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INTRODUCCION.

La tarea que estamos emprendiendo y que consiste en delimitar qué —
es el poder Ejecutivo en el régimen presidencialista entendido como novedad histérica, re
quiere que cuidodosamente nos acerquemos al problema poco a poco y que, después, pro-
cedamos o intentar una soh.;clén. Para & to vamos a comenzar por exponer un ebozo del

_ régimen gubernamental parlomentario por una parte y el praidehcialisto por otra. Des—
- pués entraremos o ocuparnas del tema de nuestra tesis. Todo esto sin perjuicio de hacer -
una compracion entre uno y otro regfmena, que permffo aiobl?cer sus semejanzas y dife-

rencias.
1.- El Régimen Parlamentario.

o Este regimen de goblerno se va formando o fr&vu de una lérga' evolu-

cidn histérica aunque no sin interrupciones.

El régimén parlamentario e un sistema comstitucional y juridico en -

* general en y por el cual se mantiene un proceso de responsabilizocién tal que cada vez —
sea mas viable; m&s eficaz, poder pedir a los gobernantes cuenta y razén del monejo de -
los inﬁreses de los gobernados en todos lhs érdenes y con maxima amplitud. En el rSgimen
parlamentario, inicialmente, un monarca posa por ser el responsable Unico de todos los -
mencionados intereses; posteriornents, debido a que no es viable sino utépico un gobier-
no absolutista que pueda absorber el planteamiento y la solucién de todos los problemas, -
se levantan diversas hombres que encabezan las "representacion” de distintcs estamentes -

de gobernados, llegan a colocarse al lado del monarca comstituyendo un peculiar conjun-
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to ‘de representantes, y el monarse se ve en el caso de compartir el poder gubemafnenfal-
y los responsabilidades con estos "representantes”. Finalmente’este conjunto de "represen
tantes” se constituyen en el principal titular del poder y de las responsabilidades. Sin em
bargo, subsiste el monarca, y aun hasta la corona; aun cuando a su vez, el conjunto de -

representates, se ven en la necesidad de admitir una divisidn de los trabajos, de los pode~

res, y de las resporsabilidades.

El proceso historico formativo del parlamento disuelve el poder abso—
luto de los. monarces y , a pesar de que subsiste la fé religiosa de los gobernados, éstos no
estan ya dispuestos a admitir que, por ejemplo, los monarcas sean reyes y vicarios de Dios

en la tierra, que,e' trono sea de Dios y que el propio Dios los llome dicses.

Por supuesto qué hubo épocas en las que eran menores los poderes de ~
los “"representantes” y el tratamiento institucional y honorifico que se daba a los monarcas
" pudo conservarse a pesar de que se fueran perdiendo sus poderes y disminuyendo- sus respon

sabilidades .

- El conjunto de representantes hubo de entrar en relaciones no sélg con
el monarca sino con los secretarios o colaboradores inmediatos de los reyes. Este otro con
J iuhfo de cbopurffcipes del poder, poco a poco fué requiriendo de un mﬁnieo politico mas
continuo qhe el que’desempeﬁaba el monarca en algunos casos porque, si bien es cierto -~
que algunos monarcas se ocuparon amplid y pormenorizadamente de gobernar, como Isabel
| de Inglaterra otros, por diversas razones, hasta por impéribia, dejaron la uniaad de mé_q
do o de coordinacidn a uno de sus colaboradores, a un priiner ministro. Durante el trans—

curso de los reinados este funcionario representante inmediato y personal del rey deja de ~




serlo para ser sustitufdo por un miebmro de los "representantes” y éste "Primer Ministro"
ya no lo es sélo como "reporsable ante el monarca, sus respansabilidades se multiplican 1
y amplian pero ante los "representantes”. En el seno de todo este conjunto de responsa—
bles del gobierno, se formaron los poderes legislativo, ejecutivo, y judicial supremo, ~ :

frente al cual se encuentran subordinados los restantes miembros del poder judicial .

Es el interés de los afectadas por el pago de impuestos al gobiemo, -
el qﬁe mueve originalmente a éstes y los hace reclamar y obtener poder sobre las finan~—
z& del estudo; desde que los rkepresenfanra alcanzaron a establecer las funciones pecﬁ-’-
liares a ellos en el campo de lalegislacion sobre ﬁncmzus, ¢l monarca comienza a ser Qn
"mandatario”, un éiecutivo. Dando el nombre de asamblecs a los coniunta: de represen-
tantes, Douglas V. Verney escribe @ este respecto: "al afirmar su poder sobre las finan—
zas del Estado, las Asambleos pudieron’por fin reivindicar su propio campo de iuri;diccién.
Desde aquel momento el papel del monarca fué cada vez mds el de un ejecutivo, sujeto,
en Ultimo término, a la buena voluntad del legislativo. El desarrollo constitucional en‘-
tra en una segunda fase, en la que el término "poder legislativo" se aplica u‘ las Asambieas
para distinguirlas del "poder Ejecutivo” del rey, La guerra civil inglesa y la revoluciéﬂ-
dé 1888 no establecieron el parlamentarismo en ‘Ingluterro, pero hicieron éluro esta divi-

sién entre los Poderes Ejecutivo y Legislativo, entre el rey y las dos cémaras (1)

El origen de que los "representantes" formen no un sélo conjunto o -

camara sino dos camaras es estamental, . radicé en los distintas categorios de intereses —
que mds adelante analizaremosl Continda el autor: “sin duda, como ahora podemos ver,

la supremacia Gltima de las Camaras del Parlamento no podia ser discutida de nuevo, pe-
( ‘ ' P



ro John Locke tenia bastante razén al decir en su "Second Treeatise of Civil Goverment"
que ambas autoridades podian, en cierto ;enfido, reivindicar la supremacia. Durante el

siglo XVII la divisién de la resporsabilidad vino a ser generalmente acordada, y gracias
a los escritos de Montesquieu y Blackstone este procedimiento de gobierno Hegd a ser cé
lebre con el nombre de "Separacion de Poderes” . Mientras en el continente la regla ge
neral eran los gobiernos bdespéﬂcos, en Gran Bretafia existio una division del Poder en—
treel rey y |os,C6mubrus del Parlamento, division comsiderada por los ingleses como la —

“salvaguardia de sus libertades y una muralla contra la tirania". }(2)

Ademés al paso que la evolucidn de l-a separacion de poderes se ex-
téndfa, ya .estabai operando el tercer momento histérico inglés en el cual el conjunto de
"representantes” recoge la responsabilidad del gobierno. Durante el siglo del iluminsmo
el monarca perdia mayormenfe su poder ejecutivo y este fué pasando a los minisfros, los
cuales se vieron convertidas, en "mandatarios” responsables ante el conjunto de “repre-

- sentantes” popularés y no ante el autécrata ante quien habian venido siendo responsables.
Le éxfraccién de los ministros se hacfa de dentro de los mismos "representantes” . Insisti
mos en que la evolucidn fué lenta y es hesta los dias de la renia Victoria que quedd ple
noriamente establecido el gobierno parlamentario. Informa nuestro autor que: * en las —
rﬁomqui'as ﬁurlamentarias, tales como Gran Bretafia, Bélgica y Suecia, el monarca ha -
dei(;do en la préatico~ aunque no en la forma incluso el ejercicio del poder ejecutivo.

El Gobierno ha pasado a "sus" ministros, quienes son responsables ente el legislativo. El
Goberno Parlamentario implica una cierta fusién de las funciones ejecutivas y legislati-

vay y aquel cuerpo, que sSlo habia sido una asamblea de representantes, se transforma -

en un parlamento.- En resumen: la primera fase termind en Gran Bretafla hacia la muer-




te de Isabel 1, la Jltima de ios Tudores el siglo siguiente (1603-1714), conocido por el -
“periodo Estuardo, fué testigo de la ascensidn del Parlamento y del reconocimiento de su-
peculiar esfera de influencia y poder, pero la trandicion gradual a la tercera y presente =
fase del Gobierno Parlamentario, que empezd con el nombramiento de Walpole como pri
mer ministro en 1721, no se completd hasta el reinado de Victoria (1837-1901), desde el

que estd funcionando el Gobierno parlamentario” . (3)

_ Como es sabido, Montesquieu estuvo en Inglaterra y obsewé el régi-
men gubernamental inglés y, segin él, tenfa fres poderes, no sélo el legislativo y el eje
cutivo, sind también el iudigiul; mas la independencia de esvte poder ha venido a quedar
ahora enteramente establecida como facultad de fas autoridades judiciales de ser guardia |
nes de la Constitucién y, udém&s, resporsables de controlar el poder legislativo y el ju-

dicial.

Por lo antes dicho tenemos que el régimen gubernamental parlamen—
tario corsiste en una evolucidn de un sistema politico, que ha pasado de la autocracia ~
mondrquica absoluta a la admisién de conjuntos de "representantes” de clases sociales y
'de-‘pueblo en general y que ha llegado a convertirse en un parlamento que monopoliza -
el Mer del Gobierno, incluyendo en &l no sélo a los ministros, al primer ministro jefe ~

*del ejecutivo, sino también a las cdmaras y a los "representantes '

El Poder Ejecutivo, a través de la historia, se divide como resultado
de que los conjuntes de "representantes” se conviertan en un parlamento, "habigmos  di-
cho que en un momento historico aparece un primer ministro o canciller representante del

- monarca. Este primer ministro tiene responsabilidad frente al parlamento y es asi como es

s




jefe del gobierno; a'denrlés’ del primer ministro queda el monarca que es aceptodo como je
fe del Bfaglo. El monarca ocupa el trono por derecho hereditario y ain en la actualidad
los monarcas , que son jefes de Estado conforme a la Comstitucién, son titélares de impor
tantes facultodes y pferrogaﬁvas que tienen funciones trascedentales en la politica. El 7
tulo hereditario del monarca hace que subsista la situacién segdn la cual el rey no es res=

ponsable, pero si' lo son, en su lugar, los ministros.

Otra caracteristica mas del régimen parlamentario es que el Ejecutivo

esté Dividido en un jefe de Estado y un Jefe de Gobienro.

En el régimen porlumentdrio ol Jefe del Estado detigha al Jefe del Go
biero. El nombramiento del Jefe del Gobierno por el monarca, puede Hegar a ser una -

mera formalidad porque se nombra al jefe de la mayoria de la Camara baja.

A su vez el Jefe de Gobierno designa al ministerio. Verney escribe -
sobre Sto: "UnArasgo interesante del parlamentarismo es la distincidn entre el primer mi-
nistro y los otros ministros. El primero es nombrado por el jefe del estado lc; segundos —
son designados por el primer ministro despukés de su nombramiento. Generalmente, la set~
leccidn de varios ministros permite cierta eleccién personal aun jefe de gobierno, lo que
cominmente no puede decirse del nombramiento del primer ministro por el jefe del Estado,
quien en este sentido, puede, .desde luego, ejercer una influencia extraoficial sobre los
A n§mbramientos; pero claro que, desde este puntode vista, tambien pueden hacerlo los —

partides y facciones en la Asamblea. (La Asamblea estci_ formada por las.Camaras, como ~

ya lo hemos dicho) sigue siendo un principio cardinal que sélo el primer ministro es respon




sable de la composicion del Ministerio® (4)

El ministerio o Gobierno funciona colegiodomente. El Consejo de Mi
' ﬁistros o Minisferio integrado por varias personas sustituyen a la persona del ejecutivo mo
ndrquico; el primer ministro sdlo es el primer ministro entre sus iguales aun cuando a ve—
ces un primer ministro es més distinguido y’poderoso que ofros . Es una caracteristica del -

régimen parlamentario que el gobierno sea colectivo.

“Por lo general los ministros del gobierno son miembros del porvlumanfo‘,’
‘quienes a pesar de esta doble personalidad, comstituyen el gobierno; no solo soﬁ pues min
“n!‘s‘tros sino miembros del Parlamento cuyo origen es electoral, salvo que sean miembros de
la Camara britdnica de los Lores pueden ser miembros, en Unglaterra, de la cdmara de los
Lores o de los comunes. No existe ninguna ley en Gran Bretafia que mande que los minis-
 tros sean miembros de una dé las camaras del Parlamento, por més que es necesario que ha
.yd un némero de 3 miembros del gabinete que sean Lores; existe un acuerdo tacito por el

cual los ministros son miembros de una v otra camara .

El Gobierno parlamen tario es reporsable ante las cdmaras y éstes pue
den retirale su apoyo por considerar que no actud politicamente en la forma debida, o —
' bien lo hace de manera anticorstitucional . Por voto formal de censura o bien por no ad-
herirse a una preposicion para tomar medidas gﬁbernamentules fas cémares pueden hacer -
dimitir o caer al Gobierno y, por tanto, hacer que el Jefe del Estado nombre un nuevo’ go

; bi ernd.

En los monarquias parlamentarias europeas, si el monarca no estaba -
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de acuerdo con la actuacion de las cdmaras, tenfa facultades para sisolver una o las dos

camaras, a fin de obtener una seleccidn de representantes mas aceptable por medio de ~
nueva eleccion. Estando el poder ejecutivo dividio hoy en dia, es.el Jefe del Estado, el
que tiene faculades para disolver el parlamente, pero dnicamente lo hace y sélo puede -

hacerlo a peticion del Jefe de Gobierno.

Antiguamente la opasicién de las cdmaras al ejecutivo no Hlevaba ne

"cesariamente a un cambio de éste, sino a un intento de sustitucidn, pero en la actualidad

la derrota de un gobierno ante los camara obliga al érimef ministro a dimitir o ckpedir una
disolucidn, sélo que lo que entonces se disuelve no son las camaras sino el parlamento in
cluyéndose el Gobierno, por més que este subsiste en el podver hasta que un nueve parla |
mento se refna. Al mencsl, as¥ es en la Gran Bretafia. En caso de conflicto de las dos -

partes del Parlamento, se deja la decision del mismo, en manos de los electores .

Es una caracteristica del régimen parlamentario en Inglaterra, la fa-
cultad quetiene el Gobierno de solicitar una disolucion; se estima que esta facultad es -

imporfahte para que el ministerio conserve el apyo de su partido.

Segun Locwenstein, ésta posibilidad de disolucion es". el eje alrede-

dor del cual jira el genuino paralamentarismo” {Journal) of politics 1949, pag 455).

Un régimen gubernamental parlamentario, aun cuando es resporsable

ante las cdmaras y los es de una manera directa, su responsabilidad ante los electores re-

sulta indirecta; nos referimos a los electores de los representantes, porque el gobierno, -

como cuerpo colegiado, no es electo directamente por los votantes o electores sino que-



es constituido designado sus miembros de entre los represenantes de lcs electores. El de-
recho de peticion de los ciudadancs ante su monarca no subsiste con la promocion del ré
gimen parlamentario ; hoy en dfa este derecho se ejerce ante el gobierno a traves de los
representantes electos aunque en Gran Bretafia subsiste el derecho de peticion ante ef mo
narca. Es necesario insistir en que el Gobierno sélo indirectamente es responsable ante

los electores o votantes pues la responsabilidad de constituir un gobierno es propia de los

jefed de los partids politices y el jefe del Estado, después de que ya son conocidos los-

resultodos de la eleccion; asu vez los electores dnicamente pueden ser responsables de -

los candidates y de fos partidos; pero la responsabilidad del gobierno es responsabilidad -

de quienes tienen la tarea de formarlo o sean los Iideres que han tenido la victoria en -
la eleccidn. Verney concluye, al ocuparse del go.bierno, que el gobierno parlotﬁento-
rio es el foco del poder en el sistema politico y argumenta "La fusidn de los poderss eje-
~ cutivo y legislativo en el Parlamento es la causa de la creciente imporfonci;: del Parla-
mento en el orden polftico. Es el escenario donde se representa el drama de la politica;
e el foro de las idecs de la nacién; y es la escuela donde se educan fos futuros lideres -
" polftices. Para que el pa.rlumemorismo tenga éxito, el Gobierno no debe retroceder ;m-
te el reto comstante que la Asamblea lanza a su programa ni doblegarse ante la cri’ﬁgd -
que se hace asu odministruciéﬁ. La Asamblea, por su porte, debe resisﬂr‘u la tenfadién
de usurpar las funciones del gobierno. He aquf un delicado equilibrio de poderes que se
g:ontrapbnen sin las ventajas de las instituciones sepumdds «~ Por encima de tbdo, los po
litices, los miembros de los partides y los electores deben aceptar el espititu parlamenta
rio de foma y daca. Deheﬁ ser tan leales al Parlamento como a su partido, no poniendo

en duda la buena fe de aquellos con los que discrepa. Cuando esta confianza no existe




o e traicionada,el parlamentarismo se desprestigia, y puede llegar aser impracticable "

(5)

Por lo anteriomente dicho, en el régimen gubernamental paralmenta-
rio el pode ejecutivo abarca al jefe del Estado y ol Gobierno Comstituido por el Primer =
Ministro y los demds ministros; por esto mismo el Gobiernoes una parte del Poder Ejecuti
vo que abarca al ministerio pero el Gobierno no incluye al Jefe del Estodo. El Parlamen
to no se confunde con las cdmaras del Parlamente britdnicas pues es una institucion (p.e
abarca al Gobierno y a las camaras; las cdmaras noejercen funcionesde gobiemosino de

vigilantes del Gobierno y legislan.

La supremacia parlamentaria se entiende que lo es del Gobierno y ~
las cémares juntas, constituyendo Parlamento y lo es sobre cualquier de las dos asiloda—
mente considerads; la soberania pcrldmentaria opera sin restricciones legales. Sobre su

‘autoridad, ol lado de la soberanfa popular, estd la soberanta juridica del Parlamento.

El siguiente cuadrosindptico es un resumen de lo que hemes axpuuto

sobre el sistema parlamentario.

‘El sistema es, en resumen, el siguiente:
Sistema Polftico
. Poder ejecutivo Poder Legislativo Poder judicial .

Ejecutivo - o Parlamento

~ Jefe del &fodoIGobierno -Gobierno Asamblea
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Relaciones indirectas del Gobierno y el electorado:

Gobierno

i1
Asamblea

11 '
Electorado {8)

El poder Ejecutivo ha evolucionado y ha pasado de ser originariamen
te ﬂ.fuluridud de un autdcrata noresponsable, sino ante dios o aceso ni ante él , o ser ﬂty_
'dridud de mandatarios de, los miltiples y heterogénecs intereses de una Nacién con la ~
marcada, tendencia de impedir la exclusivisacidn, el predominio particularista, el privi-
legio para estos o aquellos intereses. Con é&ta generalisima caracterizacién &el Poder -

- Ejecutivo apenas nos afamcs‘aproximundo alos que estimamos que es el correcto plantea
‘miento del siguiente prob|eﬁu:|; t queé es el Poder Ejecutivo ? en el régimen constitucio—
nal Presidencialista @rteamericono? pero entendido como una novedad buracterfsticame_q
te occidental "Hemos de poder establecer juridica y politicamente el significado del pro
blema y hemos dicho de dar la solucién manteniéndosios dentro de los mites mds altamen
te obiefivos que nos sean posibles . Cormsideramos que estos fimites son los juridicos cons
| titucionales.pero la concepcién de Constitucidn varia del régimen original britdnico al
régimen original norteamericano y, hosta tal punto, que hay quien juzqgue que si & una
y auténﬂcu Constitucién la escrita y rigida Constitucién norteamericana, no se puede ha-
blar fundadamente de que en el régimen original parlamentario britdnico haya una autén
tica Cinstitucidn; esta Comstitucidn no estd org&nic;:menfe escrita y codificada, sino que’
a fravés de los siglos se ha ido formando y se encuentra no solamente en estas 6 aquellas:

Carta—magoa, Peticién de Derechos, Leyes, Decreto, etc. sino en las ideblogies que -




i

representan los diferentes interese que entran en juego y se conjugan en el cuerpo cole—
giado del Parlamento invadiendo todos los poderes y no sdlo el Ejecutivo. En diversas =
formas, correspondientes a diversas épocas histéricas, es materia de discusiones no sélo el
tema de la Constitucion flexible y la inflexible, sino cual de los dos régimenes: el parla

mentario britanico o el presidencialista norteamericano, es mds democrético. Creemos -

' que es necesario también preguntar cudl de las dos es de mayor calidad democrdtica. Es

&te un antiquisimo problema del que ya se ocupan los sofistas y Platén, AristSteles y Pe

ricles durante el florecimiento de la Grecia Cldsica.
2,- COMUNIDAD Y ASOCIACION,

Se ha distinguido entre comunidad y asociacién con el propésito de

. ¢ oé - L) . - . P e, .
explicar la evolucién sociolégica de las instituciones; creemos que el propésito no ha'si.

~do logrado pero que, sin embargo, la distincién es Gtil por su valor pedagdgico ya que =

facilita el poder penetrar en la funcién esencial de las instituciones.

Comencemas por exponer esta distincién. La comunidad serfa, como
la asociacidn, una forma de convivencia social . Se caracterizaria: 1o. porque quienes —

conviven con arreglo a no la han originado, no han intervenido en su gestacién. 20, —

7 tampoco han originado el régimen interno de convivencia y 30. no pueden ni modificar -

el régimen mencionado ni, en ningdn caso, disolver esta forma social; ejemplo de este ti-

po de forma serfan: el gremio, el matrimonio entendido como vinculo indisoluble, algu-

‘nas Srdenes, jerarquias y profesionesreligicsas, tambien un ejército, una armada, etc.,

La forma asociacionaria, por el contrario, lo serfa una forma de convivencia puede ser

libremente disuelta por quienes la constituyeron; ejemplos de asociaciones serfan el sin-
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dicato rojo, (que todavia no ha llegad a haberlo en Rusia) que es caracteristicamente ~
britdnico, pues es hijo de la primera nacidn ampliamente industrializada; otros ejemples
son: la sociedad mercantil por acciones (caracteristicamente la anénima), en cierta medi_

da el matrimonio disoluble mediante divorcio por mutuo consentimiento, etc.

El punto de vista central de la distincidn es que en la comunided la

~ voluntad de los convivientes no serfa libre y s7 lo serfa en la ssociacidn.

3.~ EL CONCEPTO JURIDICO DE VOLUNTAD,

Pero aqui'se esta entendiendo por voluntad una concepcidn psicolégi
cay hﬁsta metafisica de la voluntdd. Mas si por voluntad entendemos voluntad jurfdica,
enfpnc':es cambia también el significodq del concepto de libenad y, por comsiguientq ef -
de resporsabilidod, Tenemos la conviccidn de que el punto de vista juridico entiende la
' voluntad de una manera objetiva, es decir cientifica. Ya desde la antiguedad se scstenia -
que VOLUNTAS COACTA VOLUNTAS EST Y QUE COACTUS TAMEN VOLUIT. El qu;—
 rer jurfdico no es psicoldgico, ni metafisico, ni teleolgico, ni tampoco cae dentro del

mundo de las cqu#m y de los efectes, o sea d; la naturaleza La Jurisprudencia es una —

. ciencia normativa y el querer es un querer normativo juridico, Iq normativo consiste en -
una relacién que podemas expresar diciendo que:si a es, debe ser Bien la infelege;rciu -
de que la expresidn "debe ser'ho tiene ningin significado ni iusﬁﬂcqt&rio ni reprobatorio,-
nosignifica que algo debaser porque es bueno o justo,sino quesirﬁplementesi A es,debe se

~ guirle B, como consecuencia normativa,ni como consecuencia causal sino como consecuen_

cia de un origen normativo coactivo, pero no causal ni teleclégico ofinalista. Es este un -~

juicio hipotético que llega a ser plenariamente juridico si la relacién es coactiva. La —

ERR TR
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coaccidn no se limita a ser pena o ejecucidn sino que significa continuidad osea, que -
“en el campo de la Jurisprudencia todo problema y toda solucién se plantea y resvelve con
forme a este supuesto normativo: (si A es, debe ser b) De manera que siempre que se cons
tituyan condiciones juridices se originarén consecuencics juridicas, nunca deja de haber,
las, las hay inexcepcionablemente . Cuando se pone como ejemplo de algo no iun’dicc;,
un acto antijuridico, en verdad sdlo se estd poniendo un ejemplo de condicién juridica ~
qﬁe constituye el origen de consecuencias juridicas osTv. gr.si es el 'delifo, debe ser la
pena, aunque de hecho éta no sea cumplida por el comsiderado destinatario de la misma.
El acto d_eli'ctuoso, lejos de ser explicable como acto que suspende o viola la vigencia del
derecho pisitivo constituye, con arreglo el derecho pasitivo mismo, la condicién juridica
que origina corsecuencia juridica; todo se opera pues dentro del sistema de la i'uridilcidad
rﬁngﬁn acto antijuridico puede constituirse fuera de ella. E! derecho positivo, en vista
de lo oﬁtes dicho, e invioloble’. Si la juridicidad es norﬁmtiva, coactiva, esto es:con -
continuidad, inviolable, entonces el quere;' juridico es alge bien distinto al psicologico.
As{ por ejemplo, quien quiere despué de sentenciado, sustraerse a la accién de la justi-
cia en verdod lo que desde el punto de vista jurfdico quiere, es' la pena o sanc ién que le
corresponde a quien comete el deiito V. GR. de ﬁJgurse.por mésA que psicologicamente, -
no lo quiera:, Esto es .verdud p&r;: cualquier ejemplo que se quiera poner, tomando cual— -

quiera rama de la Jurisprudencia. Ahora bien, el querer juridico es siempre libre.

Se debe a Hans Kelsen la creaccion de esta explicacion relativa a o
normatividad jurfdica aunque que no estamos enteramente de acuerdo con él, porque nos
parece insuficiente que la coercibilidad juridica quede explicada como consecuencios ju

P ‘ . .2
ridicas que se reducen aser o pena 0. ejecucion.
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4.~ EL CONCEPTO DE LIBERTAD DE LA VOLUNTAD JURIDICA.

Decimos que la voluntad jurfdica es siempre libre, lo decimes siguien
do en este punto a Hars Kelsen. Vamos a tramscribir el texto en el que, por primera vez
en toda fa Historla Universl, queda correctamente establecida la via de solucién al pro-
blema de la libertad que swﬁité tantes polémicas entre deterministas y libre albedristas.
Por su importancia vamos atranscribirlo Tntegramente: En conexién con el Comept6 de -
Soberania de la Persona del Estado, se o;:upa de la libertad de la voluntad y escribe: "E-
xist; de antiguo la tendencia a ;firmar la libertad de fa voluntad: ahora bien, si por "vo
l'untud se entiende el hecho psiquico generalmente designado con ese nombre(un acto acae
cid§ en el reino de lg naturaleza determinado por el ciego causalisma), es indudable que
* no puede hablarse de "fibertad”. Contradice al sentido que sé presupone a la categorfa

caisal, el éretender que la accidn—como efecto—comience con el acto de voluntad--
como causa primera=- . Si la "libertad de la voluntad" ha de tener un sentido pasible, la
"oluntad" no puede ser considerada como acto psiquico real ( pues entonces seria ya cou
: sulmenre'determinqdo), sfno que es preciso fomarla en aquel sentido normativo bajo él—-
cual se la ha espuesto repetides veces. El querer cuya libertad es posible, es el deber ~
ser y la "persona™ que puede ser libre, no es el hombre, sino el orden normative ensu ~
expresidn personificada. La hipétesis de la libertad de ic persona tiene, ante todo, el -
sentido puramente negativo de una repulsa de la determinacién por la ley de causalidad,
pues esta legalidad es totalmente extrafia al reino del deber ser. Pero, positivamente, -
significa la ofirmacién de ura relacién de imputacidn. Todo el mundo sabe que la “liber
tad" y la " imputacion” son cosas correlativas. Ahora bien, precisa invertir los términos

de la conexidn, y en lugar de decir que a una persona sélo se le puede imputar algo por=
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que y en tanto que es libre, se habra de afirmar que una persona no es libre sino porqur
y en tanto que algo le es imputadojen tanto, pues, que comstituye un centro de imputa—
cién,u n pﬁnto dltimo de la imputacién. La eterna antdnomia histérica, ol parecer inso-
lubre, que descansa en el problema del libre albedrid, resuélvese reconociendo que el de
terminismo ciego de la voluntad afirmado por unos, y la liberted afirmada por otros, cons
tituyen objetos diferentes, 0 afectan a cualidades distintas,porque se mueven en esfera di -
- versas de conocimiento. Pero es curicso que la misma palabra "voluntad” sirva para de-

signar dos objetos tan diferentes entre si.

"Si bien la libertad de la voluntad en el sentido de un punto Gltimo
_de la imputacién posee un sentido uéept&)h, enteramente compatible con la determina—
~ cién cws§| de la ;/olunfod psicoldgica, un;ge udve.;tir que 36lo es posible admitir una liber
tad absoluta de la personulidoq' individual desdé el punto de vista de una teoria ética —~ |
que veu--en el individuo el mds alto valor, el Gnico "portador” de todas las normas mora-
les. ‘Aquf no hemos de discutir si tal atica individualista es pasible, y hasta qué punto.
Frente al orden juridico la persona individual, la persona fisica, sélo puede qoorecer‘c_g ‘
mo relativamente libre; no pueda constituir sino un centro provisional, no detitvo de =
imputacidn, en fanto que la persona individual ha de es.far en relacién con ef orden juri-
dico: Justamente en aquella relacion de unidad por virtud de la cual cae en la esfera del
conocimiento iu}fdico y & conocido como derecho, como &dm iurfdico parcial . S se -
afirma que la persona individual es absolufamenre libre frente ol derecho, sise renuncia,
por tanto a derivar la "voluntad” de aquélla de la voluntad del orden juridico,a com—
prender la persona individual como parte de una mas amplia persona colectiva compleja,

a trasladar la imputacién desde la persona indivudial hasta la persona compleja del Esta
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do, I'odo“eﬂo significa que el orden jurfdico pasitivo se contrapone la persona individual
como sistema normativo auténomo, cuyo portador es el indiv.iduo soberano; un sistema nor
mativo que, frente a la legislacidn pasitiva, no puede tener sino un cardcter moral, al -
cual, embero para no hacerle perder su cardcter juridico, se designa con el nombre de —
"Derecho Natural "; Dejemas a un lado @l hecho de que la necesidad de establecer la uni
dad entre los dos sistemas tiene que llevar, desde este punto de vista del individuo sobera
no, a una articulacion del orden juridico éaifivo en el sistema del orden individual, des
de el momento en que la validez de! Derecho se funda, como es sabido, en la volqhtoa -
de los individucs, en su "reconocimiento’ Es importante advertir que la libertad absolu-
ta de la voluntad individual y ¢l postulodo jus-naturalista de la obsoluta libertad del in-
dividuo frente al Estado y, por tanto, la idea de la libertad politica, tienen exactamente
el mismo sentido; por tanto, la libertad de la voluntad en sentido normativo, prescindien-
do de su significacion meramente negativa de una repulsa decidida de la determinacién —
causal, solamente puede ser interpretada como libertad absoluta dentro de una posicién -
subjetivista, inscstenible en el ambito de la teoria juridica. En cambio, desde un punto
de vista objetivista, asi como el sujeto no existe mas que relativamente, tampoco es mc's
que relativamente libre (lo mis@ en sentido politico, desde el momente que la libertad -
es inco;npaﬁble con el Estado, como vinculncién juridica). Solo la persona compleja del
Estodo, el Estodo soberano, es absolutamente libre, por que es punto Gltimo de la imputa-
cidn. La idea de la libertad personal no desaparece en el ambito del Derecho; pero en el
lugar de la libertad de la persona individudl se instala la soberania del Estado. S por "per
sona" quiere comprenderse Gnicamente el punto final de la imputacidn, el Estado es la dni

ca persona jurfdica-al ser la persona superior en este sentido absoluto indicado, la perso
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na juridica:

Es determinar provisional y no definitivamente, parcial y no total —
mente un acto iufi’dico, ‘el imputarlo a una persona fisica o juridica como ofifmacién de
una fagultdd o como cumplimiento de un deber. Su determinacidn definitiva y completa -
como acto iurvl'dico se verifica en el momento en que se le sitia en el cosmos del sistema ~
juridico, llegando la referencia hasta la unidad del sistema jurfdico total, hasta el funda
mento Gltimo de la "voluntad” realizadora de este acto corkiderundolo como querido por

- ol Estado, imputéndolo al Estado". (7)

Tenemos que observar que no pbrdup Kelsen dice que "la persona” -
que puede ser libre, no es el Fombre, sino ";l orden normativo en su expresion personifi-
cada”, podria llegarse a la conclur;ién de que la libertad ha quedado "deshumanizada -
~ porque el r;rden normativo, aparte de que es entendido como persona, no es ni puede ser
sino uigo humano salvo que alguien esté decidido a sostener que el orden juridico fué —

producido por el diablo, por mds que éste también fué concebido por el hombre.

Otra observacion mas es: Que es Gtil subrayar que la libertod es en
tendida corﬁo una hipétesis, como una guiametddicaque elimina la hipdtesis de la causa
I’g’d(x.'l» convertida en ley, es la hipdtesis de la imputacién y es la hipdtesis de que una per
sona no es libre sino porque y en tanto que algo les imputado y ha de ser libre deestar a
las resultas de ser destinatario de deberes juridicos, de consecuencias juridicas en gener
ral. Finalmente cuando Kelsen habla de que "la validez del Derecho se funda, como es
sabido, en la voluntad de los individuos,'en su "reconocimiento” no significa que la va

lidez sea moralmente buena o justa sino que la validez significa vigencia
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Deciamos, antes de hacer la anteriortranscripcion que la voluntad -

, fu'rfdica dsiempre libre; consiguientemente si corsideramos desde este punto de vista del
querer juridico, fanto la comunidad como la asociacion, resulta que en ambas formas socia
lés de convivencia, el centro de gravedod. estd constituido por la voluntad juridica libre.
Sin embargp, continuando situados en el punto de vista meramente jurpdico, la distincién
entre comunidad y asociacion se convierte en una diferencia de grado de responsabilidad
entre los personas que conviven con arreglo a una forma v otra. En la comunidad las per-

_sonas son enteﬁdida como siendo aparentemente creaturas repetidoras, siendo, sin embar-
go, agentes creadores que intervienen solo aceptando la forma de convivencia, siendo — -
pues pobremente responsables, tanto como la comunidad misma; pero en la asociacion los

k personas intervienen mayormente comé agentes créadores. Esta es una de‘los diferencias

radicales que tambien se aprecian en los regimenes politicas autocrdtivos y democrétices

Las primeras son comunitarios y los segundos asociacionarios . Tanto el régimen guberna-

. mental parlamentario como el presidencialista, son regimenes asociacionarios y su supues
to radical e la libertod JURIDICAMENTE ENTENDIDAD y sin perjuicio de que en los —

“dos se invoquen libertades de t ipo ideoldgicos, metafisicos, y religioso.

Ef surgimiento del Poder Ejecutivo como praidencfa democratica elec
toral, qunque indirecta, de una federacion de estados conforme a la constitucién Nortea=
mericana,. es un signo de la cultura occidental en la historia Merno hasta el presente, -
pero no se puede perder de vista que, como hemos dicho, el poder ejecutivo tiene su ori= ‘
gen histdrico en el sistema parlamentario britanico. Lo que chora es necesario, es plan-
tear el problema ya no del orgine histdrico, sino del origen juridico y politico del Poder |

Ejecutivo. Veremos que el origen politico.se reduce, en lo esencial, al origen juridico.
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monarca era mas bien un sentimiento conservador y cuya acentuacién ayudaba o este par-
tido. El coso es que la reina acepté su consejo — o més bien su zalameria, pues Disrae~
li la trataba, como a mujer mientras que Gladstone, corfio ella se quejd una vez, la tra—
taba como si fuera una asamblea poblica. Ella nunca se considerd, como, en cambis, fo
hizo plblico Isabel 11, jefe de una democracia, pues la palabra "demdcrata” adn seguia

siendo injuriosa, algo abominable que provenia de la Revolucidn francesa; Y sin darse -
cuenta legd a sus sucesores una tradicidn de jefatura d?mocréﬂca. La reina tiena que iden
fificarse con el pueblo y, sin embargo, tene que estar por encima del pueblo. En cierto
sentido, ella misma es el pueblo, la nacién organizada, que loére expresarse por la mo—
‘hurquia. El ofio 1867 fué, ademas, importante como el de la unificacién de las colonias
n;ﬂeomericona (con la excepcidn de Terranova) en el dominio del Canada. Ef desarro~
Ho del Canadd en una gran nacién no era de presumir entonces, ni se hobia previsto tam=
poco que el Coﬁud& se habrfa de unir con el Reino Unido para la creucién de la Commonw
wealth of Nations que se extiende por cinco continentes . Ya hemos visto que la existencia
de la monarquia facilit ese desarrollo. "El Gobierno de su majestar en el Canadd” no -
admitirfa nunca la subordinacién ol "Gobiemo de su majestad en el Reino Unido"; pero -
ninguno de los gobierncs de su majestad era mas leal a la reina y se ha propuesto, en efec

to, que el Canadd debia de Hlamarse "Reino del Canada™. (8).

En los Estados miembros de la Commonwealth éon excepcion hecha de
la india, Pakistdn y Ceildn, intervino activamente la Reina en los gobiernos pero sus funy
ciones principales estdn en el reino unido que es donde reside. El gobierno de gabinete
funciona gracias a un sistema complicado de convenciones que se basan en el supuesto -=

que sobre fa lucha de los partidos interviene el monarca como drbitro y produce resolu~

) ..
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5.- EL PODER EJECUTIVO EN LA GRAN BRETARNA.

Hemos dicho que originariamente el Poder Ejecutivo en el sistema bri

tanico fue titularidad del Jefe de! Estado, del rey, y del primer ministro.

En la Gran Bretafia ha habido un gran interés por el partido, linreré
que algunas veces llegd a ser superior al interés por el pafs (1832~ 1867). Hace notar
Jennings ﬁue: "Cuando el electorado ascendié de uncs cientos de miles a algunos millom
nes, fué necesario resaltar que 18 lealtad a la reina no podia identificarse en absoluto —
con el apoyo del gobierno, y que, en cambio, la oposicidn al gobiemo no signficaba en
modo uléuno falta de ledltad a la reina..La mera expresion Her Magesty's opposition (la
op@iéién de su majestad) llev;: un matiz de leu‘tad moral . La formulacion de esa ef(prg
sidn vexplicu porqué se acrecentd la sigpiﬁcqcién politica de la reina después de 1867,
o Un sﬁb&ito britahico no debe fidelidad al gobierno de su rﬁuiestad, sino a la reina; puede .
considerar como un pelig.;o poblico al 'prime.r ministro, pero no debe llevar su oposicion
. hasta la falta de fidelidod a la reina® Mas adelante agrega: "PARA un electorado culto
a medias, la lealtad para con la reina es una idea sencilla; lé feahad al Estado, a !a na
cién, ala bandera, o hasta la Constitucién linda ya con fa metafisica”. Y aun llega
 '° extremo de decir que el hombre corriente "se siente en una relacién de independencia
m&s esfre;:ha t;on la reima que con el primer ministro, y se requiere un gran esfuerzo de -
propaganda para convencerle de que la formula"nosotras el pueblo” alude a &f mismo.-
No ha de creerse, por cierto, que esa opiniin baya sido cuidadosamente ideada. Hay -
que hacer resaltar siempre que la Constitutcién inglesa "se ha ido desarrollando simple-
mente". Para Disraeli era notorio que el retiro de la reina Victoria no se basaba en el

* interés nacional. También se daba perfecta cuenta de que la lealtad a la persona del -
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ciones que significan la voluntadkde los votantes. La mas importante funcién del monar-
ca es encontrar un gobierho que cuente con la confianza de la cdmara baja; como hemos
dicho, el partido que logre la mayoria, logra formar el gobierno, el partido victorioso —
tiene un jefe que puede ||egdr a ser invitado a formar el gohierno y se espera que el go—
bierno que forme tendra la mayorfa parlamentaria. Jennings escribe: "S el partido conser
vador logra la mayoria y tiene un jefe este tiene que ser el primer ministro. S el partido
en una elecciones sufre una derrota como en 1945, ha de invitarse ol jefe del partido la-
borista (Iabour party) a formar el thabierno". "Puede suceder que no obtenga la mayoria -
ningdn. Pdrfido, como en 1924 y ‘en"l 929, o que tenga que formarse un Gobierno de coa=
licidn 'cémo en 1931 y en' 1940, o que la e;ci_sién de! partido requiera el nombramiento de -
un nuevo primer minisfr.o, como en 1922, o también que, como en 1923 y en 1957, ol re-
tirarse un primer ministro no tenga éste un sucesor notorio.~ "La reina, en caso de que —
fuera necesario, estd siempre presénfe. Hasta cuendo la sucesion es clara puede influir =

en la composicidn del Gobiermo! (9)

Estando constituido el gobierno la reina actda aconsejada por sus mi~
nistros; ella gstimulu, aconseja y advierte. Agrega Jennings: "Como ve todos los documen
fos del gabinete idéntico al gobierno que estd en el poder y como, por lo menos una vez=

| a la semana tiene consulta con el primer ministro, adquiere muy pronto un amplic conoci-
miento de los problemas politicos y no desde el punto de vista de un politico activo, sino
| d‘a’de un observador imparcial por eso ﬁus advertencias pueden ser Gtiles y su consejo te—

nido en cuenta®s (10)

Ademds no hay que perde de vista que recoje experiencias de otras =

partes
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partes de la Commonwelth.

Atade Jennigs: "La reina es la reina, cyos antecesores han reinado -
enLlondres 1,000 afios y cuyos sucesores sfn duda, deinardn en Londres ofros 1,000, No -~
tiene ni pasado ni futuro politico, por lo cual no necesita perseguir ningdn fin egofsfq.
La estrecha unidn entre monarca y pueblo, tipica del siglo presente, da autoridad a sbs -
apreciaciones, pues si la Reina tiene algin reparo, también lo puede tener el electoraao,

y si el cuerpo electoral tiene dudas, el Gobierno puede perder las proximas elecciones

an)

Para terminar escribe: Jennigs "La atencidn especial del monar‘co e
- encamina a toda clase de tentatives dignas de ser comentadas. "El Estado no ;;uede escri.
bir fibros, ni pintar cuadros, ni hacer inventos, ni puede ascender al Everest, ni batir ain
gén record mundial, ni pracﬁcur la caridad como tal caridad. Un pueblo libre se gobier

no a si mismo mds por medio de sus organizaciones privodas que por sus autoridades. El

. primer ministro es un politico: la reina debe ser el modelo de los ciudadanos' (12)
6.~ EL PRIMER MINISTRO.

- El primer ministro surge histfocamente de entre los miembros del Ga-k
binete, este es una institucion muy reciente, antes del ministro Lloyd George (1 §l 4) no
tenia un Gabinete el Secretariado; se reunié durante doscientos cincuenta afios como una
junta familiara de los ministros polfticamente méds importantes, sin orden del dia, sin le—~
vantar acta alguna, sin redactar los resoluciones tomadas; el primer ministro hacia apun~
tes para iﬁformar al rey, ni siquiera tenfa una oficina; los ministros se olvidoban de lo a

cordado y aun llegd a haber ministros que estando presente, no supo el resultado de la
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reunidn. Se debe a Llody George la organizacién del Gabinete en 1916.

Ha sido pues labor del primer ministro, a través de la historia ircon-
formando el Gabinete y sus funciones; ast’ por ejemplo, desde el ejercicio de Guillermo -
Pitt, todo el ministerio dimitiria si el monarca cesara a un ministro sin la anvencia del pri
mer ministro. El Primer Ministro ha tenido una evolucién histérica que va desde la sumi- |
;ian al jefe de estado hasta la situacién actual en la que se encuentra més ligado diaria—
me;\ie por razones politicas y convenciones tacitas con el gobierno, con las camaras y con

el Parlamento.

Dice lvor Jennings sobre el Primer M‘misjro "El primer ministro ocupa
la posicidn clave en la constitucidn britdnica, y casi todos los Gltimos desenvolvimientos
ﬁeﬁden a aumentar su avforidad, la amplitud de sus facultades, ogregadas al presﬁgié que

, Giadsfon’e y Disraeli le han conferido.al ministerio, le han dado a este un estatuto cast com

parable con el del Presidente de los Estados Unidos.

"Una elecciéngeneral es en realidad la eleccidn de un primer ministro”
Mas adelante agrega Jennings: "Un partidocon un lider débil estd en una débil posicidn'.

"El primer ministro tiene a su cargo coordinar las labores de los ministerios” . (13)

El primer ministro es el que maneja el Gobiemno en la politica interior
-y exterior. Estosignifica que los intereses colectivos,inclusive de la Commonwealthsonsu

caracteristica responsabiiidad que define su investidura de Primer Ministro.

’

Es sin duda muy instructivo un previo conocimiento histérico de la o—

bra de los primeros ministros pues esto permite penetrar cudles han sido los puntos de vista
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politicos adoptados por los grandes primeros ministros cuya obra ha convertido a Londres
en la capital de la Commonwelth, del Imperio Moderno més grande y poderoso, husfa we
aparecié el norteamericano. Histéricamente se han tenido en cuenta los intereses reliéig_
s0s sin perjuicio de independizar a Inglaterra de Roma. También han sido atendidas s -
condiciones polfticas. Se logré el transito de la aristocracia a la democracia sin sacudi—
das revolucionarias. - El interés del pafs fué un buen argumento cuando la sociedad ingle-
sa era caracteristicamente ée propietarios territoriales, pero la maxima politica que pre~
domind entre los primeros ministros fué qué la voluntad general es un tribunal inapelable.
No se ha adoptado un largo predominio ni del espititu conservador cerrado ni del libera~
lismo incondicional; todavia se vive bajo el signo de esa voluntad generql « Ernest Bﬁrker
escribe sobre esto: "Podemos decir, en resumen, que los atadi’sfﬁs britanicos, lo mismo -
Castlereagh que Peel, fo mismo Gladstone que Asquith, aplicaron el metodo de la explo
racién que en logica se llama "euristico". Aunque tuvieron sus credos de partido, no pro
fesaban una doctrina cerrada, ni se ufem'an a una linea general; trataban de describir la
q_ljreécién que el pensamiento de sus compatriotas tomaba; el mérito de su arte politico fué
fe’nef buen ojo e instinto de pllevisién, no fabricar planes racionalisfas‘.- Un tercer aspec
to de los asuntos del gobierno, propio de una nacién interesada desde antiguo en el cbme_g
cio, y que comenz6 a desarrollar en el sliglo XVIIt una gran industria” .~ "Una de las gran.
des obras de los estadistas del partido Whig (prect;irsor del fiberal) a fines del siglo XVit, -
previa comsulta con Newton y con Locke, fué la reforma monetaria y la creacién de un ~
Banco nacional y una Deudo consolidada, con lo que se inicid un sistema financiero nacio

nal que dié solidez econdmica en el interior y recursos para la guerra y la expansidn exte-
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riores’ (14)

Como es sabido, Inglaterra es la tierra de los clésicos de la econo—
mfa politica de los tiempos modernos. Es asT como Walpole siguié a Pitt el joven auxilia
“do por la ciencia de Adam Smith. Seria prolijo ir mds alld de estas observaciones que he
mos hecho a manera de ejemplos, pero nos parece demasiado trunco este apartado sino —
menciondramos, aparte de los primer§s ministros ya nombrados, a estadistas como Thomas
Wolsey, Lord Willian Cecil, Cromwell, Disraeli, Walpole, Asquith, Lloyd George, Chur

“chill, lsabel | y Enrique VIil, para no destacar sino los mds importantes.

7.~ CARACTERISTICAS GENERALES DEL SSTEMA PRESIDENCIALISTA
Y DE SU PODER EJECUTIVO,
La consﬁtu‘cién flexible y no escrita de la Gran Bretafia es prqducf-
“da por representantes que liegan a proceder como Poder Constituyente Permanenf‘e y que;
por tanto, pueden modiﬁ.clcr en cualquier momento la Constitucidn y las normas no estén
- codificades. ‘Esl'a amplitud del dmbito constitucionaly de la distincién de poderes, permi
116 ensayar durante siglos la necesidad que el progreso humano tiene de que la politica -
| sea mdne}adq por talentos creadores lo suficientemente podercsos y que, sin embargo, no
sean autécratas que se perpetGen en el poder. Hemos visto cdmo a un més alto grado de -
prbgreso, de convivencia asociacionaria, le corresponde un mayon; grado de participacidn
de lqs hombres en la distribucién de las responsabilidades. Pero no todes soﬁ capaces de
 asumir las mismas responsabilidades, las responsabilidades del genio Creador son excep—
‘cionales:‘ En tiempos pasados son tan excepsionales como los estadistas britdnicos que he

mos mencionado", son tan excepsionoles como los que jalonaron la historia de fos cien— -
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cias sociales como la jurisprudencia, y la economia, como los que abrieron nuevas épo—
cds en la historia de las artes, en la literatura, en la misica, en la pintura, en la escul-
tura, las artes plésfi_cas y, en general, como todos aquellos que en las técnicas y en to—
dos los drdenes de los interese humanos han ampliado las perspectivas y enriquecido con

nuevos problemas y soluciones los rendimientos de la indispensable tradicién.

El absolutismo en politica levanta obstaculos al desenvolvimiento =—
creador del hombre y en cuanto este choca con dquel surge el conflicto justiciero; sin dy -
da la razdn y la justicia no le asisten al absolutismo sino al genio creador que al inovar

relativiza.

A partir de la inmigracién europea organizada, inicialmente britani
ca, se incrementa en gran medida en los territorios en los que finalmente se opera la es-
pansin norteamericana, se hace necesario una asociacidn de las pequefias repiblicas o
Estodos de las primera generaciones de colonos y surge el problema de cémo establecer -

un gobierno de una confederacidn de estos pequefios estados.

Bastante podia aprenderse de la tradicion britanica que sé conserva-

: Ea en la lengua inglesa que los colonias hablaronr predominantemente. Ya no fué posible
un Parlamento con representacion atumenfal, pero tampoco habf§ una Corona a la cual
acudir pues el propésito era precisamente prescindir de toda Corona y en p&rﬁcular de -

la britanica. Tal era el problema.

Este problema fué planteado y resuelto también por una Constitucidn

pero por una Constitucion rigida y escrita. Antes de entrar en el estudio del Poder Eje~



27

cutivo de la nueva confederacion. Sefialaremos a grandes razgos cuales fueron las carac-
terfsticas del gobierno que se adoptd. El gobierno presidencialista histéricamente se liga
- con la concepcidn de la "separacion de poderes" que habia llegado a ser popular en el si
glo XVill, que fué el siglo de la constitucidn norteamericana, dice Vernex: "Dos escrito-
res, en particular, recalcaron este concepto John Locke, al final del siglo XVl oping —

que el largo conflicto entre el monarca inglés y fas Camaras del Parlamento se r esolveria
é la perfeccidn separando al rey como ejecutivo, de las dds Camaras, como legislativo, y
gnQregun&o a cada cuerpo su propia esfera de poder. Mediado el siglo XVIll, un observas':
dor francé del panoramo poh'ﬁéo britanico, Montesquieu, se deﬁloré purﬂduri;: del siste

ma britanico de gobierno porque personificaba, en contraste con el despostismo de los -
Borbones, la separacion de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial . Histéricamente,
esta teorfa, tal como fué expuesta por Locke y més especialmente por Montesquie, Qs im=

'p;:»rtunfe para entender el clima de opinién en que estuvo encuadrada Ja Constitucidn ame

ricana” (15) B

La separacion de podc;res en el rééimen presidencialista no es tajante
yvabsoluta. En los Estados Unidos actualmente el Presidente, que es el titular del Poder
Ejecutivo, ejerce-sl legislativo cuando firma o vota los proyectos de ley que el Congre-
so le envia; a su. vez, el Congreso que es el Poder Legislativo ejerce facultades ejecuti—
vas al ratificar tratades y al confirmar nombramientes, El Tribunal Supremo, el Poder Ju-
dicial, puede usar su faculted de interpretar la Constitucion de tal manera que de ve lle~
vado a ejercer facultades ejecutivas y legislativas. En el sistema parlamentario, no obs-
tante la fusion de poderés implicita en la supremacia del Parlamento se mantiene una cla

ra division en los tres ramas se usa el término de régimen gubernamental presidencialista
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porque en las funciones de jefe del Estado y de jefe de Gobiemo estabancombinadas en ~
la investidura de un Presidente; ast como, por otra parte el parlamento tiene en su seno -
el Gobierno y la asamblea. De esta manera los Estados Unidos rompen con la tradicién -

, . . » . .
monarquica europea y dejan de ser ademas un gobierno colonial .

Ef régimen estadounidense es el modelo original de Gobierno Presiden

clalista. -Es también original la concepcién de un Poder Ejecutivo de eleccién popular a-

un cuando indirecta pero que, en estos momentos, se esta transformando en directa.

A R

Relativamente a la novedad que respecto al poder ejecutivo fué pro~

ducida por Los Estados Unidos, Verney escribe: “La teorfa parlamentaria implica que la -

segunda fase del proceso constitucional, en la que la Asamblea y el Poder iudiciall reivin

“dincan sus esferas, propias de-jurisdiccidn af lado de la del ejecutivo, deja paso a una -

tercera durante la cual la Asamblea y el Gobierno se funden en un Parlamento. Por lo ~
contrario, la teorfa presidencialista requiere que la Asamblea continde separada como en
la segunda fase. La revolucion americana significd el salto desde el Gobierno colonial

dl segundo estado de jurisdiccion separada, y ha habido varios observadores que han pen

~sado que la Constitucién rigida ha impedido el desarrolio "natural” del sistema politico -

_americano hacia el parfamentarismo. Pero esto no es asi: Al abolir la monarquia y susti=

tuir el rey y su gobierno por un presidente, los americanos demostraron tener una perspec

tiva verdaderamente revolucionaria. El sistema presidencialista, tal como fué establecido
en los Estados Unidos hizo al parlamentarismo tanto innecesario como impracticableen di

cho pafs.~ La Asamblea .~ Congreso en los Estados Unides = continda siendo una Asamblea"”.

(16)
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Siguiendo a Verney tenemos que el Poder Ejecutivo norteamericano -
no estd dividido, como el britdnico en manos de un Monarca y de un Primer Ministro sino

que es, como hemos dicho, un Presidente, elegido por el pueblo para un ejercicio consti_

L

tucional que dura un término, un nimero de afios fijo y se le elije al mismo tiempo que -
se hacen las elecciones para integrar la Asamblea. En el régimen presidencialista, por -

lo antes dicho, el jefe del gobierno es al mismo tiempo el jefe del Estado.

El Presidente Constifucional nombra a quienes seran sus ministres, a
a los que serfan ministros en el régimen parlamentario y que son Secrefarios de Estado en el

régimen presidencialista, encargados del departamento ejecutivo.

": ' o Como el Poder Ejecutivo recae Gnicamente en el Presidente entences,
cbnfrastor‘\dor con el Gobierno paralamentario, que es colegiado y en cual el Primer,‘Mi-
nistro es primus intespares . El Gobierno presidencialista absorve el Poder Ejecutiva y -
el Término "Gabinete" en los Estados Unidos, es el nombre que se da a las reunionies del

presidente con sus secretarios mas no constituye un gabinete o ministerio parlamentario.

En el régimen presidencialista, contrariamente al régimen parlamen-
tario, los diputados y senadores, que forman la asamblea no ocupan cargos en a adminis

tracidn y viceversa,

Relativamente a la responsabilided pezuliar del Ejecutivo en su ejer

cicio constitucional hay que hacer notar que él no es responsable ante la asamblea sino

ante la Constitucién como en el caso de fa monarquia parlamentaria. Mas hay que hacer

P

notar que en fanto que en las monarquias, en los antiguos regimenes, esta resporsabilidad .

I AR

%

TR AR
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‘era una nocién vaga, en el presidencialismo se establece con precisin en un documento
Constitucional . Responsable ante la Constifucidn significa muy caracteristicamente ser -
responsable ante el Tribunal Supremo. Es por esto que un decreto presidencial, del Presi-
dente de los Estados Unidos de Norteamerica, puede ser declarado anticonstitucional por
el Tribuna! Sypremo tal como sucedid cuando el Ejecutivo intentd proteger los derechos de
los indios Cheroquiss; entonces el juez Marshall establecid que es algo muy distinto, por =
una parte dictar una sentencia y, por fa otra algo muy distinto aplicarla. S el Presidente
insiste en sus actos anﬁconsﬁtucionﬁles el Congreso puede intervenir y resolver condernar
lo a él o a sus colaboradores, o a ambos. Contra un monarca no hay procedimiento cons-
fitucfond; se los ha hecho abdicar o, enun caso extremo, se les ejecuta como en el Ca—
so de Cﬁrlos | de tnglaterra, o como Luis XVI en Francia. El Presidente y loc ministros —~
pueden ser acusados, Pero lo habitual es que el Congreso controle , én Gltimo férmipo,
la responsabilidad del Presidente ante la Constitucién lo que no significa, que tenga una
responsabilidad en el sentido parlamentario de fa expresion o ;eo sobre lo que se ponga -
en cuestién en cada cao. En resumen que'depende de la opinién que las Cdmaras ten—
gan de su capacidad politica para ratificarla o retirarle su confianza. No la acusacién
del Presidente por el Congreso se éfublece en y por procedimientos de control de ta Cons
titucionalidad, de que el Presidente proceda juridicamente conforme al texto expreso de
la Comstitucidn. No es pues un control politico el que ejerce el Congreso sobre el com~
porfamiento del Presidente en el desempeiio de sus funciones. No s§ le acusa politicamen:
te ni se le reprﬁeba, sino que es una acusacidn formalmente judicial que jamés la cultisima

historia universal europea llegd a conocer como practica constitucional ..
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En los Estados Unidos, hasta ahora han dado otra leccion mas de pro-
greso dehtro de esta |Thea de la responsabilidades del Ejecutivo; de los 37 presidentes ~
que hasta ahora han tenido sélo uno, Andrew Johnson fué acusado ySIN EXITO. Unas —
pués son las funciones juridicas ejecutivas y administrativas, y otras las legislativas, pero .
también la Jurisprudencia como ciencia y como técnica forman la médula de la estructura

y funcionamiento del Poder Judicial .

Sin embargo, en la Consfitucién Norteamericana se establece la sabi_
duria de que,bsi bien es cierto c;ue el Presidente no depende dél Congreso por lo que to—
co a sus actividades polftlcqs ha de mantener su apoyo en la medida de lo suficiente si
es qbe.ha de Hevar con éxito su politica gubernamental . Por otra parte el Presidentek ne
cesita que el Congreso uprueBe el presupuesto, la politica exterior y el nombramiento de
los cargos principales. En caso de desacuerdo el Congreso puede no-obtener una resolu=—

cidn y, sin embargo, no puedke hacer caer el Gobierno, es decir - destituiral Presidente.

Por su parte el Presidente no puede presionar al Congreso ni disolver-

Se ha considerado como una caracterfstica eminentemente democrdti=—
ca que el Congreso tiene la supremacia del poder sobre los ofros poderes gubernamentales
y se ha subrayado que no existe, como en un parlamento, una fusién de los poderes ejecu .

tivo y legislativo.

Ademds, el Ejecutivo es responsable ante el electorado. Como hemos

dicho, en tanto que en los fegimenes parlamentarios los gobiernos no son electos sino de-

Siiiens St
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signades por el jefe del Estado, el Ejecutivo presidencialista tiene su origen er; el voto -
‘populur;'el Presidente y el Vicepresidente son los dnicos funcionariso de todo el régimen
que son electos por el cuerpo de electores. Histéricamente se ha podido suscitar la situa-
cibn de que en fanto que las rﬁonarqufas preparlamentaria en los finales de su existencia~
no pudieron resistir la préién de los representantes de su propio pueblo respecto al con—
trol del gobierno, un Presidgnte, titular del poder Ejecutivo, puede decir ol Congreso de
ld Uni6n?'V asotros representais vuestro distrito electoral; yo represento a todo el pueblo".
~_Esta es una novedad que sdlo puede ser replicada con éxito desde el punfo devista de los

intereses jurfdicos y politicos asociacionarios como mds adelante lo veremos.

Aun en el caso de eleccién indirecta por medio de un colegio electo
ral, el electorado ha decidido elegirlo, pero insistimos en que esta éleccién estd frasfa_u_i
':‘rkr‘\c'xndose en directa, sélo fultavqu‘e sea aprobada por la Camara de Seﬁadores, puesto que
u‘ de Rebraentanta ya lo hizo en una proporcién de 339 'votcs afirmafivcs contra solo~
70 negatives y el Presidente actual, asi como el anterior, estuvo dispuesto a afirmar lol

enmienda; lo hard el actual.

~

La pluralidadde partidos queintervienen enlas elecciones sconforme al
derecho poln'ﬂéo ‘son otra dimensién mds caracterfsticamente Agmmréficu, éxplicq Verr{éy:
" "El electorado en los paises presidencialistas vsoporfo, por funto, una doble carga. Los -
votantes eligen representantes de sus propios distritos para la csamblea pero en vez de de
jar la seleccién del gobierno la asamblea y al jefe del Estado, eligen también aun presi.
dente como ejecutivo. Ensu prudencia pueden preferir un presidente que pertenezca a
un partido que tenga minorfa en la Asamblea. Pueden tener confianza, al menos en los - |

Estados Unides, en que las dos ramas del Gobierno Hlegan a un compromiso razonable(17)
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En tanto que las actividades politicas en l;)s regimenes parlamentarios

tienen su centro de gravedad en el cuerpo colegiado del Par'lamento y los jefes de Esta—
do, los primeras ministros, los gobiernos, los representantes electos, los partidos politicos
los grupos de presidn, y de intereses diversos y, hasta los propios electores, reconocen la

supremacia del Parlamento.

No hay una concentracidn del poder en unas solas manos en el siste-

ma politico presidencialista.

Verney opina a este respecto que: "En lugar de concentracién, ‘lo Qe
aquu’ existe és divisidn; en vez de unidad, fragmenfacién. En el }ruzado de Washi nfon D .
C.el hogar del presldente, la Casu Blanca, se encuentra en un exfremo de la Avenlda -
de Persilvania mientras que el Capitolio, lugar de reunién del Congreso, esta emplazado

en el otro.. La dispersion geogréfica simboliza su separacin polmca (] 8)

En comparacién con el regimen parlamentario tampoco la diferencia
se reduce a ser de grado de fusion, de poder o sea que en lugar de haber una concentra~

cion de poder hubiera varias.

En tanto que en los regimenes parlamentarios no pueden prolongarse
por mucho tiempo los desacuerdos radicdles entre gobierno y asamblea, sin que dimita el
Gobierno o que se hagan necesarias nuevas elecciones, en el régimen presidencialista —

hay un abismo ente el Presidente y el Congreso y también puede haber profundas diferen |

cias entre los Secretarios de Estado, pues no se encuentran bajo ninguna responsabilidad

colectiva.
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Lejos de ser un signo neéaﬂvo las diferencias entre el Presidente y el
Congreso, significan un saludable funcionamiento del sistema; o fines de cada primavera,
el New York Times informa: sobre la oposicidn del congreso para autorizar el programa —~
del Presidente y, al final de cada verano, informa las iniciativas presidenciales que han
sido aprobadas. Por ejemplo: en 1957 a penas Hegaron a fa mitad de los 155 proyectos de

ley que habian sido propustes por el Presidente D, Eisenhower.

Decfamos que en un régimen presidencialista no habfa un Gobierno -
de tipo Parlament.urisfq, por lo que no tiene sentido que los partidarics del parlamentaris-
mo digon‘ que en el régimen_presidenciulistu no gobierna el gobierno; sencillamente no e~

“xiste; el sist'emﬁ presidencialista presupone que los poderes ejecutivo y legislativo se pon-
gan de acuerdo en la manera de eq.:ilfbrc;r ante cada problema el ejercicio de sus faculta-
des; el presidencialismo no es una forma débil de gobierno frente al parlamentarismo; si el
presidente no es polmcamenfe fuerte el sistema parece disolverse. La Constitucion deja
un amplio margen al Poder Ejecutivo para que pueda ser muy vigoroso y si un Preﬁden&e |

o es, puede irﬁponerse al Congreso tal como 1o han hecho varios Presidentes Norteameri-
canos y caracteristicamente Ffunkhn D .Roosevelt. Este predominio del ejecutivo nunca -

ha degénerudo en dictadura.

Para terminar presentamos aqui un cuadro sipnéfico de los poderes gut

bernamentales presidencialistas en los Estados Unidos y de sus dependencias:




Constitucion de los
Estados Unidos.

Legislativo Ejecutivo Judicial

Congreso Presidente Suprema Corte

Senado Cdmara de Vice Presidente Tribunal de Apelacién
Representantes de Circuito.

. Tribunal de

Gabinete Distrito
5 A Salud de Habita-
T to. ricul R . d 15 ciony
Estado Tesoro Defensa Justicia p::;:; Interior ?uro . Comercio |  Trabajo Edueacion Urbanis= -
mo.

Bienestar.




En lo.que sigue presentamos un cuadro sinbptico de lo que hemos dicho sobre loy
regimenes parlamentarios y presidencialistas:

Régimen Parlanentario
i

e transforma en un Parlamento

]

’ “Se aivide e'ny: d)Jefe de Estado;
b)Gobierno

3

Es nombrado éor o Jefe del Es-
tado‘.' Ll . )

~ El jefe del gobierno nombra al
: ‘mlnisterio ; :

5

"El Goblerno es un cuerpo colec~ -

tivo, : X

Lot ministres son generalmente
- 'miembros del parlamento. -

7

del gobierno
p‘ﬂeé:fgcoemgiorlgﬁniefe del Es-

tado que disuelva el Parlamento.

La Asamblea

El Eiecuﬂyo

El Jefe d‘el Gobierno

Nombramfento del Go-

‘bierno, administracidn y
gobierno"

Responsabilidad indivi-
dual y colectiva.

Separacisn del personal
ajecutivo y legislative

Disolucidn de la Asam-
blea por el Ejecutivo.

Régimen Presidencialista

Sigue siendo exclusivamente
una Asamblea(Congreso)

No se divide; sino due con-
siste en un Praidento‘elegl-
do por el pueblo, para un =

- plazo definido, ol mismo tiem”

po que se llevan a cabo las e~
lecciones del Congreso.

Es ol mismo tiempo jefe de Es-

" tado.

. El'presidente nombra a los e

fes de los Departamentos que

- son sus subordinados.

£l poder éjecutivo recas ex-
_clusivamente en Presidente, -

Los miembros del Congreso no

" pueden ocupar carges en la =

administracion y viceversa,

El presidente no pu ede disol -

-ver ni coaccionar al Congreso .




8 k Responsabilided polltica y
: legal.
El ejecutivo es legalmente

responsable ante fa Consti=
tucidn.,

‘El gobierno es politicamente res-
pomsable ante la Asamblea.

9. ‘ Lo rama suprema del Gobier
no.

El Congreso es, en Glitimo
término, supremo sobre las

supremo sobre sus partes corstity=— ofras ramas del Goblerno,
yentes, gobierno y Asambleas, ningu. y no existe fusién de los =

nade fos cudles puede dominarale - . o poderes ejecutivos y legls
{ativo en un Parlamento.

El Parl amento, en su totalidad, es

AT S,

i

ofra. i :
10 ' - El Ejecutivo y ol Electorado.
E! Goblerno en su totalidad es solo ; : El ejecutivo es directamen~ .
indirectamente responsable ante el te responsable ante el elec-
electorado, ‘ torado.
e El centro Gnico de poder en
el sistema politico,
£l Parlamento es el foco dnico del ' , -No existe foco dnico de p_o_ k
poder. L v L S der. T

D R S IR




CAPITULO |

JURlSPRUDENClA TRADICIONAL Y JURISPRUDEN-

CIA CRITICA
Ya hemos tenido oportunidad de Ilamar la atencidn sobre la necesidad
'~ no solamente de distinguir entre juricidad por una parte e ideologia por ofra, también re-
sulta explicativamente indispensable reconocer que en el campo de la Jurisprudencia, en
cualquier rama de que se trate, la juridicidad desempefia una funcién distinta a la de la-
ideologia no suministra a la juridicidad lo que esta tiene de juridica, en ofrasvpalc;bras, -

la ideologia no es el origen de la juridicidad.

S hemos de hablar en el més alto grado posible de objetividad y ade-
mas hemes de hablqr‘ideolégicamenfe;' solo podremos conseguirlo si hablamos udmifiéndo-
que s la juridicidad la que condiciona a la ideologfa y no al contrario; pero esto lo sos—
f'enemcs.explicaﬂvumenfe hablando. Es decir, que si hemos de explicar, si hemos de dar
cuenta y razon porqué tales y cuales normas ideoldgicas tienen validez objetiva, hemos de
admitir que ésta se origina en la juridicidad. Ademds, si las normas ideolégicas tienen el
cardcter también de normas jurfdicas, es porque lo que tienen de juridicas no lo toman de
la !deo!ogfa sino de la juridicidad. Antes de continuar es necesario que aclaremos aqui

“que la pdlabm validez, como ya lo hemes expuesto, no significa valor en el sentido org~
de bueno ora de malo, ora de justo ora de injusto, la validez significa vigencia como o~
peruncia en un momento histérico determinado dentro de un ambito que, por esto, es Gm-=

bito de vohdez .

Es necesarfo distinguir entre dos sistemes de normas, el sistema ideg—~
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légico que es estdtico y el juridico que es dindmico. De esta manera podremes distinguir
la ideologia parlamentista de la presidencialista porque, por lo que se refiere a la vigen
cia juridica del parl amentarismo y del presidencialismo, es evidente que ambos regime—~
. o _fre . - ’
nes son igualmente juridicos, ‘aun cuando vamos a ver que, después de un examen mas de
tenido, un sistema es juridicamente mas rico que el otro. Comenzamos por presentar bre_
vemente las caracterfsticas del sistema estdtico y del sistema dinamico con el propdsito -
de distinguir la jurisprudencia tradicional que es predominantemente ideoldgica y la juriss
. o . ’ 9 . o fe . . - .
prudencia critica que no es ideoldgica, que es puramente juridica. La jurisprudencia cri
tica nos permite proceder a esclarecer la estructura y el funcionamiento tanto del régimen
parlamentario como del presidencialista, consiguientemente también el poder ejecutivo -
2 N ’ ) .
en ambos regimenes, aunque centraremos nuestro mayor interés en el Poder Ejecutivo Pre_

sidencialista.

El esclarecimi énto de lo que caracteriza la jurisprudencia trodicionul‘

como sistema estético y la jurisprudencia critica como sistema dindmico, requiere que hg_

‘gclmos algunos esclu;'ecimientos prevics. Entendida la Jurisprudencia como ciencia he~
mos de aclarar qué es el conocimiento cientifico. A este respecto hay dos hipdtesis: la

de conocer es reproducir y la de conocer es crear. Veamos en que ‘consiste lo que se pcg_

tula en una y otra hipdtesis .

Segiin la primera, el conocimiento serfa una reproduccion que el suje
to del conocimiento haria del objeto a conocer. El papel del sujeto que conoce comsisti

rfaen"REPRODUCIR"
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Seria un idividuo reproductor, repefidor;‘q su vez el objeto seria ab—
solutamente determinado y ya existiria total y perfectamente determinado antes del cono-
cimiento, antes de que el sujeto lo conociera. En la inteligencia de que la palabra"an-
tes" significa una prelacién no solamente en el tiempo, no solamente cronolégica sino —
también en el orden cognoscitivo, gnesedlogica, epistemoldgica o Idgica, entendiendo a
la gnoséologfa, a la epistemologia no en un sentido tradicional, sino como expresiones si_
nénimes que significan Teorladel conocimiento en el sentido de que en la Teorfa del Co_
nocimiento es una explicacién del conocimiento con arreglo a las hipdtesis que lo origi—
nan. Entendemos pues que el problema del conocimiento es fundamentalmente un proble-
ma de origén del conocimiento. Este origen es entendido teoréticamente, tal como lo ha
bc_e cudlquiera ciencia v.gr.: tal como se hace para generatrices en geometria, por estas -
_generatrices se originan, v.gr.: un volumen: por el desplazamiento que tiene un plano, o

bien se origina un plano por el desplazamiento de un segmento de recta.

En la concepcidn de que conocer es reproducir, el sujeto reproductor
puede ser cualquier individuo con tal que tenga aparatos reproductores, por ejemplo carac
“teristicamente la vista. El conocimiento serfa una auténtica reproduccion o copia, si es-

ta copia es adecuada a la cosa u objeto reproducido.;

La ofra concepcidn hace la hipdtesis de que el problema del conoci— -
miento surge en la gran novedad histérica de alguna ciencia de cualquier ciencia. O sea
que el conocimiento, en su mas alto gfado de objetividad, es conocimiento cientifico, —
aun cuando ningldn conocimiento tiene validez absoluta; pero también se hace la hipdtesis

de que aun teniendo diversos grades de validez, sélo el conocimiento cientffico puede te

e i i

R .
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Serfa un idividuo reproductor, repeﬁdor;‘a su vez el objeto seria ab—
- solutamente determinado y ya existiria total y perfectamente determinado antes del cono
ﬁimienfo, antes de que el sujeto lo conociera. En la inteligencia de que la palabra”an-
tes" significa una prelacion no solamente en el tiempo, no solamente cronolégica sino —
también en el orden cognoscitivo, gnoseélbgicu, epistemoldgica o 18gica, entendiendo a
la gnoselologfu, a la epistemologia no en un sentido tradicional, sino como expresiones si_
nénimas que significan Teorfadel conocimiento en el sentido de que en fa Teorfa del Co
nocimiento e una explicacidn del conocimiento con arreglo a las hipétesis que lo origi—
nan. Entendemos pues que el problema del conocimiento es fundamentalmente un proble=
ma de origen del conocimiento. Este origen es entendido teoréticamente, tal como lo ha
ce cuaquierg ciencia v.gr.: tal como se hace para generdtrica en geometria, por estas =
generatrices se originan, v.gr.: un volumen: por el desplazamiento que tiene un plano, o

bien se origina un plano por el desplazamiento de un segmento de recta.

En la concepcidn de que conocer es reproducir, el sujeto reproductor
- puede ser cualquier individuo con tal que tenga aparatos reproductores, por ejemplo carac
" terfsticamente lo vista. El conocimiento seria una auténtica reproduccion o copia, si es-

- ta copia es adecuada a la cosa u objeto reproducido.;

La otra concepcidn hace la hipdtesis de qﬁe el problema del conoci— |
miento surgé en la gran novedad histérica de alguna ciencia de cualquier ciencia. O sea
que el conocimiento, en su mas alto grado de objetividad, es conocimiento ciéntffico, -

: voun cuando ningin conocimiento tfene validez absoluta; pero también se hace la hipdtesis-

~ de que aun teniendo diversos grades de validez, sélo el conocimiento cientifico puede te
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ner el mds alto grado alcanzado en la historia. Asf resuelta que el objeto de conocimien
to no es una cosa o substoncia a reprodugir, no es una cosa ldgica o cronoldgicamente an

terior al conocimiento cientifico sino que es una incognita, una x, una pregunta o proble

"ma a resolver, y es problema es planteado, es establecido, es creado en y por el conoci~

miento cientifico mismé; por otra perte el sujeto del conocimiento no consiste en un indi
viduo que desempenie el papel de cdmata fotografica, que se limita a copiar reproducir =
o0 a repetir en sus aparatos reproductores ningunos objetos o cosas "exteriores", sino que ~
consiste en un punto de vista histrico universal con arreglo al cual se plantean y resuel

ven los problemas. Este punto de vista historico es por ejemplo el euclideano, el neucli-

deano, el newtonlano, el einsteiniano, etc., este punto de vista consiste clertamente en

~ un modo de plantear y resolver los problemas del conocimiento clentitico, pero conforme

a nuevos supuestos o hipotesis que, por tanto, enriquecen los problemuos y las soluciones-
cientificas. Decimos que enriquecen parque aumenta el ndmero de problemas y resolucio~

nes por una parte resultan de distinta calidad; la calidad nueva consiste en que se tiene

.un conocimlento mejor, es decir que, resuelve mds satisfactoriamente que antes no sélo =

viejos problemas y soluciones sino que amplia el espectro de los nuevos proyectos y de las
nuevas soluciones. Es asi como se habla de los supuestos euclideanos de los neceuclidea~

nos, de los einsteintanos etc.,

El conocimlento cientffico no es ninguna reproduccion, sino una crea=

cién. La palabra creacién nada tiene que ver aqul con el mito ni con la religion, nt con

~ la teologfo, ni con la metofisica, sino que consiste en judicar sintéticomente a priori.

Entendemos el juicio como una relacion de sujeto y predicado, es de~—
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cir, de pregunta y respuesta, es una correlacién entre el problema y solucién. Tradicio
nalmente se ha distinguidoentre juicioanalitico y juicio sintético. Se dice que el juicio
“es analftico porque en el predicado sélo se enumeran separadamente los elementos por los
cuales estd constituido el sujeto del juicio; asi en este trillado ejemplo: Tridngulo es una
figura plana cerrada por tres Iineas rectas; Segin esta tesis, decir figura plana cerrada —
por tres lineas rectas es lo mismo que decir triangulo y viceversa, este juicio tendria co—
mo ley légica fundamental a la identidad absoluta, al principio de identidad que se enun.
cia " Aes A". El sujeto y el predicado son intercambiables; nada i‘mpide que digamos -
que una figura plana cerrada por 3 lineas rectas es un tri&ngulq, al contrario, la veraci—
- dud de este juicio analitico estd garantizada por el principio de identidad . Este tipo de
juicios se cordina muy bien con la tesis de que conocer es reproducir o repetir; ademas,
con la tesis de que el objeto del conocimiento es una cosa o substanéiq. Como vames a -
\;erlo, también se liga estrechamente con el postuiamiento de un conocimientode f o ubs_g’
luto y, finalmente, ademds, con la afirmacién de que exite un objeto absoluto que no s
; |vokse limita d existir sino que vale, tieneun valor absoluto y, asi por ejemplo, la justi~
ciia serfa algo ubsoluta.‘ Este absolutismo caracteriza el poder ejecutivo preparlamentario
" pero, segﬁn veremos, es Utopico, lo caracteriza sélo de una manera predorﬁinantg pues el
monarca no puede mencs que tener que recurrir a‘ ségundcs manos si es que ha de imponer

" la autoridad de su gobierno.

Relativamente a que pudieran existir, segin el conocimiento cientifi-
- co substancics o cosas anteriores al conocimiento, "cosas ensi”, dicen v.gr.: los matemd-
ticos Courant y Robbirs en su libro ¢Que es la matemdtica ?,” quienes se refieren tam—

bién a la Fisica; leemos: "Renunciar a la meta de comprender la "cosa en si”, de conocer

i
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la "realidad dltima"} de desentrafiar la esencia mas Tntima del mundo, puede ser psicolo
gicamente penoso para entusiastas e ingenuos, pero de hecho es uno de los sacrificios de

consecuencias mds fecundas en el pensamiento moderno’)

"Algunos de los mayores avances en la fisica ha sido el premi9 auna
adhesién decidida al lprincipio de eliminar la metafisica. Cuando Einstein consiguié re=
ducir la nocién de “Sué:esos simultdnecs; cuando sefial 5 como prejuicio metafisico la —
creencia de quei este concepto debe tener un significado cientifico en si mismo, encon—
tré la clave de su teorfa de la relatividad. Cuando Niels Bohr y sus discipulos analiza-
ron el h‘echo de que toda observacidn fisica va acompafiada de un efecto del instrumen-
to observador en el objeto observado, le hizo claro que el intento de fijar simultdnea—
mente la posicion y la velocidad de una particula no es posible en el sentido de la fisica
Los ‘co'nsecuenciu frqnscendenfa de este descubrimiento,’ contenidas en la teorfa moder-
na de la mecénica cudntica, son hoy familiares a todo fisico. En el siglo pasado preva—
lecié la idea de que ld; fuerzas mecdnicas y los movimientos de particulas en el espacio

- eran cosas en si mismas, mientras que electricidad, luz y magnetismo deberfan ser redub_i
’kdos o explicados como fendmenos mecanicos, de la misma manera que se hacia con el -

~calor, El éter fué inventado como medio hipotético capaz de los movimientos mecdnicos
no explicades satisfactoriamente y que aparecianbajor {as formas de luz electricidad . Po-
;00 poco se comprendié que‘ el éter era necesariamente incbservablé; por consiguiente -
no pertenecia a la ffsica, sino a la metafsica, Con pena para algunos y con satisfaccion

para otros las explicaciones mecanicas de la luz y de la electricidad, y con ellas el éter

debieron ser finalmente abandonados.
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n . (34 " . ’ ’ . | e

una situacion andloga, quiza mas acentuada, existe en la matemati-
ca. A través de los tiempos, los matemdticos consideraron sus objetos, tales como nimeros
puntos, etc. como cosas sustanciales en s7. Pero en vista de que estos entes desafiaban siem
“pre los intentos para una descripcién adecuada, los matemdticos del siglo pasado llegaron
paulatinamente a la conviccidn de que el problema de la significacion de dichos objetos -
como cosa sustanciales no tenfa, en modo alguno, sentido dentro de fas matematicas. Las
TR} . . . . 3 .
Gnicas proposiciones relativas aellos que pueden importar no se refieren a su realidad subs

tancial; representan Unicamente las relaciones mutuas entre “objetos indefinidos" y las re-

glas que rigen las operaciones con ellos.

Lo que realmente" son los puntos, la rectas y los nimeros ni se puede

ni es necesario discutirlo en la ciencia matemdtica. Lo que interesay o que correponde a

hechos comprobables es su estructura y relacién: que dos puntos determinan una recta, que

los nimeros se combinan segdn ciertas reglas para formar otros ndmeros, etc., La percep--
cidn clara de la necesidad de una sustanciacidn de los conceptos elementales matematicos
ha sido uno de fos resultados mas importantes y fecundos del desarrollo axiomdtico moder—

- no"

"Por suerte, las mentes creadoras olvidan las creencias filos6ficas dog
mdticos cuando la persistencia en ellas podrfa impedir resultados constructivos. Tanto para
entendios como para profancs no es la filosofia, y si dnicamente la experiencia activa en

matematicas la quepyede responder a la pregunta ¢que’es la materatica?" (19)

La tesis que sostiene que conocer es reproducir una-substancia tiene ~

en el fondo un interés ideoldgico, politico y religioso, porque busca establecer un funda—

ELT TR
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mento absolutamente valido para sf, e irrefutable. En efecto, si acaso es'posible un co~
nocimiento absoluto y un objeto absoluto, eterno e inmutable, éste mismo ha de ser el —
sostén de un juicio sobre la justicia que sea absolutamente valido y por tanto eterno e in
mutable. Mas éste ya no es un interpes cientifico; aqui o que se estd buscando es una ~
via de conocimiento de caracter excepcional frente a frente de la via clentifica ya que -
por esta no se llegaria al objeto absoluto En la Jurisprudencia tradicional este obsoloto -
tiene el nombre de Naturaleza. La pulabm Naturaleza es originariamente, en el lengua
je de los fusnaturalistas clasicos griegos(¢27 - J que significa un "ser viviente ' un "or—"
ganismo" que nace, crece yse desarrolla. La palabra Naturaleza viene del latin: natu—
_rql,'vnato, natus, nasci, natus » nacer. Esta palabra llegd a entenderse como el orden ne
cesario o la relacion causal . Es en ese orden necesario en donde anclan sus intereses los
-~ lusnaturalistas y a donde se remontan hasta el cosmos como un orden que abarca todos los
cuerpos celestes, como un "mundo ordenado" de un modo perfecto, definitivo y absoluto,
como por ejemplo lo sostiene yo mas elaboradamente que sus antecesores Platén en su ~
didlogo ol Timeo, por &to es que se habla de un Derecho Natural entendido como un De
) ‘rekcho vasolutclmente Justo, Eterno, e Inmutablemente vélido. En otros campos de la ideo

logia los idedlogos proceden de manera similar,

Parménides decia: el Ser es el Ser, Platdn el Bien es el Bien, Piotino
lo Uno es lo Uno, Max Scheler: el Valor es una especie no definible de Objeto y: un V.
lor Positivo es un Valor Positivo y asf, un Valor Negativo es un Valor Negativo; asfsiei_g
pre se supone. que'A es A", Hegel sostuvo que lo que es Real es Racional, y lo que es Ra

cional es Real; Dios es Dios y Mahoma su. Profeta, la Hamada Ley del Talidn sostiene
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Oio‘kpor Ofjo y Diente por Diente; lo que implica que el ojo de uno es igual al ojo del o*
tro y el diente también, en Didgenes Empédocles, Platén y Goethe, encontramos la afir~
macién de que lo igual sélo puede ser canacido por lo igual; es decir, se sostiene que lo
lgual es lo fgual. Es sabido que tradicionalmente la Jurisprudencia ha sostenido que la =
culpa es el costigo y que el castigo es la culpa, la igualdad y castigo llega hasta la iden
f’ida de ambos. El castigo comsiste precisamente en Una nueva culpé. {20) TC debes {o -
que debes; haz el bien y evita el masl, a cada quien lo suyo; guarda el iusfo‘.medio. At

qui en estos juicios se halla implicito el juicio de identidad: a es A,

Pero judicar sintéticamente, producir juicios sintetitcos, no es repro
ducir, deciumcs, stno crear, innovu_r. El juicio sintético se establece con claridad en ~
contraste con el analitico; los juicios sintéticos pueden extrarse de la experiencia vulgar
pero pueden constituir la experiencia cientifica, ser valides independientemente de la ex
periencia vulgar o perceptible y por &to han sido Hlamados o priori, pero forman parte —
de la experienéia cientifica, son el conocimiento cientifico; a fos juicios sintéticos deri-

vados de la experiencia vulgar o perceptible se les ha Hlamado juicics sintéticos a poste—

T

riori, se ha corsiderado que estos caracerfan de universalidad y de necesidad, caracteris~
tices &stos que sen"aﬁ exclusivas del juicio sintético a priori. En cambié, el juicio sinte~
~ tico derivado de la experiencia vulgar, serfa asertérico porque una nueva experiencia — |
vendria a desmentirlo, &to quiere decir la palabra asertérico: que es.pero que puede no -
ser, osT por ejemplo: se tehia la experiencia perceptible de que el f&foro era rojo y pos-
~ teriormente la misma experiencia perceptible desminti el juicio- mencionado, porque ~

fué encontrado fésforo blanco. Todo esto es ilustrativo pero inescencial en las explica~

ciones que tenemos que dar.

i i o
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El juicio sintético a priori no es valido universlamente ni con necesi-

dad en el sentido en que Kant lo creyd; el conocimiento cientifico sintético es corregible
. ' [4 T I%) d . .

es pejorable, sSlo el andlitico se ostenta como perfecto y por eso es Gtopico. Finalmente
la universalidad del conocimiento cientifico significa que alcanzado &ste, si es que se ha
de progresar, se ha de ir mas alld inovadoramente, serd necesario pasar por las vias de co
nocimiento previamente establecidas y esta necesidad lo es para todos los puntes de vista,
inclusive para aquellos que comenzacen por negar completamente el conocimiento alcan-

zado.

Pero expliquemos, a partir de un ejemplo, tal cofno lo l;ace Kant lo |
que es el juicio sintético apriori; escribe Kant: "Podria pemsarse al principio que la pro-

‘ posiciSn: 7 +5™ 12 es una proposicion meramente analitica, que se sigue del concep-
to de una suma de 7 y de 5, segun el principio de contradiccién. Pero cuando se consi—~
dera mas de cerca se encuentra due el concepto de la suma de 7 y 3 no encierra nada mas
que la reunidn de ambos ndmeros en uno sélo, con lo cual no se peinsa, de ningin Mo, |
cudl sea ese nimero Unico que comprende los otros dos. El concepto de 12 no es, en mo.
do alguno, pensado ya en el pensamiento de aquella reunién de 7 y 5 y por mucho que -
analice mi concgpto de una suma posible, no encontraré en él ndmero 12, " Y més ade—
lante agrega esta reflexion: "Que 5 ha de dfiadirse a 7, es cierto que lo he pensado en -
el concepto de unasuma 7 + 5; pero no que esa suma sea igual ol nimero 12, La propo.
sicion aritmética es, portanto, siempre sintética y de esto se convence uno con tanta ma
yor claridad cuanto mayores son los mimeras que setoman" (21), Se vé tambi én con clari -
dad si sustitufmo; los ndmeros por «caracteristicas. algebraicas A+B§ C. Dela misma

manera como 7+5 no es solamente 12 sino que puede ser 6+6 o 10+2, a 24 menas 12,
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etc, etc., de la misma manera A, B, y C representan cualesquiera ndmeros por lo que la
letra C puede ser un término de igualdad de enfre un ndmero inficnito de ellos, e decir
A BpuedeserB, AC, aD, aE, af, yasi ilimitadamente. Es innecesario buscar mucho
para evidenciar que el juicio sintético del ejemplo no depende ni se saca de uno ni de ~
muchas casos particulares y menas de la experiencia vulgar o perceptible. En el juicio —
;intéﬁco los términes de la relacidn judicativa son el sujeto, que es la pregunta o proble
ma y el predicddo que es la respuesta o solucidn. Tanto el sujeto como el predicado son
susceptibles de ser enriquecidos. Su enunciado quedaria asi X es A, B, C, D, ... {00
" La ley de este tipo de juicio no es la identidad absoluta, sino precisamente la contradic-
clon, aunque: la contradiccidn relativa, de manera que cuando afirmamos, por ejemplo,
que X s A, estamos negando qu.e sélo sea A, podemcs afirmar que es B, no estamos ne—

gando que sea A, fampoco estamos negando que sea C.

La afirmacion, la identeficacidn, se relativizan, osi como también
fa negacidn. Nos encontraremes ahora en situucidn de poder explicar un sistema estati=
. . T4 .- . ’ s N4
co y un sistema dindmico de normas, lo que es condicidn previa de la conceptidn que la

-Jurisprudencia tiene del Derecho Positive.

Es de suma importancia esclarecer en qué consiste la Juris prudencia
entendi.du como ciencia del derecho y lo primero que urge establecer es cﬁél es el obje
to o problema de ella, es decir, qué se entiende por derecho. Pero el problema se plan-
tea independientemente de la preocupacién de tipo ideolgico que, lejos de comenzar ~
por este problema, comienza por el de la justicia, por lo que el dereho "debe ser” y no -

por lo que meramente es. El positivismo jurfdico del siglo XIX no deja de arrastrar un -

FERTR
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lastre ideoldgico. Por &to escribe Kelsern:
El Deber Ser considerado como idea trascendente.

Se insiste en la idea de que las normas juridicas no son idénticas a les
normas morales, pero no se pone en duda que la moral constituye un valor absoluto. Aun k
- que parece que esta posicidn tiene por Gnico fin hacer resaltar mejor el valor puramente
relativo del derecho, el simple hecho de que la existencia de un valor absoluto no sea —
puesto en duda por la ciencia juridica tiene fuerza suficiente para influir sobre la nocidn
misma del derecho. Ahara bien, si tanto el derecho como la moral tienen un cardcter —
normativo y si el sentido de la norma juridica se expresa, como el de la moral, en la i~
dea del deber, el valor absoluto que es propio de la moral se comunica, en cierta medi—
da, ala nocién de norma juridica. S de una accidn se dice que.mté prescrita por- el de
recho, que debe ser, no podfemos liberarncs enteramente de la idea de que esa accién e
buenq, justa'y equitativa. En este sentido la ciencia juridica positivista del siglo XIX,:
cuando define al derecho con la ayuda de la nocién de norma. no esté exenta de cierto

el emento ideolégico”. .
El deber ser considerado como categoria de la Légica trascedental .

"La teorla pura del derecho se esfuerza por eliminar este elementoi
deolégico al brindar una definicidn de la norma jurfdica totalmente independiente de la-

nocidn de norma moral y ol afirmar-la autonomia del derecho respecto de la moral".

"Como lo hemos visto, la regla de derecho, establece una relacién

entre una condicién y una consecuencia, afirmando que si la condicidn se realiza, la -
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consecuencia debe ser. Pero esta expresion "debe ser" astd desprovista de todo sentido mo
‘ral. Tiene un sentido puramente Iégico. La relacidn que ella establece tiene el cardcter
de una imputacidn, mientras que en la ley natural hay una relacién causal entre la condi—
-¢idn y la consecuencia. Pero tanto en un caso como en el otro se trata de una relacién —
funcional besbecfﬁca establecida entre los elementos de un sistema dado, el del derecho o
el della naturaleza. La causalidad, en particular, no tiene otra significacidn, si se le des
poja del sentido magico-metafisico que tenfa primitivamente, cuando se vela en la causa,
de manera completamente animista, .alguna fuerza secreta que extraia de s7 misma, su efec '
to. Las ciencias de la naturaleza no pueden, por otra parte, renunciar a una causalidad -
asi purificada, porque al establecer una relacidn entre los hechos dados a nuestro conoci—~
miento responde, de la Unica manera posible, al postulado de la inteligibilidad de la na-

turaleza®.

"La nocién de imputacién tiene el mismo cardcter légico que la de ~
causalidad . Kant ha demostrado que la causalidad no es una idea trascendente, por lo tan
to ‘rﬁefu’ﬁ'si.ca, sino Qnu categoria de la légica trascendental, un principio gnoseoldgico ~

Tque p_ermifé comprender la realidad natural. También es verdod que para este filésofo el

: déberéS una idea moral y no una categoria Iégica. Tampoco supo eliminar la metafisica, -
‘arlaque conmoviera en su filosoffa de la naturaleza, cuando formulé su filosoffa del dere
cho inspirada en la doctring tradicional del derecho natural . La feoria pura del derechc:;,
que es una teorfa del derecho positivo o sea de la realidad juridica, traspones el principio
de la légica trascendental de Kant y ve en el deber ser, en el (Sollen), una categoria 16-
gica de las ciencics sociales normativas en general y de la ciencia del derecho en particy

lars Coloca asi la imputacidn en el mismo plano que la causalidad y le asisgna un carée-
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~ ter radicalmente antimetafisico y antiideoldgico, posicién que es rechazada con vigor =
por la doctrina tradicionulydel derecho, poco dispuesta a admitir que el orden Social de
la Unidn Soviética sea un orden juridico que tenga los m';smos titulos que el de la Espafia
franquista o el de la Francia democréticay capitalista”. "Surge el problema de explicar -
el orden juridico entendido sobre este tema escribe Kelsen: " ¢Cuando las normas forman
"un orden?.-Dado que el orden juridico es un sistema de normas, se plantea de entrada -
una pregunta: ;Qué es fo que constituye la unidad de una pluralidad de normas juridicas

¢ Por qué una norma pertenece a un orden juridico determinado".

‘ “Una pluralidad de normas comstituye una unidad, un sisfema.o un o
orden cuando su valider reposa, en dltimo analisis, sobre una norma dnica. Esta norm.o -
fundamental es la fuente comdn de validez de todas las normas' pertenecientes a un mismo
ordeﬁ y- constituye su unidad. Una norma pertenece, pues a un orden determinado dni-
camente cuando existe la posibilidad de hacer depender su validez de la norma ﬁ)ndamg\ |

tal que se encuentra en la base de este orden" .

“Segin séd la naturaleza de esta norma fundamental, de este princi=
7' pio ;uégrior de validez, se pueden distinguir dos grupos de drdenes o sistema normativos
A’ En el primero, lio validez de las normes resulta de su contenido, pues la conducta pres—
crita por cada una de ellas tiene una cualidad inmediatamente evidente: la de poder ser
referida a la norma fundamental como un concegto particualr es subsumido bajo un con-
cepto genérico, Por ejemplo: Las normas morales que prohiben la mentira, el engafio o -
el perjurio. Estas normas se deducen de una norma fundamental que prscﬁbe decir la -

~verda, de la misma manera que con la norma fundamental que precribe el amor al préjimo
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se relacionan el deber moral de no dafiar o otro y el de ayudar a los necesitados.”

"No investigaremos aqui cudl es la norma fundamental de un orden -
moral determinado. Solamente hemos querido mostrar que muchas normas de una moral -
cualquiera ya se encuentran contenidas en una norma fundamental, del mismo modo que
lo particular estd contenido en lo general y que las normas morales particulares pueden

“ser deducidas  de una norma Fundqmenfal mediante la operacion que comsiste en inferir ~
lq particular de lo general . Esta norma fundamental tiene, pues, un caracter material y

 estdtico ",
"Un orden juridico es un sistema dingmico de normas"

- Otra cosa sucede con los normas juridicas. S validez no raulfo de
su confenid‘vo.‘ El derecho puede tener no importqqué contenido, pues ninguna conducta -
humana es pér sl misma inepta paraconvertirse en'el‘ &ietod euna norma juridica. La -
-validez de dicha norma no se encuentra afectada por el hecho de que su contenid;a se -
halle er(ropoysicién con un valor moral u ofro cualquiera.” Una norma jurfdica .es valida
"si ha sido creada de una manera particular, es decir, segin reglos determinadas y de a-
cuerdo con Qn método, el que ha siao "puesto”. Su positividad reside en el hecho de —
que proviene necgsafiqmente de un acto creador. Y es asi independiente de la moral y
de todo otro sistema normativo andlogo. Las normas del derecho natural y los de la mo-
ral son, por el contrario, deducides de una norma fundamental que, en razén de su con
te’ntdo, estd cosiderada como si apareciera inmediatamente evidente, como una emana-

cion de la voluntad divida, de la nafuraléza o de la razdn pura" (23)
i

L}

e i
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"La norma fundamental de un orden juridico tiene una naturaleza dis
tinta. Essimplemente la regla fundamental segin la cual son creadas las normas juridicas:
de ella deriva el principio mismo de su creaciénv. Es, pues, e punto de partida de un pro
cedimiento y su carcter es esencialmente formal y dindmico. SSlo la validez de los nor—
mas de un orden juridico puede ser deducida de su norma fundamental . . S confenido esté
determinado en cada caso por un acto particular que no es una operacién mental, sino -
un acto de voluntad; costumbre o procedimiento legislativo, si se trata de normas genera=

les; decision judicial, acto administrative o acto juridico de derecho privado, si se trata

de normas individuales”.

"Referir las diversas normas de un sistema juridico de una norma fun~
damental significa que han sido creadas conforme a esta norma fomemos el ejemplo de lo
coaccidn ejercida por un individuo sobfe olro cuando lo priva de su libertad encarcelan-
dolo. aP&r qué esta coaccidn es un acto juridico que pertenece aun orden jurfdico deter
minado? porque estd prescrita por una norma individual establecida por un tribunal.
Pues estanorma es v&l'idu porque ha sido creada conforme ol cédigo penal: Asu vez la-

: Yalidez del codigo penal resulta de la constitucién del Estado, que establece el procedi~

miento para la formacion de la leyes y sefiala el érganc competente" .

"S quisieramos ahora determinar cudl es el drgano de validez de la =

Corstitucion de la cual dpende la validez de las leyes y los actos juridicos, podriamos re

mentamnos hesta una Constitucién m'as antigua, pero Ilegarfamos finalmente a una prime
ra Constitucion establecida por un usurpador o por un grupo cualquiera de personas. La

voluntad del primer constituyente debe ser considerada, pues, como paseedora de un ca-
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rdcter normativo, y de esta hipdtesis fundamental debe partir toda investigacién cient(fi=
ca sobre el orden juridico considerado, Todo acto de coaccidn debe ser cumplido respe-
tando las condiciones de fondo y, de forma establecidas por el primer constituyente o por
los érganos a los, cuales ha delegadoel poder de fijarlos: tal es, esquematicamente el -
contenido de la norma fundamental de un orden juridico estatal, la Unica de la que nos o-

cuparesmo por el momento."
LA NORMA FUNDAMENTAL,

La Teorfa Pura del Derecho atribuye a la norma fundamental el papel
“de una hipdtesis basica. Partiendo del supuesto de que esta norma es vatida, también re-
sulta valido el orden juridico que le estd subordinado, ya que la misma confiere a los ac-
tos del primer constituyente y a todos los actos subsiguiente ael orden juridico el sentido
normativo especifico que aparece en la relacién establecida por una regla de derecho en--
tre un hecho flicto y su sancién, Ahora bien, la regla de derecho es la forma tipica en
la cual toda la materia del derecho positivo es presentada por la ciencia juridica.  Es, —
pues, en Gltimo andlisis, en la ndrmu fundamental donde encontramas la fuente de lasig~
- kniﬁcucién normativa de todos los hechos que constituyen un orden juridico. SSlo la hipé-
 tesis de una norma fundamental permite conferir un sentido juridico a los materiales empi';-
ricos que se presentan al examen del jurista y considerarlos como formdndo un sistema de
normas. Inversamente, le contenido de la norma fundamental de un orden jurfdico par-
ticular depende de la naturaleza de los materiales a los cuales debe dar una significacidn

juridica" .,

"La norma fundamental es asf la hipdtesis negesuriu,de todo esfudio -

e T
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positivista del derecho. Al no haber sido creada segin un procedimiento jurfdico, noes
una norma de derecho positivo; dicha norma no es "puésta“ sino "supuesta”. Es la hipdte
sis que permite.a la ciencia iﬁrfdicq considerar al del;e_cho como un sistema de norma vé-
lides. Todas la proposiciones por las cudles esta ciencia describe su objeto estdn funda—
das sobre el supuesto de que la norma fundamental es una norma vélida . Pero esto no sig
nifica que la clencia del derecho afirme la validez de la norma fundamental: se limita a
declarar que si la norma fundamental es supuesta valida, el establecimiento de la primera
corsﬁfuciénby los actos cumplidos conforme a ella tienen la significacion de normas vélli_k

das".

YAl recurrir a la nocién de norma fundamental, fa Teor{a pura no de-

“Al | d fundamental, la T d
sea Infroducir un metddo nuevo en la ciencia del derecho pues se limita a poner de relie
ve una operacion que todo jurista rebliza, a menudo inconscientemente, cuando después
de haber descartado el derecho natural como fuente de validez del derecho positivo, con-
sidera, sin embargo, este derechopositive como un orden normativo vélido, y no como un
. . Lo . . . 4 *
simple dato psicoldgico que consiste en las relaciones de motivacion entre dos o mds actos

~ La Teorfa pura muestra que la hipétesis de la norma fundamental se encuentra en la base -
de todos los juicios jurldicos ya se refieran a la competencia de un drgano o a los deberes
responsabilidades y derechos subjetivos de un sujeto de derecho; es decir, que todos los =
.o . » N s T AT e . . * .
juicios que atribuyen a un caracter juridico a una relacidn entre individuos sélo son posi-
bles con la condicién general de suponer la validez de una norma fundamental. Asi, la

validez que la ciencia juridica puede atribuir ol derecho no es absoluta sino condicional

y relativa.
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Reflexiones Criticas sobre los sistemas estdticos y dinamico.

No podemos seguir a Hans Kelsen y estar totalmente de acuerdo cc

él respecto a su tesls acerca de la distincidn entre sistema estdtico y sistema dindmico.

El dice que, de acuerdo con Kant, el conocimiento constituye o cr.

“su objeto enfepdiendb por creacidn una creacidn epistemoldgica y aclara que no se trata
de una creacidn por el "trabajo del Hombre" por ejemplo "en el sentido en que se dice -
que el legislador crea una ley" (24). Segin este jucio de Kelsen puede hablarse de dos
especies de creaciones, una serfa la ebisfemolo'gica y la otra no serfa epistemoldgica,se
operarfa "por el trabajo del hombre" . Ademds si el legislador crea una ley "esta serfa u-
na creacion no epitemoldgica. Mas esta es una manera incongruente, contradictoria, de
juzgar, pues n’oksolumenfe lo que Kelsen Hama creacién por el trabajo del hombre, no so
lamente el hecho de que el legislador crea una ey, sino que todo es o materia o predica
do de un juicio cientifico, si es que hemos de hablar con el més alto grado de cbjetivi-
dad; todo es pregunta, objeto o problema, todo es predicado, solucidn o respuesta, consi

. guientemente tanto el "trabajo del hombre" como “crear una ley" son algo que sélo pue

de ser _esfqblécido en y por el conocimiento cientifico; es el conocimiento cientifico el

que plantea la pregunta y el que decide, el que asume la responsabilidad de decidirsi lo
que estd en cuestion es la creacién de una ley osi no lo es. El conocimiento cientifico,

como ya lo hemos explicado, es un constitutivo o creador y no meramente declarative o

repetitorio.,

Un sistema dinamico de normas es la Jurisprudencia misma entendi=

da como clencia del derecho fositivo en el que habrd necesidad de admitir la hipdtesis
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de la norma ﬁndamentol, la gradacidn &scc‘uvlbnuda del orden juridico, tal como la presen?
ta Kelsen, Pero relativamr nte a un sistema estdtico tenemos que hacer notar que no es po-
sible encontrar 1o constituyendo ciencia juridica sino un sistema ideoldgico que por vios -
diferentes, aun confropuestas al conocimiento cientifico pretende desempefior el pqpel de
fundamento absoluto, inclusive del propio conocimiento cientifico. No debe perders;e de:

vista que esto se decide también cientificamente.

En el sistema estdtico se procede por via de meros juicios analfticos y
a imitacién del conocimiento cientifico. A través de la historia las diversas subidurft::s f}_
loséficas absolutistas citadas por Kelsen, sonsistemas que han vivido de imitar a unay o-
tras ciencias, particularmente a la de mds prestigio en su’ época y, asi por eierhplo Platén
imito la Geometria, la cual se convierte en sus manos, en una Geometria "arregladita”
pdra sus propdsitas absolutistas idec.xlégicos . Aristoteles imitd el proceder de cierto mo _
mento historico de la ciencias bioldgicas y médidas y le preocupé la generalfzucbiévn induc
tiva, lo clasificacién, la divisidn, la definicidn por género préximo y por diferenciubesp_g
cffica. En los tiempos modernos de Descarte produce la G eometria Analitica y pasa ol —
campa de la metafisica a operar con criterios matemdticos; un discipulo de él; Spihozq,'_g
labora una "Geometrfa more geometrico demonstrata”. Cuando adquiere resonancic; Yy~
presfigio:la hipotesis evolucionista en el compo de las ciencia biclogices el conceéto dé
evolucidn se vuelve muy socorrido y explotado por los filsofes y surge caracterlsticame
te lo filosoffa evolucionista de Herbett Spencer. Serfa prolijo seguir ejemplificando y «
trar en pormenares. A fines del siglo XVIiI y principios del XiX el éxito de las ciencia

naturales origina el materialismo filoséfico.
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Se corre el peligro de usar en un sentido mds bien metaférico la dis—

| tincidn entre estdtico y dindmico si no se reconoce que un sistema estdtico es, al menosy
pobremente dinamico, pero no puede haber, no es posible, un sistema absolutamente es—
tatico. Repetimos que si hemos de hablar en el mds alto grado de objetividad, hemos de

hacerlo cientificamente.

Por lo antes dicho es obvio que en el campo de la jurisprudencia to—
dos los problemas y todas las soluciones son de cardcter constitutivo o creativo.y no mera'
mente aplicativo en el sentido de que se repetirian fas normas en la aplicacién 1a aplica

~clén es creacidn; una sentencia meramente declarativa, por ejemplo; es pobremente cons

titutiva, pero siempre es constitutiva o creadora de nuevas situaciones juridicas.

La conducta humana, los actos humanos, son siempre constituidos co
“mo actos jurfdicos y no son concebiblescomono juridices, si es que, repetimos, hemos de

hablar de los actos, y de la conducta humana, en el mas alto grado de novedad histérica.

Habrd que ver un resdbio escoldstico en la distincion que hace Kel-

) . N - .+ . *
sen entre normas y el conjunto de conductas humanas que en un sistema dinamico estan -
determinadas por las normas. En efecto, la conducta humana serfa una especie de poten

cia pasiva y las normas seran una potencia activa.




CAPITULO 11.-

El cbsolutismo y el Relativismo en la Politica.

Si revisamos las grandes épocas de la Historia Universal nos encontra
mos con que cada una de e‘llaﬁ se caracteriza por significar un peculiar conjunto de ras—
gos distintivos de una manera de entender lo humano, de concebir el hombre. Estos ras—~
gos distintivos resultan ser de central importancia en la Politica y en lu"Jurisprudenciu en

el trascurso de su Historia.

A menudo se habla del hombre el siglo de Pericles, de los aléiondrinos
de los romancs, del hombre antiguo, del oriental, del medieval, del hombre del R;anqé;i—
imiento, de los hombres de la época de la Reforma o de la Confrareforma, del hombre del-
Huminismo o llustracion, o'dgl hombre moderno, o del hombr;a actual y qun del hombre del
futuro. Objetivamente entendido, fo humuﬁo resulta ser aguello que es establecido por -
la Historia Universal en y por el conocimiento de todas los producciones, de todas los crea ;
ciones de los hombres de cada una y de todas las épocas: las Ciencias Naturales y Matema
ticas, las Ciencias Sociales o normativas como la Jurisprudencia y la Politica, los Artes,‘ -

la Educacién, la Filosoffa, Etc.

Es de esencial importancia en la historia el esclarecimiento de lo que
lega a constituir tradicidn y de lo que es una innovacién que reabsorbe en su seno la tra-

- dicién, o al contrario pero que, en todo caso, la enriquece.

No todos los historiadores tienen clara conciencia de que en suma , lo
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Historia de cada época es la diétoylgia del conocimiento de un determinado tipo de hombre;
perosi se detiene Qn poco la reflexién critica sobre lo que el historiador hace, nos énco_ri
tramos con que su tarea consiste en establecer y delimitar con la mayor precision posible
en qué forma y medida, segin cierto orden cronolégico, las obras de los hombres son una
v.mayor‘ o menor innovacién, una nueva creacidn. La Historia Universul, asi entendida,
.permhe'llegur»a la tesis de que el hombre, en el mas alto grado de validez objetiva de -
sus obras y por sus obras como ya fo hemos visto es no una criatura repeﬁdord sino mds —

bien un agente creador,

Si entendemos al hombre como agente creador, entonces la politica -
-y todas las producciones culturales humanas serdn corsideradas de un modo distinto que, -
s entendemos al hombre como una creatura repetidora. Podremos enumerar, como ya ve
" . . ‘ez
remos, algunos caracteristicas que presentan un dualismo radical, una contraposicidn, —

que nos permite distinguir dos tipos igualmente contrapuestes de politica.

La autdcrocia, en cualesquiera de sus forma y“ modalidades, cdnsidera
al hombre como una creatura repetidora y parte de este supuesto, en cambio la polffica
democréﬁca parte del supuesto de que el hombre es un agente creador y dekque sUs crea—
ciones son de una ilihitudu variedad y de que alin es posible que tenga formas en el fuhiv

ro que por ahora nas son totalmente desconocidas y esto sin que perdamos de vista que po

siblemente ignoramos muchas del presente y del pasado.

Como base de la concepcién de que el hombre es una creafura repeti
dara encontramos un punto de vista, una posicion epistemoldgica (de episteme:conoci:

miento) absolutista. Tanto este punto de vista absolutista como la concepcién de que el
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hombre es una criatura repetidora son utdpicos y verdnicos.

Vamos a ver cémo sélo es pasible partir de un punto de vista: el del
relativismo que es peculiar al conocimiento cientifico. Solamente asi lograremos plantear

y resolver los problemas que hemos de comsiderar aquf’.
‘ .

Podemcs adelantar, desde luego, a reserva de ser suflcienfemenfe ex
phcltos, el juicio de que el Poder Ejecutivo es una Inshfucnon, es decir, una ”leccmn -

Nueva" exclusiva de la Polftica Democrética.

Veremos que e contradictorfo hablar de un Poder Ejecutivo, cuando-

se quiere hacer referencia a un autécrata.

Lo anterior no quiere decir que no §e encuentren en la Historia prece.
denfes 7de“’oder Ejecutivo en un régimen autoéréﬁco; al contrario, es precisamente den-
tro de los lineas de los regfmenes autocraticos en donde surgen miltiples necéidada cu=
ya relativa satisfaccién conduce a instaurar funciones de Poder Gubernamental ¢ al menos -
predominatemeﬁte de caracter ejecutivo. Recordemos cémo al Rey Jua’,n Sin Tierra le e a
rrancad una carta, La Carta Magna en la que, como ya vimos, sele da'una ﬁueva inves-
tidura que consiste en limitaciones a su poder absoluto, en el reconocumlento, por parte
de él, de aue frente al Poder de su Gobierno hay ofro poder de distinto origen que el que .

tiene su corona y relahvomenfe al cual el Rey es mandatario o mero ejecutor, con I'odo Yy

su gran poder gubernamental era mucho de facto y de iure.

La cultura oriental no conoce la institucién del Poder Ejecutivo, este

es un signo exclusivo de la cultura occidental que lo crea como Presidencia Federal de o=
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rigen electoral, Esta Presidencia tiene en la polftica mayores dimensiones innovadoras -

‘que la admisién por parte de un autocrdta, de ser primun inter pares.

Pero hemos de comenzar por esclarecer lo que son el absolutismo y el
relativismo en politica. Aun cuando no estamos enteramente de acuerdo con Hans Kelsen,
vamos a tomer como coordenada de referencia los textos de su escrito titulado Absolutis-

mos y Relativismo en Filosofia y en Polftica.

Al exponer este persamiento de Kelsen iremos presentando y funda—

mentando nuestras opiniones que sean diferentes .

El célebre Jurista comienza diciendo: "Desde que existe la filosoffa,
existe un infentg de ponerla en relacion con la politica; y este intento no ha fracasado -
del todo, pu&to que hoy se acepta como verdad sabida que la teoria politica y aquella -

" parte de la filosofia que Hlamamos ética estdn estrechamente relacionadas entre si. Pero -

‘parece extrafio suponer -y este ensayo trata de probar esa suposicidn. éxista un paralelismo

externo y quizda también una relacidn interna entre la politica y otras ramas de la fileso-
‘fi'u como la epistemologia, es decir, la teorfa, del conocimienfb, y la teoria de los valo_
Cres . Es precisamente en estas dos teorias donde radica el antagonismo entre el aboslutis
moy el r'elutivisrim filosificos; y este antagonismo parece ser andlogo en muchos aspec-
tos a la opasicion fundamental entre la cutocracia y la democracia como representantes
del absolutismo polftico , de unlado y el relativismo politico, de otro. "Pasa ahora Kel
sen a explicar los dos extremos del antagonismo y comienza por la hipStesis del absolbtii_
mo filesd fico. "El absolutismo filoséfico es la creencia metuffsica de que hay una reali-

dad absoluta, esto es, una realidad que existe con independencio, del conocimiento hu-

L e
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mano. De aqul que su existencia sea objetiva y carezca de los |fmites de espacio y tier_tl‘
po que restringen el conocimiento humano. El relativismo filoséfico, por el contrario, de
fiende la doctrina emplrica de que la realidad existe sélo dentro del conocimiento hu-
mano, yque, como objeto del conocimiento, la realidad es relativa al sujeto cognoscen
te. Lo absoluto, la cosa en sf, esté més allG de la experiencia humanq; es inaccesible ql

~
conocimiento humano y, por lo tanto incognoscible"

"Al supuesto de la existencia absoluta coresponde la posibilidad de
la verdad absoluta y los val ores absolutos, Vnegados por el relativismo filoséfico, que 'sé- .
lo reconoce una verdad relativa y valores relativos. Los juicios sobre la realidad sélo -
pueden uspiiror a la verdad aBsolutu, es decir, a ser verdaderos no sélo en relacién al su- -
jeto que los hace, sino en relacién a todo el mundo, siempre y en todas partes, cuqn;io—
 estan referidos Gltimamente a una existencia oi)ietivu. Si hay una realidad absoluta, ha
de coincidir con el valor absoluto. Lo absoluto implica necesariamente perfeccién. Lo~
existepcia absoluta es idéntica a la autoridad absoluta como fuente de val ores a‘b,solu—k
tos. Los juicios de val or pueden tener una pretensién de validez para todos, siempre y
en todas partes, y no s6lo en relacién al sujeto que juzga, si estén referidos a val ores -
inherentes a {a realidad absolqto, o fo que es igual , estén establecidos por la autoridad

absoluta" .

Continuando en congruencia con la tesis crltica fundamental, sus
tenta losiguiente: "Enpollticael término "absolutismo" designa una forma de gobierno en -
la cual todoelpoder del Estado se halla concentrado en un solo individuo, el gober nan

te, cuya voluntad es ley. Todos los demés individuos esténsometidosa él, sin participar de
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su poder, que, por esta razén es ilimitado y, en este sentido, dbsoluto. El absolutismo -
politico supones una completa carencia de libertad para los gobernados . Es incompatible
con la idea de igualdad, pues se justifica solamente por la presuncién de una diferencia
escensial entre el gobernante y los gobernados. El absolutismo politico es sindnimo de ~
despoﬁsmp, dictadura. autocracia. Histéricamente, el ejemplo cardcteristico es la monar
quia abﬁlnlufa tal como existid en Europa durante los siglos XVIl y XVIi1, especialmente en
Francia bui6 Luis XIV, que formulé su idea en la famoso frase: "L'Etat c'est moi". En
nuestro tiempo, el absolutismo politico se da.en los ESfddos totalitarios creades por el fus-’
cismo, el nacional socialismo y el bolchevismo. Sy contrario es fa democracia, basada -
en los principics de la libertad ‘a igualdad . Estos principios excluyen el atablecihienfo
de un poder estatal totalitario esto es, ilimitado y, en este sentido, gbsoluto; la férmﬁ-—

la serfa "L'Etat c'est nous".

A partir de ﬁnu concpecidn epistemoldgica absolutista es pesible —

exp,l.i car, por sus bésicos supuéstos, el utépico absolutismo polftico. Decimos que es
i

' utépico porque por muy absolutis tamente que proceda un monarca, un dictador, un tra—~
"no, un autécrafa en general, nunca puede ser tan absolutista que logre una absoluta iden
'tificacian entre su voluntad, su pensamiento, sus sentimientos, su actuacion, etc. etc.,
.y las vo‘l‘unfudes, pensémienfos, etc. etc., de sus sibditos, nunca padré ser a tal grado -
que la voluntad del qutécrata y la de'los sﬁbditos mismos, sea una y la misma y lo propio
" habré que decl r de su modo de pemsar y de actuar. No es posible, e uféﬁico, que todos
el mismé dfa a la misma hora se encuentren tan unificades, por més que sea "codo con co

do", que resulten constituir una y la misma actuacidn o comportamiento como lo requiere -
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el idedl absolutista.




Consecuentemente con las explicaciones anteriores, Kelsen encuen—
tra un paralelismo entre el absolutismo epistemoldgico, filoséfico, y el anbsolutismo poli

tico.

Es s como dice: "El paralelismo existente entre el absolutismo filosé
ficoy politico es evidente. La relacidn entre el objeto del conocimiento, el uﬁsolufo, y
el sujeto que conace el ser humano, es muy semejante a la que se da entre un Estado ob-
soluto y'sus sdbdites. Del mismo modo que el poder ilimitado de este Esfad§ e ajeno a—
toda influencia por parte de sus sdbdiros, q;:e estan oblidados a cbedecer las leyes sin par
ticipar en su elaboracin, el absoluto es ajeno a nuestra experiencia, y el objeto del cono
cimiento en la teorfa del absolutismo filssSfico es independiente del sujeto que conoce, =
totalmente determinado en su acto de conocimiento por leyes heterdnomas. El absolutis—
mo filosSfico puede muy bien caracterizarse como totalitarismo epistemolégico. Segin e
~ ta concepcidn, la constitucidn del universo notiene, ciertamente, un cardcter democréti
" co. Nosélo existe un paralelismo externo entre el absolutismo pqlftic’:o y el filsofico;~
el primero ﬁe‘ne de hecho una tendencia inequivoca a usar del segu_ndo como instrumento
ideologico. Para justificar su ilimitado poder y la sumisidn incondicional de todos los de
més, el gobernante ha de presentarse, directa o indirectamente, como autorizado por la
dnica verdad absoluta, el ser supremo sobrehumano, como su descendiente o delegado o~
como inspirado por &l de un modo mistico. Cuando la ideologia politica de un Estado ay.
kfocréﬁco y totalitario no permite recurrir al absoluto de una religién histon:ica, como es
el caso del bolchevismo, muestra una inclinacidn no disimulada a asumir él mismo un ca-

rdcter religioso, absolutizando su valor bdsico: lo idea del socialismo®.
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"El absolutismo polftico no sélo utiliza una ideologia metafisica pa
ra sus fines practices, como justificacién moral; tiene también a su dispesicidn una tero-
rfa po|fﬁ'co‘ que define al Estado como una entidad absoluta que existe independientemen
te de sus sibditos. Conforme a este teorfa, el Estado como una entidad dbsolufa que e-
;(iste independientemente de sus sibditos. Conforme a esta teorla, el Estado no es sim—
Iplementé un grupo de individuos; es mds que la suma total de sus sibditos., Es un ente -
col qcﬁvo, y esto significa aqui un superi'ndividuo, un cuerpo que es mas real que sus — |
miembros, un orgdnismo mfstico y, como tal, una autoridad suprema y scbrehumana, cu.
ya representacion visible o encarnacién el gobernante, Hlamese monarca Fithrer o Ge
neralisimo. Es 'gl concepto de Qobe\ronfa, sAirviendo los propésitos de esta deiﬁcocic’m del
Estado, el que Implica el culto al gobernante como un ser semejante a Dios. Eﬁ rela—
cidn a los demés Estados; el dogma de la soberania lleva a la negacién del derecho inter

“nacional como un orden legal superior a los Estadcs, es decir, un conjunto de normas que
it;riponen obligacibnes y confieren derechos a los Estados, determinando ast las esferas de
su existencia legal. Lasoberanfa, en el sentido de un Estado. Reconociendo voluntaria
mente el derecho.infernacional, el Estado soberano incorpora esf‘as normas legales asu ~
propio derecho, y asT extiende la validez de su derecho nacional, que comprende el de-

_ recho internacional, sobre los demc’s Es’iadios, olo qde es lo mismo, sobre todos los orde~
namientos juridicos nacionales. La idea de que el derecho internacional es parte del ~
propio derecho nacional es defendida por los que insisten en la soberanfa de su propio Es
tado y dan por sentado que la interpretacion legal de los'hechos es idéntica a la interpre
tacién conforme a su derecho nacional, esto es, el derecho de su propio Estado. Este —~

imperialismo jurfdico no suele ser lo bastante consecuente paraadmitir que, en virtudde -
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esta interpretacion, el propio Estado del intérprete se convierte en Unica y absoluta auto-

ridad legal, el dies del mundo de la ley"

En contraposicidn con el absolutismo se encuentra el relativismo tanto
en la filosofia, en la epistemologia o critica del conocimiento cientifico, como en la poli
tica. A este respecto, el punto de vista criticista adoptado por Kelsen ha alcanzado, gra v
cias a su obra, un rendimiento tan importante como el que hemos glesado anteriormente.
Trarscribimos aqui el siguiente texto de Kelsen que e verdaderamente cldsico y mogistral:
"Diametralmente opuesta a esta teorfa absolutista del Estado es la que concibe a éste co—
mo una relacién concreta entre individuos, establecida por un orden | egal, o lo que es i-
gual, como una comunidad de seres humanos corstituida por ese orden, el ordenamiento ~
juridico nacional . Al rechazar el dogma de la soberania, esta doctrina relativista consi-
dera al Estado como sujeto, junto con otros Estados, al orden iuri’dico internacional . En su
sujecion al derecho internacional, todos los Estados son iguales y miembros de la comuni~
dad in’ternaci’onal corsituida por el derecho internacional . ton arreglo a esta concepcidn
el Estado es ciertamente una autoriada legal; pero no una autoridad suprema, puesto que -
estd escencialmente bajo la autoridad del derecho internacional. Y esta ley se crea, por
una via perfectamente democrdtica, mediante la costumbre y los tratades, esto es, por =
cooperacién de los Estados sometidos a ella. Como comunidad legal, el Estado existe jun-

toa fos demés Estados dentro de la comunidad internacional, bajo el derecho internacional
al igual que las sociedades privadas existen dentro del Estado bajo la ley mcic;nul o Asl-
pues, el Etaao representa s&lo un grado intermedio entre la comunidad internacional y las

diversss comunidades legales establecides en el Estado en concordancia con su ley nacio-

nal. Uno de los objetives principales de esta teorfa polftica es la relativizacién del Esta




68

do. Puede caracterizarse como una teoria democrdtica del Estado, pues refleja el espiritu
de la democracia. Porque,esi’ como la autocracia es absolutismo politico y éste tiene su '-

paralelo en el absolutismo filoséfico, asi la democracia es relativismo politico, que tiene

su imagen en el relativismo filesdfico”,

Puede considerarse, como una analogia mas o menos superficial entre
la democ;racia y el relativismo, que los principios fundamentales de libertad e igualdud‘—
sean caracterfsticos de ambos; que el individuo es politicamente libre en la medida én que
participa en la creacidn del orden social al que estd sujeto, como el sujeto cognoscente ser;
gin la epistemologi’a- relativista es auténomo en el proceso del conocimiento; que !o igual-
dad politica del individuo se corresponde con la igualdad de los sujetos en el conocimiento,
igualdad que ha de suponer la epistemologfa relativista para evitar el solipsismo y el ;ifur_q
fismo," Pero s un argumento vm&s serio,. a favor de la conexidn entre democruciq y Vreloti-
vismo, el hecho de que casi todos los represeﬁtantes, mds notables de la filosofia relativis-
ta, politicamente eran porfidarios de la democracia, mientras que los ;egu'idores del abso-
lutismo filosofico, los grandes metafisicos, eran partidarios del absolutismo pol i'ﬂvco y ene-

“migos de la democracia”.

Por las misma ruzoﬁez por las cuales se puede scstenér lo anterior, la
hiéforiu’c!-e la conexion de los grandes pemsadores con Ira'pol ftca resulta igualmente expli-
cable y vviene a ser una corroboracién de lo scstenido hasta aqui. Sobre este punto Kelsen
escribe: "Es bien‘sc\bido que los sofistas eran relativistas. Su filésofo mas emimente, Protd

gores, ensefiaba que el hombre es la medida de todas los cosas, y w poeta representativo, -

Euripides, ensalzé a la democracia. Pero Platén, el mas grande metafisico de todos los -
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tiempos, proclamé frente a Protdgoras: Dics es la medida ‘de todas las cosas, v, al propio-
tiempo, rechazd la democracia como una forma de gobierno corrompida. Su Estado ideal e
una perfecta autocracia. En la Metafisica de Aristoteles, el absoluto aparece como "el -
primer motorque es inmovil" y reim; sobre el universo tanto como un monarca. En conse~
quencia; el-filésofo presenta en su Polltica la monarquia hereditaria como superior a la de
mocracial. S interpretacidn teleoldgica de la naturaleza consecuencia de su metaffsica -
“esta en opoticidn directa o la concepcién mecanicista de los atomistas, que rechazaban es
trictamente las causas que eran fines al propio tiempo, y se convirtierdn ast en los funda-
dores de la ciencia moderna. No fue un azar que Demdcrito, quien desarrolld, junto ~
con Leucipo, la teorla antimetaffsica de los Gtomas, declararse: "La pobreza en la democra
cla es tan pl;eferlble a lq pretendida prosperidad en la monarquia, como la fibertad lo e

a la esclavitud,”

"En la Edad Media, la metaffsica del cristianismo va de la mt;no con
la coﬁviccién de que la monarqufa, imagen del divino gobierno del universo, es la mejor
forma de gbbie’rno. La Smhna Theologiae, de Tomds de Aquino, y de ’Mo,nqrchio, de Dan
te Al!gh'eri, son los ejemplos cldsices de esta coincidencia de absolutismo politico y filo-
 s8fico. Péro Nicol&s‘ de Cusa, que en su filosofia declard incognoscible lo absoluto, en-
v teorfa'polmcq rompid una lanza en favor de la libertad y la igualdad de los hombres .

* En la época moderna, Spinoza combind su pantefsmo antimetafisico con una manifiéstq pre
ferencia por los principios democrdticos en el terreno politico y moral; pero el metafisico
Lelbniz defendid la monarquia. Los Fundadqra ingleses del pmpirismo unﬁmetaffsjdo fue-
ron decididos adversarios del';:bsoluﬁsmo politico. Locke afirmé que la monarquia d:soh_;_

ta era Incompatible con la sociedad civil y que no podia ser nunca una forma de gobierno
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- Hume, que merce mucho mds que Kant ser llamado el destructor de la metaffsica, no fué -
tan lejos como Locke, es cierto, pero escribib en su brillante ensayo "Of the Original --
Contract" que el consentimiento del pueblo es la mejor y més sagrada base del Estado, y -

ensu ensayo "ldea of a Perfect¥ Commonwealth" trazé la contitucién de una repiblica—

democratica. Kant, siguiendo a Hume, mostré en su filosoffa de la naturaleza la inutili~

#
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dad de toda especulacidn metafisica, pero en su ética reintrodujo el absoluto, que tan sis-
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tem@ticamente habla excluido de su filosofia teorética. Asimismo, su actitud politica no-

era muy consecuente. Simpatizé con la Revolucidn francesa y admird a Rosseau; pero vivio

bajo la monarquia absoluta del Estado de policia prusiano y hubo de ser prﬁdente en sus de

claraciones politicas. Asi pues, ensu teoria politica no se atrevid a expresar su verdadera

opinién. Hegel, por ofra parte, el filcofo del espiritu absoluto y objetivo, fue también -

un protagonista de la monarquia absoluta.”

Por todo lo antes expuesto y argumentado Kelsen obtiene los resultados
que ac.qﬁbi tramscribimos: "Fué un discipulo de Hegel quien, en la lucha contra el movimien
to democrdtico en Alemania durante el siglo XIX, formulé el lema: jAuvtoridad, no Mayo-

rialY realmente si se cree en la existencia del dbsoluto, y por consiguie'nte en los valé—
res obso‘ufos, en el bien absoluto para usar la terminologia p|étonic§, no es insensato per-
mitirque el voto de una mayoria decida lo que es politicamente bueno? Legislar entendien-
do por ello determinar los corﬁenidos de un orden social, no con arreglo a lo que es objeti
vamente mejor para los individuos sujetos a ese ordén, sino con arreglo a lo que estos indi

viduos, osu mayorig creen, acertada o equivocadamente, que es lo mejor; esta consecuen

v

cia de los principics democrdticos de libertad e igualdad sélo puede justificarse cuando no

ST

hay respuesta absoluta a la pregunta de qué es lo mejor, cuando no hay un bien dbsoluto.
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Dejar a una mayorfa de hombres ignorantes decidir, en lugar de reservar la decisién a a-
quel que envirtud de su origen divino o de su inspiracidn, tiene el exclusivo conocimien
to del bien absoluto; este metddo no es el mas absurdo si se cree que tal conocimiento es
imposible y que, por lo tanto, ningin individuo tiene derecho a imponer su voluntad a los
demés. La validez relativa de los juicios de valor, uno de los principics basicos del rela
tivismo filaséfico, implica que los juicios de valor opuestos no son impasibles ni [Sgica ni
moralmente. Uno de los principios fundamentales de la democracia es que todo hombre de
be respetar la opinidn politica de otro, puesto que todosson librese iguales. Tolerancia,
derechos de las minorfos, libertad de puiobru, libertad de pensamiento, tales caracterlsticas
de la democracia, no tienen sitio en un sistema politico basado en la creencia de ;(ulores
absolutos . Esta creencia lleva irresistiblemente 'ysiempre ha llevado a una situacion én -
la cual quien cree poseer el secreto del bien absoluto pretende tener el derecho de impo—
ner su opinién y voluntad sobre los demds, que estdn en el error, Y estar en el error, se=
gin esta concepciéﬁ, es obrar mal, y, por tanto, merecer castigo. S, por el contrario,se
“reconoce que los valores relativos son fos Unicos accesibles al conocimiento humano y a la

voluntad humana, es justificable imponer un orden social en contra de la protesta de los

individuos, solo en el caso de que este orden esté en armonia con el mayor nimero posible

de individuos iguales, es decir, con la voluntad de la mayoria, puede suceder que la 6pi-¥ -

nién recta sea la de la minoria y no la de la mayorfa. Unicamente en virtud de esta posi-
bilidad, que sélo el relativismo filasSfico puede admitir lo que es justo hoy puede ser in—

justo mafiana, la minoria debe tener una posibilidad de expresar libremente su opinidn y-

plena oportunidad para legar a ser mayoria, S3lo cuando no es pesible decidir de un mo—

do absoluto lo que es justo y lo que es injusto es acomejable discutir.la cuestiény, des—

R
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pués de la discusidn, someterla a un compromiso” .

“Este es el verdadero significade del sistema polftico que llamamos de

mocracfa ¥y que oponemos al abslutismo politico sélo porque es relativismo politico" .(24bis)

Vamos a resumir ahora en un cuadro sindptico las diferencias que hay

: _"entre la concepcidn de la jurisprudencia tradicional y la jurisprudencia critica, La prime -
ra es predominante ideolSgica aun cuando no deja de contener conocimientos cientificos =
en cambio la segunda es predominate cientifico y todas las dimensiones ideoldgicas que =

contien estdn condicionados.
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" JURISPRU_
DENCIA.

TRADICIONAL, -
DEOCLOGICA.
ABSOLUTISTA Y —
TRASCENDENTISTA
© METAFISCA.

CIENTIFICA

-]
CRITICA Y
RELATIVISTA

1.-Conocer e reproducir, repetir
2.-El objeto del conocimiento es una cosa o substancia determinada I5gica y cronoldgi-
‘camente antes del conocimiento y del sujeto. Por excelencia, es ldea Trascendente
o absoluta.
3.~ El sujeto de conocimiento es una creatura reproductora, repetidora.
4 .~ El conocimiento es juicio analftico.
5.~ Es un sistema estdtico, parte de premisas que son juicios ana"hcos (Experiencia: —
vulgar y metafisica).
6.~ Es justificatoria y reprobatoria; postula. "fundamentos” para reformar o bien para o-
poyar ideoldgicamente la tradicién cuando &ta es consuierodq como fundamental-—
mente ideoldgica.
7.~ B ldeolégia, se apoya en el mito, en la religién del mito, en la politeista (el fas),
en la monoteista ora del dios autoritario y absolutista, ora del dios con el que se —
puede convenir.
 JUSNATURALISTA, metafisica y aun teolégica.
8.~ Sbjetivista, inmovilista y con retrasso histdrico.
9 .- Substancialista, cosificadora y no funcionalista; afirma la "cosa en si*, la IDEA -
TRASCENDENTE ABOLUTA. .
10.-Teleoldgica absolutista (ldea Trascendente o Absoluta).
11.- De ideologia politica absolutista y exclusivista, comunitaria y autocratica.

1 .~ Conocer es crear epistemolSgiamente.
2.-El objeto del conocimiento es: X planteada y creada en y por el conocimiento mismg;
el objeto es una funcidn epistemoldgica.
3.- El sujeto de conocimiento &s un agente creador, entendido como punto de vista his-
térico: evclideano, neceuclideano, newtoniano, einsteniano, Kelseniano, etc.
4 .- El conocimiento es juicio sintético (a priori).Es conocimiento Cientifico.
5.~ Es un sistema dindmico trascendental creado con ARREGLO A HIPOTESS. (Expenen
cia cientifica).
6.~ Es meramente explicativa, Pastula hipStesis explicativas o de origen:categorias -
trascendentales de posibilidad del conocimiento cientifico nuevo.
7 .- Es cientifica, relativista trascendental . Antiiusnaturalista, antimetafisica y antiteo-
1gica. Normativista: si A es debe ser B. .
8.- Es objetivista, movilista y con progreso histdrico.
9.~ Es Critica, funcionalista y no substancialista "niega la cosa en si™ o ldeq Trascenden
te absoluta.
10.= Sin feleclogia absolutista. Teleologia Técnica.
11 .- De ideologia politica relativista, asociacionaria y democrdtica.




CAPITULO {lt .~
Los Textos Constitucionales sobre el Poder Ejecutivo Americano y las
Enmiendos.
Pasamos ahora a transcribir el texto Constitucional americano relativo

al Poder Ejecutivo; que mas adelante comentaremos:

"Art.2, Seccién 1. 1. Se confiard el Poder ejecutivo al Presidente de
los Estados Unidos de América. Este ejercerd sus funciones por un término de cuatro afios
-y se elegird junto con el vicepresidente, que también desempefiaré su cargo por el mismo -

término, de la siguiente manera: "

"2. Cada Estado nombrard, en la forma que pre:scribe su Legislatura, -
un n\jmero de compromisdrios igual al nimero total de senadores y representante que el Es—
tado tenga derecho a enviar al Congreso; pero no serd nombrado elector ningdn senador o
representante o persona alguna que ocupare un cargo honorifico o retribufdo en el Gobier

- no de los Estados Unidos"

"3. Los compromisarios se reunirdn en sus respectivos Estddoé; por me
dio de papeletas votarén por dos personas, de las cualgs por lo menos una no serd vecina -
del mismo Estado. Se hqré una lista de todas las personas por quienes se hubiere votado, a
s¥ como el nimero de votos que ;:odu uno obtuviere. Los electores firmardn y certificardn
esta lista y la remitiran sellada a la sede del Senado. En braenciu del Senado y la Cama_
ra de Representantes, el ﬁraidenl'e dél Senado abrird todos los certificados y se procederd

entonces a hacer un escrutinio de los votos .-Serd Presidente la persona que obtuviere mar
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yor niimero de votos si dicho nimero fuese la mayorfa del ndmero total de comprorisarios-
nombrados; s1 més de una persona obtuviese tal mayorfa y reuniere el mismo ndmero de vo
tos, entonces la Cémqru de Representantes, por medio de papeletas, elegirg inmediatamen
te cie entre ellas el Presidente. Si ninguna persona obquiere una mayorfa, entonces la C& |
mara elegirg en igual forma al Presidente de entre las cinco personas que hubieren obte~
nido mds votos en la lista oficial; pero en la eleccidn del Presidente la votacién ;'.eré por -
Estados y la representacién de cada Estado tendrd derecho a un voto; el quorum para este -
propdsito constard de uno o mas miembros de las dos tercercs partes de los Estados y para =
que haya seleccidn serd necesaria una mayoria de todos los Estados . Eﬁ cualquier caso, u_ N
na vez elegido el Presidente, serd Vicepresidente la persona que obﬁwiere el mayor nime
ro de votos de los compromisarics. S hubiere dos o mds conun rnémero igual de votos, el

Senado, por medio de papeletas, elegira entre ellas ol vicepresidente” .

"4.-El Congreso determinard el momento de seleccionar los compromi
sarios y la fecha en que habrén de votar, que serd la misma en todas partes de los Estados

Unidos",

5. No sera elegible al cargo del Presidente quien no fuere ciudada—
no de los Estades Unidos al tiempo en que se adopte esta Comstitucidn jtampoco lo serd —;
quien no hubiere cumplido los treinta y cinco afios de edad y no hubiere residido catorce

afios en los Estados Unidas" .

"6. En caso de remocién, muerte o renuncia del Presidente o de Inca
pacidad para desempefior las funciones de su cargo, le sucederd el vicepresidente; en caso

de remocién muerte, renuncia o incapacidad tanto del Presidente como del vicepresidente
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del Congreso dispondré por medio de una ley quién desempefiara la Presidencia; este funcio

. . » . . ee * y
nario ejercerd el cargo hasta que cese la incapacidad o se elija un Presidente" .

7. En compersacién por sus servicios, el Presidente recibird.ien pla-

i zos determinados una remuneracidn que no podrd ser ni aumentada ni disminuida durante -
[ . oz 2 . R .

el perfodo por el cual haya sido electo, y no recibird durante el mismo perfodo ningiin o=

tro emolumento de los Estado Unidos ni de ningdn Estado en particular".

"8. Antes de entrar en el ejercicio de su cargo prestard el siguiente -
S V juramento: "Juro o Prometo solemnemente: que desempefiare” fielmente el cargo de Presi—
dente de los Estados Unidos y que haré todo lo que pueda por guardar, proteger y defender
lu.Consﬁthién de los Estados Unidos."

| A o
"Seccidn 2.1. El Presidente serd Jefe Supremo del Ejército y la Arma-

da de los Estodos Unidos, asi’ como de la milicia de los diversos Estados, cuando ésta esté
_al servicio activo de los Estados Unidos;'podra exigir la opinién escrita del funcionario —
principal de cada 'departamenfo ejecutivo sobre cualquier asunto que se relqcivone con los
deberes de sus respectivos puestos: tendrd facultad para ordenur.su$pensi6n de sentencia y
para conceder indultos por delitos contra los Estados Unidos, salvo en casos de acusacion

por resporsabilidad oficial ."

' “2. Con el corsejo y consentimiento del Senado tendrd poder para ce

lebrar tratados, siempre que estén conformes oon ello dos terceras partes de los senadores,
y también con el consejo y consentimiento del Senado podrd nombrar embajadores, minis-

tros piblices y cdmsules, los magistrados del Tribunal Supremo, asi como todos los demds




funcionarics de los Estades Unidos cuyos nombramientos no se especifiquen en esta Consti-
tucién y cuyos carges fueron creados por ley; pero el Congreso podrd, en virtud de ley, —~
confiar el nombramiento de aquellos funcionarios de rango inferior que creyere convenien-

te al Presidente, a los Tribunales de Justicia o a los jefes de departamento. "

" 3. El Presidente tendrd poder para llenar todas las vacantes que o—
curran durante la clausura del Senado para hacer nombramientos que expiraran al finalizar

- el préximo perfodo de sesiones "

"Seccion 3. El Presidente informard periddicamente al Congreso sobre
el estado de la Unién y recomendard a su consideracidn aquellas medidas que él estime ne
) - ) o . . L3 4 ’
cesarias y convenientes; podrd, en ocasiones extraordinarias, convocar a ambas Camaras o
a cualquiera de ellas separadamente, y en caso de que las Camaras no estuvieren de acuer
do con relacion a la fecha de clausura, el Presidente podrd fijarla segin lo juzgue conve-
niente. El Presidente recibird a los embajadores y a otros ministros piblicos Velard por el
fiel cumplimiento de las leyes y expedird los nombramientos de todes los funcionarios de ~

“los Estados Unidod's

"Seccidn 4. El Presidente , el vicepresidente y todos los funcionarios
civiles de fos Estados Unidos podran :er destituides de sus cargos si se les acusare y se les

- hallare culpables de traicion, cohecho u otros delitos graves”. (25) ,

Pero en el transcurso de los afios, la contitucion ha sido enmendada .

En lo que sigue transcribimes {as enmiendas .
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ARTICULOS DE ENMIENDA A LA CONSTITUCION.

Articulo Primero
El Congreso no hard ley alguna per la que adopte una religién como -
oficial del Estado o se prohiba practicarla libremente, o que coarte la libertad de palabra
o de imprenta, o el derecho del pueblo para reunirse pacificamente y para pedir al gobier

no la reparacién de agravios .
Articulo Segundo

Siendo necesaria una milicia bien ordenada para la seguridad de un -

Estado libre, no se violard el derecho del pueblo de poseer y portar armas.
Articulo Tercero

En tiempo de paz a ningdn militar se le alojard en casa alguna sin o
consentimiento del propietario; ni en tiempo de guerra como no sea en la forma que pres=

criba la ley.
Articulo Cuarto

El derecho de Iés habifantes de que sus personas, domicilics, pcpele;
y efectos se hallen a salvo de pesquisas y aprhensiones arbitrarias, serd inviolable, ’y no

se expedirdn al efecto mandamientos que no se apoyen enun motivo verosimil, estén co-
rroborados mediante juramente o protesta y describan con particularidad el lugar que de- ;

ba ser registrado y las personas o cosas que han de ser detenidms o emburgad&: .

A St |
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Articulo Quinto.

Nadié. estard obligado a responder de un delito castigado con la pena

capital o con otra infamante-si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a excepcidn de los
casos que se presenten en las fuerzas de mar o terra o en la milicia nacional cuando se —
encuentre en servicio efectivo en tiempo de guerra o peligro piblico; tampoco se pondrda
persona alguna dos veces en peligro de perder la vida o algin miembro con motivo del mis
mo delito; ni se le complejard a declarar contra sT misma en ningun juicio criminal; ni se
le privard de la vida, la liberféd o la propiedad sin el debido proceso leghl ; ni se ocupa-

ré la propiedad privada para uso piblico sin una justa indenmizacién.
Articulo Sexto

T En ‘fodu causa criminal, el acusado gozard del de‘recho de ser juzgado
rapidamente y en'pﬁblico por un jurado imparcial del distrito y Estado en que el delito se |
haya comeﬁdqbisfrifo que deberd haber sido determinado previamente por la ley; asi co-
mo de quese le haga saber la naturaleza y causade la acusacidn, de que se le caree con
los testiges que depongan en su contra, de que se obligue a compﬁrecer a los testigos que

le favorezcan y de contar con la ayuda de un abogado que le defienda.

Artieulo Séptimo
El derecho a que se venfifen ante un jurado los juicios sujetos al "Co-
mmon Law" en que el valor que se contravierta exceda de veinte délares, serd garcntiza-?-
do, y ningdn hecho de que haya conocido un jurado serd objeto de uevo examen en tribir

nal alguno de los Estados Unidos, como no sea con arreglo a las normas de! "Common Law".
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Articulo Octavo

No se exigifan fianzas excesivas, ni se impondrén multas excesivas, -

ni se.infligiran, penas crueles y desusadas.
Articulo Noveno

-No por el hecho de que la Constitucidén enumera ciertos derechas ha-

de entenderse. que niega o mencsprecia ofros que retiene el pueblo.

Articulo Décimo

Los poderes e la Constitucion no delega a los Estados Umdas ni pro_

hibe a fos Esfudo, quedan reservados a los Estados rapechvamente o al pueblo.
~ Artfeulo Undécimo

El poder judicial de los Estados Unidos no debe interpretarse que se ex
_tiende a cualquier litigio de derecho estricto o de equidad que se inicie o présigo contra
uno de los Estados Unidos por ciudadanos de otro Estado o por ciudadancs oksﬁbdif’ols de ~

' cualquier Estado extranjero.
Articulo Duodécimo

Los electores se reunirdn en sus respectivos Estados y votardn median-
te cédulas para Presidente y Vicepresidente, uno de los cuales, cuando menos, no deber§

ser habitante del mismo Estado que ellos; en sus cédulas indicarén la persona a favor de la

cual votan parc Presidente y en cédulas diferentes la persona que eligen para Vicepresi-
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dépfe, y formarsn listas separadas de todas las personas que reciban votos para Presidente
y de todos las personas a cuyo favor se vote para Vicepresidente y del nimero de votos que
corresponda a cada una, y firmaran y certificardn las referidas listas y las remitirdn sella-
das o la sede del gobierno de los Estados Unidos, dirigidas al presidente del Senadb; el pre
“sidente del Senado abrird todes los certificados en presencia del Senadovy de la Camara -
de Representantes, después de lo cual se contardn los votos; fa persona que obtenga el ma
yor nimero de votos para Presidente serd Presidente, siempre que dicho nimero represente
’lyo Mayorfa de todos los electores, nombrodos, y si: ninguna persona tiene mayoria, enton
ces la Camara de Representantes, votando por cédulas, escogerd inmediatamente al Presi-
dente de entre las tres personas que figuren en la lista de quienes han recibido sufragios -
para Presidentey cuenten con ms votes. Téngase presente que al elegir al Presidente la~
votacién se hard por Estado y que la representacién de cada Estado gozaréd de un voto; ~
que para este objeto habrd quérum cuando estén presentes el miembro o los miembros que

representen a los dos tercios de los Estados y que serd necesaria mayoria de todos los Esta

dos y para que se tenga por hecha la eleccidn. Y si la Camara de Representantes no eli-

giere Presidente, en los casos en que pase a ella el derecho de escogerlo, antes del dia
cuatro de marzo inmediato siguiente, entonces el Vicepresidente fungird como Presiden—
te, de la misma manera que en el caso de muerte o de ofro impedimento constitucional del

Presidehte .

La persona que obtenga el mayor nimero de votos para Vicepresiden~

te serd Vicepresidente, siempre que dicho nimero represente la mayoria de todos los elec
' . - 'd - v ’ -

tores nombrados, y si ninguna persona redne la mayoria, entonces el Senado escogerd al-

Vicepresidente entre las dos con mayor cantidad de votos que figuren en la lista; para es-
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te cbejto habré quérum con las dos terceras partes del nimero total de senadores y serd ne

cesaria la mayoria del nimero total para que la eleccién se tenga por hecha.

Pero ninguna persona inelegible para el cargo de Presidente con arre=

glo a la Corstitucion serd elegible para el de Vicepresidente de los Estados Unidos.

La enmienda siguiente fue ratificad por Alabama el 2 de diciembre de
1865, con lo cual sé completd el nimero que se requerfa de Estados ratificantes . El Secre
tario de Estado certficé el 18 de diciembre de 1865 que habfa adquirido validez como par.

te de la Corstitucidn de los Estados Unidos .
Articulo Décimotercero

Seccidn 1. Ni en los Estados Unidos ni en cualquier fugar sujeto a su
jurisdiccién habra esclavitud ni trabajo forzado, excepto como castigo de un delito del -

que el responsable haya quedado debidamente convicto. -

Seccién 2. El Congreso estara facultado para hacer cumplir este ur'h'-A

culo por medio de leyes apropiodas .

El Secretario de Estdo certifico que la enmienda siguiente tenfa vali-

dez cbmb purfe He la Constitucién de los Estados Unidos el 28 de julio de 1868,

. .

Articulo Décimocuarto.

Seccion 1. Todas las personas nacidas o naturalizadas en losEstados Uni- -

dosy sometidas a su jurisdiccion son ciudadanos de fos Estados Unidos y de los Estados en que ’

TR
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residen. Ningdn Estado podré dictar ni dar efecto a cualquier ley que limite los privile—
gios o inmunidades de los ciudadanos de los Estades Unidos; tampoco podrd Estado alguno -
privar a cualquier persona que se encuentre dentro de sus lfmites jurisdiccionales la protec

cion de las leyes, igualf.aratodos,

Seccidn 2. Los representantes se distribuirén proporcionalmente entre -

: los diversos Estados de acuerdo con su poblacion respectiva, en la que se tomard en cuenta
eIVVnGmero total de personas que haya en cada Estado, conexcepcién de los indios que no -
paguen contribuciones. Pero cuando a fos habitantes varones de un Estado que tengan vein
tiun aﬁosvde edad y sean ciudadanos de los Estados Unidos se les niegue o se les coarte en
la forma que sea el derecho de votar en cuagluier eleccién en que se trate de escoger a =
los electores para Presidente y Vicepresidente de los Estados Unides, a los representante

del Congreso; a los funcionarios ejecutives y judiciales de un Estado o a los miembros de
su legislatura, excepto con motivo desu participacion en una rebelidn o en algﬁn ofro de
lito, la base de la representacién de dicho Estado se reducird en la misma proporcidn en -
que se halle et nimero de los ciudadanos varones a que se hace referencia, con el ndmero

total de ciudadancs varones de veintiin afios del repetido Estado.

Seccidn 3. Las personas que habiendo prestado iuramentop;eviamenfe
en calidad de miembres del Congreso, o de funcionarios de los Estados Unidos, o de miem
bros de cualquier legislatura local, o como funcionarios ejecutivos o judiciales de cual-;-

" quier Estado, de que sostendrian la Constitucién de los Estados Unidos, hubieran participa
do en una insurreccion o rebelién en contra de ellos o proporcionado ayuda o proteccisn
a sus enemigos, no podrdn ser senadores o represenfantes en el Congreso, ni electores del

Presidente o Vicepresidene, ni ocupar ningin empelo civil o militar que dependa de los -
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de los Estades Unidos o de faguno de los Estados Pero el Congreso puede derogar tal interdi

Ty N -
ccion por el voto de los dos tercics de cada cdmara.

Seccion 4. La validez de la deuda piblica de los Estados Unidos que es
té avtorizada por la ley, inclusive las deudas contraidas para el pago de pensiones y recom
perisos por servicios pfesfados al sofocar insurreciones o rebeliones, serd incuestionable. Pe
ro ni los Estados Unidos né ningin Estado as.umir&n ni pagarfia deuda u obligacidn ﬁlguna ~
contraides para ayuda de insurrecciones o rebeliones contra los Estados Unidos, como tam-
poco reclamacidn alguna con motivo de la pérdida o emancipacion de esclavos, pues todas

las deudas, obligaciones y reclamaciones de esa especie se consideraran ilegales y nulas.

Seccion 5. El Congreso tendrd facultades para hacer cumplir las dispo-

siciones de este articulo par medio de leyes apropiadas.

La enmienda que sigue fue propuesta a las legislaturas de los diversos - -
‘Estados por el cuadragésimo Congreso, el 27 de febrero de 1869, y por certificado del Se-

cretario de Estado, fechado el 30 de marzo de 1870, se declaro que habia sido ratificada -

_ por las legislaturas de veintinueve de los treinta y siete Estado.

Articulo Décimoguinto

Seccidn 1. Ni los Estades Unidos, ni ningin Estado, podrén desconocer

" ni menoscabar el derecho de sufragio de los ciudadanos de los Estados Unidos por motivos -

de raza, color o de su condicidn anterior de esclavos.

Seccién 2. El Congreso estard facultado para hacer cumplir este arti-

A T it .
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culo mediante leyes apropiadas.

La enmienda siguiente fue propuesta por el Congreso el 12 de Julio de
1909, El Secretario de Estado certifics el 25 de febrero de 1913 que habia entrado a for-

- mar parte de la Constitucidn,
Articulo Décimosexto : B

El Congreso tendrd facultades para establecer y recaudar impuestos — -
sobre los ingresas, sea cual fuere la fuente de que provengan, sin prorratearlos entre los -

diferentes Estades y sin atender a ningin censo o recuento.

La siguiente enmienda fue propuesta por el Congreso el 13 de muyo de
1912, El 31 de mayo de 1913 el Secretario de Estado cemflco que se hablo converhdo en

parte de la Comstitucién.
Articulo Décimoséptimo

Seccién 1. El Senqdo de los Estados Umdos se compondra de dos sena
-dores por cada Estado, elegides por los habitantes del mismo por sels afios, y cada senqdor
dispondra deunvoto, Los electores de cada Estado deberdn poseer las condncuones, requg

rides para Jos electores de fa rama mds numerosa de la legislatura local .

Seccién 2. Cuando ocurran vacantes en la representacion de cualquier
Estado en el Senado, la autoridad ejecutiva de aquél expedird un decreto en que convoca

ra a elecciones con el objeto de cubrir dichas vacantes, en la inteligencia de que la legis

Jatura de cualquier Estado puede autorizar a su ejecutivo a hacer un nombramiento provi-
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hasta en tanto que las vacantes se cubran mediante eleccién popular en la forma que dispon-

ga la legislatura.

Seccién 3. No deberd entenderse que esta enmienda influye sobre la
eleccién o perfodo de cualquier senador elegido antes de que adquiera validez como par=

te integrante de la Constitucion.

La enmienda que sigue fue propuesta por el Congreso el 18 de diciem
bre de 1917. El 29 de enero de 1919 el Secretario de Estado en funciones certificd que
habfa sido aprobada por el nimero necesario de Estado, pero no entrd en vigor hasta un a-

fio después de su ratificacion (la cual se realizd el 16 de enero de 1919).
Articulo Décimoctavo;

seccién 1. Un afio después de la ratificacién de este artfculo queda—
rd prohibida por el‘ presente la fc‘:l;ricacién, venta o trasporte de licores embriagantes den
tro de los Estados Unidos y de todos los territorios sometidos a su jurisdiccién, asi como -
suimportaciéna los mismo o su exportacién de ellos, con el propésito de usarlos como be-

bidas .

Seccion 2. El Congreso y los diversos Estados poseerén facultades con

currentes para hacer cumplir este articulo mediante leyes apropiadas. .

Seccidn 3. Este articulo no entrard en vigor a mencs de que sea ratifi
cado con el cardcter de enmienda a la Constitucidn por las legislaturas de los distintos Es-

tados en la forma prevista por la Comstitucidn y dentro de lossiete aftos siguientes a la fe-
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cha'en que el Congreso lo someta a los Estados .

La enmienda décimonovena fue propuesta por el Congreso el 4 de iO-
nio de 1919, y el' 26 de agasto de 1920 el Secretario de Estado certificé que debia conside

rarse como parte de la Constitucidn.
Articulo Décimonoveno

Bl derecho de sufragio de los cludadanos de fos Estados Unidos no se=

rd desconocido ni limitado pdr los Estados Unidos o por Estado alguno por razdn del sexo.

El Congreso estard facultado pra hace complir este articulo por medio

de leyes apropiadas.

La enmienda vigésima fue propuesta por el Congreso el 2 de marzo de
1932, El Secretario de Estado certificd, con fecha 6 de febrero del 933, que habfa entra

- do a formar parte de la Comstitucién.
Articulo Vigésimo:

Seccion 1. Los’periodos‘ de! Presidente y el Vicepr’esidénte'ferminu*

" ran él médiodfa del veinte de enero y los periodos de los senadores y representantes el -
mediodia del tres de enero, de fos afics en que dichas periodos habrian terminado si este
articulo no hubiera sido ratificado, y en ese momento principiaridn los periodes de sus Qg_

cesores .

' s . A
Seccidn 2. El Congreso se reunird, cuando mencs, una vez cada afio

}

y dicho perfodo de sesiones se iniciard al mediodia del tres de enero, a noser que por me




dio de una ley fije una fecha diferente.

Seccidn 3. Si el Presidente electo hubiere muerto al momento fijado pa
ra el comienzo del perfodo presidencial el Vicepresidente electo serd Presidente. Si antes
del momento fijado para el comienzo de su periodo no se hubiere elegido Presidente o si -
el Presidente electo no Henare los requisitos exigidos, entonces el Vicepresidente electo~
fungird como Présidente electohastaque haya un Presidente idéneo, y el Copéreso podra -
prever por medio de una ley el caso de que ni el Presidente electo ni el Vicepresidente e
lecto satisfaga los requisitos constitucionales, declarando quién hard las veces del Presi-"
dente en ese supuesto o la forma em. que se escogerd a la persona que habra de fungir co-
mo tal, y la referida persona actuara con ese caracter hasta que se encuentre con ;Jn Presi
dente o un Vicepresidente que rednan las condiciones legales.

\/,

 Seccién 4. El Congreso podré prever mediante una ley el caso de que

muera cualquiera de las personas de las cuales la Cémar.o de Representantes estd facuitada
para elegir Presidente cuando le correpond§ el derecho de eleccién, asi como el caso de
que muera alguna de las personcs entre las cuales el Senado estd facultado para escoger ~ -

Vicepresidente cuando pesa a él el derecho de elegir.

Seccion 5. Las secciones 1 y 2 entrardn en vigor el dia quince de oc-

tubre siguiente a la ratificacidn de ‘este articulo .

Seccién 6. Este articulo quedardsin efecto a menos de que sea ratifi-
" cado como enmienda a la Constitucidn por las legislaturas de las tres cuartes partes de los

distintos Estados., dentro de los siete afics posteriores a la fecha en quese les soméfa.
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El Congreso propuso la enmienda siguiente el 20 de febrero de 1933 y
el Secretario de Estado en funciones cerfifics que habia sido adoptada por el nimero reque

rido de Estades el 5 de diciembre del mismo afio.
Articulo Vigésimoprimero

Seccién 1. Queda derogado por el presente el décimoctavo de-los arti '

culos de enmienda a la Constitucidn de los Estados Unidos.

Seccibn 2. Se prohibe por el presente que se trasporten o importen lico
res embriagantes a cuaglueir Estado, Territorio o posesién de los Estados Unidos, para ser

entregados o utilizados en su interior, con violacidn de sus respectives leyes.

Seccnon 3. Este articulo quedard sin efecto a menos de que sea ratifica ¢
do como enmlenda ala Conshfuccon por convenciones que se celebrardn en los diversos Es-

tados, en la forma prevista por la Constifucién, dentro de los siete afios siguientes o lafe
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cha en que el Congreso lo someta o los Estados.

El congreso propuso la vigésimasegunda enmmnda el 24 de marzo de - .

5

1947. Fue ratificada el 27 de febrero de 1951 y el lo. de marzo del mismo affo el Admi-

AR

nistrador de Servicios Generales certificé que habfa sido adoptada por el nimero necesa-

B

rio de Estados.

Artiéulo Vigésimosegundo

Seccién 1. No se elegird a la misma persona para el cargo de Presiden

te mds de dos veces, nimés de una vez a lapersona que haya desempefiado di chocargooque
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haya fundigo cémo Presidente durante mé de dos afics de un perfodopara elk que se haya e~
legido como Presidente a otra persona. El presente articulo no se aplicaré a la persona que
ocupaba ’el puesto de Presidente cuando el mismo se propuso por el Congreso, ni impedir{:(
que la persona que desempefie dicho cargo o que funja como Presidente durante el perfodo
en que el repetido articulo entre en vigor, desempefie el puesto de Presidente o funja co

mo tal durante el resto del referido periodo.

Seccidn 2. Este articulo quedard sin efecto a menos de que las legisia=

tures de tres cuartas partes de los diversos Estades lo ratifiquen como enmienda a la Corsti

~ tucidn dentro de los siete afics siguientes a la fecha en que el Congreso lo someta a los -

Estados . (26),




CAPITULO 1V.-

Un Punto de Vista Contemporaneo del Congreso Constifuyente soBre ,

El Poder Ejecutivo Americano.

La Comtiiﬁcién de los Estados Unides (1789) e la mas antigua y origi
nal Constitucidn escrita y rigida relativamente al Poder ejecutivo; subsiste frente a la f;.u_
dicidn de lo.s antigucs regimenes como una caracteristica de cultura occidental, en elld -
se introdujeron por vez primera diversos principios de convivencia social y de gobierno que .
no habian sido puestos en prctica antes. Se puede decir que esta Constitucién y los Esta-
dos Unidos mismos son hijos predilectos del Hluminismo. La Consﬁtucién suscitd la expogif
- cidn y el comentario de "El Federalista" que e una coleccién de articulos que escribieron

A'eicmdro Hamilton, Santiago Madison y Juan Jay, en un periddico de la ciudad de Nueva

_York . "El Federlista" esel comentario cldsico de la Comstitucidn, es un autorizado y valio

so intérprete de ella, pues tiene, otros n'ucl_wos intereses y el mismo Tocqueville, autor del
famoso libro “La Democracia en América” llego a sostener que el Federalista es un fibro e§
celente y admirqblg con el que deberla de familiarizarse los estodistas de todos los pases
También ha'sido materia de elogios en les opihiona de Talleyrand, Guizot, Summermain,

Esmein y Jéze, Otros comentarios se produjeron, pero el del Federalista es el modélico.

Como es sabido, el propdsito por el que se habfan reunido los cohsﬂté ,
yentes era el de resolver los problemas que surgieron entre los Estados confederados a rafz
de los problemas creades po‘r las barreras arancelarias que existian entre ellos, en esas rey
niones decidieron ir mes lejos y procedieron a lanzar la Convecatoria a la Convencién Cons

tituyente Federal que habria de producir la Constitucion de 1789.
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Amerita pues que detengamos la atencidn en las tesis que sobre ¢l Po-

der Ejecutivo sostiene "El Federalista".

Antes de Hegar a establecer el texto de la constitucidn es comentado
por Hamiltm‘\ en el Correo de Nueva York del viernes 14 de Marzo de 1788 el Plan due te
nfa la Convencidn para crear, la magistratura del poder ejecutivo presidencial El habla de
lo que llama las caracterfsiticas verdaderas del ejecutivo y escribe: "El magistrado de c@e
hablamos se elegird por un perfodo de cuatro afios; y ha de ser reelegible tantas veces co-

mo el pueblo de los Estados Unidos lo comsidere digno de su confianza. En estas circurs—

tancias hay una total disimilitudentre &l y un rey de la Gran Bretafia, que es monarca here

ditario y posee la corona como patrimonio perpetuamente trasmisible a sus herederos; pero,

_existe una gran analogia entre &l y el gobernador de Nueva York, que es elegido por tres

afios y reelegible sin limitacién ni inferrupcidn. Si comideramos cuanto mencs tiempo ha=
ria falta para establecer una influencia peligroso en un solo Estado que en todo los Estados
Unidos, debemos concluir que la duracidn de cuatro afios para el Supremo Magistrado de -

la Unidn representa un grado de permanencia en ese cargo temible que la de tres afios pa-

ra el cargo correspondiente en un solo Estado.” (27)

A continuacién leemos que: "El Presidente de los Estados Unidos podrd

_ser acusado, procesado y, si fuere convicto de traicién, cohechou otres crimenes o deli=

tos, destituido, después de lo cual estaria sujeto a ser procesado y castigado de acuerdo -
con las dispasiciones legales ordinarias . La persona del rey de la Gran Bretafia es sagra—
da e inviolable; no existe ningdn tribunal constitucional ante el que pueda ser emplaza~
do, ni castigo alguno al que se le puede someter sin suscitar la crisis de una revolucidn na

cional . Enestadelicada e importante circunstancia de la responsabilidad personal, elk Pre
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sidente de la América Confederada no gozard de més privilegios que el gobernador de —
Nueva York y estaria en peores condiciones que los gobernadores de Maryland y Delawa-

re.

Ademas: “El Presidente de los Estados Unidos tendrd la facultad de d_é
volver los proyectes de ley aprobados por las dos ramas de la legislatura para que sean es-
ﬁdiudm de nuevo; y los p‘royec.tos devueltos se convertirdn en ley si, ol ser reconsidera—
Jos, resultan aprobades por los dos tercios de ambas Cdmaras. En cambio, el rey de la —

Gran Bretafia posee un derecho obsoluto de veto respe’cfo de la leyes de las dos Camares -
del Parlamento. El hecho de que no haya usado de ese poder desde hace mucho tiempo —
o afecta a la realidad de su existencia y sélo debe atribuirse a que la corono ha encontrg
do medios de sustituir la iﬁfluenciuv a la autoridad, y el arte de ganarse la mayorfa en una
v éfra cémara a la necesidud de ejercer una prerrogativa que raras veces puede ponerse -

_en préctica sin arriesgarse a producir alguna agitacién nacional . El veto limitado del Pre’
sidente difiere en todo del veto absoluto d;al scberano britanico y concuerda gxacfamenfe -
con la autoridad revisora del éomeio de revisién de este Estado, del cuﬁl forma .pdfte inte

grante el gobernador" .

He aqui ofra coracferl’sﬁ?:a del ejecutivo: "El Presidentevserc’l el "co
mandante en jefe del ejércitoy de la marina de los Estados Unidos y de la milicia de los
distintos Estados, cuando se la llame efectivamente a servir a los EstadosUnidos. Estard -

| facultado para suspender la ejecucién de las sentencias y para conceder indultos por deli
tos en contra de los Estados Unidos, excepto eﬁ los casos de acusacion por responsabilida-

des oficiales; para recomendar al Congreso que delibere sobre las medidas que él conside-
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re necesarias y convenientes; para convocar a ambas ramas de la legislatura o a hur~|quferu
de elles, cuando surjan ocasiones extraordinarias, as? como para suspender sesiones parg =
que se reanuden en la época que estime apropiada, en el caso de que las cdmaras difieran
en cuanto al tiempo de la suspensidn; para cuidar de que las leyes se ejecuten puntualheg
te, y para expedir los despachos de todes los funcionarios de los Esfodo; Unidos". Enla-
mayor parte de los pormenores antetiores, los poderes del Presidente se asemejaran por i—;
gual a los del ;ey de la Gran Bretafiay a los del gobernador de Nueva York. Los puntes mas
importantes en que se aprecia una diferencia son los siguientes: Primero. El Presidén?e sé-
lo ocasionalmente tendrd el mando de la parte de la guardia nacional que sea llamada af
servicio efectivo de la Unidn en virtud de una disposicién legislativa. El rey de la Gran
Bretafia y el gobernador de Nueva York poseen en todo tiempo el comando completo de to
da la milicia que existe en sus respectives jurisdicciones. Por lo tanto, desde este punto-
‘de vista la autorided del Presidente seria inferior tanto a la del monarca como a la del go
bernador. Segundo. El Presidente ser4 comandante en ie%e del ejército y de la marina de
los Estados Unidos . Bajo este aspecto su autoridad serfa nominal mente la misma que fa del
rey de la Gran Bretafia, pero de hecho resultard bastante inferior a aquélla. Se reduce<-
simplemente a ejercer el r'ncndo y direccion supremos de las fuerzas navales y militares, en
calidad del primer general y almirante de la Confederacion; siendo as que la del rey in—
glé abarca la facultad de declarar la guerra, de reclutar ejércitos y flotas ky de expedir re

glas para gobernarles, todo lo cual pertenecerd a la legislatura, con arreglo a la Comstitu

cién que analizamos. En cambio, el gobernador de Nueva York dnicamente disfrota del - -
comando de la milicia y de la marina del Estado, conforme a la Comstitucién de éste. Sin
embargo, las constituciones de varios de los Estados declaran expresammente que sus gober-

nadores serdn comandantes en jefe tanto del ejército como de la maring; y resulta muy de-
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batible si concretamente las de Nuevo Hampshire y Massachusetts no confieren en este ds-
pecto a sus respectivos gobernadores mas amplios poderes de los que podrd pretender el Pre
sidente de los Estados Unidas. Tercero. La potestad del Presidente en materia de indultos -
abarcard toda clase de cases, excepto los relacionades con acusaciones por delitos oficia=
les. El gobernador de Nueva York puede indultar en todos los cases, inclusive los referen
tes a responsabilidedes oficiales, salvo tratdndose de traicién y homicidio. Si se toman en
cuenta las consecuencias politicas que puede tener ¢no resulta el poder del gobernador ma
yor que el del Presidente por .|° que se refiere a esta clausula? EI‘ ejercicio de la prerroga
tiva del indulto es posible que ponga a salvo de todo castigo a las conjuras.y coméiracio—
nes contra el gobierno que ain no corstituyan una traicion efectiva y completa, Consi—
gufenfemente, si un gobernador de Nueva York encabezara una conspiracion de esa clase,
podria garantizar a sus complices y secuaces una inmunidad absoluta hasta él momento en
que su trama estuviera madura éuru iniciar hostilidades efectivas . Al Presidente de la U-
nidn, por ell contrario, aunque puede conceder indultos en el caso de trqicién, cuundé'é_s_
ta sea objeto de los procedimientos. legales ordinarics, 'no‘le serfa pasible proteger a nin-.
gin delincuente, en forma alguna, en contra de los efectos de la declaracién de que huy
lugar a proceder en su contra y de la sentencia por delitos oficiales. ¢No es verdad que

la expectativa de completa inmunidad por lo que se refiere a todes los pascs preliminares,

constituiria una tentacién mayor para acometer empresas en contra de las libertades pibli -

cas y para perseverar en ellas, que la mera perpectiva de librarse de la muerte y la con—

" fiscacién en el evento de que al acudir realmente a las armas se malograra la ejecucién -

final de tal proyecto? ¢Es de creerse que esta Gltima esperanza ejercera la menor influen

cia, una vez que se tomara en cuenta que la persona misma que debia conceder el indulto -
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estaria implicada en las consecuencias de la medida de que tratamos y que su parﬁcip;:- -
cién en ella podria impedirle extender la impalmidod deseada? Para juzgar con mas acierto
sobre esta cuestion serd necesario recordar que, conforme o la Comstitucion propuesta, el
delito de traicidn se halla limitado al hecho de "hacer la guerra en contra de los Estados
Unidos y unirse a sus enemigos, impartiéndoles ayuda y apoyo” y que las leyes de Nueva
York lo definen y limitan en términos parecidos . Cuarto. El Presidente Unicamente puede
suspender las sesiones de la legislatura nacional en el caso de que ésta no se ponga de a-
cuerdo con relacion o la época de ls sbspensién. El monarca britanico estd facultado pa-~
ra prorrogar las sesiones del parlamento y aun para disolverlo. 'Tarﬁbién el gobernador de
Nueva York puede ampiiar el perfodo de sesiones de la !egislaturo‘ de este Estado por tiem
po limitado, facultad que es susceptible &e utilizarse con finalidades de gran trascenden~

cia en determinadas ocasiones "

Otra Facultad mas del ejecutivo es que: "El Presidente estard capaci-
tado para celebrar tratades, con el consejo y comentimiento del Senado, mediante el vo~
to favorable de las dos terceras partes de |os senadores presentes. El rey de la Gran Bre~
tafia e representqnte exclusivo y absoluto de la nacidn en todas los negociaciones con el
extranjero . De propia autoridad puede concertar tratados de paz, comercio, alianza y

‘de cualquiera otra clase. Se ha insinuedo que susyfacul‘tadm sobre el particular no son defi

nitivas y que los convenciones que celebra con potencios extranjeras se hallan sujetas a ~

la revisién del Parlamento cuya ratificacién le es necesaria., Pero soy de parecer que de

esta doctring no se tenia noticia hasta que se nos espetd en las circunstancias por los que

atravesamos . Todo jurista de ese reino, asi’ como todas las personas que conocen su Cons-
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titucion, saben que es un hecho cierto el de que la corona goza de la prerrogativa de ha_
cer tratados en toda su plenitud e ilimitadamente, y que los pactos que celebra la autori~
dad real son completamente vilidos y perfectos desde el punto de vista legal, sin necesi-
dad de ninguna ofra sancidn - s verdad que en ocasiones se ve al Parlamento dedioad.o a

modificar las leyes vigentes con el fin de ajustarlas a lo estipulado en nuevo tmtudo, y es
poslble que esta circunstancia haya hecho nacer la fantasia de que era necesaria su coo-

peracidn para dar efecto obligatorio de una causa diferente: de la necesidad de acomodar
un sistema de derecho fiscal mercantil extraordinarlamente artificial y complicado a los -
odmbios_!ﬁtroducidos por obra del tratado, y de adaptarnuevas disposiciones legales y pre
cdﬁcionesai nuevo estadode cosas, con el objeto de impedir el desameglo de toda lo md=—

quina . Desde ;ste punto de vista, en consecuencia, no hay comparacién entre el poder que
se proyecta para el Presidente y el poderde que disfruta efectivamente el soberano britdni_
co. Este puede realizar por si solo lo que el otro dnicamente podrd efectuar conel consen
ﬁmieﬁtode una rama de la legislatura, Debe admitirseque en este caso las facultades del

Ejecutivo Federal sobrepasarian a los de cualquiera de los Ejecutivos de los Estados. Pero -
esto es resultadonatural de la potestad soberana en moteriu de tratados, Si lo Confederacion
hubiere de disolverse, sesucitaria el problema de sabersi los Ejecutivos de los distintos Esta =

dos noestarianinvestidos en forma exclusiva de esa delicada e importante prerrogativa™

"El Presidente también estard autorizado para recibir embajadores -
y otros ministros pblicos. Aunque en esto se ha encontrado un rico genero de decla--

maciones, constituyemds bien unasunto de decoro que deautoridad. Se trata deun puntoque
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la administracién del gobierno; y resultaba mucho md conveniente que se resolviera en es
ta forma, evitando asi la necesidad de convocar a la legislatura o a una de sus ramos ca—
da vez que llegara un ministro extranjero, aunque fuera solamente para sustituir a algln -

predecesor que partiera.

El Presidente propondra y, con el consejo y consentimiento del Sgnudor
nombraré a los embajadores y otros ministras poblices, a los jueces de la Suprema Corte y
en genérul a tédos los funcionarios de los Estados Unidos que establezca la ley o cuya de—
.ﬁignﬁcién no provea la Constitucién en otra forma. De una manera tan enfdtica como verda
dera se intitula fuente de honores al rey de la Gran Bretafia, No solamente nOlﬂb;a para -,
toda clase de empleos, sino que puede crear &tos. Tiene derecho de conferir todos los t

tulos nobiliarios que desee y dispone de un niimero inmenso de cargos eclesidsticos.”

Al hacer Hamitton en este artfculo un resumen comparativo entre el ~
rey de Inglaterra y el Presidente de los Estados Uﬁidos dice que el presidente de los Estades
Unidos no puede preicribir regla alguna referente al comercio o la moneda de curso legal
en la nacidn: el ofro resulfa,’l desde diversos puntos de vista, arbitro del comercio y con es
te caracter puede establecer mercados y ferias, regular fos pesos y medidas, imponer em —
bargos p;or tiempo ilimitodo, acufiar moneda, autorizar o prohibir la circulacién de la mo-
neda extranjera. Uno carece de la menor particula de jurisdiccién espiritual; jel otro es
jefe supremo y gobernador de la iglesia nacional &Qué'repuafu daremos o quienes fra—

tan de convencerncs de que cosas tan diferentes se parecen entre si? La misma que habria

que dar a los que nos dicen que un gobierno cuyo poder integro estaria en mancs de los ser - -

vidores electivos y temporales del pueblo, constituye una aristocracia, una monarquia y ~-
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un despotismo" .

Hamilton hace notar que se ha concebido un p§der ejecutivo lo sufi —
cientemente vigoros para ejecutar actos de autoridad de acuerdo cémo lo requieran las cir
curstancias sin perjuicio de la estructura repiblicana de la Constitucién y del gobierno y
subraya que en Qcasiones hace falta en una républica, como sucedid en Roma una oportuna

7 dictadura.

También opina que un gobierno débil es malo para los intereses de lau
nién y pasa a _eﬁumercr los que el llama ingredientes comtimtfvm de un poder'eie;ptiQo -
ﬁ:erte/:/‘[os ingfedienfes‘ que dan por resultado la energia del Eiecuﬁvo son: primero, launi_
dad; s’egund’o,la permanencia; tercero, ell proveér adecuadamente a su spstenimiento; cuar-

to, poderes suficientes.

Los ‘ingredientes que nos proporcionan seguridad: en un sentido repubﬂ-
cano son: primero, la dependencia que es debida respecto del pueblo, segundo, la respon-

sabilidad necesaria.

Los politicos y hombres de Estado que han gozado de mds reputacion de
bido a la solidez de sus principios y a la exactitud de sus opiniones, se han pronunciado a
favor de un ejecutivo Gnico y de una legislatura numercsa. Con mucha razén han estimado
que la energia coktituye la cualidad mas necesaria del primero y han creido que existird
sobre todo cuandc"l el poder se encuentra en unas soles mancs; en tanto que, con igudl fun

darﬁento, han considerado que la segunda es la que mas se adapta a la deliberacién y la-

prudencia ‘y la que mas probabilidades ofrece de grangerase la confianza del pueblo y de
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kgarantizar sus privilegios e intereses,

Seguramente no se discutirdque la unidad tiende a la energia. Como -
regla general, los actos de un solo hombre se caracterizan por su decisién, actividad, re—
~serva y diligencia, en un grado mucho mds notable que los actos de cualquier ndmero ma—

“yor; y dichas cualidades disminuirdn en la misma proporcidn en que el nimero aumente”.

La censura y el castigo son pastuladas por Hamilton como piblicos, en

e ‘ libre y pdblico examen sin perjuicio de que tamblién se pueda procesar al titular del eje~
cutivo(28). Nada de esto se le puede hacer al rey de Inglaterra. Hamilton sostuvo que el-

poder ejecutivo deberia de-estar en unas solas manos .

Segin Hamilton la permanencia del titular del poder ejecutivo durante

‘ édctro;uﬁm:'»"confribﬁiré a la promesa del ejecutivo en un gradoapreciable, que hard de ¢
vlld un elemento valicso en la organizacién de ese poder” (29). Se pronuncia Hamilton por
la reeleccion del ejecutivo por que le parece inconveniente la exclusién del primer ma—

 gistrado ya sea temporhl o definitivamente: “Entre otras perjudiciales resultados, la exclu
sion disminuiria los»alici‘enfet para conducirse correctamente. Sonpocos los hombres cuyo
“celo én el desempefio de su deber no décrecert'u mucho més en el caso de saber que en un
’ kno‘menfo dédo deberian renunciar a las ventajes provenientes de un puesto publico, quersi

se les permitiera abrigar la esperanza de lograr que continden mediante el hecho de mere~

cerlas . Si se reconoce que el afdn de obtener recompensas constituye uno de los resortes ~

mds poderosos de la conducta humana, asi’ como que la mejor garantia de la lealtad de los
hombres radica en hacer que su interés coincida con su deber, serd imposible que se con—

trovierta esta proposicién. El mismo amor a la gloria, esa pasién que domina a los espiri-
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tus més selectos, que impulsarfa a un hombre a proyectar bastas y diffciles empreses en be-
neficio pablico, que exigirfan un tiempo considerable para madurarles y perfeccionarles, -
siempre que pudiera abrigar la esperanza de que le serfa posible terminar lo infciodo, lo-
disuadirfa en cambio de todo esfuerzo, en el caso de que previer ql;e daberfcrabundqnarel
cuhpo antes de completar su labor y encomendar esta en unién de su reputacién misma, a
manosque puedan resultar incapaces para la tarea u hostiles a ella. Lo mds que hay dere~
cho a exigir de la generali;iad de los hombres, en la situacion que suponemos, es el méri—

to negativo de no causar dafio, en vez del positivo de hacer el bien®

"Otro inconveniente que acarrearia la exclusion consistiria en la ten

tacién de entregarse a finalidades mercenarias, al peculado, y en ciertos cascs, al despo~

jo. El hombre voraz que ocupara un puesto prlico y se transportara anticipadamente al -

- momento que habra de abandonar. los emolumentos de que goza, experimentard la propen—

sién, dificil de resistir doda su Tndole, aprovechar hasta el méximo mientras dure la oporty
nidad que se le brinda, y esde temerse que no sentird escripules en descender a los proce-
dimientos mds sucios con tal de obtener que la cosecha resul te tan abundante como es tran
sitoria; no oBsfante que el propio hombre, colocado ante diferentes perspectivas, es proba
ble que se contentara con los gajes normales de su puesto y quizd hasta se mostrara renuen
te a correr el riesgo de abusar de susoportunidades . S codicia podria convertirse en pro-
teccidn contra su codicia. Afiadames que dicho hombre tal vez fuera vano o ambicicso, a
demds de rapaz. Y si veia la esperanza de prolongar sus honores mediante su buena con-
ducta, es posible que vacilara en sacrificar su apetitio de ellos a su apetito de lucro. En

cambio, si lo que le espera de manera inevitable es volver a la noda, su avidez segura—~
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mente saldra victoriosa de suprecaucidn, su vanidad o su ambicidn ¥ (30)

"Como tercera desventaja de la exclusidn, tenemos que privaria la co
munidad de valerse de la experiencia adquirida por el primer magisfradb en el desempefio-
de sus funciones. Que la experiencia es la madre de la sabiduria, es una adagio cuya ver

dad reconocen tanto los hombres mas sencillos como 'os mas doctos. ¢Qué cualidad puede
desearse mas en quienes gobiernen a las naciones o ser mas esenciales que ésta? ¢Dénde~
seria mas de desearse o mas aencicﬂ que el primer magistrado de una nacién? ¢ Puede s;r
juicio que lc; constitucion proscriba esta apetecible e indispensable cualidad y declare qﬁe
~en el mismo momenté en que se adquiere, su poseedor estard obligado a abandonar el pues-
.to en que la alcunzs y enel cl:uol resulta Gtil ? Este es, sin embargo, el alcance preciso de
‘todas esas reglas que excluyen a los hombres del servicio del pafs, a virtud de la eleccién
de sus ;:onciudadancs, después de que la carrera que han hecho los ha capacitado pm':‘ pres

tarla con mayor utilidad".

Todavia agrega un cuarto inconveniente de la exclusién el cual serfa
" "separar de ciertos puestos a hombres cuya presencia podria ser de la mayor trascendencia

_para el interés o la seguridad polftica en determinadas crisis del Estado"

- Agrega: "Un quinto mal resultado de la exclusién serfa que se conver
tirfa en un impedimento comstitucional para que la administracion fuera estable. Al impo-

ner un cambio de hombres en el puesto mas elevado de la nacién, obligaria a una varia-

cidn de medidas % (31)

"Pasa a ocuparse del tercer elemento, dice que no es facil alabar =
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demasiado la cuidadesa atencidn que ha corsagrado a esta materia la constitucidn propues
ta: "En ella se dispone que "el Presidente de los Estados Unidos recibird por sus servicios,
en fechas determinadas, una remuneracién que no podré ser aumentada ni disminuida duran

»

te el periodo para el cual haya sido electo; y no recibird durante ese periodo ningdn ofro

~ emolumento de los Estados Unidos, ni de ninguno de estos” es imposible concebir disposi—

cién alguna que fuera més de desear que ésta. Al ser nombrado un Presidente, la legistaty
ra debe declarar de una vez por todas cual serd la compensacién por sus servicios durante
gl tiempo para el cual haya sido elegido. Una vez hecho &to, carecerd de la fuculfud de
alterarla; aumentandola o d%sniinuyeﬁdolq, hasta que se inicie un ndgvo perfodo de serij'
cio como corsecuencia de otra eleccion. No puede disminuir su entereza, aprovechando
sus necesidades ,ni corromper su integridad, poniendo en juego su codfcia. Ni la Unidn, .
ni ninguno de sus miembros estardn en libertad de conceder ningin otro gmoluménto, ni &l
en libertod de aceptarlo, como no sea el que"‘se haya fijado por el acto original . E induda

blemente que no tendrd motivo de indole pecunaria para renunciar a la independencia que

la i;orsfifucién ha querido crearle, ni para abandonarla” (32).

Finalmente sobre la Gltima de las condiciones para que el ejecutivo -

‘posea energia y tjue consiste en estar dotados de los facultades adecuadas sosHene: "El ==
primer punto éué solicita nuestra atencion es el veto limitado del Presidente respecto de -
las leyes o resoluciones de las dos cdmaras legislatives; o, en otras palabras, el dereché-

que le asiste de devolver todos los proyectes, acompafiados de sus actiaciones, con lacon
secuencia de que en esa forma impedird que se conviertan en leyes, a menos de que sean

confirmados posteriormente por las dos terceras partes de cada una de las ramas que inte~
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gran el cuerpo legisiativo’

"Con anterioridad se ha sefialado y subrayado la tendencia del depar-
tamento legislativo a inmiscuirse en los derechos y a absorver los podéres de los otros depar
tamenfos;‘fombién se ha comentado la insuficiencia de unavsimple demarcacion sobre el pa
pel de los ITmite de cada cuadro, y se ha sacado Icnl consecuencia de que es necesario do-

tarlos de armas constitucionales para que se defiendan, necesidad que se ha demastrado de

bidamente de estos claros e innegables principios deriva la conveniencia del veto del Eje~

cutivo, ya sea absoluto o limitado, frente a los actos de los sectores legislatives®

Careciendo dicho poder de uno u otro, estard absolutamente incapaci

tado para defenderse de las agresiones de los cémaras. Podria ser despojado gradualmente ~

de sus facultades mediante resoluciones sucesivas, o aniquilando como resultado de una so~

la votacién. Y de un modo u otro, los poderes legislativo y ejecutivo en poco tiempose- .

' encontra;fdn reunidos en las misma mancs". Finalmente agrega que: "La convencién, sin -
o;mburgo, ha seguido en esta materia un camino intermedio, que ﬁmulténeamehtq facilita=-
ré el que el magistrado ejecutivo ejercite la facultad que se le confiere al respecto y hard
que s eficacia dependa del sentir de una parte importante del cuerpo legislativo. En lugar
de un veto absoluto, se propone que el eie;:utivo goce del veto limitado que ya describi—
mos . Se trata de una facultad a la que se acudird con mucha mayor facilidad que la otra.
El hombre que posiblemente sienta temor dé echar abajo una ley mediante su solo veto, —
probablemente no tendra escripul os en devolverla para que se reconsidere; con lo cual §_

nicamente estard expuesta a un rechazamiento definitivo en el caso de que méds de una ter

cera parte de cada camara acepte que sus objeciones son fundadas . Lo alentarfa la refle—

B R A

T R N T




St et

105

xin de que sisu opasicidn prevaleciere, arrastrarfa corsigo una proporcidn respetable
del cuerpo legklativo, cuya ipfluencio se unird o la suya para apoyar ante la opinidn -
publica la correccin de su conducta. Un veto directo y cofeéérico tiene un aspecto m%s
@spero y mds propenso a causar irritacién, que el simple acto de Sugerir que se discutan —
ciertas objeciones, las cuales deberdn ser aprobadas o reprobadas por la personas a quienes
se somefen.. Asi’ como es menos probable su agenda, en cambio, hay mas probabilidades d.e
que se ejercite; y.por &ta propia razén, es de creerse que en la practica resultorfo mas e

fectivo. (33)

‘Aln se ocupa el célebre escritor Hamilton de las facultades restantes -

del poder ejecutivo, como son el mando de fas fuerzas militares, y navales, la facultad de

indultar del ejecutivo, la de abolir tratados, la de hacer nombramientes y otros poderes.

En efecto ef Presidente de los Estades Unidos serd: "comandante en je-

fe del ejército y de la marina de los Estados Unidos , y de la milicia de lcs diverscs esta-

" dos cuando se la Hlama al servicio efectivo de los Estados Unides" segin el texto citado por

Hamilton. Ya comentaremos nosotras la importancia que ha llegado a tener esta facultad re

lativamente a su facultad para conceder indultes cita Hamilton el siguiente texto: "conce-
" der indultos y suspender la ejecucidn de los sentencias por delitos de los Estados Unidos, -

eXcepfo tratdndose de acusaciones por responsabilidad® El indulto se justifica segin Hamilk

ton porque de otra manera: "la justicia exhibirfa una paz en extremo sanguinaria y cruel”.
Relativamente al delito de traicidn escribe" el principal argumento que justifica que el po
derindultarse confié en este caso al Primer Magistrado, es el siguiente: en épocas de insy

rreciones o de rebelion, hay momentos criticos; en que un ofrecimiento oportuno de indul

...
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to a los irsurgentes o rebeldes puede restablecer la tranquilidad en el pafs, que quizé no -
volverdn a presentarse si no se aprovechan. El lento procedimiento de convocar a la le—

gislatura o a una de sus ramas con el objeto de obtener que sancionara la medida, frecuen
temente ocasionaria que se dejara escapar una ocasion precicsa. La pérdida de una sema-

na, un dia, una hora, puede ser fatal ciertas veces's (34)

Por lo que toca a la facultad de concluir tratados con el consejo y el
- comsentimiento del senado no hay quéperder de vista que se requiereque concurran al s&_w_a
do las dos terceras partes de los senadores presentes .Hamilton. corsidera que por muy segﬁ-
- ro y oportuno qﬁe sea concederle aun monarca esta facultad serfa peligroso e improceden_
te confiar el poder a un magistrado por §| eccidn con solo 4 afios de duracién y el magistra
do podria cedera lacorrupcidn extranjera y a la codicia en perjuicio del Estado, ademé a-
. "grega: "El haber confiado el poder de hacer tratados al Senado sélo habria equivoiidé,o -
renunciar a los benefiéics de la intervencion comstitucional del Presidente en la negocia—
Lcién de los asuntos extranjeros. Es cierto que en semejante caso el Senado ten't‘iri'dk la op ==
cién de utilizarlo quo ese fin; pero tendria asimismo la de prescindir de él, y la rivalidad
“y la intriga probablemente inclinarfan a esto Gltimo més bien que a lo primero. Aparte dt;
esta ;ircunsfuncic, no es creible que el ejecutor de las instrucciones del Senado gozaria -
de la confianza y el respeto de las potencias extranjeres en igual medida que los represe_li
tantes comstitucionales de la nacidn, y desde luego no podria actuar con el mismo grado
de influencia o eficacia. En tanto que la Unidn perderia por esta causa una ventaja consi
derable para la gestidn de sus negocics exteriores, el pueblo perderia la proteccidn suple-

mentaria resultante de la cooperacion del Ejecutivo. Aunque serfa imprudente confiarle -
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de modo exclusivo tan importante misién, no puede dudarse de que su participacidn aumen
taria sensiblemente la seguridad del pais. Estd, pues, esclarecido hasta la evidencia que
la atribucién mancomunada de ese poder al Presidente y al Senado proporcionaria una ma-

yor perspectiva de seguridad que si se ejerciera por cualquiera de ellos aisladamente(35)

E! Presidente "propondrd y, con el consejo y el comsentimiento del Se
‘nado, nombrard a los embajadores, ofros ministros piblicos y cénsules, jueces de la Supre
ma'Corte y a todos los dém&s funcionarios de fos Estados Unides a cuyo nombramiento no -
se provea de otro modo en la Constitucién. Pero el Congreso puede, por medio de una ley,
Catribuir el nombramiento de aquellos fung;m,;a inferiores que estime conveni ente;’ af Pre
sidente solo, a los tribunales de justicia o alos jefes de los departamentos. El Presidente
tendrd la facultad de llenai todas las vacantes qlle ocufran durante el receso del Senado, =
mediante nombramientos temporales que expirardn al final de lé sesidn siguiente’ A este -
respecto Hamilton comenta: "todo el mundo estard de acuerdo en que el poder‘de nombrar
en casos ordinarios deBe asumir cualquiera de las tres modalidades siguientes debe eﬁco-—.-
mendarse a un solo hombre o a una asamblea escogida, integrada E)dr un nimero moderado; -
oa unbsolo hombre con la cooperacidn de dicha asamblea. En cuanto al ejercicio de este
poder por lé’maa del pueblo, se convendrd desde luego en que es irrealizable, pues ha—
“ciendo a un quo cualquier otra consideracion, le deidri’a poco tiempo para otro quehacer.
Asquue,cuando‘en los razonamientos subsecuentes se menciona a una asamblea o a uncuer
po de individuos, lo que se diga de;.be entenderse que hace referencia a una asamblea 0 a
un éuerpo escogidos, del cardcter indicado con anterioridad, Comsiderado colectivamente,

el pueblo, tanto debido a su némero como a'su estado de dispersién, no puede ser dirigido
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en sus movimientos por ese espiritu sistemdtico de cébala y de intriga que se aducird en =
calidad de objecidn principal contra la entrega del poder que no ocupa a un cuerpo deter_

minado’

‘Renglones odelante invoca los principios que fundamentan éta facul -
tod del presidente:"La resporsabilidad inica e indivisa de un solo hombre dard naturalmente
por resultado un sentido més vivo del deber y un cﬁidudo més estricio de su.reputacién. Por
esta causa, se sentird mas fuertemente obligado y tendrd mds interés por investigar con de-
tenimiento fas cualidades necesarias para los cargos que se deban cubrir, y preferiré unpg
cialmente a aquellas personas que en justicia tengan més derecho a elles . Fendra mencs |_|_
gas de cardcter personal que satisfacer que un cuerpo de hombres, cada uno de los cuales
puede suponerse que tendra el mismo nimero de compromiscs que él y, por lo tanto, seve
ré menos en peligro de que lo extravien los sentimientos amistosos o afectivos. Un hombre
bien intencionado, aun con su sola inteligencia , no puede ser victima de la confusién y
de la desorientacién que con frecuencia se encuentran en las determinaciones de una ent]

- dad colectiva, como comsecuencia de la diversidad de opiniones, sentimientos e intersq ,
" que la perturban y desvian. Nada hay tan propenso a agitar fas pasiones humanas como Iasb
corsideraciones personales, ya sea que se refieran a nosotros: mismos o a los demds objetos
A de nuestra preferencia. Por esto, en todo caso en que se ejercite este poder de hacer nom
brarﬁientos por una asamblea, debemos estar preparades para ver en plena accion todas las
simpatfas y antipatios, los antagonismos y preferencia, los aficiones y animadversiones, -
tanto particulares como de partido, que experimanten los distintos componentes de la A~

samblea. La eleccién hecha en semejantes circunstancios representard, por supuesto, el
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resultado de una victoria ganada por un partido sobre otro o de una transaccién entre ar

bos . En los dos casos; lo mds frecuente serd que los méritos de los elegidos pasen inadver

tidos . En el primero, las condiciones que permitan reunir el nimero debido de sufragios -

i

. ’ .
se apreciardn mas que las que capaciten a la persona para desempefiar el cargo. En el se~

~ gundo, la coalicién dependerd ordinariamente de que se obtenga en cambio algo de inte-

rés: "Dadnos para este puesto al hombre que queremos y tendréis al que deseais para ese o

tro% “"Condiciones como estes! serdn las que gobiernen generalmente la tramsaccién. Y ra-

ra vez ocurrird que el beneficio del servicio piblico seq el objetivo primordial de las vic

torias de los partidos ni de los negociaciones que celebren' (36) Para terminar Hamilton

dice: "Acerca de esta unidn del Presidente y. el Senado en el capitulo de los nombramien=

tos, se ha sugerido en algunas ocasiones que servirfa para darle al Presidente una influen-
cia.indebida sobre el Senadoy, en otrs, que tendria la tendencia opuesta, lo cual prue

~ ba que’ ininguna de estos 's'uposiciones estd en lo cierto ¥ (37)

St
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‘CAPITULO V.

Un punto de vista actual sobre el Poder Ejecutivo:

Bemard Schwartz, al ocuparse del Presidente, después de ko conoci-

da comparacién entre el ejecutivo britdnico y la concepcidn de la constitucidn, subraya =

Aelrproblemc que ésta resuelve y que plahteo diciendo: "¢Cémo podia instituirse un ejecy
. tivo capaz de superar estos obstdculos (las vastas extenciones, .las dificultades de qomun!_
cacién y transporte, sumadas a las relativas a la necesidad de que el Eiacuti\)o 'fuemy fuer
te sin {{egar a convertirse en un ejecutivo a imagén de la corona britdnica y rey tipo Jor
~ ge ll} y al mismo tiempo seguro desde el punto de vista de la libertad popular?; segin la
frase del magistrado S.tory, ¢qué organizacidn podia obtener al mismo fiempo la energia -
en el ejecutivo y la seguridad para el pueblo?". (38)
Opind Schwartz que la creacion de la presidencia como respuesta d.
estas preguntas fué una inversion politica de suprema categoria . Hace notar que l;:s podg
res y obligaciones del Ejecutivo son expresados por la constitucion en' los fe'rmiho; mds ge
nerales, casi no fijan los limites de su autoridad. "Sus disposiciones fundomentales son =
o Amprecisas e indefinidas en comﬁorucién con los artfculos que definen ko autoridad de Ias‘
“démds ramas. La relativa vaguedad del artfeulo Il hqk sido obiqtode censura mas de ung -

~vez. "la parte mds defectuosa de la constitucién, sin ninguna duda afirma un tratado de

hace mds de un siglo, es aquella que guarda relacion con el Poder Ejecutivo. Es imposi=

ble leer esa ley fundamental sin sorprenderse por los témminos laxos y descuidados en que

se sefialan los poderes y obligaciones del Presidente" . (39)

Concede Schwartz la razén a los constituyentes: "Con la ventaja de

SEA T I




m

cast dos siglos de perspectiva, la presidencia en funciones ha justificado ampliamente la

. manera en que se redactd el artfeulo Il . La ciencia del gobierno, dice el magistrado Jo—

hnson, es la ciencia de la experimentacién. Esto es ‘especialmente asf cuando éonsidera-
mos el funcionamiento de la rama ejecutiva” . Agrega que la institucidn ha resul tado efi- |
caz en gran medida debido a la naturaleza pléstica del Artfeulo i “El lenguaje de los =
autores de la Corstitucidn ha permitido que la historia y la préctica hagan de la Presiden -

cia lo que ha venido a ser realmente. Un cddigo prolijo sobre el poder ejecutivo dificil=

“mente hubiera logrado algo semejante. La falta de precisidn detallada del Articulo i ha ~

sido, por tanto; no la debilidad, sino la gran fuerza del documento organico. Al no apri '
sionar el podex; eieéuﬁvo dentro de una camisa de fuerza del siglo XVAIL, los constituyen-
tes pefmiﬁeron que un cargo concebido en una época més pausada ;:reciem hasta aleanzar
las dimensiones requeridas por las exigencies del mundo del siglo XX Agrega Schwartz -

que un ejecutivo: "lo bestante podercso para resolver con eficacia los problemas a que se~

_enfrenta la nacién y, ol mismo tiempo, no tan fuerte que avasalle a los otros dos departa-

mentos puede parecer una tarea con fan pocas esperanzas como lograr la cuadratura del-

eirculo

Considera Schwartz que "La seguridad basica contra el abuso de la au

toridad presidencial estd en la responsdbﬂidad ante el pueblo! "Cuando todo el poder de-

Vriyu del pueblo.-nos dice la Suprema Corte~; y los funcionarics piblices, a cortos interva
los, to depositan a los ples del pusblo, para que vuelva aserasumida, sélo por su volun-
 tad,los temores Individuales pueden ser puestas en alarma por los mourstres de la imaging:

‘¢cién, pero la libertad individual estara en-escaso peligro’ La aqutoridad del Presidente e~

v
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mana primordialmente de su eleccién por la nacidn en conjunto”. (40) Ademas es pertinen
te no perder de vista, que desde la enmienda 22 el primer magistrado no puede perpetuar-

se en el cargo.

Por ofra parte la autoridad presidencial estd circunscrita por los otros
poderes constitucionales. La Constitucién rechaza la doctrina de prerrogativas cbsolutas
para el ejecutivo. Las oseveracionés presidenciales de poder se originan |eg|amenfe ya
un por la constitucién misma. La actuacion del ejecutivo estd, en su caso, coﬁfroloda ju

dicialmente.

Con el transcurso del tiempo ésta primera magistratura es hoy en dia -
muy distinta de la de los dias de George Weshington y dice Schwartz "la autoridad del Je*
- fe del Ejecutivo descansa en la actualidad, es cief’ro, en mucho mds que ese amplio funda

mento Corstitucional . Es la mezcla de poderes hechos valer bor los praidenté durante la
historia de la RepUblica, que han alcanzado, por el ejercicio repetido, la condicién legal
de poderes autorizados por el uso constitucional o por convencién. Por lo que se refiere a
la Presidencia, en gran medida por el cardcter de esquema que tiene casi todo el Artfculo
I, el dergého corstitucional no escrito es, en muchos senﬁdros,"todavfo mas impoﬂuﬁte -

que el escrito’ (41)

No encontramos en la obra de Schwartz algo més que sea de relevan-
ciasuficiente en los apartados relativos a la eleccion, los requisitos, el perfodo presiden
cial, la vice-presidencia, lasucesidn, el caso de incapacidad, la funcién legislativa y-

el poder de veto del poder ejecutivo, ni tampoco sobre sus funciones de jefe administrati=




113

vo y de un presunto gabinete que por cierto Constitucionalmente no ha sido establecido. -
Relativamente a los restricciones que establece el Congreso o a los nombramientes que ha-
ce el ejecutivo y la delegacién conferida por el Congreso asi’ como, los casos de destitu—
cidn, no ofrecen tampoco rendimientos que puedﬁn tener cabida dentro de lo esencial al
Eiec-lJﬁvo, tal como lo trata el auflor y tampoco dentro de los ITmites de una tesis. Lo mis—
mo hay que decir sobre el tema de los departamentos vs. y los organismos independientes;
pero sT encontramos diversos materiales en fo que a continuacidn exponemos, en primer -

término sobre el concepto de Prerrogativa Presidencial.

Dice Schwartz: "Gran parte de la historia Constitucional de Inglaterra
ha girado en torno al esfuerzo por someter la prerrogativa de la Corona a las leye§ del paf; .
Prerrogativa significa, segin la definicidn cldsica de Blackstone, "esa preeminencia espe-
cial que tiene el Rey, por encima de todas las demds personas, y fuera del curso ordinario

del derecho comin, directamente de su dignidad legal”.

“En su forma extrema, bajo los dos primero Estuardos, la prerogativa

real significé muchomd ."Si se corsideran los atributos de Dies~ declars’ Jacobo | enun =

~ memsaje pronunciado desde el tronoen 1609-, seadvertird cdmo coinciden en la persona -

de un Rey. Dics tiene poder para crear o destruir, hacer o deshacer a su designio, para -
dar la vida o enviar la muerte, para juzgar a todos y para no ser juzgado  como responsa
ble ante nadie. Los reyes hacen y deshacen a sus sébditos; tienen poder para elevar y-

degradar; poder de vida y muerte.... y mueven a sus sibditos como peones de ajedrez .

"Segin la teorfa de los Estuardos s la prerrogativa real no significaba
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nada menas que el poder inherente al Rey de hacer lo que comiderara necesario para el =
Bien del reino. Esta teorfa fue sostenida por los tribunales de la &poca en un lenguaje ape
‘r‘ms menos inmoderado que el del propio Jacobo I . Esta p'rerroguﬁva, de acuerdo con la cé
Iebre Case of Ship Money, era un poder "innato en la persona de un Rey absoluto y en la
persona de los Reyes de Inglaterra"; era "el derecho mayestdtico y el poder de un monarca

libre" .

"Las pretensiones extravagantes de los Estuardos fueron suprimidad, por
‘supuesto, por dos revoluciones .Es erréneosuponer, sin embargo, que con la subida al iroﬁo
de Gurillermo y Marfa en 1688, desapareciera enteramente esa prerrogativa de la Constitu-
cidn inglesa. Por el contrario, como se ha visto, Blackstone reconocfa todavia su exist"qii-'—j‘ ‘
cia a mediados del siglo XVill y, aun en nuestros dios, tiene un papel definido en la‘teo—
rfﬁ corstitucionadl inglesa. Sorpréhderfa mucho al pueblo, afirma Bagehot, si-supiera cudn

tas cosas pueda hacer la Reina en este momento sin corsultar al Parlamento."(42)

Dice con razén Schwartz que los redactores de la Comstitucién nortea-
mericana conocian cdmo es reprobable la prerrogativa absoluta de los Estuardes y aun fug
bién el rechazamiento de concebir al Ejecutivo de acve:do con la’pretensién por la que -
perdié la vida Carlos | y el trono Jacobo I1.El textodel artfculo !l desmiente el supuesto =
de que: "el Presidente debia ser privado de todo podér para actuar sin la prescripcion ex-
ﬁreso de faley. Es verdad....... que el primer magistrado no debia poseer autoridad in
manente para legislar, en el sentido de poder, por su propia iniciativa, ordenar reglas de
conducta cuya violacion le enfrentaria a .comecuencias legoles piescrit& « Pero esto esta

lejos de decir que el Presidente carece de poder para actuar a falta de una sancién legal
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El mismo poder de elaborar leyes no siempre estd en funciones y puede ser demasiado len-

~ ta para el requisito expeditivo de una ejecucién eficaz . Esimpasible, ademds de preever y,

regular por medio de leyes todos los accidentes y necesidades que pueden ofectar al pibli
co. Debe quedar inevitablemente, en consecuencia, cierta amplitud en el ejecutivo pa-

ra hacer muchas cosas que las leyes no prescriben expresamente’ (43)

Por otra parte Schwartz hace notar que la deliberada vaguedad con ==

que los autores de la Constitucidn redactaron el articulo I apoya lo antes dicho por el

Es verdad que, como dice Schwartz: "La nocién de que el vigor del e
jecutivo e inconsecuente con el cardcter del gobierno republicano debe ser rechazado. -
La fuerza en la Primera Magistratura es, al contrario, un cardcter preminente en la defini
cidn dgl buen gobierno. Cuando decimos que la Constitucidn ofroga al Presidente todo el
poder eiéduﬂvo, no queremos decir que todo el poder ejecutivo que, en cualquier épo-
ca y en el sistema mas totalitario, haya estado investido en el jefe del gobierno, corres—

ponda al Presidente. Lo que queremos decir es que todo el poder ejecutivodel Estado crea

do por nuestra Corsitucidn, no el poder ejecutivo de la Rusia Zarista, de la Unidn Soviéti -

. ¢a, ni siquiera de |ng|d*errq-5e le confiera al Préidente. Y esto significa, a su vez -
~_que el Presidente puede> ejercer todos los poderes de fndole ejecutiva, no incompatibles -
con la letra y el espiritu del documento bdsico, aunque el poder particular no esté incluf
do en un otorgamiento especifico del Articulo It . En esta medida limitada, pues, el con-

cepto de prerrogativa puede tener un lugar todavia en el sistema norteamericano'(44) .

Recordando a Hamilton sostiene Schwartz que: "Los diferentes modes

3
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de expresion empleados en la Constitucién, decia, en relacién con los dos poderes~el le-
gislativo y el ejecutivo=confirma fa inferencia de que la autoridad investida en el Presi-
dente no se limita a los casos especificos de poder ejecutivo delineados en el Artfculo Il :
"La doctrina general de nuestra Constitucion es, pues, que el PODER EJECUTIVO de la -
nacidn estd investido en el Presidente; sujeto slo a las excepciones y salvedades expresa

das en el instrumento,”

"Fué esencialmente la amplia concepcion hamiltoniana del poder pre
sidencial la que recogié Teodoro Roosevelt para articular sus célebre "Teorfa de la mayor-
domfa" del mds alto cargo. "Mi opiniénaescribio T.R. en suAufobiogr&fféﬁuqque (el
Presidente) era un mayordomo del pueblo obligado activa y afirmativamente a hacer todo -
lo que pudiera por el pueblo..... Decliné adoptar la idea de que aguello que era impera-
tivamente necesario para la Nacién né podia hacerse por el Presidente si no podia encon- |
trar una autorizacion especificapara hacerlo” . Por el contrario, el primer Roosevelt afirma
" ba, "el poder ejecutivo estaba Iirﬁitado sélo por restricciones y prohibiciones especificas -
que aparecen en la Constitucidn o son impuestas por el Congreso segin sus poderes constity
cionales" .’ Por lo qué sereferfa al Jefe del Ejecutivo, " no sdlo era su derecho sino su de
ber hacer todo lo que réclamaran las necesidades de la Nacidn, a no ser que esa accién =

fuera prohibida por la Constitucién o por las leyes".

"La concepcion de la Presidencia de Teodoro Rocsevelt ha tenido ¢
gran repercusién en sus sucesores en el sumo cargo-especialmente Wilson, el segundo Roo
sevelt, Truman y Kennedy. Pero fué vigorcsamente atacada por el propio sucesor de T.R.

William H. Taft, “negaba que el presidente paseyera un “residuo indefinido de poder que
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puede ejercer porque lo considere del intefes piblico” . Rechazando especificamente la =
teoria de T.R. como "peligroesa”, Taft limité al Presidenfé d los poderes expresamente de-
legades en él. "La verdadera concepcidn de las funciones del Eiecdtivo declaro, es, a .
mi modo de ver, que el Presidente no puede ejercer ningin poder que no pueda ser justa y
_razonuBlemenfe atribuido a un otorgamiento especifico de poder ni justamente implicito e

inclufdo en ese otorgamiento expreso como adecuado y necesario para su ejercicio.”

"Las concepciones de la Presidencia de Teodoro Rocsevelt y de Taft -
han ejemplificado las dos principales interpretaciones antagdnicas del poder ejecutivo que
han pugnado entre sT desde la fundacidn de la Repiblica. El resultado de esa pugna, desde
* un punto d.e vista legal ol menaos, hasido inconcluyente. Como dice el magistrado Jack=

~son: "Siglo y medio de debate partidista y especulacidn infeiecfuul no da un resultado cla
ro sino que sélo aporta citas més o menas adecuadas de fuentes respetadas sobre cada face
ta de cualquier cuestidn. En gran medida se cancelan entre si". Desde un principibhasfu
" nuestros dias, a un Hamilton puede oponerse un Madison; a un Taft un_ Teodoro Roosevelt;

a un Eisenhower un Franklin Roosevelt "

" En realidad, el rasgo més notable de la Presidencia ha sido la fluc_
tuacién enfre los concepciones de Teodoro Roasevelt y de Taft. Ensu forma exhema, la-
- teoria de Taft conduce a la pardlisis de un Buchunan, incapaz de enfrentarse a la exigen
cia directa por falta de autoridad estatuida. En el polo opuesto estd la dictadura virtual-
en tiempes de guerra de un Lincoln o un Franklin Roosevél'r. En la gran mayoria de los ca

sos, los poderes presidenciales han fluctuado entre los dos extremos”. (45)
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Es de suma importancia o que ahora agrega Schwartz porque implic;i-'
tamente estd admitiendo que no es pasible que el texto de una Corstitucién qﬁe esta en vi
gor en funcién de los intereses de los electores y de la nacién, levante muros que deten —
gan la genialidad creadora, enriquecedora y progresista del titular del Poder Ejecutivo y
muy caracterticamente en tiempos de guerra. Inmediatamente escribe "Quien observe la
historia de Inglaterra -dice Locke ~, descubrird que la prerrogativa siempre fué mds amplid
en manos de nuestros Principes mas prudentes y mejores. "Un estudioso del Estado nortea—
»me’ricuno',r’\o puede dejar de observar que lo mismo ha sucedido con nuestro sistema. Cuando
persamos en grandes Presidentes - Lincoln, Washington, Wilson, Franklin Roosevelt, hasta
Jefferson «pensames en hombres que no vacilaron en emplear los poderes del cargo para en
frentarse a las necesidades de su época. Cuando, en cambio, observamos a los personajes -
menores que han ocupado la Casa Blanca, nos encontramos con hombres cuyo periodo presi-
dencial se caracterizé por concepciones negativas de la Presidencia hombres que se conten

taban con considerarse simples vicarios del departamento legistativo”.

| - "La prerrogativa presidencial ha sido, pues, siempre més amplia en ma’
nos de nuestros mds grondu Presidentes. Por qué ha sido asi, es un problema mas diffcil de
uclarcr. ¢Es que el pueblo ha dado su aquiescencia a la ampliacién de las prerrogahvus de
los lideres en quienes tenfa razdn para confiar, juzgando correctamente que no harian na-
da para perjudicar a la Repiblica, puesto que actuaban para fortalecer el fundamento mis=
mo y ensalzar el fin de la comunidad: el bien piblico? ¢O es solamente que la historia-
tiene una inclinacidn natural favorable al I{der vigoroso, que cree en: el poder y eierc'e
cada adarme de autoridad existente en el cargo, cuya accion misma se basa en la creencia

 de quke el lugar vital en el sistema es el suyo, que sdlo el Hlena los ojos yofdes del pueblo?
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Pasa Schwartz a corsiderar ahora lo que ha dicho la Suprema Corte 0
bre el problema de fa prerogativa presidencial, e informa que la Suprema Corte ha apoyado
bla tesis de una amplia concesidn de todos los atributos inherentesal pode‘reiecuﬂvo. Tam=
bién informa que el problema de las prerrogativas presidenciales ha recibido su considera-
cién mds detolladc; hesta ahora por parte del més alto tribunal en la "Case of Steel-Seizu=-

re" que se presento” en 1952,

Cree Schwartz que fueron rememorados los tiempos de Carlos | cuando
se afirmaba” que el rey - tenfa prerrogativa absoluta para hacer lo que considerara necesa

rio para el bien del reino".

Corsidera que no es extremoso decir lo anterior y que pueda advertir-
se eﬁ el siguiente dfalogo entre Mister Baldridge Teniente Fiscal ‘G eneral que’litigé en -
favor del gobierno y el juez de distrito ante el cual tuvo lugar la audiencia de la "Seel
Seizure Case" "El tribunal: ¢sostiene usted, que el Ejecutivo tiene poderes ilimitades en’ |
caso de urgencia? « Mr, Baldridge: Tiene poder para adoptar la accidn que sea 'ne‘cesuria :
Pdl"d hacer frente a ese caso de urgencia. El tribunal: Si ta urgencia es grande, s ilimifg
'du, ¢noes asi?

Mr . Baldridge: Suponge que si llevan las cosas a sus conclusiones légicas e ast. ..
El Tribundl: Y que el Eiecuﬁ.vo determina los casos de u‘rgenciuyl(z tfibundes no puedeﬁ |
siquiera examinar si se trata de una urgencia.

Mr, Baldridge: Exactamente.
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La ﬁufurale‘za extrema de la posicidn del gobierno en la Steel Seizure Case se ilustra qui-

zas mejor en otra parte del debate judicial :

El Tribunal: Entonces + cuando el pueblo soberano adopté la Constitucién, enumerd los po
deres instituTdos en la Constitucidn, pero limitS los poderes del Congreso by limit6 los pode
- res d‘e la iudicafurd, ys sin embargo, no limitd los poderes del Ejecutivo. ¢Es eso lo que

usted quiere decir?

~Mr. Baldridge: AsT interpretamos el Articulo Il de la Constitucion". (46)

‘ “En la Case of Ship Money en 1637, los jueces reales sastuvie-k |

ros la pretensién de Carles | de premogativas absolutes para emprender cualquier accidn
“que ‘COmlyderura necesaria para el bien del reno. Tres siglcs después, en la Steel Selzure
Cese, la pretersidn seméiunte del Jefe del Ejecutivo norteamericano fué sometida a la —

' ‘prueba constifucional y corsiderada Improcedente por el tribunal més alto del pafs".

"Una cosa resulta clara de la decisidn de la Suprema Corte en la Steel -
Seizure Case: que la orden del Presidente de incautarse de la industria del acero fue inva
lidada por una mayorfa de la Corte. Las verdaderas razones de esta decision y su signifi- .

cho- para el fufu’ro son, sin embargo, mucho m{g debatibles." (47)

Finalmente Schwartz se refiere a la decision del Juez Pine, que for—

maba parte del #ribunal dedktrltq ."la resolucién de la Steel Seizure Case dependfade u_

"na clara eleccién entre las doctrinas polares de las prerrogativas presidenciales sOstenidés,
' rupecﬂvamenfg, por Teodoro Roosvelt yWilliqﬁ H. Taft. La opinién del juez Pine se ba

“saba en el rechazo categdrico de la teoria de la "mayordomia" de T.R. aludiendo a esa -
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teorfa, declard, ™ con toda la deferencia y el respeto debidos al gran presidente de los =

Estados I:Jnidos, me veo obligado a adecir que sus declaraciones no coinciden con nuestra
teoria reconocida de gobierno, sino con una teoria con la que nuestro gobierno de leyes y
no de hombres estd en conflicto constante." Por el contrario, dijo el juez Pine, la expre_
sidn correcta del derecho se encuentra en la declaracién de Taft, ya mencionada, de que
el Presidente no puede ejercer ningin poder que no quepa determinar justamente por algu_

na atribucidn especifica".

La conclusién de Pine fué un rudo rechazo de las prerrbgaﬁvas presi-;
denciales. Refiriéndese a las dispasiciones del Articulo I, afirma: "Ni por separado ni -
en conjunto otorga al Presidente.... el residuo de poder ni el poder inherente al cargo que
‘Ie autorice, como sostiene el demandado, a emprender la accidn que pueda considerar g{ ’
caarfa, incluyendo la incavtacién de propiedades del demandante,cuando en su opinién -

exista un caso de urgencia que le exija hacerlo en el interés piblico." (48)

Por ofra parte alude al voto del magistrado Black “El voto de Black pa_
rece basarse en el principio de que el Presidente no puede actuar sin autorizacién del Con
greso enun campo en que &te pueda revestirlo de la avtor@ad para actuar. En este caso,
ﬁomo el Congreso podia haber permitido la incautacisn de propiedad privada para uso pii-
boico, el Presidente carecia del poder para tomar posesion de las fdbricas de acero sin au
torizacién atomiéa. El Presidente, en opinidn del magistrado Black, no posee una auto-
ridod inherente al cargo, ni como Jefe del Ejecutivo ni como Comandante en Jbefe, para
tomar posesidn de propiedad privada para impedir que las disputas laborales paralicen la

produccidn: "Eso es misidn de los legisladores de la Nacién".

ZERTE
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No obstante, aunque el magistrado Black no repudia fa doctring rooseveltiana tan expli-
citamente como lo hizo el juez Pine, su voto va lejos de esa direccidn. También Black -
rechaza la pretension de que el poder presidencialt deberia inferirse de la suma de los po
deresldel Primer Magistrado de acuerdo con la Constitucidn. Por el contrario, de acuer
do con el voto de Black, en todos los campos en los que puede legislar el Congreso, vel -
Presidente no puede emprender acciones como ld'incautacién de las fabricas de a-cero sin
autorizacién dd Congreso. Si tenemos en cuenta el amplio alcance de la autoridad legis
laHQq para facultar la aceién presidencial, el enfoque de Black equivale a un rechazo—
completb de la teorfa de Teodoro Roosvelt en el senfid§ de que el Presidente puede hacer
lo que considere imperativamente necesario para la nacién sin autorizacién especifica.

_ Segin el voto del magistrado Black, el Presidente no puede resolver por si solo un caso de
urgencla:"si el acto presidencial e tal que el Congreso de esa autorizacién no puede rea '

lizarlo sélo al egando que lo exige un caso de urgencia”. (49).

Y mas adelante agrega: "Para el magistrado Black, la Steel Seizure Ca
se fue un caso simple de accidn presidencial a falta de un otorgamiento o denegacién de
. autoridad por el Congreso, planteando asi claramente para decision el problema de si el

v ‘Presidenfe tenfa autoridad Inmanente para actuar como lo hizo", (50)

Pero juridicamente Schwartz sostiene que: "EI presidente, de acuerdo .
con esta.'teorfu, Vpuede ejercer todos los poderes de naturaleza ejecutiva, que no sean con
trarfos o las disposiciones del documento bisico, aunque esos poderes no estén especifica

mente qutorizados, ni por el Artfculo Il ni por ley. El poder ejecutivo puedve emplearse

asl, en clertas circurstancies, para llenar omisiones en el derecho".
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"Pero la prerrogatvia del Presidente en este respecto esta limitada por
cuatro principios basicos. Son los siguientes:

1.~ La prerrogativa presidencial estd subordinada a la legislacién
positiva,

2.~ La prerrogativa presidencial no incluye el poder de elaborar
Neyss;

3.-La prerrogativa presidencial no puede emplearse para privar a los.
particulares de sus propiedades ni derechos personales;y

4.~ La prerrogativa presidencial estd sujeta a revision judicial .

Hay limitaciones sustenciales, que diferencian absolutamente la prerro
gativa actual de la reclamada por los reyes Estuardos. Todas ellas pueden derivarse de lo

-expresado en los votos sobre la Case of Seel Seizure” .(51 )

Aclara Schwartz qué la facultad de indultar del ejecutivo no requiere
de la aceptacién del .indultado . Por lo que toca a que el Presidente pueda delegar podélj.
La suprema Corte ha dicho: "que los secretarios de Estado son sus auxiliares autorizados ~
en el cUﬁplimienfc de sus deberes ejecutivas, y sus dispasiciones oficiales, promulgades ~
en ol curso regular de sus actividades, son, es de presumir, sus propias disposiciones"(52)

Relaciones Exteriores .

Schwartz scstiene que las facultades del ejecutivo sobre relaciones —
exteriores le corresporden sélo ol Poder Ejecutivo; no pueden corresponder a un sélo de
partamento. Pero no ha sido sino a través de muchas politicas y opiniones encontradas ~

que el ejecutivo hallegadoatener en sus manos plenariamente los relaciones exteriores.
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Agrega Schwartz que: "E! poder constihfucioncl del Presidente para "recibir embajadores"
le otorga exclusivamente la autoridad paro determinar los gobiemos que tienen derecho a
reconocimlento y el medio acreditado para el intercambio amistoso (53). El ejecutivo, con
forme a la constitucidn tiene facultades para concertar tratados y la carta de las Naciones .
Unldas fué adoptada como trctod§ intermacional regular ratificado por los Estados Unidos
"y por esto se ha convertido en "La Suprema ley de la Nacién". Schwartz explica y justi-
vffoa invocando "el derecho de nacionales" que: "Los Estados Unidos y sus cludadanos es-
tén Investidos de clertos derechos tanto los que corresponden a todes los miembros de la -
comunidad internacional como los prescritos por tratadosy demds ;:onvenios celebrados con
’oﬁ'o‘s goblernos . Por afiadidura, fos Estados Unidos, como cualquier ofra gran potencia, =
tienen clertos intereses en el extranjero que han considerado importantes para su bienes-
tar y seguﬁdad. ] kConstituclén, sin duda, considera que los derechose intereses en este
paisy sus cludadanos en el exﬁan jero pueden ser protégidcs por el GobiemoF ederal por los rﬁ_e_
dios disponilbles para cualquier nacién de acuerdo con el derecho y la costumbre internaciona
les" (54).
Schwartz expéne que en algunas ocasiones se ha sostenido que el ==

{

presidente no puede ordenar el uso de las fuerzas armadas mas alla de "nuestras fronteras"
s;ln autorizacidn del Congreso. De hecho algunas veces se ha procedido con la autoriza=
cidn del Congreso y otras sin ella o poco dn.tes de que fueran producidas por el Congreso.
El mogistrado Nelson, de la Suprema Corte ha llegado o sostener =
"A hora, por lo que respecto a la interposicion del ejecutivo en el extranjero, para la pro

teccidn de las vidas o las propledades del ciudadano, el deber tiene que corresponder, por ne

cesidad, a la discrecion del Presidente. Los actos de violencla flegal, o de amenaza -
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de violencla para el ciudadano y su propiedad, no pueden preverse ni prevenirse; y la pro
teccion, éara ser eficaz o de alguna utilidad, nuede requerir, con no escas frecuencia,
iq accidn mds ripida y decisiva. Bajo nuestro sistema de gobiemo, el ciudadano en el ex
tran jero tiene funto derecho de proteccion como el ciudadano en el pais. El gran obieﬁ-
- vay deber del gobiemoes la proteccion de las vidas, lo libertad y lo propiedad de los per
sonas que lo co;npenen , ¥a se encuentra enel extronjero o en el pofs; y cualquier gobier
ne que no cumpla ese sobjetivo, ni ese deber, no merece que se preserve. (55) En otras: =
palabras, la intervencién de lu fuerza para la proteccidn de los derechos e intereses nor=
teamericancs en el extranjero corresponde por entero a la discrecion del Presidente. Cuab
do se realizo una accidn bosoda en esa discrecion ni él ni su agente autorizado puedén ser

considerados civilmente responsables de los consecuencias".

"o cousa Neagle y la cassa Durand Vs, Hollins sancionan judicial ~
mente el acierto de la mayoria de nuestros presidentes en el poder, de emplear, aun sin-
su autorizacidn legislativa, las fuerzas armadas paro proteger los derechos e intereses en

el extronjero.

McTs ain, el voto del magistrado Nelson en la causa vs. Hollins de -
muestra que la accién presidencial en este compo no estd sujeta, por su naturaleza mis-=
ma, al control judicial, "La cuestion ~declara Nelson -de si era deber del Presidente in_
‘fer‘ve‘nir pora la proteccion de los ciudadanos de Greytown contra grupos irresponsables -
y dedicados al pillaje que se habian establecido alif, era cuestion politica qué correspon
dia a determinar al ejecutivo; y su decisidn es definitiva concluyente" . (56)

la conservacion de la Poz,

Bajo este titulo escribe Schwartzque
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‘ - -
“Puede parecer andmalo que un capitulo sobre los poderes de guerra empiece con un ana
lisis sobre la conservacién de la paz. La reflexién demostrard, sin embargo, que, enuna
obra sobre la Constitucidn de los Estados Unidos, este tratamiento del tema no estd real—

mente tan fuera del lugar como podria aparecer a primera vista.

St hay una cosa segura es que el poder de guerra no se invirtié en la
nacidn para fines agresives. "La guerru-dlceMimbeau -, as la industria nacional de Pru-
sia.‘.“ Difiéilmente podria decirse los mismo de los Estados Unidos, Si algo en verdad, me
rece subrayarse es que, a lo largo de la historia norteamericana, el fin primordial de las
instituciones y politicas nacionales ha sido el mantenimiento de la paz. En los-palabras -
frecuentemente citadas del magistrado presidente Taney: "el genio y cardcter de nuestras
insﬁfuc.io’nes es pacffico y el poder declarar la guerra no se confirmé al Congreso para fi
nes de agresion ni exparsionismo, sino para permitir al gobierno general que reclamara -

_por las armas, si fuera necesario, sus propios derechos y los derechos de sus ciudadancs”.,

“En realidad, la Consﬁh;sciér'a prevee explicitamenfé la exparsion del

 territorio de los Estados Unidos. Mds aiin, como reconocié la Suprema Corte‘en fecha tem
pfana, el poder del Gobierno Federal en este respecto es el poder para adquirir ferrifqrio
en cﬁalquiera de les formas reconocidad por el derecho internacional . Es, puede alegar-
sé, es inconsecuente con la nocién de que el poder de guerra no es un poder para afirmar
‘Vla fuerza de la nacién para la simple agresidn o conquista. La histéria de los Estados Uni.
dos, ﬁuede decirse, ha sido mas de una vez la afirmacién del poder de guerra precisamen
te para ese fin.. Alg pretens'ié'n de que la guerra con México no era una guerra de agre-

sidn, respondid en una ocasién Abraham Lincoln: "Les Estados Unides son como-el gran-
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jero que insistia: No codicio la tierra. S5lo quiero lo que es mio".

“Indudablemente, nuestra historia ha contemplado un enorme crecimien
to territorial de la Unién, que ha permitido a una federacién confinada originalmente a la
costa del Atlantico extenderse mds alla de las fronteras continentales. No obstante, como
se ha vista en la seccidn 25, la exparsidn de los Estados Unidos, en el continente america
"no al menos, se ha basado en el rechazo de la conquista como factor determinante en la —
condicién legal de los territorios adquiridos. Desde la Ordenanza del Noroeste de 1787, |
el principio rector ha sido que ningin territorio adquirido debfa poseerse de una rﬁunera per
manente en la condicion de simple territorio. La Comﬁfucién,reconope,el Praideﬁfe de -
la Suprema Corte Taney, puede ouforfzar la adquisicién de territorio; pero ese territorion -
"es adquirido para convertirse es estado y no para convertirlo en colonia". "A lo que pode
" mos afladir, en vista de los acontecimientos de este siglo, que ese territorio puede adquirir
se también para conservarlo mientras es capaz de gobernarse con autonomia y ocupar su lw_ I

gar como miembro independiente de la comunidad internacional” .

"Lo evidente es que el sistema institufdo por los creadores de la Consti
tucion no es compatible con el ejercicio de un poder imperialista por la nacién., "Un poder
por tanto, atribuible al goberno generali para cbtener y conservar colonias y territorios c‘e-
pendientes, sobre fos cuales podrian legislar sin restriccfén, serfa incompatible con su pro-

pia existencia en su forma actual .”

"Podria ser ir demasiado lejos declarar que, de acuerdo con la Consti

tucign, el Congreso no tiene poder para declarar guerras de conquista y el Presidente no-
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tiene poder para librarlas con ese fin, No obstante, la Suprema Corte misma ha afirmado -

que "una guerra, por tanto, declarada por el Congreso, nunca puede creerse que se ha i-

niciado con el prépisto de conquista ni de adquisicién de territorio" .

Con este enfoque, el poderde guerraes ell poder para preservar la na=
cién, no la autoridad para aumentar sus dominios a expensas de ofras naciones. Incluye, =
segin ha ’afirmado la Suprema Corte, el poder para librar victoriosamente una guerra. Pero
se extiende también a todas las cuestiones y actividades relativas a la proteccién de la e-‘

xistencia de la nacidn. El poder no se limita a ganar victorias en el campo de batalla. A=

barca todas las fases de la seguridad nacional . Mas especialmente, lleva consigo el poder

Inherente de preservar contra cualquier conflicto incompatible con el derecho de las na=
clones. El poder para librar la guerra, segin la Constitucidn, inviste a la nacidn del §9_
der de hacer la paz, El Gobierno Federal esta dotado de la autoridad para tomar las me=-
| didas que sean necesarias para el mantenimiento de la paz, o las que puede ;ecufrir cual .

qulyer miembro de la famllia de las naciones". (57)

Relativamente a la facultad de declarar la guerra la Constitucién -
;dblece que es propia del Cong‘rao, pero es facultad peculiar del ejecutivo hacer la gue |
rra y hacer cesar el Fuego. Es facultad del ejecutivo creada en los dltimos afios legalmen
te emitir proclamas de nuetralidad por mas que desde WShington hasta Roosevelt, segin-
declaraciones hechas por este su proclama" se habia hecho de acuerdo con el Qso acostum

brado". (58)

La ley de 1799 fue la primera de las que conocen como leyes de neu.
tralidad de los Fstados Unidos . En 1939 entrd en vigor una ley de neutralidad conforme

a ella el Presidente Roosevelt emitié una proclama prihibiendo la navegacién norteameri-
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i buena parte en aguasEuropeas.

Se ha reconocido por el propio Presidente y el Congreso que el jefedel
70 tiene facultades para utilizar la fuerza a fin de proteger los derechos y la seguri
los Estados Unidos inclusive en los casos de Convenios de defensa colectiva bilate

multilaterales.

También corresponde al presidente la "plena autoridad para cumplir el
miso de los Estados Unidos de imponer sanciones econdmicas en las circunstancias pre

sor la Carta de las Naciones Unidas” (59)

Por lo que toca al suministro de las fuerzas armadas para el uso de las
1es Unidas el Congreso no dej6 todo en mancs del Presidente sino que conforme a la-
Participacidn de las Naciones Urﬁdas hay participacién legislativa en el proceso de
cion. Laseccion Vi de la |e$' de 1945 que autoriza al Presidente a celebrar coﬁvew
ilitares para aplicar el articulo 43 de la Carta esfablece que "El Presidente no debe
erarse obligado a requerir la autorizacién del Congreso para poner a la disposicfén
nsejo de Seguridad, ante solicitud de este...ls fuerzes armadas servicios o ayuda |

stal (60).

Ahora plantea Schwartz esta nueva situacion: "Cuando se perpetra un
élico contra los Estados Unidos, por ataque en el exterior o invasion en su territorio,

sridad del Presidente para reaccionar de la misma manera no puede discutirse. Pero

er del mas alto funcionario para ordenar una accidn beligerante no se limita a res—

- a la fuerza con la fuerza. Puede, si no lo consideran necesario para el interés na




130

cional, iniciar una accidn de fuerza contra otro pafs. Este es el segundo tipo de situacién
en que el Presidente puede ordenar la realizacién de actos beligerantes por fuerzas nor~-

teamericanas” . (61)

_ Agrega Schwartz que: "El poder de guerra es inherente a la nacién -
por ql hechos mismo de que es una nacidn soberana en una comunidad internacional que
reconoce en sus miembros el derecho de defender los intereses con la espada. Ya en 1795
la Su‘pre‘mu Corte‘a(praé la opinién de qué"los derechos y poderes de guerra y paz" eran
" partes integrantes de la soberanfa nacional . Como tales, precedfan a la Constitucién y -
no dpendfan de sus concesiones" (62) Ademds hace notar el propio autor: "lmplicito enlo
' que se ha dicho estd el requisito de que una ratificaciéndel Congreso, paraser vélida, -
dgbé aprobar la accidn que podia haber sido autorizada por el departamento legislativo =

" en primer fugar ¢ (63)

Del poder eiecl:uﬁvo el Presidente de la Corte Stone ha dicho: "La -
ley marcial es el ejercicio del poder radicado en la rama ejecutivo del Gobierno parg —
[Sreservar ol orden y garantizar la seguridqa plblica en tiempo de crisis, cuando otras ra
vmas del Gobierno son incapaces de funcionar, o su funcionamiento pueda amenazar la se
guri&ad piblica. .. Es un derecho de necesidad que debe prescribir y administrar el podgr ;
ejecutivo! (64) Por lo que toca a los derechos de Propiedad del poder ejecutivo en el ca
50 en que Franklin D . Roosevelt para ganar la guerra incluys medidas restrictivas a los -
derechos normales de propiedad de los individuos particulares llegd hasta anular una ley -

del Congreso y sobre ésto escribe Schwartz:
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" En este respecto, la opini6n de Franklin Roosevelt no era sino una culmina-
cién légica de la teorla ya expuesta de " mayordomla " de la presidencia, expresada ca-
si medio siglo antes por el primer Roosevelt en la Casa Blanca, Segfn esta teorfa, el Pre-
si&ente podla tomar cualquier medida~aunque no estuviera autorizada por la ley~para en=-
frentarse a una grave crisis del pals." ( 65 ) En lista Schwartz otras facultades del ejecu-
tivo conexas con las anteriores: Poder de requisicién de pr§piedades, de incautacién de ~
industrios, de control de precios, para racionar, tado &sto en tiempo de guerra ademés |0 
imposicién y sanciones de éoder modificar contratos privados para obtener propiedades. -
El Presidenfe llegé a crear cargos y ocuparlos por més que conforme a la Constitucién el -
Congreso los puede crear el Ejecutivo es la autoridad para gobernar un territorio conquis-
fado porﬁ;ue ésta se encuentra en las leyes aglicables a la conquista, es ademés el jefe de
lgs fuerzqs devocupu:.;ién, ademés el poder del presidente sobre el terrifario ocupado es ~ _
absoluto.

| En opinién de Schwartz: " La Constitucién es consecvente con las leyeg de la

| Guerra y la préctica intemacional al otorgar al comandante militar més podef del que se‘

confla n;)nnulmente a los que tienen autoridad gubernamental en el sistema noﬂeaﬁericg

no. No obstante, hasta el gobermador militar estd obligada por esos restricciones orgéni~

<as del gobierno que son consideradas fundamentales. Ni siquiera la conquista suprime ~
bylas limitaciones constitucionales que garantizan derechos y libertades esenciales. Donde-
quiera que funcione el gobierno norteamericano, sus actos no pueden ser inconsecuentes -

con los principios fundamentales sin los cuales nuestro programa de libertad ordenada ﬁo

podrla existic.” ( 66 )
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La guerra Civil se declaré terminada por proélama Presidencial 1866,

y corresponde también al Presidente decidir si toda guerra ha terminado,
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CAPITULO VI,

Nuestro Punto de vista.

Refiriéndose al gobierno como sindnimo de ejcutivo dice Maurice Du
verger que: el término "gobierno" puede prestarse a confusiones, suele entonces designar
se tal tipo de érgano con el término "ejecutivo”, expresidn muy discutible ya que hace -.
referencla o lo tarea cumplida por tales érganos y no a su estructura y no tiene sentido mas
que en una concepcidn estrecha de lo reparticién de tareas entre los Srganos gubernamen
tales, lo cual no es siempre aplicado. El "ejecutivo” tiene de ordinario prerrogativas mu=

cho mds amplias que las que mds adelante llamaremos "poder ejecutivo” . Por consiguien

te, serd necesario evitar equiocos a este respecto.

As definido, el efecutivo reviste, en la practica, numercsas modali

dades. Puede encontrarse bajo la forma de un individuo, de un solo hombre (ejecutivo -

" monocrdtico, o de dos hombres unidos en comité (ejecutivo directorial), o, por fin, en -

.

" una yuxtaposicidn de un individuo aislado y de un comité (ejecutivo dualista) .(67)

Duverger, bajo el rubro del ejecutivo monocrdtico escribe:"El

: ',"'&gono ejecutivo es un individuo: Rey, Dictador, etc., ~=====T{ene en torno suyo auxi-

£ :H&Aes que le dyudcn en sus tarecs de gobierno, perb no desempefian m& que un papel de

Ap&ociﬁn o de ejecucidn, sin participar en las decisiones: Son funcionarics no gober—

. nantes . (68) )
El Emperador Justiniano se ostenta como Céstr Flavio Justiniano, =
- Alemdnico, Gético, Francisco, Germanico, Antico, Alénico, Banddlico, Africano, Plo,

Feliz, Glorioso, vencedor y triunfador, siempre Augusto, segin el proemio de las Insti-
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tuciones que el mandé compilar. En los mismas Irstitutcs en el VI leemes: "lavoluntaddel
Principe tiene también fuerza de ley, porque por la ley Regia, que lo ha constitufdo en su

| Imperio, el pueblo le cede y traslada a el toda su fuerza y poder” (69)

Por otra parte la Reina de Inglaterra es reina de Escocia, de Irlanda
del Norte, del Canadd, de Australia, de Nueva Zelanda y lo fué de la Unién Sudafricana .
Ahora de la India no es Reina pues tal vexdominio es Republica, pero la India la reconocia
como'Jefe de la Commonwealth; como es sabide, los tTtulos del Soberano son estableci-
~dos para cada reinado por el Parlamento de Londres y los de los dominios en los momentos

‘de su ascenso al trono.

La mayori’q de los qutores de libros sobre politica y teoria politica a-

s como sobre D erecho Piblico y sobre el Estado no tienen inconvenientes para designar -

Poder E]‘ecuﬂvo al Jefe de un Gobierno o de un Estado, pero sosteniendo que en rigor el

concepto de Poder Ejecutivo supone una relacién de mandato enfre mandante y mandata-
rio. El poder Ejecutivo es mandatario. El propio Justiniano resultarfa ser, segin &sto, man
datario del pueblo romano y, por tanto, tendria a su cargo el poder ejecutivo, pero tam=

‘ bie‘r; es "imperator”, es Hiular de una magistratura militar y polftica que los césares auto

righiaron a partir de sus éxitos de poder militar, y constituyeron su voluntad en norma ==

fundamental del sistema juridico romano de su época .

‘Lu corona Britdnica, antes de Juan Sin Tierra, era mandataria de ~
dics y un faradn es dios mismo gobernando. Ya hemos visto que ha habido Rey de Ingla- -

terra que sostuvo que los reyes son dicses.



135

En verdad el Po&er Ejecutivo adquiere su desarrollo y madurez, segiin
|§ hemos estudiado, gracias al Parlamento Britdnico que a través de los siglos lo fué escul
piendo poca a poco juntamente con una Consﬁﬂ:cién de las mas democrdticas de Occidép_
te .Pero tratandose de una Federacién de Estados como la de Norteamericael Ejecutivo co’
mienza siendo un timorato mandataric y en nuestros dias poco le falta para Faradn pues: es

todo un Emperador y sigue siendo Poder Ejecutivo,

Vamos a comenzar pof explicar cémo se originan jurfdica y politica~
mente el poder ejecutivo en los Estados Unidos, cémo es que evoluciona y llega hasta l'oll |
grudod'e‘désurroblloteniendoya ofra significacién jurfdica y polmcudétinfu a la de un man

’ ddario,segﬁn la Jurisprudenciat tradicional veremos que la concepcidn del manddfo es in
suficiente. Originariamente el problema era éte: ¢Como establecer un magno y ‘grun'pg_

~der en funcién y al servicio del pueblo americano?

Las condiciones que delimitaban el problema eran las siguientes. Los

~americanos 'ya no eran subditos ingleses, ya no eran colonos, se habfan independizado, -
. . . ‘ ’ . . . .

pero su vida independiente habia comenzado a tener su curso conforme a insituciones que
a los politicos norteamericanos mismos,ya la opinidn piblica les parecieron fundamental

-mente insuficientes .

En efecto los diversos estados independientes libres y soberanos que
~ se fueron estableciendo no eran una garantia para el futuro porque sus propias relaciones
econdmicas, mercantiles, de trabajo, de autosuficiencia se veian amenazados por una-

_competencia que se perfilaba como ruincsa al menos para fa mayorfa'si no para todes y



136

ésto no podfa producir la mejor situacidn de fortaleza frente a frente de Inglaterra con la
que subsistia una situacién de trantez; ni tampoco frente a frente de Francia y Espafia.la

¥4 I 0 . .
inmigracion aumentaria pero los territorios eran inmensos; con todo llegarfan a ser insufi-

" cientes y posterlormente aumentarfan los problemas de la expansidn de la que, naturalmen-.

te, en aquellos dias en que nace la Institucidn, no se tenia todavia una clara conciencia..
Todas &tas condiclones dete rminantes requerian del mejor poder gubernamental y del mds
amplio pues no era viable un desarrollo en gran escala sin la eficaz solucién de tantos y
tan graves problemas que llegarian a presentarse; ademds este poder, no habria de carecer
del sabio corsejo de las personas adecvadas. Pero, por otra parte, como hemos visto, pa-

recla, que o que se necesitaba establecer como Poder Ejecutivo era el odiodo poder omni’

~ mado de un Jorge 1. Era necesario pues investir de un gran poder al Ejecutivo pero que

" no operase en contra de los interese amerciancs en provecho de un autéerata, de algunos

privilegiados.

'

Ademds, los diverses Estados querfan seguir conservando suficiente in
dependencia y soberania necesarias, indispensables, si es que cada entidad habia de to~

mar a su cargo los intereses de inmediata atencidn de sus habitantes, asi como la produc-

 ¢lén de formas de vida méds humanamente amplias en todes los rdenes: En la pluralidad y

k _heterogeneidad de las iglesias de religién protestante, en la formacidn educativa en to-

dos sus grados y modalidades, en la produccidn industrial en la que Inglaterra especial— -
mente habfa demostrado ser el eje central del desarrolloy del enriquecimiento no sélo e~
condmico sino también en muchos otres. drdenes sociales mas; este pueblo traia y seguia

recibiendo las ‘tradiclones: europeas de bases griegas, romanas, de espiritu de lucha y =
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que no impidiesen su mas amplio desarrollo ulterior .

De manera que la pregunta sobre ¢Cémo establecer un magno y gran
poder en funcidn y al servicio del pueblo americano? fiié un problema resuelto con la -
CREACION del Poder Ejecutivo de una Federacién de Estado; con las ‘facultodes que
ya hemos visto que la Constitucidn le asigna y con los requisitos que fambién ya hemos =
visto. Se produjo un juicio sintético a priori. Pero hemos de subrayar muy porﬂcu|oﬂﬁen-
te que'erifré las caracteristicas del Poder Ejecutivo aparece su reeligibilidad y aun cuan
do ahora se ha limitado a dos periodos, hubo quién obtuviese una cuarta reeleccion: - .

Franklin D. Roosvelt.

Resumiendo tenemos que Ja convencién de 1787-9 funciond como -

Congreso Consﬂtuyerife como Poder Constituyente; se origind juridicamente segin la é-
poca en y por la‘relucién de mandato. El Congreso Constituyente se compone de “man-
datarics" que;: nombre y en "representacion” de sus Estados, cuyas legislaturas locales

los designd, procedieron a producir la Constitucion, Los "mandantes” fueron los estado,

la relacién juridica es de tipo convencional y veremos que va mas alla de la mera repre

sentacion por via de mandato.

El origen convencional y juridico del cor’\gresovy de la Consﬁmciéh
significan en primer término que la Convencidn de "mandato” estd operando normativa=-
mente y ya hemos expuestq , siguiendo a Kelsen, que esta normacién es imputoﬁvéy -'
‘coactiva juridica. Tambien hemos visto que la libertad y la imputacién son corrélafl '

. vas y que en lugar de decir que a una persona sélo se le puede imputar algo porque y -
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en tanto que es libre, se habré de dﬁrmar, que una persona no es libre, sino porque y en
tanto que algo le es imputado; en tanto, pues, que constituye un centro de imputacidn, =
un punto,\\ilﬁmo de la imputacidn. Son actos y consecuencias juridicas las que invariable-
mente se imputan a las personas y por ésto quedan constituidas en personas libres, libres =

en el sentido de ser destinatarios de responsabilidades juridicas, son libres de estar en las

resultas de ser destinatarics de esfusrépomubilidudes.

Ha sido pues electoral lavia por medio de la cual se originaron tonfo
la estructura juridica del poder Constituyente como de la Comstitucion misma. Podriames
de_c:ir que se trata de un origen de tipo msociacionario. Ademds de un origen democratico
no sélo y gracies a que han intervenido las mayoras electorales en la formacidn, de las
normas jurfdicas de que hablamos sino porque asume la responsabilidad de origihmlus y -
de originarlas estableciendo quienes son los destinatarios de que'respomdbilidades yno-
negandolas parael jefe del Goblerno y del Estado que sélo quedase metafisica y teoldgi-

camente "responsabilizado" Ante substancia metaffsica a un cuerpo mistico.

Al "facultar" magna y ampliamente los "mandantes" ol ejecutivo y

al profe;far el primer Presidente Americano en el acto de foma de posesion de esta ma-
- gistratura, quedd a su vez, responsabilizado el Presidente Washington como tal, de los
actos que en ejercicio de sus ﬁnciones ejecutese y de sus consequencia juridicas, una -
correlacién juridica convencional que se ha llamado de mandato queds establecida pe-
ro con nueves dimensiones méds: Se derogd la jefatura de Estado del tipo de la Corona ~
Britdnica, quedd derogado el poder absoluto e irrespomﬁble de los reyes, el poder cons

tituyente solicité y obtuvo la adhesién de los electores "mandantes”. Policitd el esta~ :
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blecimiento de un poder peculiar del "mandatario” que fuera magno y grande con la posi
bilidad de ser reelecto y obtuvo la adhesidn de las mayorfas electorales, y aun de la opi

" nidn poblica. Es més, esta novedad fué copiada y répetida por ofros paises .

Ha sido una relacién convencional o como dmsafortunadamente dije-
ron lqs contractualistas: contractual, pues se tifio de un tinte ideoldgico en-todos los au
tores y se puso al servicio ora justificatorio ora reprobatorio de intereses morales, &ticos

religiosos y politicos absolutistes .

La Constitucion surge como norma fundamental iurfdicarnénfq hablan’
do y es un el seno de ella que encuentra su colocacién el poder ejecutivo. Sobre la—

Corstitucién dice Hans Kelsen:

La Comstitucién

“El analisis qué ilumina la funcién de la normt; fundamental descu~
bpe‘tamb.iéh una parficularidad del derecho: que el mismo regula su propia oﬁérocién,-
‘pues qnd norma determina como ofra norma debe ser creada ¥, qdem&, en una medida
variables, ;:uul debe ser el contenido. En rezén del cur&cfér dvinémicokdel derecho, u~
'ﬁa norma solo es valida en la medida en que ha sido creado de la manera determinada =
. 'por otra norma. Para describir lla relacidn que se establece asi” entre dos normas, una
| de las cudles es el fundamento de la validez de la otra, puede recurrirse en margenes-
espaciales de hubér de norma superior y de norma inferior de subordinacion de la segun
da a la primera un orden juridico no es un sistema de normasyuxtapuestas y coordinadas.

Hay una estructura jerarquica ysus normes se distribuyen en diversos estratos y super—
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sestos . La unidad del orden reside en el hecho de que la creacidn y por consecuencia la
alidez de una norma estd determinada por ofra norma, cuya creacidn, asu vez, hasido
eterminada por una tercera norma. Podemos de este modo remontarnas hasta la norma fun .

lamental de la cual depende la validez del orden juridico en su conjunto’

"S para comenzar nos limitames al orden juridico nacional podemeos -

lescribir esquematicamente su estructura jerdrquica de la manera siguientes: De acuerdo -

con |~u norma fundamental , cuyo cardcter hipotético ya hemos definido, el grado superior ’
del derecho pasitivo es la Corstitucién, entendida en el sentido material de la paldbra,”
cuyﬁ funcién esencial es la de des’ignor los Grgancs encargados de la creacién de las nor-
mds generales y determinar el procedim'lenfb que deben seguir. Estes normas generales —
forman lo que se denomina la legistacién. La constitucién puede también determinar el -
contenido de ciertas leyes futures al prescribir o prohibir tal o cual contenido . La pres-
cripcion de un contenido determinado equivale a menudo a la prorﬁesu de dictar una ley,
pues las mos de las veces la técnica juridica no permite preever una sancién para el caso

en que dicha ley no se ha dictado."

"Por el contrario, una constitucién puede, con mayor eficacia prohi
bir las leyes que tengan un determinado contenido. Asf, cuando una contitucidn moderna

establece una lista de derechos individuales bésicos, tales como la igualdad ante la ley

por la libertad de conciencia, dicha constitucidn prohibe por ello mismo la funcién de -

SR8 Sht

leyes que consagren desigualdades entre los sujetes de derecho o que ataquen algunes de

las libertades que les estdn garantizades. La técnica juridica permite dar efizacia a di-

cha prohibicién al declarar personalmente respomsable al jefe del estado 0 a los ministros
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que han tomado parte de la funcién de una ley incomstitucional, o al preever la d2roga—

cidn o anulacién de dicha ley. Estosupone, sin embargo, que una ley no puede derogar

la constitucion, y que para modificarla o derogarla es preciso llenar condiciones especia-

les, como por ejemplo una mayorfa calificada o un quorum més elevado.: . En ofros termi-
. . (¥4 . . . 2 *

nos, es necesario que la constitucidn haya previsto para su modificacion o derogacion un

- procedimiento diferé_nte del legislativo ordinario y que presente mayores dificultades’(70)

El Poder Ejecutivo, como hemos visto no se limita a consti‘fuir en dere
cho pbsirivo, en normes vigentes, las leyes originadas por el congreso y que le son remiti-
das a él en la inteligencia de cﬁe puede vetarlas. La le}gislucién‘se correlaciona con el =
‘concepto de origen juridico segin lo hemos hecho notar. Trédicionolmenh se habla de .=r
fuente Ae derecho. Sobre estos dos conceptos Kelsen resume su pensamiento como sigue:

La Legistacidn y el Concepto de
~ Fuente de Derecho.

"Inmediatamente después de la Constitucién encontrames las normas -
. generales emanadas del procedimiento legislativo, las cuales determinan no solo los orga-
" nos ‘del procedimiento, sino_tarnbién‘y sobre todo el contenido de lcs normes inaividuc‘a
qbé Hc;n de ser diétodcn'por los ouforiaada judiciales y administrativas. En tanfo qué fa
comstitucidn tienen por funcién esencial regular la creacidn de Ie);es ¥ se ocupa poco o =
‘nada de ;u contenido, la legislacidn determina tanto la creacidn como el contenido de -
las normes judiciales y administratives . Las leyes pertenecen, pues, ala véz, al dere~
cho material y ol derecho formal; el codigo penal y el codigo civil son completades por

los codigos de procedimientcs en lo penal y en lo civil; las leyes administrativas, por -
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los leyes del procedimiento administrativo.

La relacion entre la legislacidny la jurisdiccidn o la odministracién,

r - ; . . . . s * .2 .

es 8T de manera general, parecida a la que existe en la constitucion y la legislacion. -
9 . . . . 0] .

La Gnica diferencia reside en la manera en que la norma superior determina la norma infe

rior. Enun caso, el elemento formal prepondera sobre el elemento material; en el otro, .

los dos elementos se equilibran.

En la mayor parte de los ordenes juridicos nacionales las normas gene

rales de la legislacion se encuentran repartidas en dos o mas grados diferentes. Asf, la -

distincidn entre la ley y el reglamente es particularmente importante cuando la constitu=
cidn la atribuye, en principio, a un parlamento elegido por el pueblo la competencia -

para crear normes generales, pero admite que estas sean detalladas por otras normas gene
rales fijadas por un o’rguno administrativo. La situacidn es la misma cuando, en ciertﬁs

circunstancias excepcionales a constitucidn autoriza al gobierno a dictar, en reemplazo

~del parlamento todes o partes de las normas necesarics. Los normas generales que no e-

manan del parlamento sino de una autoridad administrativa se denominan reglamentos, =
los cuales detallan o suplen una ley. En este Gltimo caso se dice que tienen fuerza de —

ley“ .

"En su sentido material la palabra ley desgina toda norma juridica

general, en tanto que sus sentido formal se aplica una norma general creada en la forma

de una ley, obien a una norma individual creada de la misma manera. La expresion

"ley en sentidoformal” es,. pues, equivoca. Por el contrario, no hay posibilidad de cog' v
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fusidn cuando se habla de la "forma de la ley" la cual puede ser utilizada para reerirse =
tanto a los normas generales como a !os individuales. Sucede también que dicha expresion
é empleada para cualquier contenido que no tenga el sentido subjetivo de una norma. A-
s7 la expasicién de una teoria o la comprobacion de un hecho pueden revestir la forma de

una ley, pero esta no tiene por efecto darles una significacion juridica®

"Para ;implificar,’solo comsideraremos aquf loes casos de las normas -
comffmcionola y otras normas generales creadas por via estatuaria y no por costumbre.Se
tiene por establecida una norma general cuando ha sido creada de modo conciente por U;l

o’rganocentral + y por cosuetudinaria cuando ha sido creada de manera inconsciente y des
centralizada por los propios sujetos del derecho. Se dice de estos dos modos de creacion
de las normas juridicas que son "fuentes” del derecho, pero esta inugen@lquﬁqcu, por
que puede también designar el fundamento Gltimo de la validez de un orden juridico, a-

saber; su norma fundamental .

“En su sentido mé extendido, puede decirse que hay una fuente dede

‘recho en toda norma general o individual, enla_medida en que. derivan de ella deberes,

reépopsubilidades o derechos subjetives, As, el fallo de un tribunal es bpom una de las par

tes en exprofeso la fuente de una obligacién particular y para la otra la del derecho sub-
jetivo correspondiente . En razdn de las diversas ‘signiﬂcociona que puede tener, la ex-
presion fuente de derecho se torna inutiifzable. En lugar de recurrir a esta imagén, es -
préfgrible definir de modo claro y directo cada uno de los problemes por resolver. Es lo-
que haremas con respecto a la norma general considerada como "fuente de normas indivi-

duclyes" (n) v
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la separacién de poderes no es una separacidn absolutamente tajante, pero si son los pode
res funciones peculiares en el proceso de individualizacidn de Jas resporsabilidades a que

nos hemos referido en la PRIMERA PARTE de esta fesis.

Se debe al mismo Hars Kelsen la mejor caracterizacién nosélo de la
funcion de legislacién y la de ejecucién sino también la precisidn y distincién entre juris
diccién y administracidn o ejecucidn. Bajo los titulos de jurisdiccién por una parte y de

 jurisdiceién y administracidn por otra Kelsen expone;
La Jurisdiccién.-

"Al definir de manera abstracta el hecho ilfcito y la sancién que es -

" su consecuencia, una norma general solo adquiere su verdadero sentido después, de haber

sido individualizada. Se trata de establecer si ; enun caso concreto, estamos en presen-

¢l del hecho ilfcito definido abstractamente por la norma general, y, en caso afirmativo
de aplicar de modo concreto el acto de coaccidn prescrito también de manera abstracta -

, ﬁor la norma general y, en caso afirmativo, de aplicar de modo concreto el acto cpuccién

| brescrifo’ también de manera abstracta por la norma general . Esta es la funcién de las sen
fen§i$ por los fr';bunala, de los que se denomina jurisdiction o poder judicial. La -~ =
furis _dictio o acto de “decir el derecho” no tiene el cardcter simplemente declarafivo-
que sugiere en estos términos y que afirman ciertes teorias, para las cuales el derecho se

" encuentra totalmente contenido en ta norma general de la {ey del tribunal no tiene otra
misién que verificar su existencia. La jurisdiccién tiene por el confrario, un cardcter -

netamente constituitivo.Es un verdadero acto creador del derecho, fuesto que solomente

RN
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merced a ella se comprueba la existencia de un hecho ilicito y se aplica una sanc’én?

"La relacién entre el hecho ilicito y la sancidn no es establecida por
la ley sino de una manera abstracta y general . Para individualizarla y concretarla es pre_
ciso un acto jurisdiccional que establezca una norma juridica individual y corstituye una
nueva etapa en el proceso de creacin del derecho. Estas conclusiones se in!pmel;.'o mas
bien se édmiten que el derecho no esté compuesto Gnicamente por normas generales, no

.ot

se confunde con la ley"

[ ¥4

La Jurisdiccion y fa Administracion.

"LA administracién tiene también por funcién individual izor‘ y cén—
cretar los leyes . En gran parte de su actividad desempefia el miymo papel que'|a jurisdic
cion, esforzandose, como esta, en obtener la conducta social deseada por el legislc;dor ‘
al recurrir a actos de coaccidn en caso de conducta contraria. No hay diferencia esen-
cial entre el ’octo de u;'\ tribunal que aplica a una p'enc a un calumniador con mires a pro
teger el honor del individuo calumniado, y el de.una autoridad administrativa que con-
dena a un automovilista imprudente al pago de una multa a fin de garantizar la seguridad

de la circulacidn.

La jurisdiccién y la administracion no estan, sin embargo, ltr)nganizg
“dos de la misma manera. Los tribunales gozan, pa razones histdrices: de una indepen—.
dencia de que carecen casi siempfe las autoridades administrativas. Ademds, si la juris
diccion trata de a-lcanzur el fin del Estado de manera mediata o indirecta, no es este -

el caso de la administracién. Esta puede ser obligada juridicamente a establecer de mane
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ra directa o inmediata el Estado social deseado construyendo ella misma un edificio esco-
lqr, explotando ferrocarriles oApresfando asistencia °_|£5 enfermas enlos hospitales .Esta -
administracién directa es esencialmente diferente de la jurisdiccidn y de la administracién
indirecta. No se puede, pues, oponer la jurisdiccién a la administracién en general, sino

solamente a {a administracién directa®

"Una definicién correcta de las funciones juridicas viene asf a pagar
en dis.ﬁnciones diverses de las que se encuentran en la organizacién de los estados moder
nos y que son un producto de la historia en efecto, continiase oponiendo la jurisdiccidn
a Io_.qdministfacién, es decir, dos grupos de auforidadés que cumplen en gran parte de la
misma naturaleza, cuando en rigor la verdad, la distincién de verdad deberfa ser hecha

“entre loiodminishacién directa y la administracidn indirecta” (73)

“Estos temas se conectan con el acto juridico de derecho privade y la
ejecucidn, con la creacidn y aplicacidn del derecho y con la ubicacidn del derecho in-
ternacional en el orden jerérquico de las normas juridicas. Sobre estos temas Kelsen escri
be: lo siguientes: "EL ACTO JURIDICO DE DERECHO PRIVADO Y LA EJECUCION .- En
alguncs dominics juridicos, especialmente en derecho privhdo, las normas generales no son

 individualizadas dire;:tamente por un magistrado que actla en ca“dadvde 6rgano del esta
do. Entre la ley y la sentencia del tribundl se intercala un acto iw{dicodederecho priva
do, cuya funcidn es individualizar el hecho ilfcito. Utilizando las facultades que les son
‘delegadas por la ley, las partes crean normas concretas para regular su conducta recipro

ca. Corresponde luego al tribunal, Hlegado el caso, comprobar la viclacion de estas nor

mas y aplicar la funcidn de la ejecucidn forzada’
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“Si se parte del establecimiento de una funcidn, el proceso de crea=
echo terming de esta manera con la ejecucion de un acto de coaccidri desti=

sionar un hecho ilfcito” (74), A
Creacidn y aplicaci én del Derecho.

“El analisis de la estructura jerdrquica del orden juridico muestra que
- ® . ’Q - - a” - (¥ . f ' *
;ién entre la creacidn del derecho y su ejecucion o aplicacidn no tiene el carac-
luto ni la importancia que la ciencia juridica tradicional le atribuye. La mayor
jurfdic y

e los actos juridices son, a la vez, actos de creacidn y de aplicacion del derecho.

n una norma de un grado superior y crean una norma de un grodo inferior. AsT, la
a comstitucidn, es decir, el primer acto creador del derecho, aplica la norma fun-
tal . Asu vez, las normas generales de la legislacion aplican la constitucion, y las

. individuales de la jurisdiccidn y de la administracidn aplican las leyes.

Sélo los actes de coaccidn que se aplican las normas individuales son
ivamente dekaplicocién del derecho, Inversamente, al suponer una norma funda—
I no Euy aplicacién de una norma superior a ella. Pero entre estos dos casos ITmites
fos actos iqrfdicos tienen a la vez por funcidn crear y aplicar normas juridicas asf

o juridico del derecho privado no es un simple acto de aplicacidn de la ley, segin

efia la teoria fradicional, asi como la ley no es un puro acto creador del derecho®

Ubicacidn del Derecho Internacional en la Jerarquia.

"Sise admite que no hayun orden estatal Unico sino muches Grdenes

es coordinados cuyos ambitos respectivos de validez estan juridicamente delimita -
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y si se comidera volveremos mas adelante sobre este punto que‘el derecho internacional po
sitivo tiene por funcidn, precisamente, coordinar y delimitar los diversos ordenes estata—
les, se puede definir el derecho internacional como un orden juridico superior o los orde-
nes de los estadcs y que constituye con ellos una comunidad juridica universal . El conjun-
to del derecho forma entonces, para la ciencia juridica, como un sistema Gnico de normas

situades en diferentes estratos y jerdrquicamente relacionados® (76)

En relacién con las formas de Estado

Kelsen distingue, ateniéndose a un punto de vista meramente ibri’dico'

la democracia de la autocracia:

"Lq oposicién de democracia y autocracia~esto es, el problema de la

forma estotales importante para el estudio de la creacidn juridica no sélo en sentido téc ‘
nico, por qutoridades v &goncs, sino por lcs partes en general (érgancsen sentido amplio)
Per§ no solo se.trata de un antitesis de métodos de creacion juridica, sino de toda clase -
de normas; por tanto, de una aposicidn de dos tipos de orden social . El punto de vista de~

cisivo es si tal orden se crea o no con participacidn de quienes estan sometidos a sus nor—

mes . de ese modo, el concepto de forma de estado equivale a la idea de "formes sociales

en general. Por eso se comprende que el problema de la forma estatal o soclal se refiere

también muy especialmente a la cuestidn de lo quma de organizacidn de las emprescs e-

conbmices :cuando el empresario o patrono dicta por sfsolo I normes relativg a la di-
reccidn de una empresa, tenemas un caso de "autocracia industrial”; cuando los cbreros
participan més o mencs, por precepto legal, en la direccién de fa empresa, existe "de-
mocracia industrial" las ideos de autocracia y democracia que informan el concepto de -

forma de estado, son de naturaleza puramente formal .No puede hacerse o menor refe~
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rencia al contenido del orden creado con arreglo auno u otro método, ninguno de los cua
les implica por necesidad un determinado contenido. Es un mal entendido, un pleno desco
nocimiento del sentido implicado en el concepto de forma estatal, oponerse a nuestro con
cepto de la democracia “meramente” formal o politica, contraponiéndole la democracia
social e;:onémico { comprendiéndose por tal un orden social a cuyos sibdites se garantizan
una cantidad igual de bleﬁes.) Prescindlendo de que esa cantidad "igual" es siempre ele
vada, el concpeto de "lgualdad" puede adoptar-significades tan distintos, que sea imposi
ble unirlos con una palabra relativamente tan simple como "democracia" esa igualdad —
quiere decir "justicia" y es tan equivoca como esta. Compréndase como quiera ea igual
dad en la distribucién de bienes, que el orden social ha de garantizar, siempre podré de
mostrarse que ese contenido pueda ser adoptado tanto por un orden autocratico ﬁomo por
uno democrético "atendiendo al método de su creacién”. Nadie duda que una economia
socialista pueda crearse tanto por procedimiento autocrdtico como democratico; y del i- - -
deal de una iguladad mat‘eridl , entendlda como se quiera, no derivan razones de ningu .
na fndole que hablen a favor o en contra del ideal de libertad, es decir, de la idea de -
democracia. Es sencillamente absurdo utilizar ef concepto escenclalmente formal como

-mét.odo;de la democracia a favor de un determinado contenido juridico, tan indepen—

diente del metodo de su creacidn, que podria ser creado por el método opuesto” .

"Como la democracia y la autocracia no son mas que métodes de —
creacion de un orden social, losrepresentantes de uno y otro principio creen que, por su
. 5.4 , 0 . ¥4
mediacién, podran alcanzar el mejor orden social . Por eso & una argumentacién: com-
” o la . d I .
pletamente vacia de sentido aquella con la que muches buscan de oponer la autocracia

a la democracia &ta no podrd subsistit frente aquella porque la autocracia representa ~
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el dnico principio posible, asaber, que sélo los mejores deben dominar. Aqui, el 'me-
jor"no puede ser sino quien crea las mejores normas; y estas normas mejores son aquelles
que Gnicamente deberfan ser creadas. Pero hay que desenmascarar este tépico del dominio-d
de los mejores, que no es mas que una desdichada tautologia. Nadie discute que los me
jores son los que deban dominar: acerca de este se hayan de acuerdo los democratas y los
partidarics dé la autocracia; el problema es ofro, de naturaleza politica o técnico social:
Lcémo tHegardn a dominar los mejores?, ¢Como podr&n afirmar su poder? Se trata de la
,se»lleccién de elerﬁentos directores. Pero, precisamente en este punto, un examen hecho -
a conciencia no puedé conducir a consecuencias unilaterales a favor ni en contra de la
democracia o la autocracia. Si se dice que la democracia es el pedestal que eleva a los
fanfarrones y a los demagogos que especulan con los més bajos instintos de las masas, pue
de responderse que precisdmente la democracia es el método que pone los mas amplics -
ﬁjﬁdahentcs al caudillismo, haciéndole el objeto de una libre concurrencia y creando -
' una base, la mas amplia i:osible, para la seleccion. En cambio, el principe autocratico,
especialmente en su forma efectiva de Monarquia Burocratica, ofrece‘quui'simus garan
tias de que los capaces hallen libre el camino. ARddase que la democmcia/, ast como -
facilita el acceso a lo; puestos directivos-hecho probado=, crea también la garantia de
que un caudillo que se desacredita serd desplazado rapidamente de su puesto; mientras
que la uutocfdcio actda en sentido contario con su principio de la funcion vitalicio
hereditaria. Y en intima relacién con ésto se encuentra el hecho de que en la democra
cig, los principios del "saberse acreditar” y de la "libertad de Critica" determinon el -
descubrimiento rpido y facil de los vicios de la administracidn; mientres que en la au-

tocracia se practica el tradicional sistema del encubrimiento, puesto que impera el prin’
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cipio conservador del mantenimiento a toda costa de la ‘uuroridad del funcionario una vez -
nombrado. Son miopes aquellos que creen ver mas corrupcién e'n la democracia que en la --
autocracia. De seguro, es una bendicién el que un Hombre pueda desenvolver, como monar_
ca absoluto, una personalidad ética y genial. Pero, del mismo modo que la historia muestra
democracios decadentes junto a otras florecientes en lo polttico y cultural, con incorrupti-
blg serenidad muestra también, junto a las figuras ideales de Césares gloriosos, la imagen -
| repu}siva de otros Césares depravados que aniquilaron sus estados y causaron a sus estados =

desventuras y sin cuento".

"Por eso la decisién entre la democracia y la autocracia la cuesﬁén" -
drémvoh;ca de toda politica, no puede deducirse ni del contenido deseado del orden social -
‘(pues solamente sus métodos de creacién es lo que se discute), ni cabe enfocarla hacia la ~
posibilidad de asegurar por un método u otro la realizacién de un orden social cuyo conteh_i_
do se estima justo. La cuestién es otra; todo gira en tomno a si uno se cree facultado para -

‘ considefar aquel contenido como justo, absoluta o relativamente. La cuestién decisiva es -
ésta: ¢ Hay o no un conocimiento de la verdad absoluta, una visién de los valores absolutos?
tal es la oposicién fundamental de concepciones del mundo y de la vida, a la que se ordena |
la ont'ffesis de autocracia y democracia: La creencia en una verdad y unos valores absolutos
es el sﬁpﬁesto de una concepcién metafisica y, sobre todo, mistico religiosa del mundo. Pe
ro la negacidn de este supuesto, la creencia de que el conocimiento humano no puede al

canzar mas que verdades y valores relativos; la conviccién de que cada verdad y cada va

lor =tal como el hombre los encuentra- tienen que estar dispuesto en todo momento a reti-

rarse y a dejar paso a otros, conduce a la ideologla del criticismo y del positivismo, enten
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diendo por tales aquel la direccién de la filosoffa y de la ciencia que Vparte de io positivo,
es decir, de lo dado, de la mudable y siempre cambiante experiencia, rechazando la hi-
p6tesi§ de un "absoluto" trascendente aquel la. A esta oposicién de conceptos del mundo -
corresponde la antftesis de estimativas y, en especial, de act itudes polfticas. A la con—-
cepci 6n metaffsico-absolutista. Del mundo, se ordena una actitud autocrética; por el ==
contrario, el relativismo g:rftico se corresponde con el ideario democrét ico. Quién sobe -
con certeza obsolbta cual es el orden social mejor y més justo, rechazaré enérgicamente -
lo exigencia insoportable de hacer depender la realizacién de este orden del hecho ég -
que, por lo menos la mayorfa de aquel los sobre los que ha de valer, se convenzan de que,
en efecto, es el mejory el que més les conviene; y mientras tal convencimiento ||ega, el
orden no podla crearse. En efecto: Si hay al guien que se haya en posesién del BIEN --
SUMO, ¢Qué puede pedirse sino la cbediencia ciega, rendida,des‘inte’resadu y agradeci
da de aquel los para quienes la imposicién del afortunado que al canzé "la verdad" hu}dve
ser la salvaci 6n? Pero para que esta obediencia pueda darse, es preciso creer que, en - -
~efecto, lapersona autoritaria del legislador esté en‘posesién del bien sumo, que esté en

comunicaci 6n con la divinidad cuyo conocimiento es inaccesible a la gran masa de stbdi~-

tos", (77).

El Origen Juridico del Poder Eiecuti.vo no es el mandato,

Los caracteristicas del Poder ejecutivoamericanoque cdnsﬁtuyen demo_
cré h camente uno de los me jores poderes y el mayor poder ha | legu do, a través de su evolucién =
hlstoncc a significar cada vez un mdsaltogradode mduvnduohzocnon de las responsabilidades -

del mondatarioy ademds cada vez un mayor nimero de responsabilidades . Relotivamenteal po
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.der ejecutivo la constitucién americana siendo de las menos rigidas, loes menos todavia yél po
der del ejecutivoha llegadoa sertan grande que en varias ocasiones teniendosolo la facultad=
de hacer la guerra ha absorvido también la facultad de declararla sin pronunciar pala-
bra, procediendo por la via de los llamados hechos consumados. Por lo menos ha sucedi -
do que el ejecutivo inicie una guerra sin decl aracién de ninguna especie y que poste_

“riomente e congreso haga la declaracién implicando, “conforme a la Constitucién” un -
reconocimiento de que el ejecutivo ha procedido hacer la guerra de una manera digna ’

dé ser aprobada.

Pero no estamos pensando que la legal idad haya de entumecer el -
magno y gran podér del ejecutivo americano y haya de impedir reefecciones limiténdo-
las forzosamente a sélo dos, meramente describimos los hechos histéricos que significan - -
que la magistratura del Poder Eiecbtivo del pueblo americano no ha sido sélo una invitc_i_
cibna engrandqcer la nacién, ampliamente atendida, sino que ha ido més all§ hasta for-
mar un Imperfo, hasta el grado de incluir dentro de sus jurisdicciones y competencias a =
pufsés de Ideologia rddicalmenfe contrapuesta reduciéndolos a fidelfsimos servfdores, co_
mo Rusia y sus satélites, Cuba,' y como balcén para contemplarlos, también la luna. El -
Imperio_operd por medio de las Naciones Unidas que son fales conforme a su carta, la ==

cual es norma suprema, constitucional en América,

£1 Presidente Roosevelt significa indudablemente la culminacién de -
la amplitud y magnaminidad def poder ejecutivo americano. Su obra genial necesité la -
derogacién de nommas constitucional es de nignera pronta y expedita en 34 ocasiones pero

como tal derogacién no se operé por vias constitucionales pasé por la via violatoria del -
‘ 1
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rabicon, convencidode un nuevo sentido del aleafacto est y establecié el "New Deal
e‘ nuevo convenio constitucional de dimensiones imperiales y oper6 el intervencionismo -
de estado en todos los érdenes de la vida norteamericana, an en los mas importantes en
vista de las actividades bélicas también més importantes que registra la historia , proce~
di 6 como lo hiciera el genio romano": Prout res inquidit", como lo exigfaﬁ las circunstan_
cias", segin lo requerfan los intereses americanos que se colocaban asl a la cabeza de -
los fnayores y mejores humanos superando todas las tradiciones y dejando al poder ejecuti_
vo de su federacién establecido como un inequivoco saﬁto y sefla, como un signo caracte_

ristico de la cultura occidental,
\

~ Pasamos ahora al estudio de los pensamientos centrales de Roosvelt,

Expone Roosevelf: "Una mirada a la situacién actual, y nos da idea
cpnjvcldbr\idad de que la igualdad de oportunidades ya no existe. Nuestras estructuras in--
dustriales han sido definitivamente construidas; el problema, pues, es si en determinadas
condi ciones pueden ser reconstrufdas. Nuestra Gltima frontera ha sido alcanzada hace -
tiempo, y précticamente ya no hay tierra libre. Més de la mitad de nuestro pueblo no -~
vive en las granjas o en las tierras y no puede lograr un modo de vida cultivando su pro-
piedad. No hay una vélvula de seguridad para quienes sean luf\zudos a trabaj ar lusvprq-
deras dél oeste, porque las méquinas econémicas del norte, ﬁueden inventar una ﬁueva -
salida. No estamos autorizados a invitar a la emigracién de Europa para que comparta ~
nuestra abundancia sin fin. Ahora nos preocupamos en buscar una vida segura para nues=-

tro pueblo”.,
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"Nuestro sistema de elevar constantemente lus tarifas se ha vuelto o
fin contra nosotros, hasta el punto de cerrar nuestra frontera Canadiense en el norte, nues
tros mercados Europeos en el este y varios de nuestros mercados latinoamericanos en el sur,
y una buena parte de nuestros mercados del Pacifico en el ceste, por causa de las tarifas -
prot:ectorus de esos pafses. Ha forzado o varias de nuestras grandes instituciones industria~
les que exportaban el exceso de producci6n a esos pofses, a establecer instalaciones en ~-
ellos,. dentro de los muros arancelarios. Esto ha producido la reduccién de la actividad de

las fébricas americanas y de las oportunidades de emplec”.

"Desde el momento en que ha cesado la libertad de pequefia empresa,
también la oportunidad en los negocios ha disminuido. Es adn cierto que los hombres pﬁe-
den emprender pequePtas empresas, confiando en la astucia natural y en la capacidad de --
mﬁnfenerse al lado de los competidores; pero sector tras sector ha quedado ocupado casi -

totalmente por las grandes coorporaciones, e incluso el campo, del que atn no se habian

preocupado. El pequefio terrateniente empieza a fener desventaja. Las estadfisticas en las -

trés Oltimas décadas demuesfran que el hombre de negocios indépendieme corren uha ca-
“rrera perdida. Tal vez su destino sea ese; tal vez no pueda pedir crédito; tal vez quede -
"gstruiudé" segln palabras de mfster Wilson por ciertas corporaciones muy organizadas de
competidores, como puede declroslo el tendero de la esquina. Ultimamente se ha hecho -
un estudio cuidadoso de la cancentracién de negocios en los Estados Unidos, Demostré que
nuestra vida econémica estaba dominada por unas seiscientas compafilas, que controlaban
a los dos terclos de la industria americana. Diez millones de hombres de negocios de poca

importancia, dividian al otro tercio. AGn més curioso es, al parecer que si el proceso de -
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concentracién continda en el mismo nivel, al final de este siglo tendremos a toda la in=-
dustric americana controlada por una docena de corporaciones, y dirigida por unos cien

hombres tal vez, Desdichadamente vamos inexorablemente hacia una economla oligdrqui-

ca si no nos preocupamos de evitarlo”.

"Evidentemente, todo esto pide un reajuste de los valores. Un mero -
constructor de varias plantas industriales, un creador de varios sistemas de ferrocarriles, -
un organizador de varias corporaciones, es m&s un peligro que una ayuda. El dfa del gran
promotor o bien del titén financiero, en quien se confla totalmente con tal que quiera -~
construir o desarrollar, ha pdsado. Nuestra tarea consiste ahora no en descubfir oexplo-
tar los recursos naturales, o producir necesariamente més mercanclas. Es mucho més sobria
y menos dr&méﬁcu , Ya que consiste en administrar los recursos y las instalaciones que te-
nemos, o tratar de reestablecer los mercados exteriores para nuestra produccién excesiva,
enfrenténdonos con los problemas de la falta de consumo o bien adecuar la pf(raducc'iéh url
consumo, distribuir la riqueza y los productos de modo més equitativo, adaptando las or=
ganizaciones econdmicas que existen al servicio del pueblo. El dla de la administracién

ilustrada ha llegado",

“Lo mismo que en tiempos antiguos el goSierno central fue‘el prfmer
p@erto de refugio y después de una amenaza, ahora en un sistema econémico ‘m&s direc-
to la unidad financiera central y ambiciosa, ya no continda siendo un servidor dql deseo
nacional . Tampoco hoy hemos de abandonar el principio de una unidad econémicamente
fuerte, llomada compafila, solamente porque su poder es susceptible de un abuso fécil, -

En otras épocas tratamos el problema del mal gobierno central ambicioso, modificndolo
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gradual mente en un gobierno democrético constitucional . Asf hoy modificaremos y contro

laremos nuestras unidades econémicas" .

"Segdn yo la veo, la tarea del gobierno en-relacién con los negocios
~es ayudar al desarrollo de una declaracién econémica de derechos, y a un orden consti—
‘tucional econémico. Esta es la tarea comén del estadista y del hombre de negocios. Es =

el requerimiento minimo de un orden permanente seguro de cosas"

"Fel izmente los Hempos indican que crear este orden no solo es propio
| del progrclrﬁa polftico del gobierno, sino que es la dnica Ifnea de seguridad para nu;astras
~ estructuras econémicas también, Sabemos, ahora, que esas unidades econémicas no puedén
éxisfir a menos qOe la prosperidaa sea uniforme, es decir, a menos que el po&er de compra
esté bien distribuido a través de cada grupo en la nacién. Por esto hasta las corporaciones
més egolstas respecto de sus intereses, estarfan contentas viendo los salarios restaurados y‘
el deserﬁpleo acabado; levando al granjero del ceste otra vez a su acostumbrado nivel =
‘de prosperidad asegurando una estabilidad permanente a ambos grupos. Por esto algunas
industrias, bien intencionadas, luchan para limitar la libertad de accién de cuclé hombre
y"de cada grubo de negocios dénfro de la industria en interés comGn; porque los hombres
- kdek negdelos en todas partes buscan una forma ‘de organizacién que les proporcione el -
: "ésquema de |us:co§as denl’ro‘de"un equilibrio, uuﬁqué de clerta manera permiten fa liber

tad de accién de las unidades individuales dentro de los negocios” .

"La exposicién no necesita de ‘mayor elaboraci én. Es breve e incom

pleta, pero seréis capaces de extenderla segGn vuestros propios negocios o profesiones sin
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dificultad, Creo que cada uno de aquellos que real mente ha entrado en la lucha econé.
mica, es decir, todo aquel que no ha nacido para ocultar la riqueza, sobe por propia ex
periencia y por su propia vida, que ahora hemos de aplicar los conceptos bésicos del Go.

bierno Americano a las condiciones de hoy" .,

"la De;:laracibn de Independencia discute el problema del gobierno
en tértﬁinos_ de un contrato. El gobierno es una relacién de toma y daca, un contrato a la
- fuerza, si hemos de seguir el pensamiento del cual se originé. Segtn este contrato los go.
bemantes obtuvieron el poder, y el pueblo consintié en ese pﬁder,tenieﬁdo en cuenta ==

| que habla acordado ciertos derechos. La tarea del politico ha sido siempre la de volver
a definirgsos derechos en términos de un cambio y un orden social mayores. Nuevas cén_,
diciones imponen nuevos requerimientos al gobierno y para aquel los que dirigen al go-._--

bierno".

"Mantengo, por ejemplo, en los procedimientos que me presentan -

"~ como gobernador, por ejemplo de deponer al sheriff de Nueva York, que en las condicio”
nes modernas no bastaba para un funcionario agente pGblico, eludir lo; téminos legal es -
-de un cohecho oficial. También hace folta tarea positqu. En resumen: que si habla ad -
'q.uirido'grandes sumas de di nero, éra necesario explicar, uﬁa vez acusado, lqs'fuent’es-v-
de esa l:iquezq. Hasta cierto punto esa riqueza, tenfa un cierto matiz de interés pﬁbvlico,

| Quiero decir que en cuestiones financieras, los servidores ptblicos debieran aparte de —
los ciudadanos privados, mantenerse en una rectitud austera y sin compromisos" .

"Creo que hemos alcanzado un punto de vista en que llevados por=~
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nuestra legislacién y nuestro pensamiento piblico en el Gltimo cuarto de siglo, el pdder -

econémico es, para alargar una vieja frase, un monopolio pGblico también. Sostengo que
el goce continuo de ese poder por cual quier individuo o grupo depende del éxito de -
ese monopolio. Los hombres que han alcanzado la cima de la vida econémica americana

conocen esto mejor; felizmente varios de ellos insisten en la cual idad vinculada de este

importante contrato social".

"Los términos de ese contrato son tan viejos como la reptblica y tan

nuevos como el nuevo orden econémico”,

"Cada hombre tiene derecho a la vida; y esto significa que también

‘tiene derecho de hacer una vida confortable. Tan solo por pereza o por crimen puede
.dejar.de ejercer ese derecho, pero no se le puede negar. Actualmente no tenemos ni -
- hambre‘ni carestia; nuestro mecanismo industrial y agricola puede producir lo suficiente -
'éam avhorrar. Nuestro gobierno formal e informal, polltico y econémico, debe a cada =
. uno jdarle una oportunidad para que cada uno posea una parte de esa .t_ult;undancia, su-

ficiente para sus necesidades por medio de su propio trabajo”.

"Cada hombre tiene un derecho a su propiedad personal ; locual sig |

B nifica un derecho a quedar afirmado, hasta donde pueda serlo, en la seguridad de sus

ahorros. No puede I hombre en ocasiones sobrellevar el peso de la vida, que segin la-

" naturaleza de las cosas, no ofrece oportunidad al guna de trabajo: infancia, enferme-

dad y vejez. Pese a cuanto se piense sobre la propiedad de este derecho es todopoder oso,

los demés derechos, incluso la propiedad, haé\ de ‘inclinarse ante &l, Si de acuerdo con ~

B

[3
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este principio restringimos las operaciones del especulador, el administrador e incluso el =
financiéro, creo que hemos de aceptar la restriccién c'omo necesaria, pues no es estorbar
el indi vidual ismo sino protegerlo”.
"Estos dos requerimientos han de satisfacerse en lo principal , por in
dividuos QUe piden ysostienenen t;l control de los grandes conglomerados industriales y
 financieros, que dominan una gran parte de nuestra vida individual . Se han propuesto -
ser, no hombres d'e‘ negocios sino principes de la propiedad. No estoy preparado para =
decir si el sistema que le produce es equivocado . Pero soy n'\uy claro al decir que sin --
miedo y de forma competente han de asumir la responsabilidad que va con el poder.i -
Muchos hombres de negocios ilustiados saben que este razonamientos apenas serla algo més

que una perogrullada, siné fuera por una complicacién més."

"Esta cdrnplicacién, es en resumen, que los dirigentes responsables -
de ias findnzas y de la industria en lugar de actuar por s mismos, han de trabajar juntos
para lograr el fin comdn. Tienen cuando sea necesario, que sacrificar este o aquel bene-
. ficio privado; y en una auto-negacién reaiproca han de buscar el beneficio general, Es-

oq'ulf en donde el gobiemo formal - el gobierno polftico , mej or'dicho-r entra".

"Siempre que para perseguir este objetivo el lobo solitario, el com-
fpe’ridork poético, el promotor despiadado, el lsmoei o Insull cuya mano esté frente a los =
de los demés, y declina unirse para lograr un fin que hu'sido reconoci do necesario p&ru
el bienestar ptblico, y que amenaza con llevara la industrfa a un estado de anarquia,
el gobierno puede se‘r requerido para qué imponga una limitacién. Del mismo modo, el-

‘grupo puede usar su poder colectivo contrario al bienestar pGblico , y el goblemo puede
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entrar répidamente y proteger los intereses péblicos" .

"El gobierno asumiré la funcién de la regulacién ecénomica sofo en un Glti-

mo término, intenténdol o solo cuando la iniciativa privada, inspirada por una el evada

responsabllidad, con la ayuda y el equilibrio que puede dar el gobierno, haya fracasa-
~do.Incluso puede no haber fracaso final porque no haya habido intento; y quiero admi-

tir que esta nacién sea capaz de reaccionar asf. Es el perfodo final de una época impor

tante para la fibertad y el logro de la felicidad‘. Hemos aprendido bastante sobre ambas -
cosas en el Gltimo siglo. Sabemos que la libertad individual y fa felicidad individual no
slgni'ﬁcun nada a menos que ambas se ordenen en el sentido de que el alimento de un ~
Homl'are no sea veneno éara otro.. Conocemos que los viejos "derechos de competencia per
sonal", el derecho a leer, a pen.;.ar,a hablar, a elegir y a vivir un estilo de vida ha de

ser respetado a todo trance. Sabemos que la libertad no puede hacer nada que prive a~- .

* fos demés de esos derechos elementales sin quedar fuera de la proteccién de cual quier -

contrato; y que el gobierno en este aspecto es el que mantiene el equilibrio dentro del -

cual cada individuo puede tener un fugar si lo deseo; en dicho lugar cada individuo pt_:_é

de encontrar la seguridad si lo deseq; también cada individuo puede lograr el poder que -

L cabaci dad le permita, acompafiado de la responsabifidad -consiguiente”,

' ‘"T;'Jdo esto es una tarea larga y lenta. Nada es més curioso que la simplé‘ -
inocencia de los hombres que insisten, siempre que buscan un fin, en tener répidamente - :
un esquema evidente, que les garantice ciertos resultados. La lucha humana no es tan -
s’encllla como todo esto, El gobiemp, el arte de formular un programa polltico, y em- -

plear la técnica polftica para lograr gran parte de ese programa y recibir la necesaria -

t
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abyudaﬁ general; persuadir, di rigir, sacrificar, ensefar siempre, ya que el mayor deber -
del estadista es educar. Pero en las materias a las que me vrefiero,aprendemos répidamen
te en una escuela dura. Las lecciones asi aprendi das no se olvidan, incluso en el letargo
mental de un suefio especulativo. Hemos de trabajar para que llegue un tiempo en el ==
que no pueda darse de nuevo una depresién importante; y si esto significa sacrificar los -
beneficios féciles de un inflacionismo violento, no dudemos en aplicar el remedio opor_

tuno",

. "Fe en América, fe en nuestra tradicién de responsabilidad per sonal, fe -

en nuestras instituciones, fe en nosotros mismos, todo esto nos pide que reconozcamos fos

i ~ nuevos téminos del viejo contrato social. Hemos de Hevarlo a cabo, fo mismo que acepta
4.7 - mos laaparente utopfa que Jefferson imaginé para nosotros en 1776, y que lJefferson, --

Roosevel t y Wilson trataron de llevarlo a fa Préctica. ‘Hemos de hacer eso, a menos que

una ola de miseria, engendrada por nuestro fracaso comdn, nos devore a todos. Pero el -
fracaso no es una costumbre americana: y en la fuerza de una gran empresa, hemos de -

apoyar nuestro peso comdn" .(78)

Roosevel t considera que la igualdad de oportunidades ya no existe, pone -

en cuesﬁbn‘si én detefminqdus condiciones pvueden ser reconstruldas las estructuras indus
triaies que han "quedudo ’deﬁnifivdmente formadas. En general postula la tarea  de buscar
una vida segura al .pueblo americano, sefiala que el sistema de tarifas se ha vuelto con_ '
tra el pals, que la libertad de pequeﬂo empresa ha cesado. La vida econémica se encuen
tra dominada por unas 600 compafilas que son los dos terc ios de la-industria americana., ==

Diez millones de negocios menores se dividen en el otro tercio, y parece que para fines
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de siglo toda la industria estaré en manos de ‘una docena de coorporaciones dirigidas -
por cien hombres, lo que significa el riesgode llegar a una economia oligérquica. El dla
del gran promotor ha pasado. Roosevelt plante el problema diciendo , que ahora consis_
te en administrar los recursos y las instalaciones existentes, restablecer los mercados ex-=
teriores para el exceso de produccin, distribuir la renta nacional més equitativamente,

y adoptar las organizaciones econémicas al servicio del pueblo,

* Esto significa que se ha logrado pasar del despotismo llustrado Europeo tanto
continental como briténico a la administracién ilustrada. Postula que no se ha de abando
nar ‘el principio de una unidad econémicamente fuerte.porque con ella se puede abusar
facilmente. La faréa es una declaracién econémica de derechos, un orden constitucio-

nal econémico, si es que ha de haber un orden permanente y seguro para los intereses ame

ricanos.

En primer término Roosevelt postula para-esto una prosperiddd uniforme en -
el sentido de que el poder de compra este bien distribufdo a través de cada grupo en la
nacién lo que requiere aplicar los conceptos bésicos del gobierno americano a las con=-

diciones de los dfas de Roosevelt.

Hace notar Roosevelt con tode acierto que la declaracién de Independencia

discute el problema del gobierno en términos de un contrato:  Los gobernantes obtuvieron
el poder, y el pueblo consintié en &1. Con gran visién de lo que significa la riqueza de
Ias dimensiones del hombre, sostiene que la tarea del polltico ha sido siempre la de vol_

ver a definir esos derechos en términos DE UN CAMBIO Y UN ORDEN SOCIAL :MVAY‘ORES.
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Por esto mismo concluye que las nuevas condiciones imponen nuevos requer imientos al go

bierno.

Una polltica ha de serlo de las finanzas piblicas y ha de levantarse sobre -
una rectitud austera y sin compromisos . Un poder pGblico econémico e; también un mo--
nopolio piblico, del éxito de este monopolio depende el goce contindo del poder econé
mico, éste estd vinc;.ulado con el monopolio ptblico. Este contrato es tan viejo como la -

RepGblica Americana y tan nuevo como el nuevo orden econémico.

Cada hombre tiene derecho a una vida confortable no en el limitado, vul-

‘gar, sentido de la expresién, sino a una vida de seguridad y tranquilidad econémica -

frente a los problemas de la vida. Todos los demés intereses habrén de inclinarse ante es_

_te derecho, y por él habrén de restringirse los intereses del especulador, del administra-

dor, y hasta del financiero. La individualidad habré de ser protegida, los grandes conglo -

‘merados industriales y financieros habrén de ser controlados y atn los principes de la pro-
| Y | y principe p

piedad han de asumir-la responsabilidad con el gobierno.

Esto significa la disolucién justiciera de los intereses que han venido a cons

* tituirse y a funcionor como verdaderas substdncias metafisicas o cuerpos misticos, que obs
; b4 : 35

truyen las actividades creadoras del hombre, desde las econémicas hasta las de la ciencia,
la técnica, y la cultura superior. Los dirigentes de las finanzas y de la industria han de -
col dborar, trabajar conjuntamente y no por separado, habrdn de autonegarse reciproca-
mente si Eo de haber beneficio general, y es aqui en donde el gobierno entra en fun'ciones

protegiendo los intereses piblicos ante estos obstdculos y adn ante la amenaza de llevar
. 4
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la industria a un estado de anarquia. Con todo, la regulacién econdmica la asumiria -

.. ‘el gobierno en el Gltimo de los casos, o sea intenténdolo solo cuando la iniciativa priva

da, inspirada por una el evada responsabilidad, con la ayuda y el equilibrio que puede
dar el gobierno, haya fracasado. Habrg de subsistir el derecho, a leer, a pensar, hablar
a elegir y a vivir un estilo de vida que ha de ser respetado a todo trance. Al gobiemo le

corresponde mantener el equilibrio dentro del cual cada individuo si lo desea puede te-

. ner-un lugar, encontrar la seguridad y el poder que su capacidad le permita, fjunto con- .

la consigulente responsabilidad.

Roosevelt no fue ningGn utopista, por el contrario, entendié que la tarea era
larga y lenta, la lucha humana creadora no es sencilla sino completa. La polftica ha -
de proceder a enseflar porqué en la lucha humana el aprendizaje se obtiene en una es-
cuel a dura, no ha de haber ni depresiones ni inflacién. Se mantendré la fe en la tradi-
cién de responsabilidad personal, en las Instituciones, en los propios americanos, eso es
lo que requiere los viejos términos del nuevo éqntrato social y se ha de evitar el fracaso

ya que el fracaso no es una costumbre americana, esta es la verdadera gran empresa.

Adn cuando sblo generallsimamente ,Roosevelt reconoce que se requiere de=~
un alto grado de formacién clvica generalizada en un pueblo, si es que ha de poder te~-

ner lugar un enriquecimiento de las producciones humanas. Esto significa que el hombre -

. es'entend! do por el "New Deal" de Roosevelt no como una criatura repetidora que no ha

ya de Innovar porque lo obstaculicen intereses econémicos, pues para evitarlo existe el -
gobierno; y ha de evitarlo en funcién de que el hombre es un agente creador susceptible

de ser educado porque educar no es ensefiar a repetir, sino ensefiar a crear en todos los -
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, 6fdenes de la vida humana.

No son ajenos a estos intereses los totalitarismos dgresivos, bel icosos de la -
Alemania Nazi, de la ltalia facista, y del Japén militarista, sino que se propusieron pre
cisamente establecer obstGculos definitivos, lo cual es utépico a la lucha por la creacién
' ihumunu, se propusieron obstaculizar en nombre del nacional ismo, de una supuesta roza -
aria superior absolutizada hasta el grado de ser una substancia trascendente, un cuerpo -
: mfsﬁ»c‘:o, en nomBre de "haces de voluntades", en pro del resurgimiento del Imperio que
budierovver inclusive en cual esquiera aguas marltimas un "mare nostrum", en nombre de’
los divinos, eternos, intocables, intereses del Micado a quien la mayorfa de los mortales

no podian ni siquiera ver, aun cuando tenian que morir por &I,

Pero la ampl iacién de las dimensiones humanas en todos los érdenes ll.evaron
a los aliados y en primer término a los americanos al triunfo en la guerra. El pacifismo =~
no significa ni kpuede significar una fnflexible medida para todos los casos de la histo=
ria, como tampoco el belisismo, pero el més alto de eficacia en el planteamiento y en la
solucién'de los problemas del desenvolimiento, del enriquecimieﬁfo de las dimensiones ~
humaaas, las innovaciones, el progreso corresponde a las ciencias y a las téenicas, el pue

blo que tiene menos obstdculos alcanza mayores y mejores novedades,. progresa mas y es’

el que puede organizar la guerra en grande escala y es el ue l6gicamente no puede asu-

mir una actitud pacifista frente a las amenazas y tiranteces de los regimenes absolutistas,

que ponen a los hombres a vivir de rodillas frente a objetos de adoracién, que como siem -

pre, son substancias metaffelcas o cuerpos mfsticos, como la recuperacién del parafto per-
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dido que postula el anarquismo marcista como fa "provicional® y mesiénica dictadura del
proletariado, o como la tumba de Lenin, La guerra depende del progreso cientffico y --
téenico que puede ser poseldo por pafses absolutistas como lo tuvo Alemania, pero siempre
es improbable que sea mejor que el que posee un pafs en donde no hay limitaciones para -
la creacién humana. Hitler no tuvo la bomba atémica, primero porque en nombre de sy ==
ideal metaffsico y mistico persigui6 a los fisicos y mateméticos de la Universidad de Gotin
ga y g genios creadores como Einstein, como Kelsen, aunque no eran hebreos de sinago-

ga.

Pero nétese que si los regimenes absolutistas necesitan la guerra para imponer
su causa, los reglmenes democréticos la necesitan para defenderse de aquellos. La guerra’
se origina en el progreso de las clencias y las técnicas, la historia humana es caracterfsti

camente historia de las clencias.



Por todo lo antes expuesto teriemos que concluir que no es posible seguir en-
tendiendo al Poder Ejecutivo a la manera como lo ha venido entendiendo, dfm en nuestros
dfas, la Jurisprudencia tradicional . Se ha sostenido que el Poder Ejecutivo,es un manda-
tario, pero ya hemos visto que es un mandatario de nuevo cullo. Pero por esto mismo no es
ya uh representante en el sentido fradicional de la expresién ni és un mero ejecutor, no
es mandatario. Tampoco los electroes son mandantes. La relacién juridica que se constity a
ye no es la que corresponde a la figura de mandante @ mandatario, En y por las elecci o=
nés el cﬁerpo electoral queda constituido juridicamente no en mandatarios sino en un cuer
po colegiado productor de la noma juridica que establece qué persona queda nombrada
para ocupar la primera magistratura. A su vez el Presidente de los Estados Unidos no se li
mita, ni de facto ni de iure a las normas vigentes si no que &l mismo derogando las nor-¥
mas vigentes es creddor de normas que entran en vigor y qué ni siquiera conocen ni los -
electores del colegio electoral ni tampoco los miembros de las Cémaras quienes no sén ré_

presenfantes sino también cuerpos colegiados u &rganos que originan o crean normas jurfdi

cas.
A este respecto escribe Hans Kelsen:
“La ficcién de la representacién del pueblo por el Parlamento” .

“Se dice que la voluntad del Parlumento (érgano secundario) y representa~
" tivo ha de valer como voluntad del pueblo por &! representado; la cuestién en tormo a la
licitud de esta afimacién se investiga, oprovechando el andlisis que hemos hecho de la

representacién en Derecho civil (suponiéndose que sélo dentro de esta disciplina jurldica -
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encai'q aquella institucién),por dos razones: la primera porque en ambos casos se habla de
que la voluntad de un sujeto debe valer como voluntad de otro; la segunda y principal,
porque la relacién entre el pueblo y la "representacién popular” (el parlamento como - -
cuerpo "representotivo“) es considerada como una institucién de naturaleza anéloga a -
la del Derecho civil, sin perjuicio de que se acentGe la diferencia que media entre la -
organizacién en general y especialmente la organizacién secundaria ( representacién en -
sentido estricto), de una parte, y el mandato, de otra, Como apoyo de esta distincién se
busca la divisién del Derecho en pablico y privado; pero esta base es insegura. La ﬁguré '
jurldica de la representacién, tal como fué expuesta ( prescindiendo de ficciones que ==
ocultdban las relaciones reales entre disfintos hechos), no estd limitada por naturaleza al
Derecho civil; o,cuandlo menos, es susceptible de generalizacién, Por lo demés, convie-
ne no identificar absolutamente organizacién y representacién. La organizacién ( en sen
tido iurl’dico-esenciui) no es representacién, porque ésta es una relacién material entre -
distintos hecho§ ( o entre los hombres que los real izan), mientras que la primera es la re-
lacién de un hecho con un orden o sistefnu de hechos. Es una aplicacién radical mente -
equfvocada de la idea de representacién a la relacién del Estado con sus érganos, el -~

considerar a aquél como un hombre que, a la manera de nifio y del loco, carece de "vo

" luntad" y sélo puede "querer" a través de sus 6rganos, que son sus "representantes” lega-

les, pues la voluntad del "Estado" es algo esencialmente distinto de la voluntad que un
hombre manifiesta al real izar un hecho. Y de esta voluntad no carece el anormal, atn -
cuando el Derecho positivo no le reconozca efectos jurfdicos. S6lo la hipdtesis de la -
unidad perséniﬁcadu del orden jurfdico podfa llevar a desviaciones ktun grotescas, Enla

relacién de la llamada organizacién secundaria se afirma una relacién entre hombre (o -
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entre hechos por ellos realizados), lo mismo que en la representacién de Derecho civil.,
Decir que el 6rgano representa al Estado, tiene un sentido diferente que el afirmar que -
el parlomento representa al pueblo, que la voluntad del parlamento es la voluntad del -

pueblo, y que éste no puede querer sino a través de aquél. Si esta afirmacién esté justifi

- cada, es decir,si estd fundada en el Derecho positivo y no es una ficcién, una hipétesis

en contradiccion con la realidad jurfdica, tienen que darse los mismos criterios que per-
miten afirmar en Derecho civil que la voluntad del representante "vale" como voluntad -

del representado”,

La Ficcién de la Soberanfa Popular asf serla si existiese una regla positiva

de Derecho que diera a todas las decisiones del "pueblo” el carécter de leyes, y s6lo por

- excepcién pudiera el pariamento adoptar resoluciones con la misma eficacia que si hubie
sen sido adoptadas por el pueblo. Esto ocurre en las constituciones que establecen la de--

mocracia directa. AllT, la legislacién corresponde directamente a la asamblea popular. -

Si ésta no puede reunirse, actGa en su nombre ( por via excepcional) un colfegium elegido
por ella. De sus resoluciones puede decirse que valen como si fueran adoptadas por el pue

blo ( o mejor, por la asamblea popular,) en el mismo sentido en que se dice que la volun-

“tad del tutor vale como voluntad de! pwpilo. Esa legislacién es el fruto de una especie -

de mandato imperativo; la entidad de que procede es un érgano del pﬁeblo o de la asam~
blea popular. Pero, en las constituciones de las democracias "representativas", el pueblo :
esté excl uldo en principio de la legislacién, la cual se encomienda al parlamento elegi-
do por él. Aqul no hay una regla positiva que tlame al pueblo a legislar; por lo que la - ,
competencia legislativa del parlamento no es la excepcién, como en el caso anterior. i’e-

ro la teorla afirma que el parlamento es un érgano secundario del pueblo,que la voluhtqd
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de éste; ahora bien, esta afirmacién no se base en el Derecho positivo, sino en un dogma

polftico: el dogma de la soberanfa popular, que afirma que el poder legislativo correspon-
deé "por naturaleza" Gnicamente al pueblo; por lo cual la atribucién al parlameﬁtd de la -
competencia legislativa es una limitacién de la regla general. Justamente por esto la teo-
rla dt; la soberanfa popular es una ficcién: el dogma politico esté en contradiccién con la
realidad furldica. Por eso también la idea de la representacién del pueblo por el parlamen

to se reduce a la idea del mandato imperativo".

- El Mandato Libre.- "Pero el parlamento podrla ser considerado como érgano »
del pli.leblo, sin recurrir a ficciones, si el Derecho positivo determinase que aquél fuese el
mandatario de ésfe, es decir, si estableciese que las resoluciones p_crlqmentarias habfan -
de estar ligadas en todo caso a lo que el pueblo manifestase de algln modo ser su voluntad
Tumbién"esto relacién es posible; las consﬁ?ucione# de tipo estamentario ponen a las clases
y estamentos en esta situacién de dependencia respecto de sus electroes, Los representantes

_estaban ligados a las instrucciones de sus electores, los cuales podlan revocarles el manda-

. toen caso de desacuerdo con su actuacién. Pero la relacién entre el parlamento y el pue-

blo esté basada en esta misma idea, como lo prueba el hecho de que la calidad de miem
bro del parlamento, la situacién jurldica del diputado, se conoce todavla con el nombre

- de "mandato" .

Pero desde el momento que las constituciones modernas prohiben expresamen-
te toda vinculacién formal del diputado a las instrucciones de sus electores, y hacen jurl

- dicamente independientes las resoluciones del.parlamento de la voluntad del pueblo pier-
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de todo fundamentb positivo la afirmacién de que la voluntad del parlamento es la vo!ur_i_ »
tad del pueblo, y se convierte en una pura fi;':cién ( inconciliable con la realidadviurfdi-
ca). Ahora se ha suprimido él “mandato imperativo" de las constituciones estamentarias ~
y se introduce el "libre mandato"; pero esta contradictio in adjecto-pues el concepto de
“mandato" implica las ideas de vinculacién e imperatividad~ descubre clarfsimamente la ~
tendencia.de atenerse, al menos en la teminologla; ‘a lo contrario de lo que es la real i~
dad, |

Finalidad polTtica de la ficcién.

)

Desde un punto de vista politico, hay muchas razones qUé iustiﬂcdn la ir\‘dé;-
pendencia del parlamento respecto del pueblo, todas las cual es pueden reducirse a las vg_ﬁ
tajas técnico- sociales de la divisién del trabajo. Ahoré bien, la divisi6n progresiva del -
trabajo acaba po; contradecir al principio democrético, traducido en el dogma de la so-
beranfa popular. Es curioso observar que, a medida que ei parlamento se independi za ju-
rldicamente del pueblo (o mejor, de su érgano creador, que no es nunca todo el "pueblo"
sino un sector més o menos amplio de electores), siguiendo el principio de la divisién del-

trabajo, fa teoria del parlamento se afetra al dogma de la soberania popular (con las consi

_ guiente "representacién” del pueblo por el parlamento) y Hlega a afimar incluso que el par

lamento es el mismo pueblo ( con lo cual la ficcién de la representacién se convierte en la
ficeion de la identidad). Indudablemente, esta teorfa tiene finalidades pollticas. Oculti:_n

do la real idad jurfdica, quiere hacer creer a aquetlos a los que la constitucién aleja de -
la funcién legislativa, que si bien se hallan representados por el parlamento, determinan -

por sT mismos la voluntad del Estado, De ese modo se afirma el poder del parlamento, el --

ey
T
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cual se legitima poreldogma de la soberanfa popular que él mismo desploza, atribuyéndo
se la competoncia exclusiva en materia de legislacién, La independencia real del parla-
mento respecto de la voluntad populer se disimula diciendo que cada diputado es el repre

sentante de todo el pueblo. De aqul se deduce que no tiene que recibir instrucciones de

fos .grupos que lo eligieron . Pero “todo el pueblo " es mudo.

5i se acepta la tesis = pura ficcién en las democracias representativas = de ==
que el poder legislativo radica fundamentalmente en el pueblo, al cual esté subordinado

el parlamento como ejecutor de su voluntad, puede afirmarse que el pueblo no puede que

rer sino a través de su parlamento, y sélo por vla de excepcibn puede reservarse la reali

~ zaclén directa de ciertos actos de voluntad. Uno de éstos es la eleccién del parlamento,

Tal es, se dice, la escencla del ‘6rgano primario, como el pueblo, Pero los érganos ( no
s6lo los primarios) no pueden realizar-actos de voluntad, sino supuesto que se hallen ex-

presamente autorizados para ello. El hecho de que "el pueblo" elige a su parlamento no

 basta pora fundamentar el principio de que la voluntad de éste es voluntad de aquél, ni

para affrmar que el Gltimo es un érgano secundario, por ser érgano del primero. Tenemos

aqul repetida la confusién, ya antes rechazada, entre la relacién de subordinacién y la -
de designacién. El pueblo designa al parlamento, pero no por eso éste ha de ejecutar la
voluntad de aquél; tanto més cuanto que el pueblo no puede manifestar otra voluntad -~
que la que se expresa en el acto de la eleccién con su propio hombre- consiste en que no
es el pueblo sino el parlamentovel Ilamado a legisiar, pudiendo realizar esta funcidn con

toda indep§ndencla del primero. El pueblo o, mejor, el cuerpo electoral organizado para

un acto de eleccidn, es Gnicamente un Srgano de creacién, ¢Acaso todo drgano creado -




174

tendrla que "representar” al érgano creador? Y ¢puede asignarse al "pueblo”, respecto
de! parlamento, una funcién que no sea la de mera creacién? Es, pues, una ficcién la
existencia de una relacién especifica representativa entre el pueblo y el parlamento -~
(supuesto que la relacién representativa es una relacién jurfdica, y que el érgano secun-
dario o representativo es un concepto juridico). Y no debe negarse que la eleccitn de un
diputado implica de hecho, aGn cuando no jurldicamente , una cierta dependencia de los
elecloras o grupos de electores que deciden la eleccién o, en su caso, la reel eccién, so-
bre todo cuando el sistema electoral esté organizado a base de partidos. Pero esta depen-
.dencia efectiva no es ung particularidad de la eleccién del parlamento por el pueblo,'si—
no QUe es una nota de toda eleccién de un Srgano por ofro. Esa nota se da en grado aca-
so fnayor en el nombramiento dz ministros por el jefe del Estado. Y, sin embargo, a nadie
se le ocurri6 hablar en este caso de "representacién”. Es que aqul no entraba en juego la
ficcién de la soberanfa popular, que es el dnico fundamento en que se apoya la teorfa -~
de la representacién. Esa ficcién es también lo que lleva a la explicacién sedicente iurl
dica, segin la cual ,el poder legistativo del pueblo, ilimitado en principio, se cifte hoy‘
a la elecci6n de parlamento, pero "en substancia" permanece en el pueblo; fambién se =
dice, con el mismo "acierto”,que en la eleccién el pueblo traslada su poder af parlamen -
to. El caréeter ficticio do; todas estas construcciones se revela cuando se las utiliza en ~
la exposicién de aquellas consﬁtuciénes que jamds reconoci eron al pueblo, ni la pofestad
legislativa ni "poder" de ningdn género.(del que carecieron, por tanto), y en las que o -
eleccién del porldmento fué la primera sefial de vida dé un "pueblo”, que hasta ese mo-'--i »
mento no fu’é otra cosa que una masa de "“stbditos". La ficcién presta aqul el eminente -

servicio de servir de freno al progreso ilimitado de la evolucién democrética, la cual =

3
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» ; i introdueei lamentarismo" -
encuentra su comienzo y su fin, al mismo tiempo, en la introduccién del parla : )

79




]c""

2.~

3’."

5.-

 6a-

CONCLUSIONES

El Poder Ejecutivo no es un mandatario

El Poder Ejecutivo democrético, antecedente del Presidencial de unu Federacién

~ de Estados, es el Primer Ministro del Parlamento Briténico.

A partir del Rey Juan Sin Tierra, que absorbla indistintamente los Poderes Ejecuti

vo, Legislativo e influfa decisivamente ante los jueces, comienza a formarse la
/

" distincién entre funciones de ejecutivo y Jefe de Estado.

El Primer Poder Ejecutivo jurfdicamente determinable como tal y po‘lhlcumenfe -

democrGtico, es el Primer Ministro del Gobiemo de Gabinete en lo Gran Bretafia.

Procede distinguir el origen histérico del origen jurldico del Poder Ejecutivo asf

-como su origen polltica,

El origen jurldico del Poder Ejecutivo, tanto en el Gobiemo de Gabinete como ~

el régimen presidencialista es de carécter convencional pero insuficientemente ex -

plicado por la refacién de mandante a mandatario por la Jurisprudencia Tradicio~

nal.

~De la concepcitn que se tenga de la Jurisprudencic depende de la mayor o me-

nor eficacia de la explicacién jurfdica del Poder Ejecutivo,

La Jurisprudencia Tradicional se ha venido formando a través de los siglos, afec

tada por diversas invasiones ideolégicas de carécter sqbstancia“sta y absolutista.
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Lo’ misma Jurisprudencia Tradicional es susceptible de ser purificada hasta dejar

establecida a dimensién puramente jurldica de la misma y su operancia CONSTI

TUTIVA,

La Jurisprudencia, procediendo de una manera radicalmente pura establece més
eficazmente el origen jurldico del Poder Ejecutivo y ademés lo eXpIica como es-~

tando en evolucién de enriquecimiento.

El Poder Ejecutivo no se limita a la inmévil y totalmente establecida relaci én de

- mandato, de manera que el mandatario no pueda ampliar lo querido por el mandan

te.

Desde el Punto de Vista Jurfdico el Peder Ejecutivo en general en tanto que pro-¥

‘blema , como cuando es solucién, queda constitutivamente establecido de manera

normativa y coactiva como una relacién jurfdica convencional en la que el antes

llamado "mandante" quiere jurldicamente también las innovaciones futuras todavia

no conocidas pero creadas o producidas por el ejecutivo que no es mero .mandat ar io

Ef primer Poder Eieéuﬁvo de una Federacién de Estados es el Presidente Constitu~-

cional de los Estados Unidos de América.

El primer Poder Ejecutivo de origen electoral de una Federacién de Estados es Ame -

ricano.

- El primer Poder Ejecutivo de origen electoral indirecto ha sido el Americano. Se-

encuentra en proceso de convertirse en Poder de origen electoral directo.
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La Separacién dz Poderes ha evolucionado de manera que el Poder Judicial ha ad
quirido estructura e independencia propias, hasta el grado de tener a su cargo el -

control de la constituci onal idad.

El Poder Legislativo, con facultades judiciales, conserva la primigeneidad de la

elecci6n directa.

- El Poder Ejecutivo funcionando en manos de un magistrado genial y creédqr; copaz

de remover justicieramente los obst4culos que impiden la evolucién creadora def -

. hombre, coloca esta magistratura en situacién preeminente frente a los ofros pode-

19,-

20.-

21.-

22.-

Gt AM‘_

~ res que, aunque pueden producir un rendmiento similar al del ejecutivo, serla len

to y parcial aunque pudiese llegar a ser muy amplio.

La totalidad de las actividades gubernamentales y adn la polltica de la adminis=
tracién de justicia y la de las promociones e iniciativas de ley, son funddmental-

mente propias del Ejecutivo.

La amplitud de las creaciones que el Poder Ejecutivo Americano con reeleccién, -
logré en manos de Franklin D. Roosevelt, sobrepui6 los poderes Legislcﬁ\)o y Judi-

cial .

La genialidad creadora de Roosevelt significa la original titularidad de faculta--
des iurfdicaé derogadoras peroderogadorasen tanto y en cuénto que son creadoras

de nuevas normas més amplias més ricas més humanas y por tanto més justas.

A partir de la situacién anterior del Poder Ejecutivo, se empieza a perfilar la fi-
gura Cesarista de un imperio mundial a pesar de que se procede a limitar fa reele .

cién a dos perfodos constitucionales.

i,
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El progreso politico del Poder Ejecutivo ha ide de la comunidad a la asociacién,

- de la ir-respbnsabilidad, de la autocracia a la democracia y de la democracia al

Imperio Mundial,
‘ S

La democracia se distingue de la autocracia por ser una forma distinta de poner -
en vigor las normas de derecho positivo a la forma autocrética. En la democracia

en general, los mismos gobemados originan el derecho positivo, en tanto que en =

.la autocracia un individuo o un grupo forma el derecho positivo sin la interven- -

cién de los gobernados.

" . La democracia es un régimen jurfdicamente més amplio y rico en posibilidades de

~iure, de creaciones humanas que la autocracia, lo que de fure establece limita--

ciones ideolégicas, absolutistas, irracionales, poco humanas, empobrecedoras y -

por esto injustas. -
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