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INTRODUCCION.

“Asi pues, al acabar el siglo v antes de Cristo en la Grecia antigua, el contraste entre
naturaleza y convencion habla comenzado a desarrollarse en dos direcciones
principales. Una de ellas concebia a la naturaleza como una ley de justicia y rectitud
inkerente a los seres humanos y al murndo. Esta opinidn se apoyaba necesariamente en
el supuesto de que el orden es inteligente y benéfico, era esencialmente moralista y en
#ltimo término, religiosa. La otra concebia a la naturaleza como no moral y creia que
se manifestaba en los seres humanos como auto afirmacion o egoismo, deseo de
placer o de poder...” (George H. Sabine, Historia de la Teoria Politica p, 29)

El objeto de la presente tesis profesional es analizar los variados aspectos en tomo al
poder y sus limitaciones, lo cual constituye, a mi parecer, el eje sobre el cual gira el
Derecho. Este es un tema sobre el cual se han ideado y postulado cientos de teorias a
lo largo de la historia, por lo cual es dificil definir una hipdtesis como tal, sin embargo
es de fundamental importancia, puesto gue la trayectoria profesional del abogado
dependerd de la postura que se tome frente al mismo. La serie de legislaciones y
cOdigos que emite el Estado pueden ser memorizados y dominados, pero es imperativo
conocer el por qué de dichas legislaciones, conocer los fundamentos de la ley, para
definirmos frente a la misma, a fin de encaminar las acciones hacia la biisqueda y cultivo

de 1a justicia, la racionalidad y el deber ser, en lugar de la auto afirmaci6n, la voluntad y

¢l poder.




¥ presente trabajo constituye un ensayo de Teoria del Estado, con algunos matices

reducidos de Derecho Constitucional y de Filosofia del Derecho, ¥ ha sido dividido en

dos grandes apartados: a) Andlisis en tomo al poder y b) La ley y la Constitucién
como limitantes originarios del poder.

En la primera parte desarrollaremos a grandes razgos el concepto del poder y los
requisitos para ser considerado como politico, asi como ¢l concepto de soberania que
implica al concepto de Estado y que hace referencia al poder “sin limites” del mismo,
lo cual no es del todo cierto como expondremos en su oportunidad.

En la segunda parte desarrollaremos propiamente las limitantes del poder, dentro de
las que se encuentran en primer término ia ley y la Constitucién. En relacién con eifo,
expondré un breve andlisis en torno a la ley para pasar después al constitucionalismo,
los poderes que crean la Ley Fundamental escrita y sus limitantes, tales como la
existencia del derecho previo a cualquier Cédigo Politico, los factores reales de poder

y el derecho internacional, para pasar por Wltimo al ejercicio del poder por los érganos
constituidos, sujetos a la Constituci6n escrita.

Dentro de este iltimo capitulo hablaré principalmente de los derechos fundamentales
det hombre positivizados en la Ley Fundamental como defensa de la libertad del
individuo frente al Estado y que se han constituido en pilares y fundamento de toda
Constitucién formal.

Cada uno de los temas enumeracios anteriormente han sido, a través de la historia,

objeto de discertaciones muy profundas y de cientos de obras.




En el presente trabajo son tratados de manera general, siempre en relacién con las

limitaciones al poder y sin_hacer referencia a nuestro pais (salvo en_contadas

ocasiones)

Al conchuir la lectura del presente trabajo, el leector llegard a la conclusién de que la
concepeién del derecho como un conjunto de normas promulgadas por el Estado para
organizar a la sociedad, es pobre e incompleta. La ley, la Constitucién, €] Estado y sus
instituciones tienen una Gnica finalidad: El bien piblico temporal. En el momento en

que dejan de cumplir con este propdsito, carecen de legitimidad.
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PRIMERA PARTE

ANALISIS EN TORNO AL PODER



CAPITULO 1

LA POLITICA COMO EXPRESION DEL PODER LIMITADO



No cabe duda que a través de la historia han existido como una constante dos
conceptos: por una parte: lucha, voluntad y poder y por la otra, las ideas de
racionalidad , justicia, y deber ser. Esto es muy 16gico, pues se encuentra en la esencia
misma del hombre, cuya naturaleza es, como lo dijo Aristoteles, de animal racional. En
cuanto a anime), el hombre tiene tendencias hacia el dominio, hacia la lucha, ¥ en

cuanto a racional , tenemos tendencias hacia la justicia, el bien, y el deber ser,

1.1 Idea de 1a Politica.

La politica puede ser entendida como voluntad de poder, lucha, pugna de fuerzas,
dinamismo, pero también puede ser entendida como un servicio a la comunidad con
miras a lograr bien piblico temporal.

La constitucionalidad se nos muestra como la razén , el ideal y el equilibrio de poderes.
La idea de politica como lucha, pugna, devenir, tiene su principio filos6fico desde
Heraclito, que declaraba que todo estd en un constante devenir, que todo esta en
cambio del ser al no ser'.

La politica gira en torno al poder, a la voluntad de diversos actores. Al existir muchos

hombres y muchas voluntades, se dard generalmente una Jucha de intereses.

Manuel Garcfa Pelayo ™ Idea de la politica y otros escritos” Madrid Centro de estudios de posgrado
1983.
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Sin embargo, la politica ha de basarse en la ratio discernidora dei ordén justo a la que
ha subordinarse la voluntad.

En el mundo antiguo, la doctrina que afirmaba que la.politica gira en torno al poder, a Ia
lucha y a la voluntad, fue sostenida por los sofistas y posteriormente por muchos
otros autores tales como Maquiavelo a los que s¢ opone la linea entre otros, de
Sécrates, de Platon, Aristoteles y mas adelante de Cicerdn, Séneca y demds defensores
del derecho natural que conciben el orden politico como un régimen de paz y de
justicia.

En la Europa Medieval se creia que ia justicia y el derecho debian sustentarse en la
voluntad de! sefior feudal, que las hiciera cumplir.

Como podemos observar, existe en €l mismo hombre una tendencia hacia ka justicia, la
racionalidad y los valores, pero también existe una parte corporal que lo inclina hacia la
biisqueda de la fuerza, del poder y de la voluntad.

Podriamos afirmar que la Constitucién escrita, producto de la Edad Modema, es una
busqueda para someter esta voluntad a una racionalidad que la controle y la guie.
Grandes ventajas de la Constitucién eserita han sido el reconocimiento de los derechos
inalienables del hombre y la divisién de poderes.

En algunos pueblos, la Constitucidn escrita no es respetada frecuentemente, pero se

respetan otros principios de derecho natural y de racionalidad que hay en la sociedad.

11



1.2 Algunas ideas contemporaneas sobre el concepto de politica,

Segiin Max Weber, en el presente siglo han existido, a grandes rasgos, dos
caracteristicas dentro del mundo politico:

1.No hay acuerdo sobre los valores a perseguir.

2 Ha sido el siglo de las ideologfas.

De acuerdo con este autor, la politica es definida como la aspiracién a participar en el
poder o a influir en su distribucién, sea entre Estados, sea, dentro de un Estado, entre
los hombres inclvidos en é1.2

Carl Schmitt por su parte afirma que la politica es la lucha amigo- enemigo. Todos los
hombres se encuentran en una lucha existencial por la superviviencia Afirma que la
esencia de la politica consiste en suprimir el antagonismo extremo dentro de una
sociedad dada, creando una zona pacificada, para lo cual el Estado asume todas las

decisiones.

13  Concepcién de Ia politica como orden.

Existen asimismo autores que conciben a la politica como orden:

Segin Hans Barth , 1a Iogica del orden encierra tres elementos constitutivos que son:

2 Max Weber: Die Politik als Beruf. Berlin 1969 p 119
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1. La unidad espiritual: Las personas estin de acuerdo en el orden y lo expresan
brindando su lealtad.

2. Ladisposicién de sanciones juridicas.

3. Las instituciones. Por ejemplo, el Estado, que es la institucién que representa al

conjunto del orden hacia dentro y hacia afuera y a través del cual se actualiza la

capacidad de accidn y decisién de una sociedad. El Estado es la Gltima instancia, pero

debe estar sometido a un proceso critico de acuerdo con la justicia y con cada situacién

y tiempo. No puede monopolizar los criterios, sino que ha de estar abierto a los

criterios de la sociedad. Tiene como limite otra instancia: La concienca del hombre que

decidir4 si le presta o no su lealtad.?

Creo que es muy claro este tiltimo parrafo de Hans Barth, en el que observamos cémo

el Estado tiene como limite las adhesiones de los hombres y Ia lealtad de la sociedad,

que es a fin de cuentas la detentadora iiltima de la soberania. Dolf Sternberger estima

que la paz es la norma de lo politico. La misién de la politica es instaurarla,

conservarla, y defendetla.

La paz no consiste en la exclusioén de 1a lucha, sino en su regulacién, en arbitrarla y

civilizarla.

La paz ha de ser diariamente ganada y garantizada por las autoridades publicas y las

instituciones*

3 Hans Barth: Dic Idee der Ordnung, Erlenbach- Zurich, 1958 pp 24-29

* Dotf Sternberger Begriff des politischen, Frankfurt, 1961 pp 45 y 46
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Hitich menciona que la politica se encuentra en referencia al orden. Este Wiitimo es una
totalidad que comprende la estructura factica, los valores a que debe orientarse y la
confrontacién entre ambos términos.

El Estado debe planear fines posibles de acuerdo al orden objetivo,

Asimismo afirma que ¢l poder es la motivacion esencial de la accién politica pero que
ias acciones del poder han de orientarse a la realizacién de los valores primarios de una
sociedad, si se quiere tener la adhesién de las personas que los estiman.

El objeto de la ciencia general de la politica esta constiuido por una teoria general de

los 6rdenes politicos histéricamente posibles.
1.4  Consideraciones sobre la paturaleza de la politica.
Para el maestro Garcia Pelayo, 1a justicia es 1a pretension de realizar imperativamente,

es decir, por via juridica un sistema axioldgico.

La justicia es el nudo entre la estructura axiol6gica, juridica y politica, es la sintesis de

14



aguellos valores que se han de imponer por via politica a través del orden juridico.’

Los 6rganos de la autoridad constituida son realmente necesarios, para guardar un
orden, y velar por la justicia dentro de una sociedad. Son éstos quienes imprimen
coercibilidad al orden juridico, pero lo que no debemos de olvidar es que este poder
existe en cuanto que es necesario para la sociedad y cumple con su funcién, pero en el
momenio en que se sirve de la sociedad pierde toda su legitimidad y tiene que

desaparecer, para dar lugar a otro que le sirva ala sociedad.

L5  Justicia y poder.

No es posible actualizar un sistema de valores configurado en un ideal de justicia sin
un poder capaz de quebrantar las resistencias que se opongan.

La historia entera de la politica es, en buena parte, el intento de vincular un sistema
axiolégico al poder politico, la biisqueda de la fuerza histdrica capaz de materializarlo.
Platén busca un rey filésofo, la Iglesia catdlica encuentra a Constantino, en la Edad
Moderna, Maquiavelo busca el principe que convierta su logos politico en realidad, los
iusnaturalistas, esperan que el déspota ilustrado actualice ¢l orden filos6fico natural y
Marx que el proletariado encamard histéricamente la filosofia. 8

Podemos nosotros afirmar que ¢l Estado modemno y la Constitucién son los que

actualmente tratan de conjuntar este fenémeno de poder para realizacion de valores.

3 Manuel Garcla Pelayo op cit supra 1 p 19

6 Karl Marx: Der historische Materialismus. Die Froschriften. edit por S Landshut y J. P. Mayer,
Leipzig, 1932, t. 1 pdg 279
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Lo que da sentido politico al poder, lo que lo muda de un mero hecho psico fisico en
poder politico es, Ja referencia a los valores y por consiguiente, éstos no son algo
adjetivo a la politica, sino algo constitutivo de etla.’

Tenemos como ejemplo a Atenea, armada de casco, escudo Yy lanza. Era terrible e
mvencible en la guerra, pero Atenca era también una virgen inmaculada que habia
ensefiado las artes y que posefa la mds alta inteligencia y consejo y por consiguiente
era simbole de la unidad entre el poder y los valores.

El poder politico tiene que ser también un orden cierto de mando y obediencia. La
certeza se sustents, més que en reprimir los actos de desobediencia, en excluir sus
motivaciones, para lo cual es decisivo que el poder sea sentido como acorde con las
estimaciones de los sometidos, pues, entonces, obedecerio es tanto como someterse al
propio sistema axiolégico. El poder seré tanto mas cierto cuanto més representativo
sea de los valores, es decir cuanto més esté dotado de legitimidad.

El poder politico tiene que actuar de acuerdo con los valores de la sociedad para
conservar su legitimidad y poder gobemar. Es la sociedad la que sustenta al poder
politico, al gobierno, al Estado y a la Constitucién promulgada.

La certeza de un orden reposa fundamentalmente en las adhesiones, las cuales serdn
tanto m4s eficaces cuanto las relaciones de mando y obediencia coincidan con las

relaciones de participacién en unos mismos valores.

7 Manue! Garcia Pelayo, op cit supra, nota 1, p. 21

§ Garcia Pelayo op cit supra nota 1 p 22
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S6lo un orden sentido como justo puede excluir los motivos de enemistad existencial,
séto él puede ser un orden cierto de mando y obediencia, s6lo él puede afianzar el
poder.

A final de cuentas, si se intenta gobemar en contra de la sociedad misma o en contra
del minimo de justicia se fracasard.

Sin embargo, no debemos ignorar que los tenedores del peder pueden manipular los
sistemas axioldgicos hasta convertirlos en “mascaras de Estado™ en ¢l que pronuncian
discursos que se desbordan de valores de justicia, solidaridad y bienestar, sin que en
realidad se actualicen dichos valores, pero esto ya es una cuestién del prado de

evolucién politica de una sociedad, para que tolere o no las “mdscaras de Estado”.

17




1.6  Los sistemas axiolégicos.

Los sistemas axiol6gico-politicos son variables, dependen de determinadas culturas. Su
efectividad es en funcién de los grupos que dentro de una sociedad sean sujetos y
objetos de la politica, pues no todos los componentes de la sociedad participan en las
decisiones que afectan a ella, como por gjemplo los plebeyos en la Roma antigua.

Sélo cuando estos grupos se convierten en politicamente activos, s6lo cuando son a la
vez, sujetos y objetos de poder politico, sélo entonces sus ctiterios axiologicos son
relevantes para la sociedad politica, porque sélo entonces se ha producido la unidad
entre una idea histéricamente concreta de justicia y un poder social o bastante fuerte
para convertirse en un poder politico dispuesto a realizarla.

El poder, para tener eficacia, en su ejercicio exige normalizacién, es decir, su
adaptacién a unas pautas establecidas que, ante casos iguales o andlogos le eviten
pensar en cada momento las razones de su decisién y, con ello, la consiguiente
indecisién y pérdida de tiempo.

La forma mds intensa y segura de mandar, la forma de establecer un orden cierto de
mando ¥ de obediencia, es ¢l Derecho que tipifica imperativamente las conductas
humanas reduciéndolas a un patrén abstracto, de tal manera que tanto los gobermantes
como los gobernados sepan con certeza a qué atenerse; con el Derecho, la convivencia

humana se crea un propio logos distinto del que rige el mundo natural. *

9 Manue) Garcia Pelayo, op cit supra, nota 1, p, 24
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El poder politico es un poder piblico, se instituye y extiende sobre una unidad
histérica, sobre una comunidad humana cuya vida rebasa las generaciones que la
constituyen en cada momento. El poder solo tendrd naturaleza politica cuando se
configure objetiva y transpersonalmente de modo que trascienda la limitacién temporal
de las personas que son sus portadores concretos, o , dicho de otro modo, el mero
poder adquirird naturaleza politica en la medida que se institucionalice.

Cierto que en e] establecimiento de un orden nueve las personas tienen una
importancia decisiva y que la instauracién de nuevas estructuras politicas se debe a la
accién de unos hombres como Solén, Licurgo, Robespierre, Danton, etc, pero
justamente lo que caracteriza a estos hombres es su cardcter epocal, es decir, de
fundadores de nuevas épocas, 1o cual sélo lo consiguen en la medida que sean capaces
de crear un orden que trascienda a ellos mismos, en la medida que, como es

caracteristico del estadista, vean siglos y no sélo meses o afios como los meros
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politicos. '°

Toda normatividad tiene como supuesto una normalidad, pues no hay norma que se
pueda aplicar a un caos, de donde se desprende que es siempre preciso dejar un margen
de decision personal a las instancias supremas del poder politico. Pero no es menos
claro que un poder es tanto mas cierto cuanto menores ocasiones de para la aparicién
del caso excepeional. El poder politico se basa en la disposicion de medios violentos,
pero un poder es tanto mayor cuando menor ocasién tenga de aplicarlos. Un poder que
no esté normativamente configurado ¢s una apariencia de poder, un sistema normativo
que no se imponga a través de] poder no es una configuracién real.

Por eso decia con razén Federico II que la fuerza y la justicia tenfan que estar en un
mismo sujeto a fin de que la fuerza no estuviera ausente de la justicia ni la justicia de la

fuerza.!

1.7 Laluchaylapaz.

La lucha es un componente necesario de la existencia humana; ésta puede desarrollarse
en distintos planos, pudiendo asi distinguirse entre la lucha por el dominio de iz
naturaleza, que da lugar a la técnica, Ia lucha contra la escasez de bienes que genera la
actividad econémica, la pugna por la afitmacion de unas tendencias culturales frente a
otras etc. Asi podemos observar que en [a naturaleza como en la vida del hombre todo

es lucha,

10 ibidem

1 idem p. 25
20



Se incluye la lucha especificamente politica, es decir, la lucha entre los Estados o
entidades andlopas o, dentro de cada una de éstas, entre los distintos grupos por Ia
distribucién del poder.

También son distintos los instrumentos de lucha , a los que podemos dividir, en
violentos y en no violentos, como por ejemplo: la retdrica que persuade o la represion.
El orden politico no puede eliminar enteramente el conflicto pues es constitutivo de la

existencia humana, pero el orden politico si puede:

a) Proclamar una esfera ajena a la lucha .

Zonas que constituyen espacios de paz. Por ejemplo proclamar la

inviolabilidad de preceptos constitucionales, tales como las garantias

individuales.

b) Eliminar total o parcialmente los medios violentos de lucha.

Significa [a proclamacion y garantia de ciertos circulos de paz. En la Edad
media , fuera de los circulos de paz podia ejercitarse la Fehde o guerra privada,
y en virtud de la cual ciertas personas fisicas o juridicas podian emprender
legftimamente acciones militares en defensa de su propio derecho.

La formacién del Estado moderno ha tenido lugar al hilo de la conversion de
todo €l pais en un circulo de paz, excluyendo, el drea de la legitimidad de la

violencia privada, hasta dejarla reducida a casos de legitima defensa.
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c) Civilizar la lucha.

Sustituye la lucha existencial y sin reglas por lucha agonal baje reglas por el

establecimiento de un orden juridico.

Saint Simon ha desarrollado la utopia de la sustitucion del poder sobre las

personas por la administracion, ideal acariciado también por casi todos los

dictadores decimonénicos y que hoy es mantenido por los tecnéeratas. Esto es

una utopia pues 1z lucha es una situacion limite de la existencia humana. Dentro

de un orden social, 1a lucha politica no puede ser eliminada.

En nuestro tiempo también se llegd a afirmar que suprimida la pluralidad de

partidos politicos, se suprimiria la lucha politica. Pero lo cierto es que los

partidos no son mas que ta forma histérico-concreta que toma la lucha politica

cuando ze le abre a toda la sociedad o a una parte muy amplia de ella la

posibilidad de participar en ¢l poder.

Cuando esta posibilidad es restringida no hay partidos pero hay estamentos,

facciones, grupos de presién, camarillas, guardias pretorianas etc.

En segundo lugar debemos tomar en cuenta que la existencia del adversario es

condicién para la mayor intensidad de 1a integraci6n interna y por eso, cuando

no hay un enemigo real se lo inventa, o cuando es débil se lo magnifica, !2

Sin un latente antagonismo interno o externo no hay orden politico. Sélo se

puede vencer o resistir al adversario bajo el supuesto de una paz interna que

12 Bernardino Bravo Lira “E] Estado Constitucional en Hispanoamérica”México ELD, 1992
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permita la integracién de los propios esfuerzos."

1.8  Voluntad y razén.

El voluntarismo y el racionalismo son dos tendencias tensamente presentes a lo largo
de la historia del pensamiento teologico, filoséfico y juridico, en los que se ha

disputado si algo es bueno porque lo manda Dios o si lo manda Dios porgue es bueno,
si la ley es expresion de la razén o es un mandato de la voluntad.
La misma polaridad se ha desplegado a o largo del pensamiento politico en la que se

desarrolla una tendencia que afirma que la razén se encuentra subordinada a la voluntad

y otra tendencia que afirma el primado de 1a raz6n sobre la voluntad.

No es necesario insistir en el papel de la voluntad en la politea, pero por otra parte,

esta voluntad sélo puede actualizarse a través de un proceso de racionalizacion.

La voluntad tiene que autosometerse a una disciplina a fin de estar en la forma

requerida para alcanzar las finalidades propuestas. '

Para ganar hay que someterse a una disciplina racional. Las cosas se adquieren con la

fuerza pero se conservan con la sabiduria.

3 paolo Biscarctti di Ruffia “ Derecho Constitucional” Colegcion de ciencias sociales , seric de

ciencia potitica Ed Tecnos p. 481

M Cart Schmitt, “Teorfa de la Constitucién” Editora Nagional p 220
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Tenemos el ejemplo claro de Prusia y Polonia frente a las amenazas imperialistas.
Prusia se discipling, se autolimiié en vistas a fortificarse, mientras que Polonia vivid
en su “libertad romantica™ y fue objelo de reparto entre las potencias.

Los grandes Imperios en tome a un caudillo se disuelven a la muerte del caudillo, por
no haber sabido objetivar en un sistema la razén vital del fundador.

Ademas, las decisiones de la voluntad sélo pueden ser eficaces bajo la constante
referencia a un conocimiento derivado de la razén:

a} Saber qué se quie&

b) Saber qué se puede

c) Saber ¢cémo hay que hacerlo: Es deciz, los medios para conseguir los objetivos.

d) Saber cuéndo hay que hacerlo.

Estos momentos constituyen una totalidad estructural en la gque todos estin

mutuamente implicados,
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CAPITULO 2

LA SOBERAN{A COMO PODER SUPREMO.
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La soberania es entendida como el poder que no tiene otro por encima de él. Considero
de fundamental importancia tratar este tema, puesto que es necesario definir si
realmente se puede entender como un poder sin frenos y si se puede seguir
considerando como soberania cuando se le limita.

Es necesario distinguir a la soberanfa en sf misma y a la mancra de ejercerla. En ¢
primer caso, la soberania es inherente al Estado mismo como institucion. En el segundo
caso, la determinacién del drgano del Estado que ejerza la soberanfa de hecho es
cuestién de la organizacion del propio Estado. Exisien regimenes politicos autocréticos
en los que el poder supremo estd depositado en una persona o un grupo de personas y
otros democraticos en los que la soberanja es ejercitada por érganos que reciben su
poder de la sociedad y lo detentan para beneficio de la misma, con una organizacin
interna en la cual existe jerarquia, equilibrio y division de poderes. En ambas formas de
Constitucién de Estados el concepto de soberania intrinseca permanece, pues es la
sociedad Ja que en 1iltima instancia, por su aceptacidn ticita, la detenta.

La soberania es esencial al Estado y en ese sentido es absoluta, no podria dejar de
existir sin que el Estado mismo perdiera su existencia, y por otro lado, se encuentra
orientada al fin del Estado, siendo en este sentido relativa. E] Bien Piblico Temporal
sefiala ya limites racionales y objetives al poder soberano. La soberania se armoniza

con la sumisién al Derecho y no se opone al ella.

Segiin Rousseau, el Estado o la ciudad no es mas que una persona moral cuya vida
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consiste en la uni6n de sus miembros, y si el mis importante de sus cuidados es el de
la propia conservacion, preciso le es una fuerza universal e impulsiva para mover y
disponer de cada una de las partes de la manera més conveniente al todo. Asi como la
naturaleza ha dado al hombre un poder absoluto sobre todos sus miembros, el pacto
social da al cuerpo politico un poder absoluto sobre todos los suyos. *Es éste el
mismo poder que, dirigido por la voluntad general, toma el nombre de soberania™.'*
Para Rosseau, el pacto social establece entre los ciudadanos una igualdad tal, que todos
se obligan bajo las mismas condiciones y todos gozan de idénticos derechos. Asi, por
la naturaleza del pacto, todo acto de soberania, es decir, todo acto auténtico de la
voluntad general, obliga o favorece igualmente a todos los ciudadanos.

“s Qué es, pues, lo que constituye propiamente un acto de soberania? No es un
convenio del superior con el inferior, sino del cuerpo con cada uno de sus miembros;
convencién legitima, porque tiene por base el Contrato Social, equitativa, porque es
comiin a todos; 0til, porque no puede tener otro objeto que el bien general, y s6lida,
porque tiene como garantfa la fuerza piblica y el poder supremo.’®

Asi pues, segiin Rousseau, la soberania es til porque no puede tener otro objeto que

el bien general.

15 Juan Jacobo Roussean, “El Contrato Social”, 6* edicién, Editorial Porria, México, 1979 p. 17

16 Juan Jacobo Rousseau, op cit supra, nota 15, p. 18
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2.1  Evolucion del concepto de soberania.

A través de la historia, el concepto de soberania ha ido evolucionando. En la
antigtiedad clésica no existia la concepeion del Estado como se entiende actualmente,
aunque de hecho se dieran muchos de sus elementos.

Los griegos ya concebian la autarquia dentro de cada polis las cuales eran
independientes y se acercaban a lo que actualmente nosotros conocemos como
Estado.!”

Para la comprehensi6n del concepto de soberania, es necesario hacer una breve alusién
a los crigenes del Estado modemo:

El Estado nacié de las luchas entre los poderes intermedios (como lo fueron los
sefiores feudales) contra los reyes. Al vencer estos nltimos, consolidaron a todos los
pequefios poderes feudales en reinos unidos y mds fuertes.

Asgi, el Estado como lo entendemos actualmente comenzd a forjarse con las luchas

medievales entre sefiores feudales , reyes y emperadores.

17 Héctor Glez Uribe “Teoria Politica” 4a ed , ed Porrtia Mexico 1982. pp 330
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El concepto actual de Estado comenzé a desarrollarse en el remacimiento, con la
formacién de los reinos absolutistas como lo fueron Espafia, Inglatetra y Francia.'®
Estos Estados fueron aquellos que no se sometieron a ningin otro tipo de autoridad

(cabe también mencionar a las ciudades italianas) y constituyeron poderes, soberanias

independientes.'

2.1.1 Bodino.

El pensador hugonote francés Jean Bodin vivié en el siglo XVI. El objeto fundamental
que persiguid Bodino con su doctrina fue Ja consolidacién de la monarquia absoluta de
su pais en el siglo XVL Por ello, su tema més importante es la elaboracién de la
doctrina de la soberania, que definid como “un poder supremo sobre ciudadanos y
sibditos no sometido a ley” También la definié como “la facultad de crear y derogar
las leyes con potestad suprema”.

De esta suerte caracterizé Bodino a la soberania como un poder supremo, el de mas
alta jerarquia, pues no se encuentra sometido a la ley positiva, ya que la misma es
creada y derogada por él.

Sin embargo, ese poder supremo no entrafia ¢l despotismo, pues Bodino considera que
por encima del mismo se encuentra el derecho natural: jus divinum et naturale, e
igualmente el derecho de gentes y las costumbes de los pueblos, ademas, cuando el

poder crea la ley positiva obedece sus prescripciones en tanto no la derogue.

2 porrfia Pérez Francisco “Teorfa del Estado™ 8va ed; México; editorial Porraa 1975 pp 332

¥ idemp 3M
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Esta concepcidn de la soberania como poder supremo, perpetuo, legal y omnipotente,
dio un extraordinario impulso al pensamiento politico, que recibié una importante

aportacion para fa construccitn que se estaba efectuando del Estado Moderno.20

2.2 Teorias Contractualistas.

Ya en la antigua Grecia encontramos algunos antecedentes ideolégicos relacionados con
estas teorias:

Glaucén planteaba una especie de contrato social, por el que los hombres acordaran no
daiiarse mutuamente para que no les daflen sus semejantes. La norma seguiria siendo el
egofsino, pero un egoismo ilustrado que podia ser compatible con el derecho y la
Justicia. Las teorias contractualistas toman como punto de partida un pesimismo
antropolégico, basado en un egoismo radical del hombre.

Para la exposicién de los postulados contractualistas me basaré en 12 obra de Juan
Jacobo Rousseau, puesto que, en mi opinidn, es el mds claro exponente de esta

corriente ideologica.

Juan Jacobo Rousseau.

A decir de este pensador, existe siempre una gran diferencia entre someter una

multitud y regir una sociedad. El déspota, aiin cuando haya sojuzgado a otras

20 Francisco Pornia Pérez, Teorfa del Estado, ed Pornia, México, 1998, p.88
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personas, no es siempre més que un particular, su interés, separado del de los demds,
sera siempre un interés privado. 81 lUega a perecer, su imperio, tras él, se dispersard y

permanecerd sin unién ni adherencia, como un roble se destruye y cae convertido en un

31



montén de cenizasdespués que el fuego lo ha consumido.”'

Lo anterior coincide con lo antes expuesto tomando como referencia a Garcia Pelayo,
en tanto que el poder, para ser politico tiene que trascender, institucionalizarse, lo cual

no sucedera si se gobierna en contra de los valores de una sociedad.

“Es necesario encontrar una forma de asociacion que defienda y proteja con la fuerza
comin la persona y los bienes de cada asociado, y por la cual cada uno, uniéndose a

todos, no obedezca sino a si mismo y permanezca tan libre como antes.”

Este es ¢l problema fundamental, cuya solucién, segin Rousseau, da el Contrato
Social, cuyas cldusulas, se reducen 2 una sola, a saber: la enajenacién total de cada
asociado con todos sus derechos 2 la comunidad entera, porque, primeramente,
dandose por completo cada uno de los asociados, la condicién es igual para todos; ¥
siendo igual, ninguno tiene interés en hacerla onerosa para los demds. Pienso que esto
€s correcto, puesto que se busca la igualdad de los hombres. Lo que es incorrecto es su

aplicacion en el modelo liberal, ignorando las desigualdades de facto entre los hombres.

“Ademas, efectudndose la enajenacion sin reservas, la union resulta tan perfecta como
puede serlo, sin que ningin asociado tenga nada que reclamar, porque si quedasen
algunos derechos a los particulares, como no habria ningin superior comiin que

pudiese sentenciar entre ellos y el piblico, cada cual siendo hasta cierto punto su

propic juez, pretenderia pronto serlo en todo; consecuencialmente, el Estado natural
subsistiria y la asociacién convertiriase necesariamenie en tirdnica o inutil. La

enajenacion de derechos a la sociedad es sin reservas porque de lo contrario se crearian

2! Roussean op sit supranota i5p. 8 32



fueros, o algunos individuos se encontrarian por encima de la ley”. No obstante lo
anterior, cabe resaltar que los derechos subjetivos, es decir los derechos humanos no se
enajenan ni se deben de enajenar por ningin motivo a la sociedad, puesto que ellos son,

en mi opinidn, la base de todas las instituciones sociales, las cuales son creadas por el

hombre y para e] hombre.

Es por ello que en los Estados modernos se defienden las garantias individuales, que
son precisamente los derechos del hombre que no se enajenan al Estado y en los que

este altimo se encuentra imposibilitado de interferir.

‘“ Cada uno pone en comin su persona y todo su poder bajo la suprema direccion de la

voluntad general, y cada miembro es considerado como parte indivisible del todo™

Lo que cada individuo enajena, mediante el pacto social, de poder, bienes y libertad, es

solamente la parte cuyo uso es de trascendencia ¢ importancia para la comunidad. No
se les puede recargar con nada que sea initil a la comunidad,

Este acto de asociacion convierte al instante la persona particular de cada contratante,
en un cuerpo normal y colectivo, compuesto de tantos miembros como votos tiene la
asamblea, la cual recibe de este mismo acto su unidad, su yo comin, st vida y su
voluntad. La persona phblica que se constituye asi, por la unién de todas las demés
tomaba en otro tiempo el nombre de ciudad y hoy el de repiiblica o cuerpo politico. En

cuanto a los asociados, éstos toman colectivamente el nombre de pueblo ¥

2 pector Glez Uribe “Teoria Politica™ 4a ed , ed Porrua Mexico 1982, p.328
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particularmente e] de ciudadanos, como participes de la autoridad soberana y subditos

por estar sometidos.

La voluntad general.

“8i no es posible que la voluntad particular se concilie con la general, es posible por lo
menos, que este acuerdo sea durable y constante, pues la primera tiende, por su

naturaleza, a las preferencias y la segunda a la igualdad.

Para tener una buena exposicion de la voluntad gencral, es necesario que no existan
sociedades parciales en el Estado, ¥ que cada ciudadano opine de acuerdo con su modo
de pensar. Si existen sociedades parciales es preciso multiplicarias, para prevenir la

desigualdad.”®

En mi opinién, es imposible hacer desaparecer a las sociedades parciales, que son los
factores reales de poder, y, en realidad la desigualdad de hecho siempre existira entre
los hombres, es por ello que e] Estado debe intervenir en algunos casos, para atenuaria,
Pienso que las sociedades intermedias no pueden ser homogeneizadas y los factores

reales de poder son una realidad imposible de suprimir.

En sintesis de todo lo anterior, Rousseau propone que los hombres sumen su libertad

y sus fuerzas para constituir una agrupacioén que les asegure su conservacion y su

B Rousseau op sit supra nota 15 p. 16
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bienestar. O sea, se trata de encontrar una forma de asociacion que defienda con la
fuerza comin la persona y los bienes de cada asociado, y por la cual cada uno,
uniéndose a todos, no obedezca sino a si mismo y permanezca tan Jibre como antes.
Rousseau, por medio de laboriosos argumentos, trata de demostrar que la soberania es
absoluta, pero que fos hombres siguen siendo libres. Y lo son, a decir de este pensador,

porque los siibditos, al obedecer al soberano, no obedecen a nadie mis que a su propia

voluntad. !

“El pacto social, al mismo tiempo que garantiza la libertad individual, obliga al hombre
a ser libre. Cualquiera que rehiise obedecer a la voluntad general, serd obligado a ello

por todo el cuerpo, lo cual no significa otra cosa sino que se le obligar4 a ser libre” *

Como mencioné anteriormente, Rousseau defiende que la voluntad general es no
solamente infalible, sino la mejor salvaguarda de la libertad individual, ya que si ésta se
equivoca, encuentra su correctivo en la voluntad general. A decir de Rousseau, cuando

la opinién contraria a la mia prevalece prueba que yo me habia engafiado.26

Rousseau relaciona a la libertad con Iz voluntad general. El hombre que estd en contra

de la voluntad y opini6n general no esta siendo libre.

Segilin Alexis de Toqueville, en épocas de igualdad ningtin hombre fia en otro, a causa

de su equivaléncia, pero esta misma equivalencia les da una confianza casi ilimitada en

¥ Héctor Gonzhlez Uribe, op cit supra, nota 24, p.328

25 Idem p. 325
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el juicio piblico, ya que no les parece verosimil que siendo todos de igual

discernimiento, Ia verdad no se encuentre del lado de la mayoria.

Cuando el ciudadano de los paises democriticos se compara a si con los que le rodean,
nota orgulloso que no es menos que ninguno; pero si pasa a considerar ¢l conjunto de
sus semejantes y se mide frente a ese gran cuerpo social, de pronto le abruma su

propia insignificancia y su desvalimiento.

Esa misma igualdad que le independiza de sus conciudadanos considerados

individualmente, le entrega solo y sin defensa a la accion de la mayoria. 27

En mi opinién, €l que un individuo entregue su voluntad y derechos a la voluntad
general 1o fo hard mds [ibre, puesto que la voluntad general se puede y de hecho en

muchas ocasiones se equivoca. El pueblo mismo, dijo Platén, es el gran sofista. 28

Merece la pena subrayar para aquellos que ne solo odian al déspota, sine al
despotisimo, y que ven en la libertad de Ia intefigencia una cosa santa, que reflexionen
sobre ella. Por lo que a mi respecta, poco me importa saber quién me oprime, ¥ no me
siento mds dispuesto a meter la cabeza en el yugo si un millén de brazos me lo

presentan.

“ Aun la dependencia de un déspota es preferible a depender del pueblo, ya que la

masa de hombres es tan viciosa y corrompida que resulta més despiadada que un

26 Yector Gonzélez Uribe, op cit supra, nota 24, p.326

27 Alexis de Toqueville, La Democracia en América, ed Sarpe, Madrid, 1984, ppl5,16
28 Sabine George, op cit supra, nota p, 43
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tirano”. (Seneca.)

A manera de paréntesis, pienso que lo que hard realmente libre al hombre es ser
coherente con la ley natural, es decir, con la naturaleza humana. Para explicar mejor
este concepto me permito traer a colacién un ejemplo de Séneca: El hombre se
encuentra atado a una carreta que va andando, va junto a ella y no puede detener el
paso, pues entonces la carreta lo amastraria. La camreta es la ley natural. E} hombre

debe de tratar de vivir de acuerdo a elfa sin desfallecer, de lo contrario se cae y deja de

ser libre, siendo arrastrado por el “sin sentido™,

Tomis de Aquino también menciona que ¢l hombre que no actia de acuerdo con la ley

natural no es libre.

Rousseau habla a favor de la democracia directa: “El pueblo inglés piensa que es libre y
se engafia: lo es solamente durante la eleccion de los miembros del Parlamento, tan
pronto como éstos son elegidos, vuelve a ser esclave, no es nada.”

Propone la participacion directa del pueblo en la elaboracién de las leyes y tiene como
muestra inequivoca de la decadencia politica la existencia de asambleas representativas,
En este punto cabe mencionar que Aristételes afirmaba exactamente lo contrario.
Afirmaba que la democracia directa era imposible. Esta debia ser ejercida mediante
asambleas representativas para evitar ¢l caos y la imposibilidad de tomar decisiones
oportunas,

A este punto, y concordando con Aristételes, podemos comentar que es imposible

que todo ¢l pueblo participe en la elaboracidn de las leyes, puesto que seria un caos.

37



Sin embargo, a Ia sociedad si le compete exigir cuentas a su diputado o representante.
Aplicando este concepto a la practica, opino que se deben de instaurar mecanismos
para que la sociedad pueda realmente y en forma eficaz pedir cuentas a sus

representantes y fincar responsablilidades.

Hobbes.

Tomés Hobbes desarrollé en el siglo XVII las bases apuntadas por Maguiavelo y
Bodino, Hevando a efecto una construccién de doctrina politica que influy6é mucho en
otros pensadores.

Su pensamiento politico se encuentra contenido principalmente en su famosa obra El
Leviatén.

La posicién filoséfica de Hobbes es materialista. Estando constituido el hombre
Unicamente por un cuerpo material, légicamente la tendencia mas fuerte de la
naturaleza humana es la de la propia conservacidn, pues a esto tiende de manera
normal todo cuerpo. Esta tendencia innata lo vuelve esencialmente egoista pues sélo
busca lo que le es util, y asi la utilidad se convierte en el critetio o patrén para
distinguir el bien del mal.

Para satisfacer sus instintos egoistas el hombre no repara en medios, el inico limite de
su accion es la fuerza.

Esa condicion del hombre originé en la sociedad humana primitiva un estado de lucha,
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una guerra constante. Bellum omnium contra omnes, cuya finalidad era exterminar a los
semejantes: omo homini lupus.

Esta situacién de conflicto perpetuo, en vez de satisfacer el egoismo individual,
impedia su desarrollo, pues siempre se encontraba alguno mas fuerte o méas astuto que
se opusiese.

Por ello, los hombres pensaron en obtener una formula de convivencia social en la que
a cambio de un sacrificio minimo se obtuviera fa libertad necesaria para satisfacer las

aspiracicnes individuales.

Esa férmula de convivencia la encontraron al constituir la sociedad civil mediante un
contrato. Es por tanto una docirina contractualista.

En toda sociedad es necesaria una autoridad que gobieme, para constituirla, el pueblo
cede la potestad a favor de una persona o corporacién. Cuando el pueblo cede la
potestad, esta pasa de manera absoluta, ilimitada, al gobernante,

Hobbes considera al Estado como un 6rgano que asegura la paz.

Su obra influyé en muchos de los pensadores que se fueron desafortunadamente
alejando cada vez més del pensamiento aristotélico-cristiano.

El propdsito de Hobbes fue justificar la monarquia absoluta.29

Comentario sobre las teorias contractualistas.

29 Francisco Porria, Teorfa det Estado, ¢d Pormia, Mexico 1998, pp 90-52
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Asi pues, ante los abusos de las monarguias absolutistas, comenzaron a surgir las
teorias contractualistas acerca de la soberania de) Estado con postulados tales como:

El pueblo es el dnico detentador de la soberania, pues la soberania es para el bien de
todos ¥ no para un pequefio grupo que se sirve de su pueblo. Todos los hombres
somos iguales, todos tenemos los mismos derechos. El poder politico existe en funcidn
del pueblo. El gobiemno existe porgque hay la necesidad de organizacién en la sociedad.
Ante la realidad de una vida ¢n sociedad es necesario un contrato social, esto es, un
acuerdo entre las personas, para ceder ciertos derechos, con la finalidad de poder
convivir en paz y de tener un orden. Por lo tanto, la soberania la detenta el pueblo y
los gobernantes son igualmente ciudadanos que cualquier otra persona. 3

Estas teorias son muy positivas, ya que desde los griegos se habia postulado que un
gobernante sabio seria lo dptimo, pero que es en la realidad una utopia, porque no
todos los hombres son virtuosos y es muy dificil encontrar a alguien que lo sea , ésto
aunado que el poder corrompe, y que ¢l poder absoluto corrompe absolutamente>! Es
muy dificil por tanto, encontrar un gobernante suficientemente virtuoso como para
depositar el poder absoluto en sus manos.

Fue conjuntamente con las teorias contractualistas que se plasmaron de una vez por
todas por escrito los derechos del hombre v del ciudadano. Cabe hacer la aclaracién

que son derechos que tiene e] hombre por el hecho de ser hombre, no se los otorgan los

30 porga pp 342, 343

L Ji:an Federico Arriola “Teorfa general de la dictadura™ Trillas, México 1992 p. 32
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ordenamientos legales, sino que se los reconocen. Sin embargo es un signo muy
positivo y eficaz, como recordatorio, el establecerlos por escrito para que se cometan
menos violaciones en su contra. Se ¢ establecen por escrito con o fin de evitar
cualquier tipo de polémica sobre etlos y para que, como mencioné al comienzo de la
presente tesis, exista un poder positivo que los defienda.

Sin embargo, las teorias contractualistas tienen grandes errores como el considerar que
el hombre vivia feliz aislado. Hobbes postula que el hombre es el lobo del hombre, es
decir, parten de un pesimismo antropologico basado en el egoismo. Fi hombre necesita
de los demids para desarrollarse, si tenemos ¢l lenguaje ¢s para comunicarnos con los
demaés, el hombre y la sociedad son inseparables.

Sin ideas compartidas no hay accién colectiva, y sin accidn clolectiva ain hay
hombres, pero no un cuerpo social. Para que haya sociedad, y con mayor motivo para
que esta sociedad prospere, siempre es preciso, pues, que todos los ciudadanos redman
su juicio y lo conserven mediante algunas ideas principales, lo que sblo es posible si
cada unc de ellos toma sus opiniones de una misma fuente y consiente en cierio
niimero de creencias ya elaboradas.

Si el hombre tuviera forzosamente que probarse a si mismo todas las verdades de la
vida cotidiana no acabaria nunca, se agotaria en demostraciones preliminares sin
avanzar un paso; como carece de tiempo y de facultades para obrar asi porque su vida
es breve y su inteligencia limitada, no puede sine dar por ciertos gran cantidad de

hechos y opiniones que no ha tenido ocasitn ni capacidad para examinar y verificar
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personalmente. No hay filésofo en el mundo, por grande que sea, que en asuntos
innumerables no fie en la palabra ajena y suponga muchas méas verdades de las que
explicita .

En conclusién, el hombre aprende absolutamente todo de los demds, vive con y para
los demas. El préjimo da sentido a la existencia.

Las teorias contractualistas parten de un pesimismo antropolégico en tanto que
consideran al hombre como un ser radicalmente egoista. Estas teorias proponen
asimismo un minimo de gobiemmo. Yo estoy de acuerdo con ello, pero hay que
considerar también que el gobiemo debe de preocuparse por el Bien Piblico Temporal
de la sociedad, organizando a las sociedades parciales que componen al Estado. En
relacién con ello, creo imprescindible hablar sobre los principios de solidaridad,

subsidiariedad, y bien comin, que deben ser rectores en toda sociedad.

2.3  Solidariad, subsidiariedad y bien piblico temporal.

a)_Principic de solidaridad.

Todos los individuos, asi como las asociaciones intermedias, deben sentirse solidarias
en favor de la sociedad y de sus problemas.
Si la prevalencia del interés social sobre el interés particular impone a tedo miembro de

la sociedad la obligacién negativa de no comportarse nocivamente en detrimento de la
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colectividad, toda persona, merced al inobjetable principio de solidaridad humana, debe
desempefiar su conducta en beneficio de los grupos mayoritarios que forman la
sociedad. Dicho principio impone a todos los individuos diversos deberes sociales que
no entraflan meras abstenciones, sino actos, funciones o conductas de beneficio

colectivo.

b} Principio de subsidiariedad.

E! Estado no debe asumir aquellas responsabilidades que puedan desempefiar los
individuos u otras instituciones intermedias. Su misién es siempre subsidiaria. Lo
anterior significa que el Estado debe intervenir (nicamente cuando un asunto

determinado se encuentre fuera del alcance de los individuos ¢ de las sociedades

intermedias.

¢) Principio del bien piiblico temporal.

De este principio hablaré mas adelante, en ¢l tema de la Constitucién y la libertad, sin
embargo, quisiera adelantar que 1a actividad de todos los ciudadanos debe ir orientada a
lograr el bien piblico temporal. Cuando éste no se alcanza por la libre aportacién de
las entidades sociales, el Estado debe procurarlo, incluso asumiendo la direccién de los

grandes resortes que influyen en la vida social. En este caso se justifican éticamente las
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nacionalizaciones de las Hamadas industrias basicas. ¥

2.4  El Estado liberal como Estado expropiador.

El Estado moderno, creacion de las teorias contractualistas antes mencionadas y del
racionalismo, va en el sentido de desplazar lo politico, limitar en una serie de
normaciones todas las manifestaciones de la vida del mismo y transformar toda su
actividad en competencias, limitadas, rigurosamente .

La concepcitn del Estado moderno es muy peligrosa. Es una creacién del liberalismo,
con fines loables, pero que puede ser un ama de dos filos si se utiliza erréneamente.
Digo lo anterior, porque para que se de la existencia de} Estado modermno fue necesario
cortar los brazos de poder de las sociedades intermedias civiles.

El Estado expropi6 el Derecho y la costumbre a los estamentos medievales. Tomo
todas las riendas de la jurisdiccién. El Estado absorbié también la educacion, y con ello
la forma de pensar, expropié para si la religién en el caso del Estado inglés con la
religién anglicana, y la subyugé en algunos paises catdlicos y en ciertos paises llegh a
expropiar los medios de produccién y de comunicacién social. 34

Este era precisamente ¢l proposito de los pensadores que formularon la concepeibn
del Estado modemna. Se queria que todo entrara dentro de una legalidad racional. Asi,

cortando cualquier otro tipo de poder, se aseguraria la soberania de un organismeo que

* Fernsndez Aurelio. Etica Social y Politica 1f], ed Dossat

33 Manuel Garcia Pelayo op cit supranota | p.118
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estuviera por encima de todos los demds, y asi se pudiera asegurar racionalmente el
derecho. Con ello, al haber acabado con los poderes intermedios, el poder que se
deposité en el Estado es inmenso y listo para ser utilizado con cualquier finalidad.

Los paises de los cuales surgio esta concepcion de Estado, logran controlar este
inmenso poder del mismo, con un sistema de division de poderes ¥y de contrapesos
efectivo, tomando en consideracidn que si estos llegaran a fallar (como ocurre de hecho
en algunos paises retrasados politicamente} queda vivo el monstruo de poder, esta

méquina increjblemente poderosa, para que cualquiera la utilice para servirse de una

nacion en beneficio propio.
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CAPITULO 3

SOBERANIA: ;FODER LIMITADO O ILIMITADO?
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31  Elbien piblice temporal como limitante del poder soberano

Algunos entienden a la soberania como un poder supremo, como aquel poder que esta
por encima de todas las cosas y personas, aquel poder que no tiene limites,
Aunque hay otra concepcibn de soberania que postula que ésta no es un poder sin
sentido, sino que tiene una finalidad, que es el Bien Publico Temporal, porque si ha de
existir un poder es para el bien de la sociedad, y por lo tanto, esta soberania debe de
estar encaminada siempre al bien de la colectividad, expresada en las leyes, y en la
Constitucién 3

La estructura subyacente, tanto en e} ‘hombre como en el Estado, €5 la misma y ello
impide que el bien del uno sea esenciaimente distinto al bien del otro.

La nocién del Bien es extraordinariamente importante para la teoria politica puesto
que, en el fondo, el Estado es obra del hombre y para el hombre, ¥ todo lo que a él se
refiere es esencial para el orden.

Lo anterior se clarifica cuando se busca la proyeccion de ese bien humano hacia el
Estado: el bien que la tradicién occidental ha llamado el Bien Comin.**

El Estado responde a un impulso natural de la sociabilidad del ser humano (zoon

politikén) que impulsa y coordina los esfuerzos humanos para el logro del bien

3 Rousseau op cit supra nota 15 p. 14
¥ Rousseau op cit supra nota 15 p. 16

3 Wector Glez Uribe, op c¢it supra, nota 24, p 338
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plblico temporal. 7

El bien publico temporal es el conjunto de todos los supuestos y organizaciones de
cardcter piblico y general necesarios para que los individuos, como miembros de la
colectividad, cumplan su destino. **

El bien piblico temporal se traduce en una relacion reciproca: toda perfeccion del
conjunto significa un provecho para los miembros, y visceversa, cuando aumenta y se
consolida el perfeccionamiento de éstos, el conjunto acrecienta su eficacia, ¥

Por lo tanto, la soberania debe de estar limitada por el Bien. El Estado debe buscar por
la via positiva todo lo que conduzca at bien de la comunidad, s decir, a su perfeccion,
a su bienestar: a la salud fisica ¥ moral de los habitantes, a la méas equitativa reparticion
de la riqueza, a una justa distribucién de las cargas, a la extensién de la educacidn
bésica a todas las capas de la poblacion, a la difusién de las ciencias, las artes y la
tecnologia, etc.

Y por otra parte debe evitar todo lo que contrarie el Bien : los impuestos excesivos, la
restriccién injustificada de las libertades individuales y colectivas, la violacién de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, etc. *°

Segim los contractualistas los compromisos que nos ligan con el cuerpo social no son

obligatorios, sino porque son mutuos y su naturaleza es tal, que al cumplirlos, no se

37 Idem p. 334
3 idem p335
3 1dem p 338

® ydem p 340
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puede trabajar por los demas sin trabajar por si mismo.

“iPor qué la voluntad general es siempre recta y por qué todos desean constantemente
¢} bien de cada uno, sk no es porque no hay nadie que no piense en si mismo al votar
por el bien ptiblico temporal?

La voluntad general, para que verdaderamente [o sea, debe serio en su objeto y en su
esencia; debe partir de todos para ser aplicable a todos y pierde su natura] rectitud
cuando tiende a un objeto individual y determinado” *'

Como he mencionado anteriormente, lfos contractualistas parten del egoismo del

hombre, y bajo esa premisa desarrollan el concepto de bien piblico temporal.

32 Otros limites a la soberania.

1. El primero es el bien piiblico temporal que hemos desarrollado anteriormente.

2. Al Estado le corresponde, exclusivamente, la esfera de lo piblico, ¢ sea, lo que se
refiere a la vida social, externa, de la comunidad, pero alli donde los hombrés toman
sus decisiones mas intimas, su orientaci6n vocacional, fa decisién de su destino, el
Estado no puede, ni debe penetrar. Su soberania esta limitada, racionalmente, por el

émbito que es propio y especifico.

4! Rousseau op cit supra nota 15 p. 17
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3. El Estado estd circunscrito por el dominio de lo temporal. No puede
inmiscuirse en la religién de las personas. A lo largo de la historia se han dado
luchas terribles en este aspecto, pues al declinar la concepcion pagana del Estado,
por el influjo de las ideas cristianas, la comunidad politica dejé de ser el centro
unico de los intereses religiosos y civicos para dar lugar a la comunidad religiosa que
se encargaba de los intereses espirituales de los hombres,

Comenzaron a exsistir, el uno al lado de la otra, el Estado y la Iglesia. Desde
entonces quedd como una conquista del pensamiento occidental la detimitacién

precisa de las competencias entre ambos.

Afirma Rousseau que lo que cada individuo enajena, mediante €] pacto social, de
poder, bienes y libertad, es solamente [a parte cuyo uso es de trascendencia e
importancia para la comunidad, mas es preciso convenir también que el soberano es el
finico juez de esta necesidad.

Tan pronto como el cuerpo soberano [o exija, el ciudadano estd en el deber de prestar
al Estado sus servicios; mas éste, por su parte, no puede recargarles con nada que sca
imitil a la comunidad.

Por [o expuesto anteriormente se puede deducir claramente que el concepto correcto de
soberania es aquel que la expone como un poder limitado tanto por €l bien plblico

temporal como por la competencia y dmbitos del Estado.

2 Héctor Gonzilez Uribe, op ¢it supra, nota 24, pp 340 - 341
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La autoridad es legitimada por la comunidad para que la sirva, es decir para el bien
publico temporal, y por ofra parte, los miembros de la comunidad poseen una esfera a
la cual la autoridad no puede acceder.

En resumen, ningiin poder social debe estar por encima del Estado, sin embargo la idea
de 1a soberania estd implicita en la del Bien Pablico Temporal, como algo necesario
para la realizacién de dicho Bien. Pero al propio tiempo la soberania, tiene que perder
toda pretension de potestad abscluta y entrar en los cauces que le sefiala el Bien
Piblico Temporal, fuera de los cuales pierde todo su significado y su valor.

Esta oposicion dialéctica absolutismo-relatividad, supremacia-limitacion es una
tensién dindmica entre la tendencia al poder omnimodo y Ja sumisitn a la regla juridica.
La soberania est4, pues, esencialmente limitada por su naturaleza misma. **

La soberania estatal tiene la supremacia sobre otros poderes existentes dentro de la
sociedad, como son los factores reales de poder: La Iglesia, el gjéreito, los intereses
financieros, los intereses de Ias diversas clases sociales, eic. El Estado es soberano
pérque el bien phblico temporal estd por encima de los individuos y de las sociedades
.intcrmedias. “

Los 6rganos de poder reciben su investidura de la Ley Fundamental, y por tanto, el
autor de la Constitucién estd por encima de esos poderes, este autor es el

constituyente originario.** Fn mi opinién, la sociedad es quien detenta la soberania,

3 1dem pp 336-337
4 partia Feo, op cit supra, Nota 30, p.329

45 Tena Ramirez Felipe, “Derecho Constitucional Mexicano”, México 1965, pag. 12
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pues es ella quien acepta tacitamente a la autoridad. Todo principio de poder,

necesariamente conlleva un principio de obediencia. En la creacion de la Carta Magna,
la sociedad se encuentra representada por el constituyenie originario, el cual la
redacta, pero con la aceptacion ticita de la sociedad. Siguiendo en este orden de ideas,

se puede afirmar que el poder politico constituyente es el detentador de la soberania, y
no la Constitucion formal, pues ésta es creacién del poder politico, que es
precisamente el constituyente originario avalado por la sociedad.

Hay autores que argumentan que la soberania es detentada por la Constitucion. Pienso
que lo anterior es un error pues la detentadora tinica €s Ja sociedad, y la Constitucion
formal, es solamente el instrumento que utiliza esta sociedad para organizarse.

La Constitucién formal es modificable por el constituyente permanente, que es en
pocas palabras 1a sociedad misma. Es por ésto, que si entendemos Ia soberania como
un poder ﬁ]ﬁmo, esta se encuentra detentada por la sociedad.

La Constitucién jamés podré resistir a Ja realidad socio politica, y cuando elementos
surgidos de ésta realidad intentan modificarla, no hay fuerza que se los impida. Las
constituciones escritas, son un invento benéfico de la ilustracién con el fin de plasmar
por escrifo a los fundamentos y valores que de hecho rigen a una determinada
sociedad, pere cuando lo estipulado por escrito no concuerda con los mismmos, la

realidad rebasa dicha constitucién que queda en Ia prictica como letra muerta. *

# Zippelius Reinhold, “Teorfa General del Estade”, México ed Porria 1989, p. 59
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3.3 El futuro de la soberania. Una vision econémica.

El futuro de la soberania se encuentra estrechamente ligado al futuro del Estado.

iQué significan los avances trasnacionales para el futuro del Estado, que es la unidad

organizadora hacia la que la gente suele volverse cuando debe enfrentarse a afgo nuevo?

Actualmenie la gente se aparta cada vez mas de los gobiernos nacionales y acude a los

organismos trasnacionales o subnacionales para conseguir sus objetivos.

A través de la historia cada Estado produjo sus propios simbolos (bandera, himno,
figuras y acontecimientos historicos, fiestas especiales) para reforzar la conciencia de
la identidad nacional. El idioma nacional ocups el lugar de las lenguas regionales como

el bretén, €l galés y el cataldn, a pesar de que la resistencia fue 2 menudo profunda y

determinada.
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También institucional y econdémicamente, el Estado ha permanecido en el centro de las
cosas, los hombres adultos han sido reclutados o inducidos a entrar en los servicios
armados, los cuales pasaron de levas feudales privadas a instiluciones nacionales
permanentes. A medida que ell gasto estatal fue aumentando para satisfacer las
necesidades internas y externas, aparecieron organos financieros como un banco
nacional o un ministerio de hacienda, surgieron asambleas nacionales para votar
presupuestos anuales, nacié un sistema impositivo nacional y unidades monetarias
nacionales que sustituyeron a las anteriores medidas. El sistema econémico
mercantilista, cuyo objetivo era reforzar las reservas de capital de un pais, también
apuntaba de modo deliberade a hacerlo fuerte y autosuficiente. Se redujo la
dependencia de los suministros extranjeros de textiles, hierro y oiros bienes,
produciéndotos nacionalmente, creando trabajos y disminuyendo la salida de metalico.
Las leyes de navegacidn procuraron asegurar que todo el comercio maritimo se

realizara en barcos nacionales, tripulados por marineros nacionales.
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Para asegurarse la seguridad nacional, los gobiernos confiaron en una mezcla de
medidas militares y diplomaticas: mantenimiento de un ejército  permanente,
construccion de una flota, formacién de alianzas contra un rival comin, Las guerras,
cuando se producian, podian ser caras, pero también servian para impulsar el fervor
patridtico, era siempre una buena forma de incrementar la solidaridad nacional. A
comienzos del presente siglo, los sentimientos nacionalistas estaban siendo reforzados
por renovadas carreras navales y armamentisticas. Por lo tanto, no es sorprendente
que muchos de los ciudadanos de las potencias europeas partieran de buen grado ala

guerra cuando dichos antagonismos estallaron en 1914.

No obstante lo anterior, desde “la riqueza de las naciones” de Adam Smith en adetante,
una cantidad cada vez mayor de economistas, banqueros y hombres de negocios
sostuvo que la gente tendria més dinero si la mano del Estado proteccionista y
mercantiligta se apartaba de los asuntos econémicos, ¥ si el comercio y la inversién no

operaran segiin los deseos gubermnamentales sino siguiendo los criterios del mercado.

Con las dos grandes “guerras totales” de este siglo llevadas a cabo por economias
desarrolladas y organizadas por burocracias modemas, el triunfo det Estado parecié
completc. La Primera Guerra Mundial produjo €l pasaporte, una prueba de la
nacionalidad del individuo, pero, curiosamente propiedad del Estade, que podia
retirario cuando lo considerara necesario. La Segunda Guerra Mundial dio lugar al

“Producto Nacional Bruto”, un instrumento de economia para penmitir al Estado un

examen exhaustivo de la actividad productiva.
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Asimismo el incremento de las tensiones producidas por la guerra fria otorgd una

importancia cada vez mayor al concepto de “seguridad nacional”.

La seguridad nacional se wtilizé para justificarlo casi todo, desde la construcciéon de un
sustema de autopistas hasta la concesién de becas cientificas y tecnologicas. También
se utilizd, de forma negativa, para retener determinada informacidn, impedir la entrada
de determinades inmigrantes, prohibir el comercio con ciertos paises y viajar a los
mismos, suspendeer las transferecias de tecnologia. En el momento culminante de a
guerra fria, con la Unién Soviética y Estados Unidos invirtiendo centenares de miles de
miilones de délares al aflo en gastos de defensa, los observadores se preguntaron si

ambos no se habian vuelto “Estados de seguridad nacional”.

Durante las tensiones de la guerra fria, sin duda era ficil sostener que el Estado segia

siendo el actor central de los asuntos mundiales.

Ahora que la guerra fria ha terminado, muchos tedricos sostienen que las rivalidades
militares y las carreras armamentistas estin siendo sustituidas por rivalidades
econémicas, carreras tecnolégicas y diversas formas de guerra comercial. Incluso los
expertos en seguridad nacional admiten ya la importancia de las dimensiones
econmicas del poder y reconocen que los instrumentos tradicionales como los

ejércitos no sirven de nada contra los desafios econdémicos.

El Estado y su seguridad también se ven amenazados por la nueva divisién
internacional de la produccién y el trabajo. La 16gica del mercado global no presta -

atenci6n al lugar en el que se hace un producto.
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La revolucién financiera intemacional plantea sus propios retos a la supuesta

soberania del Estado. El mundo sin fronteras implica una cierta cesién del control de
un pais sobre su propia moneda y politica fiscal. Esta cesin puede reportar
prosperidad, pero si el sistema internacional es inestable, no hay autoridad que

controle los potenciales flujos masivos de moneda.

Con el volumen de intercambios monetarios diarios que supera con creces los PNB de
muches paises, fos gobiemos individuales y los ministerios de finanzas tienen mucho

menos control sobre ¢l sistema que el que tenian hace un cuarto de siglo.

Todo lo anterior nos recuerda que la Tierra, a pesar de todas sus divisiones, es una

unidad.

No cabe hacer frente a tales desafios mediante ¢l uso de la fuerza militar, que es el
modo normal en que los Estados han reaccionado cuande sus seguridad se ha visto

amenazada.

Sin embargo, la importancia de los Estados y el poder militar quedaron ampliamente
demostrados en la guerra del Golfo de 1990-1991, por lo tanto, las fuerzas armadas
seguirdn existiendo y en ocasiones serdn utilizadas. Pero esta dimension militar
tradicional de la “seguridad” coexistira cada vez mas con las dimensiones no militares

descritas.
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Los cambios globales actuales ponen en cuestion la utilidad del Estado. Al parecer, el
actor auténome clave en los asuntos politicos e internacionates durante los ultimos
siglos parece estar no sélo perdiendo control e integridad, sino la clase equivocada de
unidad para hacer frente al las nuevas circunstancias. En algunos problemas es
demasiado grande para operar con eficacia, en otros, es demasiado pequefic. Por
consiguiente, se producen presiones para una “redistribucién de la autoridad” tanto
hacia arriba como hacia abajo, creando estructuras que podrian ser capaces de

responder de modo mas efectivo a las fuerzas actuales y futuras a favor del cambio.

La redistribucién de la autoridad del Estado hacia arriba y hacia abajo ha concentrado
sobre ella una gran atencién. Mo se trata Gnicamente del surgimiento de actores
trasnacionale-s como los grandes bancos y multinacionales o del auge del sistema global
de comunicaciones en gran parte fuera del control de los gobiemnos individuales. Se
trata también del papel cada vez més importante que desempefian las instituciones y
los acuerdos internacionales, lo cual nos lleva a razonar que, puesto que los nuevos
retos son globales, solo cabe enfrentarse a ellos con éxito a escala global por medio de
organismos trasnacionales y politicas acordadas en comiin, que abarquen desde una
mayor cooperacion y consulta entre las principales democracias industriales, el
acrecentamiento del papel y los recursos de organismos internacionales como las
Naciones Unidas, 1a UNESCO, el Banco Mundial y el FMI. En la medida en que esto
tltimo puede contribuir a la paz y estabilidad, se trata de un avance bien recibido, y si
resulta que suelen tener éxito, ello elevaria el estatus de los ¢rganos internacionales

frente a los instrumentos y las politicas puramente nacionales.

58



Asimismo, estin emergiendo organizaciones supranacionales con fines comerciales. El
mundo se estd dividiendo en tres bloques comerciales y sus satélites, la creacion de
algo como la zona de libre comercio norteamericano incluye acuerdos para reducir la
integridad econémica nacional, dentro de las fronteras de la propia zona, las diferencias

macionales empezarén a borrarse.

Este proceso se encuentra ain mas avanzado en la Comunidad Europea, cuyos

gobiernos y parlamentos nacionales han acordado ceder grandes ambitos de soberania

nacional tradicional con el fin de obtener una mayor unidad econémica y politica .

La redistribuciéin de la autoridad desde el Estado a unidades mis pequefias esta
también motivada, ¥ en no poca medida, por los avances econémicos ¥ tecnolégicos.
La ruptura de las fronteras en Europa, por ejemplo, permite la emergencia o en muchos
casos, reemergencia, de zonas econdémicas regionales que habian sido parceladas por
sistemas de tarifas y aranceles nacionales. Al desarrollarse nuevas relaciones
comerciales, se desvanecen las anteriores, Eslovenia comercia cada vez mas con
Austria y menos con Serbia, Alsacia-Lorena se integra mds con Baden Wiirienberg que
con Paris, el norte de Italia establece vinculos més estrechos con los Estados alpinos

que con Calabria o Sicilia.
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Los propios estados que conforman Estados Unidos, frustrados a menudo por la falta
de interés mostrade por el gobierno federal, abren “misiones” en Tokyo y Bruselas
con el fin de dirigir la inversién y la diplomacia comercial. Ciudades rusas como San
Petersburgo se declaran a si mismas zonas de libre comercio con el fin de atraer

inversiones extranjeras.

Esta redistribucién de la autoridad hacia abajo también trae consigo el riesgo de
desintegracion nacional, al menos en sociedades en donde las rivalidades étnicas y las
discusiones fronterizas alimentan las diferencias regionales. Aunque recientemente
hemos presenciado los més espectaculares ejemplos de esta desintegracién de la
cohesion nacional en la Unién Soviética y Yugoslavia, hay muchos ejemplos en otras
partes del mundo. En gran parte de Africa, el modelo de Estado al estilo europeo se
esta derrumbando, las fronteras se hacen permeables, estin en auge las rivalidades
étnicas y regionales.

Hace dos siglos, Kant observé que la Naturaleza e.mpleaba dos medios para separar a

los pueblos: “diferencias de lengna y de religion”.

Como reaccidn a la globalizacién, incluso en Jas democracias ganan terreno los

movimientos nacionalistas y xenéfobos.
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Esto deja a la Humanidad ante un enigma. A pesar de todo el debate sobre la
redistribucién de la autoridad y las lealtades de grupo, las viejas estructuras existen y
de hecho, en algunos lugares son cada vez mas firmes. Quizas en décadas recientes
haya habido cierta erosion de los poderes del Estado, pero la mayoria de éste sigue
siendo el lugar primaric de identidad, al margen de quién sea su patrén o de cémo se
ganen la vida, los individuos pagan impuestos al Estado, estin sometidos a sus leyes,
sirven (cuando es necesario) en sus fuerzas armadas y so6lo pueden viajar con su
pasaporte. Ademids, a medida que surgen nuevos desafios, los pueblos, ai menos, en
las democracias, se vuelven de modo instintivo hacia sus gobiemos para encontrar

“soluciones”.

En conclusién, la naturaleza de los nuevos desafios hace que para los estados sea
mucho més dificil que antes ejercer €l control sobre los acontecimientos, pero aun asi
siguen proporcienando la institucién basica por medio de la cual las sociedades
intentarén responder al cambio. Aun cuando la categoria ¥ las funciones del Estado
hayan resultado erosionadas por las tendencias trasnacionales, no ha surgido ningun
sustituto adecuado para reemplazarlo como unidad clave a la hora de responder al

cambio global 47

47 Paul Kennedy, Preparing for the twenly-first ce6nlury. Random House NY ,pp 159-177
|



SEGUNDA PARTE

LA LEY Y LA CONSTITUCION COMO LIMITANTES ORIGINARIOS DEL

PODER.
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CAPITULO 4

ANALISIS EN TORNO ALALEY
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“Existe, pues, una verdadera ley, la recta razén congurente con la naturaleza, y es
imposible arularla. No es una en Roma y otra en Atenas, una ahora y otra después,
sino una ley unica, eterna e inmutable, que obliga a todos los hombres v para todos los

tiempos...” (Cicerén, la Repiiblica)

4.1  Objetividad de Ia ley. kdeas griegas en torno a la misma,

Los instrumentos de la iniciacién del cambio de la filosofia griega hacia ¢l humanismo
fueron aquellos maestros a los que se conoce como sofistas, que se ganaban la vida

ofreciendo instruceién a aquellos que eran capaces de pagarla.

En su aspecto positivo, este nuevo punto de vista era simplemente humanismo, en su
aspecto negativo llevaban al relativismo como observamos en el decir de Protigoras:
“El hombre es la medida de todas las cosas, de lo que es y de lo que no es”.

Calicles por su parte sostiene que la justicia natural es el derecho del fuerte y que fa
justicia legal no es més que la barrera establecida por la multitud de los débiles para
salvarse. “Si hubiera un hombre con la suficiente fuerza..., pisotearia todas nuestras
formulas, conjuros y encantamijentos y todas nuestras leyes que son contrarias a la
naturzleza™.*®

¢(Existe alguna ley que , de ser comprendidz, explicaria por qué obran los hombres

8 Sabine op cit supra nota 29 , p. 34-35



como lo hacen y por qué creen que algunos modos de obrar son honorables y buenos y
otros bajos y malos?

Hay muchas pruebas de que esta gran controversia acerca de la contraposicién entre
naturaleza y convencién alcanzé una gran difusion entre los atenienses del siglo v.
Podria, desde luego, con la misma frecuencia que lo ha hecho posteriormente,
constituir la defensa del rebelde, en nombre de una norma superior, frente a las
convenciones premantenes y las leyes existentes en la sociedad. El ejemplo clisico de
este tema en la literatura griega es la Antigona de Sdfocles, que es acaso la primera
ocasion en que un artista utilizé el conflicto entre un deber impuesto por la ley
humana y otro impuesto por la ley natural. Cuando se acusa a Antigona de haber
infringido la ley al practicar los ritos funerarios de su hérmano, contesta Creonte; * Y
no creo que ti, hombre mortal, puedas transgredir las leyes no escritas e inmutables de
los dioses. No son de hoy ni de ayer, no mueren y nadie sabe de dénde salieron”, ¥

Este papel ha sido representado por la ley natural durante la historia del pensamiento
politico.

Ninguno de los jurisconsultos dudaba de la existencia de un derecho superior al
positivo de cada Estado.

Al igual que Cicerén, concebian el derecho como definitivamente racional, universal,

inmutable y divino, al menos con respecto a los principios més importantes de

derecho y de justicia.

* Idem pp. 32-33
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En relacion con lo anterior, es necesario hacer la distincién de que en cuestiones
trascendentales la ley positiva debe de ser exactamente igual a la ley natural, pero en
las cuestiones cotidianas y de mera organizacién de una sociedad, las leyes pueden ser
acerdadas por libre concenso siempre y cuando no contradigan, si es el caso, a la ley
natural.

La idea central del derecho natural, desde la repiblica romana hasta la Edad Moderna,
era un principio Wltimo de congruencia con la naturaleza del hombre como ser ractonal
y social, que es, o debe ser, la justificacién de toda forma de derecho positivo.

El derecho es un ars boni et aequi. La justicia es la voluntad constante y perpetua de

dar a cada uno su derecho.

4.2 ;Es necesaria la ley positiva?

Platén. La Repiblica,

Como todas las actividades de un hombre estaban conexas de modo muy intimo con su
ciudadania, ya que su religion era la religién del Estado y su arte, en gran parte, arte
civico, no podia haber una separacién tajante entre esos problemas. El hombre bueno
tenfa que ser un buen civdadano.

La idea fundamental de la Repriblica es que la virtud es conocimiento y la existencia de
un bien objetivo posible de conocer.

Por consiguiente, la teoria de Platén es divisible en dos partes o tesis principales:
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primera, que el gobiemo debe ser un arte basado en un conocimiento exacto; y segunda,
que la sociedad es una mutua satisfaccién de necesidades por personas cuyas
capacidades se complementan entre si.

La tesis de que el bien es problema de conocimiento exacto, deriva directamente de la

distincién ya antigua, entre naturaleza y convencion y de las discusiones entre
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Socrates y los sofistas. El pueblo mismo, dijo Platén, es el gran sofista. 5

Afirma Platon que la estructura subyacente, tanto en el hombre come en el Estado, es
la misma y cllo impide que ¢l bien del uno sea esencialmente distinto al bien del otro.
Es necesario tener cuidado con este concepio, pueste que le quita la libertad a los
gobemados y también es utbpico ya que el Estado bueno no existe como tal y
actualmente nos conduciria directamente al totalitarismo.

Platén no entiende por justicia, salvo remotamente, el mantenimiento de la paz y €l
orden piiblicos; por 1o menos el orden externo no es sino una pequefia parte de la
armonda que crea ¢l Estado. Lo que el Estado proporciona a sus ciudadanos para
Platén, no es tanto la libertad y la proteccién, sino una vida.

Como he mencionado anteriormente, difiero en lo absoluto con esta concepcién de
Estado en la que unas cuantas personas se aduefian del poder y gufan los destinos de
los hombres a capricho.

En mi opinién debe de existir el menor Estado posible, dejando lugar a que las
sociedades intermedias se organicen de acuerdo con los principios de solidaridad y
subsidiariedad.

El comunisme platénico adopta dos formas principales que confluyen en la abolicién
de la familia. La primera es la prohibicién de la propiedad privada y la segunda la
procreacién regulada por mandato de los gobemnantes, con el fin de conseguir la mejor
descendencia posible.

El comunismo de Platén tiene, pues, una finalidad estrictamente politica. El orden de

ideas es exactamente el reverso del que ha animado de modo principal las utopias

50 1dem p. 43
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socialistas modemas; Platon no trata de utilizar el gobierno para igualar la riqueza, sino
que iguala la riquieza con objeto de eliminar del gobierno una influencia perturbadora.
Lo mismo ocurre también con la finalidad que persigue Platén al abolir el matrimonio,
ya que considera que el afecto familiar, dinigido hacia determinadas personas, es un
poderoso rival del Estado en la competencia por conseguir la lealtad de los
gobernantes. La preocupacién por los hijos propios afirma, es una forma de egoismo
més artera que el deseo de propiedad y considera que la educacién de los nifios en los
hogares es una mala preparacion pare la devocion con alma y vida que el Estado tiene
derecho a exigir.

Estas son, en mi opinién ideas aberrantes que chocan con nuestra inteligencia, sin
embargo, muchos de estos métodos fueron aplicados todavia en este siglo por
totalitarismos tanto de izquierda como de derecha.

La Reptblica fue la mas grande de las utopias y toda la tribu de filosofos utépicos la
siguio.

En mi opinidén, no toma en cuenta la profunda conviccién de que hay algunas
decisiones que un hombre tiene que tomar por si sélo. Esta teoria invade 1a esfera de
libertad de los seres humanos.

No e5 el aspecto menos importante de la Repiblica lo que omite, es decir, el derecho y
la influencia de la opinién piblica. La omisién es perfectamente Iogica, ya que el
argumento de Platén es irrefutable si se acepta su premisa. Es tan estipido atar las

manos del filésofo rey con las nommnas juridicas como obligar a un médico experto a que
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copie su receta de un formulario médico.
El derecho pertenece a la categoria de las convenciones; surge mediante el uso y la

costumbre.

Readmision del derecho

En sus ultimos afios, Platén reconsidera el lugar que ocupa el derecho en el Estado vy
formula Las Leyes, otro tipo de Estado en el que la fuerza dirigente habia de ser €
derecho y no el conocimiento.’!

Es lamentable que un gobernante realmente experto tenga atadas las manos del mismo
medo que lo seria ¢l que un médico se viera obligado a recetar con arreglo a un libro
conociendo lo bastante l2 medicina incluso para haberlo escrito por si mismo. Con
idéntico argumento se ha justificado el despotismo ilustrado desde la época de Platén
hasta nuestros dias.

La distincidn entre e} rey y el tirano es que el tirano gobierna por la fuerza sobre sus
stibditos, que no desean su gobierno, en tanto que el verdadero rey o politico tiene el
arte de hacer que su gobierno se acepte voluntariamente, 52

No cabe duda de que la nonina es mejor que ¢l capricho, y la reverencia del gobernante
que se somete a la ley, mejor que la voluntad arbitraria de un tirano. La ley es ahora,
por asf decirlo, el sustituto de esa razén que Platdn habia intentado hacer suprema en

el Estado ideal.

3! Idem pp. 47-51

52 ldem p. 66
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El principio de un gobierno sabio y vigorose, sometido a la ley es aquel que contiene ¢
elemento del conocimiento, pero también el que contiene el principio democratico, el
principio de libertad y de la participacion de las masas en el poder, también sometido,
naturalmente, a la ley.

“todos somos siervos de la ley para poder ser libres™ (Cicerén, la Repiblica)

La figura del filésofo rey era absclutamente contraria a las convicciones mas profundas
de los griegos respecto al valor moral de ia libertad bajo el derecho y al de la
praticipacién de los ciudadanos en la tarea de) gobierno propio.

El Estado que se bosqueja en la “Las Leyes” de Platon, que es de sus altimas obras, es
un gobiemo en el que la ley es suprema, y tanto el gobernante como el subdito estdn
sometidos a ella %

Sin leyes, los hombres no difieren en absoluto de las bestias més salvajes, y, sin
cmbargd, si pudiera surgir un gobemante competente, aquéllos no tendrian necesidad
de ser regidos por leyes porque ninguna ley u ordenanza es mas poderosa que el
conocimiento.

¢, Ha de interpretarse la base consuetudinaria de la vida, las valoraciones e ideales
habituales con los que regulan los hombres sus ambiciones personales y sus tratos con
otros hombres, como enemiga de la inteligencia?

Yo pienso que no. Los asuntos cotidianos han de resolverse por concenso, mas no asi

los principios absolutos,

3 Idem p. 60
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Aristdteles sostiene que La ley es la razdn desprovista de pasién, tanto el gobemnante
como e} gobernado se encuentran siempre en una situacion determinada por la ley.

Es posible sostener, dice Aristételes, gque en la creacion de la noma juridica la
sabiduria colectiva de un pueblo es superior incluso a la del legislador més sabio.
Aristételes desarrolla més 'a fondo este argumento al estudiar la capacidad politica de
las asambleas populares. “En la masa, los hombres s¢ complementan reciprocamente
de modo smgular”,

La razén del estadista no puede apartarse en un Estado bueno de la razén encarnada en
la ley ¥ la costumbre de la comunidad a la que gobiemna.

La buena cuna, 1a buena educacidn, las buenas relaciones, el ocio, y todas estas cosas
que acompafian hasta cierto punto a la riqueza, no son titulos despreciables de

influencia politica, pero también el demdcrata tiene algo que decir a favor de su titulo.

El nimero de personas afectada por una medida es, sin duda, una consideracién moral -

importante al estimar sus consecuencias politicas, y ademds Aristételes estd
convencido de que una opinidén piblica desapasionada tiene a menudo razén cuando

personas a las que se considera sabias se equivocan . Ninguna clase tiene un titulo

absoluto de poder y por lo tanto {a iey debe ser suprema. 3

¥ jdem pp. 90-92
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Postuiado contractualista acerca de }a ley

Rousseau opina que por el pacto social se ha dado existencia y vida al cuerpo politico:
tritase ahora de darle movimiento y voluntad por medio de la ley; pues el acto
primitivo por el cual este cuerpo se forma y se une, no determina nada de lo que debe
hacer para asegurar su conservacion,

Este autor sostiene que toda justicia procede de Dios, €l es su unica fuente; pero si
nosotros supiérames recibirla de tan alto, no tendriamos la necesidad ni de gobierno ni
de leyes.

“Considerando humanamente las cosas, a falta de sancion institutiva, las leyes de la
justicia son vanas entre los hombres; ellas hacen el bien del malvado y el mal del justo,
cuando éste las observa con todo el mundo sin que nadie las cumpla con €,

Asimismo menciona que es preciso convenciones y leyes que unan y relacionen los
derechos y los deberes y encaminen la justicia hacia sus fines. En el Esiado natural, en
el que todo es comiin, el hombre nada debe 2 quienes nada ha prometido, ni reconoce
como propiedad de los demés sino aquello que le es inttil. No resulta asi en el Estado
civil, en el que todos los derechos estin determinados por 1a ley™. (Rousseau, E1 Contrato
Social)

Estoy de acuerdo en que el derecho positivo es necesario para hacer cumplir la justicia,

puesto que, como menciona Garcia Pelayo, es necesario un poder que haga posible a
los valores, en este caso la justicia. Sin embargo, es notorio el pesimismo antropologico
de Rousseau. Al afirmar que en el Estado natural el hombre no reconoce como
propiedad de los demés sino aquelio que le es initil, parte de la premisa errénea de que

€] hombre es absolutamente egoista.
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Ei objeto de Ia ley es general. Asi, puede la ley crear privilegios, pero no otorgarlos a
determinada persona; puede clasificar también a los ciudadanos y aun asighar las
cualidades que dan derecho a las distintas categorias, pero no puede nombrar los que
deben ser admitidos ¢n tal o cual.

Repliblica es tode Estado regido por leyes, bajo cualquiera que sea la forma de
administracién, porque solo asi el interés piblico gobierna y la cosa pablica (res

piblica) tiene alguna significacién. Todo gobierno legitimo es republicano.>

55 Juan Jacobo Rousseau, op cit supra, nota 15, pp 19-20
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La Carta Magna es creada, segin Lidwenstein, especialmente para contrarrestar y
poner frenos al poder absoluto.

En la antigiedad el poder politico fue ejercido por los dominadores, actuando como
representantes  del mundo sobrenatural, a los que libre y consuetudinariamente se
sometian los destinatarios del poder.

El mérito inmortal de los griegos fue el de haber secularizado y racionalizado el
proceso del poder.

La historia del constitucionalismo no es sino la bisqueda por el hombre politico de las
limjtaciones al poder absoluto.

Las limitaciones impuestas al poder estarian aseguradas por el acuerdo de la sociedad
estatal sobre ciertas reglas fijas , reguladoras del proceso politico.

Alli donde el poder est distribuido, €l dominio estd limitado y esta limitacion trae
consigo restriccion y control.

Karl Léwenstein afirma que se deberd considerar como €l telos de toda Constitucion
formal la creacién de instituciones para limitar y controlar el poder politico.

A este respecto, opina Carl Schmitt, que o anterior no es verdad, pues Constitucion,
es ia forma de organizarse de una sociedad y que por io tanto se puede hablar tanto de
constituciones democraticas como monarquicas. © existen algunos autores que afirman
que el Codigo Politico tiene que ser democratico, de lo contrario no existe
Constitucién. Esta afirmacion es errdnea...” (Card Schmitt)

Carl Schmitt se refiere a las constituciones materiales, que representan la forma real de
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organizacion de una sociedad.

Afirma Lowenstein que en la antigiedad clisica no existian constituciones formales o
codificadas, se creia en un derecho superior, en un derecho natural, del cual partian
todas las demds leyes, el codificarlo, hubiera sido ultrajarlo. %

Asimismo afirma que el concepto de Constitucién actual comenzé en el racionalismo
del siglo XVIII, con la poderosa idea de contrato social. Carl Schmitt diferiria de esta

opini6n por las razones expuestas anteriormente.

5.1 El universalismo de 1a Constitueibn escrita.

E! triunfo definitivo del documento constitucional escrito, como sancién solemne del
constitucionalismo democritico, empez6 en ¢l Nuevo Mundo, primero con las
constituciones de las colonias americanas, y luego con la revolucién francesa.

El documento constitucional formal se convirtié en el sello del nuevo orden secial.

De esta manera, el electorado se elevd a la categoria de detentador supremo del poder,
sl que estarjan sometidos el paralmento, gobierno, y corona.

Desde Europa, la Constitucién escrita condujo su carro triunfal por tode el mundo.
Durante el dltimo siglo y medio se ha convertido en el simbolo de la conciencia
racional.

Para Lwenstein, Ia soberania popular y Ja Constitucién escrita se han convertido,

36 Karl Lowenstein * Teoria de Ia Constitucién” Barcelona Ed Ariel 1976 p. 152

77




practica e ideolégicamente , en conceptos sindnimos. >

Kart Léwenstein afirma que Ia constifucién escrita se convirtid en “detentadora
suprema del poder”, es decir soberana. Yo difiero de esta idea pues la tnica soberana
es la sociedad que la crea y se autosomete a ella.

Podemos asi observar, cémo en la historia de la humanidad se han dado fendémenos de
limitacién al poder por medio de leyes. Hasta la época moderna podemos hablar de
constitucionalismeo como lo conocemos actualmente, pero observamos como a través
dei tiempo, ias sociedades han buscado los medios para que sus gobernantes no abusen
del poder, y la \nica manera de lograrlo es mediante una institucionalizaﬁibn del
mismo.

Siguiendo a Aristételes, podemos afirmar que cuando han existido gobiernos
autocréticos que gobiernan por el bien de la sociedad, no ha habido necesidad de poner
frenos al poder, pero cuando los regimenes comienzan a gobernar en beneficio propio,
s¢ hace necesario frenarlos.

Es decisién de [a sociedad, mantener a los gobiernos o limitarlos mediante sistemas de

frenos institucionales al poder.

El contenido minimo y esencial de toda Ley Fundamental es el de crear y organizar a
los poderes piiblicos supremos, dotdndolos de competencia,

La parte que organiza al poder piblico, es la parte orgdnica del Cédigo Politico y la

7 idem p- 160G

. Tena op cit supra Nota 46 p22
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dogmdtica son las garantias individuales.

5.2 Otra vision de la Constitucién, Carl Schmitt,

Para Carl Schmitt se hablaba, de “Constitucién” sélo cuando se cumplian las exigencias
de libertad burguesa. Asi hay Estados “constitucionales” y Estados “no
constitucionales” **

Schmitt afirma que no solamente existe una Constitucién cuando estén garantizadas la
propiedad privada y libertad personal.

“Son posibles tantos conceptos de libertad y Constitucién como principios y
convicciones politicas.

El Estado burgués va en el sentido de desplazar lo politico, limitar en una serie de
normaciones todas las manifestaciones de ia vida del mismo y transformar toda su
actividad en competencias, limitadas, rigurosamente” %

Para este autor una Ley Fundamental no se apoya en una nomna cuya justicia sea

fundamento de su validez,

Se apoya en una decisién politica surgida de un ser politico, acerca del modo y forma

del propio ser. *

5% Cart Schmitt op cit supra nota 14 p.4l L
% idem p 44
6l

idem p. 87
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Para Schmitt, el constituyente representa la voluntad del pueblo, y esta por encima de
toda legitimidad. Para él, el derecho es creacion de esta voluntad, la cual no muere y es

superior al orden juridico por ella creado. 52

Pienso que este autor acierta en cuanto a que el constituyente representa la voluntad
de la sociedad y que es superior al orden juridico por ella creado, sin embargo no estoy
de acverdo en que esté por encima de toda legitimidad, puesto que no puede realizar
acciones en contra de los valores establecidos por la misma sociedad, ni en contra del
bien piiblico temporal de la sociedad y las demés limitaciones a la soberania que he
mencionado anteriormente.

Esta docitrina sirvié de fundamento ideolégico al nazismo, que tomé la excusa de la
voluntad del pueblo, para convertirla en realidad en la voluntad del factor real de poder
que era este partido que proclamaba contar con )a voluntad del pueblo.

Schmitt explica el concepto de nacién, afirmando que es €l pueblo con conciencia de
existencia politica unida con capacidad de tomar su propio destino entre sus manos. ©
Para este autor, el Estado se form6 gracias al absolutismo monarquico que le dié su
unidad de sentido a los pueblos, convirtiéndolos en naciones. Mas adelante, harian su
decision consciente a favor de un cierto modo y forma de existencia politica. Acta a
través del cual el pueblo se da un Cédigo Politico; pero para ello se necesité que

existiera previamente como nacion. *

2 idem p. 88

6 idem p. %0

4 idem p.92
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Afirma que la ventaja de los regimenes autocraticos es la existencia de una entidad
firme, cuyas manifestaciones de voluntad son claras, en vez del concepto abstracto de
pueblo.

Asimismo afirma que el pueblo necesita ser, en la democracia, capaz de decisiones y

actuaciones politicas, cosa que en los paises atrasados politicamente no existe.

La fuerza, asi como también la deblitidad del pueblo, consiste en que no es una
instancia formada con competencias circunscritas y capaz de despachar asuntos dentro
de un procedimiento regulado. Tan pronto como un pueblo tiene la voluntad de
existencia politica, es superior a toda formalidad y normacién. Tampoco puede ser
disuelto, como que no es una entidad organizada. En tanto que existe y quiere seguxr
existiendo, su fuerza vital y energia es inagotable.

La debilidad consiste en que el pueblo ha de decidir sobre las cuestiones fundamentales

de su forma politica y su organizacidn, sin estar organizado. Es por ésto que pueden

desconocerse o falsearse con facilidad sus manifestaciones de voluntad, %
Schmitt da gran importancia a la realidad y a la voluntad del pueblo; En mi opinidn,
son agpectos que se deben tomar muy en cuenta, pero dentro de un marco de justicia

¥ racionalidad.

63 idem p. 95
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Es muy cierto lo que afirma este autor en tanto que el pueblo, tiene su propia
voluntad. Ninguna Constitucién escrita se encuentra por encima de la realidad; sin
embargo, este tipo de teorias, al exaltar la voluntad del pueblo sin limites racionales,
sirvieron de fundamento para el nazismo.

La voluntad de la sociedad debe de estar regida por Ia razon y respetar la ley natural,

puesto que en el momento en que se violan estos principios, el hombre se destruye a

sf mismo.
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5.3 Creacién de la Constituciéon formal

53.1 Necesidad de un legislador.

Las leyes no son propiamente sino las condiciones de la asociacién civil. El pueblo
sumiso a las leyes, debe ser su autor; comresponde Gnicamente a los que se asocian
arreglar las condiciones de la sociedad. Pero jcome se las arreglardn? ;Sera de comitin
acuerdo y por efecto de una inspiracién subita? ;Tiene el cuerpo politico un érganc
para expresar sus voluntades? ;quién le dard la prevision necesaria para formar sus
actos y publicarlos de antemano? o ;cémo pronunciard sus fallos en ¢l momento
preciso? ;como una multitud ciega, que no sabe a menudo lo que quiere, porque raras
veces sabe lo que le conviene, llevaria a cabo por si misma una empresa de tal
magnitud, tan dificil cual es un sistema de legislacién? El pueblo quiere siempre ¢l bien,
pero no siempre lo ve. El juicio que lo dirige no es siempre esclarecido. Se necesita
hacerle ver los objetos tales como son, a veces tales cuales deben parecerle, mostratle
el buen camino que busca. He aqui donde nace la necesidad de un legislador.

Para descubrir las mejores reglas sociales que convienen a las naciones, seria preciso
una inteligencia superior capaz de penetrar todas las pasiones humanas sin
experimentar ninguna; que conociera a fondo nuestra naturaleza sin tener relacién
alguna con ella; cuya felicidad fuera independiente de nosotros y que por tanto deseara
ocuparse de 12 nuestra. Seria menester de dioses para dar leyes a los hombres.

E! legislador es el mecénico que inventa la maquina, los 6rganos constituidos los

obreros que la montan y la ponen en movimiento.

83



En ¢l nacimiento de las sociedades, primeramente los jefes de las republicas fundan la
institucion, pero después la institucién forma a aquéllos.

El constituyente originario representa bajo todos los conceptos, una figura
extraordinaria en el Estado. Si debe serlo por su genio, no lo es menos por su cargo,
que no es ni de magistratura ni de soberania, porque constituyendo la repiblica, no
entra en su Constitucion.

“Roma en sus buenos tiempos vio renacer en su seno todos los crimenes de la tirania,
y estuvo proxima a sucumbir por haber depositado en los mismos hombres la
autoridad legislativa y el poder soberano.” %

El autor de la Ley Fundamental debe ser distinto y estar por encima de la voluntad
particular de los drganos. E! primero es el poder constituyente y los segundos son los
comtiﬁidos.

El constituyente, habiendo elaborado su obra, la Constitucién, desaparece del
escenario juridico del Estado.5” -

Los poderes constitﬁidos no hacen otra cosa que gobemar en los términos y limites
sefialados por la ley emanada del constituyente. Los poderes politicos constituidos no
son soberanos, pues deben de ajustar sus actuaciones a lo dispuesto en la Ley
Fundamental, obra del constituyente originario, avalado por la sociedad.

Las Constituciones formales generalmente son rigidas. No admite que cualquier 6rgano

constituido pueda modificarlas, pues tal situacién implicaria la destruccién del orden

% Rousseau op cit supra nota 15 p.21-22

87 Tepa Ramirez op cit suprancta 46 p 13
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constitucional. Ningtin poder constituido, sea ejecutivo, legislativo o judicial puede

enmendar la Carta Magna.

5.3.2 Poder constituyente permanente.

La funcitn del constituyente no se agota en el acto de promulgar la Ley Fundamental,
porque ello equivaldria a enajenar la libertad a un ordenamiento.

El poder constituyente permanente es un poder inherente al pueblo o nacién, un poder
supraestatal, de naturaleza politico juridica, y es el que realiza las reformas al Cédigo
Politico creado por el poder constituyente originario.

La Ley Fundamental dnicamente puede ser reformada por el poder constituyente
permanente, gue es un érgano expresamente creado por el constituyente originario,
para que pueda realizar modificaciones a la misma.

Es un poder muy peculiar, pues es intermedio entre el poder politico, es decir €l
pueblo, y el poder constituido que son los 6rganos e instituciones del Estado.

En é! se reqine la doble cualidad de poder constituyente y de drgano del Estado, lo que
no es compatible con la idea de que et poder constituyente se sitia fuera del Estado. ®

Podemos concluir de lo anterior que el poder reformador es un poder supraestatal, si

bien en un grado inferior al constituyente originario. °

% Mario de la Cueva “Teorfa de la Constitucién” 3a ed editorial Porriia, Méx. 1982 p 143
®  idem p. 145

7 idem p. 146
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5.3.3 Diferencias entre el poder constituyente originario y el permanente,

El poder constituyente originario es un poder politico suprajuridico, es decir, un poder
que esta sobre el derecho positivo, puesto que su misién consiste precisamente en

crearlo, en tanto que el poder constituyente permanente es un poder reformador que
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presupone la existencia de la Constitucién.

El poder constituyente originatio es un poder supremo, no sélo porque encima de €l
no existe otro poder, ya que es detentado por la sociedad misma, sino porque ante €l
desaparece el orden juridico positivo vigente hasta entonces, en cambio, el poder
reformadot tiene por encima de él a su creador, es decir al constituyente originario,

como representante de la sociedad y a la Constitucidn.

En mi opinién, ambos poderes constituyentes son suprajuridicos, haciendo la
diferenciacion de que el poder constituyente originario lo es totalmente mientras que el
permanente lo es sélo parcialmente, puesto que estd facultado para tomar medidas
suprajuridicas de modiﬁcacién a la Constitucién, pero a su vez, se encuentra regulado
por la misma Constitucion.

Podemos afirmar que el poder constituyente permanente representa a la sociedad, en el
sentido de que puede enmendar al Cédigo Politico, y es el unico con esta facultad. Es
una reminisencia del constituyente originario, ¥ s de suma necesidad, puesto que la
realidad va cambiando. “ Al igual que el poder constituyente originario vive dormido,
con un suefio més ligero, porque tiene que estar pendiente de todos los cambios, aun
parciales, de la vida Social”, ™

Es necesario modificar 1a Constitucidén de acuerdo con la realidad, y sélo la sociedad

misma se encuentra autorizada para realizar esta funcién. En mi opinion, el

M idemp 144

2 idem p. 143
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constituyente permanente se encuentra estrechamente vinculado a las constituciones
formales, puesto que la mayoria de ellas son rigidas, es decir que para modificarlas es
necesario acudir a un procedimiento especial como autodefensa de la propia
Constitucion para que no pueda ser enmendada facilmente, ni por los Organos
constituidos.

Desgraciadamente cuando no existe una representatividad real de los ciudadanos, o
éstos no tienen control sobre sus representantes, las modificaciones que se realizan a la
Carta Magna, no son en realidad legitimas, puesto que no es la sociedad quien las estd
proponiendo.

La Ley Fundamental es concebida para que la sociedad, o sea, el hombre mismo,
pueda realizar los fines inherentes a su naturaleza y que se le proteja, es decir, se le
cree el marco de seguridad necesario para que pueda libremente escoger los bienes que

€1 decida. “ La sociedad tiene e] derecho inapelable de establecer el gobierno que mds le
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convenga, modificarlo y abolirlo totalmente cuando su felicidad asf lo requiera”;

asi, en el momento en que la Constitucion ya no cumpla su funcién, debe y puede ser
madificada por la sociedad misma, representada per el constituyente permanente,

El poder constituyente permanente es un poder constitnido y Bmitado a su vez,
porque es creado expresamente por el constituyente originario, y estd regido
juridicamente dentro de la Constitucién misma. Esta dispone su funcionamiento. En
nuestra Ley Fundamental, este procedimiento se encuentra contemplado en los arts

135 y 136 que a la letra estipulan:

Art. 135. “ La presente Constitucién puede ser adicionada o reformada. Para que las
adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma, se requiere que el Congreso de la
Unién, por el voto de las dos terceras partes de los individuos presentes, acuerde las
reformas o adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mayoria de las legislturas de
los Estados™...

En nuestro pais, el poder constituyente permanente se compone por miembros del
Congreso de la Union y de las legislaturas de los Estados. Son miembros del poder
legislativo, pero cuando actiian como poder constituyente permanente; se olvida que
son miembros de un Hrgano del Estado y por lo mismo de un poder constituido. El
poder constituyente permanente es una comision creada ad hoc.

El defecto consiste en que las cdmaras federales y locales, integrantes del organo
constituyente, no se forman por individuos designados para una funcién

constituyente, la cual requiere aptitudes distintas a las del legislador ordinario; de ese

 idempi28
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modo la voluntad de los electores no tiene por objeto la designacién de representantes
constituyentes. Ademés, como los lepisladores ordinarios pueden convertirse en
cualquier momento, por sus sola voluntad, en constituyentes, los electores que
carecieron de oportunidad para nombrar mandatarios precisamente constituyentes,
tampoco la tienen para aceptar o no el acto reformatorio de unos representantes no
designados expresamente para ese objeto, Por Gitimo, la facilidad de realizar las
reformas en un solo proceso, dentro de un solo ejercicio legislativo, sin consulta
anterior ni posterior al pueblo, no solamente significa desvinculacion entre el pueblo y

los reformadores, sino también permite Ia prodigalidad de las reformas.

El Constituyente adopt6 en toda su fuerza el principio representativo para las
revisiones constitucionales, como manifestacién tal vez de desconfianza hacia 1a
intervencién directa del pueblo en la soberanfa, lo que presupone una adecuada
preparacion civica. Con ello rechazé toda forma de apelacién directa al pueblo, como el

referéndum o el plebiscito.74

Art. 136 “ Esta Constitucién no perderd su fuerza y vigor, aun cuando por alguna
rebelién se intémlmm su observancia. En caso de que por cualquier trastorno publico
se establezca un gebierno contrario a los principios que ella sanciona, tan luego como
el pueblo recobre su libertad, se restablecera su observancia, ¥ con arreglo aella y a las
leyes que en su virtud se hubieren expedido, serdn juzgados asi los que hubieren

figurado en €] gobiemo emanado de la rebelidn, como los que hubieren cooperado a

74 Felipe Tena Ramirez, Derecho Constitucional Mexicano, ed Porvita, México, 1998, pp 61,62



ésta”

La Constitucion dispone que Unicamente por medic del poder constituyente
permanente se le podran realizar modificaciones y establece asimismo su propia
defensa , declarando que cualquier otro método que pretenda modificarla, serd invalido.
Esto es una autodefensa de la Constitucion en contra de los movimientos
metajuridicos, como las revoluciones que atenten en su contra. s

Sin embargo pienso que por mas defensas que estipule la propia Constitucién escrita
para asegurar su eXistencia a lo largo del tiempo, cuando un movimiento social decide

optar por un nueve Codigo Politico, no hay poder que pueda impedir que dicha

Constitucion sea abrogada.
Con lo anterior nos encontramos ante la mejor prueba de que la soberania de una

sociedad no se encuentra sujeta a ningiin ordenarniento juridico formal.

534 Limitaciones al poder coustituyente.

El autor de la Ley Fundamental carece en su tarea de limitaciones juridicas. Debemos,

no obstante, precisar esta conclusién, a fin de que no se entienda en términos

absolutos.

73 «Qonstitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos” Leyes y Cédigos de México., editorial
Porria, Méx 1994 pp 128 v 129
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a) Existencia del derecho previo a cualquier Constitucién.

Para que 1a vida en comiin sea posible y pueda desarrollarse por un sendero de orden,
para evitar el caos en la sociedad, es indispensable que exista una regulacion que
encauce y dinja esa vida en comuin, que norme las relaciones humanas sociales; en una
palabra, es menester que exista un Derecho, concebido formalmente. Ubi homines
societas, ubi societas, jus, pues el Derecho es inseparable de toda convivencia humana,
que sin €l seria imposible, y cuyas disposiciones estén colocadas sobre la voluntad de
los miembros de la sociedad.

En toda comunidad, independientemente de sus condiciones tempo-espaciales,
siempre ha funcionado el Derecho, cualesquiera que hayan sido sus modalidades

orgéanicas ¥ teleolGgicas, asi como su fuente y su estimacién axiolégica.

El fin de toda Constitucién consiste en implantar un orden juridico, pero debemos
considerar que no se encuentra el Estado sobre el Derecho, de suerie que pueda
librarse del Derecho mismo. Lo que depende de su poder, no es el determinar si el
orden juridico debe existir, sino sélo el como ha de organizarse. Este es un limite
inmanente del poder organizador.

E! derecho existe con el hombre antes que la Constitucién y que el Estado. “Ubi

homines societas, ubi societas, Ius”
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b) Los factores reales de poder.

Los factores reales de poder son las personas asociadas en grupos intermedios,
alrededor de ideas, gustos, afinidades, formas de pensar, religitn, grupos de trabajo,
ete. Asi cuando un grupo toma més fuerza se convierte en un factor real de poder.
Estos factores son entye otros:

La Iglesia, el ejéréilo, los politicos, la clase media trabajadora, la clase aita, la clase
trabajadora, los campesinos, la prensa, y atin la opinién piblica internacional.

De acuerdo con Garcia Pelayo, es entonces cuando los grupos se convierten en sujetos
y no solamente en objetos de la politica, en tanto que su forma de pensar ya tiene un
peso politico dentro de la sociedad.

El constituyente, al crear la Constitucién formal, no puede de ninguna manera omitir a
estos factores reales de poder, y ésto es precisamente porque representan a la realidad

de una naci6n, que no puede ser ignorada por el constituyente.

Se toman esos factores, se extienden en una hoja de papel, se les da expresion escrita
Y, & partir de este momento, incorporados a un papel (la Constitucién), ya no son
simples factores reales de poder, sino que se han erigido en derecho, en instituciones
jurfdicas, y quien atente contra ellos atenta conira la ley y s castigado.

Los factores reales de poder hincan su raiz en la conciencia social. ™

* Felipe Tena Ramirez, op cit supra, Nota 46, pp. 28 y 29
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Por ello mismo desde el punto de vista de la imposibilidad practica, la potestad del

Estado encuéntrase también condicionada y limitada. Toda manifestacion del poder del
Estado que choca con las exigencias de la vida de un pueblo y con los principios y el
grado de su dignidad civica, no puede durar y ni siquiera es posible. 7’

Este altimo pédrrafo del maestro Tena Ramirez concuerda exactamente con la opinion
del maestro Garcia Pelayo que indica que el gobernante tiene que dirigir a la sociedad
de acuverdocon los valores, usos y costumbres de la misma para que exista realmente un
orden cierto de mando y obediencia.

“Aristiteles realizé un estudio de la histaria constitucional de ciento cincuenta y ocho
ciudades griegas y advirtié que un alejamiento dernasiado grande de la experiencia
comiin contiene probablemente una falacia, en alguno de sus puntos, aunque en

apariencia sea de una l6gica irreprochable”.

Existe siempre una ecuacién entre lo previsto por la norma y lo practicado por la vida,
lo que significa en ofros términos “una normalidad de la conducta, normada
juridicamente”.

Pero cuando la ecuacion se rompe y nace la incongurencia entre la realidad y la regla,
entre lo normal y lo normado, entonces 1a Constitucion deja de merecer el calificativo
de vigente en los preceptos que no estin incorporados a una conducta real y efectiva.™
Esta es una limitacién que no es en si misma de orden juridico y que sin embargo

produce serias repercusiones en ese orden, como acabamos de observarlo, por cuanto

77 Ydem p.- 29
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deja en algunas ocasiones juridicamente estériles las normas inaplicables.

) Limitaciones de derecho internacional.

Fue la primera posguerra la que propicid un clima favorable para el derecho
internacional. El desconocimiento arbitrario de los tratados, la facilidad con que los
gobiernos podian envolver en conflictos a sus puebios, toda 1a dolorosa experiencia de
la guerra mundial, hicieron pensar en la necesidad de que el derecho de gentes atajara la
soberania hasta entonces sin limites de Ias naciones ™

La proteccion internacional de las minorias nacionales, que fue motivo de
preocupacién para las potencias aliadas, suministré la oportunidad de llevar a la
préctica los anteriores principios.

La idea del derecho internacional es la de colocar los derechos del hombre y del

ciudadano bajo Ia proteccitn internaciona) de los derechos del hombre, ¥

En octubre de 44 se reunteron en Dumbarton Oaks los expertos designados por los
Cuatro Grandes (Estados Unidos, Gran Bretafia, URSS, y China), con objeto de

elaborar un plan de organizacion mundial. Entre muchos proyectos, tuvieron en cuenta

™ ibidem
™ idem pp 30-31

¥ Idem p.33
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este principio renovador: “La soberania estd sometida a las limitaciones del derecho

internacional.”

Sin embargo la igualdad soberana entre Estados poderosos y débiles era sin duda tan

utépica como la igualdad politica de ricos y miserables. *'

Asi pues actualmente o ocurrido dentro de cada Esiado no es ya cosa ajena para fos
demés Estados, sino que la solidaridad internacional compromete a cada uno con
respecto a los demés, obliga a quebrantar las murallas de la antigua y hermética
soberania y permite que se conviertan en temas de derecho internacional algunos de los

que anteriormente pertenecian al &mbito exclusivo del derecho interno.

Tales copromisos intemacionales, que lejos de ser impuestos por un Estado a otro
Estado se colocan por encima de la voluntad de los Estados, parecen llamados a

sustraerse con el tiempo a la soberania del érgano constituyente.

Esto no es en el fondo sino el triunfo de la opinién nacional que, fortalecida al
solidavizarse con la de todos los demés paises, se impone a los érganos de gobiermo y
ain al propio constituyente.

De este modo se robustece por caminos insospechados la soberania popular desde la
Revoluci6én Francesa, la democracia ha erigido el dogma de la autodeterminacién de los

pueblos. Pero los gobiermos han traicionado el principio cuando han hablado

falsamente en nombre del pueblo.*

B fdem p 34

B dem p 36
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Ya los estoicos defendian la tesis sobre la existencia del Estado universal, el cual tiene

una Constitucién que es la recta razdn, que ensefia a los hombres Io que se debe hacer
y lo que se debe evitar. La recta razén es la ley de la naturaleza, y el patrén universal
de lo justo y de lo bueno.

Se proclamé 1a igualdad de griegos y bdrbaros, nobles y plebeyos, esclavos y libres,
ricos y pobres, la (nica diferencia intrinseca entre los hombres es la que existe entre el
sabio y el insensato.

Hay siempre dos leyes para todo hombre, 1a ley de su ciudad y la ley de la ciudad
universal, la ley de la costumbre y la ley de ia razén. Es ia segunda la que debe tener
superior autoridad y 1a que debe aportar el cinon al que deben conformarse las leyes y
costumbres de las ciudades. Las costumbres son diversas y maltiples, pero la razén es
una, y tras la variedad de costumbres debe haber alguna unidad de fin.

Todo hombre es miembro de dos repiblicas, el Estado civil de que es stibdito y el gran
Estado compuesto de todos los seres racionales.

A medida gue aumentaron €l poder politico y la riqueza de Roma, fue creciendo el
namero de extranjeros residentes en ella, y esos extranjeros tenian asuntos que resolver

tanto entre ellos como con ciudadanos romanos.

De este modo lleg6 a ser prcticamente necesario dar a sus actos un reconocimiento

Jjuridico en una u otra forma.

Ya Cicerén y muchos como él habian mencionado que el hombre es universal y que es
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igual en todas las naciones, con los mismos derechos.

A mediados del siglo HI a.c., los romanos trataron de resolver este problema creando
la figura del pretor, y mediante la aplicacién del ius gentium que es el derecho comtin a
todos los pueblos.

La concepeitn del derecho natural permitié a los juristas romanos el ideal de hacer de
su profesion un ars boni et agui. *

En mi opinién Ia globalizacién, junto a las consecuencias negativas, tiene también un
muy positiva, puesto que con el acercamiento del mundo a causa de los medios de
comunicacién y la homogenizacién de la cultura, es necesario acudir un derecho comin
a todos los hombres como seres humanos. Para ello se estd acudiendo a los principios
de derecho natural. Esto abre la oportunidad para que el derecho vuelva a convertirse

en un ars boni et aequi.

Nos hallamos en presencia por lo tanto, de una revisidn critica del concepte de
soberania, que en el fondo no significa otra cosa que un nuevo intento de la humanidad
para rescatar de la érbita del poder piblico la dignidad y la paz de la persona.

Segiin Ia certera observacién de Lauterpacht, en ese mismo propdsito que ahora se
trata de alcanzar a través del derecho internacional habfa intervenido antes el derecho
natural, y sigue interviniendo.

Hoy hemos de reconocer que el Estado es séfo una comunidad relativamente suprema,
pues es suprema solo en el &mbito de su competencia y en la medida de su fin. Hay

que tener cuidado, sin embargo, de no creer que el derecho internacional es la panacea

8 Sabine op cit supra nota 29 pp. 130-133
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para que los pueblos sean realmente soberanos, pues como mencioné anteriormente,

los paises son muy desiguales, y muchas veces con la excusa de los derechos humanos,

se interviene en paises débiles, cuando el verdadero motivo son iniereses econdmicos o
politicos; no obstante hay que aceptar que si constituye una ayuda para reforzar la

soberania de los pueblos en contra de los gobiernos tirdnicos.

En estas restricciones de derecho internacional podemos observar que lo tnico que se
hace es proteger los derechos de los pueblos. Si el constituyente originario es
realmente representante de su pueblo, las observara sin necesidad de que lo obligue el
derecho internacional.

En mi opini6n, las limitaciones mencionadas en este capitulo son impuestas por la
naturaleza humana misma. Son “limitaciones” al constituyente originario, puesto que
es misma sociedad, la misma vida quien las impone. El constituyente debe respetar
estas limitaciones, puesto que de lo contrario, ya no estaria representando la voluntad

de la sociedad asi como la naturaleza humana, y por lo tanto seria ilegitimo.
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CAPITULO 6

EJERCICIO DEL PODER POR LOS ORGANOS CONSTITUIDOS
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El Estado es el sujeto y titular de la soberania, pero tal poder tiene que ser ejercido por
sus drganos. Por no ser el Estado sino una persona moral, una ficcion juridica, es
preciso que la soberania sea ejercida en su nombre por personas morales que a su vez
son representadas por personas fisicas.

En los gobemantes, comprendidos dentro de los tres poderes, se deposita el gjercicio
del poder supremo.® De este modo Ia realidad se ha impuesto sobre la ficcion, es
decir que pesonas fisicas, en reducido ntimero, detentan el poder sobre una inmensa

mayoria. %

6.1 Limite constitucional al ejercicio del poder.

La sociedad, titular originaria de la soberanja, hizo uso de tal poder cuando se
constituyé en Estado juridicamente organizado. Para ese fin el pueblo soberano
expidi6 su Ley Fundamental. De esta suerte, los poderes piblicos creados por la Ley
Fundamental no son soberanos. La Constitucitn erige un valladar que no puede salvar

arbitrariamente el poder piiblico.®

M Felipe Tena Ramirez, op cit supra, Nota 46, p. 7

85 idem p8

% igem plo
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Existen tres formas principales para defender a la Constitucion: mediante factores
sociales o culturales, que se traducen en un respeto voluntario del orden que se ha
establecido; por factores politicos, creados en las propias constituciones, que nos
proporcionan la estructura o principios funcionales del Estado. y que arrancan
principalmente del sistema de divisién de poderes que aparece en las constituciones
modernas; y finalmente, mediante sistemas juridicos, que crean instrumentos para

restaurar el orden constitucional violado.

El respeto a la Ley Fundamental tiene que ser, en principio, espontdneo y natural.
Siguiendo al maestro Garcia Pelayo lo anterior es posible siempre que exista una
coincidencia con los valores de la sociedad s?

En la medida en que haya congruencia de las leyes entre si y de las leyes con la

realidad, el Estado podrd afirmarse en la estabilidad.

Decia el maestro Fernando Vazquez Pando que la falta de orden desde la Ley
Fundamental genera un grave problema para el derecho constitucional. Esto es muy
claro en nuestro pais desde la acepcién de Constitucion rigida desde el punto de vista

formal y muy flexible en la realidad.

La facilidad con la que se han efectuado reformas y adiciones a la Constitucién y el
numero considerable de estos cambios en un periodo inferior al siglo, es decir, de 1917
a 1996 ha provocado la confusién, misma que ha contagiado al resto de la legislacion.

El rompimiento del orden 16gico conceptual de la Ley Fundamental explica en parte las

crisis recurrentes en nuestro pais.

87 Juan Federico Arriola, “La Realidad Constitucional Mezxicana”, Homenaje a Femando Alejandro
Vazquez Pando, ed Themis, p. 80
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Es impensable el Estado de Derecho donde las normas juridicas se contradicen, campo
de cultivo iddéneo para Ja inseguridad juridica.

La congruencia constitucional en si misma, asi como la cohesién juridica entre la Ley
Fundamental y las leyes que de ella jerarquicamente dependen y desde luego también
con los tratados intemacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el

Senado de la Repiiblica garantizan una mayor seguridad juridica a los gobemados.

Si la falta de congruencia juridica implica insepuridad juridica para los gobemados, ésta
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se convierie en una amenaza real para la consolidacion del Estado de Derecho.88

¢ Qué pais puede subsistir sin un orden juridico eficaz? Es diferente un pais de leyes a
un Estado de Derecho, El primero es un conjunto de normas juridicas, muchas o pocas,
injustas o justas, claras u obscuras. El segundo es una realidad mas compleja como lo
sefiala Héctor Gonzélez Uribe: existencia de una Ley Fundamental; establecimiento en
la misma de garantias individuales y sociales; el respeto a las garantias de legalidad y
audiencia; Ia division y equilibrio de poderes; participacién de los ciudadanos en
comicios libres y periédicos, en otras palabras una democracia donde se garantice la
alternancia en el poder; libre y responsable juego de los medios de comunicacién social
y finalmente control constitucional efectivo de los actos administrativos y legistativos
por parte del Poder Judicial. Ademés de estos factores es importante a mi juicio un
nivel educativo nacional que permita a la poblacion tener criterios y posibilidades mas
amplias. Esto redundz en un nivel escolar, un indice de lectura y una industria editorial
més altos y desde luego una mayor preparacion y estimulos econbémicos para los

docentes en todos los grados.

88 Juan Federico Arriola, op ¢it supra, nota 85, pp 81-82
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6.2  Las garantias individuales y sociales como limitantes del poder.

He decidido incluir este apartado dentro del capitulo referente a los poderes
constituidos, puesto que las garantias individuales y sociales son el pilar sobre el cual
se apoyan ideoldgicamente la mayoria de las constituciones escritas y comstituyen la

formalizacion y obligatoriedad de los derechos fundamentales del hombre.

a) Los derechos humsanos.

Los derechos humanos son imperativos éticos emanados de la naturaleza del hombre
tue s¢ traducen en el respeto a su vida, dignidad y libertad en su dimensién de persona
o ente autoteleolgico. No provienen de la ley positiva sino de lo que Cicerdn reputaba
como “nata lex” y perienccen al mundo del Derecho Natural en concepto de los
pensadores critsianos encabmdos por Santo Tomas de Aquino. Son anteriores y

superiores a la “scripta lex™.

Ahora bien, como imperativos de caricter moral y filoséfico, los derechos humanos
asumen positividad a virtud de dicho reconocimiento. Esta asuncién les otorga
obligatoriedad juridica al convertirlos en el contenido de los derechos susbjetivos
plblicos que son un elemento esencial integrante de las garantias individuales o del
gobernado, El constituyente originario ha de organizar las instituciones del Estado
respetando siempre los derechos humanos, los cuales deben constituir la base y el

objeto de las instituciones sociales, las cuales son creadas por el hombre y para el
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hombre.

Pienso que es errdneo lo estipulado por el articulo primero de nuestra Constitucion

(13

que menciona “ En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las
garantias que oforga esta Constitucién...” Los derechos humanos no se otorgan sino
que simplemente se deben de reconocer, puesto que son la base de las instituciones

sociales y son al mismo tiempo su objeto. Una institucién en que se desconozca como

base los derechos de la humanidad, es decir, del hombre, seré viciosa,

b) Fundamento de las garantias.

A continuacién expondré brevemente los antecedentes y fundamentos que dan lugar
tanto a las garantias individuales como sociales, realizando un breve andlisis de los
sistemas liberal individualista, colectivista y teleoldgico o del Bien Comin, en relacion
con la libertad del hombre. El primero de ellos da origen a las garantias individuales, el
segundo anula cualquier garantia y el ultimo de respalda tanto a las garantias

individuales como a las sociales.

La libertad.

Existe una teleologia inherente a la naturaleza humana para la realizacién de los fines
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especificos que cada individuo se propone, Es imposible siquiera representarse a un

individuo que no tenga aspiraciones, propdsitos y anhelos,

Siguiendo a Santo Tomas de Aquino, pienso que la finalidad que toda persona debe
perseguir estriba en la consecucion del Bien, el cual es consubsiancial a su naturateza

de ser racional. El hombre debe de actuar conforme a la razén.

Comenta Burgoa que “al integrar su propia finalidad vital, el hombre pretende realizar
valores, independientemente de que sean positivos o negativos™. ¥ Yo pienso que no
pueden existir valores negativos, pues se estaria contradiciendo el mismo término, sin
embargo es cierto que el hombre tiene la libertad como el mds preciado tesoro
intrinseco a su naturaleza, y que en uso de esa libertad, escoge determinados bienes.
Esa libertad es un derecho que debe de ser proiegido ante todo por el derecho positivo.
En efecto, se ha diche que el hombre es persona en cuanto que tiende a conseguir un
valor.

El hombre es algo real, participante de las leyes de ia realidad; pero al mismo tiempo es
distinto de todos los demds seres reales, pues tiene una conexién metafisica con el
mundo de los valores, estd en comunicacién con su idealidad.

La libertad social es una facultad auténoma de eleccién de los medios mds idoneos para
la realizacién de la teleologia humana. El hombre es naturalmente libre para concebir

sus propios fines vitales y para seleccionar y poner en practica los medios tendientes

¥ Burgoa “Las Garantfas Individuales™ p 15
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a su realizacion ™

d} El individuo, la sociedad y el derecho.

Para que la vida en comin sea posible y pueda desarrollarse por un sendero de orden,
para evitar el caos en la sociedad, es indispensable que exista una regulacién que
encauce y dirija esa vida en comin, que norme las relaciones humanas sociales; en una
palabra, es menester que exista un Derecho, concebido formalmente. Ubi homines
societas, ubi societas, jus, pues el Derecho es inseparable de toda convivencia humana,

que sin €l seria imposible, y cuyas disposiciones estén colocadas sobre la voluntad de

los miembros de la sociedad.

Puede el orden juridico muy bien Limitar o restringir ese radio de accion del hombre en
interés de los demis, del Estado o de la sociedad; pero nunca imposiblilitar el ejercicio
de esa facultad inherente a la personalidad humana: escogitacién de fines vitales y de
medios para realizarlos.

Dicho de otra manera, existen dos realidades sociologicas incontrovertibles: la potestad
libertaria de que cada sujeto es titular como factor indispensable para que consiga su
finalidad vital y la necesaria restriccion, impuesta normativamente por el Derecho,

como consecuencia de la ineludible regulacién de las relaciones sociales que cada

miembro de la comunidad entabla con sus semejantes.

idem p. 21
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En consecuencia, ;jcomo pueden coexistir la potestad libertaria det hombre y el

Derecho, que en esencia ¢s normacion, es decir, limitacion de la conducta humana?

En toda comunidad, independientemente de sus condiciones tempo-espaciales,
siempre ha funcionado el Derecho, cualesquicra que hayan sido sus modalidades

orgénicas y teleoldgicas, asi como su fuente y su estimacién axiologica.”

Por otra parte y como ya se dijo, 1a ley o la costumbre, y principalmente la primera
debe necesariamente reconocer y respetar una esfera minima de actividad individual,
permitiendo al sujeto el ejercicio de su potestad libertaria tendiente al logro de su
felicidad. Sin esta restriccién ética al impulso juridico de regulacién positiva, se
eclipsaria totalmente la personalidad humana como entidad auto-teleoldgica, para
convertirta en un simple medio al servicio del poder legal ejercitado por los érganos de

autoridad en quicnes esté depositada la facullad de elaboerar las leyes.

Cualquier régimen juridico, social o politico debe tener siempre presente en su
implantacién y en su funcionamiento ese minimo de libertad y los mencionados
factores de ejercicio de ésta, si no se quiere degenerar en la autocracia y gestar pueblos
serviles y abyectos, creando su orden juridico respectivo en atencion a las condiciones

historicas de cada Estado en concreto.

Es imposible que un todo tenga bienestar y felicidad, cuando sus partes son
desdichadas y estdn postradas en la abyeccién y en el servilismo. Una cosa es
armonizar intereses sociales con particulares, establecer una adecuada relacién juridica

y social entre ellos, dar primacia a los primeros respecto de los segundos en ciertos

N idempp 22y 23
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aspectos, y otra cuestién totalmente distinta es eclipsar a la persona humana en toda
su integridad, para convertirla en un mero engrane de una gran maquinaria manejada

oligarquica o autocriticamente.

¢) Individualismo y colectivismo

Como ya he mencionado, frente al individuo, se sitia el grupo social, frente a los
derechos de aquél existen los derechos sociales. Estas dos realidades, estos dos tipos
de intereses aparentemente opuestos reclaman, por ende, una compatibilizacion, la
cual debe realizarse por el propio orden juridico sin incidir en extremismos peligrosos
como los que han registrado en la historia humana contemporanea diversos regimenes

estatales.

A titulo de reaccién contra el sistema absolutista Rousseau, Voltaire, Diderot, etc.,
elaboraron doctrinas que preconizaban la igualdad humana. Como contestacién a la
insignificancia del individuo en un Estado absolutista, surgié la corriente juridico-
fitoséfica del jus-naturalismo (aun cuando en épocas anteriores, desde el mismo
Aristételes, a través de la filosofia escoldstica, y hasta los pensadores del siglo X VIII,
ya se habfa hablado de un derecho natural) que proclamé la existencia de derechos
congénitos al hombre superiores a la sociedad. Tales derechos deberian ser respetados
por el orden juridico, y es mds, deberian constituir el objeto esencial de las

instituciones sociales. El jus-naturalismo, por ende, exaitd a la persona humana hasta el
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grado de reputarla como la entidad suprema en la sociedad. *2

La doctrina liberal es individualista porque consideraron al individuo como la base de la
organizacion estatal; y es liberal en virtud de que el Estado deberia asumir una
conducta de abstencion en las relaciones sociales, dejando a los sujetos en posibilidad

de desarrollar libremente su actividad.

Fiel a 1a idea de no obstaculizar la actuacién de cada miembro de la comunidad, el
liberal-individualismo proscribié todo fendmeno de asociacion, de coalicion de
gobernados para defender sus intereses comunes, pues se decia que entre el Estado
como suprema persona moral y politica y ¢l individuo no deberian existir entidades

intermedias.

En mi opinién, lo anterior es la clave para entender el por qué el Estado liberal es un
arma muy peligrosa puesto que desconoce y destruye a las agrupaciones y sociedades
intermedias, para que se “ejerza una democracia directa”, sin embargo cuando es
aplicado a sociedades politicamente atrasadas y donde la democracia no es real, se

convierte en un monstruo de poder que “legitima” a los que hacen uso de é.

Los regimenes liberal-individualistas proclamaron una igualdad tedrica o legal del

individuo y asentaban que éste era igual ante la ley, pero dejaron de advertir que la

desigualdad real era el fenémeno que patentemente se ostentaba dentro del ambiente
social, habiéndose acentuado el desequilibrio entre las capacidades reales de cada uno

merced a la proclamacién de la igualdad legal y del abstencionismo estatal. El Estado,

92 idem pp 26-29
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obedeciendo al principio liberal de laissez faire, laissez passer, dejaba que los hombres
actuaran libremente, teniendo su conducta ninguna o casi ninguna barrera juridica; las
vinicas limitaciones a la potestad libertaria individual eran de naturaleza eminentemente
factica. Al abstenerse el Estado de acudir en auxilio y defensa de los facticamente
débiles, consolidd la desigualdad social y permiti¢ tacitamente que los poderosos
aniquilaran a los que no estaban en situacién de combatirlos en las diversas relaciones
sociales. Tratar igualmente a los desiguales fue €l gravisimo error en que incurrié el
liberal-individualismo como sistema radical de estructuracién juridica y social del

Estado.

Las consecuencias de hecho que de tal régimen se derivaron fueron aprovechadas para
la proclamacién de ideas colectivistas o totalitarias, al menos en el terreno econémico,
manifestindose abiertamente opuestas a las teorias individualistas y liberales. El
individuo, segiin el colectivismo, no es ni la inica ni mucho menos la suprema entidad
social. Afirma que sobre los intereses del hombre en particular existen intereses de
grupo, que deben prevalecer sobre los primeros. En caso de oposicidn entre 1a esfera
individual y el ambito colectivo, es preciso sacrificar al individuo, que no es, para las
ideas colectivistas, sino una parte del todo social cuya actividad debe realizarse en
beneficio de la sociedad.

El poder que la misma reivindica no es solamente reglamentarto, sino que quiere dirigir
e inspirar hasta la actividad intelectual y moral de los ciudadanos y obtener por la

educacién un conformismo general segiin el tipo determinado de antemano.
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Por consecuencia, las personas son para la sociedad como las partes para el todo: estan
relegadas al rango de medio al servicio del fin social. Axiologicamente en la
colectividad, el individuo aparece como un producto efimero, de escasa o nula

importancia.”

f) El bien puablico temporal.

Descartado el liberal-individualismo cldsico como ideologia politico juridica, que erigia
al gobernado particular en el objeto esencial de tutela por parte de las instituciones de
derecho y vedaba a la accién gubemativa toda injerencia en las relactones sociales que
no tuviera como finalidad evitar pugnas o conflictos entre las actividades libres de los
individuos, desconociendo correlativamente otras esferas reales que no se resumiesen
en la personalidad humana especifica; eliminado también el colectivismo que, como
tesis opuesta a la anteriormente mencionada, despojaba al sujeto de sus fundamentales
prerrogativas como ser humano para convertirlo en un conducto de realizacién de los
fines sociales o estatales generalmente impuestos por la inclinacién politica de
gobiernos perecederos, en la actualidad, dentro de los sistemas democraticos, se va
perfilando la doctrina del bien piblico temporal, que, como veremos, no es sino la

adecuada y debida sintesis entre ]a postura liberal-individualista y la colectivista.

El concepto de bien piblico temporal no es, sin embargo, de elaboracion reciente. Ya

Aristételes y Santo Tomas de Aquino lo empleaban en sus doctrinas politicas,

% {dem pp. 28-30
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estimandolo éste Gltimo como el fin a que debian tender todas las leyes humanas.**

El bien piblico temporal da una visidn teleolégica del Estado. Por ello, no se
fundamenta ni en el individualismo ni en el colectivismo excluyentemente, y como fin
verdadero de la organizacién y funcionamiento estatales, debe atender a las dos esferas
reales que ineluctablemente se registran en la sociedad; La particular y la colectiva o de

grupo.

De esta guisa, ¢l bien piblico temporal se traduce, frente al individuo, en la permisién
que el orden juridico de un Estado debe establecer en el sentido de tolerar al gobernado
¢l desempeflo de su potestad libertaria a través de variadas manifestaciones especiales
que se consideran como medios indispensables para la obtencidn de la felicidad
personal: libertad de trabajo, de expresién del pensamiento, de reunién y asociacidn, de
comercio, ¢tc. De esta suerte, las diferentes facetas de la libertad individual natural, de
simples fenémenos fécticos, se erigen por el Derecho Objetivo y en acatamiento de

principios éticos derivados de la naturaleza del ente humano, en derechos piblicos

subjetivos.

Ahora bien, para mantener el orden dentro de la sociedad y evitar que ésta degenere en
caos, la norma debe prohibir que la desenfrenada libertad individual origine conflictos
entre los miembros del todo social y afecte valores o intereses que a éste

corresponden.

# idemp 41
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En consecuencia, todo régimen juridico que aspire a realizar el bien pablico temporal,
al consignar la permision de un minimo de actividad individual, correlativamente tiene
que establecer limites o prohibiciones al gjercicio absoluto de €sta para mantener el
orden dentro de la sociedad y preservar los intereses de la misma o de ur grupo social

determinado.

Ademas de las esferas juridicas individuales existen ambitos sociales integrados por los
intereses de la colectividad, por lo que el sujeto no es ni debe ser el tnico y primordial
pupilo del orden juridico. El individuo debe desempeiiar sus actividad, no sélo
enfocéndola hacia el logro de su felicidad personal, sino dirigiéndola al desempefio de
funciones sociales. El hombre no debe ser la persona egoista que exclusivamente vele
por sus propios intereses.

La propiedad privada ya no es un derecho absoluto bajo la idea romana, segim la cual
el propietario estaba facultado para usar, disfrutar y abusar de l2 cosa, sino un
elemento que debe erﬁplear ¢l duefio para desplegar una funcidn social, cuyo no
ejercicio o indebido uso origina la intervencion del Estado traducida en diferentes actos
de imposicién de modalidades.

Por tanto, bajo este tercer aspecto, €l orden juridico que tienda a conseguir el bien
piblico temporal puede vélidamente imponer al gobemnado obligaciones que Duguit
denomina individuales publicas, puesto que las contrae el sujeto a favor del Estado o
de 1a sociedad 2 que pertenece. Es evidente que la imposicién de tales obligaciones
debe tener como limite ético el respeto a la esfera minima de actividad del gobernado, a

efecto de no imposibilitar a éste para realizar su propia finalidad vital, pues si la
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tendencia impositiva estatal fuese irrestricta, se despojaria a la persona de la categoria
de ente auto-teleolégico y se gestarian regimenes autocraticos que necesariamente
generan la desgracia de los pueblos, al hacer incidir a sus componentes individuales en
la infelicidad.

Segiin agseveramos con antelacion, la verdadera igualdad que debe establecer el Derecho
se basa en €l principio que enuncia un tratamiento igual para los igvales y desigual para
los desiguales. El fracaso del liberal-individualismo clasico, tal como se concibié en la
ideologia de la revolucion francesa, obedecié a la circunstancia de que se pretendié
instaurar una igualdad terica, desconociendo las desigualdades reales, lo que originé en

la practica el desequilibrio social ¥ econémico, que incrementé a las corrientes

colectivistas.

Pues bien, como el establecimiento de una igualdad real es un poco menos que
imposible de lograr, la norma jurfdica debe facultar al poder estatal para intervenir en
las relaciones sociales, principalmente en las de orden econdmico, a fin de proteger a la

parte que esté colocada en una situacién de desvalimiento.

Asi, frente al individuo, el bien piblico temporal se revela como el reconocimiento o
permisién de las prerrogativas esenciales del sujeto, indispensables para el
desenvolvimiento de su personalidad humana, a la par que como Ia prohibicitn o
limitacién de la actividad individual respecto de actos que perjudiquen a la sociedad 0 a
otros sujetos de la convivencia humana, imponiendo al gobemado determinadas

obligaciones cuyo cumplimiento redunde en beneficio social. Por otra parte, frente a
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los intereses colectivos, el bien piblico temporal debe autorizar la intervencion del
poder piiblico en las relaciones sociales para preservar los intereses de la comunidad o
de los grupos desvalidos, con tendencia a procurar una igualdad real, al menos en la

esfera econémica.

El bien piiblico temporal no consiste exclusivamente en la felicidad de los individuos
como miembros de la sociedad, ni sélo en la proteccion y fomento de los intereses y
derechos del grupo humano, sino en una equilibrada armonia entre los desiderata del

hombre como gobernado y las exigencias sociales o estatales.

En el afin de proteger auténticos intereses de la sociedad, bajo el deseo de establecer

en el seno de la misma una verdadera igualdad real mediante un intervencionismo
estatal a favor de los grupos desvalidos, no se debe restringir a tal grado el &mbito de
actividad de la persona humana, que impida a ésta realizar su propia felicidad
individual.

Procurando la felicidad de cada una de las partes, individuos, se pretende obtener el

bienestar del todo, sociedad o pueblo.

Desgraciadamente, la historia nos ofrece miltiples ejemplos de regimenes politicos y
sociales en los que no sdlo no se respetd la libertad humana, sino que se escamecid
vilmente al hombre, traténdolo algunas veces como una verdadera bestia, con
especialidad en ias monarquias absolutas, en las que la voluntad del rey era la suprema
ley y en las que imperaba la arbitrariedad més completa, que en la mayoria de las

veces no se desplegaba por senderos de equidad y justicia, sino teniendo como guias
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los caprichos mas depravados, fundando todo ello tal vez en el concepto erréneo del

origen divino de la soberania a favor del monarca.

Transcurrieron casi dieciocho siglos de ka Era Cristiana sin que los pueblos exigieran al
Estado 0 a sus autoridades el reconocimiento de sus derechos fundamentales, dentro de
los que descuella la libertad humana Bien es cierto, que en Inglaterra se suscitaron
algunos incidentes tendientes a restringir la autoridad real mediante el reconocimiento
de ciertos derechos a favor de determinadas clases sociales y politicas; que en el
sistema juridico espafio] existian diversas limitaciones a la actividad del rey y sus
autoridades delegadas y que en los Estados Unidos se inici6 e constitucionalismo; mas
no fue sin hasta después de la revolucién francesa, que el hombre encontrd sus

derechos fundamentales cristalizados en preceptos legales, inicidndose asi una nueva
etapa politica, social y juridica en la historia, cuyos postulados cundieron
universalmente y se plasmaron en la mayor parte de ias leyes fundamentales de

muchos paises.”

g) Justicia Socisl,

En este apartado me referiré brevemente a los postulados de la doetrina social de la
Iglesia expuestos tanto en la Carta Enciclica Rerum Novarum de Ledn XII, como la
Centesimus Annus de Juan Pablo I, para después expresar algunos comentarios

juridicos sobre el tema.

% idem pp 46-47
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De acuerdo con la Carta Enciclica Centesimus Annus del Sumo Pontifice Juan Pablo 11,

no existe verdadera solucion para la cuestion social fuera del Evangelio. 96

Los individuos, cuanto més indefensos estdn en una sociedad tanto méas necesitan del
apeyo y cuidado de los demas, en particular de la intervencion de la autoridad piblica;
de esta manera, el principio que hoy llamamos de solidaridad se demuestra como uno

de los principios béasicos de la concepcidn cristiana de 1a organizacibén social y politica.

Sin embargo, la intervencién del Estado debe ser limitada, ya que el individuo, la

familia y 1a sociedad son anteriores a €1 y el Estado mismo existe para mtelar los

derechos de aquél y de éstas y no para sofocarlos. 97

E) Estado debe participar en la sociedad directa e indirectamente. Indirectamente y
segin ¢} principio de subsidiariedad, creando las condiciones favorables at libre
ejercicio de la actividad econdmica, encauzada hacia una oferta abundante de
oportunidades de trabajo y de fuentes de riqueza. Directamente y segun el principio de
solidaridad, poniendo, en defensa de los mds débiles, algunos limites a la autonomia de
las partes que deciden las condiciones de trabajo.

El Bien Cormin no es Ja simple suma de los intereses particulares, sino que implica su
valoracion y armonizacién, hecha segin una equilibrada jerarquia de valores y, en
ultima instancia, segin una exacta comprensién de la dignidad y de os derechos de la

persona.

96 Juan Pablo 11, Carta Enciclica Centesimus Annus, Vaticano, 1989, p. 15
97 Leén X11I, Enc. Rerum novarum: I.c.,lO]s.lOtis
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Los pobres exigen el derecho de participar y gozar de los bienes materiales y de hacer
fructificar su capacidad de trabajo, creando asi un mundo mds justo y prospero para
todos.

El desarrollo no debe ser entendido de manera exclusivamente econdmica, sino bajo una

dimensién humana integrat.

Asimismo, los sucesores de Ledn X1II han repetido la necesidad y, por tanto, la licitud

de la propiedad privada, pero también los limites que pesan sobre ella.

El hombre, no debe considerar las cosas exteriores que legitimamente posee como
exclusivamente suyas, sino también como comunes, en ¢l sentido de que no le

aprovechen a él solamente, sino también a los demds. La propiedad privada o un cierto

dominio sobre los bienes externos aseguran a cada cual una zona absolutamente
necesaria de autonomia personal y famjliar, y deben ser considerados como una
ampliacién de la libertad humana, pero la propiedad privada, por su misma naturaleza,
tiene también una indole social, cuyo fundamento reside en el destino comin de los

bienes.

El origen primigenio de todo lo que es un bien es el acto mismo de Dios que ha creado
al mundo y al hombre y que ha dado a éste la Tierra, para que la domine con su trabajo
y goce de sus frutos. Dios ha dado la Tierra a todo el género humano para que ella
sustente a todos sus habitantes, sin excluir a nadie, Hoy més que nunca trabajar es
trabajar con otros y irabajar para otros.

La propiedad se justifica moralmente, cuando crea, en los debidos modos ¥y
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circunstancias, oportunidades de trabajo y crecimiento humano para todos,

En la sociedad actual existe una alienacién gue se verifica también en el trabajo, cuando
se organiza de manera tal que “maximaliza” solamente sus frutos y ganancias y no se
preocupa de que ¢l trabajador, mediante €l propio trabajo, se realice come hombre,
segin que aumente su participaciéon en una auténtica comunidad solidaria, o bien su
aislamiento en un complejo de relaciones de exacerbada competencia y de reciproca

exclusion, en 1z cual es considerado sblo como un medio y no como un fin,

LaIglesia reconoce la positividad del mercado y de la empresa, pero al mismo tiempo
indica que éstos han de estar orientados hacia €l bien comun. La empresa no puede
considerarse (inicamente como una “sociedad de capitales”, es al mismo tiempo, una

“sociedad de personas”.

Asimismo, en la sociedad actual se tiende a afirmar que ¢uantos estdn convencidos de
conocer la verdad y se adhieren a ella con firmeza, no son fiables desde el punto de
vista democratico, al no aceptar que la verdad sea determinada por la mayoria o que
sea varigble segin los diverses equilibrios politicos. A este propdsito hay que
observar que, si no existe una verdad 1iltima, }a cual guie y oriente a la accién politica,
entonces las ideas y las convicciones humanas pueden ser instrumentalizadas
facilmente para fines de poder. Una democracia sin valores se convierte con facilidad

en un totalitarismo visible o encubierto, como lo demuestra 1a hstoria.

Asi pues, no se trata solamente de dar lo superfluo, sino de ayudar a pueblos enteros

que estdn excluidos o marginados, a que entren en ¢l circulo del desarrollo econdmico y
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humnano. Esto serd posible no sélo utilizando lo superfluo que nuestro mundo produce
en abundancia, sino cambiando sobre todo los estilos de vida, los modelos de
produccién ¥ de consumo, las estructuras consolidadas de poder que rigen hoy a la
sociedad.

El mundo actual es cada vez més consciente de que la solucidn de los graves problemas
nacionales e internacionales no es sélo cuestion de produccién econdmica o de
organizacidén juridica o social, sinc que requiere precisos valores éticos, asi como un
cambio de mentalidad, de comportamiento y de estructuras,

Ante la miseria de los paises en via de desarrollo que soportan una condicidn que sigue
siendo la del “yugo casi servil”, la Iglesia ha sentido y sigue sintiendo la obligacion de

denunciar tal realidad con toda claridad y franqueza, aunque sepa que su grito o

siempre serd acogido favorablemente por todos.98 (fin de enciclicas)

Asi pues observamos que la libertad tiene sus imprescindibles limitaciones que la
demarcan como un derecho dentro dentro del contexto social, y que sin tales
limitaciones degeneraria en libertinaje que es de suyo negativo y perjudicial.

Todo acto que realice el individuo y que dafie los derechos e intereses de otra persona
incide fuera de la libertad y, por ende, de la justicia.

Es evidente que sobre los intereses particulares de cada quien estin los intereses
colectivos, que se resumen dentro del concepto genérico de * interés social .

Atendiendo a la indiscutible hegemonia del interés social sobre el interés particular, a

98 Juan Pablo I, Canta Enciclica Centesimus Anm.;zs:,zVaticano. 1991
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nadie le debe estar permitido desplegar su conducta mediante actos que lesionen o
perjudiquen dicho interés en sus variadas manifestaciones. Por ende, el ejercicio de la

auténtica libertad excluye la realizacién de dichos actos Jesivos.

Si la prevalencia del interés social sobre el interés particular impone a todo miembro de
la sociedad la obligacién negativa de no comportarse nocivamente en detrimento de la
colectividad, toda persona, merced al inobjetable principio de solidaridad humana, debe
desempefiar su conducta en beneficio de los grupos mayoritarios que forman la
sociedad. Dicho principio impone a todos los individuos diversos deberes sociales que
no entrafian meras abstenciones, sino actos, funciones o conductas de beneficio

colectivo.

Por otra parte, si la justicia social es incompatible con la explotacion y degradaci6n del

hombre por el Estado, una de sus més importantes finalidades estriba ademas, en
eliminar la explotacién del hombre por el hombre dentro de la vida comunitaria. La
abolicién de ambos tipos de explotaciones, en cuya consecucién radica la esencia
teleoldgica de la justicia social, se persigue, respectivamente, mediante la institucién de
“garantias individuales o del gobemado” y de “garantias sociales”, debiéndose ambas
comprender dentro de vn ordenamiento juridico unitario y coordinado y que en
armoniosa sintesis autorice al Estado, por una parte, para intervenir en la vida socio
econdmica del pueblo a efecto de impedir la explotacion del hombre por el hombre y
obtener el mejoramiento de las mayorias humanas dentro de la sociedad, y le prohiba

por la otra, convertir a la persona en su instrumento servil.
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Las anteriores ideas se corroboran tomando en consideracion que el hombre, como ente
social, se encuentra colocado simultineamente en dos posiciones diversas. Como
miembro de la sociedad y con independencia de la clase social o econdmica a que
pertenezca, asume el caricter de “gobernado” frente a cualquier autoridad del Estado.
Dentro de esta situacitn, los 6rganos estatales realizan frente a él miltiples actos de
autoridad de diferente indole, los cuales, en un régimen de derecho, deben estar
sometidos a normas juridicas fundamentales que establecen las condiciones bésicas e
ineludibles para su validez y eficacia y demarcan su esfera de operatividad. Ei conjunto
de estas normas juridicas fundamentales, consignadas en e ordenamiento
constitucional, implica {as garantfas individuales o del gobernado y de las que goza
todo sujeto moral o fisico cuyo dmbito particular sea materia de un acto de autoridad.
Consiguientemente, si uno de los objetivos de ia justicia social estriba en evitar la
explotacion del hombre por el Estado, o mejor dicho, por el gobieno del Estado, el
orden juridico que en ella se inspire y la politica gubemativa que tienda a realizarla
deben preveer y observar, respectivamente, las citadas garantias.

Sin perjuicio de su condicién de gobernado, la persona humana puede pertenecer a
cualquier clase socio-econémica que no sea la poseedora de los medios de produccion,
como sucede principalmente con la clase obrera y campesina que constituye la
mayorfa de la poblacién, Para impedir esta posiblilidad de explotacién, el orden
juridico debe establecer un conjunto de normas que consignen un régimen de
preservacién conforme a las cuales los 6rganos del Estado puedan realizar una

actividad tendiente a elevar el nivel de vida de los sectores humanos mayoritarios de la
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poblacion a efecto de conseguir una existencia decorosa. Lo anterior se denomina
garantias sociales, cuyo establecimiento, proteccidn y ampliacién es otra de las
finalidades inherentes de la justicia social, radicando su esencia teleolgica en las
tendencias coordinadas siguientes: a) institucion y observancia de las “garantias del
gobernado”, y b) consagracion, efectividad coactiva y ampliaciéon permanente de las
“garantias sociales”, Por ende, ningiin orden juridico ni ninguna politica del Estado que
no actualicen armonica y compatiblemente las dos tendencias apuntadas, pueden
entrafiar un régimen de justicia social.

Pienso que es imprecindible la intervencién estatal para disminuir la desigualdad de
facto entre los hombres, pero desafortunadamente en sociedades con atraso politico,
esto muchas veces da lugar a un intervencionismo injustificado por parte del Estado,

que crea una gran inseguridad juridica, desalentando a la inversién y a la generacion de

riqueza, ocasionando un malestar dentro de l2 sociedad que en muchas ocasiones da
lugar a que gran parte de sus miembros vivan en condiciones infrahumanas. Este tema
debe, por tanto, ser tratado con prudencia y con miras siempre al bien piblico

temporal de cada sociedad en el caso concreto.

De todo lo anteriormente expuesto, podemos concluir que las garantias individuales
son limitantes frente al poder del Estado y que no son maés que los derechos
fundamentales de! hombre plasmados positivamente dentro de una concepcitn
teleoldgica del Estado hacia el bien publico temporal, €] cual representa el ejercicio de

ia libertad individual y respeto de los derechos fundamentales del hombre dentro de un
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contexto ¥ una vida en sociedad.

Pienso que las sanciones hacia los funcionarios que violan las garantias individuales,

seria una muy buena medida para evitar los abusos hacia los gobernados.

Las autoridades se saben impunes en ¢l ejercicio del poder, sabiendo que [a carga de
defenderse por via de accidn recae sobre los ciudadanos, de los cuales una gran parte ni
siguiera acude al amparo por falta de conocimiento y de recursos econdmicos para

sufragar su defensa.

En cuanto a las garantias sociales, éstas facultan al Estado para intervenir en favor de
las clases desprotegidas, o cual, como mencioné antericrmente puede dar lugar a
intervencionismos injustificados y crear con ello una gran inseguridad juridica para la

iniciativa privada y los inversionistas,
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CONCLUSIONES GERERALES
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La presente tesis ha versado en todos sus capitulos sobre las limitaciones al poder.

Ningiin hombre se encuentra por encima de los demas, y los gobemnantes deben servir a
la sociedad y no servirse de ella. Afirma Aristoteles que cada pueblo tiene el gobiemo
que se merece. El gobiemo emsna de la misma sociedad, es reflejo de ella. A
continuacién expondré una breve conclusién de las principales ideas sustentadas en la

presente tesis.

1. Existiré siempre una gran diferencia entre someter una multifud y regir una
sociedad. El déspota, atin cuando haya sojuzgado a las deméas personas, no es siempre
mds que un particular, su interés, separado del de los demds, serd siempre un interés
privado. Si llega a perecer, su imperio, tras él, se dispersard y permanecer4 sin uni6n ni
adherencia.

Lo anterior coincide con lo antes expuesto tomando como referencia a Garcia Pelayo,
en tanto que ¢l poder, para ser politico tiene que trascender, institucionalizarse, lo cual
no sucederd si se gobierna en contra de los valores de una sociedad. Esto se puede
expresar asimismo en términos de auctoritas y potestas. La auctoritas es detentada
por quien no necesita del uso de la fuerza para ser obedecido puesto que gobiema de
acuerdo con los valores de la sociedad y de la naturaleza humana. La potestas, por e
contrario, es el poder que necesita del uso de la fuerza para ser obedecido. El término

se aplica a aquel que gobiema en interés propio y sin atender a los valores de la
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sociedad, ni a la naturaleza humana. “Las acciones del poder han de orentarse a la
realizacion de los valores primarios de una sociedad, si se quiere tener la adhesion de

las personas que los estiman™ (Garcia Pelayo)

E! poder politico tiene que ser un orden cierto de mando y obediencia. La certeza se
sustenta, mas que en reprimir los actos de desobediencia, en excluir sus motivaciones.
El poder sera tanto més cierto, cuanto mis representativo sea de los valores, es decir
cuanto més esté dotado de legitimidad. Un poder es tanto mayor, cuanto menos

necesidad tenga de usar la fuerza.

2, El Estado es la Gitima instancia, pero debe estar sometido a un proceso critico
de acuerdo con la justicia y con cada simaciéon y tiempo. No puede monopolizar los

criterios, sino que ha de estar abierto a los criterios de la sociedad. (Max Webber)

El Estado moderno es creacidn del racionalismo y es apropiado para sociedades cuya
cultura dio origen al mismo, es el resultado de una reaccién en contra del absolutismo,
con el fin de limitar y racionalizar el poder, sin embargo, es necesario ser precavidos en
la aplicacion de este modelo a sociedades con diferentes circunstancias culturales, pues
si el sistema de division de poderes y de contrapesos Ileg;a a fallar, queda vivo el
monstruo de poder, esa maquina increfblemente poderosa llamada Estado para que
cualquiera la utilice para servirse de una nacién con propésitos muy distintos al bien
plblico temporal. Se iguala a los individuos donde de hecho existen grandes

desigualdades, dejando con ello indefensos a los mas débiles, creando una estructura de
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injusticia. El Estado se convierte en una mascara que “legitima” a los gobernantes. Se

plantea asimismo la figura de las garantias sociales para minimizar las desigualdades
entre los individuos, pero desgraciadamente, donde existe atraso politico, lo antetior da
lugar a un intervencionismo de los que hacen uso del poder, limitando con ello 2 la
iniciativa privada, desalentando la inversién y creando un clima de inseguridad juridica

cansante de desastres econdmicos.

Pienso que la solucién para que el Estado no sea una maquinaria de poder sin limites,
asi como para aminorar |a desigualdad de facto entre [as personas, se encuenira en la
participacion de la sociedad civil y en la creacion y promocion de las sociedades
intermedias, (que por principio son aniquiladas por el Estado liberal.) Es la sociedad
civil quien debe de tomar el destino de la naci6n en sus manos, forjando con ellp su

propio destino.

3.Ningtin poder social, debe estar por encima del Estado, sin embargo la idea de la
soberan{a est4 implicita en la del bien pblico temporal, como algo necesario para la
realizacién de dicho Bien. Pero al propio tiempo la soberania, tiene que perder toda
pretensién de potestad absoluta y entrar en los cauces que le seifala el bien piblico
temporal, fuera de los cuales pierde todo su significado y su valor. Esta oposicién
dialéctica absolutismo relatividad, supremacia-limitacion es una tensién dinidmica entre
la tendencia al poder omnimode y la sumision a la regla juridica. La soberania estd,

pues, esencialmente limitada por su naturaleza misma.
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4. Asimismo tomamos en consideracion una visién econémica sobre el futuro de
la soberania en relacién con el futuro del Estado como tal, para conchuir que la
naturaleza de los nuevos desafios hace que para los estados sea mucho més dificil que
antes ejercer el control sobre los acontecimientos, limitando esto su soberania, pero
aun asi siguen proporcionando la institucién basica por medio de la cual las sociedades
intentardn responder al cambio. Aun cuando la categoria y las funciones de! Estado
hayan resultado erosionadas por las tendencias trasnacionales, no ha surgido ningin
sustituto adecuado para reemplazarlo como unidad clave a la hora de responder al

cambio global.

5. Tratando de visualizar al detentador Gltimo de la soberania dentro de un Estado
determinado, concluimos que existen constituciones formales y reales. Pienso que la
Constitucion real de una determinada sociedad representa su vida misma y su
funcionamiento en la préctica. Las constituciones escritas, es decir las formales, son un
invento benéfico de la ilustracién con el fin de plasmar por escrito los fundamentos y
valores que de hecho rigen a una determinada sociedad, y para limitar y organizar el
poder, pero cuando lo estipulado por escrito no concuerda con los mismos, la realidad
rebasa dicha Constitucién que queda en Ja prictica como letra muerta en los puntos
discordantes, causando una contradicci6n entre el ser y el deber ser juridico.

Pienso que la Constitucién formal representa un “deber ser” ideal, en muchas

ocasiones apartado de la realidad pero esto resulta benéfico, puesto que, aunque no
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cambie a la realidad inmediatamente, paulatinamente va moldeando las estructuras

sociales. Pienso que esta en manos del hombre el mejorar su realidad, forzando en

ocasiones a la constitucion real con €l fin de terminar con algunos vicios y tratar de

implantar ideales de convivencia,

Las grandes ventajas de la Constitucién escrita han sido el reconocimiento de los
derechos inalienables del hombre y la division de poderes. Asimismo, podemos notar
que desde la antigiledad, la divisién de poderes ha sido la iinica forma para controlar al

poder absoluto.

6. Analizamos en la presente tesis c6mo es €l constituyente originario es quien
detenta la soberania estatal, pues representa a la sociedad misma y sus valores.
Después de crear la constitucion formal, es decir de institucionalizar el poder,

desaparece para que nazcs una nueva forma de organizacion estatal.

Observamos las diversas limitaciones que tiene el poder constituyente, las cuales se
resumen en ¢l respeto a la constitucién real de la sociedad vy el respeto a la naturaleza

humana asi como los derechos fundamentales del hombre.

7. Estudiamos al poder constituyente permanente quien es el que a fin de cuentas

adapta la constitucién formal, a la realidad cambiante, es decir a la Constitucidn real.
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8. Analizamos la autodefensa de la Constitucion formal para concluir que es nula,
puesto que cuando una sociedad desea abrogar una Constitucion formal, no hay poder

humano que la detenga,

9. Nos detuvimos en los factores reales de poder que son los cuerpos sociales
componentes de la Constitucion real de una nacién, que pactan para dar lugar a la

Constitucién formal.

Existe siempre una ecuacion entre lo previsto por la norma y lo practicado por la vida,

es decir “una normalidad de la conducta, normada juridicamente”.

10, Ya dentro de la segunda seccién de la presente tesis, en la que se hace
referencia a la ley y a la Constitucion como limitantes originarios del poder,
estudiamos que es la ley la primera limitante del poder. La ley natural es dnica e

inmutable.

“Existe, pues, una verdadera ley, la recta razén congruente con la naturaleza, y es
imposible anularla. No es una en Roma y otra en Atenas, una ahora y otra después,
sino una ley 1nica, eterna € inmutabie, que obliga a todos los hombres y para todos los
tiempos...” (Cicerén)

“ Y no creo que th, hombre mortal, puedas transgredir las leyes no escritas e
inmutables de los dioses. No son de hoy ni de ayer, no mueren y nadie sabe de dénde

salieron”. (Creonte)
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Sin leyes, los hombres “no difieren en absoluto de las bestias mas salvajes”, y, sin

embargo, si pudiera surgir un gobemante competente, aquéllos no tendrian necesidad
de ser regidos por leyes “porque ninguna ley u ordenanza es méas poderosa que el

conocimiento” (Platén)

El principio de un gobierno sabio y vigoroso, sometido a la ley es aquel que contiene el
elemento de! conocimiento, pero también €l que contiene el principio democrético, el
principio de libertad y de la participacion de las masas en el poder, también sometido,

naturalmente, al la ley.

En nuestro sistema de Estado nadie (en teoria) se encuentra por encima de ella. La ley
es lo primero que se tiene que respetar, por premisa, en el Estado moderno, ya que al
partir de un concepto individualista del hombre, la ley tiene que ser respetada a toda
costa para que los individuos puedan convivir “civilizadamente”, Se rompe con la
conciencia social natural del hombre, se termina con el respeto espontineo de
principios morales, y es por tanto imprescindible imprimir una coercibilidad absoluta a

la ley.

11. Hablamos del derecho intemacional como limitante del peder, pues cada vez
mds, las acciones que se toman en determinado pais son sancionadas por la comunidad
internacional cuya opinidn es de gran peso para los gobernantes de un pais.

Pienso que el derecho internacional asimismo esta evolucionando positivamente hacia
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una coercibilidad mediante tribunales internacionales, v hacia el derecho natural como

base para unificar criterios de juicio que sean comunes a todos los hombres.

En mi opinién la globalizacién, junto a las consecuencias negativas tiene también un
muy positiva, puesto que con el acercamiento del mundo por los medios de
comunicacion y la homogenizacion de la cultura es necesario acudir un derecho comin
a todos los hombres. Para ello se estd acudiendo a los principios de derecho natural.
Esto abre la oportunidad para que el derecho vuelva a convertirse en un ars boni et

aequi.

12. Introducimos como ultimo capitulo el ejercicio del poder por los érganos
constituidos, teniendo en cuenta que hablamos ya de un poder institucionalizado en el
caso de la mayoria de los pafses con Constitucién formal. En este capitulo nos
enfocamos principalmente en las garantias individuales y sociales, que no son otra cosa
que la positivizacion de los derechos humanos que son el pilar y fundamento de todas
las Constituciones escritas. En relacién con lo anterior, hicimos un anlisis sobre ¢l
origen de las garantias pasando por el sistema liberal individualista, los totalitarismos y
¢l sistema del bien piiblico temporal, para concluir que el hombre debe ser la base de
todas las instituciones sociales.

Asimismo, en este apartado analizamos la necesidad del respeto a la libertad individual
en un contexto social, es decir de una convivencia en sociedad y de la necesidad de que

la libertad del hombre sea encaminada hacia el bien piiblico temporal.

135




Observamos la falacia de la igualdad social ¥ por lo tanto, la necesidad de las garantias
sociales, pero asimismo hicimos una critica a que sean utilizadas como pretexto para
un intervencionismo estatal en beneficio de unos cuantos, creando una inestabilidad

juridica muy perjudicial para la iniciativa privada y el desarrollo de una nacién.

Analizando al Estado totalitario asi como al Estado liberal, concluimos que los
totalitarismos han sido las peores manifestaciones del poder sin limites que han
aplastado los derechos del individuo en “beneficio” de la comunidad siendo que en
realidad ha sido en beneficio de unos cuantos que la “representan®. Este sistema ha
perseguido el ideal ya expresado en la Repiblica de Platén pero que no es més que una
utopia. En la presente tesis no he querido abundar mds en los totalitarismos pues han
sido sistemas que por si solos han demostrado su inoperatividad y han caido por su
pmpio peso. Por el contrario, me he enfocado un poco més al sistema de Estado liberal
individualista que, entendido y vivido sin una real participacién de toda la sociedad se
convierte en una méscara de Estado, es decir, en un fotalitarismo disfrazado de

legalidad.

14. En la presente tesis hicimos una defensa del derecho natural como primer
limitante del poder. Analizamos su aplicacion desde la stoa, pasando por los
jurisconsultos romanos y el ius gentium hasta llegar a la actualidad, y su aplicacién en
el derecho internacional nuevamente limitando al poder y uniendo a todos los hombres

en lo que nos es comin, es decir, la naturaleza humana.
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15. Pienso que las naciones sanas y prdsperas se fundan en la virtud de los
hombres que las constituyen, son sociedades donde se cultiva la honradez, la valentia,
¢l trabajo, 1a organizacién, la planeacién.

A final de cuentas, son los hombres quienes componen al Estado y donde los hombres
se encuentran corrompidos, se genera una descomposicién social que termina en
revueltas, hambre, odio, miseria, polarizacién de la riqueza y en el desmoronamiento
del Estado.

Es por ello que el esfuerzo se debe de encaminar a la renovacién intrinseca de la
sociedad, en el cultivo de estos valores que hacen grandes a las naciones. Pienso que el

problema no es de leyes, sino de hombres.
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