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INTRODUCCTION

Siendo . el hosbre un  ser sociable gue  bus errelacionars

con  los individuass gue lo rodean, ha  insta serie  de

instituciones que le permiten 1llevar a cabo dicha convivencia de m

wera
regulada, adecuada, de esta manera la creacidn del Estads ¥ el Derwucho

se convierte e

un mecanismo  de regulacidn de la conoucta urana,  gue

permite a los individuss una coexistencia atatle

A leo largo de la historia el hombre ha ido perfecsionando estas

instituciones, tratando de definirlas de la manera =

poder llevarlas a la practica y tratar de hacerlas GLll

cotidiana, por lo que de acuerdo a los distintos estodis

por diver se han dadoe una sori

@

Lanto

cuncepto

1o que LI nenire en

tenemos  por  ejesple, que el Estado al ser Finitdo se

TIturivos a

s cony

contemplan en &1 sus elemen

Wbers puesio, territerio

¥ peoder come condicion

5 de su existencia, existiendo un

posi aplicable de ni

era andividual oy

Anctade )

anterior, ol

al Estado para observar coma ws, sind yue

y existencia presente y ulura, o

un  deber s

rrogue  indique de que mane arse en la

al

vida de log hombres, con ecto tenemos que diversas corprsentes del pens

niento humane a trave

sigles, ban dado su parti

ular punto

de vista de acuerdo o

singatar manera de

fines y

valores que el Estado come institucidn secinl debe cumplir, ¥

surgen

las doctrinas oti

as, teolagica contractualtistas, formali

stas y materia-

listas que tratan unas de demostrar gue ¢l Estada es racional, moral

o teoldgicamente necesaric, otras sge ocupan de explicar el por qué

y el camo existe on realidad el poder del Estado y demostrar que es
legitimo, por el contrario las teorfas materinlistas mds que justificar

1



al Fstado o atacon y Seflalan su injusticia.

Aunado al problema del tado surge 1 del Derecho, como inatitueidn

sacial a trave de la coal se dap una serie de pormas de tipo juridicn,

que permit

sgular 1a cenductn del tombre en sociedad, con el fin

de-hacer posible y tolerante la convivencia del hombre como ser social.

21 hambre por su

tuens y lo malo, lo

frehaciente  los fin

fnjusto e id di mane

valores del Derecho que debe

imperar  on determinada socledad y oon

deterninada  éfpoca, por lo que al ser el Bstade la fuente formal del

Derecho y ol Desvcho o) gue le indigue al Estade 1o que pucde y debe

realizar, independiente de cdmo  debe hacerle y haje que veplas,

el Derecho Positiva la situnsion

quien en In practica deter

Estado

ejere

3

rardcter

¥a que

e

inutitnoienes  sepd en demérito del rsarrollo

del hemore, porgus el indivisi necesita de ia amunidad para poder

desplegar plitudes

pouible la libertad

perscnal en oy a traw . B¢ han

dado Jdivers teorias  de dnbe existir

que existe v g

erntre dos institucionus creadas veiuatad  hum con el fin de

as tivi,

gurarse  una vida nmejor,

¥oUGUi pernita a los

individuoss  convivir en socicdad come consecuencia de su coexistencia.

somnunid

Para  Jjustificar La potitica en 1a naturaleza sociable

del hombre, surgen las teorias que ven en el Estado una cara jurfdica

y otra socioldgica, hay quienes identifican Estade y Derecho, otras

afirman la existencia de una relacidn esencial y necesaria entre ambos

conceptos, por lo que una concepcidn ecléctica de las relaciones de
189



umbes  entes dan como resultado el concepto de Estade de DRereche, como

ajedad

v del howbre en s

sveiutivo de la v

sintesls del proo

de conocimiente

Al ser el tado y el Derecha dous ente

tint y »n correlativa vinculacidn, les ubicamos

en su  momento,  dis

en el inicio del presente trabajo en el sundo del ger, esto es, los

analizarlos =n el nundo

wwa dewp

obsorvasos  como entes  reales,

tudiaremos  como manifestacidn de Ia

del  deber  ser, decir, los

deben

e en soecicdad, en la cunl ose argu

cultura del hoe

neept en 1a vida Tow hombres,

arth.

abujo de investiga-

En base a lus anteriorves o

cidn, se enfoca a La exposnicion de las diversas teor{as que se han

oria del  hoabre conquistar el Estado de

dade a travds de la his
se sajete al Derecha

consepuis que ol

Oerecho, es

ial del hombre.

a debida y natural

I0n un

17
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ESTADO Y DERECHO POSITIVO

CAPITULO 1

ESTRUCTURA DEL ESTADO

1.I. DEFINICIONES DE ESTADO

La interesante, compleja y polémica pregunta (Qué es el Estado? ha si
do tema de inumerables pensadores que desde la antiguedad hasta nuestros -
dias han tratado de definir, dando diversas y aln contradictorias concep--
ciones de la comunidad politica. Por lo que presupone enfrentarnos al pro-
blema del ser del Estado atendiendo a sus formas externas e internas, es -
decir, atendiendo a su naturaleza, tanto en su nivel fenoménico como osen-
cial,

Para peoder dar un concepto de Esta es pertinente estabaecsr, gue -

este, como ente real de conovimiento, no es algo que haya surgiidc i2 la na

da, no 5e did por generacidn espentiinea, sino todo lo centrario; 8ste eg -

una creacioén del ser humano que se did por distintas causas y en censecuen
cia, es un ente de cultura, entendida esta como la proyecciédn del vspiritu
humano hiacia el exterior para transformar la naturaleza en funcidn ds valo

res, Segidn lo explica el maecstro Héctor Gonrdlez Uribe en su obra Teoria -

Politica.

Por lo que atendiendo a su acepcidn mids simple, es decir, a 1a dnfini
cién verbal equiparada a la definicién nominal, que para algunos pensado--
res no es otra cosa que una definicién de diccionario, podemos decir que -
la palabra Estado viene del latin Status y que significa "el modo de ser -
de una realidad, la situacidn en que se haya una realidad. El estado es el
hecho de estar, es decir, de hallarse en una cierta situsciédn o condicidn,

{1 e
de encontrarse en un cierto modo". ! Pero no es esta la definicién que —-
q

(1) Ferrater Mora, José. Diccionario de Filosoffa tomo I A-K, 5a. Edic., -
Buenos Aires, Ed. Sudamericana, 1975. P4g.581.



nos interesa tratar, va que esta se refiere al verbo ser 4 osinr que se --
escribe con mindscuia y que implica situacidén o condicién de alyo, y a lo

que nasotros nos roeferimos es a la realidad Estado escrita con maydscula,-

como organizacidn politica de los hemtres. Por lo que es necesario delimi-

tar su concepto al terrenn palitico, ¥ asi tenemos que la primera s oque
fue utilizada !a palabra Estado en su acepcién politica, fué en el libro -
llamado El Principe escrito por Nicolds Maquiavelo en el afio de 1513, fe——
cha a partir de la cual serfa utilizada hasta nuestros dias. En osta obra
en su capitulo I menciona; "Los Estados y soberanias que han tenido y tie-
nen autoridad sobre les hombres, fueron y son, o repiblicas o principa- -

(2)

dos" .,

Dada la gran diversidad de definiciones acerca del Estado es necosa-—
rio hacer una clasificacién adecuada, practica, para poder observar distin

tos puntas d= vista desde diversos canpos del saber, desdo los cuales ha -

da Estado.

side estudiada la organizacidn polfitica 1la

El maestro Luis 3dnchiez Apesta atendiends o estan pran cantidad de de-
finictones las divide en relacién a que estas “proponen una idea del Fsta-
do deteraindndolo por un contenide espreifica de fines, normas o valores;-

s de 5om—

que debs reatizary bien tratan de tipificarle dentro do las o

nocome un sistema de dere-

ciedad por un cardcter empiricon; bien 1o con
cho que posee una calidad especinl; bien, por Gltime, lo consideran como -
una formacion especifica de la vida po!itlca“.la) Y asi isnemos que estas-
definiciones son rogpectivaments las deontoldgicas, las socioldgicas, las

Juridicas y las politicas.

lLas definicionvs deontolégicas del Estade como su nombre lo indica ~-
son aquellas en las cuales al tratar de definirlo, atienden principalmente
a los deberes que este debs encarar como asociacidén del hombre encaminada-

al bienestar comin de la sociedad, cxplicdndonos el maestro Sanchez Agesta

(2} Maquiavelo, Nicolés. Obras Pol{ticas de. El Principe. Buenos Aires, Ed.
Poseidén, 1943. Pag. 581,

{3) Sénchez Agesta, Luis. Principios de Teorfa Politica. Madrid, Editora -
Nacional, 1966. Pég. 63.



que dentro de estas definiciones existen dos corrientes; la del iusnatura-

naturalisme de ingpiracidn Ar:

cionatista v la del 2 otél:co=-To-

1ismo 1@

mista, encontriandoss dentro de la primera 1o de Koant pars qulen ol stade

suridicas”

e5 “la unidn de una multited ds hombres bajo e ., wntendiends

prestan el complejo de condicien

idicas aquelias que por

por loy 3

las cuales el arbitrio de uno puede coexistiv con el arbitrio de los demas,

- . " (4}
segin una ley universal de libervade,

En otra concepeidn de Kant citada por Jos erratyer en su obra
E T ¥ de Kant tada p I F t b

nario de Filesofia nos mencieona que para Hant "El Estade debe estar sonast

tuido de tal modo gue, ... la ley corresponda a una orpanizacidén estableci

53
da por pacte y contrato“.(J

Podemos N cucrite antericrmente, que para Kant =l fin -w
que el Esta ol i Juzga un papel muy inportante, on lz redida -

de mapera libre on g

iedud,

onoque

esta coexistoncia por una serie < juridica tenien

sa libeortad, para poder rfestar la voluntad de indivi-

mizacidn,

En ia corr;ente se de fristételes  la

cunl nos dic “todo Fstado, {la polis) e rtemente una as

quo

cidn, y toda ascciacidn no 1 sine en vista do alydn bien ... £s cls

ro, por lo tants, que todas las aseciaciones tienden a un bien de cierta -

especie, y que el mds impoertonte de todos los bienes debe ser el ohis

la rds imporiante de las asociacicnss, de aquella que encierra todas las =

demds, y a la cual se llarma precisamente Estado y asociacidn politica“.(e)

Aqui Aristételes aun no menciona en sf el fin del Estado, aunquée si -

se refiere al bien supremo que corresponde a este como asociacidén mAs im--

(4) Sanchez Agesta, op. cit., p. 64.

{5) Ferrater Mora, op. cit., p. 580.

(6) Aristételes. La Politica, 2o. Edic., Tr. Patricio de Azcarate. Buenos
Aires, Ed. Espasa Calpe, 1943. Pag. 23.



4

afirmindonos =n otra parte do sy otra la Politica que “la anocia~-

portante;
€ién de muchos pueblos forma un Estado completo, gue llepa, si puede de--
cirse as{, a bastarse absolutamente a si mismo, teniendo por origen las -

r éstas

necesidades de la vida, y debiende su subsistencia al hecho de
(7)

»atisfechas".

En estn definicidn of nos menciona precisamente =1 (in del Estado en

cuanto a que dgte o agociacidn do hombres debe satisfucer sus necesida

des,

Dentro de esta corriente también se ubica Maurice Hauriouw, »! cual,-
nes dice que e} Estado es el "pdpinen que adepta una nacidn madiunte una-
centralizacién juridica y politica y que se realiza por la accidn de un -

pader polftico y de la idea de la repitblica como conjunto de medios que -
{8}

se ponen ©n comin para realizar el bien comdn”.

Come pusd- aprasa

cneontraros un canjunto de medios para -

la realizacién de un fin, siendo los primeros el poder pelitico y la idea
de la cosa piblica, ¥ el sepundo ¢1 bien comin, centralizados estos en la

Hauricu "el fin o5 parte de la esencia da

que onre dic

Torna Estado. Po
(3

todo sar" siende on ooste

50 ol ser llumads Estiado.

Ahora examinaremces las definiciones socioldgics para las cuales el

Estado estard cencebido dentro de las distintas formas de sociedad, teni-
endo camo neta caracteristica la ronopolizacidn del poder, es decir,el Es

tado como un hecho de fusrza, de dominacidn.

Empezaremos por Max Weber para el cual el Estado es "un orden juridi
co administrativo (variable en virtud de disposiciones fundamentales) ul
cual se orienta el obrar realizado en funcidén del grupo por un cuerpo ad-

ministrative y cuyo valor se reclama no sdlo para los miembros de la comu

(7) Aristételes, op. cit., p. 21.
(8) sénchez Agesta, op. cit., p. 64.
(9) Loc. cit.



. 10
nidad, sino para todo obrar que se realice en el territorio domnado“.( )

En desacuerdo con las definiciones deontolégicas, Max Weber dice que

no es posible definir al Estado par el f£in que perzigue, porque cualquiera

yue este uea, tanbidn lo es de otras fornas sociales que ns son Estados
que por lo consipuiente, hay que atender o sus medios, es decir, al poder-

monopolizado como su nota caracteristica y asi podenos observar que en su

definicién anterior aparsce este concepto desglosado en el orden juridico-

administrativo, ado en dispesicrones fundamentales lle

5 a cabo  por

un cuerpo administrativoe precisaments en un territoric det ado.,

Para Jellinex el Estado es la unidad de asociacidn dotada originaria

mente de poder de deminacidn, y formada por hombres asentades on un torri-

torio™, (an

reciar faetlmen

nnowena A finieién SIS

A carac

pader de iominacidn de Jos hombire

fic determinn

3 nno tersl

do, derivado procisamente e sociacidn come unidad telesldpica, ©s de-

cir, de aguelia gue ge establoce enlre personns qus persiguen un miseo in,

Para Hermann Heller el Estade eos un prapo seberana de dorninacidn te—

: . 12 A .
rr‘lturml".( ) en la medida que existe que e llaman

U g1rupo de prroonad

pobernantes sobrs otras peroonas llawsadss gobernades. Heller tambidn conci

be al Estado por ¢l monopnlic darl poder que le permite sor soberano on sus

acciones y decisioncs manifestando el pénero priximo del Estado es pues, -

la organizacidén, le estructura de efectividad
(13)

argamyzada = forma planeada

por la unidad de la decisidn y la accidn",

Por lo que a fin de cuentas, para este pensador el Estado es Muna cs-

{10) Sinchez Agesta, op. cit., p. 65.

(11) Jellinek, Georg. Teoria General del Estado. Tr, Fernando de los Rios.
Buenos Aires, Ed. Albatros. 1981. P4ag. 133.

{12) Heller, Hermam.Teoria del Estado, 1lo. Edic. Tr. Luis Tobio. México,
D.F., Fondo de Cultura Econémica, 1985, Pdg. 255.

(13) Loc. cit.



i8]
tructura de dominio duraderaments renovada a través de un obrar comin ac-—
tualizado reprosentativamente, que ordena en Gltima instancia los actos so

: . 14
ciales sobre un daterminade Lerrxtorxo".( )

En la concepcidn materialista del Estade, 2} poder juega un papel ouy

importante, ya que es en éste, donde se finca el origen, desarrolio y per-

panencia del miswmo, asi come ¢l ebj-tive del proletariade por conquistar.

Lenin nos dice "ol Estado es una miguina para que una clasge rima a otra,

una maquina para «1 gometimiento 4 una clage de otras clases, subardina---
-

das".(lg)

Para ¥arx “el Estado es un Srpano de dominacidn de clase, un drpane -

g= opresidn de una clase por otra, ecs la gestaeidn del "orden" que lepgali-

za y consolida esta opresién, amortignande los choques entre los cl
(16}

Qrypen de

F

A Propisdad Pri

y el

Enpgels on sy oobra

Estado nos dice g Yol bBstado oo de ninguna aanera un peder Smpuaesto -

desde {uera a la socie

ad; - realidad de 1o sdesn de 1n maraty,

ni “la imapen y la realidsd de le razon®, oo bien

sepurg He

un producto de lua sociednd cuande liega a un cierin

Jable von

enrrdiade enoann

28 la contesidn ue que coa

tliables,

tradiccidn consine miama y estd dividida por antogenieros rrros

ue es impotents para conjurar. Fero a lon sfoctos do que esir o antagonis-—
it 4 E

mos, «5tas clases con antercass ccondmicos on pugna no se deveren a s mis

soviodud sstéril, un hace necesario un

mas y no csnsuman a b

poder aituadc aparentements por

fma e 1a socredad ¥y llamado a anortj--
guar el chogue, a mantencrie en los limites del "orden", Y ese poder, sur-

gido de la sociedad, pero que se pone por enhcima de ella y se divorcia ac
(17)

=1la mds y mie, o5 el Fstadov,

1
@

(14) Sdnchez Agesta, op. cit., p. 65.

(18) Lenin, V.I. Sobre el Estado, 20. Edic. Pekin, Ediciones en Lenguas -~-
Extranjeras, 1975. Pig. 14.

(16) Lenin, V.I. El Estado y la Revolucidn. México, D.F., Editores Mexica-
nos Unidos, 1978. Pig. 14.

{17) 1bid., p. 13.



K
Coro ue desprende de las snteriorss definiciones, el hecho de la fuer-

za y dominacidn derivada:

ael poder, son lo gque configuran la concepcidn -
del Estado.

Las definicionss juridicas del Estado como su nombre lo indica, son -

aquellas en donde el Estado es concebido como un problema de Derecho.

En este tipo de definiciones se vncuentre Hans Kelsen, quien nos dice
“asi el Estado queda detinido, en cuanio a sus olementes esenciales son la

poblacidn estatal, el territorio sstatal, y el poder ostatsl, come un or-

den juridico relativamente centralizade, limitado en sua dominio de validez

tepritorial y temporal, soberane o inmedia

mente deterninado por e} dere-
W18

cho internacional, eficaz en términos generales.

Para ruate autor, no todo orden juridico e tado, sine sélo aguel

que frene una organ

whlecer drjjanos que se o wwpen de b

produccidn y aplicacidn drr las nor

s juridies

5, por do que este tione

tener civ

o grado de centralizacisdn para poderlo llevar a cabo.

Jellinew vuelve a hace u apavicidn en oo 3 odetinicreness diciendo--

. =l Estado, la corperacidn for-

eomo rencepta de Derecho s

pus

mada por un pueblo, dotada de un pode

s de mando ori

naric ¥y auventada on -

un determinado territorio; o para aplicar un tirrine suy on use, la corpo-
s B 5 L19)
racidén territorial dotada de un poder de mando oripinario.t 7'

Si analizmmos el concepto social del Estiado

Llinek unotado ante-~

riormente, podenos percatarnos que este autor sélo sustituye "unidad de —
asociacidn"” por "corporacidn" que es lo que diferencia @ una de la otra, -
siendo la corporacidn la expresién de las relaciones juridicas de lu uni--

dad de asociacidén, enlazadas con el orden jurfdico.

{18) Kelsen, Hans, Teorfa Pura del Derccho. Tr. Roberto J. Verengo. México,

D.F., UNAM, 1979. Pig. 294.
{19) Jellinek, op, cit., p. 135.



En las definiciones politicas del Estade su neta caracteristica os —-

precisamente destacar a éste, oo su jmportancio de comunidad pol ftica de -

1a vida social de los honmbres. Con ésto no sie quiere decir que lus anterio

res definiciones ra hayan destacade esta importancia, sine todo lo contra-

rio, lo contiencn en una mane

1o que on peliticas esta ca-

racteristica se hace ma

significativa.

Por ciemple, Adolfo Posada dics: que "el Estado, on su mds pura expre-

sién, puede concebirse come ¢l orden que juridicamente se os

ablece para -

hacer posible en las

saciedades humanas la armonfa, no solo de las liberta

9 . ¢ - 20
des (Kant), sina L n de los fines u:rnusu.(uncr)."( )

Este auttor afirrm que los elementos externos dal Estade son ¢l terri-
torio, ia comunmiaad humana y #1 poder, siendo los internos la "relac1én' -

de obedion

a A

cntre ung ¥y oetra, Basa-

c 2gto on la naturalers Stica ded

para poder interrelacionarse, -

)

on el ebjeteo e o

un orden guridico basado en la libortad para poder-

I

onvivir., “Pesada gque define la politicn come o crencia del Estado, io -

nsideca cone funa

de vida pernanente, iisitada o definida en -

aeio ¥ odota i un poder oufldl dbiscer un

onte para ¢

jen juridl

guilibric de fuer oo inter

mm ).

exigencias dti-

El mazstro Posuda b

una sint

teor

de I i1dea pura

del Estado nos dice; “EL ¥

en la vde s puyra 5o concthe aomo un orden -

Juridico, realizade en diver Yormas —obra de 1

Historia-, para hacer -
posible no solo la armenia Jde las libertades -Kant—, sino la de los fines-

humanos en la cominidad perfecta que apetece ¢l heabre (Suarez). Fs el Es-~

tado on lg

lea pura el “reinado de la libertad", condicién de la persona,
su caracterfistica, pero realizada en el “reinado del derecho”, que hace -

posible y efectiva la interdespendencia humana mediante el régimen jurfdi—

(20) Posada, Adolfo. Tratado de Derecho Politice, Se. Edic., Madrid, Libre
ria General de Victoriano Suférez, 1935, Pig. 84.
{21) Sidnchez Agesta, op. cit., p. 67.



co de nermas, y como congsecuencia, la intensificacién expansiva de la na--
cién y del sentimiento del deber en ryvlacidn con la nocién del fin, conte-

55
nido inagotable del comercic juridice .“(“")

Se dasprende de estas afirmacicnes que el horbre para peder vivir en

sociedad necesita convivir, es decir, estublecer una seric de pormas juri-

dicas basadas en la naturales Atica del hombre, garantizadias, para

se cumplir por un orden juridico, =ncaminado todo este a un fin, el bien -

comin. Por lo que Lwabifn podemos decir que el hombre no selo existe on un

determinado torritorio, o on una deterrianads sociedad o baja alpin poder -

elen

capecifico, sino que sste coexiste con todes y cads une

mencionados, en un plane de libertad parantivzado por o} Derecho.

El macstro Sinchew apesta por su paris concibe ai Estado coms "anis co

iridics -

munidad organizada et un territoriec definido, medinnte un orde

por un cucrpe Jde funcaionari

Iafinjido ¥y POr UN poe—

der juridice, autdnuasa y cer fie

2oque tiunde i

T oCon

en el Arbito de osa comunidad®, 777 ya que este anter di que al Estade -

debe definirse coma la censecusncia histdrica de 1a conducta politica de -

los hombres.,

La maestra Aurora Arniiz ne dive gue ella ce nuya la definicidén -
(e

ahistérira “Estado es la forma politica suprema de un pueblo.” fera -

a su vez nos da la suya propin:

rrritorial, de -
(25}

£l Estado ¢5 la agrupacién politica, especifica y t

un pueblo con supremo poder juridico para vstablecer el bien comdn.®

De todo lo escrito anteriormpente, podemos decir que a pesar de la ---

gran cantidad de definiciones acerca del Fstado, cstas contienen las notas

(22) Posada, op. cit., p. 75.

(23) Sanchez Agesta, op. cit., p. 83

(24) Arnfiz Amigo, Aurora. Soberanfa y Potestad, 20. Edic., México, D.F.,
Ed. Miguel Angel Porria, S.A., 1981, Pig. 126.

{25) 1bid., p. 127.
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caracteristicas que lo distinguen de otras formas sociales, tales como pue

blo, territorio, poder, bien comin, soberania orden juridi

o, ¢ntre

mds importantus. Por lo que sdlo difreren unas de otras en cuanto al enfo-

que que a éstas se les da por parte de losn distintos pensadores que han ex

puesto su cencepto acerca de este temn tan aparionanto,

Por otro lado cube rencionar gque ta mayoria de estas datiniciones es

tan enceminadas o tratar de definire ol tado <n ¢l plano del deber ser, -

gueriendo que la realidad estatal sea lo g debe ser cqQmo organizacién po

2 ln sociedad o} bieno

1itien de las hombres, encaminadi a proporcio

tar comdn, no g ndo @

i

eptar que el Bstado ey,

v oido y ose

terminado mementa de la ovolueidn de 1a

una realidad presente -

on sy momento, que comn tal reviste su oandlisis en ol plone del oer,  para

poder comprendoer

1 origen, su justificacidn y poder plane su ertincidn,

Pargque s1 bien ol Forndo debe gserode tal o

aroen .-

atro o uera de s osocicd

s oooye lugne

cpniv A5te o agquel -

fin, fote se gueda precisanente en - plane, <n wher s, gur no cabe

iai, #n el mundo del or,

duda es lo que todos deseariamon, pero en la reasli

todas rs5tas aspiraciones solo sen oso,

E

consecuencia y por lo antes expucsta, nos monife

Lamos o fuvor  de

ias definicione

socioldyicas del Estade que e wrotan Je SipsTicar dentro

de las formas de soc

Aad por su cardclor enpiricn, ©

iende coma caractes-

ristica principal la monoepolizacidn del poder en ranns 4o un grupo de per-

sonas ) lamirlas gobernantos, o como dice Lenin; "Los he » dividen en

gobernados y on especialistan en pobernar, yue se colocan por encima de la

soc

rdad y mon Ylamndos gobrrivuaiers, representantes del Fotado. B

& apara
to, este grupo de personas que pgobiernan a otros, se apodera siempre de —-

2
ciertos medios de coercidn, de violencia ffisica, . (26}

No obstante, esto no sipnifica que desechemos las demés, sino por el

contrario, todas ellus tienen sus importancia y trascendencia en la medida

{26) Lenin. Sobre el Estado, op. cit., p. 11,
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en que estas se interrelacionan para poder dar una mejor y mis amplia ex--

plicacién acerca del Estado.



1.2. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL ESTADD

Uni vez mencionadas loo distintas definiciones del Estado, procedere--

mos ahora al analiscis de los elementos censtitulivos del mismo, contenides—

en dichas afirmacions pueblo, territoric y poder.

27) . R . .
Algunos trnLadlsLas( ) han diche que ¢l pueble ¥ &! territorio son -
elementos previos o anteriores al Estado; que el poder on oon sl 21 elemento

censtitutive de éste, Otros dicOn(ZB) que el poder es el elemonto formal,el
b

pue v el territerio los elemontos aateriales ade. Lo cierte

lo -
que los tres elementos gue se maoe jan, son cin duda parte de la organiio---

cién palitica, sin los cualew el Estado no podria

£l orden juridico y el bien comdn, que tambidn o le Hama bien pabli

poral, han side incluidos Tows it

1do,  ——

1estro Hictor G

dAlez Uribe, qu su obra

}oque no cele hay que consider RO

eldsicos, sino que hay que atender al Cin de io g noestatal que pola

riza las voluntades de los hembres parn conot: tuir <} itarde, por Lol razén

el macstro incluyn on su derinicidn del Hatads 1 NLES MONCLCNa- -

dos, Man nosotres ne les trataremes de maosra andividual, oole los menciona

remos implicitos en cada uno de los tros elementos olf

Ya que crcenas

Que eHtan soan Sus QUe eastrocturan g

t.ado,

4) Pueblo

Al referirnos al elemento humann dol Estado,

steres aludiendo al con
junto de hombres nucleadas en un determinodo territorio bajo un poder vrpa-

nizado, regulade por el derecho objgetive vigente. Es

¢ conjunto de hombres,

es designado de distintas maner

per los distintos pensadeores, que al ha-—

{27) Dabin, Jean. Doctrina Genvral del Estado, 2° Edic., Mixico, D.F., Ed.
Jus, 1955, Cfr.

(28} Icilio Vangi. Citado por Garcia Miynez, Eduardo. Introduccién al Estu-
dio del Derecho, 37¢ FEdic., México, D.F., Ed. Porrda, S.A., 1985. Pdg.
98. Cfr.
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cer alusidn de éste, se refieren a é1 como pueblo, poblacidn, nacidn, so--
ciedad, etc. No vbstante, ostos bhan sido definidos de caners individual pa

ra diferenciarios entre si. Y pata ef
(29)

tes de gobierne y administracidn de

un pais se ha dicho lo sipgaiente; el pueblo es aguella parte de la po-

blacién que tienc dureches civiles y politicos plenon, la poblacién an ol
conjunto de serss humanos que habitan en un territorio, sin distincidn de

edad, sexo o condicidn sociopol{tica,

Jellinek por cjempla, ildentifica pucblo y poblacién al decirnes gue -
"logs hombres que pertenccen a un Estado forsan en su totalidad la pobla---
cidn de) mismo... tiene ©@ pusblo en el Estado unin doble funcidn: por un -
lado, ey un elemento de la asociacién estatista, al formar parte de dsta, -
en cuanto ¢l Estade es sugete del pader pablico. Desipnaremos al pueblo, -
desde ente punto de vista, cowmo puoblo en sy aspecto subjetivo, En otro --
sentido, o5 ¢l pueblo objete de la actividad del Estade, ey decir, €l pue-

{30)

&

blo en cuante objsto,”

Como se aprecia, Jeliinek distingue nl pueblo en un aspecto subjetivo
¥ otro objetive, siendo el primero como elemente del Estado y el segundo -

objete de la actividad del mismo.

Por su parte, Heller distingue al pueblo de la poblacidn propiamente~
dicha, a! distinguir a aguel como formacidén natural y como formacidn cultu
ral, diciéndonos: que la primera vs la poblacién, entendida esta, como re-
produccidn naturnal de los hombres y que llama ruza primaria o natural, y -
que pueden ser de distintos grupos raciales y dtnicos, siendo la scepgunda -
la raza secundaria o cultural, en lb cual log hombres se encuentran unidos
por vinculos culturales de muy diversa indole, que a través de matrimonios
repetidos liegan & confipgurar una comunidad de sangre, aspecificando gue -
¢l pucblo, no es una comunidad originaria del tronco racial. Esto mismo -~

opina Max Weber, al decir que el pertenecer a una nacién no necesartamente

{29) Gonzflez Uribe, Héctor. Teoria Politica, 3° Edic., México, D.F., Ed.
Porrda, S.A., 1980. Pag. 295. Cfr.
(30} Jellinek, op., cit., p. 304.



14
implico una comunidad de sangre.

La nacidn, segin Manzini, “es una sociedad natural de hombres con uni
dad de territorio, de costumbres y de lengua y con una vida y conciencia -

comunes, n31)

Weber y Heller ven al pueblo y a la nacidn como cosas distintas. We--—

ber por ejemplio, dice que "en primer lupar, en el lenguaje comdn la "nu-

cidén' no se identifica con o1 “puchle de un
{32}

tado, c¢s decir con los miem

bros de una comunidad politica dada."

Este pensador, distinpue 4 los niembros de una conunidad pelitica da-

da, que es el puebie, de la nacidn gque la concibe

una comunidad de --

sentimiento que se¢ 2xteriorizaria adecuadamente on un

Lado propie; por -
tanto, una nacidn es unig comunidad que propende eogular
{31)
I

SLe R generar un-

Estado propio.

Hermann Heller dice: que "el pueblo, al que por motivos histdricos —-
como asistemdticos hrmos de distinguir de la nacidn, no pusde ser considera
do como una raza natural, p-
(34)

tampoco comt une formacidn del espiritu,”

La soctedad, digce Utz, -

una unidad de relacidn de ruchos hombres -
que ge constituy2 sobre la interaccidn reciprocs con centenido intencional

. REY
comin, adEnady moralmente a todos les lf\len\bl‘o.‘;."( !

Sin embarpgo al referirnos a cualquiera de eslos términcs analizadog, -
utilizados en ocasiones como sindnimos, eatamos sin duda alguna, refirién-

donos al elemento humano del Estado llamado pueblo.

(31) Gonzdlez Uribe. op. cit., p. 29%.

{32) Weber, Max. Estructuras del Poder, tr. de Rufine Arar. Buenos Aires,
Ed. La Pleyade, 1977. Pag. 31.

(33) 1bid., p. 33.

(34) Heller, op. cit., p. 175,

1%} Gonzalez Uribe, op. cit., p. 295.
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En la concepcidn de Engels, este nos dice que “ante la antigua orga-~

nizacidn gentilicia { de tribu o de clan ), el Esxtado se caracteriza en -

primer lugar por ¢l nucieamiento de suz sibditos cemin divisiones territo-

rXales."‘BG)

¥ asi podemos concluir diciendo, que el elemento constitutive del Es—

tado llamado pueblo, @5 sin duda el elemento mis irmportante, pueste gque al

rededor de éste gira toda la actividad de la asociacidn politica.
b)  Territarie

Biversos tratadistas al hablar del elemento fisico del Estado, consi-

deran que es previo o anterior a

oo bien lo tratan come elemento mate
rial, Se estd enfecande al teorritorio como elemento constitutivo del mismo

Fodemos decir que el territorio,

- o1 espacio donde so encuentra ascontadn

una poblacidn y en we ejeres ol poder de un Batade.

£l tervitorie sin duds oun elemsnto necesarie del Estado, aungue ne

on 1w

vomedida que 1 e ose oncuentra vinculudo

el pusblo, ya que ¢

estrech:

mente con aquél, Mo podriamos imaginacnos un tereit oo nin purhle

rode

ni poder, para poderle diar ) Estade, on caso de que se Lratas-

ra de identificar aquel con

te, sin embarge si podemow 1

ginarnes al --

pucblo y su poder sin un territorio determinado, que aunque ne seria un E

tado propiamente dicho, si perseguirian ¢! brenestar comin de sus integran
tes, ya sea en un territorio o en otro, en donde se ecncuentren, ya que no
pueden estar flotando on o1 aire o el mar, puesto que el territorio s al

po fisico cn donde por leyes naturales, la tierra cjerce atraccidn sobre -

los cuerpos y de la cunl no podemos sustraernog.

A este respecto Heller afirma que "el caracter sudentario (constuf---
cias e identidad geogrifica) no ticnen en principio nada que ver con el te
rritorio del Estado, pues existe una funcidn territorial también en los Es

tados némndhs.”(37)

(36) Engels, citado por Lenin, op. cit., p.16.
(37) Hleller, op. cit., p. 307.



Continda diciendo Heller:
“Asi, pues, el Estuado no s, eon mansra alguna, un “"esclavo' de su territo-
rio, como dice ¥jelivn, ni el territorie pusde considerarse como el “cuer-

a
po" del Estado."(‘ﬂ)

Heller concibe al territorio “como esfera de accidn espacial del po--

{139
der del Estado.” (39)

Kelsen y Helier coinciden en que o) territerio, no debe determinarse-

solo por la superficie terrestre, gino tambidén por el subsuelo ¥y espacio -

afreo, gue fn o cagoate, (orsan 2l acbito de dominac1on de un Es

donoes respectivinent que "ol irrritorio del Estado es un determinuado ege

pacio delimitado, Ne ge trata de un troro determinadamente acotado de la -

superficie terrestre, nino un euspacio tridimensional al que pertenccen el

subsuclo y el cspacts wfres situados abajo y arriba respectivamrntle del te

,.140)

rritorio cerrado por las llaradas fronte del Estado.

Heller sostiens que el territorio “nc opera (tumposo en lo geeprt

ico)

como superficie, sing

no cspacto bridimensional deniro del cunl o) podar

. {17

del Estado medernc actda.’ ’
Es evidents, gue el territerio tenpa que abarcar todos estos espacion,

en donde Lambifn s2 pueds incluir al mar territerial. Bl territoric aui —-

considerado, 5 donde el Estads ejerce su soberania a travis de un orden -

juridico llevado a cabo por les hombres quo lo forman.

Jeliinek a4l esludiar al territeris nou dice que "la tierra sobre la -

que s levanta la comunidad tado, considerada desde su aspecto juridico,
significa el espacic en que ¢l poder del Estado puede desenvolver su acti-

vidad egpecifica, o

:a la del poder pdblico. Fn este sentido juridico 1la

(38) Heller, op. cit., p. 159,
(39) Ibid., p. 307.

{40) Kelsen, op. cit., p. 293,
{41) Heller, op. cit., p. 307.



. B 42)
tierra se denomina terrltorxo.“(

Como pude observarse todas estas concepciones, es decir, todas estas-
maneras de delimitar al territorio en ol terrenoc palftico, estdan encamina~
das a tratar de ver 2n 21, <l espacio fisico, donde 52 sitda un pueblo ¥y -
en donde el Estado ejercita su poder de dominacidén a través de un orden ju

ridico.
¢} Poder

Al hacer su aparicidn el Estado en la vida d» los hombres, como érga-
no moderador del choque dr intereses entre las clases sociales, surge aung
do a éste, el instrumento que servird para llevar a cabo tal fin, es decir,
aparece 1la fucrza, la coaccidn fisica; orpanizada, reglamentada y justifi-

cada por el Derecho, a la cual, se le denomina poder.

Engels dec
"El segundo rasgo caracteristico-rsfiricndose al Estado-es !a institucidn-
de una fuerza piblica gue ya no es ¢l pueblo armado. Esta fuerza ptblicua -
especinal se hace necesaria porque desde la divisidén de la sociedad en cla-
ges o5 ya imposible una organizacién armada ospontanea de 1 poblacién. £s
ta fuerza pliblica existe en todo Estado y no estd formada dnicamente por -
hombres armados, sino tambifén por complementos materiales, las cérceles y
las instituciones caercitivas de todo género, que la sociedad gentilicia -

(clan} no cnnocfa."(da)

Al residir el poder esencial y originariamente en el pueblo, Carlos 3.
Fayt* nos dice que el titular abstracto del poder de dominacidén suprema, -
es el Estado como organizacién, y el poder dncivado, es ¢l poder del Srga-
no o poder de autoridad, del cual se encuentran inveslidos los drganos o -

individuos para el cumplimiente de la act:vidad funcional del Estado. En -

{42) Jellinek, op. cit., p. 295.

{43) Cit. por Lenin, op. cit., p. 16.

{ *) Fayt, Carlos S. Derecho Politico, 4° Edic., Argentina, Ed. Abeledo-Pe
rrot, S.A., 1976. Pags. 215 a 222. -
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otras palabras se quiere hacer notar que el Estado, 21 ejercer su poder, -
lo hace i través de autoridades investidas por el Derecho. A 5u vez el po-
der a través de la avtoridad, sepln los tratadistas en materia constitucio
nal y administrativa, tiene des tareas que cumplir) la del gobiernc de los
hombres y la admimistracidn de las cosas, referida a los servicios pibli--

cos, encaminadas ambat a la realizacidn del bien comin.

El gobierno de los hambires, se ejercerd a través de una serie de dis-
posiciones juridicas, respaldadas para poderse llevar a cabo, por todo un-

aparato coercitive que garantice su cumplimiente,

La administracién de los servicios piblicos, serd el instrumento a -
través del cual se provesra de diversos recursoes, principalmente humanes, -
para la realizacidén qun debe cumplir el Estado, es decir, el bien comin., -
Por lo que se puede decir que pobierno y administracidén se complementan en
tre si, llegando a formar un tedo que es el pedor, en manos de un grupo de

gobernantes que no deberian ser otra cosa, mds que escla-

honbres 1lamados
vos de la sociedad, o sea, unos servidores pdblicos que creyendoe gobernar-
1a sdle la sirven, Al respecto el gran comedidgrafo ateniense Aristéfa-

Llaa)

nes =n su obra "las avispus nos menciona °sta situacidn, dicicendo:

=

delicleonte.-(hijo de filocleonte) (Ho te das cuentn de que eres hazmerre
ir de la gente ésa, ante la cual casi te postras en acatamiento? Sin darte
cusnta eres un esclavo.

Filocleonte.-(juez) (Esclave yo? (Si a todo el mundo yo gobierno!

Bdeliclronte.- jHo, sefior' td lo sirves creyendo gobernarlo.

Para Jellinek, "toda unidad de fines en los hombres necesita la direc
cién de una voluntad. Esta voluntad, que ha de cuidar de los fines comunes
de la asociacién, que ha de ordenar y ha de dirigir la ejecucién de sus or
denamientos es precisamente el poder de la asociacién. Por esto, toda aso-
ciacidén, por escasa fuerza interna que posea tiene un poder peculiar gue -

aparece como una unidad distinta de la de sus miembros.”(ds)

(44) Aristéfanes. Las Once Comedias, 10° Edic., México, D,F., Ed. Porria,
S.A., 1983. Pag. 111i. Ccfr.
(45) Jellinek, op. cit., p. 320.
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Es de observarse que para Jellinek, el poder, es la direccidn de una-
voluntad en Ja unidad de asociacidn encaminada a llevar & cabo 21 bien co-

min.

Mientras que pars Heiler “e! poder del Estado tiene que ser, desde el
punto de vista del Derecho, e}l poder pelitico supremo, ¥ desde ¢l punto de
vista del poder, ¢l poder politico noranlmente mds fuerte, dentro de su te

: . . - . 46)
rritorio, pues de lo contrario ne seri soperane ni poder del Estado.”(

poder o3 srenpre lepal, on la medida en gue el E§

Para este autor,

tado crea al Derecho, siendn oi Derecho quien legaliza el poder.

La misma concepcidn tiene Francisco Ayalw, al decar:

"Poder y orden juridico denirc de una sociedad son conceplos reciprocos, -
2l Derecho organiza v confisrma, justifica <1 poder y a la vez éste lo da ~
s4 QPOYO, su fuer:a,“(ﬁv)

De le gue  se desprende que e} pader juega un pape! muy rportante, -~
que nosotros lliamarfamos decisivo, de capital importancia, ya gue es el po
der quien dard forma y estilo tanto al pueblo comd al territoriec de un Es-
tado, en sus necesarias y complejas relacieman de hombre-naturaleza (pue--
bio-territorie), y de hombre-hombre (gobernante-gobernado, burgues-proleta
rio etc.}, es decir, en cuanto a las fuercas productivas v a las relacio~-
nes sociales de produccidn de un modo de produccién determinado, al cual -
se le llama matriz ccondmica, siendo eata la infracstructura sobre la cual
se levanta la superestructura social, donde se sitdu la instancia juridico
-politica, que es donde ubicamos al Estadoe y al Derecho como arganizoacidn—

e institucidn cociales, en donde el Estado debe crear al BDerecho para des-

pués sujetarse a é1.

d} Derecho Positivo

{46) Heller, op. cit., p. 265.
{47) Cit, por Sdnchez Azcona, Jorge. Derecho, Poder y Marxismo. México, -
B.F., Ed. Porrda, S.A., 1970. Pig. 64. Cfr.
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Aunndo al cancepto de poder, encontramos al dervcho pouitive, gue ven

dri a ser la justificacidn de aquel ante la sociedad. El peder como clemen

ntiro del K

to necesario y real tado, necesita de ciertos medios coacti--

vos para poder imponerse, o de lo contrario éste serd una mera ficeidn. ~-

Porque surgirian prupos con un poder suficiente, como para prevalecesr so--
bre el del Estado, es decir, sebre o! poder politico supremo, como decia -

Heller,

Al Estade para poder mantener su calidad de érgano de dominacidn, le

5 necesario contar primeramente con el woncpolio del poder y en consecuen

cia con ln facultad de creacién del Derecho, para parantizar la conviven--—

cia en sociedad, por 1o que s¢ hace necesario la expedicidn de una serie -
de leyes, reglamentos, decretos, ete., oncuaminados a amortiguar el choque-

de intereses entre las cia

gociales, y a los cuales se les denomina De-

recho Pesitivo.

El poder del Estadns, materializado en la coaccidn fisica, necesita es

tar legitimado en un orden juridico vigente

preacisanente para reglamentar
esa fuerza piublica, surgs ¢l Derecho. Para poder sabor que ea el Derecho -
Positivo, se hace necesarioc definir primeramente al Derecho en general, pa

ra después saber que positivo.

El Derecho ha recibido infinidad de definiciones, incluso algunos pen
sadcres(de) dicen que es indefinible, pero para nuestro estudio, se hace -
necesario dar una definicidn atendiendo a sus notas caracteristicas que le
distinguen de otras reglas. Y asi podemos decir, que el Derecho es el con-
Jjunte de normas bilaterales, exteriores, heterdénomas y coercibles encamina

das a regular la conducta del hembre.

El Derecho entendide asf, o sea, como conjuntoe de normas, es el Dere-
cho Objetive, es decir, aquel que ademis de conceder facultades impone de-

beres. Existiendo otra u otras personas facultadas para exigir dichos dcbs

(48) Fritz Schreier y Gabriel Garcia Rojas, cntre otros. Cits. por Garcia
Maynez, op. cit., p. 3. €fr,
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res, en este aspecto el Derecho serd Subjetivo. Entonces el “Dereche Obje-
tivo es la norma o conjunto de normas imperativeo-atribuitivas que a la par

que imponen deberes a uno o alpgunos sujut conceden facultades a otra u

W49y

En consecuensia Ysegin la opinidn mds generalizada, -

.
el Derecho Positivo os el Derecho Objetivo vxgvnte."(JO)

otras personas.

Precisamente este Derecho Positivo serd quien en la priactica no sélo-
organice, legalice y justifique al poder, sino que a su vez le de forma y
estilo, diciendo cudndo, cdémo y por qué ha de ser ejercido. Por lo que “un

complejo de relaciones sociales orpanizadas sistemAticamente en unidad de

poder ae convierte en un complejo de relaciones juridicas ordenadas siste-
mdticamente en una unidad de ordeniacidn derivado de la Constitucidn positi

{51}

va,"

A este mismo respecto podemos decir que el orden juridico positive -

representa un medic institucienolirado de control, congolida y ordena a la

comunidad, evitando la destructividad de la cultura por la agresividad del
2

hombre."(sh) Al mismo tiempo que evita la destrucceidn del propioc hombre, -

como ente natural y de creacidn, es decir, como ente racicnal y libre ca--

paz de transformar la naturalesa para su propio beneficio, pudiendo en un
monmento dado no sdlo transformar, sino extinpuir al Estade en cierto momen

to de la evolucién de la humanidad,

En consecuencia el poder e primeramente una cuestidn de hecho para-
después convertirse en una cuestidn de Derecho, porque "para que un conjun
to dv mormas juridicas vigentes ¢n una dpoca y en un lugar determinado se
cumplan por los miembros de la comunidad sobre la que se imponen, se re—-—-—
quiere que estén apoyadas en un poder social. Poder social que es la obje-

(53)

tivacion de las fuerzas sociales que hacen nacer ose orden juridico."

(48) Ortiz-Urquidi, Rail. Derecho Civil. México, D.F., Ed. Porrda, S.A., -
1977, Pég. 63.

(50) Ibid., p. 6S.

{51) Heller, op. cit., p. 261.

(52) Sénchez Azcona, op, cit., p. 64.

(53) Ibid., p. 73.
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El Derecho Positive nn solo tendrd que ver con el poder, sino tamhién

con el pueblo y el territoric, porque segdn analizaremos en capitulos pos-
teriores, e} Derecho serd el que garantice el Ambito de validez del orden-
Jurfdico estatal en todos y cada uno de ellos como elemcntos constitutivos

del Estado.



CAPITULO IT

JUSTIFICACION DEL ESTADO



CAPITULO I1

JUSTIFICACTION DEL ESTADO

Al haber estudiado en pdginas anteriores; qué es el Estado y sus ele-
mentos consitutives, nos situamos en ¢l mundo del ser del Estado para cong
cer su estructura, ssto es, lo observanos como ente real de conocimiento,-—
como realidad presente an su momento, vimos o que es ¢l Estado, es decir,
coma una cuestidén do hecho. Toca abora por lo tanto ubicarnos en «! plano-

del deber ger del Estade, es decir, en una cueztidn de derecho, para cues-

tionarnos precisamenta gpor qué debe existir sl Estado? si1 e que debe ~--
existir, y hasta que momento determinado de la evolucidn de la humanidad, -
por lo que presupone adentrarnos en le filosoffa polftica, particularmente

en la ética, pars hablar de la justificacién < legitimacidn del Estado.

Antes del siplo XIX no se planted abiertamente ol problema de la jus-

tificacidn del Estado, sine que se aceptaba como necesariso para la socie--

dad, esto es, su poder polftico y su legitimidad, pero a partir de este 81
glo las corrientes socialistas y anarquistas comenzaron 2 poner en tela de

Juicio estas cuesticnes.

Asi tenemos que =1 problema de la justificacidn va epcaminado al ecle~
mento capital del Estado. que es el poder, y sobre el cual gira todo el —-

tratamiento del problema.

2.1. ASPECTO FILOSOFICO

Al ser el Estado una creacién del ser humano, éste se convierte en un
ente de cultura, esto es, en algo trascendente, en cultura abjetiva, como
consecuencia de la proyeccidn del espiritu humano hacia el exterior, para
transformar la naturaleza en funcién de valores, como se explicd en el ca-
pitulo I de este trabajo, as{ la mayor parte de los tratadistas hablan de
encarnacién de valores por parte del Estado, sin duda estdn refiriéndose a

la legitimacién normativa (ética); que serfa la aprobacidén crftica del po-
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der del Estado, o o una legitimacidn socloldgica, es decir, a un consenso-
real por parte de los hombres, en consccuencia ... la lepitimidad encie-—
rra por un lado un conjunto de normas de derecho, y por otro un sentimien-—

to de aceptacidn hacia las mx:mﬂs....(l) ya que el hombre es esencialmente

utdpico, como dice Heller, porque es capar de contraponer al ser un deber-
ser y valorar el poder actual sepgdn la idea de derecho que se tenga, por -
lo que la humanidad se ha propuesto otorgar, buscar valores a la actividad
del Estado.

Hecesitames saber primeramente que es el valor, para después referir-
nos a los valores del Estadc. Podemos empezar diciendo que "un valer es un
Iar en cuanto se relaciona adecuadamente con otro svr“,(z) es decir, el v
lor no se encusntra propiamente ni en la cosa aisladamente considerada, -
ni en el sujeto que la aprecia, sino en la relacidn esencial y necesaria -
entre una y ofro, teniendo con ello ol valor, la propiedad de ser objetivo,

en cuanto tiene cualidades gue

adecuan con otro ser, independientemente

de gue s< conozca © N0, &

yuiere sheir cque o guarda relaciones de adecua-
cidn con la veluntad del hombre; es bipolar, porque siendo los objetos rea
les, siempre son valiosos positivamente y cuando no puseen una relacidn de
adecuacidn con otro ser, se dice que tiene un valor negativo, o5 trascen--
dente, esto es, guarda una relacién imperfecta respecto a un valor absolu-
to, porgu~ los valores absolutos no existen, ya que las cosas tienen valor
pero no son el valer mismo, por le que la trascendenralidad ¢s proyectada-

hacia ¢] futuro en horizontes, valpga la redundancia, tra

scendentes, vs je-
rarquizable, porque tcdes los valeres cstdn adecuados mis o menos perfecta
mente con el hombre, ocupando un rango de mayor o menor importancia, segdn

sea el caso, tomande como punto de referencia la naturaleza humana.*

Siguiendo los lineanientos de Gutiérrez Saénz se considera que al va-

lorar un objeto, sc le estd comparando con otro que servird como medida -

(1) Sanchez Azcona, Jorge. Normatividad Social, 2o. Edic., México, D.F., -
UNAM, 1983. Pdg. 83.

Gutiérrez Shenz, Rail. Introduccidn a la Etica, 182 Edic., México, D.-
F., Ed. Esfinge, S.A. de C.V., 1986, Pig. 108.

{*) Gutiérrez Sdenz, op. cit., pp. 105-108. Cfr.

(2
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o patrén basico, y siendo el Estado un ser que tiene y debe relacionarse -
adecuadanente con otro ser que ¢s el hombre, se estd cuestionando por un -

lado a esta organizacidn y por <l otra, se le estd tratando de justificar-

sxioldgicamente, por lo que ey la actualidad, <1 Derccho y el Estado al --
ser realidades que encarnan valoreg, solamente so justificardn en la medi-

da en que los realicen.

Siendo el hombre ol detector de la relacidn entre los d entes a que
nos referimos en la definicién de valor de Gutidrrez Sdenz que hicimos —--
nuestra, y =1 ente alrededor del cual gira toda la actividad d=al Estado, -
serd al que se encaminen todos 1os recursos con que tiene y debe de contar
el Estadn; como son los que pueden brindar la ciencia, la técnica, la eco-
nomia, el derecho,las artes etc., para la realizacidn de su fin a saber, -
el bien comin, por tanto deberd existir una adecuada relucidn entre estos-
recursos y su finalidad, para poder hablar de valores pragmiticos, utilitg
rios y poder alcanzar una justificacidn de base, s decir, el primer --

peldafio en la escala axiolégica.

Otro valor de mayor jerarquia, ueria el "orden juridico” a que debe -
aspirar todo Estado, pero un erden juridico justo, y precisamente aquf nos
encontramos con un relativismo 2l considerar a log valores como manifesta-
cienes subjetivas de lag personas,, ya que para nosotres lo que podria ser
Justo para otros no. Al respecto Kelsen afirma “un orden juridico es justa
cuandoe regula la conducta de las hombres de una manera tal que a todos sa-
tisface y a todos permite alcanzar la felicidad...S1 la justicia es la fe-
licidad, es imposible que exista un orden social justo, si por justicia se
entiende la felicidad individual; sino que debe ser la mayor felicidad po-

sible al mayor nimero nosible".(S)

En nuestra opinién, la justicia la ubicamos en la cispide social, par
ticularmente en la instancia jurfdico-politica, que comprenda el conjunto-

de organizaciones e ingtituciones sociales como son el Estado y el Derecho.

{3) SAnchez Azcona, op. cit., p. 84.



297
Dindols el Estado ¢l cardcter de justo, intenta lograr dos valores -
humanos de trascendente importancia en la vida social; el orden y la paz,-

que llevados a cabo, estin enfocados hacia un fin que e5 el bien comdn, -

traducide como =1 conjunte d¢ condiciones materiales y pirituales para -

el plenc desarrollo del

c humano, conside

ado tanto en su aspecto indivi

dual como de manera colectiva, siendo ¢l bien comin

¢l supremo valor en la

escala axiclégica politica, por lo que Estade y Derocho deben coincidir en

estos objetivos supremos.

Hasta aqui hemos abordado los valores politicos del Fstads ios cuales
se encuentran estrechamente vinculados con loa valores especificamente ju-

ridicos del mismao, y que on opinidn del miaestro Recasfns Siches una estima

tiva juridica al abordarlos, tendria las siguientes tareas principale

—entre otras- “En primer lugar, determinar los valore

supremos que en todo
caso deben inspirar al Derecho, los valores que dan lugar a normas ideales

de cardcter general, aplicables a todo caso y situacidn,

En segundo lugar, averiguar qus otros valores pueden y deben normar -

la elaboracidn del Derecho en determinados cusos....".(d)

Como s de observarse la estimativa juridica y la politica son inaepa

rables, es mis,estin encaminadas hacia el rismo objetivo: el bien comin.

Siempre que se hace la relacidn de los valores politicos y juridicos-
con el ser humano, se estd destacando los fines Gltimos del Estado, y si -
éstos se cumplen, es decir, son Gtiles para la sociedad, en dicha utilidad
radicard el valor de los mismos. En consecuencia podemos decir que el Esta
do, no es un fin en si mismo, sino por el contrario, es un medio para el -
cumplimiento de fines mds altos, como el bienestar comin de la sociedad en
su conjunto. El Estado debe estar al servicio del hombre mientras subsista,

ya que en dicha finalidad radicara su "utilidad".

{4) Gonzdlez Uribe, Héctor. Teoria Politica, 3% Edic., México, D.F., Ed, -
Porria, S.A., 1980. Pig. 509.
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2.2, TEORIAS ETICAS.

Las teorfas éticas, afirmun que la justificacién del Estado Unicamen-
te puede ser moral, y dado que de leo que se trata es de justificar, este -
fendémena no puade seor examinado por une ciencia avalorativa. En las  teo--
rias teoldgico-relijnosas fud exaninade ya de une manera implicita esta -~

cuestidn, al estudie

que 1l Estado se funda en 1o voluntad divina, exis
tiends una obliracién mopral del individuo para reconocerlo. Las teorias é~
ticas que traten de justificar al Estado, incluyendo las psicoldpicas, se
ocupan de explizar el por qué y ¢l cdmw <xiste en realidad el peder del Es

tado, de demostrar que dicha poder ,» ¥ tratan de demostrar  que

el Estado es racional ¥ moralmente “La legitimacidn radica, ya
sen en la aprobacidén oritica {lepitimacidn nermativa) del poder del Estade,
o en un censense real tlegitimacidn sozieldégica). Por el contrario, Ia le-
galidad significa que una funcidn determinada del poder estatal se produce
y se «jerce on Yormna juridicanmsnte rvgnlndu".(”/

Para intraducirpos en la ética, diremos gue =3ta palabra viene del -«
griego “ethos’, que sipnifica coeatumbre., Igual sipnificade tiene la amoral,

que viene del latin: “mas®™, Pmoris”. La élica "os una ciencia prdctica y -

normativa que

(¢)

nos'", por ic que la moral viene a aer o) objnto de estudie de la dtica.

tudia racionalmente la bondad y maldad de los actos huma-w

Eg de abservarse que el método dr la ftica es =l wso de la rasén, en-
la cual se basa el eticismo-raciopslista para enconirar el fundamento de -
la moral, por contiguiente afirma que £¢sia pueds ser epcontrada u través -
de la razdén, por lo que vl hombre mismo actda coms oripgen y fuente de la -
moral. En esta corriente encontramos a Platdn y Aristdteles para quienes —
el Estado ~la polisi- se¢ justifica eon la npaturaleza secinl del hombre y, ré
lo en la comunidad desarrolla plenaments cu personalidad. Aristdteles sos-—
tiene en su obra La Politica; que cl hombre es por naturaleza un ser go~-

cial -zoon politikon- y 8810 en sociedad puede el horbre desarrollar sy ~-

{8} Zippelius, Reinhold. Teoria General del) Estado. México, D.F., UNAM, -
1985. Pag. 126.
{6) Gutiérrez Sdenz, op. cit., p. 23.
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plenitud integramente, en consecuencia ‘el Eatado se justifica por ser el-
medio insustituible de alcanzar la perfeccién individual, en el grado en -
que contribuya a este fin, puesto que existe para satisfacer las necesida-
des intelectuales y moralss de los hombres”.(7)

De igual pensamiento eran los estoicos, los cuales siguen en parte --
las ideas de Aristdételes, para ellos la felicidad del hombre depende de la
razdn, Entre esta corriente encontramos a su fundador Zendn de Citio, Séng
ca, el emperador Marco Aurelio, Posidonio y Epicteto, esteico romano que -

dec{a '"'muestro bien y nuesiro mal no existen mds que e¢n nuestra voluntad",

(8)

Antes de seguir tratando la corriente ético-racionalista, abriremos-
un paréntesis para sélo mencionar la contraposicidén a esta tendencia, que
es la postura ético-religiosa tratada en las tecrias teoldgico-religiosas-
de este capitulo. “Para el eticismo-relipioso el hombre existe por la vo--

9)

luntad de Dios" en consecuencia “Estado y autoridad -peder- existen por

{10) e

la voluntad divina, que obliga a los hombres a aceptarlos', ara San -

Agustin el Estade "se justificard cuando a su vez cumpla los mandamientos-
divincs",(ll) los cuales se encuentran en }a dogmitica y moral de la reli-
gién, por consiguiente ¢l fin del Estado ~la ciudad de los hombres- es pro
curar la realizacidén en la tierra de la Ciudad de Dios. Dentro de este pen
samiento se encuentran Santo Tomds, Bonifacio, Jacobo Benigno Bossuet, Fe~

derico J. Stahl, Von Mihler entre muchos otros.

Para Hobbes, el Estado nace como una necesidad de organizacidn de --
los hombres para proteger y defender sus derechos individuales por les ata
ques de los deméds hombres, justificdndose éste en tanto proteja tales dere

chos. Por lo tanto el hombre debe sujstarse a la ley, para vealizar gus --

{7

Rivera Pérez Campos, José. La Justificacién del Estado. México, D.F.,-

UNAK, 1931. Pig. 99.

(8) Zea, Leopoldo. Introduccién a la Filosofia, 9% Edic., México, D.F., -—
UNAM, 1983. Pig. 138.

(9) Rivera Pérez, op. cit., p. 97.

(10)Loc. cit.

(11)Loc. cit.
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preceptos morales, ya que ésta garantiza la proteccidn y defensa deo sus -
derechos, por lo que se podria decir que para Hobbes la moral es sujetarse

a un Estado absolutista.

En Cristidn Wolfr, ¢l Estado se justifica en la medida que este apare
ce por la necesidad que tiene el hombre de alcanzar su perfeccionamiento -

dtico, teniendo entre sus fines fomentar el bienestar individual,

Para Immanuel Kant, el Fstado "es una sociedad de hombres sobre la —-

)
cual nadie, sino ella misma, puede mandar y disponer“.(lk)

es el concepto-
de ley jurfdica como imperativo categdrico, es decir, como mandato absolu-

to sin subordinarla a ninguna otra cosa, que no sea la razén humana.

Fichte con su concepcidn metaf'isica del Estado nos dice, que este no

es un fin en £ino un medio que sirve para la creacidn de una 50—

ciedad perfecta, siondo la perfeccidn la unidad en la razdn, reconccida co
mo juer supremo en vez de ta fuerza o la astucia, "el imperio del Derecho,
postulado por la razdén, y el reino de los cielos en la tierra, prometido -
por el cristianismo, son una y la misma cosa...Cada quien obedece sélo a -
Dios, segin su clarna percepcidn de la veluntad de Dios respecto de él... -
Cualquier otro poder sobre la voluntad de los hombres, que no sea el de su

propia conciencia, debe desaparccer".(la)

En el pensamiento de Hegel "el verdadero Estado es algo transpersonal
es espiritu objetivo, es la realidad de la idea moral y su fin es el inte-
rés general como tal".(ld) ya que el hombre sélo alcanza su realidad espi-
ritual y su perfeccidn moral en el Entado, por lo que Hegel lleva al Esta-
do a su maxima valoracién moral en el campo de la filosofia idealista, la
cual Carlos Marx invertird, pretendiendo romper con e¢sas falsas formas de-
trascender lo humano llamadas espfiritu o cultura, afirmando que 'no es la
conciencia la que determina la vida, sino la vida lo que determina la con-

; (15) ; :
ciencia%, en consccuencia Dios no existe, el fundamento o base para --

(12) Zippelius, op. cit., p. 119.
(13) Ibid., p. 147.

{14) Ibid., p. 267.

{15) Zea, op. cit., p. 251.
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distinguir lo bueno y lo malo os la fidelidad al comunismo, la burguesia -
y los copitalistos constituyen la mancha moral de la humanidad, la justi--
cia social es el ideal y mistica del partido, la moral es una forma de la-
conciencia social,y por tanto, depende de las rclaciones econdmico-socia--

les de la época.

Podemos concluir diciendo; la ética es una ciencia que estudia lo nor
mal del derecho, esto es, lo que debe realizarse, en consecuencia rechaza-
lo normal de hecho, es decir, lo que susle acontecer y, dado que el Estade
es un ente real de conacimiento presente en su momento, lo ubicamos en el
plano del ser, o sea, cn lc normal de hecho, dado que a partir de su surgl
miento en la sociedad, ¢5te ha venido subsistiendo hasta nuestros dias co-

mo un hecho de fuores

. independientemente de sus fines que debe cumplir., -
"Debido a que el hombre es esencialmente "utdépico™, es decir, porque es ca

paz de contraponer ¢l ser un deber sor...".(lﬁ)

este, a través de las dis-
tintas sociedades que han existido, ha tratado de justiticar al Estado, --
contraponiéndole a su ser un deber ser, con lo que cada tratadista justifi
ca a la organizncidn politica de acuerdo con su personal criterio ético, -
desprendiéndose con esto que la moral no puede ser la misma en la sociedad
eaclavista que en la sociedad capitalista por ejemplo, porque esta depende
de las relaciones socioecondmicas de la 4poca, ya que siempre ha existido-
una moral dominante que es la de los opregsores y otra no dominante que es
la de los oprimidos, por lo tanto siendo la moral algo subjetivo, ésta es

dialecticamente distinta en la historia.

{16) Heller, Hermann. Teor{a del Estado, 11¢ Edic., México, D.F., Fondo de
Cultura Econdémica, 1985. Pag. 239.
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2.3. POSICION TEOLOGICO-RELIGIOGA.

Esta posicidn es quizds la mds antigua en el pensamiento del hombre -

¥ por lo tanto la mis obsoleta, on la medida en que =1 hombre al no poder-

explicarse objetivamente los fendimenos que observaba tanto sccialss como -
de otra indole, se los atribuyd a un mito, a una deidad, situacidn que no
puede ser posible hoy en dia, naciendo con =lio la mi1tologia que en los —-

griegos tomarfia una importancia relevante.

Las palabras del gran politico y orader griego Demdstencs (-384 a ——-
~322), recogidas en el Digesto acerca de este tema decian "hay que prestar

(17)
"

obediencia a la ley por ser obra y don de Dics Con lo que se observa

que en esta época y hasta la Edad Media, el pensamiento humano estuvo im--
pregnado de una profunda religiosidad 2n la vida de los hembres.

La justificacién r icsa del Estada, cobrd mayoer fuerza con el adve

nimiento del cristianisce, en donde un ser omnipotente, todopoderoso ¥y so-
bre natural llamade Dios, serfa considerado como principio y fin de todas-
las cosas, como creador del mundo, en donde este seria concebido como ol -

legislador supreme, del cual dependerfan tedos los gebernantes y sus leyes.

El mejor ejemplc de esto lo encontramos en el Antiguo Testamento de -
la Biblia, en donde en ¢l libro primerc de Moisés comlnnente llamado el GE
nesis, nos dice en su capitulo 1, versiculo I "En el principio cridé Dios-
los cielos y la tierra" y en preoverbios 8, 15 y 16 "Por mi reinan los re--
yes, y los principes determinan justicia. Por mi dominan los principes, y-

todos los gobernadores juzgan la tierra."

Seglin el maestro Héctor Gonzdlez Uribe en su obra Teoria Politica pd
gina 469, dice que Cristo establecid dos grandes principios de la doctrina
cristiana del poder pablico: 1 del origen divino de la autoridad y la se-
paracién y autonomia del poder espiritual y del temporal, esto es, el pc-—-

der de los hombres. Como ejemplo de esto, nos comenta cuando Cristo se en-

(17) Gonzdlez Uribe, op. cit., p. 469.
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contraba frente a Poncio Pilaton para ser jusgado, y le decia a este, que-

tenia potestad para crucificarlo o para soltarlo a lo que Jesls respondid-

“ninguna potestad tendrfas contra mi, no te fuese dado de arriba" (Juan-

19,11).

A este mismo respecto en San Matc¢o capitulo 22 versiculo 16-21, se na
rra cuando los herodianos acompaiiados de discipulos de los fariseos se -—-
acercaron al maestro, como era llamado, para preguntarle si era licito dar
tributo al César o no, a lo que Jesis respondié "(Por qué me tentdis, hipd
critas? mostradme la moneda del tributo. Y ellos le presentaron un denario.
Entonces les dice: ;Clya es esta figura, y lo que estd encima egcrite? Di-
cenle: De César. Y diceles: pagad pues a César lo que es de César, y a -

Dios lo que es de Dios."

Ho obstante la supuesta separacidn de lo espiritual y lc temporal, -
se observa que toda la trama, tanto de Pilatos como la del tribute del Cé-
sar gira alrededor y tiene su origen en ese ser al que la mayor par<e --
del planewla todavia hoy en dia le rinde tributos, honores, cantos y un ~-

sin ndmero de cosas, Dios.

Otro perscnaje que vendrd a afirmar el origen divino del poder del Es
tado reafirmando lo dicho tanto por el Antiguo Testamento como por Jegu-—
cristo ¢s precisamente San Pablo, quien en su Epfstola a los Romanos capi-
tulo 13 versiculo I sostendrd lo siguiente: "Toda alma se somsta a las po-
testades superiores; porque no hay potestad sino de Dios; y las que son, =~
de Dios son ordenadas." Por nuestra parte diremos uni€ndonos a Heller: que
estas frases bfblicas al referir todo poder a Dios, como fundamento prima-
rio sobre tode valor de las cosas que existen, lo estdn justificando to-

do y por eso cabalmente no justifican nada.

Posteriormente con el pensamiento de la Iglesia Catélica Apostdlica-
y Romana representada por sus diversos pensadores,se infiuyd en el pensa--

miento polftico de los hombres en los siglos venideros. Entre los exposito

(*) Heller, op. cit., p. 236.



34
res mids sobresalientes destaca por ejemplo el padre y Doctor de la lglesia
griega San Juan Criséstomo (h. 344-407) quien ademds de afirmar que el po-
der del Estado es5 de origen divino, decia que " el Estado es también para~

&1 un mal necesario # causa del pecado".(ls)

Por otra parte, su contempordneo San Agustin en su obra La Ciudad de
Dios, que ¢s el fundamento de la visidn cristiana de la historia, nos dice,
“aprendamos lo que dijo -se refiere a Jesucristo- que es lo mismo que ensg
fid por el Apdstol, a saber, que no hay potestad sino de Dios" y “no atribu
yamos sino a Dios verdadero la potsstad de dar el reino y el imperio".(lg)

A este respecto se ha afirmado qu2 la doctrina de San Agustin ha des-
cansado en la oposicidn entre el Estado y la Iglesia, al alirmarse que —--
“San Agustin opone la Civitac De{ a la Civitas Terrena, la cual no es idéﬂ
tica al Estado que en la historia nos es dado, pero sigue sus huellas, y -
explica este estado terrostre come una consecuencia necesaria de la caida-
en el pecado. Tiens, pues, el Estade el valor de una obra del mal que ha--
bia de recibir al final de los tiempos el pago del pecado. No es este Estg
do terrestre hijo de Dios, sino hijo del demonio, y por consiguiente, la -
doctrina del origen divino de la autoridad se encuentra cn oposicidn con -

ella".(ZO)

Gonzdlez Uribe rechaza esta interpretacidn, ya que dice 'es inexacto,
fruto de una confusién en las ideas y de una interpretacidén torcida de los

textos agustinianos y de la mente del gran tcélogo“.(ZI)

.
En la filosofia polftica de Santo Tomis de Aquino, (1225-1274) nos en

contramos con que si el Estado constituye un producto de la naturaleza, y

(18) Jellinck, Georg. Tcoria General del Estado. Tr. Fernando de los Rios.
Buenos Aires, Ed. Albatros, 1981. Pig. 133,

(19) Gonzilez Uribe, op. cit., p. 470,

(20) Jellinek, op. cit., p. 139.

(21) Gonzilez Uribe, op. cit., p. 470.

( *) Galén Gutiérrez, Fustaquio. La Filosoffa Polftica de Santo Tomés de -
Aquino. Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1945, Pag. 13.
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por zongiguiente su poder de dominacidn: puesto que todo lo que es natu--
ral procede de Dios, entonces, 21 Estado es en definitiva obra divina, Di-
1

ciendo ademas que la Jglesia y el Estado son scciedades perfectas, y por -

lo tanto, autdncmas en su orden, siguiendo la pauta establecida per Jesds-
en su didlogo con Pilates.

Jacques-Bénigne Bossuet (1627-1704), obispo francés, 'prueba apoyfindo

se en la Sagrada Escritura, que la mejor forma del Estado, la preferida --
por Dios, es aquella sogdn ia cual los reyes son los representantes de Di-

0s, ¥y su trono, el trono de Dios mismo".(ze)

En la actualidad, estas teorfas siguen prevaleciendo por todes aque--
llos seguidores del opio de los pueblos, que es la religién, como decfa --
Marx, por lo que nosotros criticando junto con Rousseau el valor cienciri
co de todo ensayo que trate de apoyar una forma determinada del Estado en
la voluntad divina, al decir que si todo poder viens de Dios, también to-
da enfermedad tiene que ser snviada por el altisimo. (8o debe por ésto ---

3
prohibir el acudir al médice?" (23)

Junto con Jellinek diremcs que a estas doctrinas teoldgico-religio--

sas les falta ol objetivo practiceo de una justificacidn del Estado.

(22) Jellinek, op. cit., p. 141,
{23) Rousseau, Juan Jacobo. El Contrato Social. México, D.F., Ed. Porriia,
S.A., 1879. Pig. 5
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2.4. LA TEORIA DEL CONTRATO.

Toca ahora estudiar la doctrina gque considera al contrato como el fun

damento juridico del Estado, este es, que su poder es producto de la unidn
contractual de los hormbres, es decir, se origina y descansa en un acuerdo-

de wvoluntades entre los hombros.

En la concepcidn religiosa judeo-cristiana se explica y se trata de -
legitimar el poder del Estado en la historia del pueblo de lsrael, que en
sus origenes tal cormp 10 ancta el Antiguo Testamento y principalmente en -
la Tord, existid una al:aonza con Jehovd {Yahveh), y el pueblo escogido, al
rededor de !a cual, girarfa su vida come pueblo. Como ejemplo podemos ci--
tar cuando las tribus de Israel llegaron a David, en Hebrédn, y lo designa-
ron Rey. "“Vinieren pues todos log ancianos de Israel al rey en Hebrdn, y -
el rey David hizc ccn =lles alianza en Hebrén delante de Jehovd; y ungie--
ron a David por rey sobre Israel”, (Il 3amuel,5,3). Otros ejonplos serfan-
los que podemos encontrar =n Josud 3, 4 v 24, Jueces I, 1 Reyes 23,1-2, -
Crénicas 23,16, La teoria contractual tambidén se observa on el Nuevo Testg

mento.

En la filesefia griega oncontramos la nocidn de contrate utilizada --
tanto para explicar el origen del Estado come para justificar su poder, --
Protdgoras por gjemple, dice que “el origen de les Estados fué una reunidn

24
de hombres, libres hasta aguol momentc".( !

por su parte Platdn atribuye-
a los sofistas la doctrina de que el origen del Estudo se debid a gque 'me-
diante una inteligencia voluntaria se han agrupado los hombres para prote-

s 25)
gerse contra la 1n3ust1cxa".(

En los epiclreos encontramos la elaboracidn de una concepcidn recéni-
co-atomistica de la sociedad, por lo que consideraron al Estado como forma
do por el centrato entre los dtomos sociales, e5 decir, los individuos, --

con el fin de defenderse unos de otros.

(24) Jellinek, cp. cit., p. 150.
(25) Loc. cit,
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También en el Derecho Romano eacontrames la nocidén del contrato en ——
donde en la Lex Regia de Ulpiano, se justifica al Estado de manera jurf{di-
ca, seflaldndose que la fuente de poder del emperador es el traspaso de de-

rechos hecha por el pueblo.

Tanto el Derecho Romano como la Biblia tuvieron influencia durante la
£dad Media para fundamentar la doctrina del contrato. Las ideas del Dere--
cho Romano, fueron aplicadas en las variadas formaciones corporativas del-
Derecho Germénico, as{ como en las relaciones feudales de vasallaje y sefig
rio, también sirvieron de punto de apoyo para la doctrina contractual acer
ca de los or{penes del poder temporal. Estondo la Edad Media impregnada de
una profunda religiosidad, se habla de un contractualismo derivado y no o-
riginario, considerandoe que ya estando originado el Estede por las fuerzas
propias de la naturaleza racional humana, se constituye su poder por vir--
tud de un pacto de sujecidn entre los sibditos y los gobernantes, este es,
de la constitucién del Estado, mediante un pacto de sujecidn, a través del
cual, no se constitufa al "populus" sino al "rex", al gobernante. En conse
cuencia no se habla de la creacién primaria de los Estados, sino de const}i

tucién del poder de mando en los mismos.

Las ideas mediecvales fueron sustituidas por el pensamiento politico -
moderno del contractualismo originario, considerando que el Estado y su po
der ae originan por el contrato, sus principales expositores fueron Hobbes,

Locke y Roussecau.

Thomas Hobbes (1588-1679), unc de los primeros materialistas entre --
los ingleses, basado en la concepcién mecdnico naturalistica y en la filo-~
sofia epicirea, afirma que sustancia y cuerpo son una misma cosa y que el
hombre es un mero cuerpo que tiende a su propia conservacién, por lo que
el hombre es esencialmente egofsta y lo que busca es su propia utilidad. -
Sostiene que la sociedad es un ser artificial creado por la unién de los -

individuos que son los 4tomos sociales.

Para T. Hobbes, la justificacién del Estado presupone la existencia -

de un eatado de naturaleza de los hombres, e¢n donde estos se protejan as{
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mismos de los demds hombres a través de ls fuerza o por la astucia, ya que

el hombre es epofsta por naturaleza por lo que “todo elle pone de manifies
to que mientras los hombres viven sin un puder comin que los atemorice s -

todos, se hallan en cotado de gsuerra de todos contra Lcdus“.(as)

Por estos motivos y ademds por el temor a la muerte y ¢l deseo de las
cosas que les sop nwcesarias para una vida confortable, tratan los hombres
de buscar ta paz por mutuo consenso, o sea, a través de un contrato para -
"econferir todo su poder y fortalwza a un hombre o a una asamblea de home---
bres, 7} manifestando cuda hombre: "autorizo y transfiero a este hombre
© asamblea de hombres mi derecho a goberunarme a mi misme, con la condicidn
de que vosutros transfirdis a él vuestro derecho, y autoricéis todos vues-—
tros actos de la misma manﬂra",(ee) creando con ¢sto al Estado, el gran ~-
Leviatdn (cfr. Job 41}, el dios mortal, naciendn con este, el soberano y -

=1 sibdito por lo que se convierte «n Estado politico o por institucidn,

El fildsofo inglés John Locke (1832-1704) autor dr “Dos Tratados sow-
bre el Gobierno" se ubica en 1la corriente ius naturalista del racionalismo
¥ en la posicidn contractualista, diferente al de Hobbes; la democracia ~-
constitucional, afirma que cl gobierno radica en el consentimiento del pue
ble, ya que afirma que el poder es un stributo de la comunidad, y no un --
privilegio de los gobernantes, Existiendo la posibilidad del derecho de re
sistencia, para destituir a los goboranantes que abusan del poder, en vir--

tud de que "la comunidad retienc perpetuamente el supremo poder en ¢l Es--
tadc".(zg)

También Locke habla de un primitive “estado de naturaleza” donde el -
hombre se encuentra en absoluta libertad, teniendo como limite la ley de -
1s razén, por lo que en tal estado se comet{an injusticias, por tal motivo,

al hombre le fue necesario crear a través de un acuerdo de voluntades, una

(26) Hobbes, Thomas. Leviatdin. México, D.F., Ed. Publicacionea Cruz Q. S.
A., 1981. Pdg. 9.

(27) 1bid., p. 20.

{28} Loc. cit.

{29} Zippelius, op. cit., p. 136.



seciedad politica investida con poder suficiente para preservar los dere--
chos fundamentales &2 los hombres, como son la vida, la libertad y la pre-

piedad, en la medida necesaria y no de mancra absoluta com

proponia Hobbes.

Con esto podermos decir que Locke racionaliza tanto ¢l contenido como los

efactes del con'rato, poraus la renuncia gque hocen los aindividuos de sus -

derechos para transferir su poder al £stado, no es 1limitada, sino sélo en

cuante es necesaria para el bien comin.

£1 pensador surze Juan Jaccbo Rousseau {1712-17738), »n sSu obra el -

"Contrate Social" nas dice que "ol

ha nacide libre, ¥y sin embargo,-

vive en todas partes eontre cadepas', y 1o que importa investigar no es

cdro sucedid esto, sinc ¢dmd punde justificars«. Rousseau tiene un concep-

to diferente dnl

stado de naturale

que tenfan Hobbes y Locke. Sé-
le cuando los hombres reflexionaron y comenzaren a transformar al mundo, -~

nacid el cultive de la tierra vy la divisién del trabajo;

<N consecunncia -

¥ 1a des:iguaidad entre

rdiendo con esto su li-
bertad, ya que

Ypresacialh,

vivia libremente en arnonia con la naturale

como un "buen salvaje™.

la libertad pr

crgario "snconivar  un

forma de asocincidn gue defienda proteja con la fuerza comin la  persona

¥ los bienes de cada asceiado, y por 1o cual

uniéndose a todos,
. PR . . 3 .

no obedezea 8ino a si mismo y permanezca tan libre como antes®, crean-
dose con e=sto =} Estado a través de un Contrate Social, con sus respecti--

vas clausulas, "est cldusulas, bien estudi

reducen a una sola, a
saber: la enajenacidn total de cada ascciado con todns sus derechos a la
comunidad entera, porgue, prireraments, dindose por corpleto cada uno de -

o5 §

los asociados, la condicidén es 1gual piara todos; ¥ endo igual, ninguno -
(

51
: : < 2 32) . .
tiene interés en hacerla onerosa para los demés”. Se aprecia que a di-
ferencia de Hobbes ¢l pcder no se transmite a un hosbre o asamblea de hom-

bres, sino a la comunidad entera, ya gue segin Rousssau la voluntad gene--

{30) Rousseau, Juan Jacobo. El Contrato Social. tra. de Everardo Velarde.
México, D.F., UNAM, 1962. Pag. 5.

{31) 1vid., p. 20.

(32) 1bid., p. 21.
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ral es indelegable e indivisible, porgue “cada uno pone ¢n comin Su perso-
na y todo su gpzder bajo la suprema direccidn de la voluntad general, y ca-
(33)
’

da miembro ss considerado come parte indivigsible del todo" en tal su-

puesto "las leyes no son propiamente sine las condiciones la asoctacidén

civil., El pustiz sumise a las leyes, debe

sapr su sutor; correspeonde dnica-

. . 34
mente a los gue $¢ asocian arreglar las condiciones de la socxcdnd".( )

La teor{z ciontractualista es sin duda el intento més seric e impertan
te para justificar al Fstado, ya que toman 2n cuenta el consentimiente hu-

manc para conv en sociedad.

(33) Rousseau, op. cit., p. 22.
(34) Ibfd., p. S0.
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2.5. DOCTRINAS JURIRICC-FCORMALISTAS.

Siendo =1 bien n fin dltime a que debe aspirar todo Estado, --

proporcionando a su poblacidn una serie de condiciones tendientes al desa-

rrolle del ser humano, y siendo #1 Dernscho el que garantice tales condicio

nes a través de un crden juridice, se estard en presencia de una justifica
cidn de la comunidad politica, es decir, en el plano de la ética, para em1
tir juicios valoratives con respecto a su posible justificacidn, y en la -

medida ¢n que se cumpla dicho fin se estard mis corca o mis lejos de este-

objetivo, por lo gu2 intentar llevarlo a cabo equivale a un warm

tro que

marque que tan lejos ¢ cerca

estd, de poder hablar de una real Justifi

cacidén del Estado.

Como el Estado debe estar sujeto al Dernche, les problemns de agquel -

son meros problenas ju

dicos, un ronsecuencia o) problema de la justifica

b1to de la Teoria G

cidn y fin del Estads, casn fusra ral del Esta

clen

de, ya que la pureza

©Gdica jue exige la ciencia, pide que no se @
Juicios valerativos, por 1o guae ol =2olo plantsuamiento del provlema de la -

Justificacidn del Estade carece de signmificade y de importancia.

Tal es ol pensariento del formalisrma juridico, cuyes antecedent con

respecto a la creacidn, aplicacidn e interpretacién del derscho se encuen-
tran desde la antiguedad primeramente en "la revelacidn legal carismitica-

(35)

a través de los profetas, magos o hechiceros", = ya qus en esta época --

las reglas que servian para resolver los preblemas no eran considerados co

mo creacicn humanas, realizadas a través de un pacto, porque no sa acep-
taba que fuera posible la creacidn intencional y consciente de tales nor--

mas, estas se creia que se relacionaban con la voluntad de los dioses, las

cuales se manifestaban & través de los profetas, en consecuencia el apli
car una de estas normas a un caso concreto, no se referia a una norma gene
ral, ya que estas no existian. Por tanto “las decisiones sobre cada situa-
cidn concreta, pueden variar, cuando falten normas generales que regulen -

los casos concretos, entonces se considera irracional al derecho desde un

{35) Sénchez Azcona, op. cit., p. 55.
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purito de vista ﬁaterxnl“A(”G‘

Posteriorments se did "la configuracidn del derecho por los notables-
(27)

legistas al referirse a ls fradicidén®, siendo todavia un dereche irra-
8

ciopal, paro con la caracteristica de ser Formal, o1 legislador o el juez-

se guiard por normas oo racionnlew, ya gue "deode un punto de vista formal,

@0

e considera al derocho come irracionpal, cuands tanto en 84U creacidn como

]

n au aplicacidu se emplean medios guy no se controlan racionalmente..," -
(38)

1.2 Tradict es ta gtapa inicial d=l desarrcilo del orden juridico, -

dado que al encontrarse €sta sumaments arraig

a en una determinada comuni
dad, las decisrones que s» tomen para resolver un caso concreto tienden a
mantenerse, para aplicarse a los casos semejantes que se presenlen con pos

terioridad,

£n un pr

rdies najices de prueba ejercieron una gran ine-
fluencia, pero @i prestipio de los mages, hechiceros y profetas fue decre-
ciendo, cuando la tradicids se fue imponiondo, y fue asi como se designd a

los mis ancian

de) grupe para interpretar dichas normas tradicionales. -

Todavia en esta 4poca no ne purds distinguir con claridad entre norma abje
tiva y derecha subjetivo, nt se puede digtingnir ontre una accidn de dere-
cho ¢ivil y una de dereche penal, ya que toda falta era considerada como -
delito, pues

se desconocian las eblipgaciones y los centratos, por lo yue -

una distincién entre derecho piblice

privado tampoco es posible hacarse.

Después surge “la imposicién del derecho por los poderes secularcs o
teocréLicqs“(Bg) on donde “enrontramos =1 caricter racional material del -
derecho cuando las "normas cuya dignidad cualitativa »s diferente a las ge
neralizaciones idpgicas fundadas en interpretaciones abstractas, influyen -

en la decisidn de los preblemas juridices

. Esto puede suceder cuando en -~

{36) Shnchez Azcona, op. cit., p. 72.
(37) 1bid., p. 55.
(38) Ibid., p. 72.
(39) 1bfd., p. S5.
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las decisiones particulares influyen normas de moral, convivencia, etc. --

Lo que permite independizarse del formal
(40)

o externo per un lado y de la -
abstraccidén idgica por otro®.
En 2sta etapa de 1o normatividad juridica, »! legislader y 21 juez -

hacen referencia a un libro sagrado, a una id

logia, o la voluntad politi-

ca del conquistador, para aplic

ar o interpretar el de w. Bl fendmeno S0

cial de la guerra vine a deterninar que el derecno adquiriera un car

cter

laicoc y pudiera i

{ependizarse de la tradicidn y  del ~iento mAgico,-

ya que 2l titular del imperium, esto wg, el dsl poder politico -

de una comunidad, delepaba & facultades de creacidn y aplicacidn del de-

mrant

recho on ciortos repre

¢ sicmpre trataron de e2liminar-
a los personajes carismiticos del terreno juridico, por lo que de 2sta ma-

nera =} derecho llepgd o asumir un cardcter teocrdtico patrimonial.

un

acional.-

pero de tipo material,

“n la aplicac crden jurid:s

co no llepar a una sistermitica racienal del derecho y del iiniento,

5ino a una solucidn prdctica de  arus cen el cano cone

“Cuando el derowch

» no toma de i hechos mds

que sus caracterss gene-
{a1)

anal’, L&)

rales, estamos frents a un derecho feormal raci

decir, que tan

to en la croacidn como aplicincidn de la jus

icia, =l derecho se basa en -~

conceptos pgenerales y abstractos, pero °5to solamente ae da una vez gue -

s empilens e del de

las norras Teligios ‘vcho, lo cual fué impul-

sado con la aparicidn dol derecho nath

. ¢} cual 2jercerd una importante

influencia sobre el derccho positivo.

La nec

sidad de querer conocer al derecho para darle el caracter de -
racional, hizo que los juristas influyeran en su creacidn para que junto -
con el poder del Estado, sc abocaran a la aplicaciédn del orden juridico, -

para que cualquier solucidn que se de a dichos problemas juridicos sea ra-

(40) Sanchez Azcona, op. cit., p. 72.
(41) Loc. cit.
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matica del derecho y la admi-

cional. En  congecuencia la

cidn profesional de justicia, o5 realizada por personas que reciben-
L - N P (a2)
una formacidn académica legal, on forma lépica.
Los maximes expositor i a1y Immanuel Kant, Redoltfo --

Stammier, Hans sen y Max Schelep. El formalismo ™ a priori de Kant con

siste en fundam 1n meralidad on un purc respeto al deber, esto ¢s, -

que una persona al hacer algs, lo tisne qus hacare con la intencién de res-

nenite con

petar ese deber, ya jgue no basta cumplir mate sino motiva

de por el pure rospete o dicho , =1 nivel moral debe

bienes

estar por encimn d-

a priori. Su dftica Tarmalista, ripe proec la forma del acta,

cir, la intencidn ¢ =stsuctura interna, y no la materia del pismoe, o

El critac

conteriporiness el aspor

wa legicistn, tepniends Como W Sus NAS

Stammler y a Kelsen,

importantes r

rroblema de la justificacidén del Estado radicara, en

il Derechn, pern 0o a un dececho cualquiera,

w
A

En el racionalismo se arfirma que una ordenacion nermativa se basa  en

criterios transempirices, m:

tras en €] historicisme, el positivisme y na

tural 1ame stia uni realidad social como magnitud ofec-

aseguraba que
tiva, como dato histérico, que no podia sur substituida por construcciones

de la razdn. For lo que el probiema, consiste en indagar quE vs lo que le

corresponde a4 la razdn y qué = jo que le compete a la historia para la --

elaboracidn de lus programus juridico

. Lo que l# compete a la historia es
suministrar en cada momento, la realidad de la vida social que se va g or-

denar, la cual no pu<de

r inventada ni construida por la mente. Le corres

{42) Sdnchez Azcona, op. cit., p. 55. Cfr.
(43) Cit. por Sanchez Azcona, op. cit., p. 135. Cfr.
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ponde a la razén ordsnar aquella materia sociol, on consecucncia la Jjusti-
cia es un puro criterio formul, un mero principio ordenador de materiales-

. La forma de la justicia, como idei -

contingsntes y variables, histéri

racional, e¢s Unica e invariable, a priori.

“La idea de la justicia es, pusg, una idea pura, un melodo formal, pa

ra ordenar las finalidades sociales empiricas, concibidndolas en la totali

dad de sus posibilidades conforme a una armonia absoluta.
Hay, pues, una sola y dnica idea de Justicia, con valor absoluto y u-

niversal, la cual, aplicada a 1 diversos contenidos de la vida social de

los multiples pueblos y momentos histéricos, enpgendre ideals

Juridices di

ferentes. Cada uno de wsos 1les, que tiene tan s6élo un valsor relativo.,

constituye lo que Stammler liama Derzcho Justo. Pusde haher y se puede pen

sar por consiguiente, ¢n una cantidad ilimitada de Derechos justos, al te-
(443

nor dey winadnere de circunstancias histdric:

o reguls

teroer justro de nue

Lo sigle, Max Scheler descubre la falla-

fundamental del formalismo $tice Kantiane y del formalis

de Stammloer, semin S encias materiales, 2s

heier muestra que hay ideas y es

decir, repletas de contenido y que, sin embargo, tiensn validez z priori,-

esto os, valid

@ en s ¥ por si; lo cual no deriva de la experiencia, y -

no 52 funda ni puede ser contradicha por ella. Scheler partiz:nde de la ba-

se fenomenoldgica, nos dice donde radica la falla tante d-o Kaunl como de --
Stammler, siendo esta la de identificar lo a priori con lo formal y lo a -
posteriori con le material, equiparandose la oposicidn formal material con
12 oposicidn a priori posteriori. La filosoffa Kantiana considerd que lo -
que es absoluto, necesario, evidente, a priori, es forzosamente formal; y -
que lo material, esto e, lo que posee contenido, ¢s5 siempre contingente,-
émpirico, a posteriori. Esto, dice Scheler, es un gran error, que vicia to-

do el sistema, ya que nado tienen que ver el uno con el cotro.

Hans Kelsen es la otra fuerte columna del logicismo jurfdico, cuya po

{44) Rivera, op. cit., p. 457.



sicidén es netamente formalista, Para kelsen ¢l mundo del “deber see'™ y ele

“'‘ser' }o {nterpreta de la sigulente panera; “un orden normative plerde su
validez cuando la realidad deja de coincidir con €l... La valideu de un or
den jur{dico depende, pues, de su ceoncordancia con la realidad, de su "efi

caciﬂ".‘dS)

Para Kelsen el "deber 2] derecheo y la realidad natu-

ral, asi comn 2l sistema de las no conducta real de los
hombres son dos reines diferentes, y on la medida en que asi se admita, po

drd la realidad coincidir o no con 2l derecho y 3¢ podrd calificar o1 com=

sate humano como legal o 1

portam

El pensador austric

la validex do

vamente centralizado, ¥

orden, en donde la coaccidn ur

A un papel muy lmportante, en la medida en

que ol Estadd ol

v aeden de laooon i humans, una persota cusidica,

con durechos y obligaciones, a su vez la persenificacidn de ege orden -

conclive. enproduse al Depecho, on ConSecusnol €5 SU o ---

Derecho se 1dentifican, mas nc 21! de

fuente fermal, por 1o Ltanto,

recho posttive copn la justiecia, crin orden ccactiva con --

tar de justificar al -

Estado cuenta. Se hag

Estado rediante ol Derecho, tradicional del

de Derecho, ya que todo Est o en donde no paede —--

resultado, Estade y Devrecho no --

axistir sin el derecho y vic
wienen a ser sino el duplicado ldgico de una misma esrncia, y por lo tanto

rende que tratar de justificar al £stade,-

son idéntices, de lo que se

se reduce a justificar al Derecho.

{45) Kelsen, Hans. Teorfa General del Derecho y del Estado, 22 Edic., Mé-—-
xico, D.F., UNAM, 1983, Pég, 142.



2.6, TRORTAS MATERIALISTAS

Esta doctrina también os conocida con el nombre de teorfia naturalista,

del poder, o teoria de la fuerza como la llama Jellinek, quien sostiene ——

que "la teoria de la fuerza es como la forma materialista que se npone a -
: P 46 . N
la doctrina teologxca”.( &) Esta teoria ve a2l Estoade como una nece

idad fi
sica, es decir, come el dominic de los fuertes sobre los débiles fundada -

en una tendencia de la naturaleza, en donde para obedecer a £sts, os nece-

sario somets al mis fuerte, considerdndose legitimo y justo.

N
Reinhold Zippelius, divide estas teorias, on jusnaturalistas y ewnpiri

co-descriptivas, siende las primeras las que convierten la posicién facti-

*‘derecho”, convirtiendo asi el fac--

ca del mas fuerte en una situacidn de

rontranos 1a doctrina de Pla*dn,

0. En esta corriente e

tum en atgo ju

Remontdndznos a 1o dpoca de leg griepos antes

degir, -

en el siglo Vo antes de Cricto, cuando aparecsn be

pUrcHti-

tents on inte--

mas que "para alles e+l Estado sdlo era una institu

rés de war la explotacidn socrul, y el -

crgani

Darecha se propaone oncadenar les débiles a los fuertes; pere si el fuerte-

10 a la natu

VRO yupo aontea
{a7)

raleza y rehabilitard el dominic de leyes naturales',

Par ejempls tippias y Calicics ofirmag Lo democrscia tal, ¢n

su forma directa, s contraria al Derscho Hatural. Hippias compard la ley -

no con un re sind con un  tirano, consideraba a lc leyes eag

tas comba

tientes y cendicionac

a las qu leyes an eseritag, que -

conirapusoe
para €l eran inmutables y estaban por lo tanto dotadas de una sancidn natu
ral.

* Amigos mios, os miro a todos los que estdis presentes como pa

rientes, como amigos y como conciudadanes, no por la ley, ——-

(46) Jellinek, op. cit., p. 143.
(*) Zippelius, op. cit., p. 119.
(47) Jellinek, op. cit., p. 143.




sino por la patural Forqusz por la naturalezn lo semezjunte
estd ligado con Su semejant ro la ley, que es tirana  de
los hosbres, fuerza y vislenta la naturaleza en una iatfinidad
de ocasicnss. ' {48)

Para Trasimace lns leyes son instrumnentos artificiales que :evirin a

los inlereses de los poderosecs, y por lo tanto, no tienen un valor eterno,

coma lo tiene el Derecho Hatural

ticia no o5 otlra cosa sino aquello
«.Ho hace cada cual de —-

" QOyeme, pues. Digo que ta j
que es ventajoso para el mas fusrte
ellos leyes en provecho suyo: o} pu 0, leyes populares; ol -
monarca, oy nondarquicns, y par mente los demds? Y, una --—
vez hechas esas leyes, (no declar: T sus autores que la ju ti
ela, para los gobernados, consizte on chaervar a5 mismas 1
yes? (No eastipan a aquel gque las transprede, como oulpable de
una accidn injusta? AR tisnes cual prnsamiento, En cada
Estado, la justicia no o5 sinc el prevecho de zquel que tiene-
en sus nanes la autoridad ¥y oes, por ende, el mis fuerte. De lo
cuil piara toda homore g ¢ . oque, donde -
Quiera que Justicin o que aprovecha al mas fuerte -
son una ¥ ia {19

i

a a

4,

A Calicles, discipulo de Gorpias, sinuisndo su filosofia materialista,

fo encontramos camn o1 defenser del depreche del mis tuerte, Al couccionar-—

los débiles al peguefio prupe de los fueries con

vineculos del Derecho -
Positivo, considera al orden juridico de la demdoracia ateniense come in--

Justo, ya que afirma que el poder dal nis es lo mas confourme al Dea-

reche Natural, y que contrario a la na a seria querer igualar  al

mas fuerte con el débil.

Pera la naturalera denuestra, a mi io, gue ¢s justo que el
que vale mds que otro que vale menos, y el nds fuerte mds que
el mds débil. £ila hace ver on mil ocasiones que es5to es lo —-
que sucede, tanto respecto de los animales como de los hombres
mismos, entre leos cuales vemos Estados y naciones enteras, don
de la regla de lo justo es que el mas fuerte mande al mis dé-—
bil, y que posea mas."(50)

(48) Platén. Dislogos, 20¢ Edic., México, D.F., Ed. Porrda, S.A., 1984. —
Coleccién "Sepan Cuantos..." No, 13. Pdg. 125.

(49) 1bid., p. 443,

(50} Ibid., p. 171.



A%

For za el cual ldentifica reine e la naturalesa con

guse 2l dereche v oia fuerza se {dsntifican, =2s decirn,

el reino de Diouw, dice gu

que cemo on el reino de la natural suceds necesaria

ol Egtado, ya que carecemos de una redida «

ta justificadn, on este ©

sparar 1o ste de lo injusto dentro del orden infinite

Jetiva para poder s

ia naturale

de los fendmenss naturales. Porgoe »a, considerada bajo un as-
pecto generzl, tienr ua derucho sobsrano sobre todo lo que es:d bajo su do

o de la naturaleza se extivnds hasta donde -

es decir, que al

sno  de

cu poder, Fl poder de la naturaleza es en efecto, o1 poder mi

ro como el

quien «jeree un g oberano sobre todas las casas:

poder universsal de toda la matyraleza ne s sinc tos in-

sbre to-

dividuos resulta aqui qus cads individuo tiene un cierte derscho

sty se

do lo gue pusde abru

wotarninos, que el daere
(51)

ar o,

extiende hasta donde alcanza su poder™,

Mientras que 1ufnaturalista

tado apoydndoic on uns ley natural de fuerza,

fuerte -

adniten como sncjoeld

vy

itucidn -

miento del Bstado come L

1iente nact

(r

(ehl -
»wu provecho'. Por 1o que consideri

vn la cemunidad y el consiy

atont

en mancs de aqudl pe 2

travan de justificar al

stado  en

rente se dezprends

que e5tas

relacidn a la iden de I pergue la juss ificacidn de cuaigaier he--

cho busca el valor

sino sdleo tratan de explicario come fopdmeno -

u causi-avect

social, explicondo para sefialur su injusticla. Jenciben -~

al Estade como un hecho de fue

contra el que hay que luchar, por tal ra

zén las teorias rempirice-drscriptivas ne 1o justiiican, lo at

A .

Dentro de ost Lear {as ntran i que copzideran —-

ne

que =1 Estade surge por una necesidad fisica, tales son las materialistns-
de base racista o bien ccondmica. En aguellas que adoptan la posicién ra--
cista, encontramos el pensamiento del socidleogo Luis Gumplowicz, en  tanto

que en las escuelas que hablan de que el Estado surge por el prirado de lo

{51) Zippelius, op. c¢it., p. 12C.
(52} Loc. cit



S0

yt y €} saterralismo de las corric

ceandnicn H

crentifico.

tos duel socialismn Ot

la naturaleza afirma -

Gamp lowi

) eXITLe wni ——

Estado s ro2as, pardg

gque o} origen

iobre )

tendencia a la ecapletacidn y 2 la dominacifa de los mis fnertes

ya nque Mla lucha 4 razas por la deminacién, por el poder, la lu-

cha bajo todas sus bajo una forma vioalenta o latesnte y apasibile,es

el principia propulsor, propismente dicho, la fuerza motriz de

]
:*1;\",(53' en la medida en que la marcha del

arrollo étnico de ! humani

urnidades sunic qua consti-

dad an debe a

tuyen la gran rayoria de les hombres, van desapareciends poco a pocs ruedus-

a3 tribuy

ol sepundo, es Qe Be =

foernan por i ia cual se da por la perpetua

luecha de las razas, van o reducidag ~n nimero v a0 cesan

ds crecor y ode aum

La man@ra de optener ia domina ardon y

1ocual tems

ta dominaci 2g a través de la juerra,

atente que an o gque mpantienc una -

to os, en un entade

y 1o dominade

deminade

fuerzas

eterna tensidén d Jargque Yte

da dominacidn es siempre ol resultande dr ouna guerrs, porque toda auerra, -

cuands no es una simple expudicidn de pilia por ubjota ol estable
54) -
cintente de una dominncidn mc—mr"'.( Prrolo tanto la dominncidén tie

fuert

ne que ser ejercida por una minoria, la de los . ¥Ya que la domj

ntidn.

a1 contra—¢

nacidn de la rayceria sobre la mine

Esta teoria del socidlepo de Cracevia, la fund hecho de que en

wibres como itebafios humkanos para obtener-

otro tiempo fué preciso emplear

mayores rendimicntos en la apricultura, en otro tiempo fué indispensable,-

s en prandes mac por una minoria-

para este cghjeto, explr @ tus hombre

bien dotada, por lo que s» sarle elegir o una tribuy extranjera, -

(63) Gumplowicz, Luis. La Lucha de Razas. Buenos Aires, Ed. Fas, 1944, -—-
Pag. 211,
{54) Loc. cit.



te de la

Para Oppenhein A-194%3, ol modelo del erigen del £

ado, 30

en e} pra

cual un grupo ebticne ol poder Sobre

demina. En opinidn del =zconomista y socidlogo alemdn, el poder scbre otro
RN (55)
s "la ley por la cual hace su aparicidn al Estade”, ¥a que para

pensador la historia dz2i vocable “Estade" refleja estructuras poder, =

cual por su origen

ncia, fuéd an sus primeras etapas de existencia con

siderado come instituci qQue un po humino i

das para

unos sohre otrosg,

wcidn

por los vencs

a lo pniftico en general, al

La tecr d2 os un --

roes en

la de Gue =1 Es

instrumento on manos de ia clase dominante para explotar a la clase oprimi

da, asi ei Estade

U una ola

a superier y el derecho y to

das las manifestaciones drl Estado, no son

suprrestructuras colocadas

sobre esta manifestacidn estatal.

Con el advenimiento del socialism

1a cuestidn de la justificacidén --

del Estado, se racrudecid, para ponsr on tela de jurcic a esa coaccidn fi-

(55) Zippelius, op. cit., p. 121.
(56) Loc. cit.
{57) Loc. cit.
(58) Loc. cit.



sica, por lo que abier propunciaran por una desg-

truccldn del Esiado bu ¥ por una extincidén del semiestado prolctario,

w

Gnie nta volucidn.El -

"al Estado burgpu truido" por 1a re

Estado en general, o la dermorrucia complata, sdlo puede “exXtin-—

(59

1vo, basado on la concapoidn que Marx tenfa Jdel Estado como-

guirse”,

Argano de dominucidn de clase, come dr o de opresidn de una clase por --

otra.

En el siplo XIX apareciercn los sscialistas utdpicos que propugnaban-
por un combio de estructuras ne violento, proponian planes ldealistas de -

icarian a las tare

socivdades cooperativas en tas cuale

de asuerde con sus dotes purticulares y compartirian los resultados de sus

res de vida de tedes le

2an Jrrar lan condicic

aufuerzes comunes. D¢

miembros de la sociedad, innlusc de los mds privilegindos. Por 2s0 no oo--

san d2 apelar a toda 1o socaieds

inclusa se diripgen con

preferencia a dominante esc, toda ac

Sa politi

ca, y oen particular,  tode ac proponen cenzar su

objetivo por medios paci

Entrs sun repre a Carlou Maria --

cuales Loenian

Fouriur, Enrigqus de

sig prineipales "la spericd del contraste 2antre o ciudad y el

la abolicidn d= la familia, de la gannncia privads y del trabajo alurin-

ananidn de e armon Loslal v la transforsmacidn del £stado en

da, la proc

una ginple administracion de la produccidng tedas estas tesis noe hacen
(61)

no epunciar la dvsapari 1odel entuapontsmo de lav olas

L inventores de astos

oran optinistas con respecte a la -

bondad ¢ los seras humano “ensabian que ol hombre no necesitaria coac——-—

cidn para cumplir sus deteres, en condiciones de llevar una vida honurable

(59) Lenin, Vladimir Ilich, El Estado y La Revclucidn. México, D.F., Edito
res Mexicanos Unidos, 1978. Pig. 28, -

(60) Marx, Carlos y Engels, Federico. Manifiesto del Partido Comunista. —-
Pekin, Ediciones en Lenguas Extranjeras, 1975, Pag. 73.

(61) Loc. cit.



53

negando de esta manera ai Estado.

la deotrinn de

iocialisme cientifico, st plantea qus el Estado —-

coma lo ¢onoce

hoy s=n dia, tuvo su origen en lag desipual

wes due cla—

¥
cidn de una deters
dav, (62}

ya que "el Estado es el drgano de domir

:uada ¢lase, la cual no puede conciliarse con su antipo-

Li extincidn del Estado

¢ bage primeramente en una revolucidn violen

ta instaurando ern

puida la dictadura revolucionaria del proletariade, su

o la

primi

1 del hombre por el hosbre y la propivdad privada -

de los medi

por 1o aue "la intervencidn de; puder

1zl

en las relacioer

Hard inccesacia en un campo r SLr: ¥y one -

abolird pur si ~wisma,

cene scbre 1

persenas sord sastituido por -

la administracidn 4= las cosus y per le direcaids de los proceson

pr

can U .
duscida®. cindad

roanizands de oun omods nuevo la -

produccisn

Gn Tibre de prodin toren

enviard toda la

Estado al lugar gue on cse momento e ha de o--

corresponduet
(64)

dooanti

s Aady Jun

1y al hacha de ---

bronee .

farx wn sy obra Crf = explica que el conunio-

v oal Programa do Set?

mo se divide on "primers

inferior de 1a sociedad comunista, -

a la cuial ilar

socialisme, siendo 1o rior de la so--

punda, 1o fane sup

ciedad comunista, la cual es ¢l comun

smo cientifico en donde el Estado ne

existird mis.

Por osu purte

snin dice que Y1 tacria del Estado sirve para justifi-

car los privilagios sociales, lu exi
(65}

encie de la eaxplotacisdn, la existen-

cia del capitalismo...".

(62) Lenin, op. cit., p. 1%

(63) Engels, cit. por L

(G4) Tbid., p. 24,

{65) Lenin, Vladimir Ilich. Sotre ¢l Estado. Pekin, Ediciones en Lenguas -
Extanjeras, 197%. Pag. 4.

nin, op. cit., p. 25.
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CAPTTULO 111

DERECHO POLITIC

3.1, EL PROBLEMA DL DERECHO.

Aunado al nacimiento del Estado, surge el Derecho como el medlo a tra

vés del cual se intenta justificarle, el problemz radic

rutuas re-

laciones gque se dan entre ambos, Surge con esto la interregante de saber -

cQué es el Derecha? y queé relacidn puarda con el Estado, para poder dar —-

una respuests razenada o dicha cuestion,

El masstro Luis Re nog dize® que se odebe b

arouna no

cién universal del

recho, esto es, un concepto que abargue Codos los de-

reches gue han ext

Gyogae existon y ogue axintirdn, su oosnoag

darnos 1o ezencia de jo jurldico, pura simplemente. Con eats

Sict

afirma que el Dorecho ne perter a 1a vaturalezas fio

1a norma expresa un deber ser, mientras que las leyes naturales

siquiea, ni uan

zan forzosamente. E! derecho tampocc es naturalesa pr

ideal, porque las e urfdicas no existen anten de habher sido elabora-
3 1

das, en virtud de que un ser id

es alpge irrenl, os decir, alpn que -

es, pera que de una nanera diferente a comn ez el ser preal. B

derecho,

s N

pese a su conexXxion con el mundo de 1 valores, no es pura y s.mplemente -

un valor, sino el conjunin do hechos que ocurren en el aonag de la vida hu-

mana. Como resuliado tencmos que ¢l Derecho es vida hunana ebjetivada, nor
mativa y soclal; éste puede ser estudiado coto valor, comc norma vigente y

como hecho. El Dere

ho entudiade como valor en el pluanoe filosdtico, nos —-

lleva a la Estimativa o Axiolopfa juridica, e

to es, al Dereche naturaly y

en el plano empirico nes lleva a la aplicacion de los ceriterios votimati-—

vos de la elaboracion priactica del Derccho. El Derocho estudfa TOm0 nor-

ma, ha dade lugar en un planc filosdfico, a la Teoria General del Derecho,

( * ) Recaséns Siches, Luis. Tratado General de Filosoffa del Derecho, 4®
Edic., México, D.F. Ed. PorrGa, S.A. 1970. Pag. 51 y sigs.



presenta come una cul

1o vida hu fet_vada, ¥oon -

Ja Historia del

ragularidades de

uda, 1l Lerecha conriens garte de

o5 rleneny

. opos do

que vuelve ol v

ieoun tanta absiracto, o

rdo g aigoen

tus come Fritr Schreier Gabriel Gar

v sostienen gue el Derechn -

ng es posible definirle de acuerdo con el mir

stotdlico, f5to es, --~

por indicavidn del péncro préxime y 1o diferencia

ello hia dade iugar a ur

id

de definici

ones de lo que es

zal como ha sue ere ba mancennidn gque del

tenids 1os disvin
s tratadistas.

Altendiende o dichay cuestiones, ¥ para poder dar un conuepto 1ogico -

del Dereche, no debemos pasar pors alle gue las luyes naturales

refferen

a lo que es

o)
hos

las morales, red

Lras que

aormas estatuyen boogue debe ~a dife-

I3

ciar 2

on Juridice

de lom demds reslas de cm

ete., pudonns

2 ouna definieiin de Poroes

cho, sino a un concepto general del minso, cs decir, o una nosidn univer

sal. Asi tenemos que ol Derech

uante de aerpas dr

conducta hila-

terales, extertares, helc

Sroman vy conrcibles gque repgulan lp vida dsl 0 ser

humano en sociedad.

La cuestidn del origen dei 0

orho, también ha sitdo ruy discutida, -

se ha sefialado a la anl.on

a def individuo coto positle causa,

s afiyp
man; fué el contrato socini; la inslituzidéng 1a voluntad del pusblis; el po

der efectivo de mando; lu forma de produ

ién; a el espiritu objetivo etcid
ters. Es Indudable que cualquiera que haya sido su origen, este surgis en,

por y para el hombre en sociwdad, en virtud de ser el Derecho vida humana,



por sonsiguient un

F ool hombre, y ro-

mo tal susceptible modida gue Sirva o ne

1oy Hn

eatincil

a la vida de los ho

de ¢ clemento

war gque vl Dorcche tiene o

earncial la ceaceidn, el peder fisico,

TQUE UNa netma gque ne seohace cum

tir en manera alguna » fiene neceb

ouBes

que el pode

saria intervercidn en e

cier!a orpan

ideslogia que lo

ique, osa organi idoologia

ias proporciona el Derecho, éste a su vez se vuelve un ideal ineficaz y —-

in vigencin

de la sancidn con que ¢ ta =1 Estade.

endo

crden Juridice un orden normativo come cualquier otre hecho

secial, la naturnlezn del recho o3 en base a un hecho secial y un orden

cpoche, Juseph Ras mencionat trey - —

naturaiena del

qué 57

tas son: la identi deresno, Su valer maral y el

)

sus térm

nos b

son las

vanente.

*ial po

tivista, cor

qQue 25 y 1o gue no es

derecho es una cuestidn de hechos s

dice quu el wu-

lor moral

deroc

unia cucsti sntinpente que depende del conteni-

do del derecho y de circunstancias de 1a socicdad a la cual se aplica. La

s semintica

una tesis negativa que dooe

ainos como Udero

nos" y

"deberes” no pued

ser usadas con el

el contexte ju-

ridico y en el contexto noral. Joseph Raz dice que 1a ial es la -

fundamental, yn que es la reuponsabie del nombre "positivisme In cunl in-

dica que el derecho es puusto, de que es hecho derecho por la actividad de

seres hu

TI05 .

De lo mencionado anteriormente, se derivan los fines gue el derecho -

(%) Joseph Raz. La Autoridad del Derecho, 20. Edic., México, UNAM, 1985.
Pag. 55.



debe cumpiirg ¥ Ia urilidasd comin o

ronjunto de comirciones meterisies y espiriiuales para el pleno desarro-

1l del aer - hunnne, cconsiderade Lapte on su aspecto individuul como de mi

nera colretive.

Lo utilidad o ca divery

los individuales, los 500

serdn los que atafien al indi

¥ los culturals fines indiv

dual

vidun et s

nal para s¢ plens desarrolle; los socliales, es-——

tan ligadon al erden y» ia paw de la comunidoed humana; y los culturales --

gque abarcan

permitiendo 2l do

rollo individual y co

lectivo de las

apts asplic o tien comin, se encuentran englobados -

y Yoz rfuialeds son nes mdy scentuadamen—

Joseph

dorectn al cunplic wna funcion sccial, 23

ple oo

pueden dividie en 3%

gire

e lns priceras squellas cuya realizacidn se ene

curntra asegurada al cbedeqer y apl

cche. Las funclonas direc--

Tas a4 S0 ver

whoviden on Candd

ccundartas, las prim

ria n cuatre

Provencidn s

tamiente tadesceabilc v oob

tenzidn de comporranicnto Jdessable. Zo- Proveinmien

de medios para e

lebracidn dw acuend: duts entea indivi Hionta de sete

fid

proved

vicios y redistribucidn de bienes y 4,-Resolucidn de di

utas no reguln-~-~

coundaring son dos; To-Lo b

dos. Las funcione

inaci i de procedi-~-

fur

miertos para cambiar el

chio, ¥ 2.~ Lo regulac

de lon drpanos aplicadores del derecha.

Lag funelones indirectas seran aguellas cuya realizaeidn consiste en

actitudes

o sentinicenton, opinjones vy fornmas de comportamiento, no consti-~

tuyen obedicncia de dispo

iciones juridicas, sino que resultan del conoci
miento de la existencia de dichas disposiciones o de la conformidad de -~

ellas o de su aplicacicdn.

{*} Raz, op. cit., p. 207 y =igs.



DERECHO FURLICO,

Una, vez tratado el problemm del Derecho en el campo del “ser™ y del-

"deber ser", oo decir, al haberlo tratado como énte real denitro de la on-

tolonia » al habern plantendo en ol plano del! deber las curstiones—

de su origen, as{ como de sus tines, valorves y funclones zociales, ahova-

nos toca tratar unc de los temas mds discutidos del derecho, en el cual -

todavia hoy no se ponen de agcuerde Jos gran 1 La distincidn-

5 pensadory

entre derecho pilblico y derecho privado.

Este problema es tan antipuu, v ramont

1 a la época de los romua-

nos, si, la divisien de 1as normas jurfdicas en dere

pablico y privado

o5 obra de los juris s pronanos, la rual seo erncuentra plasmada on el pe

samiento de Wpiane al decir que "Derechu pibilco o5 el que abtafic a la —-

congervacion de la cosa romana; privadeo, =21 que concierne a la utilidad -
0
de 1os particularcs",’ ™ por lo que 3 eorin To ) nambires

int soen Juepa’, pordue de 1a misnn se seogue o

que corresponden Al interd

calectiy

cho ptbhl

vade se refieren o los i

y las dei 3 caey particular

0 e, que

el dereche pablico beneficia a la comunidad en genveral, rigiendo los p(,nh’:

res que prvicio del pueblo miontran

Aane ¢l derecho privado

es el que terneficia al inte

decir, al particular, ¢! cual tiene

dichos derechos privados en ol y o 1 a1l servicio de su opouaer persenal.

La teoria del interés en juepgo ha sido muy criticada, y por tal moti-

vo se han emjtido un ain mimero de definicione cen de iaoposicidn ente

a

derecho piblicey privado. Entre las critica: arecibido wsta teoria -

que
estd 1a que dice; que los intereses pablicos y privados no se encuentran des

vinculados sine fundidos a tal grado que ne se pucde determinar dende ter

mina e} particulary donde empieza el colectivo, teniendo en ecto la incon-
veniencia de dejar al arbitrio del legislador ¢l sefialar cualesn intereses

son pablicos y cuales privados quitindele con elle todo valor cientifico.

(1) Garcia Maynez, Eduardo. Introduccidn al Estudio del Derecho, 37¢ Edic.,
México, D.F., Ed. Porrda. S.A. 1985. Pig. 132.
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Porgue se dlwde aine oi inleed

Iorandn sus.oepti-

jetivo ¥y por

ciacion

ble de apr

te respects, Feluer

umanta que Vdesde el momento en gque una --

norma de dersche protege un in individual, csa proteccidn

tuye-

un interés colective", que uo se puede hablar exclusivamente de nor-

mas encaminsdas al interds indivic ue toda norsa tiene coma fin la

al, po

:alizacion de intereses tantu individeales como pdblicos. Por tal razdn -

este autor rechaza dicha teoriz. “Sepin ta teoria del interés, la antite--

derada

s de derechs il

neide, en clerto

on

v opri cntido y

is de dercecl

en algunas de sus aspectos, con svjetive y b jeti

vo sefialada er. la mizma teoria. El inters

prategido, es decir, el derecho

subjetivo, es sienpre ol interés individeal; la proteccidn de

decir, el derescho objetive, es srempre el interds colective

tsen afirra,* que Ia d

i1dn entre derecho privads y pd
una aistineidn tre dos ofted ién de derecho, en donde

ejemplo wn oun contrate los sujeles obligados participan e

v ta produ

de la nersia que lot cbliga y en wna relacidn de derecho piblico come la or

administrativa, el sujotc oblipgado no tiene participacidn alguna en la

preduccidn de la nerma que jo oblipu. En

2CULnC i

productar

de ho atribuible a ia unidad del orden Juridica es oun

ue en ambos casos se habla de la continuacion del pro
ya que e mbos casos se habla de 1 i i Aded «

de la voluntad , porque e eulmpie coon una individualizacidn de una~

norma genc

al, Cun esto —dice Kelsen—-tode derceche consbituye una fornuln

cidn de la veluntad del Estado y conde, derechn pabiies,

Exigte otra wearia, la de

lacion, esta os 13 --

mis aceplada por la mayoria Jdv los 3 ¥ por eade la mds Jdifundida.
Esta teoria rechaza la del interdés en juepo, porque dice que ol eriterio —

difcerencial entre los derechos privado y pablico no debe busc

{2} Cit. por Aarcia Miynes, op. cit., p. 133,

{3) Loc. cit.

(*) Kelsen, Yans. Teoria Pura del Derecho. México, D.F. Ed. UNAM, 1979, -
Pag. 287.




61

{ndole de lus i

nes quis las ner

Jur{dicnz que

Do estas

derivan las de cocrdinael

cidn, siendo

atida

en dende 1as porsoen

que en ellas i

s¢ encugntran coloca

en uon plana de igualdad,

por lo gqus oz

equivaleatos on un i o valor juridicu, co-

me en el ecaso en que dos partieculnres celebran un contrato de cumpraventda.

de suburdinacidn deri

ecno, -

en donde diches g al aplicarse a las perso--

convidera juridicanents ales, porque  uni

3

tiene frente 2 la otra un valor juridico sup

1o serfa la rela--

eidn donde interviencn el

stado como entidad soberana y un part

cular,

fles

que "la rel

Lee

los sujetos de la nisma eancufntranse colecados por 1a norna en

de igualdad ¥

entidad soboran

rviene

reche pablics, =3: se cstablece entre un

tado {cuand: hay

son don

subordinacion &=l primers al segundo) o

3

Srpanos del pod Fabli o

Estacdc

de 1o an-

teriormente dichs surge una interregante, al entrar el Lado enor

aci

nes de coordi Sn y supraasdinacidn con las particulare

LouAande debe -

el Estado ser considerado como entidad soberana, y cudnds ge halla en un -

plano de con los particulares?

A este re

ecte Popuin,® traty de resolver esta cunstidn diciendo que

drbe examinar la actividad del de que

trate pal

si se encuentra sujeta a una lepislacidén pecial o a teyis comunes. -

Asf, si la actividad de diche érpano del tado se repulada pore

una legislac de derecho pablico; y si sc encuentra-
reguiada dicha relacién por ia legislacidn ordinaria, esta uerd de derccho
privado.

(4) Garcfa Maynez, op. cit., p. 134.
(*} 1Ibfd., p. 135,



Esta teoris de laz

fones Juridicas eg lloamada pur Fels

rioridad ¢ infer

lo cuid

a la forma en que la rel

Juridica es prode

ida, 2l mdtado

«1 deber individual es crenda,
parnlelamente al derecho del sejieto considerado como igual o superior nl -

zujeto del deber, per io gue la d

wrens

im entre derecho privade y piblics
s2 refiere «

ién de la norma secundaris, os deciv, a la norea gue

£noun cass cond

2t deternina o condveta cuvs realizacidn constituye el -

acto antijuridice. Kelsen, termina proponicenda que ol so

el derecho priva
do y el derecho pablico dus métoedes de produccidn de derecho, el antagonis

n

de autonomin y heleronemia con referencia @t 1a creacidn de normas secun

“tas, constituye lu diferencia entre asbos der

chos, conutituydéndose asi

la diferencia entre nutoecracia y doemocracia, o entre repdhlica y wmunarquis,

1cda

Ui Eraos Yy per-

io gpara Ja ciasificaeldn de @

-

mitiendo la divisidn corricnte de las fors

15 de Estade. Significando el -

soncepte de “formn de

stado™ el método de produceidn de nor

aenerales-

regulado por la constitucidén.

Atendieadn o vartes del Dercche Pldblicu, Jellinek® lo gdivide ar -

Derecho Intornccional y en birecho Politico, en amplio sentido. Este n

processl,adn

Raul Ort

~Urquidi,® citn la clasificacion de las nors Juridicas -~

apsde el punte

de vista do su dmbite material de validez gue cita Garcla -
Miynez,® con la dnica diferencia de ineluir las normas internacionales pri

vadas en el Deracho Privado.

{*} Kelsen, Hans. Teoria Guneral de Derccho y del Estado, 2% Edic., México,
D.F., UNAM, 13B3. PAg. 242,

*} Jellinek, op. cit., p. 294,

*)} Ortiz-Urquidi, Radl. Derecho Civil, México, D.F., Ed. PorrGa, S.A., ~ -
1977, Pag. 129.

{*) Garcfa Maynez, op. ¢it,, p. 96,
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3.3. ORTENTACION JURIDICA DE LOS ELEMENTOS DEL ESTADO.

el capftule 1 de

2 trubajoe analizaron ya los element

cons-

titutives del Estudo, pero estos Tueron estudiados ontoldpicamente, aten

diende a sus formas externas, en un plano fonoménico. Donde s o latde

eripeidn de cada uno de ellos y ue did un concepto gencralizado de los mis

mes atendiendo a sus ecaracteristicas principoles, ¢s decir, los ouservamos

en el munde del ser, por lo que ahora nos intreduciremos en ellos de nueva

cuenta, pero dandoles una orienfacion de tipo juridico, rste es, tendremon

que darnos cuenta qud situec:dn juridica puardan dichos elementos entre

2oen el munds del deber gor,

y en relacion al Estado, coalocdndonos

Si el poder es, quien da forma y estilo tanto al pusblo come al Lerre
toric de un Estado y el Cerecho positive el que lo justifica ante lu socie

te a su ver 1o de forma y estilo a dicho poder, cnlonces -

dad, para gque ¢

el Derecho objetive vigente serd el gue detormine que situn Jurfdica -

en la que a dichns elementos coen relacidn al Estado, porgue

elementos constitutives son ol ambita de valides tanto personal g

Q0

espaciui del orden juridico que ripe en dicho b

Dicho andli 1ada una de

que have de nancra sepacada de tedos y

8lo tienc una labor prictica de comprension de los mismos,

a que el Estado ¢s una unidad en donde sus elementos que la componen se -
ya d q

encuentran indisolublemente ligados entre s, dando lugar a la fornacidn -

de un ente distinto al de sus partes,

Al Pueble

Los individuos considerados cn su conjunto forman el pueblo de un Es-

tado, porque al ser de nquel pasan a fu

mar parte de déste, en con
secuencia el pueblc es un elmento del Estado porque forma parte de 81, y -
tiene por lo tanto <] pueblo on el Estado una doble funcidn, segln afirma-

Jellinek por un ludo elemento de la asociacién estatista, al cual de~

(*) Jellinek, op. cit., p. 304,



L opunto de

sjets de Ia

puctlo en su aspocle

Esta disvincidn su aspecto subjetivo y objotive se de-

del pueble, que on nuestro

fento du

surgl

' Politica, -~

la Constituc

pais la podenos encontrar

nifestarse en diche articulo que ¥ la soberania nacicnal reside esen

ial y criginariamente en 1 puehlo. Tedo poder piblico dimana del pua—-

¢}

. £l pueblo ti > en tode tiem

Ficio de

[
bie y sv instituye pary oone

modificar la fornm

licnable derecer ¢ alterar ¢ de su gobierno'.

<

Rousseau, asignd a taodo individuo una deoble cualidad con respezto a
la voluntad comin, la de ser ciudadano active que participa en la {orma--

cion de dicha voluntad y la de ser sujeto, porgue se somete a la misma, -

stade desde un -

ya que ol Er

runto de vis , £5

suatiidad aubj en la participacidn-

Jeto del poder pab

ol pucklo realiza una fun

de la forracidn de la voluntad ¢

lidad de ho smetidos a -

s

LAargue unn

una auteridad comdn que van la cuatlidad subgetiva como pucbhlo llegan o

1a=-—

rze la unidad

formar

un Estado, ¢sto

fque de

tista.

4 plaralidad de hom

Por «

irin, res semetidos a una puto-

ridad comin, que no pozean la cualidad subjetiva de un puedlo, no llega--

ente dicho.* Como ejemple de este podria--

rian a formar un Eat

Puerte Rico a las Islas Malvinas, que al ser te-

mos mencionar el caso
rritorios protegidos por les Estados Unidos de América y por el Reino Unl

N N [ PPN s
do respectivamente, no forman una unidad estatista con los palses que los

{*) Jelllnek, op. cit., p. 305.



BG

w1 eatd sometida g

palses

OO0, el pueble que forma el Esteda

Be o comparte «

© i cualid sub et

no parti{cipa .o

cidn de 1a volunt

una funcidn

comint, = puebla na reati

Estado,

En consezusncia es intnaninable un tado

nienda coms s2terane ooun horbre libre, porgque ¢omo

lo entpre hombres iibres,... es posible un Derecho en ¢l sontido polftico,-
(%)

y sin este Ter o hay Estada”.

Come es do rodon sabido, 5810 una parts del pueble realiva una fun-—--—

cidn Estadn, por lo que los cccialista

Bostienen

jue 1a dema

eracia en 1os raiszes e economia de mer

ado es una Ydemocracia pars wna i-

rrisoria

denovracia para los ricou:
(&)

a

la denocracia de la so

civdad capir la cunl debe dar un gire para convertiey

cn Udenn

\

sracia parn pur la fuerza, es de

tamensa mayoeria del pueblio y represi

cir, cxelusiorn de

cacin, para ion explota

s para 1o

opre

del puoeblo:r ne

in medificneidn que sufrird la demooracia en la trans
{7}

Mo’ .

cion coruni

Ei pueblo, a casen de L autoridag del poder del Estado,

abjete .-

del "imperiu

PR ER

Vv oplr que seooncuentrta subordinads a

subjetiva fo

& una corparacidn, porgue sns individuos o unidoes, ¥ on

su calidad de ele del Extado, ce constdoran micembros y son por tanto

viven en ente senuide coerdi

sujetas &

1 resunon, los in-

dividuon del [

un Eatade se enegentran en dos uaciones distine-

tas; al ser conziderado voabtetos del poder del Estado, estos

5001 SU-

on del Estado

v al consmiderarl nie on sujetos

Jrtos

de Derecho.

£s de observarse que esta subjetividad juridica, se pfirma en oposi-

{5) cit. por Jellinek, op. cit., p. 306,

{6) Lenin, Vladimir Ilich Ulianov. El Estado y la Revolucidn., México, D.-
F., Editores Mexicanos Unidos, 1978. Pag. 116.

(7) 1bid., p. 118,
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¢ vnoel actual Estudo moderno, todo hombre que esti -

cidn al Estado, porg

al mizmo tiempo, frante a él, pers

sometide al poder del E

que el individuo al p pueblio, con este hectio se extd exteriori

zando también la existencia de de derecha plivlico reconccida —-

por el Bstade, En sy cualidad subjetiva, los wiembros de un pueblo sen la
totalidad de los miembros del Estado, es decir, aquellos que tienen un mo-
tivo para plantear una exigencin juridica al poder del Estade. Con esto te

nemos que ¢l derecho piblice subjetivo ¢ Tundamento del Estado.

La doctrina del Derecho piblico subjetive nacid con :ios concepciones—

fundamentales y opuestas, la primera, atiende a la estructura de este Dere

cho piblico subjetiva y es concebide como anfilogo al Derccho privado, dis-

tinguiénds interviuenen en

camente por las personias qu

cidn niega la existencia  del

jurfdicas de cardcter pdblico. La otra concep
Derecho pabiice subjetivo del individuo, viendo en dste séio un roflejo de

del Derecho

princip

Ylarente pesible entre sujetos de de

recha  y que sujeio do derecho aquel que puede poner en movimiento el -

ta reconcciends que 1o eapacidad -

orden juridico en interds propilu, se o

individuo jeto de derecho, crea un derecho-—

que el Estado concede a

echo Piblice an

wirtidéndose asi en un i ub jetivo, diterenct

subjetive, c

dose del Dorecho Privado, en que tales derechos piblices individuales se

fundan en la personalidad  y no recaen sobre ningan chjetn  comd sucede en
el Derecho Privado, sine sobre la persona misma. Como consecuencia ol reco

el funduamento

tate hace del individuo como personn,

nociniente que el
de todas las relaciones juridicas, ya que mediante este reconocimiento el

erbro del pusble  eonsiderads en su cuvalidad -

individua se convierte eon

subjetiva. Tal reconocimiento tambien ¢ base da todas las exigenc
pablico-juridicas, que comprenden aquellas con que ¢l Estado procura la ——

sepguridad a todos los hombres que abarca su poder, y los que viven e¢n su -

territorio de manera permanente en 1) idad de ciudadanos, ezto es, los que

tienen derecho de participar en la formacidn de la voluntad del Estado.

En la Constitucién Pollitica Mexicana al hablar de nacionalidad,




entendida como aquella comunidad qgue propende regularmente o

un Estade propic, en base a unn unidad de territorio, costunbres, lengua-

alude a la

¥y cenciencia comunes que le da finidad e identidad,

E]
poblacidn en su tetalidad, ¢ sea, 2l conjunte de seres humanos considera--

dos unitariamence, sin distineidn o edad, >, religion,

en el

cidn econdmica. En cambio, ul hnablarse de ciudadanos

4 de la Constitucidon Politica, se alude a

han cumplido la mayoria de edad, ¢sto al conjunto de personas que

iengn derecho de participar ea ia formacidn Je la veluntad de la coamuni

dad politica a través del sufragio, quicnes n el pueblo propiamcnte

dicho, entendide vomo aquella parte de ia poblacidn que cucata plenamonte

con derechos civiles y politicos. Entendidn doe otra manera, o

a5 -

personas  fors pueblo nexicane on sn cunlidad bjetiv

por ser

congiderados. miembros del ado. En consccuencia, la unidad del pucblo

en el Estade o de btipo Jjuridicd, porgue Ja conducta de 1os individuos
v porg

que Lo componen ¢ encuentra repulada por el srden juridics nacional,

por eso afirma Kelsen que "l poblacidn del  Estado #1 dominla de

valides persconal del orden juridico estatal,

Al coexist en un det inade territorio unte de individuos

de diversa cdad, sexo, relipile, rari o0 situacion sociocconomica, el

Estado al tratar con dichos subdito: no debe favorccer de manera exclusi-

va a ningun grupoe o ol

cnpesialg, u papel es el de promover

e

el bien piablico de  todo el pueblo y ro <l privado de ningan individuo

condmizamente fuerte. A oste o

ccta, en ba doctring Marxista-—--

acls

ads sip clase iales, en donde no se

Leninista se plantea un €

favorezca de manera exlusiva y desventajosa a la ¢ ¢ dominante denomina-

da burguesia.

La propiedad del pucblo, on sw gsentido juridico, de ser objete
del poder del Estado, esto es, de ser sujeto de deberes, nace de 1a

catidad que tienen los individuos de ~ miembros del pueblo sujeros

(8) Kélsnv\. Hans
Pag. 293.

Teoria Pura del Derecho. México, D.F., UNAM, 1979.
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atisface

consisten on

al poder de dominacidn del E

no sdlo una prestacidn al Estado, como 21 page de inpucstes poer ejem

ado. A wste respeclo en a2l

plo, sino también una accidn para el B

ciones del

wrta Magna se mencionan las obligu

Articule 36 de nuestra ¢

1, ¢l cuul o 1o letra dice: "Uon oblipaciones

sdano de la Repatli

en el catastro de la

del ciudadang de la Repdblica: 1. Inscribirg

'
‘ -

rmunicipalidad, mnarifestando la propiedad gque @l igrd ciudadane tenga,

51 como ¢ én

1a industria, profesidn o trabhajo de que subsistas

que determinen

inscribirse en 1 padrones electorale

11, Al

Star en las

starse  en la Guardia

las leyes;

en el distrito electoral que le correspondng

selecciones  populare

rderacidén o de

IV, be cidn  popular de ia

smpefiar los carpoes  do el

ran  gratuite ¥y ¥. Desenpeiar los

los Estades, fque en ningan o

funciones electorale

dende  resida,

cargos concejiles del Muni

y las del jurads.

sde un punteo de wvis Juridico, es

widorandose punbilo

schos y debere que recibe st expresion

comunidad de de

decir, como u

Juridica objetiva o travis de lo orgonazacion estas cumo e puede

ponen,  lus

apreciar la unidad ontre ol de los miembros que lo

anizada que es

rdel Estado constituyen ana

a travdés del pe

tado, al cual va encaminado el bien coman a2 través

2l pueblo del

tad que

de un cquilibrieo entre derechos y deberes, ontre orden y lib

mediante el poder estatal traducide en derecho positivo, es posible

llevar a cabo.
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L) Territorio

£l territeriv considerade on su aspecto juridiro es ol es

to donde~

el Estado desempena ol poder pibliceo, dicha significacidn juridica se mani

fiesta de das maneras

* negativa y positiva, La momfestacicon nepgativa, ~-
cansiste e¢n pronibir a cualquier poder no sometido al del Estodo, ojercer-
Tunciones del avterided en ¢l territorieo sin auterizacion del mismo. Lama

nifestacidén p

sitiva significa, que todas las personag que se encuentren -

on el territorio o

lg situacion juridiza que puarda el territoric con relacidén al Estado, os

n some Lidas al poder del Estade. En olras palabras, -

ia de ger el amlito efpoc

Gl dende o) Entada ojerce s opoder de manera soe-

terana ¥y oen donde e pueblo se encuentes sometido al poder de ese Estado.

Ll

emburge, vl reconc

er gue el Estado necesita de oan territoris

ra su existencia, no alenpre tué ac

tade, ya que en 1o antipuedad ol Esta

4o me 1e concobin =2 una comunidad de crudad

sin  hacers alusion at -

territorio, Este gse Jdete sin dudn R Ltle o on el Estudn esoel o prine

cipal objrrivo de la actividad del wisme, por

vl territeri. era conce-

bido come algo secundarin., Jetitnek atisma,* que Klidber

el princre gue
fha definido al Estado come una sociedad eivi! annstruida “con un Jdeterning

de tersiterio”,

Al ipuat gue e} pueblo,

territoria tien

on vl

funcidn; gue podrianes

r opropiedades. Micntras que of puebls es

to y objeto del Estado, es decir, ¢s un elemento y o@ objrto de la activi-

dad dol miswo, el territoric también tiene la propivdod ve ser

arte, de -

ser elemento doi

ado y de

el ohjetu espacial, el fundamento espa-—-—

cinl, donde el HEatado ¢jerce

s nader de autoridad sobre todes los hombres

que viven en 1, o 3, tambi

sujeta y otjeta del Ex

tado, ya que to
da la actividad de éste dnicamente puede tenor lugoar dentro de un espacio-

determinado de territorio.

El territorio, es la garosntia con que cuenta el Estado, para poder --

{(*) Jellinek, op. cit., p. 295.
{*} Ibid.,, p. 296.
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realizar sus fines, y es el sefialaniente del limite en que puede actuar su
soberania de manera exclusiva, no pudiendo existir la posibilidad de que -
existieran varios Estados indrpendientes en un nismo territorio, perque la
proplednd que tiene éste de ser elemento del Estado descansa en la impene-
trabilidad de éate. Por 12 que en un mismo territorio solamente puede ejer
cer su poder un Estado. Este prinecipio de la impenetrabilidad, fué aplica-
do al Estado de manera aniloga en relacidn con la propiedad general de la
materia, que censiste on que dos cuerpos no pueden ocupar ¢l miumo espacio
al mismo tiv . po. El volumen de los cuerpos sdlidos de forma irregular y el
de los cucrpos gasessos se mide aproveciiando esta propiedad, cs decir, la

impenetrabilidad.
Con esto, ~edrfamos hablar, también de manera anidloga, del volumen del
péder que cjerce un Estade en un territorio, para poder medirle, es decir,

para poder fijar sus limites.

territorio solamente un Estado -

un mi

La regla que afivms, gue en

puede ejercer su poder, lc redemos corroborar, al decir gque ne es posible-

a varios Estados sjercer al mismo tiempo una soberania comin en un mismo-
territorio, porque ningunco de los cosoberanos podria incorporar el herritg
rio de un Estado a otro, ya que nadie tendria en si y para si dicho terri-

torio.

En un Estado compuestic, como lo es ¢l federal, podria existir en apa-
riencia una contradiccién con la regla que estamos afirmando, pero anali--
zando a fonde esta aparente excepcidn podremos darnos cuenta que ésta no -
existe. Un ejemplo de esto 1o constituye nuestro pais, en donde al dispo~-
nerse en el articulo 40 de nuestra Constitucidn Politica, que estamos cos-
tituides en una RepGblica representativa, democritica y federal, encontra-
mos en el Estado mexicano un territorio propio, fermada por los territo---
rios de todas las entidades federativas; una poblacién propia que es la -
del pafs entero; y un gobierno propio, el federal. Los Estados-miembros --—
tienen también su territorio propio, su poblacién propia y su goblerno pro
pio, as{ como su legislacién especifica, por lo que el territorio del pafis

tiene una doble cualidad desde el punto de vista politico. En base & esta
cualtdad, no exlsten varios Estades cjerciendo una soburania comin en un -
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mismo territorio, porque los Estados-miembros o entidades federativas sdéle
san libres y auténamcs en cuante a su répimen Interior, es decirv, forman -
parte de la asociacifn en que censiste el Estado Federal. Y en 1o referen-

te a las relacliones internacionales, estan también

tordinadas a la fede-

racién.

A través de actos unilaterales o bilaterales de Derecho Internacional,

puede un Estado formar o tutorivor a otr

para cjercer actos de soberania

en su territorio, limitando su soberunia el E

stado que lo peraite. Como ¢

ta limitacidn es volun

iria, pasa a ser autolinitacidon del poder de cote -

Estado, lo cual n2 inp

ta una aminuraci

4Hn de su seberania, porgue ol Esta

do autorizado tiene un derecho

mands derivado, ya que 1 dereche origi-

nario le corresponde al

que aatar

El eiemplo que podemos citar,

es el del canal de T

i, en dunde el gobierno de dicho pafs, autorizd al

‘e neta

de los Estados Unidos

de soberania en o franja de -

dicho canal.

Al acontecer una ocupacidn militar de un tecritorio, &
»

te puede ser -

sustraido en toedo o en parte, o temporalmentic atl poder de ese Estado y -—-

mientras esta ocupacidn peraista, deja de tener actividad el poder del Es-

tado ocupads, la cual es reemplazada por la actividad del Estado ocupante.

Teniendo con elle el territorio ocupado, un solo poder del Estado que lo -~

domina.

La manifestacidén positiva del territorio del Estado, ea 1la de
considerarle como el fundamento espacial, e¢n donde el entado despliega
su autoridad sobre todos los hombres que habitan en é1, ya sean nacionales

o extranjeros. El hecho de dominacidén del Es

rado sobre su territorio,
implica que el territorio mismo estéd sometido al dominio inmediato
del Estado y constituye en nuestro pais un Derecho real estatista,
porque el Estado al ejercer directamente su dominio sobre el territorio,
lo hace a través de sus sobditos, ya que el territorio corresponde
originariamente al Estado. En el Articulo 27 de la Constitucién Politica
s¢ anota lo sipuiente: "La propicdad de las tierras y aguas comprendidas

dentro de los limites del territorio nacional, cotresponde originariamente
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a la npacién, 1

¢ual ha tenido y tlene el derecha de transmitir el

dominio de eli; los particulares, constituyende Lz propiedad privada, ¥
proy

En la concuy der Jellinek, el cual sostiene que "la relacién

nal ¥y no de cardcter

del Estade con vl v de cariacter pers
(9)

Jjuridico r*ea),"L se argumenta que el becho de dominacidn del Estado so-—

bre su  territeric, ne implica que el territoric mismo estd sometido

al dominie inrediate del Estado y constituir um Dereche real estatista,

porgque ¢l adn no puede ejercer directamente su dominio sobre el
territorio, sinc  a  través de s osthditos,  ya gue el territorio no

constituye un objeto de propledad. En consecuencia -—dice Jellinvk-— "el -

dominio sobre 2l rritorio noe es, desde el punte de vista del Derocho

Pablico, 'dominiun', sinc “irperium”. El  “impe

un significa  poder
W (10)

de mando, mus este poder so6lo os referible a los hombres;... Con ou-

to nos da a enc jer Jellinek que ¢l territoric nz pucde ser objeto

de  apropiaciin varte el Estado, perque ae oo mye  un Derecho

real publice, -« virtad de no existir una prop.zia pablica distintla

en su naturaleza {ntina de la propiodad privada.

Por wutra elsen sostiene que el llarads territorio del

definido como -1 dominio werritorial de validez

{11)

E

ado sdlo pu

de un arden juridica estatal,

El territorio tiene on el Estado una funcidn social, en virtud
de que el poder del Estado puede imponer o la yropiedad privada las
modalidades que dicts el interés publico, segiun se oss2rva en el segunde
y tercer parrafo del Articulo 27 Constitucional: ...lLas expropiaciones
sdlo podran hacerse por causia de stilidad publica y r2diante indeminiza---
cidén. La nacién tendrd en tode tiempo el derecha de icponer a la propiedad
privada las modalidades que dicte el interés piblico, as{ como el de
regular, en beneficlo social, el aprovechamiento de les elementos natura--
les susceptibles de apropiacién, con objeto de hacer una distribucién
mek. op. cit., p. 302.

(10) Ibid., p. 298.
(11) Kelsen, op. cit., p. 293,



equitativa de la rigueza pdblica,

Con to,  tememas gue el territorio es un medic o instrumento

al servicio del del Estadc, © el de promover el bien comin,

dn  existencia tanto para el hombre como

¥y representa  unz

para ¢l Estado, i nsable para su subsistencia.



) Poder

El poder, es una voluntad gue dirige en una asociacién de hombres los
» g 4

fines comunes de la misma para su bienestar comin, tal poder es una unidad
P

distinta de la de sus mienbros.
En el estudio que hace Jellinek,* acerca de la situacién juridica --
del poder, afirma que existen dos érdenes de poderes; un poder dominante -

istica principal del poder-

y un poder nc dominante, por lo que la caract
desde un punte de vista juridico, ¢s la dominacidn de éste sobre las persg

tado. El poder ec un elemento de to

nas jue hubitan en «) territeris del

da asociacidn, pero éste pucde tener la caracteristica de ser dominante o

no dominante, segin se trate de la asociacion en que se ejer

El poder no dominante, es un poder simple, porque las asociaciones --—

que lo ejercen tienen ia facultad de dar drdenes a sus miembros, pere care

cen de oblipa aismas al cumplintento de -

dichas drdenes, esto como consecuencia de gue dichas asociaciones no cuen-

tan con “imperium', esta ¢s, con poder de mando hacia las personas, no ---

cuentan con una coaccidn fisica organizada, reglamentada y justificada por

el Derecho, es decir, por el Estado.

Como ejemplo de lo anterior, se encuentra la asociacion denominada ——

Iglesia, la cual es la mas poderosa que existe fuera del Estads, en la ———

cual se ingresa de manera voluntaria, exisliendo la posibilidad de salirse,

de separarse de ellu, no existiendo por ello ncidn alguna en un sentido-

Juridico, por ne contar la Iglesia con un poder de autoridad,

La Iglesia,como toda asociancidén simple, tiene un limite para ejecutar
por si misma sus normas, este limite se encuentra en la voluntad de sus ——
miembros al querer o no someterse a dichas normas, o inclusive penas que =~

se hayan fijado, por lo que "los medios de que dispone para sancionar sus

(*) Jellinek, op. cit., p. 320.
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rescripeicnes son de un cordcter disciplinario® (lZ)siendo por £sto su po
P P ' E Po

der, un poder dis

iplinario y no un poder de deminacidn

En las relaciones de Derecho Privade entre personas individuales,
existe también un poder disciplinario, en cambio, e! poder de dominacién
tiene la caracteristica de ser dominante, de ser irresistible, ¥ la

facultad de mandar de wuna nanera  incondi

ionada pudiendo ejercer la
coaceidén  para hacer cumplir sus mandatos. En  consecuencia del poder
de dominacidn nadie puede sustraerse, porgus este pader sdle corresponde
al Estado comu titular abstracto del mismo, ya que este reside esencial

y originalmente en el pueblo, por ese Heller afirmaba® que el poder del Es

‘

tado tiene que ser el poder politico suprese v el poder peolftico mas

fuerte, dentro de un Lerritorio, porque de lo contrario no seria soberano

ni peoder del Estado. Por lo que el poder del Estado es un poder piblico.

Nadie puede zustraersze al “imperiun", perque al salir alguien de un-

Estado es para scrmeterse a otro. Hoy en dis todos estamos wetidos al po-

der de dominacidn, porque no existe tervitorio alguno schre ¢t planeta en-

donde un Estado no ejerza imperium', al menos que una persona pueda ¥

decida irse a vivir g otro glaneta, cn donde nc podria

r zado por-

dicho poder dominante. El Estado es siempre el que decide a trdves del or-

den juridico los requisites para salir de ¢él, ya sea de manera tronsitoria

o permanente, esto es, emigrar o cambiar de ciudadania, lo mismo sucede al
ser concedida o negada dicha ciudadania o entrada cormo imigrante, sdlo el-

Estado serda quien fije las condiciones para realizar tales actos.

Otra caracteristica del poder dominante, es decir, del pader
del Estado, es la de ser siempre originario, teniendo el Estado la
facultad de poder delegarlo a un o6rgano o a un individuo para el cumpli-

miento de la actividad funcicnal del Estado.

No siempre se le reconocié al poder de dominacidn el ser originario

(12) Jellinek, op. cit., p. 2°1.
(*) Heller, Hermann. Teoria del Estado, lIo. Edic. México, D.F. Fondo de
Cultura Econdémica, 1985. Pdg. 265.



del Estado, por ésto, dicho poder era ejercide de manera originaria por o-

la cual~

tras asociaciones en la Edad Media, tal es ol caso de ia

tenia una fuerza de dominacidn gque no le habia dado el Estado, puesto que

ta fuerza con -~

se disputaban ¢l poder.

en esa época ambas asecliacienes

Y oaranic
1y pio b

svado. Oirao

que contaba la Iglesia, era ejercida incluso contra

feudales, los cualeg tam---

caso era el de las asociaciones de los sefiore

to ¥ no derivado

bién ejercian el poder de dominacidén como un atributo pr

del Estado.

Al for:aleciendo ¢l Estado a lo Iarge de ia hist

absorviendo, fué apropiindose, (ud arrancandoe los poderes a

para sometertas a su poder, y aunqgqus hoy en o

nes particulare
modernc recence a wodls los individuos y a todns las asociaciones una se--

rie de libertades iimitadas por lag leyeus,

cho de domiracidn en «llos que atente con

derivado, que es el poder del

tidos lon Orp

autoridad, del aual s enzaentran

que cumplen en el Estade a actividad funcironal, carresponde o dimana del

il come 1o serin el nuestrs

3y ¢l opoder de domin

vun Estado
cién existente en este territorio, es soherans, Gnico y originario, porque

ados libres y soberanos en lo concerniente @ -~

aunque existan Estades fed

su régimen interior, dichos estados se encuentran unidos en una federacion

por lo que las leyes internas tendran que derivar de los términos estable-

n contravenir las -

cidos en la Constitueidn Federal, por lo tanto no pcd

c¢a un sélo poder -

estipulaciones del pacta federal, porque al unirse se

de dominacidn, el cual se convierte en poder originario, derivandose

en los Estados miembros, azi coms en los municipios, sin perderse deo vi
que dicho poder corresponde primeramente al Estado federal. El "imperium'-
existente en los Estados federades y en los municipios de estos, significa
una delegacidn del! poder del Fstado, es decir, una actividad local de di--

cho poder.

Pasando a otra caracteristica del poder dominante, podemos decir que-
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_dste puede adoptar dos tipos de caracteres: el de poder ser un poder de he

Aando en un

cho o un poder de Derecho. El cardter de poder de hecho,

Estado sus relaciones internas son primitivas o se encuent moc ionado-

en ‘su aspecto social. Cuando existe un poder de hecho en un Estado, éste -

tratard de demostrar que es legitirmo, ya sca a través de una aprovacidn --

critica (legitimacidn normativa) requerida a categorias élicas, en donde -

vodos o cuando menos ia mayoria de los miembr de una comunidad politica,
de hecho lo acepten, originindosc con pesterjieridad el Derecho gue le de -

1a nota de legalidad a dicho poder. O a través de un consenso real (legi-

acién de los

timacidn sociole, a la " indap motives por

verdaders mecanisno de motiva .

a la dominacidn en un orden

tene poder de hecho, sdlo fente sobre la

idad logitita, de agul que no exis-

don

a dicha do

por <

:oder Jde hecho, tarbidn cuentn de hecho -

con la fuerca v opor tal metivo realiza ur prevendi-

legitimar esa fuer

da legalidad, con ta aspiraci ica, mediante -

una legitimaciin no ttica) y, o soscioldgica de dicho poder, con--

s funciones

virtiendo el pader de hoc en un poder de Derecho, para que la

er estatal se produsean y se oejerzan en forma juridica

jque realiza el po

mente rcgulada, por lo que el poder de hecho adquiere el caracter de legal.

caracteris

£l ejemplo m ico der cuta, lo constituyen lous paises en donde-

existe un réginmen milivar, cemo Chile, que a través de una falsa legitima-

ir de esta a-

probaci se convierte en no deja de hecho de ser un poder de hecho,
For estau: considaraciones, Heller aostiene que el poder del Estado -

es, pues, siempre legal, es decir, poder politico juridicamente regulade -

(13) Zippelins, Reinhold. Teoria General del Estado. Méxica, DLF,, UNAM, ~
1985. Pag. 123.



ESYA 7EMS HO DERE
SAR 05 LA BISLIBTECA

".‘M)on la medida en gue el Estado crea al Derecho y el Derecho

quien -

legaliza al podar.

Con ésto, diremos gue el pader os siempre legal, independientemente -

istica de nario -

de que sea legitimo o no, por le que la carac

se funda también en su logalidad.

reiacidn denoming

Kelsen dice que "lo que dife 1 poder del

Estado, de otras relacfones de poder, es la circunstancia de enconltrarse -

-, que los hombres que, como pobierno del -

Juridicamente repulada, es dec

Estado, ejercen oi poder, estin Tacultados por un orden juridico u ejercer

el pader mediante la produceion y aplicacidn de normas juridicas, como con

secuencia el llumdo poder del Estade es la valide: de un orden juridico -

{(15)

ticaz",

El poder de Derecho o poder idice, se da en un ado desenvuelto,

sncial normal. Se dice que es un poder de De

en donde existe una situacidén

recho, porque su dominacidn se da dentro de un murco legal, limitindose --

sus Srdenes a las reglas establecidas, por lo que las relaciones entre el

Estado y sus nacionales son relaciones juridicas, convirtiéndose el poder—

sto es, su objeto, en el objeto del Derecha Politi

del Estado, ¢

da Derecho Polfitico se convierte en una doctrina de los poaderes del Estado,
de sus drganos, de sus funciones, de sus limites, de sus devechon y de sus

deberes.

De todo lo dicho anterjormente, podemos darnon cuenta que s imposi--

ble conocer al Estado sin conscer at Derecha, porgue el Estado en su aspec

to juridico, es la fuerzi de dominscidn oripinaria con que cuenta la corpo

toria. Por

racidén de un pueblo cn un ter *al razdn, el estudio de sus mu-~
tuas relaclones es de capital importancia, para darnos cuenta que la exis-
tencia de ambos va encaminada a proporcionar a los hombres un minimo de —--

bienestar para poder vivir en socicdad,

{14) Heller, op. cit., p. 261
{15) Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. México, D.F., UNAM, 1979. -—w—

Pap. 294.



CAPITULO 1V

RELACIONES ENTRE ESTADO Y DERECHO
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CAPITULO IV

RELACIUNES ENTRE ESTADO Y DERECHQ

4,1, PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

El proble-s de

relaciones entre Estado y Derechs, estriba en la -
dificut

ad que

e ponerse de acuergo en definir cada concepto, -—

por le que dic

ha planteado dao

o origen del Estado

y €l Derecho, 6n zcngecuenstia cada getwracién ha Uratado de regolver la in

terrogante de acuerdo con la realidad histoérico-se

cialogue pan s ivido

esta ocasidn tratarenos de hacer algo similar para un cquivalente fin, es-

deciyr, intentareros

njugar ol ser y el deber sor de cada

obrener una

que se adecue a nuestra real

Al Msuponer una unidad que

eaiidag n

ricu~s0c

simos a la realidod soc vidad humana,

¥ al considera

rden juridico vig

plis Lmp

ravive-atridbutivas

¢ en ouns opoca ¥ oun lugar dete ¢l poder pdbli

¢o considera obligatorias' nos estamos refairiends al nn Positivo -

¥ no a la idea general del derecho, esto es, ne

do al De-
recho del Es

al derecho vigente creado y reconacido por la or-

ganizacidn polic

cho positive pertenece al grupo de las ordena-

ciones sociale

porque es creado y planeado como preducta de la actividad

humana, teniends

ere base dichas ordenacicnes sociales, las ordenaciones—
naturales, tales cono: "el nacimiento, la ruerte o las leyes de los impul-

. W43
s0s quo influyen on nuestrs Obrnr'g )

(1) Heller, Hermamn. Teoria del Estado, 11° Edic., México, D.F., Fondo de-
Cultura Econdnica, 1985. Pag. 199.

Garcia Maynez, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho, 37° Edic
México, D.f., Ed. Porrla, S.A., 1985, Pdg. 97.

(3) Heller, op. cit., p. 200.

(2




Cuando el Estado, 2 través de su poder politico mantiene y garantiza-

el orden juridico, se transforma ésnte en Dorecho positive, y "entonces el

Estads vienc realmente a ser la fuente de validez formal del derecho por -

cuante 61 establece y asegura el derechs lepgal mediante

3 arpanos y sefig
(1)

la las condiciones para la valides del dereche consuetudinario",

Logs --

islativa serdn quienes cre

&rganos del Estado a travég de ia funcidn g

] . ; . X
ran al dereclio, por =stas ranones se hace necesario estudiar las relacio-

nes que existen y que deben de existir siempre entre Estado y Berecho, con

siderado ¢ste 0ltimo como orden jurf{dice vigente.

El mae 0en

problana puede plantear

el cardcter normativo, con--

sus términos penerales

servader y regulador, que 1l Zerecho, y el reador, -

innovador, libre que es esencia de teda actividad politica y que se da, —--

por nsiguients en los actes politi ce 1l poder o influyen so-

o6 Ble
.o Lomo Bl

evan ia existencia

U jet.

bre el poder y

2605 actos libres e innevadores a una reglina

Al tratar Jde resolver o oan

ratamnas gque ~

pante, new pe

cuest io-

nada fécil y que per el contrario Surgen nuevi

entes ~-

tver, en la medida que el Estade y o! Dere

distintos, pere no independientes ni aislados, sine dependicntes, correla-

cionados y vinculados que conjugados ilevan a 1a adecuada conviven-

cia humana. o 56 puede concebir

fqurers Lado sin organizacion  y

sin normas de convivencia que le permitan (levar a cabo sus f S por cum-—

plir, es decir, no paden

imagianrne “ado sin Derecho. Por el con

trario un Derecho sin un poder, #in una fyerea que lo respalde para garan-

ti derinirlo, aplicarlo y sancio-

rarlo y nantencrlo vigente, este es, par

narlo, se convierte eon un ideal impracticab incficaz n vigencia. O

dicho de otra maneera. no puede

istir ¢l Berecho positivo sin el Estado.

El Estado, di{pgase lu que se diga, es también un tendémeno de fuerza —-—

{4) Heller, op. cit., p. 204.
(5) Sanchez Agesta, lLuis. Principios de Teoria Politica. Madrid, Editora -
Nacional, 1966. Pdg. 91,
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que necesita del Derecho para poder aplicaria y mantenerla, ya que es en ~
la organizacién estatal donde recae el monopolio de la sancidn, sin embar-—
go la fuerza del Estado, su sancidn, deben estar reguladas por el Derecho-
positivo, basado en principios juridicos suprapositives, "en este sentido,

L s (8

saria

2l Derecho es la foren de rmanlfestacidn fticamente n

El Estado y el Derecho noun duatismo dialéectico, que al cacontrarse

concatenados mantierre una constante tensidn y les permite cutar en constan

ellos la sociedad humarna y el pen

te movimiento, evolucidn y cambin, y cc

fua tension dialdctica entre el Msor y ol -

samiento. Al eoxistir una cor

“deber ser” de cada ente, 452 ouc traduce en anbos conceptos de manera

parada, precisanente para que ol tads pueda vivir con el Durecho y el De

. real idades no sola viven, 1o convi

recho con tado, porgue

encia, ya que waisten de mane

coexig

ven entre af, como consecus

ra distints pere con una correlativa coordinact

al Estads como una wrpanioacion soctal, su poder

voeiuntad poli subjuetiva y el Derecho como institucion -

ade encapa a4 le voluntiad de su ronda--

ar el po

fer, que al

iad, Tuerza ehjetiva de institucidn que frena-

dor para adguiris fuerca oo

al poder y lo intogra a su prepic erden coumo unas de sus caracteristicas, -

vertirse en un ele--

dejando de ser ol poder un e

una institucidn defi-

mentio de una jue

nida por el Dereche.

Bl problema de Ias rutuas relaciones entre Estado y Derecho, tiene --

una gran cantidad de interrogantes por resolver, ya gue diver i tratadis-

as cuestiones pa

tas de distintas ramas del conoeimiente se plantean dive
ra dar distintas respuestas, surgiendo con ello variadas teorfas que inten

tan resolver la cuestion de las necesarias relaciones entre Fstado y Dere-

¢ho, las cuales ») maestro fecaséns Siches, para precisar el problema, lo
plantea de la sipuione manera: "geonstituyen el Estado y ¢l Derecho entes ——
digtintos, pero relacionados de alguna manera especial? gtritase, por el -

(8} Heller, op. cit., p. 210.
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de dos palabros que designan una sola e iddntica cos

contraric, meran
de suerte, que, en puridad, el concepto del Estado y del orden juridico

pesitive caincidirfan plenamente? En caso de no ser asi, es decir, si el

Estado nn eg lo mismo que el orden juridico vigente, scudles son las rela-

ambos? ¢ Tratase «de¢ una relacién de implicacion csencial,

&

ones entre

suerte que no cabria un concepto del Estado win implicar el conceptlo del -

Dereche, o , por al contrario, cabe un concepteo pura y exclusivamente so--

cioldgico dal Estado, ajeno en absoluto a todo punto de vista juridico? —-

¢Hay por el otro lado una relacidn de implicacidn esencial entre el concep

ta del Estado y ¢l del Dereche, eu decir, implica el conceprto de! Derechow

una mencibn o referencia al Estado? $i Estado y Derecho ne coincidlesen —-

exactamente, 8i no fuesen una y la misma cosa  —aunque estuviesen traba--
7
e 670

dos entre si—, :;cuill suria ol tipo de relacion entre ol uro v el

induse un -

slver el problomo,

A este respecto, sc ha trata

gran pumero de teorias para dar respuesta a la interrogante de saber oude-

5 y aue desen de existic entre el B

¥y oA

les son las relacion

¥ el Derecho, las cuales se pucden apgrupar en culatro posiciones dactr

son lan teorias purasente -

Su examen, y est

les tipicas para proceder

tico, €oamd -

ado en su pura anpecto fa

seciolégicas, que consideran al

s o3in relacian su cardcter juridico, los cuales U

una pury realid

don facee—-

srias de lus

diamos ya -—supra, capitule It

tas o de la doble cara del Est:

o, sun las que manifiestan que ia orpaniza

cidn Latal presenta dot damensicnes una juridica y otra sociolégica, es-

tico y juridico pero sin determinar -

decir, teman en cuenta su aspecto f

de relacidn que se dio entre ambas. Las teorias -

de man=ra precisa <1

que ddentifican E. rechy son las que afirman que ol Estado y el or

den juridico son idénticos y que c¢stas des palabras designan un mismo obje

tnan del tadc todo Jdatoe socioldgico o -

to, por lo que estas teori

politico, trayendo como conscouencia que Estado y Derecho se identifican.-

En la actual idad eg aceptada - unaiiimemente la teoria de la mutua inter

pretacidn del Estade ¥ ol derecho, la cual considera que en el Estado exis

{7} Recasénsz Siches, Luis. Tratado General de Filosofia del Derecho, 4°, ~
Edic., México, D.F. Ed. Porria, S.A. 1970. Pag. 337.
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deben armonizar

sy dimensions

ten reaildades socioldpic s juridicas que

€ 1ntegrar para entender rigurosamente la relasidn cntre lo fiacvice y lo -

normativo.



4.2, TEORIAS DE LA DOBLE CARA DEL ESTADO.

La teoria de laz dos facotas del

ado como también es llamada estu~
corriente, se did en el momento y en la modido

en que se hing nrcesurlo —-

explicar que el Estado no es un mero ser de la naturaleza como pretendicoc-
ron demestrario las tecrias que dan un predominio exagerado a 1o natural -~
sobre 1o cultural; tales cowmo las tesrias arganicistas del bidloge toeriwing,
on donde

encuentran tendencias imperiallistas, tradicisnalistas y antiso
cialistas ¢ come la del pacifista Karl Kantsky, gue afirma que cn la natus
ralezn exisce un equilibrio nermal en donde no eoxiste guerrn, crimen i o-

goismo, o las tearias nutu

hecho de la dominacion de los nds -
fuertes sobre los mas ddhiles; sine que el Estads es una reatidad social -
donde €35 esenciul el aspecte jur{dico por lo gue se afirma ¢n estas teorias,
que en el Estado coexisten dos caras una real y otra ol

cara real, -
es una vertiente i

moménica gue requiere un estudio socioidy

jaa,

tdeal, vertiente pormativa que Tivce Que Ser ostad

g p

Entre los autores gue buscaran una arsonizacion

spoeclog Su-e~

ial y Jgu

k]

{dice 20l Zatade gara dar lugur i

e 1a dable cars del

=
Estads, wv encuentea Max Webor (1864-19201, 1 gunl Sone

cbir un Kstado-
racional como asociacidn de dominie institucional con el monopulio del po-

der legitima, afirma que “desde o1 puato de vig

A de la conside

idn

cioldgica, una ascciacidn “poiitica" y en particular un

Lado N0 Ge Pud--

tden definir por ¢l contenids de

de 1o gue hacen... Anles bisn, zocioldpiconen

te ¢l Estado coderno saloe

sede defintr

et Gltima inztancia a partic  de
un nmedico espeeifics que, o mis u toda annclacién politica, le es w-
propio, a saber: ol de la conoo

civa. TTode

basa eon la fu

za®, dijo en su dla Troveky oo BrosbeLdvows
(B

K. Y psto es efcctivanente asi.

Comiy se abserva en

pasaje, Weber considera que &

tatdo on su -
aspeete social, se le debe definir a través de su medio nspecifico nue es
(8) Weber, Max. Ecunomia y Soctedad, ° Edic., México, 0.¥., Ed. Fando

de
Culrura Econdmica, 1983, Pag. 1056.
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la coaccidn fisica, especificando sin embarge que la coaccidn no es el me-

dio normal del Estade sino especitico. "Por supuesto, la coaccidn no es en
modo atpunc el medio normal o dnico del Estado —nada de 2sto— pero si su

(9}

medio especifico."’

amente en una considera~

Este estudic real, fonuménico, lo basa preci

cidn socioldpgica del Estado, intentande conju

a de tipo juridi

co que se encuentra implicita en su exposicidén al decir que; “lo capecifi-

co de la actualidad es que o lan d

asocinciones o personas individuia--

ies o

de e} derecho do la craccl

medida en -

Eatadns lo permite

, come fuente dnica del -

L

o se congidera, pu

ion.

"derech

de coar

Bl

"El Estado, lo mismo que en las demds

wociaciones politicas que lo -

nan precedido, Lacidn de do iie de hom

T

chre hombres basadn-

en el medio de la 3 Yepitimal., Asi,

a {es decirs conside

para que subsista es aonester que 1os hom

deminades se

ameLan -

a ta autoridad de 1

que dominan on cada cas

. Cuindo y por qué la hagoen,

sGlo pucds comprenderse cnande se conecen los motives Internos de justifi-
- L11)

1 cuales la dominazidn se apayo.

on y los

Podenas pr

ltus motivas internos de justificacion, son los —

de la lepitimidad de dominacidon, entendida o

o un cansenso real, o sea, -

como una legit

E:

cidn socioldyica. En estos términos, Weber considera al -

do como una realidad social. Los medios externos, son el derecho como-

un sistema que protende auteridad bas

ado en el peder de dominacidn del Es-—

tado. En ente sentido, Weber cntiende la cara Juridica del Estado.

Con estas consideraciones Weber concluye que el Estado tiene una do-—

biu cara;

social y juridica las cuanles se observan en la sipuiente conclu-

5i6n: "Desds el punto de vista de nuestra consideracion importa, pues, des

(8) Weber, op. cit., p. 1056.
(10)Loc. cit.
(11)Weber, op. cit., p. 1057.
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tacar {o puramente conceptual en 21 sentido de que el Estado soderno es -

una asoclacidn de dominio de tipo ins

citucional, que en el interior de un

territorio ha tratads cun éxito de monopolizmar la coaccidén fisica lepiti-
. €12)
ma como instrumente de dominto.., "

Otro personaje, que sostendra la teoria la doble

ra del Estado es-

Maurice Hauriuu (1850-1929), el ene luv "En ninguna -

parte gobierna e} Derecho sin la ayuda del poder, —del Estado— ni en De

ional, ni en m:

recho pablico ni cn wteria nac

ria internacicnal, &I purtes, cuando s

{11

1mpone o un poder

una regla de derecho es

rug de otro poder.

cechia, son L0 basoe

Las relaciones que se dan ent ado y el

a los deberes que o1 Estndo debe ercarnar fZanto on Derecho piablice como -

en el Derecho privado, en nater to5 dene-

fEE Se rosum en or Flen ocaming vloanpecto social v osuri-

dico del Estado en 1os deberes que

la rea

stade sdebe cunplir pa

Al Derecho por-

cion del bien comdn, al oo

el olro, perc con una interdepc

ol Derecho no goblernn

Sha ne osen r e

y 1a regla de der

o coparables, v sus re

facicnes son intimas: p

rouna parte, e. poder de dey

creador de De

recho, v las reglas de dereche

no ticnen otra fuente gque 2l po-o

dor; -~—el Eslado-— por oira parte, cho necesi-

mismas reglas de der

tan ser sancionadas por cf poder, ae il suerte que tienen por misién e
Li1d)

mitar el podur gue neonal’

El t

atadi ang a ia racticidad y o la normatividad

del Estade, cumo cuestianes

se implican mutuamente y se presuponen —-—
viceversamente, ¥ manifest que “el poder e¢s Derecho en potencia o en -

L(15)

acto, y el Dor

10 0s pucder reasilzads. fcidon, seo --—

(12) Weber, up. cit., p. 1060,

{13) Hauriou, Maurice. Principi de De
drid, Ed. Reus, 1927, Pag. 2eo0.

(14) Ibid., p. 2¢1.

(15) Ibid., p. 283.

"echo Pdblico y Constitucional. Ma
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sitda Hans J, Wolf al considerar que “lo que se deberia mantener de la teo

ria de las dos lacet

no es la normatividad de lo factico, sino la facti

smande lo normative cxclusivamente en su sentido -
L(16)

cidad de lo noraative,

1dgice, sin referencia a valores.

Hauriou, resune ias posiciones de lo fenoméni

0y lo normativo del Es
tado "diciende que las reglas del derecho tienen por misidn limitar al po-

su funcidn dn

ta ni-

y de sancionar ol Derecho...Cuspliendo e

las r de g

tienden a reali

ar eu ¢ Estado lo que se lla-
a7

ma ¢l Estada de Derocne, .

drcir, la sumisidén dnl Estado al Derecho.

o teoria-

En Espafia, el maestro Adolto Posada serd ol que desar

de la doble cura del E£s debida al

tado, dandolc tambidén la importanc

pecto Juridice comn rota enencinl del Fotado en echa vinculacidn con -

su realidad secial v o= que "ta relacian {ntima cdel che ¥ dal Es-

Re

o e 4 agquél. -

aduce v

A en el procese del reg

L¢ que Posada howee, consiiderar al

Estade coma ana r

sente, que S oncuenTy I de mancra objetiva, por ico Que en ei aspecto -

Juridico del

las relaciones que se dan entre ol Estado y el -

ro nspafiol enfatisa de nern especiol o norn

se dd en la ore

nizacion politica,

, afirma que "lo caracteristicn del Estado conziste on la fuer-

Fesa

za ética con que estableve y manticne et orden juridico: no es el del Esta
(19)

do un poder de pura do-minacidn, e¢s dotico juridico.” Agui ge aprecia un

“tento de sefalar las d

vert relucionan entre -

cntes det Estade que

si, pues al suponer la facticidad en el Estado, ésta se relaciona con su -
normatividad, con o cual este autor califica al poder del Estado como étl
cc juridico, precisamente porque considera lo normative ceomo supuesto de -

lo fenoménico,

{16) Recaséns Siches, op. cit., p. 342,

(17) Hauriou, op. ci p. 284,

{18) Posada, Adolfo. Tratado de Derecho Politico, 5° Edic., Madrid. Libre-
ria Gencral de Victoriano Sudrez, 193%. Pag. 100.

{19) 1bid., p. 101.
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En Posada al igual que en Hauriou, se percibe un intento un poco mis-

marcado de conjugacién entre el aspects social Juridice deil

tado, por-

que si bien se dan cueonta y la aceptan gue el tado s una realidad so-~—

cial, intentan relacionarlio con su aspecto juridi

Como ejemplo de esto,

podefos ue manifiesta Tosada, al

ven las concepciones

como en miagma, itpera o idea de una clementos ag--

ciales, o ia d¢ una diferonciacidn tada

S Un puro ins-—

trumento de poder, distinte de

¥y Mue actia sobre ella, ivpo---

niéndole norm hard efectivan coan su &

. o tien, que aquitl sea la

expresidn 2o in

por medio de sus Sr-

ganos, ol

pone las Juridicasy =n todo ca

g an Jado, ridico que abarv

por narn

wrias; de otro, ol

tadoe guu

por-

1o

que hace o

Tective

Lodes

stinc

Snlie la

11ficil, ya --

a2l Iiatineidn, y en osto -

aspecto Go

Loohace de

nera
dente y cliara, exponiendn matico. Al referirse

a la con

ideracidn secield ta "tiene por ob--

jero el

subjeti cory

Al referirse a su

anificata que "la segunda concep-
cidn tiene come objeto el aspecto juridico del Estado; pero el Derecho ——-

ofrece una doble vida: es, de un luado, cjercicic ‘uridico efectivo, an cu-

{20) Posada, op. cit

{21} Loec. cit.

(22) Jellinek, Georg. Teoria General del Estade. Tr. Fernando de los Rios.
Buenos Aires. Ed. Albatros, 1981. Pag. 102.

. D 98,
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1 que farma parte de la vida

yo sentido ticne el

cter de un poder sociz

concreta de la cultura de un puebleo; y de ctra parte, es una totalidad de

transformadas en acciones. altime sentido, -

normas que exigen

~ho ne queda dearre del munde del ser,

w del murndo de lo que de-

be ser. Constituye una pluralidad Jde concepto

¥ propos

clongs, que no sip

ven para conocer lo dzdy sino para juspar de la realidad El conocimieonto

Juridico de un objetc es, pues, fundamentalmente distinto del conocimiento

de los hechos real que lo componen. La concepridn juridica del E

ticne come objoeto el conscimiento de las nermas jur s que dets

y sirven de pauta a Ins instituciones y funciones del miw como de -

las relaciones de los kechos reales de la vida del Estade con aquellos ---

Juicios normatives sobre los gque se apoya ol pensamicnto juridice. La con-

nietar la

cepeidn soecial del miaro;

na
con otra."(‘J)

drigtingue entre concepto s0---—

cial y concepto Ju

vl profe-

sor de Heidelberg, . cacdh ra umdad de aseciatidn dotada oripina--

riamente de poder de
LS

inacitn, y formada per honbres asentados en un bo-

rritorio. Y or septo juridi

pto de Rere

el Estado "

la corperacidn formada por un pueble, Jdotada de un poder de-

mando originario y vnrada o oun determi

territormo; o para splicar -

un término muy en uss territorisl

L(25)

orac stadn de un poder de ~-

mando originario.

Estas tcorias de ia doble cara del Estado, parten de la formulacién -

de un programa en =l cual se parte del hecho de haberse dado cuenta y de -
considerar al Estado  ¢uvino una realidad social, esto es, como un ente real
de conacimiento, comn una realidad presente en su momento; en la cual se -

generan y se aplican las narmas juridicas, por tal razén, —afirman e

13

teori

— se debe estudiar al Estado desde dos puntes de vista, social y -

{23) Jellinek, op. cit., pp. 102 y 103.
(24) Ibid., p. 133,
(25) Ibid., p. 135.
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Jjuridico, e¢s decir, ¢l Estado cuenta con o tiene dos facetas, constituyén-

dose asi esta corriente.

d, la mayoria de los pensadores modernos, piensan que-

En la actualid

alar ila conexidn que existe entre los estu

falta s

a estas teorfias

1 Estado, para sefialar el pa-

3 ¥y los estudios seciolégicos

dios juridic

n unitaria y general del Estado. Por eso,

an en la concepe

pel que desemp

an hecho r a los estudios socioldgicus junto a los es

lo dnico que

tudios jurfdicos sin precisar el punto de articulacidén entre ambos.
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4.3. TEORIAS QUE IDENTIFICAN ESTADO Y DERECHO.

La problematica que presenta la yuxtaposicidon de los estudios sociol

pglcos y los estudios juridicos ofrecidos por la teoria de 1a doble cara -—

del Estade, cono dos consideracicnes a través de 1de conocer-

cuales i

se at Estado, 4i< motivo a que pensadar COomy

clson llegaran a l'or-

mular una critica encaminada a negar la doble dimensionnlidad del Estado y

a sostener en conuraposicidn, la nluta ident entre el concepto del-

Fstado y el concepto del Derecho, por lo que la teeria de la identidad en-

tre ¢l Es

ado y ¢l Per

cho surge cone una posicic

©

macion de que el iy tiene dos caras o dos

de que on

hay

dico.

que rliminar almente toedo 1o gque no sea jur sujeta cogno-

cente el que produce su objeteo al conforaar el material gue te ofrece la -

observacion as vategoriag proviamente menLe -

humana, misas Mantianas Jdel concoimi tado  de

conocimienta oo

producic dos objleton Jdifervn

a vsto, 554

absurda y cont ta llamada teorfia de tas doc caran del Estado, --

que afirna que en posible llegar al conocimivnto del Estado a wr

5 oal

s de mé

todos soo

olidgic Juridie Liempea,

oo contecuencia, o8 nec

sario eliminar de la tecria del Estado, cuno le exipge la pureza netodi

turaiis

ioldgica y ético-palitics y conuide

toda date r r dnicamen
e

T

su aspecto juridico, porque el Estade en esencia es un orden jurfdico -

relativamente centralizado.

Para Keis

s, el dualiumo entre derecho piblice y privads tiene un ca-
racter ideoldgico, porque para este tratadista 1a distincidn entre derecho
privado y piblico es una distincién entre dos métedos de produccion de de-
recho. Asi, "de e¢se wodo la teoria pura del derccho relativiza la contrapo
sicidn, convertida en absoluta por la ciencia juridica tradicional, entre-—
derecho privade y pliblico, convirtiéndola de una distincidn extrasistemdti
ca —es decir, una distincidén entre el derecho y lo que no es derecho, en-
tre derecho y E£stado~-, tn una distincidn intrasistemitica, conservindose-

justamente asi como una ciencia que no se disuelve en la ideclogfa ligada-



g4
a la obsolutizacidn de esa cuestionable oposicidn;...De ahi que, en el me-
Jor de los casos, pudiera hablar de dos terrenos juridicos conformados en
forma técnica diferente, pero no de una contraposicién esencial absoluta en

tre Estado y Derecho. Este dualisme; idgicamente insostenible, no tiene ca
{(26)

dcter tedrico alguno, sine sdlo ideoldgice."

Partiendo el maestro vienés, de la opesicidn que la teoria tradicio—-
nal del derecho sostiene entre el dereche pablico y privado, afirma que el

dualismo entre Estado y Derecho cumple una funcién ideolégica porgue “el -

Estado, como el puro hecho de fuerza, se

snvierte en un Estade de derecho

a7 .
que se gustifica en tanto produce njv:*ccho",( y =n la medida en que es -

u-ire Lt

ineficaz una legitimacidn retigio sica Jel Estado, la tveoris del -
t

Estado ds derecho se

e la G

stilficacion posibls del Fsto-

do.

Que eata "rearia®

tado, al afirmarlo como una persona juri

,ounoobd el Conee:

ienta juridico, de la tear Juridicn del

el mayor vigor quae el

do, ¥

o dade, reond e

1y, en

cuanto poder o

Sreronte el oderecho, Lo pucde ser moebida -

Juridican es una conteadiecidn o

e noe le have mella, Peests que jas -

contradi

iones no =10

teoriar jdeoaldpi . donde ne

riamente prosperan, ningin inconveniente serioc, Dade que las idoalogias no

aspiran propiamonte a1 una g

cuon del conocimiento, sine a una de-

dnode la voluntad,

terminac

El Estado, como or acivn politiva, es cencebido por este tratadis
ta, como un orden juridico, aclarande gue no todo orden juridico es un Es-

tado, sino sdle aquel que tiene una organizacidn en estricto sentido, es -

ducir, aguel que puede instaurar organss para la produccidon y aplicacién -~
de las normas que 1o constituyen, cuando ha aleanzado un cierto grado de -

central i

cidn, para convertirse el Estado en un ord

n juridico relativa--

mente centralizado. Esta centralizacidn, es lo que lo distingue del orden-

primitivoe preestatal, en ¢l cual el procedinientn de produccién pgeneral de-

{26} Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. México, D.F., UNAM, 1979, --—-
Pags. 287 y 288.

(27) Ibid., p. 290.

{28) Loc. cit.



89

derecho s¢  encucntra descoentralizado, en consecuencia =1 Estado es

cuncebido cons cemunidad wocial, porque se censtituye mediante un drden

normative y ¢ste arden norm

Livo es el drden coactive relativiomente

dico estatal.

centralizada reconocido como drden Juri

Con

sto, anifiesto que el Estade al ser un drden

pone de m

juridico lon actes  qun se  exteriorizan en vida como tal
' 3 ’

son actos ceidn o ejecucidn de normas  juridica

. oa trav

oy

una imputacion a

porque los actos real cs por determina

hombres ams actes del Eustade o de Tuncienes estatales,

ciedad estatal cor

tituida por el Srden jurx'dlco,

de o estn

en virtud de

norma juridicn el Gnico criterio

ecuenzia @l Estade cc

sujeto

imputacién, en sujeto

de los actes tatales, es la personi n del drden juridice.

Juridis

como la wvr v los dominics

sosteniendo que la poblacidn y ¢l «-

valide

de un érden juridico poader el

drden juridico efic:

Con respects & la rado,

Kelsen los concibs como los

den juridico, --

sienda ae produced ¥ BRpiica--

cidn de normas Jjuridicas. Las las concibe como vl mitedo

arituce

de produaceifn do 1o

Como resultado de la teorfna de Kelsen se pueden obtener dos fundamen

¢ Primera sl ose recons en el Estade un érden juridico,

tales conclusi

tode Eztado es un Eatade de sche, dado gue esta expresidn es pleondstica

ot s dencubre

o entonces la tentativa de ingitimre al Estado, oovp Estado de

(29) Kelsen, op. cit., 292,
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comd enteramente inadecuada, porque, come ya se recaled, todo Estado, en -

ese gentide, i

SHe que s

e (30)
un orden juridico; 3 ¥y la s

un Estada de dercche, puesto que todo Estade e

qu2 se disuelve el dual

punda

o entre-

Estado y Derecho recanecs que ol Eatado, como ordon de o o--

conducta hu TEive

3

Iativanente centraliv

Wio, v oque ol

Estado, comu persona juridica, nificacion de
P J

ia p v oorden cosctive,

el dualismo entre Estado y derecho cive en uta de esns duplicacio

nes

rgidas cuand

2l conocimiento hipestasia la unidad que cor

st tuye de
(31)

An unitaria tal es el concepto de pe

SON—

jeto —y expr

del Jualismo enire E

tado y Dere

nula unt de lawv {deelonias = eficaces, la de o legitima

cidn, De aqui, s« cesp

ende o apasionada op

n que por parte de

la teoria tradicinnal del Derecho y del Estado, a la tesis de la identidad

duel Estade y el tiene la iz pura

aue niana.

Eritre

aue ha recibide el tun

e ador de ta

vienesa, s¢ encue

fstade Hermpaan

wnte e Goerd

[SB4

12 duntrina

idera que Ke

aband, a 1 sepan 1os

tulada

{:las 2omo —e-

trascendentes de

<n lo pos

ble de contenide eliminands cadic Jdee Ta teoria --

del €stodo, b

realidad i

4y par cierto,-

“ad absurdum', porque

ving o conducir, per modo

27" ain g0, ciert

A uni

nte, puetra Do O ouna
. £32)

teoria del £stado torainente cmancipade de fo politico.

El motivo de esta v

ingalur piracta™ oomo la ilama lleller, se debe a

la imposibilidad de separae sujeto del objeto. "El ser del Estade es, -

cabalr

2hie, de actos de deci

s devenidr dn politica constantemen

te renovados, o su Ge en i lucha politica entre poderes reales de -

{20) Kelsen, op. cit., pp.31% y 320,
{31} Tbid., p. 2319.
(32) Heller, op. cit., p. 71,
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voluntad, ante los cuales no es posible que el sujeto de conocimiento

1o

mantenga una abssluta neutralidad., Este modo de ser del FEstado
que hace que los julcles pures del ser, libres de tonda valoracidn y

Pogico-matenaticons, sean completanente

proposicia

ejantes a

tade que,

inadmigibles, MNe exntraio  que

por e

abstracidn

la ciencia del sentido, hao

de acuerdo con los postulady

en lo que dnicamente

del acontecer real, de la vida estructurada, que

nLrarse con que ledo lo estatal  se
L33)

consiste el Estado, venga a  enc

n Huatado.

le ha volatilizyio, vendo asi a dar on la Teor{a del Estado

stodiea nediante

Reshe shinervar la nd

pureis

tdentificacidn del

y €l Derecho, eliminando

su dovtrina de

de la Ciencin Juridica,

radicalmente  cualqui

cayd en este dorec striccidon del concepto de E

fensa el Piberal yiL

tado utendfa a una

< imi

que Tos it

vieja teoria liberal del Lot en forma alpuna de defenderme-
de fa observacidn que se ome puede haeer de que enomioobra e perciben sin-
{3a),

Gue parece apuntar por todas pacten,

tomas de cse on

Tidandny 1 el dice gque ol ddentificar ¢l Estado con ~

Hellur, o1

'

el Derecho, la Teoria del Estada se reduce nouna teoria "norsativa' del --

Estado como Teoriz del Derccho. "El intenio Keluoeniano de disolver al

men formal de un Dere-

de en ¢l dereche constituye ung doctrina esxclusave

cho Natural sin contenido. La “doctrina pura del derecho” no conduce a la

al del dn hee, sina a4 la de una -

representacion Jde una autoridad impe
autoridad del derecha depurada de todo contenidn GLico y sociolépico. Al -
fdentificar, coma lo hace Kelsen, e! Estade con el Derecho, por fuerza ha-

~, con la lepalidad peculiar del Estado, 1o autonemia de-

bra de desapare
ria "normativa'" del Estade co-

la teoria del estado. No hay mids que una

mo Teoria del Derecho, la que, como tal, "es también la sociclopia del Es-

tado“."(as)
{33) Heller, op. cit., p. 71.
(34} Loc. cit.

(35) Heller, op. cit., p. 215,
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Sipguiendo con la erftica enérpl Heller apunta dos funestas congse--

cuencias de la doctrina Kel:s

itana, una teoria qel Estado sin Estado y una

10 sin Derechc. “"Dosde el momento en que se liquida la ne-

tearia del Der

cesaria tensidn entre Derecho y Estas echindose unilateralmoente del lado

o frente al

del Derecho, | o1l Pundamentar la valid doel Dueree

muy I

Estado. Pero ta! apariencia se desvar soria Kelse-

e @l descubrir que la

niann del Estede sin kb

tada se pres 3 dmposible porgue, a la ves, -

es una Teoria  del Derechn sin Derachoe, una ciencia normativa sin normati-

vidad y un positivis tado es

orbido compl

in postrividad, Co

tamente por el derochoe y, cn cuanto sujeto de echo, no e% OLra cosa que

op. 2ite, pp. 106 surmas ju

qQre-

carceen de pesitividad, E! mistice “autcemovimiento del derecho” de Kelsen-

viene a atecar, cn dlt 1 Tundanental, que constitige

yo la base de la unidad Jel 5 dico »n 5u automoviriente" {eb. cit.,

o

1t Po Pora soma lar

15ado-

n

Soque un

ooal dere-

A la voluntad del Bstade no sonetida 3 nerma

cuade gque se le d

cho, 1o entiende Kels

n, le falta, de la positividad, fa -

Bormativi For del Bztado 2l derecho supone la idon

L136)

tificacisn én real...

Comoe ia teoria que idant

Deerecho, no pueds ser admisie-

Ble desde ¢l punto de vi

y du la teoria del conocimienta, ni de la tiloso

t'fa del Derecho, ni ode la e stado, serd nec

arie o inprescindi-

ble busear nueves canines, nuevas opeiones quae nos pernitan vislunbrar e

manera

gue guardan o) Fuativio y el Derecho, pa-

~a llepar a lucidn mis justa y adecuada a esta realidad gque no porde-

wes pasar por alto.

{36} Heller,op. cit. p. 216.
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4.4, TEORIAS DE LA RELACION ESENCIAL Y
NECESARIA ENTRE ESTADO Y DERECHC.

La teorfa de Ia doble cara del Estado y la que identifica Estado y De

recho, aunque no sean ls

2lusidon adecuada o la interrszants de sabers

Estado y el Dorecho,

cuales son las relactores que ju nresen—

jdndes -

tan las b lucidn que

ses para llegar a una s

cambiantes de la vida en =ociedad.

la doble cara del

Mientras que la e

tariones “ioldpic

una simple coexistenc

comunidad politica, y ¢l logismo normativo de Helsen con una cant

al ser de cardcter sooial, 2in que

cidn del deber scor de car

atendiendo con esto unilat ltente a4 -

medie entre cllos alpguna relaci

la normatividad de le realidoad 1 Esntado, dice Heller, "la “ten---

también Kelsen, ob. y e 1B)=

sion", pues, entre

no debe resolverse nunca anilater >, n1oen faver de lo nes

del lado de la realidad comprende de manera cabal ia orde-

a y da por supuesto que el ser vl

nacion normativa social i se consid

deber ser no ae hallan en un estado de aislumiento y en una antidialéctica

ausencia acidn, el contraria, en una corrclativa coordina-
. (37

cién

Este, en la medida en gue el Estado se encarpa de crear narmas y de-

velar por su cumplimiento, y en tal situacidn sc funda la relacién que ac-

tualmente existe entre Estado y Derecho. “Si tratamos de deterninar la re-

lacién en que actualmente se encuentran el tado y ¢l Derecho, partiendo-

de que éste cs aquella ordenacién normativa social tablecida y garontiza

da por les drpanos de la erganizacidén estatal, no podemes considerar ni al

Estado ni al Dereccho como un “prius", sino como entidades que se hallan en

. . . . 3
tre 51 en correlativa v:nculaclon."(al)

La relacidn escncial y necesaria entre Estado y Derecho planteada por

{37) Heller, op. cit., p. 203.
{38) Ibid., p. 206.
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H:ller, es en base a que el poder estatal de voluntad que da positvividad -
al Derecho, se cncuentra ¢on anterioridad sometido a normds. Hauriou al --

concebir al Estado come una institucidn social en el cual entran en juego-

el poder, y la libertad como elementes que aseguran la estabilli—

dad y la armonia’ on la conunidad ecstatal, lo considera coms elementn-

caracteristice al cual le g

ponde crear, definir y mantener ol opden —
Juridico. Pero esta actividad del poder no debe ser arbitraria sino regula
s .

pader 3 una libre enerpia -

Hauriow, define al poder como siguc:

queé, gracias a su superioridad, o

2 la empresa del gobierno de un grupo-
L139)

humanoe por la creaci

v ocoatinua del orden y del DRerecho.

Analizando la anterior definicidn, podremos darnos cuenta gue la rela

rix entre Ky o de mutoa aczion -

cidn esencial ¥y neco tada ¥ Derechn

e interpretlacidn, De lg definic ton wbten

pu

poder es una

parte de la anterior

&oun ele

wna it

se observa que el acnto

jetive, o

. por

sea, es voluntad politic Juetiva, on una coergia y una superinridad, -«

por 1o que €l pod poliz v fuerza bruta, sino una voluntad sua-

jeta a nermas onnouna b sridnd cualitutiva ¥ cuantitativa,

2. "€l poder asume la empreun del ierno de un grupo humano". En esta se

punda parte de la definicidén, Hauriou, finca ia idea de que la funcién del

poder en ¢l E

tado es la de goberna

que Se¢oen

cuentran bajo su dominio, la linea de conducta a uir basoda en un orden

duridico preestablecido.

3. "El poder gobierna per la creacidn continua del orden y del Derecho'. -

Esta creacidn del orden y el Derecho, o
¥

ta referida a un orden de cosas  y

a un Derecho positive, por io gque esta referencia al orden se advierte co-

mo la nota mds caracteristica del poder. Al ser una libre energia, se con-

{39) Hauriou, op. cit., p. 162.
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vierte en una libertad que pobierna a eotras !ibertades dentre de un marco~
Juridico sin llegar a un litertinaje o anarquia per parse de los sdbdites,
sino buscande una adhesidn espontanea al orden.

Hauriow, nos comenta qus el pader ha de moverse cone an pondule entee

la libertad, considerada como clemento subjetive, y ¢} oriden como elemento
objetivo para poder mantoner ol orden juridice vigente. Con esto, se des--

entre el poder y el Derecho seon de mutua interag

nde que las relacion

an, interpenetracion ¢ interdependencia, en la medida en gque el peder al

na en base

hace de manera arbitraria

crear al Derecho positivoe no

que repulan al propio poder, para que una

una serie de preceptos juridic

minio de su fundador y

deje de estar ba)o el i

vez creado el Derccho,

crouna inntity

Puse a s cbjetiva con fueria social. Como cansocue

el poder adguiere un cara r auridico, que debe resclver la

Téoticn ontre 1a

sedern

bertad v

IORAL DEL ESTADC DE MAURICE HAURIGU

CONCEPCIUN

representades por las vuluntades de -

lou

LIBERTAD PODER ORDEN

elementos subjetivos elementos objetivos
voluntades normas
(dinamico cambiante) {vstitico purmanente)

LIBERTAD.~ La facultad de adherirse espontineamente al OHDEN.

2l péndulo. Debe adherirse

PODER.— 1 clementn moaderador, cquilibrader. Ec

cuando hay Jemasiado orc adherirse al orden

a la libertac

cuando hay mucha libertad {(libertinaje).

La relacion que existe entrs Derecho y Estado es la que debe existir

titucional debe wer en beneficio de la

entre Orden y Poder. E} Régimen Con

libertad.
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La relacidn eosencial y nec stado y Derecho,

¥

saria que se da entre

deviene  de  una  permanente dialéctica de ambus. Como

tado

y Derecho gon un binomio indisoiucle, es decir, son dos entes de vonoci---

miento distinto, que al intentar ¢

*, ttenen que implicar

© mutuamern—-

te. Tienen una

xist 3. inmdependiente que pormite su tudio

Kl

en ¢l campo del ser y del deber s in erbargo, tienen una vida interde~

pendiente a tal grado gque no

uno sin el otro. Mientras

¢l Estado es una reatidad presen

un alge que estd ahi

. @1 Derecho

ez un alge creado por aguel, mientras no Ge e de po

tividad,

tambidn se encuentra ahi,

El Estado y el Dereche

> wiven #ino que counviven entre si,

de manera independiente también deben coexiati

s sin fundirse
¥ sin permanccer ais

ados coms desconoridos, puesto que al ser ¢l Dercecho

obra del Estado para

soreterse el misma

al Derecho pur ) ern

vio,

'3

2 convierts 2u ocenj

pavicén o7 v estudiao anterdi

riplinario que nos

d

2

quer al ha

gide Zsrado , Devechs en Sociedad

como ale

de la convivencia

humana, Gambidn podran ser modificados

2 incluse extinguidus por la

edad para 1

mismoes  fines,

la medida €n que cumplan o

tido para lo cual fueron

creados.,

El maestro Manuel Peodroso, o3 2tre de 1o trata

que sosticnen

la relacién esenc

al ¥y necesaria entre Estado y Derec

al Estado y al Der

al estudiar

ccho  comn

realldades distintas, se cuestiona

el comu liparles, y qué

ste ontre eljon, contestandose

que considerdndolos en forma aisltada, no puede existir une sin el otro,

porque el Derecho sin ol Estado o es nadn, s oana mera Ddealidad nermati-

va, una nerma s

eleczividun,

Afes 4 ado sin el Derecho ¢s

nada, sino un siuple fendmenn reaa,

Con respecto a la teoria de Kelsen, ol maestro Fedroso argumenta

que Estado ipual a Dern

5, da cemo resultade la confusién de una parte
substancial (¢l Dervecho) rcon el teodo (el Estado). Y en conseccuencia

la posicion correcta es la siguimte: —segin el maestro Redroso— Estado con
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Derecho, gue equivale al "Estado de DRerecho" moderno.
ESQUEMA DE LA RELACION ENTRE ESTADO Y DERECHO DE MANUEL PEDROSO *

(Representanns al Estado con una B en medio de un pardntesis y al Dereche

con una D en medio de otre).

{E)~(D) JCmo ligarlos” ;/Qué relacidn existe entre olles?
tomandelos en forma aislada, no existe uno -
sin el otro: el Derecho sin el Estodo no o3 nada;

el Estado sin ¢l Derechs o3 un simple fendmene de

fuerza.
()
sin Un simple fendmeno de fuer
(D)
La preoposicidn countraria, el Derechio sin el Esta-
es una moera idealidad normativa, una narma -
sin efuclividad,
(D}
sin Una mera ideaiidad normativa, porma sin efectivi-
Jdad.
{E} La teoria de Reisen, Bstado igual a Derecho, da -
(E) = (D) como resultante la confusidén de una parte substan
cial (el berechoa} can el tode (el Estado).
La posicidn correcta ©s la sipguiente: Estado con-
ferecho, lo que equivale al “Estado de Derecho' -~
noderno.
(E)
{con) gatado de Derecho moderno.
(p)

(*} Gonzdlez Uribe, Héctor. Teorfa Politica, 3° Edic., México, D.F., Ed.--
Porrda, S.A., 1980. Pag. 223.
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Mientrasz que para Kelsen, o1 Estado es un eorden juridico, pera

no todo orden juris es un Estado, slno sdlo anuel que exhiba gierto

arade de centralizacidn, para nucestro estudio diremos que no todo Hstado

por su relacidén oen ¢l Der tads de¢ Derecho, sine sdlo aquel

en el gue el poder politice 1as  condiciones necesarias  de

equilibirio entre el orden nermative y la libertad sexial, a la

tee poder se somata al Devecho y

que ©s

pase.

Estas  teord ¥ necesaria entre Estado

difundida aceptadas por la mayoria

u

y Dereciio, son  la

as mismas se despreade la cenforma-

a
de los tedricos del Bstade, ya que de

cidn del actual Estade de Deresho moderno, del cual nos  ocuparoncs

en las paginas siguientes,
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4.5, ESTADO DE HECHO.
Para poder hablar del “Estado de Derecho", es menester hablar

del “Estado de heche™, los cuales conforman una unidad y lucha de contra--

rios a los que les son inherentes aspectos internos contradictorios,

que se  encuentran en unitdad irrompible ¥y en lucha incesante que les

permite crear una fuerza interna de desarrollo.

Mientras que en un "Estado de Derecho" el Estado crea al Derecho
para después sujetarse a &1, en un “Estado de hoecho” na se cumple del
tode esta afirmacidén. En un "Estado de hecho", el poder se ejerce también
de hecho, para despuds darle el cardcter de legal y conseguir una legitima
cidn ante la sociedad. Para que se pueda definir el concepto de “Estado

sario  vontar con  los elementos de la legalidad

de  Derecho”,

neo
formal y los oriterios materialea de la legitimidad, por lo que en

un “Estado de hecho" la legalidad formal es ¢l dnicn elemento con el

5 encontrard de hecho una legitima--

que cwenta dicha realidad, porque jand
cidn macioldégica, sino una legitimacion obligada, porque si el pueblo

cia a través de los

5¢ resiste, de inmediato es sofecada esta resisten

complenentos materiales de todo género y los disidentes peliticos son
considerados come traldores y enenmigos y se procede a su decaparicion,
no obstante el resto de la poblacién sigue siendo controlada a través
de la wvigilancia que se ejerce en el corree, teléfono y en genenral

en todos los medios masivos de comunicacidn hablada y evncrita.

Como ejemplo de osto Gltime, podemes mencionar a los Estados totalita
rios, los cuales se distinguen por la tendencia hacia la mdxima penetra--—-
cidén y conformacidn de toda la vida de la comunidad. En estos Estados
se combinan caracteres de tipo autoritario y autocridtico, no obstante
cada concepto tiene aspectos diversos “el totalitarismo se contrapone
el liberalismo y designa directamente la tendencia del poder estatal
a expanderse y aduefiarse del mayor nimero posible de dmbitos de vida,
El concepto de poder autoritario indica un poder estatal que se ha
liberado del control y disposicidn de una mayor{a democritica, segin

el lema: “Autoridad, no mayoria" (F.J. Stahl). Tal concepte se funda
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tipicamente on s idea de que 1z base del legitimacidn del Estado no
radique en la voluntad y en las necesidades

d: de los individuos., El conceplo
de régimen autocratics hace referoncia s ia dominacidn de propta autoridad

5 40
¥ se entrecruza con del oégimen auptoritario,. wfa0)

En  otros  tivmpus estes

atados  de hecho”, se contemplarcn en
la RBusia de Stalin, cen in Alen

lvr ¥ en In Ttalia de Mussolini.
En la astualidad, estos |

tadas)

viven wen lon pafses en donde todavia

impera el répimen de la b

CORo @y sudand

tca o en dende
sufren discriminacidn racial come

Los ra

diwt intivon  del  tovalivaris

3 s Feo opresentan mediante
un degmatisme  ildvidpico v ia bdentifl i

sedn del puartido ddominante con

ia colectividad, ontre otros, con i

ogque nos lieva a gbservar que en
1a  asctualide

muchos

aun totalitarisso legiticsade,

saentan cen lan of

pare Jdivigir el mayur

de ambrtou e wioln A

regpecto Zippelius alirng:
“Er Estade moderne s particalarperte  propenso al totalitariemo una

ver que ha ouldo Uojo une régimen conwralizado, tal vono unn dictadura,

dispone de ben medics de fa taors o smoderna oz ln experjoenc

giea para manipular antensivancnte

fnidn pablica, atemds de contare

can el apirato de una bhyrocracia y

& eccononia totalmente crganizadias;
estas punden serle de utilidad cons irstruwemtos
11}

parae diripgle los Ambites

de vida nas variados.

Log  rasgos  deoun

tade  do [ totalitario, puedon cncontrasrae

on epocas was rtempranas "cowmo por ejumplo ¢n el despotismo del Antipuo

Oeiente, en la dictadurs de Salvine o

2] Estado policia del absolutige
mo, Loz rasgos distintives del totalitarisme modernc s¢ presentan mas
tarde en el répimen jacobino: un dognatisme ideldgico {aqui en forma

de un mecanismo que pretendia realizer un reino de la roedn y de la

(a0} Zippellius, Reinhold. Teoris General del Estado. México, D.F.,
UNAM, 198%. Pag. 298.
(41)  1Ibfd; p. 299.
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virtud civica): la identificacidén del partido domipnante con la colectivi-
dad; la penetracidn del Estade con agentes del poder politico, y un
terrar organizado al servicio de aquel dogmatismo {(Talmen 1961, 110

S8 )."(AZ)

El tado totaliterio noderno, el cual

dmbitos de la wvids, como sucedid

Hacional -Socialista de Hitler o el

iles incluso

¥ g

o sus  idg

pretende 11

wWwias o que ba concentracidn del poder

dentro de  la privada,

clogica

politico, de la direccidn ecendmi ¥ la autoridad religiosn e

Eutade, lo le permite llcvar

n  en sanes del

se  encuentr

it en la vida

en la cconomia, sing tamb

a cabo sus metas

social, el tlempe libre, 12 , el modo de per ¥ la cultura
del pusblo entera.
Las  téenicas ploadas  por ol  teotalitarissy oo inponer  su

Londt D canente

de oraoanizact’

2uplee de practic

metas, son en b

Pooe oo peemid loprar buoarfiencion

desarrolladas y de —uodin

la radie, la ftelevicidn, la prensa y 0l cine,

idenldégica,

los cuales oum ia ¢i1dn e weducar ¢ ancuicar en el
pueblo los objetives del Estado. Hirntras que la econmia y vl mercado

rentrotados o teaves de pecnenia planifie

de trahaje son dirigidos y

ia, con un Estado totalitario no existe una real

cada. Como consecu

ni una adecuada

ic en la orpanizacidn de ios pode

divisidn y equilibr

e Los

descentralizacid

en donds wxiste un "Estado de

En les  repgimencs

hecho', se van observando cambios cuantitatives, en cuanto que el poder
de este tipo de Estado tiende a expanderse para aduefiarse de todos

los ambitos de la vida del hormbre, ostos cambios cuantitatives van
acumulandose gradualimente, para que en cierte momento conduzcan a cambjos
cualitativos y desaparezeca la calidad vieja y surja la calidad nueva,

{42) Zippelius, op. cit., p. 298.
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la cual 1lleva a nuevos cambios cuantitativos. Como resultado de esta

transformacién

it

tia opues

al  to

litarisme  llamada
liberaliswo, como te

dencis on la cual el Estado permite gque el individuo,

la sociedad y la economia se desenvucivan  seqin

prepilas  leyes,

esto sipgnificn  que ©oun exeesive

aposar

a una libertad de quo ol srado permite imdividuo., Pero este
Estado jberal depenerd, por lo que e hizo necesario buscar nueva

cambio cunntirtztivos  en cualitatives, nuevas formas Jde  integracidn

y armonizacidn eptre 2! orden y la liber diante un poder suficiente

COMC Par

neepte

rmin las nezesidades

1o requi

acl FE

rain, por lo que habrda  Jde

entre  los tipos  ideales

Lade totalita

¥y ¢i liberal, by

candn  un Jv

o medio, <opo

decia  Aristdteles, que permita encontrar  los  iostrumentos  encaminados

a impedir la expansidn alitaria y el ejercicio sin control del poder

del tado que deger

Libertinaje, y e

s instrumentos de regulacidn

son los principies

tado Je derecho.
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4.6. ESTADO DE DERECHC,

Bl cencepto "Estado  de Derecho® « sido un términc nuay

agan® nos politicos

e se ha convertido en s

una legitimacidn carisrdtd poder  influir

El término tie

una

epcidn muy ambigua,

al cual infinidad de criterics personales que intentan

cncontrar

pasar por por

coma a lo naterial del

un  concepto que se adecue tanto a lo

térnina, en el gue s¢ distinga el contenide y el continente del nismo

para peder

tfornulacidn

Hayek, atendiende  a

clara e impregnada de practicidad, en la gue se lo general

de Deracho',

quer

de anteman

usara actoridad sus puderes coerci-

circunstancias y planear 1a3 asuntoes de los indivi-
az)

(
mcitrenta.t
woirrento.

anterior  feraulacidn situnaciones 1. El

vinculado a neorrmas  £ijadas de  antepano, s

considerado como

stade estd vinculade ol Derecho

ridico wvigente. Las normas hacen ra

ible prever chmo u

entra la vinculacidn

fer . Aaqui

la aute

ECERSRRS

or positividad

poder del Estado, el cual le permiticd

en un orden juridico.

che" es un

En la concepcidn de Joseph Raz el “"Estado de De

ideal politico del que un stema juridico pueden carecer o puede poseer

“noun oo r oprado...liay que +anbién, en que el "Estado
(a3} z sph. La  Autoridad  del  Derecho, 2°. ¥éxico, D.F.,

UNAM, 1285. Pag. 263.
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de Derecho™ es lnicamente una de las virtudes que un orden juridico
{41)

puede poseer y por la que puede s Juezgado,” Esta interpretacién del -

*Estado de Derccho" la funda en la afirmacidn dw que {ste no dete confun-

dirse con la democracia, la Justicia, la

ldad lepnl y material,

ni con los derechos humancs o el respete

personas por la

dignidad del hombre, ya que ¢

os  ideales y realidad

no constlituyen

las notas caracteristicas de uy Estodo de B

» parque no todo Estac

de Derecho es el imperio del derecho bueno, va que “un sistema juridico
P ‘- N
no democratice basado en la nepgacidén de dereches bhumanos, en una gran

pobreza, en sepregac

icial, en desigualdad sexual y on la persecucion

religiosa puede, on pr

cipio, confurpar 4 lus  requerimientos  del

estado de derechs mejor que cualquivra  de

sintemns juridices e

las mas ilustradas democ

wias occidentales. Serdia un sistema juridico

inconmensurablenente peor, pure

sbresaldria enoun st

en su confor-

¥

: N (as)
midad al estado de derecho,™
de Derechs oen osu gentido amplio “significa que la gente
: PRI €153 . . .
debe obedecer al dereche y regirse por 61, o ):,n un sentido restringido -
sipnitfica "yue i pebiaeane debe ser vegidy por ol derecho y o sometido
{473
a &1t

Para que el

tadde  de Rorecho se haga realidad, ¢» necesario

que  se corbinon olementeor de lepalidad formal oy elem

tton wmateriales

de  legitimidad, debido a que entre Jegalidad y degitimidad existen

miltiples relaciones cvidenles que se  dan

;cesariamente,

y

Los elementos de Jegalidad fermal, son o1 rornas encaminadas

a regular juridicamente  la funcidn del poder estatal, para mantener

en condiciones oormai.

el wegquilibrio on

sriden

libertad, basadas
en el principic Jde libertad, iguoaldad y justicia. Con e¢ste orden juridico
se intentard proteper lus libertades individuales e impedir la arbitrarie-

dad del Estado, rediunte un sistema de divisién y control de poderes

(44) Raz, op. cit., p. 264.
{45) Loe. cit.
(46) Raz, op. cit., p. Z65.
{47) Loc. clt.
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seidn y coordinacidén arménicas de las funciones

que pernita une disie

o

para que las formas de accl statal  queden prevenidns y anticipadas

de una arbitrariedad del poder.

te copjunto de providencias constituyen

los principios del Estado “formal® de Derecho.
los  elementes materiales  de lepitimidad  serdin el conjunte de

nedidas  institucionales  y fimentales  que  permitan  indagar  los

motivos de aceptacién real en quo funda la dominacidén en un orden

juridico. sta  lnda

pir la cual una comunidad juridica acepta
y aprucba de hacho un orden estatal se convierte en un verdadero necanismo

de encentrs

de motivacién que Saplica la cuestidn de odmo y en qud p

una  Justificacién nuficiente el ovden juridico estatal quse fundamente

el consen de

i ejempl

R0 poden

mencionar -

el sufragios o ¢l procesce legislavtive de formueidn de leyes. Estos clemen-

tos rateriales

rean un Estado de Derechoy

del

swemaltt ae Perechio con

Canjupandi

1ns  del ads ial" de Derecho, obuenet de Dereche

un

completo, al y en donde el continente es lo teormal ¥ o conteni-

deg distints

do es 1o materiai, Estade y Derechoe dos

pere en correlat! cidn, anplicacidn e interdepondend enfocndas

a un mismo e ez el ode promaver el bien gocial, para poeder

llegar a la que

statal Liene gae tener

fundamentacidn y una autorizacidn par ol derecho,

blecimie de G ta una lucha

cecho,  reprn

de 1los howmbres por consepguir que el poder del Estado se someta a las
nornas  juridicas, para podur llegar 5 un Répismen Censtitucivnal, en

donde de la Constitucidn Politica de que se trate, 2 través de sus leyes,

se  deriven 1 conjunto de

nicas que hagan posible practicar una

real sumisidn del poder del Eztado al Derecho.

YPara que el Estado de Derecho se convierta en realidad, no es
suficivnte que el derecho pablico seca determinade por las leyes, sino

e  debe existir una Jurisdiccidén que, al declarar el derecho para
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el caso concreto, estasblezea un fundamento inobjetable para su restaura-

cién cuando es losionado.“(ds)

{48) Zippelius, op. cit. p. 314,
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4.7. CARACTERISTICAS FORMALES DEL ESTADO DE DERECHO.

Las caracteristicas formales del Estado de Derecho, son los princi-
pios bdsicos a 1¢s que deben ajustarse el conjunto de técnicas encaminadas
a hacer pridctica ia sumisidn del Estado al Derecho, convirtiéndose
estos principios basicos en instrumentos de regulacién en el Estado
de Derecho de inspiracién social, encaminades a impedir la expansién

totalitaria y ¢l ejercicio sin control del poder del Estado. Estos

principios son la respuesta de cdémo puedan realizarse en la priactica

de manera eficaz a un mismo tiempo el orden y la libertad, teniendo
como elemento moderador al poder politico, para que la relacién que
exista entre Derecho y Estade sea la que deba existir entre orden y
poder en beneficio de la libertad, y se pueda establecer un régimen
constitucional en el cual se sefialen las pautas a seguir en la configura-

cidén de un Estado social de Derecho,

Los principios del Estado de Derecho deben cumplir con una doble
funcidén, por un ladc tienen una funcidén negativa de limitacidn al poder
del Estado, por el oiro, cumplen una funcién positiva de promocidén del
bienestar y justicia social encaminados al blen comtn. En la funcidn
negativa, deben incluirse los procedimientos a través de los cuales
se eviten las ventajas y privilegios de ciertos individuos o corpeoraciones,
mediante el principio de igualdad legal; se evite el ejercicio abusivo
del poder y la arbitrariedad en las decisiones de los individucs o
autoridades investidas por el derecho, y en general todas aquellas
que contribuyan a la constitucidn de un régimen constitucional para
una comunidad politica en pleno movimiento. Al respecto, Zippelius
nos manifiesta lo siguiente; "Sin embargo, los principios del Estado
de Derecho no>poseen dnicamente una funcién negativa de limitacidn
al poder estatal, sino también una de caricter constitutivo., Al igual
que los principios estructurales de la democracia, pertenece al conjunto
de normas por cuyo cumplimiento se constituye la comunidad politica

viviente. u{49)

{4%) Zippelius, op. cit., p. 315.



La funcidn positiva, representa la  constitucio. de un

do do Dercchio ceonitenido positive al servicio del pueblo, por lo que la
tarea positive de servicio por parte del Estada, debe encaminarse
a proporcionar ai hosbre las condiciones necesarias de todo tipo,

para su plenc rrollo

individual y en seciedad, componsar las de

gualdades scciales y sobre tode econdwicas de todos los  individuo
que  viven bajs su dominlo, dete establecer un orden que respebe la

livertad y garantice derechos y deberes, para ta libre parlicipacidn

y colabgracidn en la vida pdblica y en la realizacidn 4¢l bien comdn,

promoviéndose cor nsto un tade de Derecho al vicin del bienestar

¥ la justic S0C 1

Tomande ern cuenta los principlos del ade  Uior

al" de Derecho,

y bajo la iaea dve qu~ ¢l Derecho debe =er susceptibie de s2r obedecido,

Raz  afivma: que an

persona se conforma al Der en tanto

no lo viela, i el Derecho debe 5 obedecido Liene

Lanto,

que  ser  gapaz Jo puiar ol compertamionte  de =suz o sibditos, Debe oser

de  tal manera aibditos puedan encontras 1o que

y actur

Por Lo oqug as  connideraci

vz, Rar atribuye una

importancia relevante a la concepcidn formal dei Estado  de Derecha,

ya quee alirma que soneepcidn cuenta con una fueras y ana utilidad

tal, que sirve para veforszar la preservacidn del Estado de Derecho.

Para tal etfectn y a de ilustracidn, el profesor de la Universidad

de Oxfoerd enit cipios que divide on dnhg grupess los princi-

pios g

del 1 oal 11 "requieren que el Derecho se conforme

a  estandares  he

pay r efectivamente la accidn.

Fpat)

Principies 1V a VIII estdn hochos para garaptizace gque la magquinaria
juridica de ejecucian del Derecho no le prive, a través de aplicaciones
distorsionadas, de su capacidad de guiar y que sea capaz de supervisar
la conformidad deil estade de derecho, as{ como de proveer remedios

. o )
efectivos en case de desviacidn del dcrechn."( 1)

{50} Raz, op. cit., p. 267.
‘1) ibid., p. 273.
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“La validez o importancia de muchos de los principios que pueden-
ser derivados de la idea fundamental del estado de dereche depende

de las circunstancias particulares de diferentes sociedades. Tiene

poca utilidad tratar de cnumerarlos a todos; noenbarpge, alge

fmportantes pueden uur mencionado:

los principios mas

I. TODAS LAS DISPOSICIONES JURIDICAS DEBEN SER PROSPECTIVAS,
ABIERTAS Y CLARAS. Uno no puede ser guiado por una disposic

Sn retroactiva,

No existe al tiempe de iz accidn...El derechs tiene que ser ablerte

iduos

y adecuadamente publicita teche para juiar s Iow

estos  tienen que estar on pe tidad de encontrar lo gue el derecho

es, Por esta misma ragdn su stenificade debe ser claro.

IT. LAS DISPOSICIONES JURIDICAS DEBEN SER RELATIVAMENTE ESTABLES.Lac
disposiciones juridicas no deben ser

2 camblan freca

que el dereche es  en memento ¥ estard  siempre

sde que el supo o oque el

de que el derccho hayn cambiade

era. Pere, adn mids importante «s el hecho de que la pents necesita

convcer ol dJderecho no vicamente para tomar deciziones de corte plazc

{donde cutacionar ¢l cuche, cuanto slochol en pormitids libre de

mpuesto,

eteétera} sine para planes de largo alcance...ba estabilidad es esencial

i

51 la gente tiene que ser puiada por ol dercche en g decisiones a

largoe plazo.

Tres puntos importantes se encuentran ilustrados en este principlo.
Primereo, la conformidad al estado de derecho es frecuentemente una
cuestién  de grado, no unlcamente cuande la  conformidad del sistema
Jurfdico ecomo un todo se encuentra considerada, sino también, con respecto
a disposiciones Jjuridicas individuales...Segundo, los principios del
estado de derecho afectan primordialmente el contenido y la forma del
derecho (debe ser prospectivo, claro etedtera), pero no sdlo eso. También
afecta la accién del gobiernc mas alld de lo que es o puede Otilmente,
ser prescrito por el derecho...Tercero, aunque e! estado de derecho

se refiere primordialmente a los particulares como sujetos de obligaciones
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¥ a las instancias pgubernasentales on el efercicio de sus poderes...tam=

bién se vellere al ejercicio de facultades de los particulares.

ITI. EL ESTABLECIMIENTO OF ODISPOSICIONES JURIDICAS PARTICULARES
(ORDENES JUWIDICAS PARTICULARES}) DEBE SER GUIADO POR  DISPOSICIONES
JURIDICAS ABIERTAS, ESTABLES, CLARAS ¥ GENERALES. Alyunas ocasiones 5¢ Gus-
pone  que  los requerimpientos  Jde pgencrajidad constituyen la esencia deld

estado de derechu. Eata nocidn do

, wona obsovvamos  anteriormente,
de  la  intecpretasién iiferzl de “weatado  de derocho® donde  Yderecha

wsg interpretads en sus connotaciones  ordinarias ol restringirge al

derocho  genural,  ostable y  ableprte . Esto  es 1 rando, tastidn  por

la creencia de que el estadon de derechn es particularmente relevante

para la proteccidn de la igualdad y gque 1o ipualdad oo

L reracionada

con la generalidad del derecho. Esta iltisa creencia, como hemos frecuens~

temente observado antes, c¢s

La diseriminrocidn racial, religlosa

o de cuzlguier otpa mancroa, ea campatibie sing, frecuentenoente,

es institucionnl

ada g

as penera

La concepcidn  formal del cavado  de de

echo que defiendo no so

spons a8 las ordenes  jurldicas poavticulares siempre que sean oslables,

claras, etodtera...Dos tipos de  normas  gencrales orean el nacce  posa

el establecimionto  de ¢ asiciones  juridicas particulares: aqgnellas

que conficren los poderses necesarios para croar drdeass vialidas y ague

que imponren deberes a loas titulares del poder sobroe coro ejercer sus

poderes.  Anbas  tiznen

impoartancia en la creacidn de  un narca

estable para la produccidn ae drdencs juridicas partileutares.

V. LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICTAL TIENE QUE SER CARANTTZADA.
Es de la esencia de los sistemas juridices nacionales instituir édrpanos
Judiciales encargados, entre otras cosas, del deber de aplicar el derecho
a los casos sometidos @ su conacinmiento y cuyas gentenciag y resoluciones
sobre los méritos de tales casos son finales. Como poco mids 0 menos
cualquier cuestidn que surja bajo cualquier derecho puede ser objeta
de una sentencia concluyente, eu obvio que seris vano guiar la accidn

de uno en base al derecho i los tribunales, cusndo la cuestidn llega
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a juleio, no-aplican el derecho y asctian on base a otras razones.

Lag normas gque se refieren a la independencia del poder judieial

~mitodbs do ac

nacidn de jueces, garantia de lnamovilidad, procedimien-

tos de fijazidn de salarios y o utras o

civnes de su funcidn— ogldn

hechas pars parant

a4

o gue los jueces est

de pregiones extrafias

¥ sean independiants

do toda autoridad salvoe de auteridad del derechs,

Dichas normas

tanta,

enciales pard preservar entade de

durecho.

V. LOS PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA NATURAL TIENEN QUE GER OBSERVADOS.

Juicios pab o1

Justas, ouscrneia Jde preds y ouest

de este

tipo son, oLvi te, ensinle

para la correcta aplicacidn deol derecho,

e ipualmente, o teavés  sde las o mis

monsidor

riones  anteriornente

menciomaedns, para wa aptited do julae 1o

Vi. LOS TRIBGUNALES DEBEN TENER PODEH

5 1IE REVISTON SOBRE LA IMPLEMEN
TACION DE LOS OTROS PRINCIPIOS. Esto incluye la

Hbiiidad de revisesr Luan

o la ltegislacl{dn ordinavia ¥ perlanes

16n adninistr

a

Liva; peroe, en s nmismy conatituye ury muy limitada revisidn —merasoente

para asepurar la ceonforpidad al estado Jde derecho,

VIL. LOS TRIBUNALES DEBEN SER FACILMENTE ACCESIBLES. Dada ia pos

cidén central de

el aaepuramientoe el

ado de doerecho

tan Yoy VDY, es obvio que su oaccesitilidad es de

la mayor

Shesii, o ouss as  costas, etod a,

pueden efecrtivarence convertir el =was  {lustee clerecho wa letra nusrta

¥ frustar la pesisilidad de que alpguien gea ofectivasente  guiado  por

el derecho.

VIII. A LOS ORGANOS DE PHREVENCION CRIMINAL OOTADOS DE DISCRECIONALT-
DAD NO SE LES REBE PERMITIR PERVERTIR FL DERECHO. No dnicanente lo3 tribu-
nales, sino, tambidén, las acciones de la policfu y de las autoridadeg
encargadas de la persecucidn pueden subvertir el derecho, A las austorida-

des encargadas de la persecucidn no se les debe permitiv, por ejemplo,
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decldir  si ciertos  delitos  cometidos por cierta clase  de

dellncuentes. A la policia no & 1o debe permitir

ignar sus recursos
de Yorma a impuedir todo esfuerwo para prevenir y detectar ciertos delitos
{57)

¥y persepuir ciertas ¢ imipale

Como stédn referidos de

todos  los principlos

manera directa al

fo de gobi tiones fundamentale

W oen cuw

stade de Derecho.

Folitic

de cada pais y las  leyes secundarias

que  de ella se dariven, serdan las gue decidan las  ticnicas a scopuir

para sefialar sicus  de  las ticas  formales

principios &

del Estado de cunios doben ajustarse téenie

5 para

poder lograr stade de Derecho, en dende se roeconozea

la primacia a0 voluntad del

para

rEquinren oot

0%

pudiendy ger 2l contenids de clementos de tipo

iracteristic

pero debiends reundy wiem sl ente

La exis-ensn de unae constitucién o ley funmdamental, de pr

cin scrita y cida que stan? a con toda claridad cuales

drpanos del Estade y delimite

Esa counrtituci fend

slempre

ajustarse todag o, replan

i

Bilecin- e o 1 de una serie garantias

sara la personi huna comp sociales ue no pucdan
'

r oalteradas o violad

ey wo wdatoridad, de cualauler

G NN

Jerarquia que sean, sin goce automdticarente se incurra en el vielo de

anticonstitucionalidard,

misntn estricto del principio de legalidad, conforme el -

a1l ninguns anlorijad Ird actuar, en el dnbito de su competencia,

{52) Raz, op. cit., p. 268 y sigs.
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3i no hay alpguna ley o norma de cardcter general que se lo permita.
Junto con este principio se da ia garantia de audiencia, que ispide privar

a alguien de sus :rcchos sin previo juicie en que e le dé oportunidad

de. defende

e, & Gea,

sin ¢l debido proceso legal.

4. Lo divisidn yequitibrio fundamental de los poderes plblicos con -
un sistema de frenos ¥y contrapesos, para evitar los abusos v extralinmita-

ciones de  tal manera que se lovre que ¢l peder quede delimitado en

sus  funciont

desde  dentre, por la organizacidn misma stitucional

del Estado.

%. La posibilidad de que los ciudad

on participen en los asuntos

piblicos mediante un pobierno representativo, con orpanizuscidn clectoral -

que permite controlar 21 poder desde afuera.

Ei Uk

> juvgs de ez medios de informacién social —prensa, ra-

dio -~difusidn, television, cine, publividad— que forman y tizan

1a apinidn pablica y crean un ambiente de constante vigilancia de los

actos de censura de las oarbitrariedade

3 piblicen y de

widn por ta constitucicn oy

leyes fundamentales

del pals de una serie de recursos administrativos y jurisdiccionaleg, p

nedic de los cuales se pueden moditficar o anular las aclos de los

poderes publicos losives de los derechos fundamentales de los cludadanos

o que alteran el Orden constituciopal. Sepin la legistacidn de cada

Estado, ezte sistema de r

ursos pucde levar o una verdadera supremacia
del poder judicial, que ecnjuicia y modera los actos de los poderes
legislativo y adninistrativo. $e habla, por ejesplo, de un gobierno de los
Jueces, en los Estados Unidos de América. Y alpo semejante oxiste en La --
Constitucidn Politica de México, que por medio del juicio de amparo, per-
mite ejercer un constante control jurisdiccional sobre las leyes o
(s3)

actos de las auteridades plblicas.

{S3) Gonzalez Uribe, op. cit., p. 224.



CONCLUSIONES

PRIMERA.— El saber jQué e

rdo?, ioplica ubicarnos en el plano

del ger para alender a axternns o

y poder entender

u naturaleza lanto on oun nivel

1cial y  delimitar

su cencepto al terreno palitice.

SEGUNDA.~ Las definiciones deonto

vas, juridicas y politicns, tra
tan de definir al Estado en el plano del deber ser, wmientras que las
socioldgicas 1o analizan como ente real de conocimiento, como realidad
presente on sa nomente, teniendo como nots caracteristica la monoapoliza-
cidén del poder. Por 1o que considerasos, se debiera formular unia real

de

intcion del Entade torando como nota wieristica su aedio especifico

1o por  su  cardcte

que es la co

, Yy tipifica empirico

in perder de

o juridieo.

TEHCERA .- £l

una unidad, on dande las elementos que lo es-—

tructuran se  cencuratran  indisolabiemente Ligavdos entre s, dando  lupar

a la formacicn de un ente distints ol de

porte por lu que pueblo,

territorio y poder san parte de 1o orvanizacion pold 1, =i los cunles

el Estado no podria existic vy ol andlisis gue se hace de cada une de

ellos, s6le tienu una labor praciica de comprension de los mismon.

CUARTA. - E1 Derccho Positive eun un

to auniado al del poder, por

que aguel es la justifrrcacion de éotn ante

seciedad, =n la middida

que se hace nooe

irio la expedicidn 4o oun ocdenumiento juridice encaminado

artiguor o1 chogue de antere

es entre las clases soectaley Derecho

Positivo e

la legitimacian dei poder, on quien »oarpanizna, lepallza

y justifica, dandole forma y ostile, convirtiéndole de una situacidn

de hecho en una cuentidn de Derecho.

QUINTA.- £l problena de la justificacidn del Estado, es una cuestidn
ubicada en el plano del deber ser, en consecuencia, cada corriente
filos6fica y con  ellas sus mdximos expositores intentan  justificar

al Estado de acuerde a su personal criterio y ¢n base a la realidad
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ica de la

histdrica, social y econémica que han vivida. La probloem
Justificacidn de la orgenizacién palitica, se encamina al elemento
capital del Estado que es el poder ¥ sobre el cual gira tedo o)l tratamien-

to del problema. Sostenemos que ia én del Estado debe b

arae

formal y  les erlterios materiales g

ern  los  elementos de lega 4

legitimidad.

SEXTA.— El problema de saber que es el Derecho y tas cuestiones de -

sy cripen, {ines, va y funciong parte o se inicia en ¢l plano del -

irica de los

es  decir, en la conducta para despudls

ver dicho prob ern el del  deber

satituyendo un

y de proge tncs que servirdan g para conocer

ivamente

SEPTIMA.- La orientacil

Lorio

relacidn gque geardos

Juridico de un

dewerm

v 1 Derecho Positive.

ividunl anto

Tacian B

OCTAVA.- Lo

qQue ex iy D

que  deben  existir eatee poder en bencticio de 1l libertad,

para que en la praci:

3 puedan real y o uanogy

tienpo oL orden ¥ in libertad

festad.

HOVENA.- El Hsta

cual  se  encuentran  concatenndes,

y el De zon oun dualines dialéatico, en el —o

nteniendo ant constante bensién

dialéctica  que  les movimiento, evoluct

y cambio, conformando una uniogad srrompitie en la que leg herentes

aspectos internos de correlativa coordinacién e implicacion esencial

1

permite crear una fuerza Interna de desurrello.

¥ qu

DECIMA,.- El

tado de Derecho o3 un ideal, que puede carecer o po —-
seer en  un mayor o menor grado un sistema politico. £l Estado debe

crear al Derecho basade en unha auténtica democracia para demostrar
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la legitimidad del poder garantizando el rvespete a lea derechos humanos,

la igualdad legal, econdmica, racial y sexual para que al momoento de
sujetarse a diche Derecho se de un sistema juridice conmensurablemente

mejor.
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