sea ejercido
por una autoridad unica en el seno de una misma colec-
tividad politica y la exclusién de la coparticipacién, esta

unidad constituye otro aspecto caracteristico de la indi-

vidualidad del mandon».

(3) Soberania y sus limitaciones

Sobre la soberania como fenémeno de voluntad unilate-
ral y, Gltima instancia, de voluntad politica y de decision,
se traen conceptos del profesor francés Bertrand de Jou-
venel en su obra La soberania. El autor destaca los fun-
damentos de la nocién politica de soberania después de
hacer un recuento de lo que significa este término. Estu-
dia la conformacién de las unidades politicas hasta llegar
al Estado y presenta el esquema de la teoria de la sobera-
nia frente al derecho, es decir, la soberania como volun-
tad reglamentada por el ordenamiento juridico. Allf trata
de interpretar cudles son las consecuencias de este tipo de
esquema y comienza diciendo: «La teoria de la soberania
del pueblo, tal como la conoce uno corrientemente, pro-
cede de las teorfas despdticas del siglo XVII en favor de

los Estuardo y los Borbén, teorias que no obtuvieron el
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mismo crédito que tiene hoy en dia lo que se ha preten-
dido hace tres siglos y es que la voluntad del soberano
hace la ley del stbdito». En otras palabras, el soberano es
quien crea el derecho, quien estd por encima del derecho.

El derecho no se le impone al soberano, pues él tiene
la potestad de crear ese derecho cualquiera sea la voluntad
y entendida solamente aquella que emana de un soberano
legitimo. Asf las cosas, el soberano puede estar limitado
por la legitimidad, mas no por la legalidad, es decir, la idea
de soberania legitima es una idea politica y socioldgica mds
que juridica. Esta consiste en que la colectividad acepta
como soberano a aquel que pretenda ejercer el poder de
conformidad con las aspiraciones, creencias, anhelos del
grupo, con las finalidades para las cuales fue instituido el
Estado. En consecuencia, quien se otorgue el poder de so-
berano pero pretenda ejercer el poder en desacuerdo con
el consenso mayoritario es un soberano ilegitimo. El fe-
némeno es, pues, social, psicosocial, psicolédgico.

En la medida en que exista una coincidencia valo-
rativa entre el anhelo mayoritario del grupo y el papel del
soberano en una sociedad, se habla de soberania legitima.
Esta legitimidad se manifiesta cuando el soberano actda
conforme a los principios politicos, ideolégicos y doctri-
narios del Estado. Por ejemplo, en una republica de tra-
yectoria doctrinaria tan importante como la de Inglaterra,

el primer ministro o el jefe del gabinete ejerce el papel
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politico de soberano. Si el primer ministro decidiera co-
lectivizar los medios de produccién, seguramente se pro-
ducirfa un desajuste entre la nocién de legitimidad que
tiene la colectividad inglesa y los propésitos de este sobe-
rano. A partir de ese momento, el soberano dejaria de ser
legitimo. Sin embargo, no existiria una ley que le prohi-
biera colectivizar los medios de produccién.

Cuando se imponen gobiernos de hecho —dicta-
dores—, la dictadura puede ser legitima en la medida en
que el dictador logre un respaldo de su politica dentro de
la colectividad. En otras palabras, ha habido una transi-
cién, una especie de crisis de legitimidad, una nueva con-
cepcién del mando, otra legitimidad y se acepta como
soberano. En la medida en que el grupo insiste en man-
tener sus tradiciones, en persistir sobre sus ideas iniciales
y valores de representatividad del mando, del grupo, esta
persona es tomada como un miembro ocasional para ejer-
cer el poder. Por ejemplo, la dictadura de Franco, no obs-
tante llevar casi cuarenta afos, no ha logrado impregnar
el sentido de aceptacion de la mayoria del grupo espafiol;
todavia sigue viéndose como un gobierno ilegitimo, provi-
sional, no como uno legitimo que haya logrado imponer
un concepto nuevo de legitimidad. Cosa distinta acontece
a raiz de la revolucién bolchevique en la URSS, donde
por factores de tipo psicoldgicos y de comportamiento

social ya ha habido una aceptacién del nuevo sistema, es
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decir, un cambio de legitimidad y un reconocimiento de
soberania en los gobernantes, mds o menos undnime, o
por lo menos mayoritario.

Desde el punto de vista juridico, continta Jouve-
nel, «basta que el rey o el pueblo formule un mando bien
sea general y en este caso se llama ley, bien sea particular
y en este caso se llama orden, para que el dependiente o
el subdito esté obligado en conciencia a obedecer, y el so-
berano, rey o pueblo, es enteramente libre en su volun-
tad, el pueblo manda sobre todo lo que le plazca». La mds
minima reflexién nos hace ver que, si se admite la sobera-
nia sin reglas juridicas y sin limites a la voluntad humana,
estamos sustancialmente ante la voluntad personal fisica
o ficticia que no es otra cosa que la voluntad soberana.

Los dos sistemas que se creen mds opuestos sobre el
fenémeno de la soberania —el que atribuye al rey la so-
berania absoluta, arbitraria e ilimitada, y el que atribuye
al pueblo la soberania absoluta, ilimitada y arbitraria—
han sido construidos sobre un mismo modelo intelectual
y confieren el mismo derecho despético a los detentado-
res efectivos del poder politico. Es, en realidad, el mismo
sistema al cual se adhieren, con las mismas razones y la
principal seduccién ejercida por las nociones simplistas
respecto de entendimientos un poco perezosos; él pro-
pone, entonces, un andlisis mas profundo de la nocién

de soberania. «Lo sorprendente es que una idea tan poco

95



deseable como esta goce en la hora actual de un auge
tan poderoso. Quizds éramos menos ingenuos en el si-
glo XVII, la idea despdtica no habria logrado tener éxito
completo y ser generalmente admitida. Por el contrario,
en aquella época se negaban en todas partes las volunta-
des soberanas que pudieran imponer reglas de derecho
con toda libertad. No se creia en los deseos o en los que-
reres y en la virtud de obligar del soberano por el simple
hecho de ser soberano».

Se estudia que el mando era una potestad temporal,
provisional y que moralmente no siempre era coercitiva
en su forma, a no ser que en su contenido ideolégico reu-
niese ciertas condiciones de adecuacién con el grupo. En
una palabra, bajo el antiguo régimen mondrquico, el so-
berano o su emisario eran menos libres que ahora, cuando
el mando es més arbitrario. Jouvenel plantea en este capi-
tulo que el esfuerzo de racionalizacién desde el punto de
vista juridico y de institucionalizacién del mando quizis
le ha dado un ropaje nuevo a quien tenga el poder de de-
cisién, pero, en ultimas, y amparado aparentemente en
lo juridico, implica una mayor arbitrariedad de aquel que
tiene el poder de decisién. La doctrina desempenaba un
papel mds importante en los siglos anteriores que ahora,
cuando se atiene mds a la consecuencia del soberano desde
el punto de vista juridico de reglamentacién que bajo el

enfoque legitimo o de ideologfa del Estado.
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Jouvenel plantea la siguiente cuestién: «Cuando el
mando se entiende como legitimo, ante todo en una so-
ciedad organizada o Estado, es necesario que la autoridad
suprema sea incuestionable, es decir, no sea repudiada por
ningtin miembro del grupo, autoridad que retine a los
subditos en caso de peligro exterior y que transige y apaci-
gua las disputas interiores. Miserable, desolado o ruinoso,
el pais en el cual falta autoridad que pronuncie la tltima
palabra, necesariamente tiene que rendirse a otro. Segun
los temperamentos y las épocas, sucede que uno estd ob-
sesionado por la necesidad de un soberano y por el ca-
rdcter absoluto que debe tener para terminar las disputas
ese soberano, a no ser que se obvie el segundo problema
de la soberanfa. Primeramente es necesario un soberano
legitimo, pero, en segundo término, es necesario que no
mande sino el soberano legitimo. Y todo orden es legitimo
siempre y cuando provenga de una orden de legitimidad
y la fuente de legitimidad es la que justifica la soberania.
El problema es mis politico que juridico».

El problema prictico de la soberania consiste en sos-
tener que el poder soberano debe ser eficaz, defensor de la
paz y de la guerra, gozar de una autoridad indiscutible y
suprema que no pueda admitir ningtn contralor, que le
sea en alguna forma juridica o politicamente superior. No
obstante, este poder, asi sea soberano, debe estar sin fuerza

para hacer aquello que no debe hacer, ;y cémo obtener
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précticamente que el soberano, que lo puede todo, uni-
camente haga lo que debe hacer? El problema no parece
susceptible de ninguna solucién juridica, puesto que el
derecho es el instrumento del deseo del soberano y no su
limitacién. No obstante, yendo a sus ancestros, el punto
ofrece una dificultad insuperable, quizds porque ellos te-
nfan mds en cuenta la insolencia de los derechos que la
consonancia o coordinacién sobre los deberes.

Ellos sabian bien que el derecho del subdito es el
del soberano y, cuando aquellos y estos estaban en con-
flicto, se insistia en los deberes del soberano que debian
estar de acuerdo con los del sibdito, como ocurre, por
ejemplo, con el deber comiin de servir a Dios y obede-
cerle. Los principes y los pueblos han tenido menos difi-
cultades en disputarse los derechos que en colaborar en
el mando por medio de un consejo razonable: el subdito,
aunque no es tan sabio, controla el sabio mandato, y el
principe no es tan sabio como para evadir la necesidad de
ser aconsejado. Este concierto entre soberano y stbdito
posibilité la limitacién del antiguo régimen mondrquico.
Yo creo que aqui lo que pretende el autor es plantear un
problema eminentemente ético o evaluativo, valorativo;
el soberano en ultimas debe estar limitado por los de-
beres morales que le impone el grupo y, aunque juridi-
camente sea la Gltima potestad decisoria y discrecional

dentro del grupo, hay que entender que desde el punto
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de vista politico solamente se acepta al soberano aquello
que coincida con los intereses pretendidos por el grupo.
El fenémeno, pues, es extrajuridico y casi que moral. Al
fin y al cabo, no hay que olvidar que el derecho es una

dialéctica de la moral y la politica.

(4) Potestad soberana y
libertad individual

Las caracteristicas del mando son la soberania y la potes-
tad; el mando es esencialmente potestativo. La potestad,
derivada del griego «posibilidad» o del latin «probabili-
dad», implica simplemente capacidad o virtualidad de dar
6rdenes, de impartir instrucciones, de imponer impera-
tivamente su voluntad. Quien cumple las érdenes, quien
las realiza y quien las obedece son ejecutores o subditos
de aquel que tiene esa potestad, esa virtualidad. El mando
como atributo politico, personal, dentro de un grupo hu-
mano, no es pues actuacion, es virtualidad, potestad de
conminar a otros a actuar, a ejecutar. Quien ejecuta las
6rdenes del soberano o del que manda no ejerce sobera-
nia ni tiene el mando; quien las imparte sin ninguna dis-
cusién de parte de quien las ejecuta ni de parte de quien
las cumple u obedece es el verdadero soberano, es quien
tiene el mando. El mando no es accién; si el que tiene el

mando a su vez actla, se conjugan en él dos circunstancias
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distintas, dos cualidades diferentes, es a la vez el soberano
y el ejecutor de las decisiones del soberano.

La voluntas o la voluntad de que hablaban los ro-
manos, desde un punto de vista mds extrajuridico, signi-
fica potestad radicada en una persona, en un ser humano,
puesto que el ser humano es el tnico que posee la capa-
cidad de tener voluntad. La voluntad pertenece mds al
ambito de la psicologia que al del derecho o la politica.
Como es sabido, sus etapas —motivacion, escogencia y
decisién— permiten analizar el temperamento y el ca-
racter humanos. Al trasladar esta nocién al terreno de la
politica, la voluntad encaja plenamente dentro de la no-
cién de mando. La voluntad primaria y la voluntad las
ejerce quien detenta el mando: quien aprecia los moti-
vos de sus decisiones, elige entre alternativas y, en tltima
instancia, decide. Se trata de una voluntad imperativa y,
al mismo tiempo, virtual.

Aunque esto parezca sumamente abstracto, dema-
siadamente filoséfico, es el punto de partida esencial del
fenémeno del poder, del mando; es la preocupacién cons-
tante de cualquier polit6logo y de cualquier teoria que, por
mds cientifica que se pretenda, quiera explicar el poder.
Los politélogos tienden a buscar la razén de ser de la jus-
tificacién del mando, el origen del mando desde el punto
de vista humano y llegan, mds o menos, a una conclu-

sién: el mando como potestad es esencialmente voluntad
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individual de una persona. Dijimos antes que potestad
significa esencialmente posibilidad o virtualidad de rea-
lizacién del mando, que el poder comporta la actuacién
efectiva del ejercicio del mando. El poderio o la potestad
es una nocién mds filoséfica, dijéramos mds emblemadtica,
y significa la posibilidad que tiene el gobernante de impo-
ner su propia voluntad sin importar las razones sobre las
cuales reposa esa posibilidad. El fenémeno de la potestad
es esencialmente psicoldgico; puede tener como respaldo
la tradicién, la ideologfa, la fuerza o todo lo anterior, ¢ in-
cluso la ley o la legitimidad. Pero se objetiva en quien, sin
ninguna potestad o contestacién, ejerce el poder frente
al grupo. La potestad implica capacidad de dominacién
del grupo y, dijéramos, de arrastre de las demds volun-
tades particulares de quienes conforman la colectividad go-
bernada. En pura teorifa filoséfica, la nocién de potestad
se puede analizar para comprender su alcance, pero en la
préctica se mide de conformidad con las efectivas realiza-

ciones de quien ejerce el poder sobre el grupo.

(5) Soberania y oposicién (obediencia,
desobediencia, critica, revolucién)

Existen varias manifestaciones de la desobediencia desde

el punto de vista politico. Antes de mencionarlas, se debe

insistir en el hecho de que se hard referencia solamente a
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la desobediencia politica; por ejemplo, existen fenéme-
nos sociales de desobediencia que no trascienden a lo po-
litico y que quizds tengan un contenido ético, juridico o
social, como por ejemplo la desobediencia penal o con-
travencional —a no ser que se trate de delitos politicos,
en cuyo caso tienen incidencia en la politica. Fundamen-
talmente, las maneras en que se manifiesta la desobedien-
cia al mando en la sociedad son la revuelta, el derecho
de resistencia a la opresién, la critica y la revolucién.

La revuelta. Significa, desde el punto de vista so-
ciopolitico, un desacuerdo personal frente al mando en
torno a ciertos convencionalismos de tipo ético, reflejo
de estructuras econémicas o no, pero con la intencién,
denodada o no, de sustituir ese sistema de convenciones
o de patrones por otro. La desobediencia politica tiene
como fin, por parad(')jico contraste, sustituir un sistema
de obediencia por otro; obviamente el anarquismo des-
empena un papel fundamental en la revuelta y sirve de
punto de reflexién y de referencia para muchas filosofias
e ideologifas del mando, pero constituye mds un medio
que un fin como doctrina politica. La desobediencia se
plantea en la medida en que exista una cohesién social;
la cohesién social es posible en la medida en que la socie-
dad esté organizada; y la sociedad se entiende organizada

Ginicamente cuando existe mando politico.
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Hablar de desobediencia presupone aceptar como
presupuesto la obediencia comunitaria. Entonces, la
desobediencia tiene un fundamento mds que todo en la
virtud, es una prepotencia de actuacién frente a las ar-
bitrariedades del mando, pero no es una constante de la
sociedad, pues la constante de la sociedad es la obedien-
cia. La revuelta es un fenémeno individual, juridicamente
tiene un calificativo distinto de cardcter grupal, equival-
dria a lo que algunos denominan asonada, sedicién o cual-
quier otra manifestacién no trascendente frente al Estado.
Desde el punto de vista filoséfico y politico, el revoltoso
es aquel que por cualquier motivo no acepta someterse
al mando e incluso a ningin mando, pero el fenémeno
es fundamentalmente individual.

El derecho de resistencia a la opresién. Bajo el
enfoque doctrinario o ideoldgico, indudablemente el li-
beralismo como doctrina del poder erigié como derecho
natural fundamental del hombre un segundo tipo de des-
obediencia al que denominé resistencia a la opresion. La
Constitucién jacobina de 1793 incluso lo consagré posi-
tivamente, catalogdndolo como el mds sagrado de los de-
rechos y el mds indispensable de los deberes. Tiene como
presupuesto la potestad que tienen los gobernados, de no
obedecer, resistirse a obedecer los mandatos arbitrarios del
poder politico, aquellos que en una u otra forma aten-

tan contra los derechos naturales de la persona humana.
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Este fenémeno es fundamentalmente ideoldgico; se de-
riva més que todo de las doctrinas consensuales del poder,
de las doctrinas del pacto social, que parten de la base de
que el poder legitimo es el aceptado, el consentido por el
pueblo, que la razén de ser del mando es la de proteger,
garantizar los derechos naturales de la persona. Los dere-
chos naturales pueden ser (a) econémicos, de base filos6-
fica de acuerdo con el sistema capitalista, empezando por
la apropiacién privada de los medios de produccién; o (b)
penales, como el debido juzgamiento, evitar la detencién
arbitraria, la libertad de locomocidn. Estos tienen ciertas
finalidades especificas con la doctrina liberal del Estado.

Aunque se cataloga como derecho la resistencia a
la opresiodn, el fenémeno no es juridico sino politico. El
derecho como ordenamiento juridico y como sistemati-
zaci6én de reglas de comportamiento con cardcter coac-
tivo no puede permitir la posibilidad de que se rompan
sus normas, de que se violen sus derechos. Consagrar ju-
ridicamente la resistencia a la opresién es un contrasen-
tido; de ahi que, a excepcién de la Constitucién jacobina
—que es producto del fervor reciente de la Revolucién
burguesa—, ningtin otro sistema politico demoliberal lo
ha hecho.

En filosofia politica existe un punto de referencia
esencial para entender por qué el derecho no acepta la re-

sistencia a la opresion o los movimientos de desobediencia.
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A esto se le denomina la idea de la razén de Estado, la cual
es una acepcion politica de contenido histérico sistemati-
zada por Maquiavelo, quien justificaba cualquier medio,
fuese juridico o politico, de fuerza, de persuasién o de ar-
gucia por parte del gobernante con el objeto de mantener
la unidad politica correspondiente; alli el Estado es razén
de ser de la actividad politica y no la comunidad misma.
Cuando quiera que la comunidad, por reclamar derechos
suyos, atente contra la unidad del Estado, predomina la
idea de la razén de Estado y hay que aplastar la revuelta,
negar la revolucion, evitar al mdximo la desobediencia.
De ahi que a Maquiavelo se le calumnie como el cinico
de la politica y se le atribuyan ciertas frases que nunca
dijo, como «el fin justifica los medios». La razén es his-
térica, porque, en la época en que Maquiavelo escribid,
el tnico pais que aun estaba disperso, que no era Estado,
era Italia. Encontraba él que mientras no se unificara Ita-
lia era imposible realizar cualquiera actividad de tipo poli-
tico. Solamente hasta fines del siglo XIX Garibaldi quizds
aplicé més estrictamente la teorfa de Maquiavelo y logré
la unificacién del Estado italiano. Pero, aparte de esto, la
nocién de razén de Estado es punto de referencia comin
de la filosofia politica; atin hoy se habla, cuando quiera
que se trate de repeler una revuelta, de la idea de la ra-
z6n de Estado. Desde este punto de vista, reconocer po-

liticamente a través de una norma juridica la posibilidad
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de que el Estado, la unidad politica, se desajuste es im-
posible; 16gicamente, la ideologia del poder y del mando
tiende a perdurar y lo primero que tiene que hacer para
lograr ese objetivo es evitar esa posibilidad de que cual-
quier otra ideologia ficilmente acceda al mando y acabe
con el sistema correspondiente.

La doctrina de la resistencia a la opresién estd ju-
ridicamente proscrita de todos los ordenamientos juri-
dicos demoliberales actuales. Sin embargo, la filosofia
liberal cal6 en la conciencia doctrinaria y la mayoria de
los tratadistas del derecho publico aceptan como legitima
la posibilidad de que el grupo social en su totalidad, en
su mayoria o0 ain en minorfa, pueda oponerse al mando
cuando el mando sea tirdnico o arbitrario. Se aclara que
el liberalismo no hizo sino sistematizar las doctrinas de la
resistencia a la opresion y del derecho natural; no fue ele-
mento nuevo de la filosofia politica del derecho natural
ni la resistencia a la opresién, puesto que desde la Anti-
gliedad los griegos, los romanos y atn los tedricos me-
dievales habian esbozado con diversos tintes la teorfa de
la resistencia a la opresién contra el llamado tiranicidio
como fenémeno de gobierno un poco mds arcaico que
las actuales dictaduras.

La critica. Es una poco més velada y tiene como pre-
supuesto oponerse al mando por medio de la razén dirigida

fundamentalmente a la opinién. La nocién de opinién es
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de lo mds etérea desde el punto de vista social, es casi in-
tangible. La opinién significa un consenso mds o menos
general sobre algunos aspectos relativos al mando; ca-
nalizar la opinién es objetivo fundamental del mando,
para lograr no solo reconocimiento a la obediencia sino
su respaldo por parte de aquellos que estén en contra
del mando.

Ahora bien, la opinién en si no puede ser concre-
tada absolutamente por nadie. Los medios de canalizacién
de la opinién son, en esencia, los mismos que utiliza el
mando para canalizar la obediencia. La propaganda poli-
tica genera la antipropaganda: ambas pertenecen al mismo
género. Asi, la publicidad que busca prestigiar y legitimar
el poder produce también la que apunta a desprestigiarlo
y a declararlo ilegitimo. Este proceso busca afectar la es-
tabilidad y la organizacién politica, ya sea para imponer
una nueva ideologia o, en algunos casos, para aceptar la
ideologia y el sistema existentes, pero orientando a sec-
tores de opinién que no necesariamente divergen de las
razones fundamentales del Estado.

Estas tres formas de desobediencia se proyectan den-
tro del drea de funcionamiento de las unidades politicas. A
medida que la sociedad se tecnifica cada vez mds, son mds
abiertas las oportunidades de evitar el gregarismo social de
la obediencia. Ningtn gobierno puede estar seguro de la

obediencia absoluta, pues la sumisién no ha sido ni jamds
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serd un fenémeno mecdnico dada su naturaleza esencial-
mente social y humana. El juego politico consiste en la
habilidad y en la cantidad de habilidad posible para man-
tener la estabilidad de un régimen o sistema cualquiera.
En la medida en que sea cuantitativamente mayor el fe-
némeno de la desobediencia dentro de un sistema politico
determinado, habra crisis de mando. En otras oportuni-
dades, ciertos sectores revolucionarios de vanguardia, aun-
que no sean cuantitativamente mayores, pueden sembrar
el descontento dentro de un grupo y forjar un cambio en
un momento histérico determinado, pero el hecho funda-
mental de desobediencia politica lo constituye, sin duda,
el fenémeno de la revolucién.

La revolucién. Desde el punto de vista social o so-
ciolégico son muchas las teorias interpretativas del fend-
meno revolucionario, el uso y abuso de la acepcién misma
hacen posible su identificacién, su precisién. Para muchos,
revolucién es simplemente un fenémeno de revuelta po-
litica con ciertos logros al poder. Para otros, presupone
modificacién de estructuras sociales que, a su vez, engen-
dran cambios profundos en los valores de la sociedad. Un
tercer grupo la entiende como un proceso histérico en es-
piral, imposible de controlar y propio de coyunturas poli-
ticas que marcan a la humanidad. Herbert Spencer, por
ejemplo, afirmaba que la humanidad habia experimen-

tado muy pocas revoluciones. Segin él, la primera fue

108



la revolucién cristiana, que generd un nuevo comporta-
miento humano, una civilizacién y una trayectoria social
imborrable. Esto se modificé con otra gran revolucidn,
el Renacimiento, quince siglos después, que transformé
profundamente la cultura occidental. Finalmente, reco-
nocia que la tercera gran revolucién fue la marxista, con-
cebida como una revolucién espiral y cualitativa.

Fuera de estas tres, Spencer no notaba cambios fun-
damentales en la humanidad. Las demds son, en su opi-
nién, coyunturas de tipo politico o religioso que no
modifican integramente el fenémeno sociolégico, sino
solo ciertos aspectos del comportamiento social. Ahora
bien, hay que advertir que toda revolucién presupone ne-
cesariamente un cambio estructural de tipo social, bien
sea de contenido econdmico, cultural, politico, filos6fico
o ideolégico o, como ocurre con frecuencia, de todas es-
tas dimensiones.

Para algunas doctrinas revolucionarias, hay ciertos
factores esenciales de una sociedad que marcan su compor-
tamiento social de manera esencial; por consiguiente, el
cambio en esos factores, que determinan ese comporta-
miento, genera una transformacién de la sociedad misma.
Por ejemplo, el marxismo considera que el factor determi-
nante de la sociedad es el econémico, que las relaciones
interindividuales frente a la economia generan lo que se

denominan las relaciones de produccidn e intercambio de
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la riqueza y que la modificacién de las relaciones de la pro-
ductividad, el perfeccionamiento de las técnicas y de los
instrumentos de produccién determinan, a la vez, un cam-
bio estructural de la sociedad. Por lo mismo, una nueva
visualidad politica y filoséfica, es decir, un cambio de va-
lores se cataloga en el marxismo como superestructura.
El cristianismo, por su parte, considera esencial dis-
tinguir en el ser humano entre la inmanencia y su trascen-
dencia, es decir, entre lo espiritual y lo temporal. Exalta
el valor del individuo frente a una sociedad esclavista en
la que los seres humanos no eran iguales y algunos eran
considerados como cosas. Esta visién no se limita al plano
juridico: el derecho romano y el griego frente a la esclavi-
tud eran reflejo de un sistema de valores mds amplio. El
cristianismo logra demostrar a la sociedad que todo in-
dividuo —sin importa su condicién, especie o clase— es
fundamental y desempena el mismo papel dentro de la
comunidad. Ademis, le otorga a esta idea un contenido
ético, no meramente politico, filoséfico o terrenal. Al dis-
tinguir entre lo inmanente y lo trascendente, plantea una
nueva forma de entender la relacién entre el ser humano,
la sociedad y el poder. No obstante, para imponer la revo-
lucién cristiana fundamentalmente fue necesario el poder
terrenal, el mando efectivo. La Iglesia no solamente co-
mandaba almas: gobernaba personas. Llegé a sustituir al

poder temporal, hasta el punto de que ningtin emperador,
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por fuerte que fuese, podia prescindir de su legitimacién
por parte de la Iglesia. El oscurantismo de la Edad Me-
dia, en gran parte, se debe més que a la filosofia cristiana
al abuso de la Iglesia en el poder politico y a las arbitra-
riedades que determind ese abuso.

Indudablemente, el capitalismo, entendido desde el
marxismo, constituye una revolucién de clase: la Revolu-
cién burguesa. Su base o presupuesto fundamental es la
individualizacién de la persona, un proceso iniciado por
el cristianismo. Sin duda, el capitalismo trata de exaltar al
individuo, no solo en sus valores primigenios frente a la
sociedad, sino en el disfrute de la naturaleza de acuerdo
con sus propias capacidades y virtudes —exaltacién que
se concreta mediante la adquisicién de cultura y de otros
bienes. Esto necesariamente justific la propiedad privada
y la divisién en clases de la sociedad, entre aquellos que
posefan bienes y, como dicen los marxistas, su fuerza de
trabajo. Se generd una relacién de tipo econémico con
cardcter expansivo y con técnica mucho mds depurada de
lo que antes se habia conocido. Se produjo una filosofia
politica de justificacién de ese sistema y, con ella, la nece-
sidad de contraponer esa filosofia a la imperante y una re-
volucién politica que se denoming el Estado demoliberal.

Estas revoluciones han sido, obviamente, fenéme-
nos de desobediencia colectiva con objetivos precisos e

ideologfas sumamente ricas de contenido, convincentes,
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que logran imponerse dentro de un grupo, modifican
sus valores —asi sea de generacién en generacién o radi-
calmente— y proyectan sus consecuencias en el sistema
politico correspondiente. Una vez logradas las metas pro-
puestas por las ideologfas revolucionarias, nuevamente se
cierra la brecha y se plantea la necesidad de ordenar, dis-
ciplinar a la sociedad, imponer la voluntad del mando,
exigir obediencia, buscar respaldo al poder y se replantean
nuevas desobediencias que cuestionen los valores norma-
tivos imperantes.

En esto desempena un papel fundamental el mando.
Las revoluciones han sido posibles no tanto porque exista
una conciencia colectiva de la necesidad de un cambio,
sino, ante todo, porque se ha accedido al mando y a tra-
vés de este se ha logrado imponer la nueva ideologia de
Estado. No basta con tener una conciencia colectiva, pues
mientras no se haga efectiva su realizacién, solo pode-
mos hablar de un movimiento politico frustrado. De ahi
que el fenémeno revolucionario tiene que ser necesaria-
mente politico. La revolucién constituye, desde el punto
de vista politico, una crisis fundamental del mando, pero,
al mismo tiempo, significa por sus prospecciones y sus
realizaciones una necesidad del mando, puesto que una
revolucién en principio destruye y luego reconstruye. Es
imposible encontrar una filosofia que pretenda la revolu-

cién por la revolucidn; si la hay, no se ha podido poner en
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préctica. La revolucién no implica la destruccién de todo
lo existente, puesto que es imposible figurarse una revolu-
cidn sin presumir una continuidad, pero si se destruyen
valores y convencionalismos representativos de una con-
ciencia social. En otras palabras, el simple reformismo es
lo contrario de una revolucién, pues esta implica un cam-

bio fundamental en los valores de la sociedad.
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VIL
El Estado y el orden

constitucional

(1)El orden social y el orden institucional

El presupuesto fundamental de lo politico comprende la
dialéctica que se desenvuelve en torno a los fenémenos
de mando y obediencia. Ninguna sociedad politica ha
podido sustraerse de esta dialéctica, cuya sintesis genera
el orden social, el orden politico, el orden juridico; en ge-
neral, el orden publico.

La tensi6n, el conflicto entre quienes mandan y quie-
nes obedecen, da lugar a una mayor o menor organiza-
cién de la sociedad politica, pero, en todo caso, ninguna
sociedad politica puede abstraerse de esta especie de pre-
supuesto esencial de lo politico. El dcrata o el anarquista,
aquel que concibe la manera de vivir en sociedad sin es-
tar sometido a ningun poder politico, en la prictica es

emisario de ideas utdpicas, pero nunca se ha concebido
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a un grupo organizado politicamente con caracteristi-
cas de anarquismo, es decir, sustraido del poder politico,
del mando. De otra parte, las relaciones entre mando y
obediencia engendran una dialéctica que va a ser objeto
de andlisis a partir de este momento, que se denomina
el orden.

Cudl es la finalidad de esa relacién entre gobernan-
tes y gobernados?, ;qué se busca con dominar al grupo so-
cial? Fundamentalmente el orden social, la cohesién del
grupo. Si no hay dominacidn, se corre el riesgo de que
exista desorden social, desorganizacién —y una sociedad
desorganizada o desordenada no se ha podido encontrar
histéricamente. Los trastornos sociales se presentan por-
que ha habido cambios revolucionarios de tipo politico,
crisis momentdneas de mando, pero que, estructuradas
nuevamente las nuevas fuerzas de poder, retoman una dis-
ciplina de orden social. Asi, el orden como dialéctica en
las relaciones de mando-obediencia es también esencial al
fenémeno politico, es presupuesto esencial al orden social.

La relacién de mando a obediencia no siempre ha
tenido esa justificacién juridica. Segun la evolucién his-
torica de la humanidad, encontramos etapas en las cuales
no habia ni siquiera formulacién de principios juridicos,
sino simple y llana dominacién por el mds fuerte dentro
del grupo, sin ninguna justificacién ni transmision del po-

der politico. El Estado es el perfeccionamiento mdximo
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que ha logrado la sociedad de la depuracién de la fuerza
o la violencia al servicio del derecho. En él, el derecho y
la fuerza estdn, ante todo, al servicio del poder y el poder
al servicio de una ideologia; la ideologia tiende a reflejar
la realidad social.

El orden social es un presupuesto de solidaridad
interindividual, de colaboracién interindividual e inter-
grupal, es decir, de diversos grupos asociados entre si que
permiten la convivencia del hombre frente a sus congéne-
res. Dado que el hombre siempre se ha presentado, ante
la historia, como divergente en sus ideas, convicciones o
propdsitos, surgen conflictos sociales; conflictos que tie-
nen que ser arbitrados o regulados por instituciones que
necesariamente requieren del mando y, légicamente, de
la politica.

La nocién de orden social es mucho mds amplia
que la juridica y politica que nosotros conocemos como
orden publico. La nocién de orden publico es mds una
forma o un continente que un contenido; se ensamblan
en ella todos los valores, todas las relaciones econémicas,
todas las relaciones culturales y cientificas de una sociedad
en un momento histérico determinado. Valores, creen-
cias y aspiraciones colectivas que se adectian a la ideo-
logia del grupo, al sentimiento mayoritario general del
grupo, cuyo contenido cambia, pero implica sustitucién

de unos valores por otros y no desaparicién completa de
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valores. Asegurar ese orden publico es papel del derecho
como instrumento del mando o de lo politico. El dere-
cho erige en factores fundamentales, en la relacién de or-
den publico, ciertos aspectos valorativos de la humanidad,
por ejemplo cuando se protegen los derechos a la vida,
a la integridad personal o a la propiedad privada. Cual-
quiera que atente contra estos derechos corre el riesgo de
atentar contra el orden publico y el derecho sanciona pu-
nitivamente a quien atente contra este orden. Puede que
ulteriormente el derecho de propiedad privada se cam-
bie por la nocién de derecho de apropiacién colectiva y,
en este caso, entonces, quien quiera apropiarse privada-
mente de un bien atenta contra la nueva nocién de orden
publico, politico y econémico. No obstante, siempre ha-
brd una nocién de orden publico por mantener, y quien
la mantiene es el mando, dadas las relaciones de poder a
obediencia.

De otra parte, quien mejor ha presentado la nocién
de ordenamiento juridico es Kelsen, pero, desafortuna-
damente, la presenta mds como una forma que como el
producto de un contenido de relacién social; como una
técnica, un método de organizacién de la sociedad, y no
como producto de una ideologfa o de una aspiracién co-
lectiva o ideoldgica del Estado. El ordenamiento juri-
dico tiene por objeto, en forma autdrquica, es decir, «en

cuanto se abastece a si misma», asegurar las relaciones de
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comportamiento humano para distinguirlo de lo moral.
Dado que la moral es un conjunto de normas que regulan
la conducta humana, le da un caricter coactivo al orde-
namiento juridico, es decir, un respaldo de fuerza institu-
cionalizada, cualificada, delimitada por el mismo derecho
u ordenamiento. De esa manera, quien utilice la fuerza
fuera de los patrones normativos correspondientes estd

usurpando funciones, utiliza violencia.
(2) La ley y el orden publico

Objetivamente, la nocién de ley se entiende como la ma-
nifestacién del ordenamiento juridico en forma positiva,
orientada a regular comportamientos humanos. Esta de-
finicién no depende del 6rgano que expida el acto ni de
la naturaleza formal u orgdnica de este, sino que se basa,
fundamentalmente, en la expresién de una voluntad po-
litica con cardcter general e impersonal. En otras palabras,
frente al Estado contempordneo entendemos por ley no
solamente la expresion del parlamento o Congreso, segtin
el tipo de régimen, sino de cualquier acto, sea de origen
administrativo o politico, que tienda a regular en forma
general, abstracta, permanente y continua comportamien-
tos humanos. Frente a la filosofia politica, entonces, com-
parten el estatus de ley tanto un reglamento como el acto

legislativo reformatorio de una constitucién nacional.
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En la nocién de ley destaca, ante todo, su positi-
vidad. Esta positividad no significa solamente que una
decisién politica deba expresarse necesariamente por es-
crito. Generalmente, tendemos a confundir —mds por
comodidad que por esfuerzo de andlisis— el derecho po-
sitivo y el derecho escrito. Al examinar las fuentes del de-
recho, se suele considerar que la ley es la fuente principal.
Como complemento o factor supletivo, se ubica el con-
trato; luego, la jurisprudencia, la doctrina y los principios
generales de derecho. Por tltimo, se reserva un capitulo
aparte a la costumbre o al derecho consuetudinario.

Siguiendo a ciertos procesalistas contempordneos,
influidos por la sistematizacién kelseniana del derecho, el
ordenamiento juridico positivo, en cuanto autdrquico, im-
plica que ciertos principios generales de derecho, ciertas
nociones de derecho consuetudinario y la jurisprudencia
constituyen derecho positivo, forman parte del sistema
juridico escrito y completo, es decir, autointegran el de-
recho. Las lagunas, los vacios de interpretacion del dere-
cho positivo desaparecen si se entiende que la costumbre,
los principios generales o la jurisprudencia han llenado
estos vacios. Desde este punto de vista, todo esto es or-
denamiento juridico positivo, todo esto es ley en sentido
material y filoséfico, segin les vengo presentando la no-
cién. La doctrina sigue desempenando un papel extrajuri-

dico, pero con respecto al derecho, en el sentido de no ser
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derecho positivo, puesto que no es obligante ni impera-
tivo como las demds fuentes de aplicabilidad del derecho.

Un ejemplo de ello es la costumbre: aunque, en prin-
cipio, segfm nuestro ordenamiento en ningt’m caso cons-
tituye invocabilidad legislativa frente al ordenamiento
escrito, por virtud de ese mismo ordenamiento esta tiene
fuerza supletiva. Existen tres tipos de costumbres: la cos-
tumbre praeter legem o paralegal; la costumbre secundum
legem o segtin la ley; y la costumbre contra legem o contra
la ley. Todos los ordenamientos juridicos positivos occi-
dentales reconocen la costumbre praeter legem y la secun-
dum legem como parte del ordenamiento juridico positivo.
El sistema anglosajén le da mds imperatividad al derecho
consuetudinario que al derecho escrito, porque casi todos
los principios fundamentales de este sistema constituyen
interpretacién de fenémenos consuetudinarios, pero que
son fuente positiva de derecho. Nosotros, de mentalidad
latina, hemos confundido derecho positivo y derecho es-
crito, quizds haciendo coextensivos esos dos términos que
no corresponden en la realidad. Porque el juez, al aplicar
el derecho, no crea derecho sino que lo declara —cosa que
no sucede en el sistema angloamericano—, porque la cos-
tumbre es valida en la medida en que estd reconocida por
el derecho escrito. El papel de pretor del juez en los pai-
ses latinos es sumamente escaso; casi siempre tiene que

acomodarse a unas reglas fijas previstas de interpretacién
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juridica de cardcter escrito, que no le dejan ninguna ini-
ciativa creativa de derecho.

Desde este punto de vista, yo considero que el dere-
cho positivo es el derecho imperativo —casi que es una re-
peticién hablar de derecho imperativo—. Es la normacién
coactiva de la colectividad que tiene como presupuesto,
como base, la fuerza, como respaldo la fuerza politica,
sean sus normas escritas o no. La validez del orden ju-
ridico depende mds de la forma como se manifiesta ese
orden juridico —sea escrita, jurisprudencial, consuetudi-
naria—, del dmbito de imperatividad que tenga esa forma
de manifestacién del orden juridico. La eficacia del de-
recho, que presupone su validez, significa la realidad con
que el derecho impone su voluntad frente a aquellos que
transgreden el ordenamiento o que se muestran reticentes
a cumplir su mandato. El fenémeno de la eficacia alude
mis a la coercitividad que a la coactividad: la coactivi-
dad o la coaccién se asemeja a la nocién de mando como
potestad virtual de obligar al grupo mediante amenazas
a que cumpla con su mandato; en cambio, la coercién se
asemeja al poder como potestad real de sancionar, pu-
nir, castigar a aquellos para los cuales no fue suficiente la
coaccién y, con ello, reprimir las conductas antijuridicas.

La ley, asi expresada como ordenamiento juridico
positivo —entendiendo por positividad mds imperativi-

dad que ordenamiento—, es el instrumento esencial del

122



mando para mantener el orden. Cuando se viola la ley,
no quiere decir que hay una crisis de mando; casi que es
lo contrario: se erigen ciertas fuerzas en normas positivas
obligatorias porque existe casi la seguridad de que van a
ser violadas y, entonces, el Estado tiene recursos politi-
cos para sancionar, punir, castigar a aquellos que no se
adectian a los comportamientos descritos en esas nor-
mas juridicas.

El orden publico se mantiene por parte del mando
dentro del Estado contempordneo en razén de la impe-
ratividad de la ley. El Estado, en dltimas, es un trasunto
juridico-politico: en cuanto politico obliga por la fuerza;
en cuanto juridico, institucionaliza esa fuerza, la hace
permanente y evita que sea arbitraria. La hace general
y abstracta.

Presentado este esquema inicial, hay que entender
qué significa orden piblico. Su nocién es de lo mds eté-
reo que pueda conocerse en el derecho politico, suma-
mente dificil de delimitar, describir o analizar. El orden
publico en su esfera externa significa la tranquilidad, la
seguridad, la salubridad y la moralidad publica como
factores de equilibrio del grupo social, de la convivencia
colectiva. La nocién de orden publico presupone, enton-
ces, ciertos elementos y, cuando alguno de tales elementos
se altere, viene la alteracién del orden publico o el des-

orden publico. Por ejemplo, de acuerdo con el régimen
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constitucional, el Estado tiene por funcién asegurar la
tranquilidad, la seguridad, la moralidad y la salubridad
publicas; son sus objetivos finales. Se dan otros objetivos
adicionales, como el interés comin —quizds entre inte-
rés comun y orden publico no haya ninguna diferencia,
como no sea de contenido ideolégico o subjetivo.

No obstante, existen problemas de competencia,
que determinan que el orden publico siempre tenga que
ver con la nocién de libertad. Tradicionalmente, en los
regimenes demoliberales le corresponde al érgano eje-
cutivo del Estado mantener, conservar, resguardar y res-
tablecer el orden ptblico. De acuerdo con esos mismos
regimenes demoliberales, el érgano ejecutivo del Estado
significa peligro por su morfologia, por su manera de ac-
tuar y por los poderes de que hace uso frente a las liber-
tades individuales. Desafortunadamente, en la prictica,
los legisladores, los representantes de la nacionalidad que
debian ser los indicados para legislar en materia de orden
publico, no tienen los instrumentos de fuerza inmediatos
y necesarios para asegurar ese orden publico. Le corres-
ponde mds al ejecutivo, como realizador de una politica
legislativa, que al legislador, como contralor de esa poli-
tica, concrecionar la efectividad del mantenimiento del
orden publico. Estas dos bases de entendimiento del or-
den publico —el origen ejecutivo y la incapacidad técnica

del Congtreso para hacerlo— determinan necesariamente
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en el derecho publico una serie de posiciones de cardcter
técnico y de cardcter ideoldgico tendientes a adelgazar,
por decirlo asi, a restringir al maximo la competencia del
ejecutivo para mantener el orden publico y a determinar
que donde quiera que el constituyente no autoriza al eje-
cutivo para mantener el orden publico, la funcién es del
legislador. El ejecutivo tiene una funcién de excepcién o

de atribucién y no de derecho comdn.

(3)El Estado de derecho, el Estado

policivo y el estado de sitio

Aclaracion: ;Qué sucede cuando el soberano no es legitimo?
El derecho que crea ese soberano no legitimo, ;se entiende
como legitimo, obliga o no obliga al grupo?

Antes de contestar, hay que hacerse una pregunta:
:qué se entiende por Estado de derecho en la democra-
cia demoliberal?

El Estado de derecho se identifica como Estado le-
gitimo en los regimenes democréticos, aunque objetiva-
mente signifique simplemente una institucién politica que
expide reglas de comportamiento, normas juridicas. En la
teorfa demoliberal, se distingue entre Estado de derecho
y Estado legal con el fin de diferenciar al mismo tiempo
entre derecho legitimo y derecho no legitimo. El ordena-

miento juridico, en tanto derecho positivo de aplicacién
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obligatoria, se respalda en la fuerza institucionalizada
—sea coactiva o coercitiva, segiin el grado— para im-
ponerse al grupo social. No obstante, la existencia de un
«Estado legal» (es decir, un Estado que opera conforme
a un sistema de normas) no es sinénimo de un gobierno
legitimo. El régimen nazi ilustra esta distincién: fue un
Estado legal, pero no un Estado de derecho, pues su do-
minio se fundamentaba mds en la coaccidn, el temor y la
propaganda que en el consenso o la aceptacién colectiva.
En tal escenario, el soberano es ilegitimo, aun cuando lo-
gre preservar el orden fictico. La legitimidad solo se ad-
quiere si el gobierno obtiene la adhesién mayoritaria del
grupo. Dicha transformacién, sin embargo, altera la fiso-
nomfa misma del poder, exigiendo una reconfiguracién
de los patrones institucionales y de los principios que dis-
tribuyen las competencias estatales.

El derecho es producto necesariamente del sobe-
rano. El soberano pretende justificar su mando frente
a la comunidad presentando como legitimo el ejercicio
del poder y la creacién del derecho. No obstante, si el
grupo no acepta los principios del soberano y el derecho
del soberano, el derecho sigue siendo derecho, no im-
porta que no sea legitimo; es obligatorio, coactivo. Que
la doctrina del poder, que la justificacién del mando no
esté de acuerdo con las aspiraciones del grupo, es otra

cosa; pero desde el momento en que el soberano asegure

126



la cohesién del grupo, imponga su voluntad a través del
derecho, asi las normas juridicas sean arbitrarias, esta-
mos ante un orden juridico obligatorio y, por lo mismo,
deben respetarse procedimientos impuestos por ese or-
den juridico.

Saliéndonos de la 6ptica parcial de la teoria del Es-
tado demoliberal, se tiene que cualquier gobierno, no
importa los principios sobre los cuales se fundamente el
ejercicio del poder, es legitimo cuando estd de acuerdo con
los principios doctrinarios, con la ideologia que impera y
es aceptada, es deseada por el grupo social.

Desde el punto de vista de las relaciones juridicas,
hay que distinguir entre ley y derecho, o entre ordena-
miento legal y juridico, lo que especificamente nos tras-
lada al Estado demoliberal. Corresponde a la diferencia
que los doctrinantes hacen entre Estado legal y Estado de
derecho. En principio, la nocién de ley significa una re-
gla de conducta de cardcter impersonal, general y obje-
tivo de naturaleza coactiva, que sirve de instrumento al
poder politico para imponer su voluntad y mantener el
orden dentro de la colectividad. La nocién de ley, en este
sentido material y amplio, envuelve no solamente la ex-
presién formal del Congreso o del Parlamento, segtin el
régimen de tipo politico de que se trate, sino también toda
reglamentacién que de la ley se haga y que generalmente

proviene del érgano ejecutivo del Estado.
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En la tradicién absolutista, la ley se concibe como un
vehiculo para la voluntad politica, sirviendo como herra-
mienta indispensable del mando. Este tltimo es, en esencia,
una expresién de poder monocrdtico y, en dltima instan-
cia, arbitrario. El legislador, en esta visién, acttia como sobe-
rano: no posee ninguna traba o limitacién. La idea misma
de «absolutismo» —que denota estar exento o por enci-
ma de la norma— responde a esa concepcién monocrdtica
del poder politico y se traduce en la facultad imperativa
de imponer una voluntad politica por medios politicos.

El Estado demoliberal, en cambio, adopta una pos-
tura distinta, influenciada por su propia filosofia y el con-
texto histérico de la doctrina liberal. Aunque la ley retiene
su estatus de acto juridico fundamental dentro de la es-
tructura estatal, el liberalismo le asigna un contenido fi-
loséfico e ideoldgico especifico.

Formalmente, la ley sigue siendo la manifestacién
de la soberania. Sin embargo, el soberano ya no es el
ejecutivo o monarca, sino el representante democratico
emanado del concurso popular: el parlamento. Material-
mente, la ley debe ser la expresién de los derechos na-
turales del hombre. Estas prerrogativas, inherentes a la
naturaleza humana, se erigen como la justificacién y ra-
z6n de ser de todo poder. Por consiguiente, si el gobierno,
al constituir la ley, vulnera esos principios fundamentales,

no produce derecho, sino que incurre en arbitrariedad.
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La manifestacién natural de las relaciones politicas
se convierte en manifestaciones positivas de esas mismas
relaciones, y a esa manifestacién positiva se le dard el ca-
ricter de ley. El derecho sobrepositivo corresponde al
conjunto de valores y de ideologias fundamentales de la
colectividad que presuponen necesariamente el contenido
del derecho positivo. En la medida en que el derecho es-
crito no se adecte a esos valores contenidos en ese dere-
cho sobrepositivo, la autoridad es ilegitima, se estd ante un
gobierno de facto. El Estado es legal, pero no es un Estado
de derecho. El instrumento formal sigue siendo el mismo,
la ley, pero el instrumento ideolégico, al no correspon-
der a esa expresion de contenido en la ley, no es legitimo.

Ahora bien, el Estado legal solamente se preocupa
por determinar el 4mbito de eficacia normativa y de va-
lidez de la norma juridica que se expide. Basta tener la
potencialidad virtual del mando y organizar esa poten-
cialidad virtual juridicamente, es decir, el poder, para lo-
grar un respaldo coactivo a las reglas de derecho, asi sean
contrarias a las aspiraciones del grupo social. Por su parte,
el Estado de derecho es aquel que, ademds de buscar la
eficacia y la validez de sus principios normativos, tiende
fundamentalmente a lograr la aceptacién de esa impera-
tividad dentro del grupo.

El Estado de derecho constituye aquella organiza-

cién politica que articula juridicamente su poder conforme
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a los principios ideoldgicos del liberalismo (politico y filo-
s6fico). Dichos principios rigen la estructura, la operacién
y la finalidad misma del poder estatal. Para ilustrar la im-
portancia de estos postulados, consideremos lo siguiente:
una norma que autorice una expropiacién sin compensa-
cién, o decidida por una autoridad no jurisdiccional (como
la administrativa), puede ser tan eficaz y vdlida como otra
que exija indemnizacién previa y control judicial.

No obstante, la diferencia esencial radica en su co-
rrespondencia con los principios liberales: la primera ley
carece de legitimidad, aunque sea vdlida, mientras que la
segunda si es legitima. Esta aparente paradoja entre vali-
dez y legitimidad nos compele a distinguir con precisién
términos que solemos usar como sinénimos: el poder, el
poderio (o potestad) y, finalmente, la autoridad.

Todo esto obedece a una nocién del derecho ad-
ministrativo, inicialmente politica y dltimamente en-
tendida como meramente técnica: la nocién del poder
de policia. ;Qué es el poder de policia? Es un simple
capitulo del derecho administrativo; algunos lo redu-
cen a una cara del servicio pablico més general. Sin em-
bargo, desde el punto de vista de la filosofia politica, el
poder de policia es uno de los pilares de andlisis del fené-
meno de mando. El Estado totalitario, que en su mani-
festacién mds depurada se presentd recientemente con el

Estado nazi o con el Estado fascista, es un Estado policia,
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integramente policivo. Desborda los marcos meramente
de andlisis administrativo.

sQué significa Estado policia? ;O qué significa po-
der de policia frente a la nocién de orden publico? Signi-
fica potestad discrecional de aplicacién de ciertos medios
juridicos reconocidos por el ordenamiento para preve-
nir desérdenes que puedan constituir riesgo a la paz pu-
blica, a la tranquilidad publica. El derecho frente al poder
de policia tiene muy poca capacidad de delimitacién o de

control, por dos razones:

1. Porque la potestad policiva es discrecional. La dis-
crecionalidad significa que la Gnica autoridad que
tiene la oportunidad de calificacién y de aprecia-
cién para tomar una medida, sin que ninguna otra
autoridad pueda juzgar esa discrecionalidad, es el
Ejecutivo. La discrecionalidad es incontrolable ju-
risdiccional, juridicamente; se controlan sus efectos,
es decir, los efectos del acto, pero no el acto mismo.
De otro modo, no serfa discrecional.

2. Ademis, esa discrecionalidad tiene un cardcter pre-
ventivo. La funcién preventiva del derecho policivo
es sumamente peligrosa cuanto quien ejecuta la me-
dida no cuenta con patrones o criterios legislativos.
En tal caso, la persona afectada no dispone de instru-

mentos legales para contrarrestar esa arbitrariedad.
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Algunos autores clasifican el derecho demoliberal
en sistemas de ordenamiento juridico preventivo y siste-
mas de ordenamiento represivo, y determinan que lo ideal
es que todo el ordenamiento sea represivo. La represién
implica que (a) la persona que sea detenida, arrestada,
castigada, solamente puede serlo frente a normas que tipi-
fiquen previamente su comportamiento; (b) hay un pro-
ceso o procedimiento previo en el que se le demuestre a
la persona su culpabilidad o la imputabilidad del hecho; y
(c) exista tribunal competente, organismo delimitado tam-
bién previamente por el derecho, autorizado para juzgar
y procesar por esa conducta tipica a la persona implicada
por la norma. Ese es el régimen represivo, es decir, es el de-
recho penal, el correctivo, el correccional, el disciplinario.

En cambio, el derecho preventivo implica que
quien detiene, arresta o priva de la libertad a una per-
sona lo hace basindose en su propia apreciacién de que
esa persona atenta contra el orden publico. Se actia por la
valoracién subjetiva del comportamiento de ciertos indi-
viduos considerados riesgosos para la sociedad. Esta bre-
cha dificulta el control juridico de las actuaciones y vuelve
muy peligrosas las instituciones del gobierno, pues, en al-
tima instancia, su funcionamiento depende de la buena
voluntad de quienes ejercen el poder.

Desafortunadamente, el orden publico tiene como

presupuesto su no alteracién. Cuando se altera, las medidas

132



que deben tomarse son ya represivas y no preventivas,
porque el orden publico ha sido alterado. En consecuen-
cia, la funcién del Ejecutivo es evitar a toda costa que se
altere el orden publico, es decir, tomando medidas pre-
ventivas. El articulo 120 de la Constitucién nacional,
ordinal séptimo, otorga al Ejecutivo la potestad de «con-
servar y mantener el orden publico» —aspecto preventivo
o poder de policia— y en la parte final del mismo ordinal
séptimo dice «y de restablecerlo cuando fuere turbado» (ar-
ticulo 121).

Por su parte, el estado de sitio ya no pertenece a la
esfera del poder de policia, sino a la del estado represivo.
Se supone que el orden ya se alterd, que las medidas que
hay que tomar son mds de tipo represivo que preventivo
discrecional. Sin embargo, el estado de sitio constituye
una especie de ensamble del poder de policia y del poder
represivo al mismo tiempo, razén por la cual constituye
un evidente peligro para la esfera de libertades publicas
individuales.

Valga el ejemplo de que el estado de sitio, como ele-
mento juridico de la Constitucién nacional, es una nega-
cién total por lo menos de la normalidad juridica, es decir,
de la normatividad ordinaria de tipo juridico o constitu-
cional. Precisamente la dificultad estriba en que las potes-
tades discrecionales dependen mds de la cultura politica

de los pueblos y de la cultura politica de los gobernantes,
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de la buena voluntad de los gobernantes, que del derecho
mismo. En épocas de crisis, hay que aceptar una base: el
derecho se desquicia un poco y, si tiene que ceder, es para
que no se desquicie del todo. Entonces tiene que recono-
cer ciertas situaciones de hecho que hacen excepcionales
ciertas medidas juridicas, pero con el objetivo final de lo-
grar el restablecimiento del orden publico.

En principio, se le otorgan al Ejecutivo del Estado
ciertas funciones, ciertas prerrogativas con el objeto de
que el Ejecutivo, empleando la fuerza o la coaccién, ase-
gure el mantenimiento del orden publico. Sin embargo,
en la medida en que no hayan sido suficientes esos ins-
trumentos, o en que siendo suficientes el Ejecutivo no
los haya utilizado adecuadamente o a tiempo, puede al-
terarse el orden. Cuando esto ocurre, entonces se justifi-
can ciertas medidas excepcionales, pero esas si de cardcter
represivo para punir a aquellos que contribuyeron a la al-
teracién del orden.

El esquema tedrico es perfecto y aceptable. Incluso
si tomamos el articulo 121 de la Constitucién nacional,
nos damos cuenta de las condiciones que implican la de-

claracién de turbacién del orden publico:
1. Que el orden publico debe ser efectivamente tur-

bado. Quesi el presidente de la Republica y sus mi-

nistros declaran turbado el orden publico sin que
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haya concurrido esta causal, ellos son responsables
personalmente ante el Congreso de su actitud.

2. Que las medidas que se toman son provisionales y
excepcionales. La provisionalidad implica que las le-
yes que sean incompatibles o contrarias con esas me-
didas excepcionales no son derogadas, sino que se
suspenden por el tiempo que dure el estado de sitio.

3. Que cuando se haya restablecido el orden ptblico,
se levante el estado de sitio.

4. Que las medidas que dicta el Ejecutivo del estado
de sitio son susceptibles de un control jurisdiccio-
nal automdtico en cuanto a su contenido para ver si
atentan contra alguna norma constitucional, funda-
mentalmente contra las normas constitucionales que

reconocen las libertades piblicas de los asociados.

Es decir, se manifiesta teéricamente al mdximo la
potestad ejecutiva discrecional de tomar cualquier co-
yuntura para decretar el estado de sitio, de perdurar en
el tiempo para decretarlo; pero en la prictica no se hace
efectivo ese control: nunca un presidente ha sido lla-
mado al Congreso para efectos de exigirle una responsa-
bilidad politica personal por sostener un estado de sitio
mucho tiempo mds de lo que duré la causal que mo-
tivé su declaratoria. Eso implicarfa una responsabilidad

politico-juridica.
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(4) El Estado de derecho y la justicia

Relaciones entre el orden y la justicia como elementos de con-
Jformidad de las colectividades politicas

La nocién de justicia es una de las mds debatidas
y las menos delimitables en las ciencias humanas, pues
cada descripcién del concepto determina casi siempre
una toma de posicién ideoldgica o filoséfica. Quizds fue-
ron los griegos quienes sistematizaron el ideal de justicia
como fundamento del orden politico y social.

El Diccionario de la lengua espanola define la justi-
cia en la primera acepcién como la potestad de dar a cada
cual lo suyo o lo que le pertenece. Esta es una de tantas
nociones de justicia y presupone necesariamente un punto
de partida parcial para comprender su alcance real. Pre-
domina en este concepto la idea de apropiacién con un
cardcter casi econémico-juridico de privatizacién. Y, por
otra parte, la idea de otorgamiento: dar a cada cual lo
que le pertenece puede ser, en cierta medida, justo, pero
no implica ni invade todo el campo de lo que se entiende
por justicia.

Para algunos, existe una diferencia entre justicia
distributiva y justicia conmutativa. A la primera se le
atribuyen una serie de elementos que sugieren una ideo-
logia llamada normalmente de derecha o conservadora. La

segunda, justicia conmutativa, pertenece a las ideologias
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politicas y econémicas igualitarias, generalmente de iz-
quierda y revolucionarias o progresistas.

La idea de justicia distributiva es la que corres-
ponde sociolégicamente a la definicién del diccionario
que consiste en entregar, distribuir o repartir oportunida-
des por igual en proporcién a las necesidades de un grupos;
reparticién, sin embargo, que parte de un presupuesto in-
justo, la nocién de desigualdad. Por otra parte, la nocién
de justicia distributiva presupone una relacién social je-
rarquica. Para que existan posibilidades de distribucién a
cada cual respecto de lo que le pertenece, se requiere que
alguien distribuya coactivamente y haga respetar esa dis-
tribucién. Entonces, predomina la nocién de jerarquia
sobre la de igualdad.

La justicia conmutativa significa igualdad de opor-
tunidades en relacién y satisfaccién de necesidades dentro
del grupo social. Se trata de identificar ideolégicamente,
desde el punto de vista politico, igualitarismo y justicia.
Una sociedad, para que se halle organizada en un dmbito
y finalidad de justicia, debe ser igualitaria. En otros, pre-
domina la nocién de equidad, de reparto de justo medio,
de equilibrio social que no necesariamente presupone
igualitarismo.

El derecho no ha podido solucionar el problema
de la nocién de justicia. Es mds, en gran medida, el de-

recho es una respuesta a la imposibilidad de realizacién
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de la idea de justicia. El derecho pertenece a las discipli-
nas cientificas del deber ser y no del ser. Sus leyes no se
cumplen fatalmente, sino que, por el contrario, tienden
a lograr una concordia dentro del grupo social y a evi-
tar al mdximo, a precaver el desorden en la justicia. Pero
el derecho implica también toma de decisién y esta aca-
rrea la escogencia de opciones; a su vez, quien escoge op-
ciones y decide por medio del derecho —es decir, quien
tiene el poder politico—, por favorecer unos intereses
justos en su concepto o de acuerdo con su ideologia, ne-
cesariamente desfavorece o va en detrimento de otros
intereses.

Proteger los intereses de un grupo, asi sea el mayo-
ritario dentro de la comunidad, generalmente implica la
necesidad de desconocer intereses, anhelos y propésitos
de otros sectores del mismo grupo social, e incluso del
mismo grupo. Hay que darles prioridad a ciertas necesi-
dades y anhelos en detrimento de otras, que en concepto
de algunos son mds o menos justos. Todo esto permite
concluir, como lo afirman la mayoria de los tratadis-
tas del derecho y de la politologia, que la justicia es una
idea, una utopia que imposibilita una ubicacién gnoseo-
l6gica, es decir, del conocimiento, y que sirve de punto
de referencia para legitimar en mayor o menor medida
un régimen politico, un sistema juridico o un sistema de

organizacién social.
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La nocién de orden frente a la de justicia implica
una serie de consecuencias antindmicas, pues a veces es
mds importante hacer prevalecer el orden dentro de una
sociedad incluso si ese orden determina ciertas injusticias.
El grupo social, compuesto por individuos de la especie
humana, es naturalmente conflictivo, o por lo menos di-
vergente en muchas aspiraciones y creencias; poder arre-
glar esas divergencias para mantener por encima de todo
la cohesién del grupo determina la necesidad de tomar
decisiones que suprimen muchos anhelos y satisfacciones,
lo cual determina la nocién de injusticia. Hegel decia que,
para que existiera el presupuesto esencial o el punto de
partida, deberfan desaparecer las leyes y el derecho; pero
que, al desaparecer el derecho y las leyes, se corria el riesgo
de que desapareciese la unidad social misma, es decir, la
razén social misma.

Sin embargo, en nuestra sociedad occidental, el fe-
némeno de la justicia es un poco mds concreto y més ob-
jetivado desde un punto de vista juridico. El principio
fundamental del Estado demoliberal para realizar el ideal
de justicia es que todas las personas son iguales ante la
ley o ante el derecho. La igualdad de las personas ante
la ley no comporta el concepto de que todos los asocia-
dos estén igualmente combinados o favorecidos por una
norma legal, sino apenas que determinados sectores, gru-

pos de individuos, o grupos de grupos o clases, segin las
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materialidades que se regulen por la ley y encontrdndose
en igualdad de condiciones y circunstancias, deben estar
todos protegidos por la ley.

Por ejemplo, el ordenamiento juridico discrimina
entre ciudadano y no ciudadano; les da la categoria de ciu-
dadanos a ciertas personas dentro de la colectividad, las
que tengan cierta edad, algunas condiciones de naciona-
lidad, etc. Discrimina entre ciudadanos y no ciudadanos;
a quienes son ciudadanos les entrega una serie de privile-
gios y al mismo tiempo de obligaciones. La justicia con-
siste en que todos aquellos que, de acuerdo con la ley o
la normacién juridica, tienen el derecho a tener la cate-
goria de ciudadanos, deben estar igualmente protegidos
por la ley, y no que todos los miembros de la colectividad
necesariamente tengan que ser ciudadanos. Asimismo,
quien sea propietario tiene los mismos derechos de pro-
teccion, seguridad y garantia por parte del Estado a su
propiedad, sin importar que existan no propietarios. En
eso consiste la funcién juridica de justicia. La injusticia
consistirfa en discriminar entre aquellos que, siendo pro-
pietarios, se favorecen mds a uno que a otro por razén de
su persona o de su situacién frente al Estado. El princi-
pio de la generalidad de la ley consiste en esa imperativi-
dad e igual proteccién y garantia a todos los individuos o
personas naturales o juridicas que se hallen frente a la hi-

pétesis normativa en una misma circunstancia, situacion
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o una misma serie de situaciones. La nocién de generali-
dad del derecho se basa, en el pensamiento occidental y
cristiano, en una determinada concepcién de justicia. Sin
embargo, hay ideologias que, con un enfoque mds ético
que juridico, cuestionan esa pretendida generalidad for-
mal del derecho. Consideran que dicha generalidad puede
ser injusta cuando parte de presupuestos desiguales. Por
ejemplo, otorgar el mismo trato juridico a todos los pro-
pietarios implica favorecer por igual a quienes poseen
bienes, pero desconoce —en la prictica— el derecho a la
propiedad de amplios sectores sociales que no los tienen.
De ahi surge una diferencia fundamental entre igualdad

juridica e igualdad (o igualitarismo) social.
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VIII.

El Estado y la constitucién

(1) La doctrina del poder: distribucién
de los poderes publicos

En el Estado demoliberal, por ejemplo, existen ciertos
principios ideolégicos que caracterizan su constitucién
legitima y, cuando alguno de esos principios no se reco-
noce juridicamente, ese Estado ya no es demoliberal; es
ilegitimo respecto de aquellos que comulgan con los va-
lores del Estado demoliberal. Esos principios son bdsica-
mente tres:

La autonomia orgénica como fundamento del
poder. El ¢je central de la doctrina cldsica sobre la divisién
del poder, impulsada por pensadores como John Locke
y desarrollada sistemdticamente por Pufendorf y Mon-
tesquieu, es el concepto de ley. Esta se entiende como el
acto primordial del Estado. Dicha centralidad de la ley

impone una divisién tripartita de las tareas:

143



1. Creacién: A cargo del soberano o su representante
(en el siglo XVIII, el Parlamento).

2. Ejecucién: En manos de un mandatario de dicho
representante (el drgano ejecutivo).

3. Resolucién de conflictos: La funcién de dirimir las

controversias sobre la aplicacién de la ley (el juez).

Esta triple funcién en torno a la ley presupone, en
teoria, tanto una especializacién funcional como una
separacién orgdnica de las instituciones: los poderes le-
gislativo, ejecutivo y judicial.

No obstante, la visién contempordnea (ca. 1974)
del derecho constitucional tiende a ver esa separacion or-
gdnica estricta como una antigiiedad, casi una curiosidad
histérica. La realidad en los Estados demoliberales ordi-
narios es muy distinta: el Parlamento rara vez es el prin-
cipal legislador; el ejecutivo, en cambio, asume la mayor
carga decisoria y legislativa. Quizs solo los jueces conser-
van, en gran medida, sus funciones tradicionales, aunque
incluso alli el ejecutivo y el Parlamento también han asu-
mido competencias jurisdiccionales.

En nuestra opinidn, lo que realmente se ha trans-
formado, o lo que quizds nunca lleg6 a materializarse ple-
namente, es la especializaciéon funcional; es decir, la idea
de que el Ejecutivo solo ejecuta, el legislador solo legisla y

el juez solo juzga.
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Lo verdaderamente importante para garantizar el
sistema de frenos y contrapesos (la divisién del poder que
el liberalismo postula como base ideolégica) es la auto-
nomia de los érganos del poder politico, aun si sus fun-
ciones han mutado. Un pais donde el Parlamento esté
supeditado al Ejecutivo no puede considerarse un Es-
tado de derecho.

Hoy en dia, es evidente que la funcién del Congreso
o Parlamento ha virado de ser principalmente decisoria
a ser una de control. La «funcién legislativa» ha cedido
paso a la «funcién gubernamental», asignada al Ejecutivo,
que ostenta el poder de impulsién, orientacién y decisién
efectiva dentro del Estado.

Lo crucial, el limite, es que Pinochet no dicte sen-
tencias de muerte. En el momento en que el ejecutivo
usurpa la funcién judicial de esa manera, se rompe el
equilibrio y hablamos de una dictadura, un gobierno de
hecho, un golpe de Estado.

El presupuesto fundamental del Estado demoliberal
es, por tanto, la autonomia de los 6rganos de poder. La
«colaboracién funcional» que observamos hoy no elimina
ese presupuesto. Lo que se predica no es una separaciéon
tajante de funciones, sino una autonomia orgdnica. La
dindmica del poder es una sola, pero la estructura del Es-
tado demoliberal si exige esa divisién auténoma. Si esa

divisién desaparece, no hay Estado demoliberal.
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(2) La razén de ser del Estado:
la constitucién ideolégica

El aspecto ideolégico hace referencia a que todo Estado
—es mds, toda unidad politica— es respuesta a un con-
junto de principios ideoldgicos o de interpretacién ideo-
l6gica de la historia y de la sociedad, que confluyen hacia
la consecucién de ciertos fines en beneficio tedrico de los
gobernados de una comunidad. No hay un solo Estado
que sea ajeno a la ideologia del poder. Desde este punto
de vista, el tratadista alemdn Karl Loewenstein, en su
obra Teoria de la Constitucidn, critica la teoria pura del
Estado y del derecho de Hans Kelsen (quien afirma que
el Estado y el ordenamiento juridico se identifican, son
la misma cosa).

El Estado estd organizado gracias a la positividad
del ordenamiento juridico. Esta positividad implica que
el Estado puede obligar a los asociados a cumplir sus
mandatos mediante medios coactivos y coercitivos —la
coaccién es un instrumento preventivo de dominacidn,
correspondiente a los mandatos legales, juridicos o cons-
titucionales; por su parte, la coercién es un instrumen-
to de represién, de sancién punitiva respecto a quienes
no cumplen esos mandatos—. El respaldo a la positivi-
dad lo da la fuerza politica, que es violencia institucio-

nalizada, no es fisica. Es, sobre todo, violencia moral en

146



tanto existe el temor por parte del gobernado de que, si
no cumple con los mandatos, se le sanciona, debe asumir
ciertas consecuencias.

El ordenamiento juridico existe porque estd nor-
mado positivamente; es obligatorio porque estd reglado
positivamente. El ordenamiento juridico en si es ajeno a
cualquier ideologfa, a cualquier valor o contenido de tipo
filoséfico. El ordenamiento juridico, segin Kelsen, es obli-
gatorio por el simple hecho de que estd reglamentado ju-
ridicamente y respaldado por las fuerzas impositivas de
sus normas. Una norma es valida no porque sea legitima
o porque esté de acuerdo con los valores predominantes
del grupo social, sino porque es capaz de ser imperativa
dentro del grupo; y una norma es eficaz en la medida en
que la validez se extienda a todo el mundo. Esta teoria
pura del derecho, desprendida de todo contenido ideo-
16gico, es un poco peligrosa en cuanto posibilita y justi-
fica como Estado de derecho cualquier Estado que tenga
normas juridicas; para Kelsen, tanto el Estado de dere-
cho como el Estado totalitario, el Estado socialista y el
Estado demoliberal comparten la misma caracteristica:
todos tienen capacidad coactiva y todos cuentan con or-
denamientos juridicos.

Hay un término muy afortunado al que se le deno-
mina el derecho sobrepositivo, el cual se refiere al con-

junto de normas juridicas, escritas o no, que constituyen el
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reflejo del querer de la mayoria del grupo que se ha consti-
tuido como Estado; en ese marco, cuando esos principios
no estin consignados juridicamente o no son reconoci-
dos positivamente, el Estado es ilegitimo. Hay que dis-
tinguir entre Estado legal y Estado legitimo. La nocién
de legitimidad desde el punto de vista psico-sociolégico
es muy importante para la ciencia politica. Se entiende
por Estado o gobierno legitimo aquel que esté constituido
de conformidad con el consenso mayoritario del grupo
social en cuanto a los principios que delimitan la actua-
cién y organizacién del poder politico; en el Estado ilegi-
timo hay disconformidad entre esos valores pretendidos
por la sociedad y las normas juridicas correspondientes.
Asi, la nocién de legitimidad no es una nocién de exclu-
sividad, pero si una nocién que pertenece por igual a to-
dos los Estados.

Significado y nocién de constitucién
en sentido ideolégico

Hemos visto la constitucién en sentido politico y juridico.
La constitucién como cuerpo juridico, politico e ideolé-
gico es integral; la division es did4ctica. Una constitucién
juridica es el reflejo de una ideologia y la consecuencia de
una unidad u organizacién de tipo politico. La ideologfa
es el problema fundamental de la filosofia politica. Podria

describirse genéricamente como el sistema mds o menos
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racional de principios que motivan a una colectividad o
a un grupo de una colectividad hacia determinados fines,
aspiraciones y anhelos de ese grupo en relacién con la or-
ganizacién del poder politico. La ideologia es necesaria-
mente politica y se refiere a la explicacién y justificacién
de las razones, fines y motivaciones del mando, asi como
a la manera en que debe instituirse el poder politico de
conformidad con dichos fines, razones y motivos.

El Estado, al constituirse politicamente e instituirse
juridicamente, es el reflejo de un conjunto de principios
ideolégicos; el ordenamiento juridico es también el reflejo
de la ideologia predominante en el Estado. Desde este
punto de vista, quien interprete una norma debe atender
a la ideologia que irradia en todo el ordenamiento juri-
dico. El contenido de la ideologia de la constitucién y del
ordenamiento juridico en general es la razén de ser del sis-
tema politico; a la vez, el sistema politico debe justificarse
en una serie de principios que lo legitimen ante la colec-
tividad, principios que son necesariamente ideoldgicos.

Una constitucién, desde el punto de vista estructu-
ral, se divide en dos partes: la parte dogmadtica o doctri-
naria y la organizativa u orgdnica. La parte doctrinaria
contiene las férmulas aceptadas por la mayoria del grupo,
o que el gobernante pretende que sean aceptadas por la
mayorfa, en relacién con la finalidad del Estado, la posi-

cién del individuo ante él, el significado de las relaciones
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entre gobernantes y gobernados, y la consagracién de los
derechos y libertades fundamentales, entendidos como
derivaciones de esas relaciones y finalidades. La parte or-
gdnica, por su lado, establece un diseno esquemidtico de
los érganos de mando, la distribucién de sus competen-
cias y la manera en que deben ejercer y transmitir el po-
der. Todo ello debe orientarse por las finalidades definidas
en la parte doctrinaria.

Como ejemplo de la parte doctrinaria, tenemos que,
en nuestra Constitucién, en los titulos 1 al 4, se consagra
que la razén de ser del poder es la proteccién del gober-
nado; se busca la justicia y el bien comun. Las autorida-
des se instituyen para velar por la vida, honra y bienes de
los ciudadanos. También es funcién del Estado asegurar
el cumplimiento de los deberes sociales y prestar servicios
publicos. Allf se establece el sistema econémico, el cual es
esencialmente libre y excepcionalmente intervenido; es un
tipico capitalismo. La propiedad cumple una funcién so-
cial; el lucro debe engendrar beneficios al resto. En lo que
respecta a la posicion del individuo frente al Estado, se
establecen libertades individuales, como la de expresién;
libertades politicas, como la democracia representativa, el
sufragio, la oposicién, la reunién; libertades procesales,
como el juzgamiento debido. El Estado se compromete a
garantizar la seguridad del individuo. Hay aqui un deno-

minador comun: los llamados derechos naturales.
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La ideologia del Estado refleja un sistema econé-
mico, un sistema politico y un sistema normativo. El de-
recho estd reglamentado y hace obligatorios los valores de
la sociedad, la ideologfa dominante. La parte organiza-
tiva también refleja la ideologfa de quien ejerce el mando.
El poder se distribuye en ramas con el objeto de graranti-
zar un principio de equilibrio en la toma de decisiones.
Al atribuir competencias especificas a estos drganos o al
especializarlos funcionalmente, se reconoce que la con-
fusién de poder representa un riesgo para las libertades
consagradas en la parte doctrinaria. La divisién del po-
der tiene una justificacién ideoldgica en el sentido de que
la ley es la expresion de la voluntad soberana (articulo 4
del Cédigo Civil colombiano), lo cual quiere decir que
el organismo representativo del soberano, el Congreso, el
legislador, decide politicamente por medio del instru-
mento juridico llamado ley, y que a ese instrumento juri-
dico deben someterse no solamente los gobernados, sino
todas las demds autoridades dentro del Estado, incluyendo
al ejecutor de la ley. El Ejecutivo debe reglamentar la ley,
hacer posible su aplicabilidad, desarrollar su contenido,
pero jamds desbordar los marcos legales ni extralimitarse.

Se distribuye una competencia: el Congreso decide,
el Ejecutivo gestiona o ejecuta y la rama jurisdiccional se
encarga, por principio y organizacién, de dirimir los con-

flictos que se deriven de la aplicabilidad de las normas
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creadas por el Congreso y reglamentadas por el Ejecu-
tivo —ya se susciten controversias por incumplimiento
o por interpretacién de su contenido entre los particula-
res, entre particulares y el Estado, o entre organismos del
Estado—. Se establece, ademds, el principio de la juridi-
cidad o legalidad, segin el cual la norma inferior debe
respetar la superior. Es la constitucién la norma médxima
dentro de un orden juridico.

La organizacién del poder politico tiene el princi-
pio de la participacién de aquellos que van a ser gober-
nados por el sistema juridico y politico imperante. Esta
participacién es indirecta y consiste en que toda decision
politica debe tomarse a través de normas juridicas, que son
expresion directa o indirecta de un control de la comunidad
misma. A eso se le denomina democracia. En otras pala-
bras, la norma no puede tener un origen arbitrario ni tam-
poco un origen distinto a aquel que motivan los propios
gobernados. La norma juridica es el reflejo de los repre-
sentantes, de los elegidos para ejercer el mando.

En el orden juridico actual, la ley no es un instru-
mento de decisién, sino de control, es decir, encuadra-
miento del que decide, que es el Ejecutivo, el Gobierno, el
cual tiene impulsién, a veces exclusiva, de leyes. La teorfa
de la separacién orgdnica del poder no ha operado ni fue
esa la intencién. Lo que se quiso fue forjar una distincién

ontolégica de instituciones con vocacién de funciones
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distintas, pero no separadas. La ideologia significa que la
organizacién politica y la juridica del Estado son el reflejo
de un sistema de principios en torno al poder, principios
que se debaten segun las necesidades mds urgentes de la
humanidad. El Estado, como institucién politica, no se
define principalmente por la positividad de sus normas,
sino por la ideologia de los principios y valores que las
sustentan. Estas normas reflejan las aspiraciones y objeti-
vos que los gobernantes buscan a través del ordenamiento
juridico. Cuando existe una crisis en esa ideologia, se ha-

bla de crisis de legitimidad.

(3) La preservacién del Estado:
la constitucién juridica

Sentadas estas bases de presentacién, vamos a analizar lo
que significa la constitucién juridica. La constitucién po-
litica es esencialmente conformadora de la sociedad; la
constitucién juridica es reguladora de la sociedad. Para
que esto ultimo se dé, hay que presuponer que existe
una sociedad politicamente conformada. No quiere decir
esto que toda sociedad politicamente conformada nece-
sariamente tenga una constitucién juridica, porque en la
historia encuentra uno protoformas de sociedades esen-
cialmente politicas, pero sin ninguna caracteristica de nor-

matividad juridica.
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Traduciendo un poco esta gnoseologia a la cldsica
gnoseologia juridica, se dirfa que la constitucién juridica
es la constitucionalizacién, a través de reglas y normas de
comportamiento, de la organizacién colectiva, de la or-
ganizacion social. Otros hablan de la institucionalizacién
del Estado, refiriéndose a la dltima de las unidades po-
liticas y no en su totalidad refiriéndose a todas ellas. Lo
juridico implica, esencialmente, organizacién y distribu-
cién del poder politico, asi como la regulacién de su ejer-
cicio y su transmisién. Ademds, supone la exaltacién, a
nivel de normas positivas de cardcter obligatorio, de los
valores normativos imperantes dentro del grupo. Tam-
bién comprende el reconocimiento de las categorias que
fundamentan la organizacién de la sociedad en un mo-
mento histérico determinado, ya sean culturales, sociales
o econdémicas. La constitucién jurfdica, en términos dia-
lécticos, es una superestructura que tiende mds o menos
a reflejar una realidad social.

El constitucionalista de ideologia marxista Lassalle
decfa que una constitucién no puede ser entendida sino
como el reflejo de los factores reales de poder, el conjunto
de fenémenos de tipo social que confluyen o divergen en
una serie de intereses y propésitos en normas juridicas
de cardcter imperativo. El derecho es estdtico como ins-
trumento de regulacién de conductas, mientras las nor-

mas juridicas tienden mds o menos a reflejar fenémenos
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trascendentales de la vida social y regular los comporta-
mientos sociales. Esos fenémenos, mediante un poder de
sancién de orden coactivo, tienden a relevar con efectos
las conductas contrarias a las hipdtesis normativas o res-
paldar los comportamientos que se acomoden a esas hipé-
tesis normativas. El cardcter sancionador del derecho no
quiere decir lo mismo que su cardcter punitivo: el poder
sancionador deriva de la potestad politica, de la volun-
tad politica de quien hace las normas juridicas. Algunas
normas del Cédigo Civil colombiano se refieren a este
punto diciendo que la sancién no es solamente la pena,
sino también la recompensa, el bien o el mal. Este es un
concepto un poco ético y maniqueista, ajeno al derecho,
que se deriva del cumplimiento de sus mandatos de las
normas o de la transgresién de sus prohibiciones.
Cuando yo hablo del poder sancionador del dere-
cho, no me refiero al poder punitivo. Mds bien, quiero
destacar que el derecho, como reflejo de una voluntad po-
litica respaldada por la fuerza, tiende a producir efectos
mediante la lucha calificada o cualificada por las normas
juridicas correspondientes. Por ejemplo, quien celebra un
contrato de conformidad con las normas preestablecidas
puede ser sancionado o reconocido si no cumple esas nor-
mas. Esto genera obligaciones y le permite dirigirse al Es-
tado para exigir que se reconozca su derecho. En cambio,

quien comete un delito transgrede normas cuyo efecto es
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estrictamente sancionador punitivo. Hago esta distincién
para no confundir sancién y punicién.

El cardcter sancionador del derecho se fundamenta
en el respaldo que le da la constitucién politica, es decir, en
la voluntad decisoria del poder que constituye juridica-
mente a la sociedad —el poder originario, en términos
de derecho constitucional cldsico—. En cuanto a su im-
peratividad, la normatividad es bdsicamente politica; en
cuanto regula conductas, es bdsicamente juridica. Sin em-
bargo, distinguir en cada norma lo que es politico de lo
que es juridico no es no solamente dificil, sino también in-
necesario. Lo fundamental es comprender que una norma
refleja un complejo de fenédmenos de tipo social, politico
y, finalmente, de tipo instrumental o juridico.

Pero la constitucién juridica no siempre refleja los
factores reales de poder, la infraestructura o la realidad
social. Es mds, muchas veces, a conciencia de los mismos
gobernantes, las normas juridicas tratan de negar una rea-
lidad social, de aparentar una realidad distinta, lo que pro-
duce una serie de conflictos entre la estructura formal del
derecho y la estructura real de la sociedad. El marxismo
ha presentado este problema, en cuanto que el derecho es
y significa el reflejo y el instrumento de los deseos de una
clase social dominante. Toda su morfologia, teleologia y
contenido tienden a justificar el estado de cosas sociales

para beneficiar los intereses que tratan de mantener en su
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propio beneficio quienes se valen del derecho y quienes, a
la vez, detentan el poder politico. Por eso no es descabe-
llado pensar que el Cédigo Civil colombiano corresponda
a la infraestructura del sistema capitalista. Para mi, mds
que superestructural, es infraestructural. Por esto, porque
la nocién de superestructura o de envoltura es una ima-
gen aparente de la realidad, es decir, es la manera de hacer
ver ante los demds cosas distintas de las que se pretende
lograr a través del propio ordenamiento.

Serfa superestructural, por ejemplo, a los ojos del mar-
xismo, el titulo III de la Constitucién nacional que con-
sagra ciertos derechos econémicos o sociales: derecho al
trabajo, la obligacién social de trabajar, que presupone el
deber social del Estado de responder a esa necesidad in-
dividual y colectiva de trabajar, como el derecho a la en-
seflanza, no tanto como libertad de no dejarse catequizar,
sino como obligacién del Estado de entregar la ensefianza
a todo aquel que quiera hacer uso de ella. Esos derechos
econdmicos y sociales son postulados politicos, sin nin-
gln contenido, sin ninguna realidad eficaz. De ahi que se
hable de libertades reales y de libertades formales. Pero,
por caso, el derecho civil, al consagrar el derecho de do-
minio, estd reflejando una realidad estructural bdsica y casi
que es la razén de ser de toda la ideologia politica del Es-
tado: defender un sistema econémico como el capitalista.

Todas las implicaciones de contorno de la apropiacién
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individual, la libertad de empresa, de circulacién y cam-
bio son derivadas de esa estructura econémica del sistema
capitalista. Entonces, el derecho civil, si ustedes quieren,
es mds que una normatividad juridica, una realidad fic-
tica y hay una coincidencia entre la norma y los hechos.

Algunos buscan piedra de escindalo en el derecho
privado diciendo, por ejemplo, que ya la libertad contrac-
tual no opera. Se habla de los contratos de adhesién o de
los contratos patrén en la medida en que una de las partes
estd sometida a la voluntad de la otra, pero esto pertenece
mis al fenémeno econémico que al juridico o al de tipo
politico. En cambio, la constitucién juridica muy difi-
cilmente logra reflejar de forma integral y permanente la
realidad social.

Desde este punto de vista, el tratadista alemdn

Loewenstein encuentra tres tipos de constitucién:

+ Las constituciones reales, que son aquellas respecto
de las cuales hay una coincidencia, si no total, por
lo menos mayoritaria y fundamental, entre la rea-
lidad social, las aspiraciones del grupo y las creen-
cias colectivas que se derivan de esas aspiraciones.
En ellas, las normas juridicas instituyen organismos
de cardcter politico y sancionador que corresponden
a esa realidad social. Ejemplo de tales constitucio-

nes son, para él, la mayoria de las constituciones de
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Europa Occidental, la de EE. UU., por considerar
que verdaderamente all{ existe una adecuacién entre
los programas normativos, las regulaciones de com-
portamiento desde el orden cultural, econémico o
politico, enunciados en la constitucién y las reali-
zaciones efectivas del gobierno que hacen aplicable
ese conjunto de normas.

Habla también de las constituciones nominales,
que corresponden a aquel conjunto de sistemas en
los cuales obviamente existe un desajuste entre la
realidad social y el ordenamiento juridico consti-
tucional. Hay, pues, un propésito colectivo con-
vergente, si no integral, al menos cualitativamente
mayoritario, para alcanzar ciertos objetivos o metas.
Por ejemplo, un convencimiento en la legitimidad
de esos propésitos y de esos objetivos y, a cargo de
los gobernantes, un deseo de ir compensando cada
vez mds ese desajuste. Son las constituciones po-
liticas de las democracias occidentales de los pai-
ses subdesarrollados y, en concepto de este mismo
autor, de las democracias socialistas que estdn en
via de conformacién hacia una nueva legitimidad
y hacia una nueva nocién sistemdtica de la razén de
ser de una colectividad, por ejemplo, del Estado.
Y, por tltimo, habla de las constituciones semdnti-

cas, es decir, aquellas en las cuales la desproporcién
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entre la realidad social y la normatividad que trata
de reflejarla es absolutamente antagénica. Lo que se
dice en las normas suele ser contrario a lo que en la
realidad acontece, es un formalismo puro, una apa-
riencia de envoltura democrdtica o de envoltura de
legitimidad de cualquier sistema que quiera hacerse
imperar. La realidad social que se busca ocultar o
cuya evolucién natural se trata de impedir incluye,
por ejemplo, los gobiernos de facto, las dictaduras,
los regimenes totalitarios o de hecho, independien-

temente del contenido de su ideologfa.

Desde el punto de vista socioldgico serfa mds ade-
cuado presentar esta clasificacion propia del derecho cons-
titucional cldsico de otra forma. Podrian llamarse, en vez
de constituciones reales, sistemas o regimenes politicos de
operancia prictica. En ellos existe una adecuacién en-
tre las instituciones normativas politico o constitucional
y la realidad social correspondiente. Pertenecerian a este
grupo los paises desarrollados capitalistas y los paises de-
sarrollados socialistas. Mds que la ideologia, alli operan la
técnica, la capacidad de utilizacién de recursos, el grado
de desarrollo sociocultural de la colectividad supeditada
a dichos sistemas. Asi, por ejemplo, en la URSS y en In-
glaterra tenemos dos sistemas distintos, antagdénicos. Los

programas normativos de tipo juridico de la constitucién
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obedecen realmente a una serie de realidades y de pros-
pecciones propias de esas realidades que se ajustan direc-
tamente con esas normas constitucionales. Dejemos a un
lado la ideologia.

El sociélogo francés Raymond Aron —a quien al-
gunos consideran el sociélogo de la derecha francesa—
afirma en su obra Dieciocho lecciones sobre la sociedad
industrial que, hoy en dia, hay que distinguir no entre sis-
tema capitalista y sistema socialista, sino entre sociedades
industrializadas y subdesarrolladas. Para él, las sociedades
industriales, cualesquiera que sean los sistemas ideolégicos
y de apropiacién, los medios de produccién derivados de
ese sistema y sus respectivas relaciones, se identifican fun-

damentalmente por las siguientes caracteristicas:

+ Porque hay una abundancia de capital.

+ Porque existe, gracias a esta abundancia de capital,
la posibilidad de crear y producir bienes de creacién
y produccién de capital y no solo bienes de con-
sumo o de inversién hacia la creacién de bienes
de capital.

+ Porque existe una subvencién propuesta por el
mismo Estado dentro de la planificacién de cardc-
ter técnico, al servicio de la ciencia, con el exclusivo
objeto de perfeccionar mayormente la productivi-

dad hacia la abundancia.
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+ Hay una plusvalia general entre las necesidades del
grupo y la productividad. Esta plusvalia no pro-
viene del dnimo de competencia ni del lucro indi-
vidual que caracteriza al capitalismo, sino que se
deriva de la propia productividad. En algunos ca-
sos es colectiva, en otros aparentemente individual,
pero planificada de manera genérica y orientada al
desarrollo y beneficio de los postulados y anhelos

del grupo.

En estas sociedades industriales se desarrolla el lla-
mado «sector terciario de la economia», es decir, el sector
industrial y de servicios. Las normas juridicas, las consti-
tuciones son una consecuencia de los incrementos de tipo
econémico, social y cultural, mds que un reflejo de reali-
dades. Su regulacién es apenas reflejo de una serie de fe-
némenos incontenibles por el mismo régimen politico.
Aunque los propésitos finales de la productividad en uno
y otro caso sean distintos, el mecanismo es el mismo. Asi,
no son tanto las relaciones de produccién las que cuali-
fican una sociedad, sino la ideologia del Estado. Aunque
esta sea superestructural, influye en Gltimas en la deci-
sién politica y no solo en las relaciones econémicas. Es
decir, el derecho y la politica como superestructuras inci-
den fundamentalmente en la infraestructura econémica.

Asi, las relaciones de produccién en un momento dado
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convergen y se identifican respecto de sistemas politicos
y econémicos que pueden ser antagénicos.

Asi, por ejemplo, se habla de libertades formales
en los sistemas o sociedades capitalistas y de libertades
reales en los sistemas o sociedades socialistas. Estas dis-
tinciones no operan en las sociedades industriales, sean
socialistas o capitalistas. ;Por qué? Porque tanta posibi-
lidad tiene de realizacién dentro de un sistema de apro-
piacién colectiva para instruirse, para culturizarse, para
capacitarse, para trabajar un miembro de una sociedad
socialista como uno de una sociedad capitalista. Cierta-
mente decir que en la sociedad estadounidense el obrero
no tiene las ventajas de la sociedad de abundancia es un
poco especulativo; por el contrario, se importa mano de
obra, cada vez es mayor la productividad, el nivel socio-
cultural del obrero en los EE. UU. es superior a muchos
niveles profesionales en los paises subdesarrollados. En-
tonces, la contradiccién se traslada al grado de produc-
tividad y al sistema de relaciones de produccién y no al
grado de ideologia y normatividad.

Hablemos ahora de las sociedades subdesarrolladas.
Estas son aquellas en las cuales son mayores las necesi-
dades que las capacidades econdmicas de productividad
y en las cuales la posibilidad que genera la productivi-
dad de las sociedades industriales va en detrimento de su

poca capacidad econémica de absorcién. Hay un cambio,

163



el famoso cambio de la materia prima: sirve para elabo-
rar bienes de capital con el objeto de revertirse en el in-
tercambio de bienes de consumo, ya producidos gracias
a la materia prima que se facilita o que se exporta. Por
otra parte, en ellas no se necesita una acumulacién pri-
mitiva o previa del capital. No importa que esa acumu-
lacién haya sido a través de la competencia y del lucro
individual, que es lo que caracteriza al capitalismo desde
los albores del mercantilismo y del metalismo, o que sea
colectiva; se requiere un enriquecimiento representativo
de capital para poder generar produccién. Este enrique-
cimiento, por su propia légica, impide que otros se enri-
quezcan igualmente, puesto que habria imposibilidad de
colocar la productividad sobrante en los mercados de los
paises subdesarrollados. Eso es innegable en una ecua-
cién econémica que no necesita mayor filosofia para po-
der ser comprendida.

Sin embargo, las sociedades subdesarrolladas son,
en concepto de Raymond Aron y del sociélogo y econo-
mista André Gunder Frank —discipulo de Paul Baran
y condiscipulo de Paul Sweezy, ambos profesores de la
Universidad de Berkeley de EE. UU., eminentemente
marxista, con planteamientos distintos a niveles de las
sociedades subdesarrolladas—, esencialmente capitalis-
tas y no socialistas. ;Por qué? Porque el subdesarrollo es,

en teoria, la consecuencia de ese instrumento desigual,
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de esa oportunidad de acumulacién primitiva de capital
que tuvieron algunos paises, los hoy industrializados, en
detrimento de las economias de los subdesarrollados. Las
sociedades subdesarrolladas no son, como plantean de ma-
nera esquemadtica y casi reflexolégica algunas tendencias
marxistas, contenidos estructurales homogéneos. Es de-
cir, no se pueden identificar simplemente con sociedades
feudales o burguesas, como ocurrié en Europa durante
los siglos XVI, XVII y XVIII, donde existia una dialéc-
tica antagénica entre la clase feudal y la burguesa. Segin
este esquema, la vanguardia revolucionaria debia esperar
a que se solucionaran esos conflictos y a que la burguesia
superara las contradicciones del sistema, para que luego
se pudiera cumplir la tercera etapa de socializacién y, fi-
nalmente, acabar con la burguesia.

Asi, se han enquistado instituciones coloniales, neo-
coloniales y capitalistas dentro de estas sociedades por-
que el capitalismo ha producido el estancamiento de su
productividad, de sus relaciones de produccién y, obvia-
mente, de las relaciones sociales y culturales que este en-
gendra. En su obra Lumpenburguesia: lumpendesarrollo,
André Gunder Frank plantea lo siguiente: el capitalismo
como sistema econdémico de produccién ha llegado a su
méximo de productividad, técnica y beneficio para las so-
ciedades altamente industrializadas gracias al incremento,

fomento y estimulo del subdesarrollo de las sociedades
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capitalistas subdesarrolladas. Es decir, el subdesarrollo no
es una etapa precapitalista, sino capitalista. Las estructuras
del subdesarrollo no eran estructuras enquistadas previas
al capitalismo, son estructuras estimuladas, engendra-
das y motivadas por el propio sistema capitalista. Desde este
punto de vista, las relaciones de produccién sobre la tierra,
por ejemplo, sobre la industria, son las formas en que el
capitalista mantiene esas estructuras. Asi, por ejemplo, in-
crementar las tecnologias en las sociedades subdesarrolla-
das implica a largo plazo eliminar la posibilidad de invadir
mercados con la productividad sobrante de las sociedades
altamente industrializadas y en detrimento de sus propias
sociedades. La 16gica del sistema capitalista hace que los
paises subdesarrollados se subdesarrollen cada vez mds,
mientras los primeros logran cada vez mds su desarrollo.

Es un poco nuevo el planteamiento, para reflexio-
nar, pero lo considero tal vez mds légico que los plantea-
mientos cldsicos a nivel interno de cada pais en relacién
con las contradicciones que se engendran entre patronos
y trabajadores, entre la burguesia y el proletariado. En-
tre otras cosas, en Colombia, ;cudl proletariado, si existe
un desempleo estructural que determina el llamado lum-
penproletariado? La teoria clésica del marxismo (l6gica-
mente estamos hablando de 1848) consideraba que para
poder hacer una revolucién habia que tener conciencia de

clase. Para tener conciencia de clase habia que pertenecer a
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la clase proletaria, tener oportunidad de trabajar. En Co-
lombia, mal se puede pensar en que el proletariado va a
hacer la revolucién, cuando la mayoria de la clase social
no es proletaria. No lo es porque no tiene fuentes de tra-
bajo. Entonces, el lumpenproletariado viene a ser como
una especie de lastre marginal dentro de una sociedad ca-
pitalista industrializada. El factor esencial en una sociedad
subdesarrollada de concientizar a un lumpenproletariado
serfa, por ejemplo, el papel fundamental de cualquier di-
rigente politico de tendencias revolucionarias, si es que
se pueden crear las condiciones propias de un desarrollo.
Ahi si se podria concientizar a la clase proletaria, cuando
exista mds proletariado que lumpenproletariado o que
desempleo.

Todos estos planteamientos son dignos de tener en
cuenta dentro de las escuelas cldsicas y tradicionales de
la filosoffa revolucionaria marxista. Por el contrario, las
contradicciones internas a nivel socialista planteadas en el
siglo XIX entre clases trabajadoras y patronos, entre em-
presa privada y aquellos que para su subsistencia dependen
de su fuerza y capacidad de trabajo, se han desacelerado a
nivel internacional. Asi, es mejor hablar entre paises alta-
mente industrializados del sistema capitalista y de paises
subdesarrollados del mismo sistema. De ahi que se piense
mds bien en una lumpenburguesia, es decir, una burgue-

sfa que viene a ser victima del propio sistema, del propio
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metabolismo que engendran el lucro y la productividad,
y que es instrumento de los intereses del capitalismo ex-
tranjero a riesgo de su propia subsistencia, en detrimento
de las sociedades nacionales subdesarrolladas.

:Cémo responde una constitucién juridica? Res-
ponde lo que se llama una democracia de tipo formal,
pero los contenidos de esa normatividad, en gran parte,
reflejan una realidad: la de la apropiacién privada, del or-
den sancionador o de respaldo a esa apropiacién; la con-
sagracién fundamental de libertades de tipo econémico;
la organizacién del poder politico de acuerdo con los es-
quemas cldsicos de distribucién del poder, que tienen
un sentido histérico y no actual —pensemos, por ejem-
plo, en que se planteaba que el Parlamento no debia se-
pararse completamente del Ejecutivo y se justificaba esta
idea en el contexto del absolutismo mondrquico, frente
al intento de colectivizar el poder politico en relacién con
el Parlamento.

Superado el antagonismo entre nobleza y burguesia,
entre feudalismo y capitalismo, ya el principio de la sepa-
racién de las funciones o de los poderes tiene un sentido
menos politico, menos ideolégico y quizds mds organi-
zativo: es tan burgués el presidente de la Republica como
el Parlamento, sobre todo en un régimen como el nues-
tro, de tipo presidencialista. Presidencialista en cuanto

hay un predominio del Ejecutivo sobre el Congreso, en

168



donde tienen representatividad tanto el Ejecutivo como
el Parlamento o el Congreso desde el punto de vista for-
mal o de las decisiones llamadas representativas. El prin-
cipio de la separacién de las funciones o de la separacién
de los érganos del poder pudo haber tenido su justifica-
cién histdrica. En este sentido, entonces, hay mucho con-
tenido nominal, como decia Loewenstein refiriéndose a
las constituciones de este tipo, y mucho contenido real.
Es decir, no hay un reflejo total entre el sistema constitu-
cional formal y la realidad que trata de regularse.
Hacfamos ver en la clase anterior cémo, por lo ge-
neral, opera un desajuste entre las normas que organizan
la unidad politica y la realidad social, econémica y poli-
tica que trata de ser reflejada en esas normas. Hago hin-
capié en que actualmente hay un desajuste de la mayoria
de las constituciones demoliberales de los paises en vias de
desarrollo o subdesarrollados como propios del sistema
capitalista. Ademds, la nominalidad o el nominalismo de
las reglas constitucionales de tipo juridico o positivo no
se debe fundamentalmente al hecho de que econémica-
mente no hay manera de compensar ese desajuste que les
presento. En otras palabras, no se trata tanto de que un
Estado demoliberal de las llamadas subdemocracias o de
los paises subdesarrollados no coincida con la ideologfa del
Estado, sino de que se hace formal esa ideologia en cuanto

que el contenido econémico que se postula no permite
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realizar normativamente los objetivos de esas subdemo-
cracias. Cuando hablo de las llamadas subdemocracias li-
berales —o las democracias de tipo formal liberal de los
paises subdesarrollados de la érbita capitalista—, obvia-
mente no me refiero a los gobiernos de hecho que pulu-
lan quizd en la mayoria de en estos paises. Pienso en los
gobiernos formalmente instituidos de acuerdo con una
ideologia del poder llamada la ideologia demoliberal. Por
ejemplo, en Sudamérica quizds existe la posibilidad de ha-
blar en este sentido de Venezuela y de Colombia. El resto
del panorama continental sudamericano obedece a tipos
de regimenes llamados inconstitucionales o no constitu-
cionales desde el punto de vista cldsico de la ideologfa li-
beral, en la cual el desajuste es en este caso no solamente
econémico, sino también politico.

La constitucién juridica, dentro de la gnoseologia
general de las constituciones, hace relacién técnicamente
al conjunto de reglas relativas a la organizacién, distri-
bucién y transmisién del mando, a las relaciones entre
los gobernados y las instituciones de mando y a la con-
signacién de los derechos y libertades fundamentales de
los gobernados frente a los gobernantes. El fenémeno es
bésicamente regulador e institucional, es una especie de
arreglo del poder en el Estado y no conformador, puesto
que la constitucién politica da la forma de poder como

les presenté en las clases anteriores.
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La nocién de constitucién juridica implica analizar
la forma como se emite el poder a través de normas que
regulan la vida politica de un pais. Esa forma de emisién
tiene dos sentidos o clases fundamentales: las constitucio-
nes denominadas consuetudinarias y las constituciones
escritas. Se hace coincidir con las primeras la nocién de
constituciones flexibles, con las segundas el concepto
de constituciones rigidas. La flexibilidad o la rigidez de
la normatividad constitucional de un pais, de un Estado,
depende fundamentalmente de la mayor o menor dificul-
tad que tengan quienes poseen el poder constituyente ins-
tituido o el poder de revisién constitucional para efectuar
reformas a su constitucién. Cuando los mecanismos de
revisién constitucional son muy eldsticos, poco limitados
o no tienen ninguna limitacién, se habla de constitucio-
nes de tipo flexible. Por el contrario, cuando los proce-
dimientos que se prevén por la misma constitucién para
revisar algunas de sus disposiciones son muy rigurosos,
requieren un proceso mucho mds largo y complejo de re-
forma, se habla de constituciones de tipo rigido.

En los Estados demoliberales, las constituciones
consuetudinarias pertenecen a un tipo de régimen de de-
recho que uno identifica geogréficamente, y con cierto
sentido étnico también, como derecho anglosajén o an-
glosajén americano. Segtin este, el derecho comun y el de-

recho constitucional desde el punto de vista estrictamente
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juridico son bdsicamente consuetudinarios. Las reglas de
comportamiento de los gobernantes, las reglas institu-
cionales, la distribucién de competencias de las institucio-
nes de poder, las relaciones entre las instituciones y los
gobernados son mds obra de la tradicién, la costumbre, la
creencia colectiva en una legitimidad que de normas ju-
ridicas de cardcter positivo, imperativo y concreto. Bajo
esta éptica formal, es decir, de codificacién positiva, In-
glaterra, por ejemplo, no tiene constitucién. Desde el
punto de vista real (de una realidad juridico-politica), es
innegable que una de las constituciones mds inconmovi-
bles frente a las tradiciones del Estado demoliberal es la
de Inglaterra precisamente.

En EE. UU. existe una constitucién escrita desde
hace mds de dos siglos, a finales del siglo XVIII. Sin em-
bargo, hoy en dia sigue vigente, aunque se produjeron
algunas enmiendas a comienzos del siglo XIX. Esto no
quiere decir que la Constitucién norteamericana se apli-
que en su integridad actualmente, en la misma forma y
bajo las mismas implicaciones que se aplicaba hace mds
de dos siglos. Ha habido, en cambio, una especie de de-
cantamiento de costumbre politica, de confluencia en la
ideologia del sistema que implica un consentir general en-
tre gobernantes y gobernados de que hay una necesidad
de institucionalizar positivamente ese sistema. No hay,

por lo tanto, necesidad de modificar las normas positivas
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constitucionales. Formalmente, en mi opinién, la Cons-
titucién estadounidense es escrita, pero materialmente es
consuetudinaria. El hecho de que no se haya reformado,
no quiere decir que impere en su integridad, sino que el
temperamento politico, la cultura politica y, en cierto
sentido, la herencia anglosajona del Common Law han
predeterminado una constitucién necesariamente consue-
tudinaria. Muchas de las posiciones de esta Constitucién
no son aplicables hoy en dia; algunas de ellas incluso, es-
trictamente interpretadas, serfan contrarias a las preten-
siones de muchas instituciones y modos de organizar el
poder y de distribuirlo desde el punto de vista adminis-
trativo y técnico de los Estados. Pero no existe el afén por
racionalizar en esas normas escritas lo que acontece en los
hechos, sobre todo desde el punto de vista social y poli-
tico. Se puede decir lo mismo de otros paises anglosajo-
nes como Canadd o Nueva Zelanda.

La constitucién escrita como esfuerzo de racionali-
zacién mental de un fenémeno politico en un momento
determinado es cosmogodnica en su intencién, pero parcial
en su realizacién. Cosmogoénica porque trata de prever al
méximo todas las relaciones de poder y las implicaciones
de esas relaciones y organizaciones, teniendo como fun-
damento la realidad del momento en que se erige la cons-
titucién misma. El espiritu latino, tanto europeo como

latinoamericano, obedece a este esquema de entendimiento
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del régimen juridico constitucional. Hay un rigorismo de-
rivado del texto escrito, como si una vez escrito no pudiera
violarse el conjunto de principios que alli se consignan; tam-
bién existe una seguridad de que, para reformar el modus
operandi del régimen, hay que reformar los textos escritos.

La llamada ciencia o sociologia politica hace ver
cémo las constituciones escritas son bdsicamente for-
males, no se aplican en la realidad. Muchos de los textos
constitucionales de los paises demoliberales de estructura
presidencial o parlamentaria y de mentalidad latina no co-
rresponden a la mecdnica, al engranaje practico del poder
politico. Por otra parte, dado el desajuste al que les hice
mencién anteriormente, tampoco encajan con la realidad
social y econdmica. De ahi que se hable de un formalismo
juridico y no de una realidad constitucional.

El esfuerzo de racionalizacién de los hechos a tra-
vés de normas escritas es conservador, un poco hasta
reaccionario en el sentido histérico de la palabra, es de-
cir, un esfuerzo por mantener, frente a movimientos de
cambio, las estructuras tradicionales del sistema. Las cons-
tituciones escritas son necesariamente reaccionarias por-
que tratan de consolidar estiticamente unas dindmicas
sociales. Buscan retratar la realidad de un momento dado
para crearle una superestructura formal, prohibiendo que
ciertos fenémenos de evolucién social y politica puedan

contestar, €s dCCiI‘, atacar e€sa superestructura.
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Ademds, las constituciones escritas suelen ser suma-
mente rigidas en cuanto a su revisién. Quizds las normas
constitucionales desde el punto de vista juridico por exce-
lencia son, en todas las constituciones escritas, aquellas que
se refieren a la forma en que debe revisarse la constitucién.
Para nuestro caso, el articulo 218 de la Constitucién nacio-
nal consagra un organismo especial, al que se le denomina
poder constituyente, como el tinico encargado de hacer la
reforma o la revisién a cualquier norma constitucional. Asi,
hay una rigidez de tipo orgdnico. Por otra parte, existe una
rigidez de orden procedimental, puesto que para poder re-
visar la Constitucion este organismo debe cumplir ciertos
mecanismos mds complejos y dificiles que aquellos que
ordinariamente activa para modificar, crear, derogar leyes.

Para reformar la Constitucién colombiana se requiere:

+ Que sea el Congreso (aspecto orgdnico);

+ Que se estudie y se debata el proceso de revisién en
dos legislaturas ordinarias, entendiendo por tales las
comprendidas entre el 20 de julio y 150 dias des-
pués contados a partir de esa fecha cada afo;

+ Una mayoria especial o cualificada en la segunda
vuelta o en la segunda legislatura, la mayoria abso-
luta. En otras palabras, aquella que se refiere a més
de la mitad de los integrantes de una y otra Cdmara

para que sea vélida esa reforma.
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Este rigorismo ciertamente otorga una mayor jerar-
quia formal a las normas denominadas constitucionales.
Sin embargo, muchas disposiciones que son formalmente
constitucionales no se refieren materialmente a lo que se
entiende por constitucién juridica, es decir, a la organi-
zacion, distribucién y transicién del poder, asi como a las
relaciones entre el poder y los gobernados desde el punto
de vista de los derechos y libertades fundamentales. Asi,
por ejemplo, el titulo XVIII de nuestra Constitucién, que
regula el sistema y operatividad de la descentralizacién ad-
ministrativa, no constituye estrictamente, bajo esta dptica
material y de estructura organizativa, un sistema propio
de un Estado constitucional. En cambio, existen otras
instituciones legales que, por su contenido o su materia,
debieran estar en la Constitucién. No hay, pues, una es-
tricta técnica en la presentacién esquemdtica del régimen
politico, juridico y estatal en nuestra Constitucion.

Esto ocurre no solo en Colombia, sino en la mayoria
de los paises. Hay ciertos fenémenos de cardcter secunda-
rio que, dada la trayectoria politica del pais correspon-
diente, enaltecen las normas constitucionales. En nuestro
caso, en el siglo XIX, gran parte fue escenario de un com-
bate politico —yo no sé por qué se torna ideoldgica, tal
vez mds para los intérpretes que para la realidad— entre

los partidarios de la forma de Estado unitario y los de las
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formas de Estado federal. En ese punto, hubo que insti-
tucionalizar el centralismo politico y la descentralizacién
administrativa en la propia Constitucién.

Pregunta y respuesta: en mi opinién, la reforma
del 1968 fue el reconocimiento formal de un hecho que
ya venia operando desde hacia lustros. Este hecho no
solo se manifest en el contexto global —con el reforza-
miento innegable del Ejecutivo como estructura de poder
en cualquier sistema politico, independiente de su ideolo-
gia, como ocurre también en los regimenes socialistas—,
sino también en el debilitamiento proporcionalmente
inverso del poder de decisién del organismo legislativo o
Congreso, es decir, del organismo encargado de hacer las
leyes. Entonces, hubo un esfuerzo de racionalizacién de
esa realidad, puesto que el Ejecutivo antes del 68 tenia to-
das las ventajas de la imposibilidad juridica de un control.
Al tiempo que se le otorgan competencias al Ejecutivo
que antes no tenia, también se le otorgan competencias
al Congreso para que controle esa decision del Ejecutivo.
Hubo un reforzamiento evidente del Ejecutivo en mate-
ria econdmica. Obviamente al pensar el fortalecimiento,
el intervencionismo econémico, hay que hablar de pla-
nificacién, de monopolio en la organizacién administra-
tiva, de monopolio en la politica, de diseno de gastos y
de inversién. Hay que hablar de monopolio en la politica

financiera y tributaria del Estado.
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Por otra parte, el Congreso y el Parlamento en los
regimenes demoliberales ya no son organismos decisorios
dentro del Estado —juridicamente lo era hasta el afio 68
para nuestro caso—. Son organismos de control de aquel
que tiene el poder de impulsidn, orientacién y decisién en
el Estado, y que tradicionalmente denominamos Ejecu-
tivo o poder gubernamental. El instrumento juridico de
decisidn ya no es la ley, sino es el decreto, es el que tiene
la iniciativa para presentar proyectos de ley, es decir, es
el Ejecutivo. La ley sigue siendo juridicamente, en forma
jerdrquica, superior al decreto, pero mds que un instru-
mento de decisién es un instrumento de control. De ahi
que se hable mucho de las leyes cuadros o leyes marcos,
dando a entender que el Ejecutivo tiene que enmarcarse
o someterse a una especie de cartabones de tipo juridico
de los cuales no puede extralimitarse. Si lo hace, el Con-
greso le exige responsabilidad.

Por otra parte, se incrementa la responsabilidad del
Ejecutivo frente al Congreso. Casi que hay una especie de
identificacién entre la responsabilidad politica clésica del
régimen parlamentario y la responsabilidad politica perso-
nal del régimen presidencial. La prueba es el caso Nixon,
en el cual realmente se nota que el régimen norteameri-
cano avanza hacia una estructura cldsicamente represen-
tada antes como imposible de tipo parlamentario. No, lo

que ocurre es que el Parlamento o el Congreso, cualquiera
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que sea la relacién entre el 6rgano legislativo y el ejecu-
tivo, tiene una funcién de control del Ejecutivo que, para
ser efectiva, tiene que exigir responsabilidad.

En Colombia, también se acrecienta la responsa-
bilidad desde el punto de vista juridico formal —porque
desde el real no se ha hecho—. Si se analiza el articulo
121 o el 122, se observa que el Congreso tiene la obliga-
cién de exigir responsabilidad al Ejecutivo en dos casos:
cuando este decreta un estado de emergencia o de sitio
sin que concurran las causales establecidas, o cuando, ha-
biendo concurrido dichas causales, abusa de sus facultades
durante el estado de sitio. Se trata de una responsabilidad
sumamente seria, que puede conducir a la dimisién del
jefe del Ejecutivo, a pesar de que su mandato tiene un ori-
gen popular. Entonces, se fortalece la funcién de control
del Congreso, de fiscalizacidn, se crean comisiones de in-
vestigacién y fiscalizacién permanente del gasto publico.
Las comisiones ya pueden sesionar fuera de las sesiones
ordinarias por derecho propio; se estructura mejor el po-
der de control y se crea, al menos formalmente, una co-
misién llamada Comisién del Plan, encargada de filtrar la
propuesta de planificacién econdémica del Ejecutivo, cuya
iniciativa le pertenece exclusivamente a él.

Entonces, la reforma del 68 no podria tomarse
como causa, sino como consecuencia de un hecho poli-

tico o de una serie de hechos politicos: el reforzamiento
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evidente del Ejecutivo. Asimismo, engendra consecuen-
cias que no pueden ser vueltas a reflejar en las mismas nor-
mas. De ahi que el esfuerzo de normativizar positivamente
un régimen constitucional sea sumamente nugatorio y, a
veces, constituya también un obstdculo o una via de ac-
tuacién hacia la inconstitucionalidad del régimen, es de-
cir, hacia el golpe de Estado. Asi, por ejemplo, el articulo
120, en uno de los incisos del pardgrafo del ordinal 1, esta-
blece un mecanismo de distribucién de la cuota politica en
la rama administrativa del poder. Este mecanismo limita
en exceso la discrecionalidad del presidente y, al mismo
tiempo, institucionaliza a los partidos politicos hacia el
futuro. Sin embargo, se trata de una norma muy circuns-
tancial, cuya eficacia depende de que las previsiones his-
téricas del constituyente coincidan con la realidad futura.
Instituir, por ejemplo, la paridad politica de 1974 en ade-
lante, cuando se acaba la alternacién y entra el libre juego
de los partidos politicos, se me hace una consecuencia y,
al mismo tiempo, un esfuerzo de amoldar una realidad
hacia una aspiracién formal. Hubiera podido crearse un
partido distinto a los tradicionales, conservador y liberal;
se hubiera podido llevar a la jefatura maxima del Ejecu-
tivo a alguien no perteneciente a esos dos partidos, pero
serfa un absurdo exigirle a ese jefe del Estado que cum-
pliera con reglas de paridad, es decir, que le diera partici-

pacidn a partidos que fueran minoritarios en el resultado
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electoral. Entonces, hay una especie de canalizacién for-
mal sumamente exagerada, que podria ocasionar un in-
cumplimiento de las normas constitucionales.

Desde este punto de vista, digo yo, la constitucién
juridica siempre ha sido un esfuerzo de racionalizacién
de la realidad en un momento dado, pero el exceso de ra-
cionalizacién perjudica la evolucién politica del régimen
mismo, que es bdsicamente fdctico y no juridico formal.
El hecho de que una constitucién sea rigida por estar es-
crita no implica que no se pueda reformar, sino que hay
dificultades para su reforma. Pero, muchas veces, las difi-
cultades en tiempo o en procedimientos son tan grandes
que la constitucién sirve mds bien de punto de partida
hacia gobiernos de hecho. En otras palabras, se violan las
normas constitucionales, puesto que hay circunstancias
inminentes de orden politico, social, econémico, que en
un determinado momento impiden esperar tanto tiempo
para lograr una reforma constitucional. Eso deja a un lado
el régimen constitucional.

La nocién de constitucién juridica, sin embargo,
les distingo, no quiere decir constitucién escrita o posi-
tiva, sino reglas relativas a la organizacién y transmisién
del poder, reglas consuetudinarias o reglas escritas. El con-
cepto mismo de constitucién, su nombre insintia una li-
mitacién desde el punto de vista politico, porque lo que

se constituye en torno a la vida pdblica de un Estado estd
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regulado normativamente y aquello que no estd regulado
normativamente queda por fuera de la constitucién o es
inconstitucional.

Queda por solucionar un problema de orden filo-
s6fico. En caso de incompatibilidad, de contradiccién
evidente entre la costumbre y la norma juridica escrita o
positiva, ;qué predomina? En sentir de algunos, predo-
mina la norma escrita, porque hay que entenderla como
resultante legitima de una voluntad de poder represen-
tativo del sentir mayoritario nacional, una voluntad de
poder a la que se le denomina poder constituyente. Para
esa corriente, la constitucién no es solamente un reflejo
de voluntad de poder, sino el esfuerzo de regularizar una
serie de comportamientos sociales. En la medida en que
surja la necesidad de reformar o revisar ciertas normas po-
sitivas, no quiere decir que no puede hacerse. Significa,
mds bien, que para hacerlo es necesario cumplir con esa
regularizacion, con ese dnimo de institucionalizacién del
poder que la propia colectividad quiso erigir en normas
fundamentales de organizacién del Estado. En otras pa-
labras, prima la norma escrita.

Otros sostienen que prima la costumbre, ya que
esta, al fin y al cabo, engendra siempre la dindmica de las
normas juridicas escritas. Cuando una norma juridica es
contraria a un hecho politico, econémico o a una reali-

dad social, no es necesario esperar a reformarla —algo que
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muchas veces es ficticamente imposible—; simplemente
se deja de aplicar y la nueva costumbre se convierte en
préctica juridica, asi sea antinormativa o inconstitucional.
Se trata, al tiempo, de un hecho de soberania y un hecho
de violacién. Los partidarios de esta tesis, como los cla-
sicos del derecho constitucional Capitant o Ferdinand
Lassalle, entienden la constitucién nacional como el re-
flejo evidente de un conflicto esencialmente dialéctico
entre los factores reales del poder. Dado que las contra-
dicciones no pueden codificarse en normas juridicas es-
trictas y positivas, estas no logran reflejar la dindmica real
de la sociedad. Por ello, consideran, que quien detenta la
soberania real —el pueblo, la nacién— la ejerza directa-
mente y no a través de normas juridicas que, por una fic-
cién, terminan por usurparla. En otras palabras, sostienen
la preeminencia de la costumbre sobre las normas escritas.

Sin embargo, donde hay constituciones escri-
tas, siempre hay procedimientos para su cambio. Por lo
mismo, toda costumbre que atente contra algunas de esas
normas escritas, asi sea o pertenezca al sentir general o
mayoritario de una colectividad, es, por paradéjico con-
traste, inconstitucional. Existen organismos encargados
de sancionar y de controlar la constitucionalidad frente a
las demds autoridades del Estado, lldmense ley, decreto,
resolucion, ordenanza, acuerdo o acto administrativo, en

general, actos legislativos. La constitucién escrita tiene por
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esencial fin mantener incélumes ciertos principios fun-
damentales del sistema con el dnimo de evitar que los or-
ganismos instituidos por este o los gobernados por esos
organismos atenten contra el cambio de sistema o contra
algunas implicaciones que el sistema soporte.

La constitucién juridica es bdsicamente estructu-
ral, es una normatividad fria sin ningin contenido de
tipo ideoldgico. Hay que advertir que tanto los Estados
totalitarios como los no totalitarios, y aun los gobiernos
de facto, tienen una constitucién, bien sea arreglada po-
sitivamente o consuetudinaria o ambas. Desde el punto
de vista juridico, existen ciertas costumbres o normas de
aplicacién que se refieren a la forma como se transmite,
se ejerce, se distribuye, se organiza y se estructura el po-
der politico. Eso es constitucién juridica. Lo fundamental
para diferenciar la razén de ser del Estado, la finalidad del
poder politico, estd en la nocién de constitucién ideold-

gica o doctrinaria a la cual nos referiremos después.

(4) La organizacién del Estado:
la constitucién politica

Concepto integral de constitucién

La constitucién puede entenderse desde tres puntos de
vista: politico, juridico e ideolégico. La teoria cldsica solo

estudia la constitucién desde el punto de vista juridico.
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El Estado demoliberal nace en el siglo XVIII y, desde esa
misma época, arranca el constitucionalismo que consti-
tuyé reaccién contra la monarquia y que, segtin el prin-
cipio de que la ley es instrumento de decisién, determiné
que un organismo la hace, otro la ejecuta y otro decide.
En una palabra, se cred el sistema de los frenos: que el
poder controle al poder. También se vio la necesidad de
consignar las normas en un texto escrito que, para ser
modificado, necesita una mayoria cualificada. Entonces,
se quisieron consignar por escrito las principales activi-
dades humanas frente al poder. En conclusién, la razén
del Estado demoliberal es poder garantizar las libertades
publicas y consignarlas en una constitucion. Asi, los de-
rechos naturales se volvieron positivos, se respetaron los
derechos inherentes a la persona humana, sus libertades
publicas y la organizacién necesaria del poder se quiere
garantizar con el Estado demoliberal.

Hay una serie de principios relacionados con el Es-
tado demoliberal, como el principio de la juridicidad. No
es exclusivo decir que la constitucién aparece en el siglo
XVIII, porque antes habia habido algunas manifestacio-
nes. Por ejemplo, Aristételes hablaba de la polis como or-
ganizacién de una colectividad. Entonces, la constituciéon
politica es un esfuerzo de la asociacién para reglamentar los
comportamientos humanos. La sociedad se organiza po-

liticamente, el hombre es esencialmente politico, mas no
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integralmente politico. La constitucién politica es el punto
de partida del Estado, el presupuesto para poder institucio-
nalizar el mando, o sea que el mando se institucionaliza con
la constitucién politica; vale decir, reglar el poder en su du-
racién y transmisién. Como ya lo mencioné, Georges Bur-

deau hablaba de que el poder ha pasado por varias etapas:

+ Poder anénimo: La sociedad se habia organizado y
aglutinado por un temor hacia las fuerzas de la na-
turaleza (poder difuso).

+ Etapa en la cual un individuo del grupo sobre-
sale por su fuerza o por su prestigio, entonces se va
creando un poder individualizado, pero dentro
del grupo no se ha visto la necesidad de reglamen-
tar el mando en su duracién, transmisién o ejerci-
cio. Asi, solo se consideran la fortaleza y el prestigio
de un individuo.

+ Poder institucionalizado: O sea, ya reglado en su
duracién, transmisién y ejercicio. El poder estd pre-
determinado por una ideologia, ya sea socialista,
liberal, fascista, etc. Entonces el poder institucio-
nalizado es la constitucién politica, juridica e ideo-

l6gica de un Estado.

Segtin la teoria de Kelsen, el poder institucionali-

zado es la constitucién, que viene a ser la organizacién
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racional del mando, respaldada por el ordenamiento ju-
ridico. Es la fuerza institucionalizada, que a su vez tiene
sus controles. Por su parte, el Estado de derecho es una
repeticion, porque todo Estado es una organizacion ju-
ridica, o sea, de derecho. La organizacién de un Estado
es ideoldgica. Por ejemplo, el Estado demoliberal se or-
ganiza segin la ideologia del siglo XVIII, o la ideologia
liberal. Cualquier organizacién humana tiene una proto-
forma politica; claro que esta es una hipétesis. Esto no se
ha podido demostrar, pero tampoco ha podido compro-
barse lo contrario.

La nocidén de constitucién politica hace relacién
a la razén de ser de la unidad y la continuidad o perma-
nencia de una colectividad constituida politicamente. Es
un poco incémodo para la imagen mental que tenemos
de la constitucién hablar de constitucién politica en tér-
minos extrajuridicos, pero el significado fundamental de
esta primera nocién de constitucién permite articular los
presupuestos de la existencia de una unidad politica cual-
quiera. Estos son fundamentalmente: (a) la relacién de
mando-obediencia, que presupone, segtin algunos trata-
distas de la ciencia politica, (b) la existencia de una au-
toridad y de (c) una colectividad, un territorio contiguo
dentro del cual se encuentra la comunidad.

Estos tres elementos constituyen los presupuestos

esenciales de la nocién de unidad politica y significan que
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esa unidad politica estd constituida. En términos juridi-
cos, por ejemplo, el francés Maurice Hauriou establece
que las condiciones de existencia del Estado son precisa-
mente esas tres: territorio, comunidad y autoridad. Por
su parte, Burdeau considera que no son condiciones de
existencia del Estado, sino condiciones previas a la no-
cién de este. A eso se le denomina filoséficamente teoria
del Estado, constitucién politica.

La constitucién politica presupone fundamental-
mente una capacidad decisoria dentro del grupo y se
habla, entonces, en términos juridicos respecto de esa
capacidad decisoria de un poder constituyente originario,
que es aquel que posee la voluntad de imposicién en el
grupo social. La constitucién politica dentro de una co-
munidad es ajena al derecho y a la ideologia que refleje
el ordenamiento juridico; es el presupuesto de la norma-
tividad juridica y de la legitimidad con que se ejerza esa
normatividad. Los regimenes politicos, por ejemplo, son
reflejo de sistemas econémicos con objetivos ideoldgicos
muy especificos que pertenecen mds a la nocién de cons-
titucién juridica y constitucién ideolégica. En cambio, la
conformacién politica de una sociedad es ajena al tipo de
régimen, al tipo de ideologia o a si exista o no derecho o
si existen o no normas juridicas. Tan unidad politica es
la organizacién tribal como la estatal, aunque en la una

no existan normas juridicas de cardcter positivo, si acaso
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rudimentos de una ideologia mds bien religiosa, y en la
tltima el refinamiento de composicion de las institucio-
nes es dado al extremo. Analizar la constitucién politica
en si no tiene ninguna utilidad practica, como no seala de
un entendimiento mental de lo que significa en su inte-
gridad la nocién de constitucién, que no solo comprende

el aspecto politico y juridico, sino ademds el ideoldgico.
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IX.

El Estado y la economia

(1) Intervencionismo de Estado

Generalmente, el intervencionismo se estudia desde el
punto de vista juridico solamente. Esto es bdsicamente
econémico y, ademds, ideolégico. El intervencionismo
tiene un sentido ideoldgico en cuanto al grado de inter-
vencién del Estado en el proceso econdmico y, segin las
finalidades perseguidas, se habla de un intervencionismo
total o parcial.

El primero es el propio de los Estados socialistas,
cuyo sistema econémico se concreta en la apropiacién
colectiva de los medios de produccién con un predomi-
nio de lo publico sobre lo privado. Se interviene el pro-
ceso econdémico porque el socialismo quiere redistribuir
la apropiacién de los medios de produccién hacia una

apropiacién colectiva con medios orgdnicos (organismos
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especiales), juridicos y politicos (sectores encargados de
decidir el logro de esa redistribucién).

Proceso econémico: Regimenes de produccidn,
distribucién, intercambio, utilizacién, uso y consumo de
los bienes que tienen por finalidad, mds o menos, la satis-
faccién de necesidades de tipo colectivo o social, aun en
detrimento de necesidades individuales.

El intervencionismo parcial, supletivo o indicativo
es el que opera, poco mds o menos, en los regimenes juri-
dicos que operan en el sistema capitalista o demoliberales.
Estos tienen por fin establecer ciertas pautas previsivas y
preventivas, indicadoras de la interpretacién del proceso
econémico. La apropiacién privada de medios de produc-
cidn, que comporta la libertad de empresa, de salarios, de
produccidn, hace imposible la imperatividad de la inter-
vencién. El cardcter supletivo del régimen liberal le quita
funciones a la finalidad de redistribuir el ingreso, que es
lo propio de la intervencién.

Hay varias maneras de organizar la intervencién:
o bien racionalizando sectores de productividad, u obs-
taculizando ciertas actividades de ellas; o cuando el Es-
tado participa directamente en la produccién de ciertos
renglones no llamativos para la voluntad particular; o, a
partir de la segunda posguerra, planificando todo el pro-
ceso econdémico, consecuencia de la necesidad aceptada

por la comunidad.
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Existe otro tipo de intervencionismo, con finali-
dades diferentes: el de los Estados totalitarios de derecha
(Estado fascista y nazi). Allf se suprime la autonomia de
carcter econémico, se controla el proceso productivo,
pero con la finalidad de expansién beligerante o cual-
quiera otra que no sea la de satisfacer necesidades gene-
rales. Ejemplo de ello es el aumento del armamentismo,
sin importar el beneficio general, sino como una politica

de agresién o defensa segtin las circunstancias.
(2) Intervencionismo de empresa

Aqui convergemos a un fenémeno sumamente importan-
te dentro de la dialéctica de lo publico y lo privado. Gene-
ralmente, se indica que el Estado socialista se caracteriza
por una predominancia de lo ptblico sobre lo privado, en
la medida en que las actividades de cardcter cultural, per-
sonal, econémico o social dependen de lo publico, de la
decisién estatal. Esto es imperativo. El Estado demolibe-
ral se caracteriza por la preeminencia de lo privado sobre
lo ptblico, en cuanto la iniciativa es privada. El sector
individualista impone las pautas de conduccién de la so-
ciedad o, si no las impone, logra evitar que el Estado se
infiltre en ellas.

André Gunder Frank denunciaba el siguiente fené-

meno, que es basicamente de filosofia politica: «El Estado
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demoliberal en la sociedad industrial, y sobre todo cuando
se ha logrado desarrollar en el sector secundario y terciario
del proceso econémico, en el cual han tenido que volverse
esencialmente planificadores y por lo mismo intervencio-
nistas, a medida que va progresando, ya su intervencién
se va privatizando. Hay una especie de ésmosis de la fe-
nomenologia econdémica del capital».

El Estado interviene en el proceso de distribucién
de mercancias, de regulacién del consumo de las mercan-
cias que se producen, pero como el Estado demoliberal no
puede ser totalmente regulador e imperativo, ha tenido en-
tonces que suplir un poco el desequilibrio que genera en
ese mismo proceso. Para ello, crea estimulos hacia ciertos
sectores en los cuales estd interesado que se desarrolle una
actividad econémica, u obstaculiza ciertos sectores en los
cuales estd interesado que se atente o elimine la produc-
tividad econémica.

:Entonces, qué pasa? El Estado entra a ser tam-
bién empresario y se convierte en interventor, no sola-
mente desde el punto de vista de la prestacién de servicios
publicos con cardcter unilateral, con organismos admi-
nistrativos cuyo régimen es el derecho publico, sino a
través de empresas industriales y comerciales del Es-
tado —que en todos los paises se regulan por los c6digos
privados de comercio y civil— o a través de sociedades

de economia mixta. A esto se le llama intervencionismo de
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Estado por colaboracién o descentralizacién; por colabo-
racién, en la medida en que la empresa garantice la pres-
tacién de ciertos servicios publicos de cardcter industrial
o comercial.

El Estado, asi, se asocia con la empresa privada con
el supuesto objetivo de intervenirla, de vigilar que se cum-
plan esas finalidades de tipo social. Sin embargo, este
termina contando billetes como cualquier capitalista o
cualquier socio de una sociedad anénima, asi sea el mds
importante de la sociedad, pero en todo caso en un régi-
men juridico de derecho privado.

Las empresas industriales y comerciales del Estado
en Colombia y las sociedades de economia mixta, salvo
la nominacién «<nominal» de ciertos agentes representati-
vos del poder publico, son de una estructura cldsicamente
privada. El régimen juridico de su estructura econémica
es de derecho privado. Inclusive se trata de ubicar si cier-
tas empresas tienen la naturaleza de sociedades de accio-
nes o en comandita.

En este sentido, ahi no hay intervencionismo del
Estado en la empresa; hay intervencionismo de la em-
presa en el Estado. Ese es un hecho fundamental. Da
mucha risa pensar que eso es asi; que quizds el Estado
era més publicista hace cuatro lustros —es decir, desde
que se estableci6 el intervencionismo del Estado con la

reforma constitucional de 1936— que hoy. A nadie le
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disgusta oir que el Estado es un empresario industrial y
comercial que compite a nivel inter e intraempresarial
por el predominio de la empresa privada. Obviamente,
el lucro que se revierte en esa conducta que comporta el
Estado a través de su intervencién como empresario no
es un lucro de cardcter capitalista, pues revierte al fin y
al cabo en el propio tesoro ptblico. Pero es que el fené-
meno, mds o menos, estimula que el Estado se comporte
como empresario y esto si es muy grave, porque se olvida

que el Estado es, ante todo, interventor, servidor publico.

(3) Planificacién econémica y social
Definicién y origenes ideolégicos

La planificacién econémica y social es el conjunto de me-
dios (normas juridicas, organismos administrativos, de
personal, etc.) de que se vale el Estado para organizar el
proceso econémico dentro de una unidad politica para
satisfacer necesidades de cardcter colectivo o social.

La planificacién econémica es caracteristicamente
socialista, porque el socialismo de Estado presupone que,
para poder controlar la redistribucién de los medios de
produccidn, es necesario disefiar una serie de mecanismos
juridico-técnico-econémicos para satisfacer necesidades

con olvido de intereses individuales. La planificacién se
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puso en prictica bajo el régimen de Stalin en 1924 con
cardcter imperativo, regulador, suprimiendo por completo
la iniciativa privada.

La ideologia socialista indudablemente influyé en
la ideologia cldsica demoliberal. Esta dltima se replan-
ted la teoria liberal cldsica con principios que incluso con-
tradicen su misma doctrina. En particular, se le atribuyé
al Estado la responsabilidad de hacer efectivos los dere-
chos de contenido econémico e intervenir en el proceso
econdémico para redistribuir de la riqueza de manera mds
equitativa—entendiendo esta como el lucro obtenido de
la produccién—. El objetivo era atenuar la lucha entre po-
seedores y desposeidos y mejorar las condiciones de estos
tltimos. De este modo, se empez6 a hablar de un Estado
intervencionista, en contraposicioén del Estado gendarme
o no intervencionista. En Colombia, este cambio se re-
fleja a partir de 1936, especialmente el articulo 32 de la
Constitucion nacional, que establece las bases del inter-
vencionismo. Con la reforma constitucional de 1968, se
autorizé la planificacién econémica que profundizaba en
esta orientacion.

La planificacién o planeacién tiene diversos puntos
de andlisis que permiten entender la anterior definicién,
que siempre es parcial, ya que, segtin quien la defina—un
sociblogo, un politico, etc.—, cambia, a pesar de que de-

berfa ser integral.
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Clases de planificacién

Se habla de planificacién indicativa o imperativa. Desde
el punto de vista del intervencionismo estatal, la indicativa
es fundamentalmente previsora y su organismo planifica-
dor deja libertad a la iniciativa privada. La planificacién
imperativa, en cambio, tiende a controlar en su totalidad
el proceso econémico a todos los niveles.

También se distingue entre planificacién sectorial
¢ integral. La primera comporta el conjunto de medidas
juridicas, organizativas y técnicas orientadas al desarro-
llo de una actividad econdmica o actividades afines, pero
consideradas aisladamente dentro del proceso econémico.
Por ejemplo, puede aplicarse una politica estatal de salu-
bridad que, al centrarse solo en ese sector e ignorar la pla-
nificacién sectorial, no toma en cuenta otros factores de
incidencia —como el desempleo— que si serfan conside-
rados en una politica integral. Se trata, en suma, de una
programacion parcial respecto de la totalidad del proceso.
En cambio, la planificacién integral es una macroorga-
nizacién del proceso econémico, que incorpora todos los
factores sociales, econdémicos y politicos que contribuyen
a la ejecucion del plan y a encaminarlo a su fin.

Stricto sensu, 1a nocién de planificacién es la de pla-
nificacién integral. Las demds son casi una contradic-

cién, por no ser imperativas ni integrales; son una simple
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programacién. En Colombia y Latinoamérica no existe
planificacién econémica, sino programacién, porque no
se ha disefiado una planificacién integral. Asi, se ha distor-
sionado el concepto de planificacién. Por su parte, la pla-
nificacién empresarial privada tiene caracteres diferentes
a la planificacién social, que busca satisfacer necesidades
colectivas, comunitarias y no particulares. La empresarial,
en cambio, por ser de indole comercial, es antiplanifica-

dora desde el punto de vista estatal.

Elementos esenciales de la planificacién

Los elementos esenciales de la planificacién econémica
son fundamentalmente tres: (a) el cardcter monopolistico
o unilateral de la planificacién; (b) el cardcter previsivo o
previsor de la planificacién y (c) el cardcter integral de la
planificacién. En los estados demoliberales generalmente
falla la planificacién porque no se cumplen estrictamente
estas tres caracteristicas de tipo esencialmente socialista.
La nocién de planificacién indicativa no es planificacién

por no tener:

1. el monopolio en la decisién del plan, ya que plani-
ficacién implica unificar el proceso econémico den-
tro de una unidad politica;

2. previsibilidad de dificultades, o sea, un andlisis fdc-

tico, politico-social y técnico de los resultados del
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proceso econémico por planificar, a fin de orientar

la politica de planificacién para evitar obstdculos;
3. imperatividad, direccién, obligatoriedad, pues no se

puede dejar a la voluntad privada el desarrollo del

plan, so pena de que se distorsione su finalidad.

El debate filoséfico: plan y libertad

Hay que hacer derivar ciertos conceptos para distinguir
las nociones de plan y coyuntura, plan y direccién, y plan
y libertad. El problema de este punto es mds filoséfico y
politico que técnico o juridico.

Desde el punto de vista cldsico de la ideologia libe-
ral, existe una creencia consistente en que planificar es lo
contrario a la libertad; que la elaboracién del plan, lo cual
presupone un control en su causa, en sus ejecuciones y en
sus prospecciones de todo proceso econémico, es una ro-
tunda negacién a la libertad —libertad de consumo, de
empresa o de produccién, de comercio o de distribucién
de productos y de circulacién de riquezas—. El libera-
lismo como teorfa econémica, entre otras cosas, presu-
pone que las leyes del proceso econémico son naturales y
que, por lo mismo, las leyes del deber ser del mundo, las
leyes juridicas, solo obstaculizan el proceso econémico.
En ese marco, el derecho, la politica y el control que a tra-
vés del derecho y la politica se hagan mediante el plan son

fenémenos que niegan la libertad. Con las leyes naturales
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que gobiernan el proceso econédmico se posibilita, fun-
damentalmente en manos del individuo, la potestad de
apropiacién y de libre distribucién, pues el derecho eco-
némico es un derecho natural.

La planificacién tiene un sentido de negacién de
la libertad econémica, esto de conformidad con la teo-
rfa cldsica del liberalismo, pero no tan cldsica, puesto que
actualmente se acepta la planificacién desde el punto de
vista politico por los Estados demoliberales. Esto se hace
a reganadientes; es decir, se parte de un principio de que
sigue existiendo la propiedad privada, la libertad de em-
presa, de comercio y de industria. Lo que pasa es que el
Estado puede, en determinados momentos, tentativa-
mente y en forma no imperativa, regular o atenuar cier-
tos efectos del proceso econémico natural.

En cambio, la teorfa marxista o socialista de la plani-
ficacion parte de un presupuesto distinto. La planificacién
es un fenémeno esencialmente humano, perteneciente a
las ciencias del espiritu, no de la naturaleza. El proceso
econdémico es completamente controlable por la volun-
tad humana. Es un mito partir de la base de que el pro-
ceso econdémico es natural y, por lo tanto, gobernable y
controlable; la planificacién tiende hacia la libertad de
los asociados. ;Por qué? Porque la pretendida libertad
de los liberales parte de un presupuesto esencialmente de-

terminista, a saber, el de que el proceso econémico estd
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determinado por una serie de fenémenos naturales que
no se pueden controlar. Esta es la justificacién que plan-
tearon, por ejemplo, los fisidcratas y los mercantilistas, y
que mds adelante retomé Keynes: existe un determinismo
econémico en la sociedad y las medidas politicas y juri-
dicas no buscan tanto controlar ese determinismo como
a encauzar sus efectos.

Entonces, si el proceso econémico no es determi-
nado y natural, pues, l6gicamente, es falso pretender que
el hombre va a liberarse econémicamente y que existe la
posibilidad libre de realizacién econdémica. Por esa misma
razén, porque el proceso es determinista. En cambio, si se
parte de que esencialmente el proceso econémico es con-
trolable por la naturaleza humana, por medidas de tipo
politico y juridico, entonces si puede utilizarse su ejecu-
cién para la liberacién de quienes dentro de la comuni-
dad aspiran a realizarse econémicamente. De ahi que se
afirme que la planificacién es esencialmente imperativa.

La distincién entre plan directivo, plan y libertad,
y plan y coyuntura son tres temas mds bien propios del
sector empresarial privado del Estado capitalista. La no-
cién de coyuntura en relacién con la de plan es la que,
fundamentalmente, se tiene en cuenta en el proceso esta-
tal del intervencionismo en el sistema capitalista. La co-
yuntura significa que, por leyes mds o menos verificables

de tipo econémico —mds o menos porque no son leyes
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naturales sino de una ciencia social, de un aspecto del de-
ber ser—, existen ciertos ciclos, fenémenos poco més o
menos previsibles por parte del poseedor de la ciencia de
la economia, que pueden ser utilizados en beneficio de la

propia sociedad si se emplea la previsién.
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X.

El Estado, las relaciones
internacionales y el derecho publico

(1) Derecho sustantivo
y procedimental piblico

Hoy en dia, el derecho ptblico envuelve fundamental-
mente los siguientes tipos de relacién, todos los cuales tie-
nen un presupuesto politico, es decir, de poder de mando
institucionalizado. Y estos tipos fundamentales de rela-

cién son:

+ las relaciones entre gobernantes, entre si, o entre fun-
cionarios e instituciones u organismos publicos. A
este conjunto se le denomina, fundamentalmente,
reparto de atribuciones o competencias y, segun la
categoria especificada de la normatividad que regula

estas relaciones, jurisdicciéon. Aqui desempefan un
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papel importante no solo el derecho sustantivo pa-
blico, sino el derecho procedimental;

+ las relaciones entre gobernantes o instituciones pa-
blicas y gobernados. Se intervienen, por razén de
regulacién, los comportamientos de los goberna-
dos; de sancién a los comportamientos que no res-
peten esa regulacién; de sancién a los gobernantes
que no respeten la regulacién; y de decisién en las
controversias en torno a la interpretacién de las nor-

mas de ese orden.
(2) Derecho internacional piblico

Se refiere al orden interestatal o cldsicamente denomi-
nado derecho internacional publico y que coordina rela-
ciones. Se utiliza bastante el término «relacién» porque,
al fin y al cabo, el derecho es eso, resultante de una rela-
cién humana, o sea, social, entre instituciones internacio-
nales —por ejemplo, la ONU, la FAO—, entre distintos
Estados o entre Estados y particulares, personas natu-
rales de derecho privado o personas juridicas de dere-
cho privado. Este ultimo aspecto, relaciones del Estado
o instituciones naturales e instituciones internacionales
y particulares, es denominado impropiamente derecho
internacional privado. En estricto sentido, el derecho in-

ternacional privado es una antinomia, ya que el derecho
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internacional presupone un dominio soberano de los as-
pectos normativos de una nacién frente a otra; alli, la
decisién internacional depende, en su eficacia, de la vo-
luntad de compromiso de la nacién soberana. Incluso las
relaciones internacionales entre personas particulares, na-
turales o juridicas, pero en todo caso de derecho privado,
hacen parte del derecho piblico. Por lo mismo, parte de
la manifestacién de aceptacién de las distintas regulacio-
nes normativas depende de las voluntades soberanas de
los Estados, y eso es publico.

Jellinek, en su obra Zeoria general del Estado, en-
cuentra que la soberania tiene dos sentidos desde el punto
de vista estatal: interno y externo. En el dmbito interno, el
soberano es aquel que jerirquicamente se impone dentro
del Estado a todos los demds organismos, autoridades y
gobernados de esa unidad politica; el que jerdrquicamente
irradia para los demds las competencias y las jurisdiccio-
nes correspondientes. En materia interestatal o externa,
la soberania significa poder de autoorganizacién, es de-
cir, capacidad auténoma de crear sus propias institucio-
nes, de legislar, de dictar reglas de comportamiento con
cardcter juridico en el grupo social, sin que haya inter-
ferencia de organismos exteriores. Lo anterior debido a
que, en la medida en que organismos ajenos al Estado
impongan su voluntad, son estos organismos y no el Es-

tado el soberano.
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(3) Derecho de la integracién
econémica («derecho internacional
constitucional»)

En estas relaciones internacionales hay un aspecto nuevo
—nuevo en el tiempo, es decir, pertenece como ensayo
a la segunda década de la segunda mitad de este siglo—,
cuyos principios y propdsitos han generado un nuevo tipo
de derecho publico. En nuestro caso, quizds por falta de
método, pertenece a la 6rbita del llamado derecho privado
y es el derecho de la integracién econémica.

El derecho de la integracién econdmica es la misma
relacién de las interestatales, en publico, en cuanto que
es una combinacién de los principios y sistemas juridi-
cos del derecho constitucional y del derecho internacio-
nal pablico. En otras palabras, es una especie de derecho
internacional constitucional. Una caracteristica del dere-
cho internacional publico es el voluntarismo, pues las par-
tes que lo integran aceptan reglas de conducta por parte
de los Estados. Voluntarismo implica que no hay conce-
sién, no hay coercién, no hay imperio. Una caracteris-
tica del derecho constitucional a nivel interno de cada
pais es el mando, la imperatividad, la coaccién y la su-
premacia. El derecho de integracién tiende a ser no in-
ternacional, sino supranacional; busca en sus objetivos

esenciales y dentro de su propia légica ser de naturaleza
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supranacional. Un ejemplo de ello es el articulo 66, ordi-
nal 18, inciso segundo de la Constitucién nacional, que
autoriza expresamente al Congreso para aprobar leyes re-
lativas a la integracién econémica y permite la creacién
de autoridades supranacionales.

El modelo de integracién econémica lo da indu-
dablemente la confederacién europea llamada Mercado
Comun Europeo. La experiencia, el enriquecimiento doc-
trinario prictico derivado de esa interpretacién ha ge-
nerado consecuencias politicas, econémicas y juridicas
sumamente irreversibles, importantes, como la creacién
de organismos de competencia en la comunidad inte-
grada, supranacionales, a la manera como hay organis-
mos constitucionales a nivel nacional. Hoy en dia existe
una corte internacional de integracién cuyas decisiones
no pueden ser irrespetadas ni discutidas por los altos tri-
bunales jurisdiccionales de cada una de las naciones. Se
estd pensando, con sede en Estrasburgo, organizar un
parlamento de integracién integracional o comunitario
y, en la practica, existe una institucién supranacional de
tipo ejecutivo compuesta por los ministros de Relacio-
nes Exteriores de cada uno de los paises, con atribuciones
tales que se sustraen de la 6rbita del mandato comdn y
plenipotenciario de ejecutivos nacionales. En nuestro pais,
se estd programando ya la idea del Mercado Comn La-

tinoamericano o una corte de integracion con cardcter
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supranacional encargada de dirimir los conflictos relativos
a la interpretacion de las normas de integracion.

Por otra parte, existen ya los denominados regla-
mentos internacionales, que son mds o menos sinénimos
en sus principios y operatividad de la denominada consti-
tucién o reglamento constitucional. Es decir, los ejecuti-
vos de los Estados delegan plenos poderes a través de sus
representantes en la comunidad supranacional de orden
ejecutivo. Por ejemplo, un consejo interamericano de mi-
nistros da la posibilidad de dictar reglamentos que inter-
preten un tratado marco o un tratado ley internacional.
Esto genera una especie de sacudén al derecho interna-
cional de derecho cldsico. Esos son los distintos tipos de
relaciones que pertenecen a la 6rbita del denominado de-

recho publico.

(4) Derecho publico y derecho privado

Entonces, ;qué queda del derecho privado? El derecho pri-
vado fundamentalmente no existe, porque parte de una
especie de ficcién o de sofisma que no se da: que la volun-
tad de los particulares genera las relaciones de comporta-
miento, produce efectos juridicos, obliga al compromiso,
determina la estructura de la organizacién de la propie-

dad, del estado civil, de la capacidad de compromiso, de
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contratacion, de la capacidad de adquisicién por cesién
u otros medios de adquirir el dominio y de las relaciones
econdmicas en general.

El derecho civil, si tomamos el modelo mdximo del
derecho privado, es necesario; es, por principio, impera-
tivo, y por excepcion, supletivo. Es imperativo en la me-
dida en que se establecen ciertas formalidades o rigores
para que el traslado del comportamiento de las partes
produzca efectos juridicos. La teoria del negocio juri-
dico, por ejemplo, de obligaciones, trata de absorber al
méximo la autonomia individual —hoy en dia tedrica en
las relaciones econémicas— y de interpretar las llamadas
conductas concluyentes, las declaraciones implicitas, la
voluntad tedricamente supletiva, en aras de armonizar
las consecuencias y la responsabilidad de esas relaciones
econdmicas.

Se ha convenido en que el derecho privado, desde el
punto de vista interno e internacional, se refiere a la regu-
lacién del comportamiento entre particulares, es decir, de
personas naturales o juridicas de derecho privado o, mejor,
no publicas, no impregnadas de politica. Quizds el dere-
cho romano, que es el mds cimentado de todos los dere-
chos de la infraestructura de la propiedad privada y que
hoy se denomina «derecho civil» en la evolucién del sis-
tema capitalista, tenia un significado casi pablico. Esto se

debe a que las relaciones laborales, de tipo administrativo,
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las de competencia de tipo politico y no solo las sustan-
tivas, sino también las procedimentales, se encontraban
plenamente sistematizadas con gran sabiduria y experien-
cia en el derecho civil. Fundamentalmente, a partir de la
primera mitad del siglo XX se ha dado el golpe de gracia
al cldsicamente denominado «derecho privado». El dere-
cho comercial, entre otras cosas, es una especie de cogollo
o apéndice generado en las relaciones de bienes, cambio
o consumo de bienes muebles. Dada la evolucién fun-
damental de tipo econémico que ciertos bienes muebles
adquieren respecto de los bienes inmuebles, el perfeccio-
namiento de este sistema fue generado por una etapa del
capitalismo: el mercantilismo. De ahi su nombre de de-
recho mercantil o comercial, pero que corresponde fun-
damentalmente a los principios del derecho civil.

Todo lo demds es derecho publico. El derecho penal,
administrativo, constitucional, laboral —aunque tiene
ciertos visos entre nosotros de derecho privado— y to-
dos los derechos procedimentales —el contencioso ad-
ministrativo, el procedimiento de regulacién y control
de tipo constitucional que también existen— son todos
publicos. Quizds el dmbito de eficacia, que es esencial a la
normatividad de cualquier ordenamiento juridico del de-
recho privado, depende fundamentalmente del hecho de
que el incumplimiento genera sanciones de cardcter pu-

blico y procedimental, que es el procedimiento de todos
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los derechos sustanciales. En rigor deberia ser asi; en la
préctica se refiere inicamente a las relaciones fundamen-
tales del derecho civil como presupuesto general al enten-
dimiento especifico de las disciplinas procesales de cada
uno de los derechos sustantivos ptblicos o privados. Entre
nosotros distinguimos derecho publico, derecho privado
y derecho penal, clasificacién arbitraria; si acaso seria mds
atil distinguir entre derecho politico y derecho privado,
dejando dentro de la érbita de lo publico al derecho po-
litico, al laboral, al penal y al del proceso.

En el curso histérico de la evolucién social siempre
han existido estas dos categorias de lo publico y de lo pri-
vado, aunque su contenido sea variable. La sociedad en
cuanto organizada es publica, pero, al mismo tiempo, en la
medida en que las pretensiones de la politica son las de
lograr una concordia interior, un bienestar individual, es
privada. La correlatividad de estos dos términos tiene uti-
lidad préctica histérica e, incluso, una utilidad practica
actual. Actualmente, el Estado no ha podido delimitar
definitivamente qué pertenece a la esfera de lo privado y
qué a la de lo publico.

Durante el siglo XIX, el derecho como manifesta-
cién del poder politico, dentro de la categoria juridica
Estado, era fundamentalmente privatista. La estructura y
la mentalidad civilista del derecho se configuré y se con-

solidé definitivamente en este siglo. La inestabilidad y la
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poca consolidacién del derecho piblico determinaban in-
cluso que ciertos aspectos de la vida publica fueran mds
bien regulados por el derecho privado, precisamente por
esa estabilidad en que se suponia la existencia del dere-
cho privado; por ejemplo, el articulo 74 del Cédigo Civil
(persona) y el 22 de la Constitucién nacional (esclavos).
Hoy predomina el derecho publico: constitucional, ad-
ministrativo, laboral.

Se plantea actualmente que no es posible determi-
nar si existe una privatizacién del derecho publico o una
publicizacién del derecho privado; si el Estado se estd
privatizando o si cada vez es mds dado a publicizarse. El
intervencionismo del Estado en el proceso neoliberal va
significando una restriccién de la iniciativa individual
desde el punto de vista econémico, pero al mismo tiempo
ha implicado que el Estado acttia como empresario, como
persona privada, mds que como planificador; es decir, se
ha privatizado. Las sociedades de economia mixta, las em-
presas comerciales e industriales del Estado, aunque obe-
decen a un fenémeno de la intervencién, de la adaptacién,
han adoptado regimenes juridicos, sistemas de organiza-
cién de modo privatista o privado. Desde esta perspectiva,
lo que ha acontecido es una especie de interconexién o de
6smosis interna entre lo ptblico y lo privado. Un trata-

dista del derecho publico observard, l6gicamente, dentro
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de su disciplina, que el derecho privado cada vez va per-
diendo terreno frente al derecho publico, que la activi-
dad privada es cada vez mis restricta en la sociedad. Un
tratadista del derecho privado observard que el Estado, al
interferir las 6rbitas de actuacién natural y cldsicamente
privadas, ha tenido que sustituir su imperio por su capa-
cidad de contratacién, por su organizacién de tipo empre-
sarial, es decir, se ha privatizado.

Son enfoques que exigen tomar posicién, pero en
todos los casos se constata un hecho fundamental: el
campo de actuacion de la actividad publica no puede ser
total, pero tampoco puede hacerlo el de la actividad pri-
vada. El fenémeno tampoco es solamente juridico. Lo ju-
ridico y el derecho son apenas manifestaciones; quizds la
fundamental, pero no la completa, de la actividad politica.
Todas las relaciones interindividuales tienen una validez,
una relevancia social, en la medida en que estén contem-
pladas juridicamente. La distincién fundamental entre el
derecho publico y el privado, desde el punto de vista de
sus objetivos y de la manera como regulan la colectivi-
dad, consiste en que el derecho privado adopta un papel
de protector y sancionador, supletivo de una voluntad
individual o privada. En cambio, el derecho publico es
imperativo, conminatorio, y no permite ni siquiera posi-

bilidad supletiva de voluntad individual.
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(5) Derecho publico y

derecho consuetudinario

La caracteristica primordial de la ley radica en su po-
sitividad. Dicha positividad, sin embargo, no debe ser
entendida meramente como la exigencia de que una de-
cisién politica se formalice por escrito. Con frecuencia,
mds por una simplificacién analitica que por rigor, se
tiende a equiparar el derecho positivo con el derecho es-
crito. Al revisar las fuentes del derecho, la ley se sitta ha-
bitualmente como la fuente primordial, mientras que el
contrato se ubica como un factor complementario o su-
pletivo. Tras ellos, se suelen posicionar la jurisprudencia,
la doctrina y los principios generales del derecho, dejan-
do la costumbre o el derecho consuetudinario en un ca-
pitulo aparte.

No obstante, siguiendo la linea de ciertos procesa-
listas contempordneos influidos por la sistematizacién kel-
seniana, el ordenamiento juridico positivo, en su calidad
de sistema autdrquico, se basta a si mismo. Esto implica
que elementos como los principios generales del dere-
cho, ciertas expresiones del derecho consuetudinario y la
propia jurisprudencia, en realidad, constituyen derecho
positivo. Pasan a formar parte integral del sistema juri-
dico, concebido como un todo «escrito y completo», en

un proceso de «autointegracién» del derecho.
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Desde esta perspectiva, las supuestas lagunas o va-
cios interpretativos del derecho positivo se disuelven, al
comprender que la costumbre, los principios o la juris-
prudencia ya han colmado esos espacios. Por tanto, to-
dos estos elementos configuran el ordenamiento juridico
positivo; son «ley» en el sentido material y filoséfico que
hemos estado discutiendo. La doctrina, en cambio, man-
tiene su cardcter extrajuridico; es decir, no es derecho po-
sitivo, pues carece de la fuerza obligatoria e imperativa
que si poseen las otras fuentes de aplicabilidad juridica.

La costumbre sirve como un claro ejemplo de esto.
Si bien nuestro ordenamiento, en principio, no permite
invocarla legislativamente por encima de la norma es-
crita, ese mismo ordenamiento le concede una fuerza su-
pletiva. Se reconocen tres modalidades de costumbre: la
praeter legem (que actta en ausencia de ley), la secundum
legem (que interpreta la ley) y la contra legem (que se opone
a la ley).

Pricticamente todos los ordenamientos juridicos
positivos de Occidente admiten la costumbre praeter le-
gem'y secundum legem como componentes de su derecho
positivo. El sistema anglosajén, de hecho, otorga mayor
imperatividad al derecho consuetudinario que al escrito,
dado que la mayoria de sus principios fundamentales de-
rivan de la interpretacién de fenémenos consuetudinarios,

los cuales son, alli, fuente positiva de derecho.
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En contraste, en la mentalidad latina, hemos incu-
rrido en la confusién de hacer coextensivos los términos
«derecho positivo» y «derecho escrito», una equivalencia
que no se sostiene en la practica. En nuestro sistema, se
entiende que el juez se limita a «declarar» el derecho, no
a «crearlo» —a diferencia de lo que ocurre en el dmbito
angloamericano—, puesto que la costumbre solo adquiere
validez cuando el derecho escrito explicitamente la reco-
noce. El rol pretoriano del juez en los paises latinos es, por
tanto, minimo; estd generalmente constrefiido por reglas
de interpretacién juridica fijas y de cardcter escrito, que
limitan drdsticamente su iniciativa creativa en la formu-
lacién del derecho.

En virtud de lo anterior, yo considero que el dere-
cho positivo se define esencialmente por su imperativi-
dad; es casi tautoldgico hablar de «derecho imperativo».
Se trata de la normatividad coactiva de la colectividad,
cuyo fundamento y respaldo tltimo es la fuerza politica,
independientemente de si sus normas son escritas o no.
La validez de un orden juridico no depende tanto de su
forma de manifestacion (escrita, jurisprudencial, consue-
tudinaria), sino del 4mbito de imperatividad real que esa
forma de manifestacién logre alcanzar. Por su parte, la efi-
cacia del derecho —que presupone su validez— es la ca-

pacidad fdctica de dicho orden para imponer su voluntad
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frente a aquellos que lo transgreden o se muestran reti-
centes a cumplir su mandato.

El papel de la costumbre estd en el articulo 13: «La
costumbre, siendo general y conforme con la norma cris-
tiana, constituye derecho a falta de legislacién positivan.
El papel es, repito, supletivo: mientras no haya legislacién
positiva, mientras no haya norma escrita —asi sea den-
tro del mismo cddigo objeto de interpretacién o dentro
de estatutos o cddigos similares, pero al fin y al cabo es-
crito—, mientras haya precisamente posibilidad de inter-
pretacién por virtud de norma escrita, no hay necesidad
de acudir a la costumbre. Es mds, estd prohibido acudir
a la costumbre. Se puede acudir a ella en la medida en
que no haya positividad normativa y solo cuando esté
conforme con la moral cristiana, lo que es més grave. La
jurisprudencia ha dicho que existen tres tipos de costum-
bre: la costumbre praeter legem, secundum legem y contra
legem, es decir, la costumbre marginada de la ley, que no
la contradice ni la sigue en un hecho nuevo, imprevisto;
la costumbre segin la ley y la costumbre contra la ley. Y
solamente prima la costumbre secundum legem, excep-
cionalmente la praeter legem y en ningtin caso la contra
legem. Es decir, la costumbre, en dltimas, es reconocida
en cuanto constituye derecho positivo, porque si las nor-

mas juridicas no permiten darle pliego a la costumbre,
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pues el derecho consuetudinario no tiene ninguna vali-
dez de tipo material o real dentro del ordenamiento juri-

dico romano-germdnico.
(6) Etica y moral publicas

El fenémeno, pues, es extrajuridico y casi que moral; al fin
y al cabo, no hay que olvidar que el derecho es una dia-
léctica de la moral y la politica. La diferencia entre una
regla juridica y una moral Gnicamente estd en el hecho
de que tiene un contenido politico que indica posibilidad
concreta y abstracta de fuerza, de imposicién e incluso de
coercién. La coercién es un concepto juridico a posteriori:
en la medida en que se crea un mandato juridico, y ese
mandato juridico no se cumple o se incumple por algunos
de los asociados, se le impone una sancién punitiva. Ese
es el poder coercitivo del Estado. Sin embargo, el hecho
de crear en si la norma es el poder coactivo del Estado. Y
la coaccién y la coercidn son fenémenos de cardcter esen-
cial y exclusivamente politico, es decir, es la fuerza la que
le da validez y eficacia al derecho. La moral son reglas de
comportamiento humano de tipo individual o social, pero
que no tienen fuerza coactiva o fisica externa, abstracta
o concreta, sino simplemente tiende a intimar una espe-
cie de cédigo interior en el comportamiento de cada in-

dividuo o del grupo social. La trasgresién de una norma

220



moral no tiene efectos coactivos ni coercitivos como si la
trasgresién de una norma juridica.

En el dmbito de las ciencias humanas, el concepto
de justicia se revela como uno de los mds escurridizos y de-
batidos, en gran medida porque cualquier intento de
definicién suele implicar una adhesién filoséfica o ideo-
l6gica subyacente. Si bien la tradicién griega fue quizds la
primera en articular sistemdticamente la justicia como el
cimiento del orden social y politico, las definiciones con-
tempordneas varfan notablemente.

Tomemos, por ejemplo, la primera acepcién del
Diccionario de la lengua espariola, que la describe como
la potestad de otorgar a cada individuo lo que le corres-
ponde o «lo suyo». Esta visién, aunque extendida, repre-
senta un punto de vista inherentemente parcial para captar
la totalidad del fenémeno. Dicha definicién privilegia una
concepcidn de la apropiacién, con fuertes connotaciones
econémico-juridicas ligadas a la privatizacién. Asimismo,
se centra en el acto del «otorgamiento»; si bien «dar lo
que pertenece» puede ser un componente de la justicia,
ciertamente no abarca toda la complejidad del término.

En la teorfa politica, es habitual distinguir entre
dos grandes vertientes: la justicia distributiva y la justi-
cia conmutativa. A la primera se le suelen asociar postu-
lados ideolégicos de corte conservador o de derecha. La

segunda, en cambio, suele identificarse con corrientes
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politicas y econémicas de cardcter igualitario, usualmente
progresistas o de izquierda.

La justicia distributiva, en esencia, se alinea socio-
l6gicamente con la definicién del diccionario. Su obje-
tivo es la reparticién o distribucién de oportunidades
de manera equitativa, en proporcién a las necesidades de
los miembros del grupo. Sin embargo, esta concepcién
parte de un supuesto problemadtico: acepta la desigualdad
como punto de partida. Mds aun, la nocién distributiva
requiere, por necesidad légica, una estructura social je-
rarquica. Para que opere una distribucién coactiva de «lo
que pertenece» a cada cual y para que esta sea respetada,
debe existir una autoridad que ejecute dicho reparto. En
este modelo, por tanto, el principio de jerarquia preva-
lece sobre el de igualdad.

Por el contrario, la justicia conmutativa se define
por la busqueda de una plena igualdad de oportunidades
en la satisfaccién de las necesidades sociales. Desde una
perspectiva politica, este enfoque tiende a fusionar con-
ceptualmente la justicia con el igualitarismo. Para esta co-
rriente, una sociedad organizada bajo un fin justo debe ser,
por definicién, igualitaria. Cabe notar, sin embargo, que
otras perspectivas priorizan la nocién de equidad, enten-
dida como un justo medio o un equilibrio social, la cual
no presupone necesariamente el igualitarismo estricto que

defiende la justicia conmutativa.
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(7) Interpretacién del derecho puiblico

Es necesario tener en cuenta esta clasificacién de dere-
cho publico en nuestro ejercicio profesional o en el des-
empeno de una funcién jurisdiccional o administrativa,
porque entre nosotros existe casi un lastre en relacién con
el papel que desempena el derecho publico frente al con-
solidado derecho privado. Valga tener en cuenta los si-

guientes aspectos:

+ en materia de interpretacién de leyes y normas pre-
domina un criterio eminentemente privatista;

+ enlaaplicacién de normas procedimentales predo-
mina no solamente el criterio privatista, sino el me-
canicista, casi que mnemotécnico, de aplicacién de
la norma al conflicto o a la litis;

+ cuestiones tan fundamentales en el derecho piblico
como la responsabilidad del Estado, la competen-
cia, la interpretacién de normas constituciona-
les frente a normas legales, el papel de la persona
frente a una situacién laboral, estdin impregnadas
de derecho privado; por ejemplo, responsabilidad

extracontractual.

El problema es de una indole mayor. En el mundo

occidental existen dos sistemas fundamentales de derecho,
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mis alld de las clasificaciones especificas que puedan ha-
cerse dentro de cada disciplina. Se trata, en el fondo, de
una cuestion filosoffa mds que técnica, aunque esta filoso-
fia determina métodos particulares en la teorfa social y de
la aplicacién de normas. Asi, segtin el método adoptado,
el resultado serd distinto. Los dos sistemas son el derecho
anglosajén o angloamericano y el derecho latino. Existen
figuras intermedias —no exactamente eclécticas, sino hi-
bridas— que operan a veces en uno u otro sentido en esta
clasificacién esquemdtica del derecho latino.

La caracteristica esencial del derecho anglosajén es
su cardcter consuetudinario por principio. Esto no signi-
fica que se pueda violar un mandato positivo escrito sim-
plemente porque no guste, sino que la interpretacién se
centra mds en el comportamiento social que en la letra
especifica de la norma. De este modo, una misma norma
puede llegar a significar algo totalmente contrario de lo
que significaba antes, sin que ello implique una violacién,
sino una declaracién de su significado. En este sistema, el
juez es fundamental en la dindmica de aplicacién del de-
recho: no solo interpreta, sino que declara y crea derecho.
Los criterios de interpretacién son sumamente amplios.
Ademds, al ser un sistema consuetudinario, este derecho
no estd escrito. Los jueces cumplen, en cierta medida, la

funcién de pretores del derecho.
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En el sistema latino, en mayor o menor grado —y
mds en el latino indiano—, el rigorismo de las fé6rmu-
las de interpretacién ubica al juez como un simple ins-
trumento que va a armar las piezas de un rompecabezas
trazado previamente por la hipdtesis normativa. Es una
especie de adivino. El buen juez es el que logra casar la
hipétesis de la norma sustantiva de conformidad con el
procedimiento mecdnico trazado en la norma y en el he-
cho concreto, sin extralimitarse. Las técnicas de rigor for-
mal de la interpretacién no le permiten ninguna iniciativa.
Nuestra jurisprudencia no es creativa, es clisicamente de-
clarativa de voluntad.

Lo mds grave es que la universidad de derecho en
Colombia prepara primordialmente al estudiante para
su papel de juez y no para su papel de legislador, que es
sumamente mds importante, mds complejo, pero quizds
mis llamativo en el desarrollo de una actividad profesio-
nal. Lo clave de este proceso es considerar que no se puede
correr el riesgo de modificar la mentalidad tan general de
un magistrado de la Corte, del Consejo de Estado. Un
juez, un fiscal, un litigante ante esos tribunales, ante esos
juzgados, no puede ganar un pleito si no es ateniéndose
a los rigores de la mecdnica procedimental. La razén de
ser es la mentalidad de la rama jurisdiccional frente a la

nocién de interpretacién de normas y a la mentalidad de
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quienes ensenan derecho, que contribuyen en circulo vi-
cioso a consolidar el problema.

Estdbamos analizando los distintos sistemas de de-
recho y destacamos fundamentalmente en el mundo oc-
cidental el sistema anglosajén o del Common Law y el
sistema latino o romano-germdnico. Las diferencias fun-
damentales entre estos dos sistemas de derecho obedecen
no solo a una cuestién de tratamiento, sino de mentali-
dad y de formacién del espiritu de cada una de estas ci-
vilizaciones. En forma especial y bdsica se distingue el
sistema angloamericano-anglosajén del derecho roma-
no-germdnico en que el primero es fundamentalmente
consuetudinario, pero con una advertencia: la costum-
bre no es por si misma ni por si sola la base del enrique-
cimiento de este tipo de derecho, sino la interpretacién
que el juez le dé a la costumbre. Técnicamente es me-
jor denominar al sistema anglosajén como caracteristi-
camente jurisprudencial y no consuetudinario, es decir,
quien evalda el valor y la jerarquia de la costumbre
siempre es el juez. Entonces es la jurisprudencia la que
enriquece la dindmica de este proceso de ordenamien-
to juridico.

En cambio, el sistema romano-germénico es esen-
cialmente legalista o, si ustedes quieren, positivista.
Predomina el criterio del derecho escrito y codificado

mediante el cual se sientan pautas sumamente rigurosas
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de interpretacién que impiden al juez actuar con la misma
amplitud, con la misma capacidad de evaluacién social y
filos6fica de las normas, en relacién con los jueces del sis-
tema angloamericano. Ha sido tal la confusién del ordena-
miento juridico positivo en el sistema romano-germdnico
con el derecho, que en muchos se identifica derecho y ley,
siendo que la ley es apenas una de las fuentes del derecho
y que en otros sistemas, repito, no es tan valiosa fuente
como en el sistema romano-germdnico.

Existe un tercer tipo, sistema novedoso, derivado en
su técnica del romano-germdnico positivo, impregnado de
una valoracién filoséfica distinta, que es el sistema socia-
lista del derecho, que tiene como modelo primordial la
metodologfa de interpretacién utilizada en la URSS. Este
tipo de normativa juridica es también bdsicamente posi-
tiva, escrita, pero los criterios de interpretacién, no solo
por razén de ideologia, sino por razén de finalidad, son
completamente distintos a los utilizados en el cldsico sis-
tema romano-germdnico del cual se derivaba. En cuanto
a la finalidad, el juez que explica el derecho socialista
—porque también hay jueces— tiene en mente que el pa-
pel del derecho es provisional, que la razén de ser del de-
recho es producto de una circunstancia histérica tendiente
a desaparecer y que, una vez que esta circunstancia histé-
rica se evapora, desaparecerd el derecho mismo. El crite-

rio de interpretacién es bdsicamente politico. Entonces, la
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amplitud de interpretacién de las normas es sumamente
mayor que la que generan la estricta normatividad de in-
terpretacién del derecho romano-germanico.

Existen otros sistemas de derecho como el derecho
musulmdn y el derecho chino, que tienen caracteristicas
especificas. Lo comun es que en ellos prima el concepto
de ética y de moral en forma mds enfédtica que el papel
que pueden desempenar estos conceptos en los otros sis-
temas de derecho. Se le da un valor importante al aspecto
inmanente y también trascendente del espiritu humano.
No obstante, la filosoffa china ha distorsionado su tradi-
cién histérica a raiz de la socializacién del sistema politico.
Como somos poco dados al conocimiento de la filosofia
oriental, de las costumbres y la mentalidad de estas civili-
zaciones, creo que no es interesante esbozar ni profundizar
—ni yo estaria en capacidad de hacerlo— el sentido, la fi-
nalidad y la gnoseologia de estos tipos de ordenamiento.

En Colombia, obviamente el sistema predominante
es el romano-germdnico. Tengo un libro del profesor
René David de sociologia y derecho, de la Universidad
de Paris, que se titula Los grandes sistemas de derecho con-
tempordneo. Presenta en él un esquema general de signi-
ficado histérico de la evolucién y consolidacién de estos
distintos sistemas y de las técnicas de interpretacién ge-
neradas por cada uno de ellos. Sin embargo, él descuida

bastante la aplicacién de estos sistemas en las antiguas
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colonias metropolitanas antes de la independencia po-
litica de esas colonias, es decir, en los hoy denomina-
dos paises subdesarrollados del sistema capitalista. Por
ejemplo, a América Latina la califica como una especie
de hibrido entre el sistema angloamericano y el sistema
romano-germdnico, por la influencia que ha ejercido en
la mentalidad latinoamericana la dependencia econé-
mica que genera el sistema capitalista de EE. UU. Yo no
creo tanto. Me atrevo a pensar que los ordenamientos
juridicos de Latinoamérica quizds en eso si han conser-
vado bastante su autonomia y son bdsicamente de tipo
romano-germanico.

No es lo mismo sistema politico que sistema juri-
dico. Colombia tiene un sistema politico derivado del ré-
gimen politico norteamericano, es decir, el presidencial,
pero la dindmica y el engranaje del sistema politico nortea-
mericano, aunque en gran medida similar al colombiano,
no tiene absolutamente nada que ver con el ordenamiento
juridico que impera en ese sistema, el cual es muy dis-
tinto y de raigambres culturales bien distintas. Una prueba
es que nosotros somos muy poco dados al conocimiento
de las instituciones del derecho angloamericano.

Con esta advertencia, en mi opinién, en Colombia
nuestro ordenamiento pertenece bdsicamente al sistema
romano-germdnico, que tiene las siguientes caracteristi-

cas fundamentales:

229



1. la primacia del derecho escrito;

2. lajerarquizacién normativa derivada de esa prima-
cia escrita de las normas;

3. lajerarquizacién resultante de la competencia politica;

4. la preeminencia del criterio privatista de interpre-
tacion de las normas juridicas;

5. y el escaso papel de la jurisprudencia y la doctrina

en materia de interpretacion.

LaLey 153 de 1887 y el Cédigo Civil se refieren a los
criterios predominantes de interpretacion de las normas
juridicas escritas. En otras palabras, hablan del derecho
fundamentalmente, porque entre nosotros la codificacién
escrita en un 95 % es la fuente fundamental del derecho.
De los articulos 25 en adelante, tomemos, en primer lu-

gar, los criterios fijados por la Ley 153 de 1887.

+ Articulo 9 del Cédigo Civil: «La ignorancia de las
leyes no sirve de excusa». La razén de ser de la co-
dificacion es el conocimiento que genera el dere-
cho escrito y la ficcién de que, una vez publicado
ese derecho escrito, debe ser conocido por todos.

+ Articulo 5 de la Ley 57 de 1887: «Cuando haya
incompatibilidad entre una disposicién constitucio-
nal y una legal, preferird aquella». Si en los cédigos

que se adoptan se hallaren algunas disposiciones
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incompatibles entre si, se observardn en su aplica-
cidén las reglas siguientes: (a) la disposicién relativa
a un asunto especial prefiere a la que tenga cardc-
ter general; (b) cuando las disposiciones tengan una
misma especialidad o generalidad, y se hallen en un
mismo c6digo, preferird la disposicién consignada
en el articulo posterior. Si estuvieran en diversos
cédigos, preferirdn, por razén de estos, en el orden
siguiente: Civil, de Comercio, Penal, Judicial, Ad-
ministrativo, Fiscal, de Elecciones, Militar, de Po-
licia, de Fomento, de Minas, de Beneficencia y de
Instruccién Piablica.

La Ley 153 de 1887 en su articulo 1.° establece:
«Siempre que se advierta incongruencia en las le-
yes» —fijense en lo que les dije al principio, el cri-
terio de autointegracién del derecho positivo; para
mi, aqui no hemos pasado para nada a la jurispru-
dencia ni a la costumbre, sino simplemente a las
propias leyes de la codificacién. Si eso no es sufi-
ciente, entonces las leyes de las otras codificaciones,
pero, al fin y al cabo, preeminencia en el derecho
escrito y, dentro de esa preeminencia, preeminen-
cia del derecho privado sobre las demds disciplinas
de tipo publico— «u ocurra oposicién entre la ley
anterior y la ley posterior, o trate de establecerse el

transito legal de derecho antiguo a derecho nuevo,
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las autoridades de la Republica, y especialmente las
judiciales, observardn las reglas contenidas en los ar-
ticulos siguientes».

De la misma Ley 153: a. «La ley posterior preva-
lece sobre la ley anterior. En caso de que una ley
posterior sea contraria a otra anterior, y ambas pre-
existentes al hecho que se juzga, no aplicara la ley
posterior. b. «Estimase insubsistente una disposi-
cién legal por declaracién expresa del legislador, o
por incompatibilidad con disposiciones especiales
posteriores, o por existir una ley nueva que regule
integramente la materia a que la anterior disposi-
cién se referiar. c. Articulo 4: «Los principios de de-
recho natural y las reglas de jurisprudencia servirin
para ilustrar la Constitucién en casos dudosos. La
doctrina constitucional es a su vez norma para inter-
pretar las leyes». d. Articulo 5: «Dentro de la equi-
dad natural y la doctrina constitucional, la critica y
la hermenéutica servirdn para fijar el pensamiento
del legislador y aclarar o armonizar disposiciones
legales oscuras o incongruentes». e. Articulo 7: «El
titulo III de la Constitucién sobre derechos civi-
les y garantias sociales tiene también fuerza legal y,
dentro de las leyes posteriores a la Constitucién, la

prioridad que le corresponde como parte integrante

y primordial del Cédigo Civil». f. Articulo 8 de la
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Ley 153 de 1887: No es propiamente un sistema
de interpretacién de la ley, sino de aplicaciéon ex-
tensiva o aplicacién analégica. La analogia es de dos

tipos: analogia legis y analogia juris.
Andlisis de algunos articulos del Cédigo Civil:

Articulo 25: «La interpretacién que se hace con
autoridad para fijar el sentido de una ley oscura de
una manera general solo corresponde al legislador».
Articulo 26: Establece una férmula alternativa o
supletiva y habla de la interpretacién por via de
doctrina en busca del verdadero sentido de la ley.
Esto da a entender que la ley tiene un sentido falso
y un sentido verdadero y que ambos sentidos son
vélidamente admisibles en el derecho. Desde este
punto de vista, la interpretacién por via de doc-
trina la hace Gnicamente quien va a aplicar la ley,
no quien la cred. Las reglas que han de fijarse para
que sea vélida la interpretacién por via de doctrina
son las siguientes:

El articulo 27: «Cuando el sentido de la ley sea
claro, no se desatenderd su tenor literal a pretexto
de consultar su espiritu, pero bien se puede, para
interpretar una expresién oscura de la ley, recurrir

a su intencién o espiritu, claramente manifestados
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en ella misma o en la historia fidedigna de su
establecimiento».

El articulo 28 es una secuencia del método exegé-
tico que determina la primacia como método de
interpretacion.

El articulo 30 sugiere la posibilidad del método sis-
temadtico, es decir, que una disposicién se interpreta
no solo en relacién consigo misma, sino con el con-
texto y con el conjunto de normas y la intencién
completa y final de la codificacién a que pertenezca.
Dice: «El contexto de la ley servird para ilustrar el
sentido de cada una de sus partes, de manera que
hay entre todas ellas la debida correspondencia y ar-
monfa. Los pasajes oscuros de una ley pueden ser
ilustrados por medio de otras leyes, particularmente

si versan sobre el mismo asunto».
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