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Prefacio

Laimportancia del derecho constitucional es cada vez mayor, especialmente a
raiz del proceso de constitucionalizacion del derecho ordinario que se havenido dan-
do enlos Ultimos tiemposy que hallevado alarevalorizacion de los principios cons-
titucionales y a su creciente repercusion en todo el orden juridico.

En este contexto el buen desenvolvimiento del Estado de derecho requiere tam-
bién del desarrollo del derecho constitucional y de lateoria constitucional. A su vez,
el estudio de la Constitucién resulta imprescindible para su efectiva vigencia.

El Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano busca estudiar y pro-
mover lareflexion sobre temas actuales de relevancia parael derecho constitucional.
Desde sus inicios, € Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Funda
cion Konrad Adenauer se ha planteado la necesidad de contar con una publicacién
gue no solo serefieraa derecho constitucional de un solo pais sino que comprendael
estudio del derecho en los distintos ordenamientos juridicos de toda América Latina,
procurando que con su lectura pueda obtenerse una vision integrada del derecho
vigente.

La razon de nuestro interés en contar con este tipo de publicacion no se debe
Unicamente a que el Programa Estado de Derecho tiene competencia en todos los
paises de América Latina, lo que facilita esa vision global del derecho que tanto nos
importa, sino también a que creemos que no puede desconocerse e proceso de inte-
gracion y de internacionalizacion del que hemos sido testigos en |os Gltimos afios.

No es novedad que laintegracion es el fendmeno de nuestros dias, que haavan-
zado y viene avanzando a pasos agigantados y que abarca, entre otras muchas cosas,
todas las areas del conocimiento; es asi politica, econdmica, social, cultural, acadé-
mica, por mencionar solo algunos de sus aspectos.

El derecho tampoco ha quedado ajeno aestarealidad; por €l contrario, acompa-
fia este fendmeno y dia a dia se transforma. Esto incluye por supuesto también al
derecho constitucional, antes circunscrito alas fronteras de cada Estado, que hadeja-
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do de agotarse en cada pais'y cuyos principios se extienden y cruzan fronteras. Es asi
gue el estudio de las normas fundamental es de otros sistemas juridicos, € contacto
con operadores del derecho de otros paises, €l conocimiento de otras realidades que
también se ven reflgadas en las Constituciones se revela sumamente enriquecedor.

Las crisis que en el 2005 sacudieron en particular a Boliviay Ecuador dejaron
en evidencia la amenaza a la institucionalidad que significa la continuacion de la
exclusién de la poblacién indigena. Por esta razon el Programa Estado de Derecho
comenzod por un lado aincorporar asus actividades ajuristasindigenas en calidad de
disertantes. Asimismo, en esta edicion del Anuario incorporamos por primera vez
unaseccion dedicada al derecho indigena, con seis trabajos de expertos en este tema.

El Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano esel fruto del esfuerzo
de destacados juristas de todo el continente latinoamericano, quienes prestan su ge-
nerosa colaboracion afin de lograr un material que sea Util aestudiososy aplicadores
del derecho de toda América Latina. A ellos, mi mas sincero agradecimiento, como
también alos autores invitados de Alemaniay Espafia. Se destaca no sdlo €l conteni-
do de sus articulos, sino también la riqueza que significa contar con aportes de juris-
tas que provienen de tan distintas tradiciones.

Han transcurrido doce afios desde la primera edicion, y presentar este nuevo
nimero me produce mucha satisfaccion. Para mi personalmente fue € quinto Anua-
rio de Derecho Constitucional Latinoamericano que tuve el honor de preparar y edi-
tar como director del Programa Estado de Derecho. A principios del afio 2006 voy a
volver a Alemania. Sin embargo, el cambio es solo geogréfico. Seguiré trabajando
sobre el mismo tema del Estado de derecho en la casa central de la Fundacion
Adenauer en Berlin, como coordinador de los Programas Estado de Derecho en todo
el mundo. Aprovecho por eso la ocasién para despedirme cordialmente de todos los
colegas y amigos que he encontrado en Latinoamérica desde que empecé a trabajar
sobre el derecho latinoamericano, a principios del 1996.

Dr. iur. Jan Woischnik
Montevideo, enero de 2006
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Miguel Angel Ciuro Caldani (Argentina)”

Per spectivas trialistas para la valoracion
de la ética judicial ™~

1. ldeas basicas

1. Entendemos por éticaladoctrinaque se ocupade virtudesy vicios. El habito de
cumplir las exigencias de los valores en cuanto a actuar se denomina virtud.! La
vinculacion entre éticay politica, en este caso entre ética e independencia del Poder
Judicial, es tan estrecha que (a nuestro juicio no sin cierta peligrosidad) en su Etica
nicomaguea Aristételes dice que esa obra es, de alguna manera, un tratado de cien-
ciapolitica.?

Pese alo mucho que puede lograrse para la in-dependencia (como no penden-
cia) del Poder Judicia através de la organizacion juridica, como en todos |os casos
del derecho, el éxito de la aspiracion depende en gran medida de la virtud, de la

*  Profesor titular dela Universidad Nacional de Rosario. Investigador del CONICET (Argenti-
na). <mciuroc@arnet.com.ar>

** Estudio basado en la exposicion hecha por e autor en el seminario Etica e independencia
judicial, celebrado los dias 2, 3y 4 de marzo de 2005 en Neuquén, organizado por Fores, Argenjusy la
Fundacion Konrad Adenauer.

1 EnlaEticanicomaquea, Aristotel es distingue dos clases de virtudes o capacidades: intel ectua-
lesy éticas; de esta vertiente se derivaria el nombre ética. De aqui suele extraerse que la ética es la
“ciencia de lo moral” (puede verse, por gjemplo, Johannes Hessen: Tratado de filosofia, trad. Juan
Adolfo Vazquez, BuenosAires. Sudamericana, 1970, pp. 511 ss.). En cuanto avirtudes intelectualesy
morales, es posible ver, por gjemplo, Werner Goldschmidt: Introduccién filosdfica al derecho, 6.2 ed.,
5.2 reimp., Buenos Aires. Depalma, 1987, pp. 388 ss. Puede verse también nuestro estudio “Perspec-
tivasintegativistastrialistas delaéticay laindependenciadel Poder Judicial”, en Etica eindependencia
del Poder Judicial, sesiones dejueces de segundainstanciadelostribunales delas provincias argentinas
del centro, Cérdoba: Argenjus, 2004, pp. 5-24.

2 Aristételes: Etica nicomaquea, en Obras, trad. Francisco de P. Samaranch, Madrid: Aguilar,
1964, libro I, capitulo 3, p. 1175.
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proyeccion hacialos valores que tienen |os protagonistas. No solo de la virtud mera
mente intelectual, en que se procura realizar 1o debido por un mévil distinto de la
adhesién a valor, sino de la virtud moral, en que se procura realizar o debido por
adhesion a valor.2 Al fin, mucho depende de lo profundo de |l os protagonistas, en este
caso, de los jueces.

2. S sedeseapromover laéticajudicial, es relevante contar con una construccion
del objeto juridico que permita reconocer las grandes dificultades y tensiones que,
en términos de tentaciones y amenazas, ella debe afrontar. Al referirse a su nocién
devirtud intelectual, Aristteleslavincul 6 alaeducacion.* Esimportante educar en la
posibilidad de comprender cabalmente lavirtud judicial. Hay que estar en condicio-
nes de reconocer las virtudes y los vicios de los integrantes de la judicatura y de
formar juecesiddneos paraseguir caminos devirtud y evitar losdel vicio. Paraello es
esclarecedor considerar, con criterio integrativista soci0-normo-axiol dgico, como lo
propone € tridimensionalismo trialista, todas las tentaciones y las amenazas que
enfrentala éticajudicial.® En particular, importa abrir €l planteo juridico ala supera-
cion delos marcos normativos con laconsideracion delarealidad social y losvalores.

Segun el trialismo, €l objeto juridico hade ser un conjunto de repartos de potencia
eimpotencia, es decir, de lo que favorece o perjudicaal sery especialmente alavida
(dimensién sociol dgica), captado por normas que los describen e integran (dimensién
normoldgica) y valorado por € valor justicia (que anuestro parecer puede establecer-
se con referencia a consensos valorativos; dimension dikel égica). Desde una pers-
pectivadinamica, € despliegue juridico se produce en un marco social, normativo y
valorativo de oportunidades que pueden ser méas o menos aprovechadas mediante la
toma de decisiones.

8 Encierto sentido, en cuanto avirtud intelectual y virtud moral, puede verseAristételes, o. cit.,
libro I1, capitulo 1, p. 1187

4 lbidem.

5 Acercade lateoriatrialista del mundo juridico, pueden verse, por ejemplo, Goldschmidt: o.
cit.; Miguel Angel Ciuro Caldani: Derechoy politica, BuenosAires: Depalma, 1976; idem: Estudios de
filosofia juridica y filosofia politica, Rosario: Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982/4;
idem: La conjetura del funcionamiento delas normasjuridicas. Metodologia juridica, Rosario: Funda-
cién paralas Investigaciones Juridicas, 2000.

En un sentido integrativistaresultan muy esclarecedoras |as pal abras de Robert Alexy cuando
dice: “La cuestion consiste en saber cudl concepto de derecho es correcto o adecuado. Quien desee
responder esta preguntatiene que relacionar tres elementos: el delalegalidad conforme al ordenamien-
to, el delaeficacia social y €l de la correccion material. Quien no conceda ninguna importancia ala
legalidad conforme a ordenamiento y a la eficacia socia y tan solo apunte a la correccion material
obtiene un concepto de derecho puramente iusnatural o iusracional. Llega a un concepto de derecho
puramente positivista quien excluya totalmente la correccion material y apunte solo a la legalidad
conforme a ordenamiento y/o a la eficacia social. Entre estos dos extremos son concebibles muchas
formas intermedias.” (Robert Alexy: El concepto y la validez del derecho, trad. José M. Sefia, 2.2 ed.,
Barcelona: Gedisa, 1997, p. 21; véase asimismo p. 87).
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A diferencia de las posiciones que se interesan de manera central por las nor-
mas, €l trialismo considera que es la vida la referencia nuclear que ha de tomar la
cienciajuridica. No se trata de remitirse ala vida como marginalidad de las normas,
sino de referirse alas normas como partes de la comprension de lavida

Lasnormaspoco dicen delasinclinacionesaladesviaciény delos sacrificios de
los jueces virtuosos, que a menudo llegan a despliegues de heroismo silenciados por-
gue el modelo juridico no esta en condiciones de referirse a su grandeza. Los cauces
de los model os normativistas, realistas e incluso jusnaturalistas aprioristas ocultan a
menudo lagrandezade laéticajudicial.

3. Enrelacion con los despliegues sociales, los paradigmas judiciales suelen ser
muy distintos y dar lugar a diferentes desenvolvimientos éticos. La escuela de la
exégesis defendid a un grupo que habia hecho las leyes consagrando sus intereses de
clase y no confiaba en |los jueces ni en la evolucion de la sociedad; consider6 que €
legislador habia atendido debidamente a larealidad y alajusticiay sobre esa base
pretendi6é convertir a juez en boca de la ley.® EI modelo kantiano plasmado en €
Cadigo Civil austriaco de 1811, menos dirigido a la concentracion del poder en un
grupo, permiti6 al juez referirsealo justo.” Expresando el deseo de quienes han hecho
las normasy confian en los jueces, con un relativo optimismo acercade laevolucién
social, Hans Kelsen planted sucesivas habilitaciones que, por gemplo, enfrentan a
losjueces solo con marcos de posibilidades en |os que €ligen con decisiones politicas.®

4. Tambiénimportaatender aladiversidad de model os dejuez en que puede desen-
volverse la ética judicial segun las distintas culturas.

Cadacircunstanciacultural, diferenteen el espacioy el tiempo, brindadiferentes
ambitos para el desenvolvimiento de latareajudicial y su ética. Pese a ciertos rasgos
relativamente generales, cada judicialidad corresponde en sus particularidades a un
marco cultural. Es diverso e modelo de juez de una cultura teocéntrica o antropo-
céntrica, el de un marco jusnaturalista o positivista. También lo es, en consecuen-
cia, la ética respectiva. Los grados de compromiso resultan muy disimiles. No eslo
mismo un juez quere-liga lacuestion; otro centrado en lavoluntad de decisiony enla
re-solucién; otro que juzga emitiendo juicio; otro que vaora en términos humanos.
Las virtudes de referencia son muy diferentes.

En relacién con los elementos basicos de la muy compleja cultura occidental,
cabe pensar en modelos de juez en los que predominen los aportes griegos, roma-

6 Pueden verse nuestros Estudios de historia del derecho, Rosario: Fundacién paralas Investi-
gaciones Juridicas, 2000.

7 Esposible consultar nuestras Lecciones de filosofia del derecho privado (historia), Rosario:
Fundacion paralas Investigaciones Juridicas, 2003.

8 Cabe ver nuestras Lecciones de historia de |a filosofia del derecho, Rosario: Fundacién para
las Investigaciones Juridicas, 1991/4.
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nos, judeocristianos. Las raices griegas tienden a producir un juez més fil6sofo,
buscador de referencias humanas profundas; 1as bases romanas orientan a desempe-
fios judiciales més précticos; los aportes judeocristianos producen jueces remitidos
de profundidad re-ligiosa.

En e escenario maritimo mediterraneo desafiantey accesible, quefacilitd laaudacia
navegante, Grecia aportad sentido del arte crecientemente antropocéntrico; lavocacion
filosdfica; € espiritu prometeico del pecado triunfante (conflictivo con e sentido adanico
del pecado claudicante); latension entre laarmoniaapolineay € estalido dionisiacoy la
experienciade autogobierno democrético. Roma brindaun gran sentido précticoy € gran
desenvolvimiento del derecho privado patrimonial delapropiedad privaday lalibertad de
contratacion. El judeocristianismo contribuye, quizas en autorreferencia de las aspira-
cioneshumanas, con lacreenciajudiaen un Dios creador, persona, omnisciente, omnipo-
tentey omnipresente, irrepresentabley quizasinnombrable, quee cristianismo considera
encarnado, enseflando ademas que € Reino no es de este mundo y que & hombre no ha
sido hecho paralaley, y proyectando e amor a préjimo en e amor a enemigo. El aporte
germanico presentaalaindividualidad en comunidad. Cada despliegue cultural tiende a
brindar unmodelo dejuez y deéticajudicia.

El minimo grado de compromiso con lacausaparece estar en €l juez inspirado en
€l aporte cultural romano; e més hondo, en €l judeocristiano. El juez de inspiracién
griega o romana juzga més como hombre; el judeocristiano puede considerarse més
un instrumento de la divinidad.

Son distintos|osjueces de proyeccionesreligiosas, como el que pretende basica-
mente Caifas cuando presenta desde el judaismo un cargo religioso contra Jesis —o
Sea, jueces comprometidos, bien o mal, con lo que deciden—, losjueces inquisidores
relativamente andl ogos que origind luego el cristianismo medieval y se proyectaronen
laEdad Modernay los que, con perspectiva méas antropocéntricay limitado compro-
miso, son gjemplificables através del romano Poncio Pilato.® El juez de nuestros dias
tiende a expresar €l predominio del elemento romano en la cultura posmoder na.®

L os jueces necesitan comprender 10s aspectos histérico-biograficos de su des-
empefio, reconocerse magistrados del espacio y el tiempo en que les toca desempe-

® Cabe consultar ArteHistoria, Poncio Pilato, <http://www.artehistoria.com/frames.htm?http:/
/www.artehi storia.com/historia/personajes/4683.htm> (25-3-2005).

10 Diversas clasificaciones de los modelos de juez han recurrido a paradigmas de la cultura
antigua, sean Hércules (Dworkin) o JUpiter, el propio Hércules en otro sentido o Hermes (Ost) (Ronald
Dworkin: Los derechos en serio, trad. Marta Guastavino, Barcelona: Ariel, 1984, pp. 177 ss.; Frangois
Ost: “Japiter, Hércules y Hermes, tres modelos de juez”, en Doxa, n.° 14, pp. 169 ss.; Facultés Saint
Louis, Francois Ost: “Projet de recherche, Lafonction de juger dans la société contemporaine”, <http:
[lwww3.fusl.ac.be/ADACTION/rechw_detail _projet/37522/561/F> (25-3-2005); Jorge Alberto
Giandomenico y Alejandro Lesser: “El Poder Judiciario y la universalizacion de los derechos’, <http:
/Iforumjuizes.pmachinehosting.com/more.php?id=2_0 1 0_M2>; LosPaosGrandes.com, “Latragedia
del juez Manuel Jiménez de Parga’, <http://www.lospalosgrandes.com/html/modules. php?
name=News& file=article& sid=48> [25-3-2005]).
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farse y vivir. La magistratura no debe ser algo externo, de algin modo mecanico,
como lo pretendid, por ggemplo, laescueladelaexégesis, sino profunday equilibrada-
mente integrado en lavida del juez. Tampoco puede resolverse satisfactoriamente su
posicion pretendiendo una neutralidad abstracta, desconectada de la vida concreta.

El juez estd en un lugar cultural y también las partes se hallan en lugares
culturales. Estos lugares tienen gran importancia en la construccion de laimpartiali-
dad y laimparcialidad judiciales. Las nociones hoy predominantes acerca de unay
otra tienden a no atender de modo suficiente a los aportes que pueden obtenerse a
respecto alaluz del reconocimiento integrador no solo socioldgico, normolégico y
axiolégico de los lugares de referencia, sino de los sitios culturalesen que estan 'y se
desea que estén los juecesy |las partes. Esos lugares son especia mente complejos en
lacompleja cultura occidental, no sdlo de manera estética, sino dinamica.

Laimpartialidad que pueda obtenerse respecto del planteo originario del caso
desaparece cuando €l juez esllamado aresolverlo; en ladinamicavital € juez deviene
parte de una manera inevitable. Pese a los esfuerzos que deben hacerse para evitar-
lo, en el devenir del caso quedainteresada su propiavida: Parareferirsealaéticay la
independencia es relevante poder esclarecer cOmo se resuelve esta situacion, cuél es
laimparcialidad al fin alcanzada. Importa establecer cudl eslacercaniay ladistancia
gue desdelasdimensi onesjuridico-sociol dgica, juridico-normol égicay juridico-axiol 6-
gica (dikel6gica) y desde el panorama cultural existe originariamente 'y se desarrolla
entre las partesy €l juez.

El tiempo que vivimos corresponde a un cambio de era, no sblo de edad de la
historia, cuyas particularidades, todavia indefinidas, suelen ocultarse bajo € nombre
simplemente contrastante y genérico de la posmodernidad.'* La nueva era histérica
esta signada por fendmenos como la revolucion comunicacional y de lainformacion;
laglobalizacion/marginacion, laintegracion y launiversalizacion; laversion del con-
traste inmemorial entre despojo y discurso como ocultamiento de la rapifia con el
despliegue a menudo solo verbal de los derechos humanos; la confusién de valores
gue produce €l terrorismo mas 0 menos evidente; las tensiones entre economia y
democraciay, sobre todo, las posibilidades de |a genética humana. El estallido de la
primerabombaatémica, producido en Hiroshimael 6 de agosto de 1945, puede haber
sido anuncio de un tiempo en que, por primera vez, una especie podra disponer su
porvenir, incluso las caracteristicas de las generaciones futuras.’?

11 Pueden verse nuestros Estudios de historia del derecho, Rosario: Fundacién paralas Investi-
gaciones Juridicas, 2000. Acercadelanuevaeraesposiblever, por gemplo, Autopoiesis, Salal, Textos
A-C, “A través del maravilloso espejo del universo”, “Algo més sobre bifurcacion”, <http://
www.col ciencias.gov.co/redcom/tex_ac.html> (6-5-2004). El cambio de época es tratado también, por
ejemplo, por Carlos Fernandez Sessarego en Derecho y personas, Introduccion ala teoria del derecho,
<http://www.monografias.com/trabajosl13/deryper/deryper.shtml> (12-5-2004).

12 “6 de agosto de 1945”, “Hiroshima y Nagasaki”, “Un sol de fuego”, <http://
www.patriagrande.net/uruguay/eduardo.galeano/memoria.del .fuego/19450806.htm> (4-5-2004).
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Laculturaoccidental, detensay complegjaevolucion a menos hastaahora, origi-
na gran parte de las caracteristicas de referencia, que acenttan la mundialidad del
fendmeno cultural.

Una nueva era requiere un nuevo modelo de juez, también una ética judicial
especifica.

5. LaArgentina es un pais relativamente occidental, caracterizado como tal por
los rasgos general es antes referidos, pero afectado a su vez por tensiones propias, que
lo hacen considerablemente inestable, sobre todo en la superficie. Una de las gran-
des tensiones es la que se produce entre los elementos hispanicos tradicionales
reforzados por lapresenciaitélicadel Sur, que son mas catolicos de referenciamedie-
val, comunitaristas y paternalistas, y los elementos angloafrancesados actualmente
fortal ecidos por |a presencia norteamericana, que son mas modernos e incluso quizés
ocultamente reformados, individualistas y abstencionistas.’®

En lavertiente hispanicatradicional figuran Felipe Il; de cierto modo, Cornelio
Saavedra; Juan Manuel de Rosas y Juan Domingo Perdn. En la segunda corriente se
encuentran Carlos I1l, Mariano Moreno, Bernardino Rivadavia, Bartolomé Mitre,
Domingo F. Sarmiento y Pedro Eugenio Aramburu.

Uno y otro sector son afectados por ciertatendencia ala ocupacion parasitaria
deunterritorio enormey muy rico, y tal vez también por ciertadificultad paraintegrar
los ideales con larealidad social que tan lUcidamente sefial 6, en la obra cumbre de
laliteratura espafiola, € genio cervantino.'

Como consecuencia del alggamiento de las raices que se deberian tener en la
realidad, €l pais suele presentar caracteristicas de inestabilidad. Lacrisis estructural
corresponde aunagran mutabilidad que en la historiaafecto alasinstituciones guber-
namentales y en los Ultimos tiempos ha sido no sélo monetaria, sino de referenciaa
cuestiones que hacen a otros aspectos de la cultura, como el comportamiento ante el
delito y la blsqueda de la seguridad. Lamentablemente se ha |llegado con particular
frecuencia a la manipulacién partidista de la actividad judicial. Los conflictos mo-
netarios y la deuda externa son no solo muestras del desequilibrio interno, sino de la
dificil vinculacion delaArgentinacon el resto del mundo.

Por sus rasgos propios, la Argentina requiere una judicialidad especifica que,
a su vez, ha de tener rasgos particulares seguin sus diferentes regiones.

13 Cabe citar, por gjemplo, nuestros estudios “La escision de la conciencia juridicay politica
argentinad’, en Revista de la Universidad de Buenos Aires, publicacién en homenaje al profesor Rafael
Bielsa, vol. VI, pp. 21 ss.; Bases jusfilostficas del derecho de la cultura, Rosario: Fundacion paralas
Investigaciones Juridicas, 1993.

4 Pueden verse nuestros articulos “ UnaArgentina ‘ parasitaria’ entre lafeudalizaciény lacolo-
nizacion”, en Investigacion y Docencia, n.° 34, pp. 59-65; “Notas para una comprension jusfilosofica
del Quijote”, en Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, n.° 9,
pp. 19 ss.
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6. Enmarcos como los que hemos sefialado en el tiempo actual y en nuestro espa
cio, el desempefio delosjuecestiene especificidadesdificiles. Esdificil serjuez enun
cambio de erade lahistoriay lo es de manera particular en un pais inestable, con una
gran crisis estructural .

Al juez le compete tradicionalmente la formacion de un equilibrio del caso
concreto particular, pero en el marco actual y particularmente en paises como la
Argentina lo concreto y particular estan en crisis por la frecuente presencia de lo
general no resuelto satisfactoriamente, porgque se trata de cuestiones nuevas o por-
que las soluciones no resultan aceptables.’®

2. Aportes para e andlisis trialista de la ética judicial en nuestro tiempo
y en la Argentina en particular

2.1. El mundo juridico en general
2.1.1. Dimensién socioldgica

7. Losrepartos, adjudicaciones de potenciaeimpotenciaoriginadas por laconduc-
ta de seres humanos determinables, son €l nlcleo del interés de ladimensidn sociol 6-
gica del mundo juridico. En una relativa marginalidad interesan las distribuciones,
que son adjudicaciones de potencia e impotencia originadas por la naturaleza, las
influencias humanas difusasy el azar. Aungue jerarquiza las adjudicaciones produci-
das por la conducta de seres humanos determinables, la propuestatrialista se interesa
en definitiva por todas las adjudicaciones de lo que favorece o perjudicaalavida, en
especia la vida humana; es decir, no solo por los repartos, sino también por las
distribuciones. Con una perspectiva relativamente moderna, se centra en la conduc-
cion repartidora, pero un tema de creciente consideracion ha de ser el despliegue de
lasdistribuciones.

La relativa dificultad de adoptar 1os conceptos de cierto modo innovadores de
reparto y distribucion y potencia e impotencia es recompensada ampliamente con la
capacidad de captar lavida, unarealidad dificil de conceptuar, perolo queal fin més
nos interesa.

15 Esposible ver nuestra Filosofia de la jurisdiccion, Rosario: Fundaciéon paralas Investigacio-
nes Juridicas, 1998. Asimismo cabe consultar, por giemplo, “El razonamiento forense en el siglo XXI
(sucomprensiontriaista)”, en El siglo XXI y el razonamiento forense, Cordoba: AcademiaNacional de
Derechoy Ciencias Sociales de Cordoba, 2000, pp. 73-98; “El trialismoy lacrisisdelarazén tribunalicia
en la postmodernidad”; “Investigacion...”, art. cit., n.° 28, pp. 23 ss.; “Perspectivas estratégicas del
razonamiento y laactuacion delosjueces’, en Lexis Nexis. Jurisprudencia Argentina, nimero especial,
31 de marzo del 2004, pp. 30-38.
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El obrar del magistrado es parte de un marco social complejo de adjudicacio-
nes en las que se reparte o distribuye nuestra vida.

8.  El juez es un repartidor. Todos los repartos, también los producidos por los
jueces, pueden ser estudiados desde |os caracteres de los repartidores (que, en nues-
tro caso, pueden desempefiarse en tribunales unipersonales o colegiados); los reci-
piendarios (beneficiados o gravados, por gemplo, las partes); los objetos (poten-
cias e impotencias, realidades que favorecen o perjudican la viday e ser de los
recipiendarios); la forma (es decir el camino previo recorrido para llegar a reparto
gue, en el ambito judicial, es el proceso) y las razones (mdviles, razones alegadas y
razones sociales que atribuye lacomunidad cuando consideraque el reparto esvalio-
s0). Estos caracteres de larealidad social pueden coincidir o no conlo querefierenlas
normas.

9. En su carécter de repartidor, € juez es un conductor que adjudica potencia e
impotencia. Como conductor, elige entre diversas posi bilidades, que pueden provocar-
le cierta angustia. Al repartir favorece o perjudicalavida humana.

Lanocion de sujeto que puede conducirse estahoy en relativacrisis, en parte por
el caréacter veleidoso que, sobre todo en medios como el argentino, suelen tener las
voluntades, pero asimismo de modo destacado en la perspectiva de corrientes que
concentran su atencion en las estructuras y declaran el fin del sujeto consciente. En
ciertacorrelacion conello, el papel atribuido al juez como sujeto conductor sedebilita.

En el marco del desempefio judicia hay cursos histéricos, fuerzas econémicas,
religiosas, politicas, etcétera, que llegan aconstituir una constitucion material limita-
tiva de todas las decisiones que adopte €l magistrado.'® A veces |os jueces tropiezan
con ellay en ciertos casos se los enjuicia sin tenerla en cuenta.

En el espacio social de actividad de los magistrados hay multiples interesados
gue resultaran recipiendarios beneficiados o gravados, a veces con apoyo normati-
vo, de manera que pueden jugar como factores de poder, y en otros casos sin tal
cobertura por las normas, caracterizables como grupos de presion.

Laspartesy € propio juez son siempre elementos interesados, a fin recipienda-
rios, del ambito deinsercion delatareajudicial. Lalegitimabulsquedadelaimparcia
lidad de los magistrados no debe ocultar este gran obstéculo que a respecto ha de
vencer. Como hemos reiterado, €l juez a menos deviene parte interesada porgue
puede ser beneficiado o perjudicado por las consecuencias de su obrar. En e medio
argentino no se halogrado consolidar en la sociedad la conviccion de que |os jueces
pueden alcanzar la pretendidaimparcialidad, incluso en cuanto asu interés personal.
Se hainstalado cierto sentido de des-confianza respecto del obrar judicial.

16 Siempre vale atender alas ensefianzas de Fernando Lassalle, ¢ Qué es una constitucion?, trad.
W. Roces, BuenosAires: Siglo Veinte, 1957.
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El recortetradicional del marco delosrecipiendariosdelosrepartosjudicialeses
muchas veces superado por planteos judiciales difusos. Esto suele desorientar €l
desempefio y laimagen de algunos magistrados.

Los objetos del reparto, potencias e impotencias, que deben adjudicar |os jueces
son multiples y abarcan los més profundos despliegues de la vida. Las diferentes
potencias e impotencias diversifican de tal manera la actividad judicial que suelen
justificar las distintas esferas de competencia. Por g emplo: no eslamismalaprevisi-
bilidad que la burguesia necesita para |las decisiones patrimoniales civiles que la que
reguiere en cuestiones penales o laborales.

L os aspectos de |a vida que resultan confiados alos jueces en tiempos y medios
como |os que nos ocupan son parti cularmente cambiantesy significativos. Enlacrisis
los jueces son convocados para resolver cuestiones que tradicional mente correspon-
den aloslegidladoresy los administradores.

Hoy loslimitesdelosrecipiendariosy losobjetosdelosrepartosjudicialesllegan
a desdibujarse por la fuerte aparicion de los hombres futuros como receptores de
grandes potencias e impotencias a punto que, como se ha sefialado, ha comenzado a
poder decidirse €l porvenir de nuestra especie.

Laforma del reparto judicial es normalmente el proceso (caracterizado por la
audiencia), pero puede ser también una meraimposicién envuelta en meras exteriori-
dades procesales. En dias como los presentes la audiencia procesal estd enrarecida
por ladificultad delos casos aveces muy novedosos (verbigracia, enlainformatica, la
reproduccion asistida, lagenética, etcétera) y, en nuestro medio, 1o esta a menudo por
la inestabilidad que lleva a discursos imprevisibles. Hace unos meses, pareciamos
orientar laactividad judicial aun abolicionismo penal; hoy el clamor por la seguridad
e incluso la venganza resulta casi multitudinario. La audienciajudicial esllevada a
desarrollarse sobre planteos que a menudo son confusos. Los medios de comunica-
cion de masas pueden favorecer la audiencia, pero también bloquearla.

En cuanto arazones delos repartos pueden distinguirse los moéviles delosrepar-
tidores, lasrazones que alegan y lasrazones que |l es atribuye lacomunidad cuando los
consideravaliosos. En nuestro medio suele creerse, con basereal o sin ella, que entre
los méviles de los jueces esta su propio beneficio. En el desempefio judicial lasrazo-
nes alegadas por los repartidores tienen un destacado lugar en la fundamentacion,
pero en medios como |os que nos ocupan ésta no es facil porque las discrepancias
axiol 6gicas son significativas. Los magistrados pueden lograr que sus pronunciamien-
tos tengan razones sociales, que llevan a la fuerza de conviccion de las medidas
gue adoptan, en las partes y en la comunidad.'’

17 Cabe tener presente, por gjemplo, Carlos Cossio: El derecho en el derecho judicial, Buenos
Aires: Kraft, 1945 (2.2 ed., Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1959).
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10. Los repartos pueden encontrar limites necesarios, impuestos por la naturaleza
delascosas. Pueden tener caracter fisico, psiquico, |6gico, sociopolitico, socioeconé-
mico, etcétera. Las presiones sobre el desempefio de los magistrados limitativas de su
obrar, en especial en marcos como el nuestro, de permanente crisis e incluso de debi-
lidad del Poder Legidativo—que aveces|legaaser sumiso a Ejecutivo—, son gran-
des. Los intereses, conservadores o innovadores, ansi0sos de seguridad o de transfor-
maciones, se muestran, por ejemplo, en € referido poder de los medios de comunica-
cion de masas.

11. Reconociendo la realidad socia con mas 0 menos conciencia, con mayor o
menor adhesion alas normasy avaloresy aprovechando mas 0 menos las oportuni-
dades, el magistrado toma una decision que a fin busca ser efectivizada. Mucho es
lo que se haescrito sobrelateoriadeladecision, pero siempre, incluso masalladelos
precedentes, existe una dificil y Unica opcién del magistrado, adoptada con mas o
menos conciencia. En tiempos como el presente, signados por el profundo cambio, y
en paises como laArgentina, caracterizados por lainestabilidad, esa dificultad y esa
unicidad son especia mente intensas.

12. Los repartos pueden ser autoritarios 0 autbnomos, y realizar de modo respec-
tivo losvalores poder y cooperacion. Los jueces son repartidores autoritarios, pero en
nuestras circunstancias los marcos de la conduccion y, consecuentemente, de laauto-
ridad y laautonomiason limitados. Laautoridad judicial de hoy, y de modo muy parti-
cular en paises como laArgentina, es jagueada a menudo por otras fuerzas, empresa-
riales, politicas, comunicacionales, etcétera, y por laimpredecibilidad del cambio his-
téricoy lainestabilidad. A veces, por otra parte, con el apoyo de los medios de comu-
nicacién de masasy laopinion pablica, los jueces pueden avanzar sobre espacios que
corresponderian a Poder Legidativo, como sucedid, por g emplo, cuando impulsaron
laintroduccién del divorcio vincular enlalegislacion.

Cuando €l poder es desarrollado de acuerdo con valores compartidos toma un
sentido especialmente intenso de autoridad; importa que el desempefio de |os jueces
|0 posea.

El desenvolvimiento del capitalismo tiende aapartar muchos casos del desempe-
fio de los jueces promoviendo la intervencion arbitral, donde la autonomia de las
partes avanza sobre la autoridad judicial, al menos en cuanto a la eleccion de los
repartidores. Los arbitros son considerados reparti dores par aautbnomos porque cuen-
tan para su desempefio en calidad de tales con el acuerdo de los interesados.

13. Losrepartos pueden presentarse ordenados, en un régimen, o desordenados en
situacion de anarquia, con lo que se realiza respectivamente €l valor ordeny € disva-
lor arbitrariedad. El orden puede generarse mediante el plan de gobierno en mar-
cha, que indica quiénes son los supremos repartidores (quiénes mandan) y cudles son
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los criterios supremos de reparto (con qué criterios se manda) y satisface el valor
previsibilidad, y por lagjemplaridad, desenvueltasegiinlamarchaderacionalidad del
seguimiento de modelosy realizadoradel valor solidaridad. Laplanificacion guberna-
mental suele expresarse en constituciones escritas, leyes, etcétera, y la gemplaridad
se manifiesta en la costumbre, los usos, |a jurisprudencia, etcétera. La ordenacion
social de la tarea judicia se manifiesta en gran medida en la jurisprudencia, que
suele tener gran despliegue incluso en el espacio continental romano-justinianeo
germanico, mas en tiemposy medios locales como los que nos ocupan el desenvolvi-
miento jurisprudencia se hace dificil y aveces adquiere lanegacion de razonabilidad
mostrada en cursos erréticos.

El desenvolvimiento de |os regimenes puede ser mas conservador o innovador;
sus vicisitudes principales son larevolucion, en laque cambian |os supremos reparti-
doresy los criterios supremos de reparto, laevolucién, en laque varian solo los crite-
rios, y €l golpe de Estado, en el que se modifican solo los repartidores. Nuestros dias,
de culturas fracturadas en estratos y en grupos del mismo nivel diversificadosy con-
flictivos, estan viviendo unaenorme evolucion, aveces con ciertos caracteres revol u-
cionarios de cambio de los supremos repartidores, cada vez més planetarios. Nos
hallamos en una era en la que, sobre todo por la proyeccion planetaria de las fuerzas
y lasrelaciones de produccién, parece estar formandose un orden mundial, un posible
Estado mundial en etapa hobbesiana, donde el desempefio de los jueces, por ahora
muy vinculado al Estado moderno nacional, es considerablemente afectado. Noessin
motivo que esta avanzando la formacién de una magistratura internacional .

En el espiritu capitalista, €l proceso tiende a ser considerado como un negocio y
es estudiado en tal sentido por el analisis econémico del derecho; esto no puede me-
nos que afectar laconcepcion judicial a menos superficialmente tradicional .

LaArgentina, sumida muchas veces en muy dificiles situaciones de emergencia,
vive, como hemos sefidlado, unacrisis delarazonabilidad atribuidaen parte al desem-
pefio judicial y soporta una permanente situacion de “golpe de Estado” con ciertas
aternativas revolucionarias, es decir, frecuente inestabilidad de la conduccion y cier-
tos cambios en los criterios de reparto, aungue parece que en definitivano hay modi-
ficaciones profundas en la orientacién. En nuestro medio mucho cambia en la super-
ficie, pero d fin no hay ateraciones profundas y €l pais es estatico; tal vez todo
cambie para que nada cambie. Una situacion asi dificulta el desempefio judicia. En
general, los jueces se desenvuel ven mejor en climas de razonabilidad, pero en estas
circunstancias larazonabilidad es débil y contradictoria.

Para evitar lesiones en el tgjido social es aconsegjable que, segln sefialamos, los
jueces dicten sentencias con fuerza de conviccion social, mas ésta es muy dificil en
las presentes circunstancias. Es mas, la fuerza de conviccién que ha de obtener la
tareajudicial est& hipotecada por lafuerzade conviccidn alcanzada por los medios de
comunicacién de masas, y en situaciones criticas cualquier fuerza de conviccion se
debilita



26 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2006

El desempefio del juez es unatarea de equilibrio cultural, especia mente dificil
en situaciones de gran cambio y de movimiento aladeriva.

14. Lascategorias basicas principales paralaconstruccion de la dimension sociol 6gi-
ca del mundo juridico son la causalidad, la finalidad objetiva que encontramos en los
acontecimientos, lafinaidad subjetiva, laposibilidad y laredidad. Lasdos primerasy la
penditima son panténomas (pan, ‘todo’; nomos, ‘ley que gobiernd), de manera que
deben ser manegjadas mediante fraccionamientos productores de certeza. Una de las
aspiracionesdelaconduccion repartidoraeslograr quelafinaidad objetivacoincidaconla
finalidad subjetivadelaconduccion. Recortando d sentido delafinalidad objetivasesuele
hablar de repartos exitosos y fracasados. También la construccion deladimension socio-
|6gicade desempefiojudicial sehaceen e curso delascategoriasreferidasy, enloscasos
respectivos, de su fraccionamiento. Los juecesy las partes esperan, segiin Sus perspecti-
vas, quelafinalidad objetivadelos aconteci mientos correspondaasusfinalidades subjeti-
vas. Recortando las categorias pertinentes obtienen certeza. Los jueces han delograr, en
este sentido, que sus repartos sean exitosos.

En nuestra época de gran cambio y en un pais particularmente inestable como la
Argentina, lafinalidad objetivadelos acontecimientos se hace muy dificil de conocer,
lacausalidad resultaincontrolable, 1as posibilidades son demasiado grandesy la capta-
cion de larealidad produce muchas sorpresas. Cabe sefialar que, con alcances gene-
rales, vivimos un tiempo de fin de | as certidumbres. Asumir finalidades subjetivas en
estas circunstancias tiene multiples obstaculos. De aqui la angustia de laindecision
frecuente en los repartidores, incluso en los jueces de nuestros dias. La aceleracion
general delahistoriay la desorientaci6n superficialista, promovidas por €l afén capi-
talistadelucro, tienden asustituir, segun indicamos, €l juicio judicial por €l pre-juicio
instalado casi repentinamente, segun las finalidades subjetivas de |os manipuladores
de lainformacion. El caso se torna una mercancia que urge producir y vender. Se
establecen asi “certezas’ irredles y cambiantes.

Pocas veces como en las situaciones que nos ocupan se necesita tanto a los
jueces, pero éstos a su vez resultan, con cierta frecuencia, fundada o infundadamente
desacreditados.

2.1.2. Dimension normolégica

15. Paralograr laintegracién (no mera yuxtaposicién) de larealidad social y las
consideraciones de valor con las normas, € trialismo propone construir la nocion de
norma como la captacion légica de un reparto proyectado hecha desde el punto de
vista de un tercero. Esto significa que la norma capta un proyecto desenvuelto en
términos de causalidad, no de imputacién como |o presenta la teoria kel seniana.

La captacion normativa describe e integra, de modo simulténeo, el reparto
proyectado. Al describirlo reflejalaauténticavoluntad delosrepartidoresy su cumpli-
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miento. Si lanorma describe con acierto e contenido de lavoluntad de los repartido-
res, esfidl; latarea encaminada a lograr la fidelidad es la interpretaciéon. Cuando se
produce el cumplimiento que anuncia, la norma es exacta; latarea dirigida a obtener
la exactitud es la aplicacion. Que la norma sea aplicada es un despliegue al que €
trialismo adjudica gran significacion: vale repetir que no interesalavida por las nor-
mas sino las normas por lavida. Laintegracion producida a través de la descripcion
precisalos repartos rotulandol os con diversos conceptosy a propio tiempo incorpo-
ra sentidos a la realidad. Cuando esta tarea integradora sirve a los objetivos de los
repartidores, la norma es adecuada; la obtencion de la adecuacion depende en gran
medidade la€elaboracién y la determinacion. Los conceptos pueden ser menos dispo-
nibles por los interesados y mas institucionales o més disponiblesy negociaes. Si la
norma capta un matrimonio, la fidelidad depende de su correspondencia con lo que
pensaron como matrimonio |os repartidores; su exactitud se produce cuando se cum-
pley su adecuacion se logra si e concepto rotulador e incorporador de sentidos de
matrimonio responde alos objetivos de los repartidores. Aungue en nuestros dias se
difunden propuestas que vinculan |as normas a senti dos socia es difusos, sobrelas que
quizés valgareflexionar, creemos esclarecedor considerar al juez responsablefinal de
lafidelidad y laexactitud de las normas que aplicay delafidelidad, laexactitudy la
adecuacion de las normas que produce.

En circunstancias del mundoy de nuestro pais como las que referimos, lafideli-
dad, la exactitud y la adecuacion son muy dificiles. La identificacion del contenido
ultimo delas normas, €l logro del cumplimiento y el empleo de conceptos adecuados
son muchas veces obstruidos. La realidad se hace dificil de conceptuar con los con-
ceptos tradicionales y resultan necesarios nuevos conceptos para captar realidades
sorprendentes. Conceptos institucionales en la tradicion se hacen negociales. Parece
gue se acerca el momento en que los nuevos métodos de reproduccién humanay la
ingenieria genética aplicada a nuestra especie pondran en crisis conceptos inmemo-
riales como los de padre, madre e hijo.

16. Parareferirse ala complgjidad de los repartos, las normas suelen tener una
estructura complgja compuesta, de modo basico, por un antecedente que capta un
sector a reglamentar y una consecuencia juridica que capta la reglamentacion.
Cada una de estas partes posee caracteristicas positivas y negativas que deben
estar presentes 0 ausentes para que la norma funcione.*® La capacidad para construir
las normas completas, reflejando la complejidad de los repartos (por ejemplo, recu-
rriendo, en lanormareferida al homicidio, alas caracteristicas positivas que surgen

8 Valetener en cuentaqué eslo queformaparte delanormaen su complejidad sin disolver toda
la complejidad de la normatividad en una sola norma. A veces se trata de caracteristicas positivas y
negativas, como lo requiere el reparto de cuya captacion setrata; aveces setratade normas diversasen
conflicto.
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del articulo 79 del Codigo Penal y en las caracteristicas negativas alos articulos 34 y
59 del mismo cuerpo legal), es uno de los rasgos que diferencian a jurista del lego.
Nuestra norma general completa acerca del homicidio establece que “Si un hombre
matara a otro (caracteristica positivadel antecedente) y el matador no fueraun inim-
putable, no obrara en |legitima defensa, ni por obediencia debida, etcétera (caracteris-
ticanegativadel antecedente), seralareclusion o prision del matador de ocho avein-
ticinco afos (caracteristica positiva de la consecuencia juridica) a no ser que prescri-
ba la pena, se produzca un indulto, etcétera (caracteristica negativa de la consecuen-
ciajuridica)”. El juez ha de ser un jurista, plenamente capaz de reconocer lacomple-
jidad de las normas referidas, pero (aungue €l pensamiento complejo es uno de los
requerimientos de nuestros dias) las sociedades de estos dias y en especia nuestra
propia sociedad suelen orientarse alas simplificaciones. Larealidad argentina es hoy
un testimonio claro de latendencia a pensamiento simple: se cree que aumentar las
penas traerd, de modo directo, una disminucién proporcional de los delitos. Algunos
sectores valoran de modo exagerado la disminucion de las caracteristicas negativas
de las normas penales.

Las normas juridicas suelen construirse tradicionalmente segin el método ana-
litico, que descompone |os casos en diferentes aspectos, y esto mismo sucede con las
normas que utilizan los jueces. La exigencia analitica es, sin embargo, contrastante
con €l estilo de pensamiento global (no de sintesis superadora) instalado en las multi-
tudesy en los medios de comunicacién masivos. A menudo se exagera el valor de la
posibilidad de que haya pocos antecedentes con soluciones rotundas.

17. Por captar repartos proyectados, las normas juridicas disponen siempre para el
futuro, pero pueden hacerlo con referencia a casos pasados o futuros, diferenciando-
se en individuales (cuando tratan casos pasados), generalizadas (cuando conside-
ran casos futuros pero quedan abiertas a la inclusion de nuevos casos) y generales
(cuando serefieren a futuroy secierran atal incorporacién). A las normasindividua
les les corresponde larealizacion del valor inmediatez; alas generalizadas y genera-
les, el valor predecibilidad. El cierredelasincorporacionesfuturas, propio delagene-
ralidad, suele surgir de la necesidad de establecer fronteras culturales; por gjemplo,
entre la sociedad y 1os gobernantes productores de las normas penaes. Las normas
penal es general es como requisito de tipicidad amparan alosreos contrael legisiador.

Los jueces son, por o comUn, autores de normas individual es, referidas a casos
pasados, de modo que les corresponde larealizacion del valor inmediatez. Los magis-
trados brindan los sentidos a Estado: através de ellos el régimen ve, escucha, toca,
etcétera. Uno de los grandes problemas es que la sociedad tiene vocacién por iméage-
nes simples de comunicacion masiva, por egemplo las que suele adelantar latelevision,
mas que respeto por larealidad compleja que los jueces pueden y deben considerar.
Losjueces han de observar y apreciar larealidad, en tanto la cultura general conduce
a sobrevolarla en relatos construidos con fines de producir impacto.
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18. Lasfuentes reales de las normas que empleamos directamente para solucionar
los casos estan en larealidad social, son los repartos, no lavoluntad divinao larazon.
Dentro de las fuentes reales cabe diferenciar |os repartos en si mismos, su proyectoy
su cumplimiento (fuentes materiales) y las autobiografias que de ellos hacen los
propios repartidores (fuentes formales: constituciones formales, tratados internacio-
nales, leyes, decretos, sentencias, contratos, testamentos, etcétera). El poder de for-
malizar es muy grande, de aqui, por gemplo, el poder de los expertos (verbigracia,
notarios) que redactan las fuentes formales, incluyendo |0s jueces.

Las fuentes formales pueden elaborarse de modos més 0 menos participativos
y resultar mas o menos flexibles o rigidas y elasticas o inelasticas segin la mayor
o menor facilidad de su elaboracién y cambio y lamayor o menor aptitud para adap-
tarse alas modificaciones sociaes. Lalimitacion de la participacion, larigidez y la
inelasticidad estan orientadas a proteger los intereses ya consagrados en las normas.

Losjueces, productores de sentenciastienen, como hemosdicho, € gran poder dela
formaizacion, de la rotulacion y la integracion de sentidos en la realidad, pero deben
ubicar estas fuentesformal es como culminacion de un camino de parti cipaci on muy regu-
lado y limitado, que es € proceso. Se trata de fuentes relativamente rigidas, aunque en
algunamedidarevisables, y tradicional mente poco e éasticas. Por € contrario, en tiempos
como € presentey en redidadescomo las nuestraslarotulacion y los sentidos son débiles
y resultan muy exigidos de celeridad; seamplian las exigencias participativas hastahacer-
sedifusasy seexige quelaflexibilidad y e asticidad sean grandes, todo de modos discor-
dantes con lamayor 0 menor lentitud que suele tener & proceso.

19. Paraque € reparto proyectado captado en la norma se convierta, como se preten-
de, en reparto realizado, es necesario que la norma funcione. El funcionamiento de
normas es un compleo de tareas que abarca tareas de interpretacion, determinacion,
elaboraci6n, argumentacion, aplicaciony sintesis. El juez esuno delos grandes encar-
gados del funcionamiento de las normas, pero todas esas tareas son afectadas por las
referidas caracteristicas del mundo actual y de nuestro pais.

El funcionamiento de las normas suele producirse en una relacion frecuente-
mente dificil entre los autores de las normas (por gemplo, los legisladores) y los
encargados de su funcionamiento (tarea que, como sefiadlamos, corresponde con
gran frecuenciaalos jueces). Al fin los producen los encargados del funcionamiento,
con mayor 0 menor respeto a las aspiraciones de los autores y de otros sectores
sociales haciendo, de cierto modo, [0 que quieren dentro de lo que pueden.

El funcionamiento judicial suele ser diferente de las conjeturas que, de buenafe o
respondiendo aintereses desviados, hacen a respecto legos encargados de los medios de
comunicacion de masas y la opinién piblica. En un mundo cambiante y en sociedades
inestables, incluso en marcos de descodificacion,’® € reconocimiento de las normas a

19 Cabe consultar Natalino Irti: L’ eta della decodificazione, Milan: Giuffre, 1979.
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considerar suele ser dificil y en € marco de lainterpretacion las intenciones realmente
pensadas resultan amenudo insatisfactorias para €l logro delosfines en ditimainstancia
queridos. Lashabilidades parael reconocimientoy lainterpretacién que poseenlosjueces
pueden llevarl os a soluciones distintas de |as que pretenden los legos.

El cambio histérico y lamutabilidad de superficie suelen necesitar normativida-
desindeterminadasy laponderacion de principios diversos, pero sus determinaciones
y los resultados de la ponderacién son muchas veces discutidos, de modo que los
jueces encargados de tal tarea tienen desafios en su labor.

En el mundo de hoy se producen grandes carencias historicas de normas (lagu-
nas histéricas del ordenamiento normativo) por novedad de las cuestiones (negociosy
delincuenciade proyecciones mundial es, comunicacion el ectronica, reproduccion asis-
tida, biotecnologia, etcétera). En laArgentina se muestra asimismo unamuy frecuen-
te creenciaen e disvalor de las soluciones existentes, es decir, una referenciareite-
rada a carencias axiol6gicas de normas (lagunas axioldgicas del ordenamiento). A
menudo lasociedad y 10s jueces se inclinan, aunque sea de modo velado, por abando-
nar los caminos de la interpretacion y la aplicacion de las normas para optar por
nuevas elaboraciones, con la especial tension que esto puede provocar en paises del
sistema continental, apegados a las reglas generales. Los caminos de la elaboracion
por laanalogiay €l recurso alos principios generales del derecho suelen ser insufi-
cientesy serecurre anuevas consideraciones de valor, con todos |os riesgos de deba-
tey presiones gque esto trae consigo.

En tiempos de cambio profundo y deinestabilidad, |as rel aciones de argumenta-
cién entre expositores y auditorio adquieren particular dificultad. Esto sucede tam-
bién con la argumentacién de los jueces y las partes. La falta de términos de argu-
mentacion comunes debilita la fuerza de conviccion de las sentencias y contribuye a
veces a un clima de permanente critica de latarea judicial.

Laaplicacién delas normas exige tareas de subsuncion (encuadramiento) de los
hechos'y de realizacion de la consecuenciajuridica, mas en situaciones como las que
vivimos|acomprensién del sentido de los hechos estambién muy dificil. ¢Haciadén-
de van los hechos en un cambio de erade la historia como €l presente? ¢Qué signifi-
can |los hechos en un pais inestable como la Argentina? Son éstas otras perspectivas
delosobstaculos del desempefio judicial.

Suele afirmarse que los jueces conocen e derecho (iura novit curia), mas en
diasy &mbitos espaciales como |os que nos ocupan conocer el derecho resulta suma-
mente dificil, no tanto porque éste sea conflictivo, sino porque hay dificultades para
establecer su correspondencia con los sentidos de los hechos. Tal vez no hayasiquie-
ra aplicacion cuando se condena a penas de prisién a cumplir segln las normas en
carceles sanasy limpias y éstas en casi nada coinciden con esas condiciones.

20. En laintegracion trialista e ordenamiento normativo es construido como la
captacion de un orden de repartos hecho desde el punto de vista de un tercero. La
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I6gica del ordenamiento describe e integra el orden de repartos. La nocion de fideli-
dad del ordenamiento no se refiere a contenido de la voluntad de los autores de los
repartos, como en el caso delasnormas, sino a contenido de lavoluntad de lacomu-
nidad respecto del orden de repartos deseado. El cambio del mundo posmoderno de
nuestros dias puede poner en crisis la fidelidad de los ordenamientos y en paises
inestables como laArgentinael sentido delafaltadefidelidad, delano representativi-
dad del ordenamiento respecto delavoluntad comunitaria, es particularmenteintenso.
Esto trae aparejadalafalta de fidelidad atribuida muchas veces a ordenamiento judi-
cial. Sin desconocer que en ciertos casos | os cuestionamientos son fundados, €l esta-
do de cuestionamiento es mucho mas amplio que sus fundamentos.

Al ordenamiento normativo le es inherente el imperativo de la legalidad. Sin
embargo, el sentido fuerte de la legalidad continental como regularidad abstracta 'y
con afinidades con las leyes naturales (en gran medida heredero del legalismo estoi-
co) esta hoy en crisis. En este marco, €l juez, cuya vinculacion con la legalidad es
siempre importante, aunque a menudo sea muy tensa, se encuentra en una situacion
frecuentemente dificil, que le resulta extrana. Debilitado el paraguas delalegalidad,
e juez se siente a veces a la intemperie.

21. Laestructura del ordenamiento normativo, que se constituye en sentidos verti-
cales y horizontales, en cada caso con referencias de produccion y de contenido,
ha sido pensada como una piramide. Por las relaciones verticales de produccion se
realizael valor subordinacion; por lasvinculaciones verticales de contenido se satisfa-
ce el valor ilacion; en las relaciones horizontales de produccion se realiza el valor
infalibilidad y enlas vinculaciones horizontal es de contenido se satisface el valor con-
cordancia. El conjunto del ordenamiento realizael valor coherencia.

En tiempos como los presentes, la nunca del todo convincente representacion
piramidal esta especialmente en crisis. Cada parte del ordenamiento seinterrelaciona
profundamente con las demas, de modo que una modificacion en una puede cambiar
las otras partes a punto que quizas sea méas expresiva una representacion esféricade
multiples influencias.®® Quizas cada norma sea concebible como e centro de una
juridicidad esférica proyectada en multiples direcciones. El desempefio generador de
normas de losjueces es de gran importanciaen laconstitucion del ordenamiento, pero
en las circunstancias referidas esta fuertemente alterado en términos de incoherencia.

22. El trialismo propone clasificar |os ordenamientos normativos en 6rdenes o siste-
mas, segln el comportamiento que deba tener el encargado del funcionamiento (por
gemplo, € juez) ante las lagunas. En los érdenes el encargado consulta con el autor
del ordenamiento; en los sistemas integralalaguna. En los 6rdenes el poder residual
esta en € autor; en el sistema ese poder es desplazado a otro centro.

20 Esposible ver Ciuro Caldani: Derecho..., cit.
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Si la integracion se hace segun un criterio cerrado, por gjemplo, de necesaria
absolucion del reo por falta de norma legal anterior, se trata de un sistema formal,
donde el poder residual se asigna a la misma sociedad; s se integra conforme a
criterios que incorpora el encargado del funcionamiento, se trata de un sistema mate-
rial en el cual € poder residual le pertenece a él. Aunque el mundo actual y paises
como laArgentina son, por distintas razones de alguna maneraimprevisibles, predo-
minan |os sistemas materiales, de modo que | os jueces adquieren un papel protagoni-
co. Es més, la formacion de una estatalidad y una magistratura mundiales pone a
veces en crisis, paralos débiles, el resguardo de la exigencia de tipicidad.

2.1.3. Dimension axiolégica

23. El trialismo sostiene que el papel principal en el complejo de valores juridicos
corresponde alajusticia. Conforme a ese complejo se hade reconocer a fin también
laéticajudicial. Sin embargo, lacorriente trialista se diversifica seglin se afirme, con
el fundador Werner Goldschmidt, que la justicia es un valor objetivo, llegando ala
elaboracién de una dikelogia (ciencia de lajusticia), o se acepte la posible indemos-
trabilidad de ese valor proponiendo la construccién de criterios basicos que permi-
tan rigor cientifico en el desarrollo del pensamiento dikel 6gico entre quienes|os com-
partan.?

Goldschmidt sostuvo que objetivamente el principio supremo de justicia exige
adjudicar a cada individuo la esfera de libertad necesaria para desarrollarse plena-
mente, es decir, para convertirse en persona. En nuestra posicion, esaexigenciaesla
base de una construccion que nos resulta satisfactoria. En uno u otro sentido, el papel
del juez estd hondamente vinculado alarealizacion de lajusticia. Su rol es deliberar
acerca de larazon de aguien y sentenciar lo procedente, y larazon se refiere alo
juristico sociol 6gico, normolégico y axiol 6gico.?? Sea objetivo o construido segiin la
propuesta basica goldschmidtiana, lajusticiaes de cierto modo un valor franciscano,
cuya valia consiste en gran medida en promover que los demas valores valgan.®

24. Laconstruccion tridlistaincluye el pensamiento de los valores en tres desplie-
gues, de valencia (deber ser puro; verbigracia, “la justicia debe ser”), valoracion

21 Puede verse Werner Goldschmidt: La ciencia delajusticia (dikelogia), 2.2 ed., BuenosAires:
Depalma, 1986.

Segun laReal AcademiaEspafiola, demostracion significa“4. f. Fil. Pruebadealgo, partiendo
de verdades universales y evidentes’ (Real Academia Espafiola: Diccionario de la lengua espafiola,
<http://www.rae.es/> (15-5-2004).

22 \/éase juzgar, ibidem.
2% Es posible ver Miguel Reale: Filosofia do Direito, 5.2 ed., San Pablo: Saraiva, t. 11, 1969,
p. 626.
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(deber ser aplicado; por ejemplo, en esta situacion problematica, apreciada comple-
tamente, debe ser porque es justo aplicar tal solucién) y orientacién (criterios gene-
ralesdevalor; verbigracia, si ocurretal situacion genérica, por gemplo, un homicidio,
esjustatal solucion, verbigracia, unapena). Entiemposy paises como |os nuestros la
crisis acerca de los valores suele producirse reiteradamente a nivel de los criterios
orientadores, de las posibilidades de valoraciones completas e incluso de la misma
valenciadelosvalores. Lasolidez axiol 6gicadel desempefio judicial dependedetales
despliegues. Enlacrisis, sobretodo amedidaque seelevael nivel de cuestionamiento,
se hace muy dificil. Consecuentemente, se hace dificil el reconocimiento de la ética
judicid.

25. Desde Aristételes suelen reconocerse clases de justicia que son grandes sen-
deros para su pensamiento. Utilizando categorizaciones de elaboracion més actual,
cabe establecer que |os jueces se vinculan més alajusticia extraconsensual, relativar
mente partial, sectorial y de cierto modo general, a diferencia de la justicia consen-
sual, gubernamental y particular. Como los requerimientos de la justicia general ca-
racterizan a fin a derecho publicoy losdelajusticiageneral identifican en definitiva
a derecho privado, cabe decir que los jueces en alguna medida publicizan los con-
flictos. Sin embargo, en tiempos de la privatizacion esto resulta mas dificil.

Laequidad como justiciadel caso concreto suele ser un despliegue de la funda-
mentacion de la tarea judicial. En las situaciones que nos ocupan especia mente su
invocacion es frecuente, su sustentacion débil. El debilitamiento de lo genera y lo
especia es reciproco.

26. Lajusticiaresulta una categoria pantonoma referida a la totalidad de las adju-
dicaciones pasadas, presentesy futuras. La pantonomia tiene despliegues que vincu-
lan unas adjudi caciones con otras, | as consecuencias de | as adjudicaciones, el comple-
jopersonal, el complejotemporal y el complejo real. Como esatotalidad nos esinabor-
dable, porque no somas omniscientes ni omni potentes, Nos vemos en la necesidad de
fraccionarla produciendo asi seguridad juridica. Un juez perfecto, conforme al para-
digmaque aveces se adjudicaalaDivinidad, hariajusticia pantdbnoma; alos hombres
nos es dado sblo realizar justicia fraccionada.

L os debates respecto de la tarea de |os magistrados suelen referirse a los frac-
cionamientos o desfraccionamientos de la justicia, a la busgueda de una seguridad
mayor o menor. En tiempos como los actuales y en espacios como € argentino, se
replantean |os cortes de lajusticia produciendo gran inseguridad y esto afectalalabor
y la imagen de los magistrados. Segun ya referimos, la aceleracion de la historia,
apremiada por el afan capitalistade lucro, tiende a sustituir €l juicio por € pre-juicio
instalado de modo sUbito. Se establecen asi certezas y seguridades ilegitimas. Los
jueces, que de modo tradicional estén relacionados a lo microjuridico, suelen ser
puestos a resolver con decisivas perspectivas macrojuridicas.
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Aungue & material estimativo de lajusticia en el derecho se centraen las adju-
dicaciones de potenciaeimpotencia, también esrelevante laética, que al fin constitu-
ye uno de los soportes muy relevantes de la justicia de esas adjudicaciones. Pese a
gue esimportante lavirtud intelectual, en la que se hace |o que se debe porque se sabe
gue se debe, aungue sea por otras razones, |0 esde modo definitivo lavirtud moral, en
la cua se hace lo debido sabiendo lo que se debe y por adhesion al deber.

27. Dentro delaconstruccién de cadacomplejo axiol égico, los valores pueden rela
cionarse entre si en coadyuvancia u oposicion, sea ésta mera sustitucion (legitima)
0 arrogacion (ilegitima) del material estimativo que corresponde aun valor en arasde
otro. Los cambios de era histéricay lainestabilidad se caracterizan por relaciones de
oposicion entre valores y de ruptura de los equilibrios méas o menos fuertes que exis-
tian, por gemplo por avances de la utilidad sobre la justicia. Como el desempefio
judicial depende del equilibrio entre valores, | as situaciones que nos ocupan producen
importantes modificaciones en la tarea de |os magistrados.

28. Si, como hicimos, se adopta € principio supremo de justicia propuesto por €l
trialismo, que exige asegurar a cada individuo la esfera de libertad necesaria para
desarrollarse plenamente, para convertirse en persona, es posible establecer juicios
de justicia respecto de los repartos aislados y €l régimen (como acerca de sus capta-
ciones normativas).

En cuanto alos repartidores, su legitimidad puede basarse en la autonomia que
através del acuerdo cada interesado se adjudica a si mismo y en la aristocracia de
unasuperioridad moral, cientificao técnica. Laautonomiatiene matices, por jemplo,
la paraautonomia del acuerdo de todos los interesados en la designacion de los repar-
tidores (verbigracia, en el arbitraje), lainfraautonomiadel acuerdo delamayoria(por
gemplo, enlademacracia) y lacriptoautonomiadel acuerdo que prestarian losintere-
sados en caso de conocer 10 que se hace (verbigracia, en la gestion de negocios
gjenos sin mandato). L osjueces suelen ser legitimados por combinaciones diversas de
infraautonomia (democracia) y aristocracia, pero a veces les toca adoptar decisiones
opuestas a los criterios de la mayoria 'y en nuestros dias la superioridad resulta fre-
cuentemente cuestionada a punto que se prefiere alos &rbitros y se buscan caminos
extrajurisdiccionales.

Vias muy significativas para lograr la legitimacion del desempefio de los
magistrados, su desempefio ético y su estima social son la educacion judicial y
el desarrollo de la cultura juridica de la sociedad. Urge tener magistrados y
sociedades a la altura de las circunstancias. Tiene gran importancia que los
jueces integren la especificidad de su desempefio en la plenitud de sus vidas. Nos
parece que la superacion de las limitaciones del reduccionismo purificador que
considera solo las normas, la disolucion féctica que lleva a oportunismo y el
apriorismo axiol 6gico es urgente.
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El desempefio como repartidor genera responsabilidad. Siempre cabe relacio-
nar a ésta con repartos aislados o con € régimen en su conjunto. En €l caso de los
jueces, la responsabilidad tradicional se refiere a los casos, mas parece avanzar la
atribucion de responsabilidad judicial por el régimen, de modo que éstase acercaala
de los otros érganos del gobierno.

Entre los titulos de los recipiendarios cabe pensar en |os méritos de la conducta
y los merecimientos de la necesidad. Los jueces suelen ser en especial repartidores
segun méritos, en tanto los legisladores y los administradores se refieren més a los
merecimientos, pero en las situaciones que nos ocupan, sobre todo en paises como la
Argentina, son a menudo invocados para ocuparse de |os merecimientos.

Laformade audiencia, sea procesal o de negociacion, posee especia legitima:
cion. Los jueces son sobre todo repartidores en la audiencia procesal. Sin embargo,
como hemos indicado, en el cambio histérico y en lainestabilidad esa audiencia es
complgay dificil.

Uno delosgrandestitulosdelalegitimacion judicial eslafundamentacion delos
pronunciamientos de|os magi strados, mas en estas situaci ones de conflictos axiol 6gi-
cos lafundamentacion se dificulta

29. Un régimen justo ha de ser humanista, tomando a individuo como un finy no
como un medio, segun ocurre en cambio en € totalitarismo. Para alcanzar lajusticia
del régimen hay que proteger a individuo contra todas las amenazas y a través de
todos los medios disponibles, sean de otrosindividuos, €l régimen como conjunto, €
propio individuo o lo demés. El amparo contralo demésincluye el resguardo frentea
laenfermedad, la soledad, €l aislamiento, la desocupacion, etcétera. El desempefio de
losjueces estatradiciona mente vinculado de modo especial alaproteccion del indivi-
duo contralos demasy también respecto del régimen, através de ladivisién de pode-
resy frenteal propioindividuo. Sin embargo, enlosdiasactualesy en medioscomo el
nuestro ladivisién tradicional de poderes estden crisisy su tareatiende areferirse de
modo también relevante al resguardo contra lo demas.

2.2. Las ramas del mundo juridico

30. Lasdistintas ramas juridicas, diferenciables por caracteristicas particulares en
las tres dimensiones del mundo juridico, hacen que el papel de los magistrados sea
diferenciado de manera que suelen requerirse jurisdicciones particulares. En nues-
tras situaciones de tiempo y espacio algunas ramas como el derecho penal o € dere-
cho comercial en sus aspectos crediticios resultan particularmente cuestionados. Los
jueces son convocados muchas veces para solucionar problemas penalesy econémi-
cos que normalmente debian ser resueltos por otros drganos gubernamental es.

L os planteos de las ramas juridicas responden todavia a enfoques compartimen-
talizados que hay que superar con nuevas perspectivas transversales enriquecedo-
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rasy enfoques de todo €l complejo, tema éste que constituye una de los despliegues
de lateoria general del derecho.?* A las ramas tradicionales derecho constitucional,
administrativo, penal, procesal, civil, comercial, laboral, etcétera, corresponde agregar
nuevos despliegues enriquecedores como el derecho de la salud, € derecho de la
cienciay latecnologia, el bioderecho, €l derecho del arte, el derecho de la educacion,
etcétera. Por ggemplo, la organizacion y la quiebra de un sanatorio estan |gjos de ser
temas gue correspondan exclusivamente al derecho comercial o a otras ramas tradi-
cionales, valetratarl os asimismo como cuestiones del derecho delasalud. Enlacons-
truccion de esas nuevas ramas es muy importante el papel que corresponde a los
jueces. Mucho puede hacerse con el despliegue de su ética

24 Cabe consultar nuestras “Lecciones de teoria general del derecho”, en Investigacion..., cit.,
n.° 32, pp. 33-76.



Jurgen Brand (Alemania) *

La evolucidon del concepto eur opeo
de Estado de derecho

1. Estado de derecho vy rule of law

La expresion Estado de derecho es reciente, pero e tema a que se refiere es
antiguo y en definitiva constituye el rasgo determinante del derecho occidental. El
concepto, que se remonta a las reflexiones de Kant, se fue preparando a fines del
siglo XVIII con lateoria del Estado de derecho y alcanzo su significaci on especifica
—vigente en su mayor parte hasta nuestros dias— en la Alemania del siglo xIx.
Mediante una estricta sujecion alaley se buscaba limitar la pretension de poder del
Estado y definir los derechos de sus ciudadanos. En la segunda mitad del siglo xIx,
estaidea se ampli6 ala proteccion judicial de los derechos de |os ciudadanos ante el
Estado en general y lajurisdiccion administrativaen particular.

El rule of law inglés es mucho més antiguo. Dicey o desarrollé como concepto
en 1881 para diferenciarlo del Estado de derecho tal como se lo entendia en el resto
de Europay puso derelievelatipicahistoriadel derecho ingléscon supremaciadelos
tribunales. A diferencia de la evolucién en e continente, aqui no se trataba de la
existenciay eficacia de libertades fundamental es plasmadas en una constitucion for-
mal y queinfluian en lalegislacion. El equivalenteinglés del Estado de derecho tenia
importantes componentes de tradicién. Los derechos (estamentarios) se habian afir-
mado ante el poder publico y, sobre la base del Common Law, avanzaron paulatina
mente hasta abarcar atodos los ciudadanos y terminar por convertirse en un compo-
nente fundamental de ese conglomerado juridico.

En tal sentido, laesenciadel Estado de derecho se basa principalmente en idea-
les, mientras que € rule of law lo hace sobre experiencias historicas.

* Doctor y profesor de Historia del Derecho y de Derecho Administrativo en la Bergische
Universitét Wuppertal. <Brand@wiwi.uni-wuppertal.de>.
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Incluso en laAlemaniadéd siglo Xix, el Estado de derecho no fue entendido por
todos en un sentido tan estricto como el que expresala definicion tan frecuentemente
citada del conservador cristiano prusiano Friedrich Julius Stahl. Sin embargo, las du-
das sobre lateoriadesarrollada por Stahl no sereferian al vinculo entre cristianismoy
Estado de derecho, o cual puede resultar sorprendente para el observador actual. A
veces, incorrectamente, se da por sentado que el concepto surgio sobre la base del
liberalismo laicista sin tener nada que ver con lareligion. Dichaconclusion es errada.
Ambos conceptos, tanto e de Estado de derecho como el de rule of law, se originan
en lafusi 6n especificamente europeadelafilosofiaantiguay lateoriadel derecho con
lareligion judeocristiana.

2. Diosy € mundo
2.1. Derecho natural y derecho positivo

Para |la sociedad arcaica, € derecho tenia origen divino. Con los diez manda
mientos, Moisésletrajo asu pueblo desde el Monte Sinai la voluntad de Diostallada
en piedra. Incluso los proverbios de Salomén enfatizaban que |os reyes solamente
cumplian lavoluntad divinay los miembros del Consejo aplicaban su derecho. Incluso
el derecho romano, que posteriormente tomaria un camino completamente distinto,
gue dominarialos ordenamientosjuridicos europeos einfluiriasobre muchos sistemas
juridicos no europeos justamente por su singular racionalidad, a principio no pudo
renunciar alavinculacion entrereligion y derecho.

En Roma, lo que se hizo fue complementar €l derecho originalmente de raigam-
bre religiosa o bien crear un derecho completamente nuevo, de acuerdo con lavolun-
tad del pueblo en su conjunto, pero sin olvidar que ademés de estas reglas formuladas
por seres humanos existia un canon de leyes no escritas, que exigian ser respetadas
independientemente de las circunstancias sociales, politicas y econémicas particula
res. En ese marco, es irrelevante si se consideraba su existencia como razon en
armonia con la naturaleza y se la rastreaba hasta Dios como su inventor y sefior,
o0 bien si, como los griegos, se consideraba que residia en la naturaleza. La trascen-
denciade estabipolaridad del derecho occidental, que de ninguna manera debe subes-
timarse, radica en la posibilidad de recurrir a otro orden superior cuando fracasa €l
derecho positivo, es decir, € cuerpo normativo elaborado por los hombres.

Larelacion de ambas esferasjuridicas, que alin se reconocen en un pie de mutua
igualdad en el derecho general territorial prusiano de 1794 y también en el articulo 20
de laLey Fundamental,* habia sido tempranamente formulada por |os griegos. Séfo-

1 Articulo 20, apartado 3, de la Constitucion: “El poder legislativo esta sometido a orden
constitucional; los poderes gjecutivo y judicial, alaley y a derecho”.
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cles destacaba, ya en €l afio 450 antes de Cristo, la supremacia de los “mandatos
divinos no escritos’, de caracter invariable, respecto de los “mandatos de los morta-
les’. El hecho de que & derecho humano se retrotrajera a ese derecho supratempo-
ral le dabalavalidez que también lo hacia vinculante para los gobernantes. Paralos
stbditos del rey, el deber de obediencia hacia su sefior solamente se extendia en la
medida en que no chocara con la otra esfera juridica, ala que también se encontraba
sujeto el rey. Esteideal, en virtud del cual, siguiendo a Platén, también “los gobernan-
tes son sdlo siervos obedientesdelaley”, fue objeto de constantes viol aciones, pero al
mismo tiempo en los siglos siguientes siempre fue proclamado como hilo conductor
eterno. A partir de Bodin, fundador del absolutismo, también paso a regir para e
monarca absoluto, que en cuanto a lo demés no estaba sujeto aley alguna.

Laprofeciade Platén, que predijo la caidade los estados en los que el gobernan-
te se alzara por encimade laley, se cumpliriade manera ominosa. Principal mente en
los estados del este, desde | os persas, pasando por Bizancio y hasta el imperio sovié-
tico, esta carencia fundamental se convirtié en germen de la caida. A pesar de su
poder y tamario, se trataba de despotismos sin futuro.

En el Tercer Reich de Hitler, al azarse € Fihrer por encimadelaley, seinicié
precisamente ese tipo de proceso. No habian faltado las advertencias. El 23 de marzo
de 1933, €l diputado Otto Welsfundamento paralos socialdemdcratas el rechazo dela
Ley de Plenos Poderes diciendo que unaley de tales caracteristicas, aun siendo legal
desde el punto de vista formal, no podia darles a los nacionalsociaistas el poder de
“aniquilar ideas que son eternas e indestructibles’. Wels también habria podido apo-
yarse en Ciceron. Dos mil afios antes de la Ley de Plenos Poderes, el romano ya
habia manifestado que “era de lo més necio creer que todo lo decidido en las institu-
ciones de los pueblos y las leyes era justo”. Cicerén no le reconocia pretension de
validez al derecho que no estuviera en armonia con € otro ordenamiento juridico, €
natural. Previo que, si se abandonaba la doble fundamentacion, sucederialo que se
convertiriaen costumbre en Alemania entre 1933 y 1945: leyes forma mente validas,
pero gue colidian con las categorias divinas o del derecho natural. Ya en esa época,
Cicerdn hizo unavaloracién que lamayoriade | os contemporaneos, incluidostambién
los juristas, sdlo efectuarian después de 1945: “Si los derechos se fundaran en €
mandato popular, a través de ordenanzas de |os principes, através de las sentencias
delosjueces, también serialicito cometer hurtosen laviapublica, incurrir en adulterio
y firmar falsos testamentos, en caso de que esto fuera convalidado por votosy reso-
luciones de las masas”.

El Tribunal Constitucional Federal, en su decision sobrela1l.2ordenanzarel ativa
alaLey de Ciudadaniadel Reich, del 25 de noviembre de 1941, atravésdelacual los
nacionalsocialistas habian despojado de su nacionalidad alemana a los ciudadanos
alemanes de origen judio, serefirid aellacomo unainjusticiaconvalidadapor ley. En
respaldo de esta postura, €l Tribunal manifesté que “el derechoy lajusticia’ no pue-
den ser materia de discusion del legislador. Con esto queda reconocido en lajurispru-
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dencia alemana moderna que existe otro orden juridico ademas del derecho estatuido
y que prevalece en caso de colision.

En 1934, € jurista y tedrico de la politica Carl Schmitt, en su ensayo ¢Qué
significa la discusion sobre el Estado de derecho?, trgjo a colacién esta tradicion
occidental del dualismo, de mas de dos mil afios de antigliedad, para destacar las
diferencias con el nuevo estado nacionalsocialista. A diferenciadel antiguo concepto
liberal del Estado, con su concepcion “individualista-civica’, en el nacional socialismo
se trataba de una “unidad ideol 6gicamente fundamentada de derecho, costumbre y
moral”. Sin embargo, laforma clandestinaen laquelas SSy los grupos de operacio-
nes cometieron losgenocidios contrajudios, sinti y roma, opositores politicosy disca-
pacitados mentales, pone en evidencia que los autores tenian conciencia de la supre-
maciadel derecho supraestatal. En unamismalineacon Friedrich von Schiller, queen
su piezateatral Guillermo Tell gjemplifica a través de Stauffacher la funcion de los
principios del derecho natural de unaformainigualada, estos derechos eternos cons-
tituian paralos perseguidos del Tercer Reich un punto de sostén a que se orientaban
en su desesperaciony sobred cud lalglesiatambién se apoyabaen contradel régimen.

Después de la guerra, en Alemania se extrgjeron distintas conclusiones de los
delitos ordenados o tolerados por €l Estado. En el Este, Karl Polak destacd laimpor-
tancia de la orientacion politica“correcta’ de la nuevajusticia que debia construirse,
alaqueinsto a*“ deshacerse del formalismo legal, afin de despejar lamirada para el
conocimiento de los hechos reales de la vida social y paralaley de desarrollo de la
historia’.

En Occidente, algunos, como Franz Schlegelberger, luego delas experiencias del
Tercer Reich, manifestaron su visién de que lainjusticia evidente no puede consagrar-
se como valida por e hecho de vestirse con el atuendo de una ley. Pero tampoco
lograron decir exactamente hasta donde |legan las potestades del Estado y cud es €l
limite en que la ley estatal tiene que ceder ante el derecho natural. La Ley Funda
mental, con su minimo constitucional del articulo 79, apartado 3, procuraimpedir la
organizacion de la antijuridicidad estatal> dando también cabida, en su articulo 20,
apartado 20, a derecho deresistenciadel individuo.®

2.2. Papa y emperador

Ante estasdificultades, adquiere especial importanciael tratamiento dado al pro-
blemaen laEuropamedieval, enlaquelasdosesferasjuridicas, con el dualismo entre
emperador y papa, quedaron consagradas institucionalmentey fueron por eso visibles

2 Avrticulo 79, apartado 3, de la Constitucion: “No esta permitida ninguna modificacion de la
presente Ley Fundamental que afecte la organizacion de la Federacion en Lander, o €l principio de la
participacion de los Lander en lalegislacion, o los principios enunciados en los articulos 1y 20”.

3 Avrticulo 20, apartado 4, delaConstitucion: “ Contra cual quieraqueintente eliminar este orden
todos los alemanes tienen el derecho de resistencia cuando no fuere posible otro recurso”.
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para todos. Eike von Repgow, en e Sachsenspiegel (‘Espejo de Leyes Sgonas’,
compilacién juridica del siglo XI11), tom6 la teoria de dos espadas que protegen ala
cristiandad y que simbolizan a las dos esferas juridicas de Occidente. También €l
ilustrador del Sachsenspiegel sabia de larivalidad y de |los constantes enfrentamien-
tos entre € papay e emperador. Al dibujar a ambos abrazados y en armonia, su
objetivo era dar testimonio de lainterdependencia entre ambas esferas juridicas.

Los evangelistas Mateo, Marcos y Lucas se refieren unanimemente al funda-
mento de la solucion cristiana medieval, que mantiene sus efectos hasta la enciclica
Centesimus annus de Juan Pablo 11, del 1.° de mayo de 1991. Los fariseos, con su
concepto de que solamente debia regir el derecho religioso, querian forzar a Jestis a
una decision afavor o en contra de su ordenamiento juridico teocrético, con su pre-
gunta sobre la legalidad del pago de impuestos a la potencia de ocupacién romana.
¢Cud era el régimen vinculante?: ¢€l judio religioso o el derecho romano secular?
Para sorpresa de | os fariseos, Jests afirmo en su respuesta la validez de ambos orde-
namientos. “Dad al César lo que es dd César y a Dios lo que es de Dios’. Pablo
amplié este pensamiento en su epistola a los cristianos de Roma, al declarar a las
autoridades como instituidas por Dios. Este pensamiento adquiriria una relevancia
digna de ser tenida en cuenta en la teoria del Estado protestante.

Lateologiarecogi6 € dualismo afirmado por Jestisy serefirié a derecho natu-
ral como fuente primaria de laley. En esalinea, los padres de |la Iglesia destacaron
gue nadie debiair en contra del derecho natural, pero que era correcto obedecer a
rey. La diferencia entre la doctrina cristiana y la idea imperial pagana vigente hasta
entonces residiaen que el emperador no eraal mismo tiempo pontifex maximus —es
decir, & sumo pontifice—, sino que solamente se situaba dentro delalglesia, pero no
por encima de ella. La singular relacion ingtitucional entre los dos ambitos, que no
volveriaalograrse nunca més bajo esaforma, tenia mativos funcionales. El derecho
con fundamento espiritual y religioso, basado solamente en la conviccion, no podia
concretarse sin unalegislacion secular. Sin el fundamento religioso e ordenamiento
juridico estatal, como marco libremente creado y orientado hacia un objetivo, carecia
de la pretensién de validez necesaria para tener existencia duradera. El derecho no
podiarenunciar alafey lafe sin derecho eratiranica

La mutua complementacion entre ambas esferas juridicas también se funda-
mentaba en que el hombre estaba compuesto por dos elementos, cuerpoy aima, y en
consecuencia tenia una doble condicién. Lo espiritual-religioso era competencia del
papa y lo corporal-secular era competencia del emperador. Esta teoria también se
aplicabaal Estado, concebido como organismo. Por ello, lalglesiainstabaincesante-
mente al emperador aseguir el camino del Reino y aactuar segun los principios de la
fecristiana. Lasinscripcionesdelacoronadel Sacro Imperio Romano, a igual quelas
directivas redactadas para los principes, €l Espejo de los principes, apuntaban al
hecho de que sin respetar los mandamientos divinos y la correspondiente templanza
ningun gobi erno duradero eraposible. Por ello, en el juramento delacoronaciéningle-
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sa, €l rey manifestaba publicamente su obligacion de rendir cuentas “el diadel juicio
final anteel tribunal de Dios’. Supeditabasu gobierno aunjuicio segiinlos parametros
del derecho superior.

Cuando los gobernantes seculares, como |os emperadores bizantinos o el empe-
rador normando-aleméan Federico I, se orientaron al ideal imperial delaantiguaRoma
rechazando cualquier deber existente respecto de Dios, se adejaron de la idea occi-
dental de que también el poder de los gobernantes absol utistas se encontraba sujeto a
las leyes de la mord y a la responsabilidad hacia Dios y la Iglesa. Moscu, como
tercera Roma, también siguié en este sentido la tradicion de Bizancio. Cataina Il
perfil6 aRusiacomo potenciaeuropea, pero en realidad nuncalleg6 alaautonomiade
lalglesiatipicade Europao aunatradicion jusnaturalista. Fue por eso que ladoctrina
de Lenin encontré condicionesfavorablesalli. Sevincul 6 sin rupturas con latradicién
bizantina de concentracién del poder.

Por el contrario, en Europa Occidental y Central ningln soberano logré apartar-
selargo tiempo deladistribucién del poder especificamente occidental . Esto también
se aplico a papa. En lamedida en que la Iglesia sobrepasd su competenciay gercio
poder temporal, disminuyé lafuerzalegitimante deladivision detaress.

La Reforma rompi6 con el papa, pero no con la tradicion occidental. Lutero y
Calvino, con su doctrinadelosdosreinos, siguieron laconcepcion delalimitacion del
derecho estatal. No obstante, el derecho natural, que en tanto hilo conductor eterno
habia sido explicado a archidugue José amediados del siglo xviii como “lavoluntad
divinamisma’, perdié su encarnacion institucional.

En las guerras de los campesinos, una parte de la poblacion de Alemania,
Austriay Suizaintentd reconciliar de otramanera derecho y justicia. Como legitima-
cion se hacia referencia principa mente ala Biblia como derecho divino. Los campe-
sinos también buscaban mantener su antiguo sistemajudicial, que garantizabala con-
servacion del derecho deraiz consuetudinariay que bajo laformade la Rechtsfindung
siempre habia permitido el recurso a derecho natural. En una primera etapa esto se
lograria silo en Inglaterray en sus colonias americanas.

2.3. La tradicién inglesa

En Europa continental, la argumentacion jusnaturalista no se quebré. Asi, el ho-
landés Hugo Grocio, en su famosa obra De jure belli ac pacis (‘ Sobre € derecho de
laguerray lapaz'), sefiad 6 el carécter vinculante del derecho natural, planteando que
estaninmutabley atemporal que ni siquieraDios puede cambiarlo. Inclusolosjuristas
gue ensefiaban al archiduque austriaco José partian de esadoctrina. El fil 6sofo holan-
dés Baruch de Spinoza habia definido el concepto de libertad de manera gjemplar, y
en el programa de reforma de los jueces parisinos de 1648 se habia establecido €
principio de que ninguna persona podia permanecer detenida més de veinticuatro ho-
rassin unaaudiencialega y sin unapresentacién ante e juez ordinario.
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A pesar de estas bases tedricas y de las estructuras organizativas y espiri-
tuales comunes de Europa, fue la préacticainglesa del rule of law la que determi-
né la ulterior evolucién del Estado de derecho de una manera mas eficaz que los
demasintentos en toda Europa. Alli, el derecho romano, bajo laformadel corpus
iuris civilis, a diferencia de lo sucedido en el continente, no fue incorporado
inmediatamente al orden juridico interno. Por otra parte, el estamento judicial
inglés mantuvo su independencia méas claramente que los juristas del resto de
Europa. Ambas evoluciones, elogiadas por el filésofo del derecho Gustav Rad-
bruch en 1946 como “el fundamento més eficaz” del Estado de derecho, se ma-
terializaron en el Common Law de los tribunales ingleses.

Latradicion ali cultivada de naturaleza y razon y la propicia evolucion de las
circunstancias inglesas, que Edmund Burke recomend6 a los franceses un afio des-
pués de su revolucién de 1789 como contramodelo, descansaban en gran medida
sobre la base de la organizacion de los tribunales ingleses. Estos tenian la tarea de
proteger el derecho y de encontrar el derecho con arreglo a la tradicion germanica
medieval, que incluso se proyectaba sobre lalegislacion y obligaba atener en cuenta
el derecho existente. Un hecho ilustrativo es que no se hablaba de crear €l derecho
sino de decir e derecho.

Por ello, paraAlexander Hamilton, uno de los fundadores de la democracia nor-
teamericana, |a“ sabiamoderacion” delostribunales, la designacion de sus miembros
y el mecanismo de remocion constituian el factor decisivo que habiaimpedido que en
Inglaterray sus colonias se produjeran fenébmenos como & delalnquisicion en Espafia.

En la famosa Magna Charta Libertatum de 1215 no se hablaba de derechos
del hombre. Se trataba simplemente de un intento de comprometer a rey a cumplir
con determinadas reglas de conducta respecto de los barones. Tal como demuestran
declaraciones equivalentes en Hungriacercadel afio 1222, Aragén en 1288 y Braban-
te en 1356, las obligaciones de la Magna Charta no se referian a un procedimiento
unico. Pero la constante bsqueda de concrecion de laidea politica subyacente aella
y su coordinacién pragméticacon losinstitutosjuridicos disponiblesy protegidos me-
diante |a préctica constante generaron |os | ogros en materia de Estado de derecho que
se convertirian en un modelo para todos los demés estados europeos.

En su aspecto central, el sistemainglés se basaba en el estado de preservacion
de los derechos medieval, en e que todos los principios juridicos que resultaban de
interés quedaban conservados, mientras que | os que habian caido en desuso se olvida
ban. Tomés Moro, quien como juez, miembro del Parlamento y lord chancellor de
Inglaterra conociala précticay fundo el género literario de las utopias, propuso este
tratamiento del derecho incluso para su estado ideal. En Utopia, las leyes que habian
caido en desuso no debian renovarse. Unicamente el uso continuo del derecho o su
declaracién através de unainstitucion facultada atal efecto garantizaban su validez.
Se lograban, conservaban y heredaban formas de gobierno y derechos a través de
una politica que, en palabras de Burke, se atenia al “orden natural”.
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Los fallos de los jueces ingleses, que desarrollaban el derecho solamente de a
pasos pequefios y, en consecuencia, en formaorganica, también eran vinculantes para
lasdecisionesjuridicasy de esaforma creaban seguridad juridica. Un gjemplo de esta
perseverancia metédicay de la observancia del derecho heredado ofrece la Petition
of Right de 1628. Se remontaba a unainiciativade Sir Edward Coke, quien, como €l
jurisconsulto mas significativo de su época, veialatradicion, laexperienciay latécni-
ca juridica de siglos almacenadas en e Common Law: “neminem opportet esse sa-
pientor legibus’ (‘nadie debe considerarse mas sabio que el derecho’). Esta convic-
cioén respecto de la superioridad del derecho y su carécter vinculante para todos se
encontrabatan arraigada en Coke, que éste incluso la hizo valer ante el rey Jacobo I,
instando a Parlamento aformular el catél ogo de los derechos de laliberad histéricos
en la Petition of Right. Las libertades fundamental es adicionales conquistadas en los
posteriores enfrentamientos entre Corona 'y Parlamento deben considerarse como
continuacion de ese catdlogo, y con la Ley de Habeas Corpus de 1679 y € Bill of
Rights de 1689 establecieron los parametros libertarios y de Estado de derecho para
lossiglossiguientes.

Tanto la ratificacion de los derechos basados en la naturaleza y la razon como
las resoluciones del Parlamento adoptadas luego de una discusion desarrollada en
libertad, llevaron en Inglaterraauna practica constitucional garantizada, alaque mas
tarde también se remitirian |os colonos americanos respecto de su madre patria. Asi,
James Otis, jurista norteamericano y miembro de la General Court of Massachu-
setts, invoco por un lado el Common Law y |as resoluciones parlamentarias, pero por
otro lado también la“ley de Diosy de la naturaleza’”, afirmando paralos colonos la
pretension de gozar de “todos los derechos naturales esenciales, innatos e inescindi-
bles’ delos stbditos britani cos, formulaque también fue acogida por ladeclaracidn de
independencia de los Estados Unidos redactada por Thomas Jefferson.

La incorporacion de los derechos de libertad en la constitucién de los estados
individualesy delaunién fue significativaporque en ciertaformallevé aun recambio
delajustificacién de su validez. Los derechos de libertad desarrollados en Inglaterra
y originalmente fundamentados como derechos estamentarios se conservaron y des-
de entonces rigieron para todos los habitantes de las antiguas colonias. Lo decisivo
fue que su justificacion histérica fue reemplazada por argumentos jusnaturalistas. A
diferencia de los derechos del hombre contenidos en la declaracion francesa de 1789,
en este caso no se trataba de un llamamiento dirigido a todo e mundo, sino de un
catdlogo determinado de derechos fundamental es para | os propios ciudadanos norte-
americanos, que solo eravincul ante paralapropiapréacticaconstitucional y judicial. El
articulo xviI de la Declaracion de los Derechos del Hombre francesa puso esto de
manifiesto al determinar que una sociedad en la que no se dala garantia de los dere-
chosnominadosen ladeclaraciony enlaque no se establece ladivision de poderesno
tiene constitucion. Paralas colonias que aspiraban asu independencia, el uso préctico
ocupaba el primer lugar, mientras que la estructura tedrica de la Declaracién, con su
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caracter no vinculante, pudo en definitiva justificar incluso el terror del Comité de
Salvacién Plblica. También con relacion a esto fue Burke quien sefial 6 sobriamente
gue todas las exaltaciones, tales como las que estaban ala orden del diaen el entu-
siasmo de larevolucion, solo eran nocivas parala causa de lalibertad.

3. Puebloy principe

3.1. La cooperativa

Lademandade participacion del pueblo enlalegislaciony lajurisprudencia, que
yahabia desempefiado un papel en las Doce tablas romanas, siguio planteandose con
el correr del tiempo. Con Marsilio de Padua llevé ala doctrina de que la “autoridad
legidativahumana’ (1) eraun atributo del conjunto de los ciudadanos. Las decisiones
populares tenian una especial importancia en el ambito del derecho germanico. La
asamblea de los agremiados y |as resoluciones adoptadas por éstos pasarian luego a
denominarse también acuerdos (Einungen), es decir, una voluntad pactada, o bien
derecho del gremio (WIkire), es decir, una voluntad elegida o votada. Se trataba de
unafuncionjurisdicciona y también administrativa.

L as decisiones de una corporacion de agremiados, se tratara de |os habitantes de
unacomuna, de un gremio de proteccidn o de unaasociacion profesional (corporacion
de oficios), eran fundamentalmente antagonicas a la autoridad. Tal como demuestra
el estatuto de la corporacion artesana de Noruega, incluso en el nivel més bajo, en el
gue actualmente incluiriamos a la comuna o incluso sblo a vecindario, las medidas
pactadas eran acuerdos no vinculantes, 0 concesiones, 0 Meros Sservicios amistosos
delosinvolucrados. Cuando €l individuo alcanzabalo suyo no através de la costum-
bre y la mora sino en virtud de un contrato, surgia el derecho. Hasta ese punto €l
Estado de derecho tiene sus raices en el ambito preestatal. El derecho generado a
través de asociaciones recibe su validez en €l Estado recién a partir de la garantia de
laimposicion estatal. Laevolucion en Suizademuestraque € Estado puede entender-
se asi mismo como cooperativa.

A diferenciadelaformacion delavoluntad en un nivel horizontal en el marco de
la cooperativa, que también regia paralos grandes del reino, el poder de la autoridad
publicase encontraba constituido jerérquicamente. Buscabaimponer unallegadaver-
tical al stbdito individual sin poderesintermedios. Las decisiones delos agremiados,
gue en e Pacto de Mihlhausen del afio 1523 vincularon mutuamente la Wi kire con
la “libertad civica’, generaban una amenaza para la autoridad, ya que hasta la era
moderna el derecho auténomo habia precedido a derecho estatal impuesto con ca-
récter general. Por eso, laautoridad transformo la Wil kire en WHIKUr (arbitrariedad),
con € alcance que se le da en la actualidad.

Similar destino linglistico corrid la fundacién de la confederacion por via del
juramento. La promesa de los confederados, asegurada mediante juramento, de apo-
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yarse mutuamente y respetar 1os acuerdos celebrados, a los ojos de la autoridad se
percibié con demasiada frecuencia como conspiracion. Pero donde tuvo éxito y,
como en Suiza, incluso se gand su independenciapolitica, sedio asi mismael nombre
de confederacion juramentada (Eidgenossenschaft). Aun en la actualidad, en al-
gunos cantones suizos la jurisprudencia y la administracién se practican seguin su
formaoriginal. Los votantes serelinen a aire libre para sesionar (tagen) publicamen-
te en la plaza de asambleas, y votan en forma personal y directa sobre las cuestiones
presentadas, a mano alzada.

Latradicion de este tipo de sesiones (Tagungen) se conserva en las denomina
ciones de Bundestag, Landtag, Gemeindetag, etcétera. También sigue vigente en €l
juramento del presidente norteamericano, que se presta ante el Capitolio, es decir, a
aire libre y no en €l recinto. Por otro lado, €l concepto de la camara cerrada se
vinculaba con la forma autoritaria del poder. EIl Kammersanger, el Kammerdiener y
la cAmara de guerra 'y dominios prusiana, €l cameralismo y € tribunal de camara
dependian siempre del soberano de turno. En tal sentido, la denominacién Camara
Popular (Molkskammer) dada al parlamento de la RDA era unareferencia involunta:
riaala estructura no publicay autoritaria de dicha asamblea. La publicidad, que no
tiene por qué rehuir la luz del dia (Tag), se concreta hoy a través del requisito de
publicidad de las sesiones judiciales y la publicacion de todas las leyes en los corres-
pondientes boletines de legislacion y resoluciones de la federacion y de los estados
federados, como asi también |os correspondientes 6rganos de publicacién de las co-
munas y las demas corporaciones de derecho publico.

La asamblea de los hombres libres, que encontraba el derecho (Rechtsfinden),
no sblo podiatener caracter vinculante paralas decisiones futuras, sino que también
podiarecurrir a derecho natural como su otro sostén, dotando asi a sus resoluciones
deunalegitimidad delaque careciael derecholegisiado. Por ello, John Milton recono-
cia la fuente de toda autoridad en el Parlamento, como cuerpo electoral, y en sus
decisiones, y no en el poder de una persona (el rey). Ante esto también tenia que
rendirse el rey.

Ademés del Parlamento como lugar de libre expresion de las opiniones, la parti-
cipacion de los confederados en los tribunales fue especialmente importante para la
conformacion del Estado de derecho. En este sentido parece especialmente digna de
destacar la formulacién contenida en la Magna Charta de 1215. Las Unicas causales
gue pueden justificar la detencién de un hombre libre, enumeradas en el articulo 39,
nombraban en primer lugar la sentencia de sus compafieros de gremio y recién des-
pués “el derecho de latierra’. En el trascendente Virginia Bill of Rights de 1776, que
influyo considerablemente sobre la Declaracion de los Derechos del Hombre de la
Asamblea Nacional francesa de 1789, esta formulacion se recogio en la secuencia
inversa, en €l articulo viil. El articulo xI destaca que en caso de disputas “debera
preferirse y mantenerse el carécter sacrosanto de la tradicional investigacion por
parte de un tribunal de jurados a cualquier otra’.
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En Inglaterra, loslegos pudieron mantener en gran medida su participacion enla
jurisprudencia. Los tribunales de jurados, integrados por miembros de los gremiosy
obligados ala estricta observancia de la préacticajurisprudencial tradicional, le impu-
sieron unaadmiracion sin reservas incluso al satirico Voltaire. Las felices circunstan-
ciasimperantes en laidales permitian alos ciudadanosy alos extranjeros dormir en
paz por la noche y también manifestar, tanto por escrito como verbalmente, lo que
realmente pensaban.

Fuera de Inglaterra 'y sus colonias, la declaracion del derecho en cuestiones
propias se mantuvo preservada en |os tribunal es estamentarios infraestatales. Asi, en
el Sacro Imperio Romano Germéanico los gremios profesionales y asociaciones loca-
les de marca se aferraron firmemente a sus conceptos de un ordenamiento juridico
propio y de la correspondiente capacidad para juzgar. El jurista critico y estadista
Justus Méser, con su modo caracteristico, ratifico la observancia de la jurisdiccion
auténoma de los estamentos indicando que, de acuerdo con los principios de una
sociedad estamentaria, “los ratones debian ser juzgados por ratones y los gatos por
gatos’, y que, en consecuencia, no era aconsejable entremezclar la jurisprudencia
estatal con la auténoma. Por ello, Mdser no veiaen lasleyesy en los jueces nombra-
dos por los principes ningunagarantiade libertad. Dichosjueces no eran miembros de
los gremios; solamente conocian laley estatuiday estaban en condiciones de demos-
trar, mediante artificios linguisticosy 106gicos, que eramas razonable llevar |os panta-
lonesdebajo del brazo en lugar del sombrero. Sin participacion delosciudadanosenla
legislacion y lajurisprudencia, tal como adn hoy tiene lugar en lajurisdiccion penal,
administrativa, social y laboral através de jurados vocales honorarios, € ciudadano
continuaba siendo stibdito.

Lasreservas de |os estamentos respecto de lalegislacién autoritaria-estatal eran
especialmente fuertes en el dmbito profesional. En 1804, con e Code Civil, Napoledn
no sblo encaminG el codigo moderno més trascendente del derecho privado; también
reconocio que, en lasociedad industrial emergente, las luchas por ladistribucion “ so-
lamente podian resolverse con la participacion de las partes involucradas’ . Para esto
recurrio alasinstituciones estamentarias, que mediaban en esetipo de conflictostanto
en Francia como en todos los paises europeos. Excluy6 las disputas “de derecho
laboral” alli tratadas de lacompetenciadelostribunal es estatalesy establecio tribuna
les industriales propios. En €llos, los comparieros de las partes interesadas, o bien
decidian autbnomamente, 0 bien prevalecian por encima de los jueces versados en
derecho. Esta evolucion llevo a la jurisdiccion laboral de la actualidad. Por eso le
debemos a la perseverancia de los miembros de los estamentos la ampliacién del
Estado de derecho a mundo del trabajo. Este logro es desconacido fuera del ambito
juridico europeo. En laactualidad, | os convenios col ectivos constituyen un resto signi-
ficativo del ordenamiento propio, anteriormente estamentario. Las normas negocia-
das por las partes de los convenios se ganaron el reconocimiento estatal a partir de
1918, con lahomol ogacién delosresultados por € ministro detrabajo (declaracion de
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caracter vinculante general), y gozan de laproteccion delaL ey Fundamental (articulo
9, inciso 3) como componente de la“ autonomia colectiva’ .4

3.2. Princeps legibus solutus

El ideal de poder del Imperio Romano de Oriente formulado en € corpusiuris
en un primer momento constituyé la excepcién en los nuevos estados formados en el
Occidente. Pero ya con Erasmo de Rotterdam se encuentra el caracter intercambia-
ble de principey ley. Si bien se habiareferido también a principe “como una especie
deley viviente”, apartir de ese momento laley se convertiaen una*autoridad muda”.

Aungue con el avance del derecho estatal por viade ley se ampli6 el poderio del
soberano, también se conservé su sujecion aladoctrina cristiana del derecho divino
como fundamento del poder legitimo. Nicolas Maquiavelo rompi6 con estatradicion.
Ladistancia entre Erasmo de Rotterdam, que alin colocaba al principe bajo las leyes,
y € florentino, defensor de una practica estatal sin conciencia, ambos nacidos el mis-
mo afio, no podria ser mayor. El fundamento del ordenamiento juridico vigente hasta
entonces fue demolido. El derecho debia seguir incondicionalmente al poder. En ese
sistema ya no habia lugar para Dios. Sin embargo, habia que fingir una conviccion
religiosa paraestabilizar € poder. Lapoliticacontrolabaal derechoy lo despojabade
moral.

Aun cuando Maguiavel o no dejo de ser un solitario proscrito y sunombrede pila
en Inglaterra incluso pasd a ser sinénimo del demonio (el vigjo Nick), prepar6 €
camino para un aegamiento del estado de conservacién de derecho medieval .

El detonante de lanueva evolucion fueron las guerras civilesde los siglos xvi y
XVIl en Francia e Inglaterra. Desde siempre, la conservacion de lapaz y el asegura-
miento de la justicia habian constituido la base de todo poder legitimo. Cuando los
enfrentamientos confesional es de Francia se habian convertido en unalucha desespe-
radapor lasupervivenciadelaminoriade turno, Juan Bodin concluy6 que eranecesa
rio imponer la paz entre las partes en guerra civil. Con su escrito Sx Livres de la
République fundo la doctrina de |a soberania como “poder absoluto y perpetuo”. Su
titular era e monarca, que como soberano debia gobernar en forma “absoluta’, es
decir, “absuelto” de todos los derechos (tradicionales) (“princeps legibus solutus’).

Thomas Hobbes llevé |a plenitudo potestatis, es decir, €l poderio ilimitado del
principe, aun punto culminante. Al igual que Bodin, extrajo sus conclusiones de los
disturbiosrevolucionariosy horroresdelaguerracivil enInglaterra. Paragarantizar la
paz interior, planted la necesidad de una concentracion de poder —hasta entonces

4 Articulo 9, apartado 3, dela Constitucién: “ Se garantizaatoda personay atodas las profesio-
nes el derecho de fundar asociaciones paradefender y mejorar las condiciones econdmicasy de trabajo.
Los convenios que restrinjan o tiendan a obstaculizar este derecho seran nulos|...]".
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desconocida— en lapersonadel monarca. Como Leviatany “dios mortal”, éste debia
garantizar la seguridad de todos los ciudadanos y terminar la guerra de todos contra
todos. A partir de esto, el ordenamiento juridico se convertiriaen un mecanismo dota-
do de poder absoluto, que se ocupa de mantener la seguridad y €l orden. Hobbes
formulé su doctrina en la famosa férmula “auctoritas non veritas facit legem” (‘e
poder y no laverdad hace lanorma’) (Leviatan, xxv1). Esta maxima cuestionaba los
dos pilares del derecho inglés: lareligion y e Common Law. Unabuenaley no tenia
gue ser a mismo tiempo unaley justa. Ningunaley podiaser injusta. Enlossiglos xx
y XX1, e positivismo, esdecir, ladoctrinadelavigenciaexclusivadel derecho estatui-
do, volvié aimponer esta concepcion.

El precio de ese orden, asegurado por el derecho vigente sin condicionamientos,
fue la sujecion absoluta e incondicionada de los ciudadanos al poder estatal. Segln
estateoria, el compromiso en tal sentido se habiaaceptado originalmenteen el contra-
to social. Sin embargo, en lapréactica, laliberacién del monarca de todas las ataduras
eramenos “absoluta’ de lo que queria hacer creer la doctrina del absolutismo. Tam-
poco su tedrico Bodin absolvié a la responsabilidad del monarca de su sujecién al
derecho natural. Su violacion convertia a monarca en tirano. En tal sentido, Karl
Ferdinand Hommel, de Leipzig, en un discurso ante el Kurfurst (principe elector),
formul 6 la obligacion del soberano de respetar “la voz eterna de la divinidad y del
derecho, que todos los hombres obedecen”, como mandato de equidad.

En Alemania, las condiciones para un absolutismo a la francesa eran menos
favorables por el hecho de que €l establecimiento de una administracién principesca
centralizada apenas estaba en sus comienzos. Los territorios seguian dirigiendo su
atencion en primer término alaadministracion de justicia. Se transformé en laqueri-
da justicia, que debia ser gjercida por jueces temerosos de Dios y probos. En €
ambito imperial, los principesimpidieron un avance haciaun estado central absolutis-
ta. Supieron afirmar su posicién frente al emperador einsistieron en que éste estuvie-
ra sujeto a los principios del Imperio, los deberes jurados en el momento de su
eleccion (capitulacion electoral) y el derecho contractual general.

4. Leyy derecho

4.1. El derecho de la razon

Con €l desarrollo delas ciencias naturales y |os viajes de descubrimiento surgiod
la creencia en la regularidad de todos los procesos naturales. La razon humana se
convirtié en el parametro de validez universal y gjemplo de un sistemajuridico cerra-
do, en el que también se reconocian y querian fijar las leyes de la naturaleza parala
comunidad humana. Ya no se entendia al Estado, como en la Edad Media, como
organizacion que procedia de acuerdo con verdades transmitidas, sino méas bien como
una maguinaracionalmente construida. De esaforma, el nuevo sistemalogré superar
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las formas de vida medievales, pero también las contradicciones confesionales, que
en el marco de un sistema secular pasaron a considerarse como cuestiones privadas
Y, en consecuencia, secundarias desde el punto de vistadel derecho constitucional. La
evolucion experiment6 una aceleracion con laReforma. Ladivision confesional con-
virtié al poder politico en &rbitroy promovié lasecularizacion del Estado, al reconocer
unalegitimidad fortal ecidaalaautoridad secular. Se produjo una emancipacion dela
politica y una concentracion en las tareas estatales. La limitacion de |la autoridad
eclesidstica @ campo de la teologia, que en Francia terminaria con la separacion
completade Estado elglesia, fortalecid laracionalidad en el @mbito secular. El Estado
yano se entendiacomo centro de salvacion divina. Sin embargo, no seeimind aDios,
sino que se lo desplazé cada vez més hacia lo privado. El holandés Hugo Grocio
ensefiaba € carécter vinculante del nuevo derecho natural o de la razén, a que se
encontrabaobligado € mismo Dios. Parael ciudadano individual, ademasdelafey en
lugar de élla, larazdén, como ley de la naturaleza, se convirtié en labase de un canon
de deberes que ya no debia garantizar principalmente el bienestar en el mésalla Lo
gue se exigia era el aporte de cada stbdito a provecho de la comunidad.

En € derecho se planted |a pregunta sobre la facultad del principe paralegidar,
alaque serespondi6 con lateoriadel contrato, que ocup6 € lugar de lainstauracion
divinay posibilitd unanuevavinculacion con el derecho natural superior, desde enton-
cescon fundamento en larazény no exclusivamente en lo divino. Junto con lapal abra
biblica de que habia que obedecer més a Dios que a los hombres, el derecho natural
fundamento los derechos bésicos irrenunciables (leges fundamentales). Estos deli-
mitaban mutuamentelas obligaciones de pueblo y soberano y garantizaban alos miem-
bros de la sociedad sus derechos naturales. Al mismo tiempo, constituian €l funda-
mento parala conformacion del derecho de resistenciay, como contrapartidade ello,
la garantia de sujecion del Estado al derecho.

Sin embargo, en la discusién jusnaturalista alemana, estalibertas naturalis (‘li-
bertad natural’), adiferenciadelaevolucion que se dio en EuropaOccidental y en los
Estados Unidos, no siguié evolucionando haciala doctrinade los derechos de liberad
personal, dirigidos contra el Estado. Asi, € juristaaleman Samuel Puffendorf, cuyas
teorias de los derechos innatos de |os seres humanos influyeron de manera duradera
en el desarrollo del derecho natural en Francia, Inglaterray los Estados Unidos, signi-
ficativamente no reconoci ningun derecho de resistencia personal del sibdito; sim-
plemente le reconoci6 el derecho de la emigracién. En cuanto alo demés, €l stbdito
seguiasiendo objeto delatuteladelaautoridad. EnAlemania, €l Estadoy laautoridad
orientaban su fuerzaalaprevencion del desordeny aspiraban al “objetivo curativo en
todos los estamentos’. Mediante una reglamentacién y una tutela que se extendian
hastalas particul aridades delavidacotidiana debialograrse ladicha delos stibditos y
promover asi € bienestar general. La autoridad regulaba tanto el tefiido perjudicia
parala salud de los huevos de Pascua como |os paseos de |os subditos, mientras que
los derechos de libertad apenas desempefiaban un papel. En este sentido, fue signifi-
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cativo queincluso Catalinade Rusiaquisieraocuparse de guiar asus stibditos haciael
“logro del mayor bienestar”.

A diferencia de esto, laevolucién inglesafue més bien a revés. Larespuesta al
monstruo estatal del Leviatan vino cuarenta afios después de Hobbes, también desde
Inglaterra. John Locke, con su doctrina de los fines del Estado, bosquejé el modelo
alternativo a de Hobbes. Al igual que este dltimo, tomé como punto de partida el
contrato social de los hombres, que se reunian para afirmarse contra sus enemigos.
Pero de esto no extraia como contraprestacion, tal como hacia Hobbes, larenunciaa
los derechos naturales innatos de cada ser humano. Estos eran conservados por €l
individuo, yaque por su propianaturalezaeran inalienables.

Con Locke, €l legislador, a igual que cualquier ciudadano, tenialaobligacion de
respetar las normas de vigencia general. Cuando el érgano legislativo abusaba de su
poder, podia ser depuesto por el pueblo. Al mismo tiempo, Locke trazd los primeros
eshozos de unateoriadeladivision de poderes. El poder del gobierno debiarepartirse
entre distintas manosy el poder legidativo debia separarse del gjecutivo. Su doctrina
de | os derechos fundamental es de | os ciudadanos como limites de la autoridad estatal
termind por convertirse en el fundamento del movimiento independentista
norteamericano.

Locke le prepar6 asi €l camino a bardn de Montesquieu, que fue el primero en
disefiar de maneraintegral la base del Estado constitucional moderno. Ademas de la
idea tomada por Locke del control de los poderesy su desarrollo para convertirse en
latriada de legidlativo, gjecutivo y judicial, Montesquieu liberd alalegislacion dela
construccion y la uniformidad puramente jusnaturalistas. Las leyes tenian que adap-
tarse alas necesidades de | os correspondientes objetos normativos. El lugar del dere-
cho natural desarrollado en abstracto fue reemplazado por €l finy laexperiencia. De
estavinculaciéon delaley orientadaaun finy lagarantiadelaliberad surgio el primi-
genio Estado de derecho europeo.

4.2. El imperio de la ley

Platon habia partido del ideal del soberano. Este debia ser prudente, moderado,
valiente y noble y, en consecuencia, estar por encima de la ley. Confrontado con la
realidad, €l fil6sofo descubrid a final de suvidalamejor detodas|as malas soluciones
en el Estado de derecho. En su opinidn, e imperio delaley erapreferible al gercicio
personal del poder através de un monarca.

Aqui ya se perfilaba un tema que adquiririaimportancia para el abandono de la
forma de Estado absolutista. Como lo demuestra el gjemplo del Jitisches Recht de
1241, también en el norte de Europa hubo desde temprano leyes que tenian en cuenta
laprevisibilidad delaconsecuenciajuridica. Sin embargo, lareglamentacion general y
abstractadelaley comoinstrumento previsor y planificador continud siendo laexcep-
cién durantelargo tiempo. S6lo con el [luminismo hizo su entrada definitivalaelabora-
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cionracional y sisteméticade |lastareas del Estado através del derecho legislado. La
conformacion tematica prevalecié por encima de las referencias personales. Bodin
declaré que uno de los rasgos esencial es de la soberania era que sus titulares estaban
facultados, respecto de |os stbditos, para abolir leyes superadas, apartandose de los
principios hasta entonces vigentes, y dictar nuevas leyes en su lugar.

El lugar del derecho tradicional pasd a ser ocupado cadavez mas por €l derecho
legislado, unaevolucién quelogré un punto culminante con el actual aluvién deleyes.
La ley, que nunca habia logrado la fuerza vinculante del querido antiguo derecho,
paso seguin Luhmann aconvertirse en “expresion delaarbitrariedad”. Conlaasimila
¢ion de nuevos ambitos de vida como consecuenciadel accionar del Estado legislador
y central, también crecié desde temprano la resistencia de la antigua sociedad esta-
mentaria, queinsistiaen mantener suslibertades tradicional es subrayando las desven-
tajas de lalegidacion iguditaria. Se trataba no tanto de la unidad, claridad y perfec-
cion técnica de laley, sino del contenido material y la seguridad e inviolabilidad de
los derechos en ella estatuidos.

Respecto de su funcién como la tnica directiva de accion validaparalajusticia
y laadministracién, laley también se convirtié en un instituto garantizador delaliber-
tad para el ciudadano. Locke le habia reconocido al Poder Legislativo, como poder
superior, lafunciéon de un judge on earth (juez sobrelatierra), otorgandole el derecho
de formular reglas generales con autodeterminacion y por mayoria. Expresaba esta
funcion de garantiade laley en laformulawhere there is no law, there is no freedom
(‘donde no hay ley no hay libertad’).

Si bien nunca se logré alcanzar la fata de ambigliedad y claridad de las leyes
perseguida en todas las épocas, hasta ahora la previsibilidad y la mensurabilidad
puestas de relieve por e Tribunal Constitucional Federal aleman como rasgo caracte-
ristico del Estado de derecho eran el modelo paralalegisacién. Como elemento dela
paz y € orden duradero, garantizaba la seguridad juridica. En ciertos casos también
prevalece sobre lajusticia material.

David Hume ya habia partido del principio de que cualquier autoridad ilegitima
—Y, en consecuencia, también ladelos principes— erairregular y peligrosa. Kirchei-
sen, presidente del Tribunal de Camara prusiano, en un discurso ante €l principe here-
dero, en el afio 1792, no vacil 6 en advertir al monarcasobre cualquier intromisionenla
administracion de justicia estatuida por ley. Por ello, Hegel caracterizaba a la ley
como justiciamaterializaday patrimonio comin del pueblo.

Laley ofreciaseguridad. Lalibertad de las personas, lagarantiadel derecho
de propiedad y la libertad de concienciay expresién solamente podian limitarse
por orden legal. Debia formularse en términos abstractos, es decir, no referidos a
un caso particular, y tener validez general paratodos aquellos comprendidos en
sus supuestos. No podia pretenderse hacer valer contra el stbdito algo que no
estaba establecido en la ley. Los argumentos de Ernst Ferdinand Klein, uno de
los creadores del derecho territorial general prusiano, demostraban la funcion de
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laley como bastion y refugio de la libertad civil. En laintroduccion al derecho
territorial general prusiano se formularon estas condiciones de manera ejemplar.
Laley debiadarse a conocer publicamente (articulo 10), no se permitiasu aplica-
cion retroactiva (articulo 14), y debia aplicarse sin distinciones el principio dela
igualdad (articulo 22).

En & &mbito del derecho pena se destacan dos nombres: Cesare Beccariay Paull
Johann Anselm v. Feuerbach. La obradel primero, un profesor italiano, De los delitosy
delas penas, fue traducidaatodas|as|enguas europeas en un lapso de seis afios. El autor
exponialas consecuencias de laexigenciade que solamente €l legidador estuvierafacul-
tado paraordenar unapena, y exigiaen consecuencialaobservanciaincondicional y literal
delaley por parte dd juez. Segiin , nadaeramas peligroso que cuando € juez seremitia
al espiritu de la ley. Esta minuciosa observancia del tipo lega erairreconciliable con
cualquier interpretacion que fueraméasaladelo litera 0 con unainterpretacion propiao
unaanalogia. Feuerbach, por su parte, ledio validez a principio de quelaimposicion de
una pena siempre requeria unaley penal previa (nulla poena sine lege). El discurso del
primer ministroinglés Lord Strafford, acusado ante el Parlamento inglésdealtatraiciony
gecutado, ilustralaimportanciade este principio. Seriadificil ser llamado arendir cuentas
en virtud de unaley que alin no existia en e momento del hecho. Strafford preguntaba
entonces quién podria estar seguro de su vidaen € futuro ante ta practica

La prohibicion de la analogia fundamental mente observada a partir de Beccaria
y Feuerbach y el principio de nulla poena sine lege llevaron a que el tribunal del
Reich en 1899 no penalizara la sustraccion de energia el éctrica, ya que € hecho no
podia subsumirse en ninguna de |as disposi ciones vigentes sobre hurto, que requerian
la “apropiacion de una cosa mueble giena’. Ya que la energia no era una cosay la
prohibicion delaanal ogia obstaculizaba unacorrespondiente aplicacion delanormaa
casos ho legislados, el autor fue absuelto.

Luego de que los nacionalsacialistas, ya poco después de tomar el poder, atra-
vés del instituto de la custodia protectiva abandonaran todos |os progresos dogmati-
cosdelallustraciony del derecho natural laboriosamente conquistados, con €l articu-
lo 2 del Codigo Penal del 18 de julio de 1935 también eliminaron los obstéculos de
derecho material:

Serd penado quien cometa un acto declarado punible por la ley o que merezca
ser penado en virtud del pensamiento fundamental de una ley pena y de acuerdo
con el sano sentido del pueblo. En caso de no haber una ley penal directamente
aplicable a hecho, éste sera penado de conformidad con la ley cuyo pensamiento
fundamental mejor se le aplique.

Con € principio del pueblo, que debia servir como complemento de la suje-
cion formal alaley”, la norma mencionada elimind la funcion de garantia de la ley.
La proteccion ante el sentir popular y laarbitrariedad de lo injusto, que Ernst Ferdi-
nand Klein habiaelogiado enlaley afinesdel siglo xviil seconvirtio en caricatura. Al
igual que antes en la Revolucion Francesay mas tarde en los simulacros de proceso
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estalinistas, se fomento el juicio sumario. El articulo 6 de la Constitucion de la Repu-
blica Democrética Alemana del 7 de octubre de 1949 repitié este golpe contra €
Estado de derecho.

En la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, el principio de
nulla poena sine lege fue tenido en cuenta como uno de |os derechos fundamentales
delajusticiaen el articulo 103, inciso 2.° Las garantias procesal es, que habian peligra-
do en todas|as épocas, también recibieron la proteccion de la Convencidn Europeade
Derechos Humanos.

El imperio de laley encontrd su expresion clasica como instituto de garantia de
las libertades en el articulo xxx de la Constitucion de Massachusetts de 1780. Alli se
promovia“un gobierno de lasleyesy no de los hombres’. Rousseau también destaco
gue el pueblo Unicamente obedecia a las leyesy no alos hombres. Pero la compara-
cion de las ideas de Rousseau con los antiguos conceptos norteamericanos es enga-
fiosa. Al renunciar Rousseau ala premisalegitimante de un contrato de poder y poner
en sulugar alavoluntad colectivadel pueblo, laley adquirio otro carécter. Ademas de
su funcion rectora, la voluntad general colectiva paso a ser una fuente de legitimi-
dad. Latesisde Sieyés, de que solo lanacién es fuente de derecho, no constituyd més
gue un avance parcial. Lanacién como origen de todo solamente reemplazé la sobe-
rania del monarca.® A diferencia del Sacro Imperio aparentemente superado, que
como ente juridico habia sabido preservar la paz de sus estados componentesy ciuda-
danos, la soberania popular no toleraba ningunalimitacion de parte del Estado consti-
tucional y se colocaba bajo la 6rbitadd derecho natural Unicamente en forma condi-
cionada. De ahi que lateoria de Sieyés también fuera adecuada para fundamentar €l
dominio del terror revolucionario.

En el continente, fue Kant quien sentd nuevos cimientos parala legitimidad de
unaintervencion estatal en los derechos del ciudadano. A partir de su famosa defini-
cionde 1784 (“Lallustracion eslasalidadel hombre de su cul pableincapacidad™), su
teoriareemplazé lacombinacion delavoluntad individual realizada por Rousseau por
unasintesis de las voluntades razonables. Tenian que regirse por el imperativo cate-
gorico. Con esto fundament6 laigualdad en el goce delalibertad. Dado que en opinion
del filésofo de K 6nigsherg lamiseriahumanateniamas que ver con lainjusticiahumar
na que con la infelicidad, el obrar juridico era una condicion fundamental para la
coexistencia humana. El Estado se convirtio en ente juridico, es decir, en una unién
de una cantidad de hombres bajo leyes juridicas. Pero € bienestar no se relaciona
con lalibertad. Significativamente, Kant consideraba posible queincluso un gobierno
despético lograralafelicidad. Por ello descartaba el cuidado integral por el Estado y

5 Articulo 102, apartado 2, dela Constitucion: “ Un acto s6lo podraser penado si su punibilidad
estaba establecida por ley anterior ala comisién del acto”.

6 Napoléon Il intentd unir ambas cosas y se remitié a la férmula “por gracia de Dios y por
voluntad delanacién”.
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su tutela de los ciudadanos, que en Alemania siempre habia sido marcadamente fuer-
te. Aceptaba las intervenciones estatales solamente en la medida en que sirvieran
como defensa contra los enemigos externos. La felicidad de los ciudadanos, hasta
entonces justificaday en caso de necesidad también compul sivamente lograda (eude-
monismo), ya no se aceptaba. Como puro ente juridico, €l Estado, en lugar de eso,
debia encargarse de la seguridad de |os ciudadanos 'y de que se conservara el “estado
de mayor coincidencia entre la constitucion y 1os principios juridicos’. Lo que para
Svarez constituia € primer principio del Estado de derecho tiene actualmente je-
rarquiaconstitucional enlajurisprudenciadel Tribuna Constitucional Federal alemén,
bajo la forma de prohibicién del exceso.

Guillermo Humboldt consideraba que €l retroceso del Estado exigido luego de
Kant por los tedricos del Estado de derecho era una condicién necesaria para €l
desarrollo de la diversidad de la sociedad. Este programa desembocé en e movi-
miento del liberalismo temprano. Ademas de la lucha contra el Estado benefactor
absolutista, se puso el acento en la construccion de la garantia constituciona de un
exacto cumplimiento delas leyes.

A fin de proteger la libertad de accién general de los ciudadanos, que segin
Robert v. Mohl constituia “la base de todo el Estado de derecho”, se desarroll6 la
teoriadelareservalegal. Este principio del derecho estatal y administrativo actual en
realidad haexperimentado ligeras modificaciones en su ambito de eficacia, pero sigue
siendo un pilar del Estado de derecho en la actualidad. En su forma antes vigente,
afirmaba que lasintromisiones en lalibertad y la propiedad del ciudadano solamente
podian justificarse mediante una correspondiente normalegal .

YaparaErnst Ferdinand Klein, la certeza de “ ser juzgado Unicamente de acuer-
doconlasleyespreviasaloshechos’ habiaconstituido un pilar del orden civil, queno
sblo garantizaba la libertad general del ciudadano sino también la proteccion contra
sus conciudadanos. Pero a diferencia de Inglaterra, en Alemania se produjo solamen-
te una cooperacion limitada entre politica y derecho para garantizar €l ambito de
libertad del ciudadano atravésdel ordenamiento juridico. EI camino alemén del Esta-
do dederechollevd, luego del intento fallido de 1848-49, aunasol ucién predominante-
mente formal.

La sociedad civil, tras las decepciones politicas, tampoco se conformo con la
garantia de libertad y propiedad, es decir, con un funcionamiento sin perturbaciones
del comercioy de lacirculacion, sin verdaderos derechos de consulta. Una adminis-
tracion justa y fuerte le parecia més necesaria a la Alemania del romanticismo
burgués que rigidas normas constitucionales. La libertad verdadera no significa-
ba“otra cosa que [el] imperio delaley”. El ciudadano independiente tenia que ocu-
parse de su propio bienestar sin plantearle a Estado de derecho “ninguna otraexigen-
ciamés alladelaproteccion contralaarbitrariedad lesiva’. Laenumeracién de dere-
chos fundamentales de la L ey Fundamental de Bonn (articulos 1-19) se ubicaen esta
tradicion. Se orientaalaproteccidn contraacciones estatal es queimpliquen unaintro-
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misién en los derechos de libertad civil. La limitacion original alarestriccion y la
previsibilidad del accionar estatal sedesarrollé dealli en mésaun mandato dejusticia
general que determinael obrar estatal de acuerdo con la comprension actual de Esta-
do de derecho.

Por otro lado, seguin la famosa formula del neoprusiano luterano F. J. Stahl, €
Estado de derecho del siglo XIX no se caracterizaba por objetivo y contenido sino
por modalidad y caracter. Laley no debia ser solamente una exigenciainterna de la
conciencia, sino que debiaservir delimite parael rey y laadministracién respecto del
ciudadano. En palabras de Otto Béahr, este concepto constituia “la vestidura resplan-
deciente” con la que los opositores del Estado de derecho ocultaban sus tendencias
absolutistas. La desconfianza que sentia von Stahl hacia la funcion de barrera de las
leyes en todo caso protegia contra unatrasgresion directade lanorma, pero no contra
su aplicacion indebida por laadministracion. Por eso eranecesario crear unajurisdic-
cion especia através de lacual se pudiera controlar al Poder Ejecutivo.

Lorenz von Stein ya habia reconocido en el término aleman del Saatsbirger un
concepto que no podiareproducirse con exactitud en ningun otro idioma. El motivo de
esto, ensu opinidn, eralalimitacion ala“ideadel Estado de derecho positivo (esdecir,
determinado por ley)”. Rudolf Gneist y un grupo de administrativistas visionarios se
esforzaron por superar la separacion cada vez mas clara entre Estado y sociedad. El
triunfo del concepto formal de Estado de derecho no pudo detener estaevoluciony en
cierto sentido incluso lafortalecid. Por eso, Gneist se manifesté contralaigualacion
de Estado de derecho y Estado de juristas. En su opinion, la tarea del Estado de
derecho no debia encomendarse solamente a un estamento profesional, sino que de-
bia convertirse en € anhelo de toda la sociedad y basarse en latradicion juridica del
pais. Las exigencias de Gneist y sus seguidores solo tuvieron un éxito limitado. La
libertad civil siguié més orientada aladelimitacion y la defensa ante €l Estado que a
laparticipacionen €.

Enrealidad, laconstruccion del Estado de derecho no movilizé tanto laparticipa
cion del ciudadano en la politica como la elaboracion cientifica del fundamento de
derecho administrativo del obrar estatal. El objetivo no eraun control politico sino un
control de derecho administrativo-judicial. Otto Mayer, € fundador del derecho admi-
nistrativo aleman, delined en la primera edicion de su Derecho administrativo ale-
man la tarea propuesta: “El Estado que no tiene para su administracion unaley ni un
derecho administrativo no es un Estado de derecho. En lasegundaedicién de 1914 se
presentala consumacion: “El Estado de derecho es el Estado del derecho administra
tivo bien ordenado” e“[...] implicalaadecuacion delaadministracion alajusticia’.’

7 Otto Mayer: Deutsches Verwaltungsrecht”: t. 2, Manich, 1914, pp. 60, 64.
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Con esta orientacion exclusiva a las leyes sin una concomitante incorporacion
constitucional, desaparecialaposibilidad de un control delalegidaciontal comoyalo
habia expuesto Tocqueville antes de 1832, al ilustrar el ordenamiento juridico norte-
americano. En virtud de esto, Gerhard Anschtitz, quien luego pasaria a ser un presti-
gioso especialista en derecho publico durante la Republica de Weimar, pudo afirmar
en 1898 laomnipotenciadel Estado: Lo que muchas cartas constitucionalesdicen del
monarca, se aplica en realidad al Estado: éste nunca puede obrar mal”. Habia regre-
sado el Leviatdny se habiadebilitado su adversario, €l derecho natural. El positivismo
pudo finalmente alcanzar un punto culminante con la Teoria pura del derecho de
Hans Kelsen. La pregunta sobre la justicia, el derecho justo y la moral quedaba
excluida Por eso, incluso en Inglaterra, eraposibleclasificar a Estado hitleriano como
Estado de derecho.

Ese mismo afio, con su ensayo ¢Qué significa la discusion sobre el Estado de
derecho?, Carl Schmitt se aparté del concepto formal de Estado de derecho. Des-
pués de que laL ey de Plenos Poderes del 24 de marzo de 1933 hubiera concretado la
“autodesfacultacion” del Parlamento y posibilitado la toma ilimitada del poder por
Hitler, los nacional socialistas transformaron ideol 6gicamente el concepto de Estado
de derecho. Este fendmeno se repetiria en la RDA después de la guerra.

5. Estado de derecho y Sozialstaat

5.1. Libertad y propiedad

Un elemento juridico esencial del principio del Estado de derecho eslallamada
primacia del derecho o reserva legal. Esta condiciona la injerencia del Estado en
ciertosderechos del ciudadano alacorrespondiente habilitacion por medio deunaley.
Hasta hace alguin tiempo, este ambito protegido del derecho, en el que s6lo podia
intervenirse con base en unaley formal, estaba conformado por los derechos libertad
y propiedad. La burguesia emergente estaba interesada en ambos bienes juridicos.
En ese sentido, larazén delacrecienterelevanciadelaley y de su funcién de garantia
frente a la arbitrariedad del Estado radica en la progresiva brecha entre Estado y
sociedad. Siguiendo las ideas del profeta Adam Smith, se trataba de liberarse de la
tuteladel Estado y de su constituci 6n econémica basada en principios mecantilistasy
econdmico-administrativos. En 1976 Voltaire comentaba en sus | dées républicaines:
“Liberty and property... c'est le cri anglais..., ¢'est le cri de la nature” (‘libertad
y propiedad... eseesel gritoinglés..., eseesel grito delanaturaleza’). Sin embargo,
la concentracion en la asociacion conceptual libertad y propiedad databa de mucho
antes de que Voltaire laincluyera en el derecho natural. Habia surgido con ayuda del
derecho al voto y ala aprobacion del impuesto. Los atenienses hacian depender su
derecho a voto de lapropiedad de latierra, como también |o hacian los miembros de
las corporaciones de artesanos noruegas o |os confederados helvéticos. Significativa
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mente, la Bula Dorada de Hungriade 1222 y laMagna Carta de los ingleses situaron
alaexpropiaciony a “robo delavida’ en un mismo plano conlaprivaciénilegitimade
lalibertad. Incluso el principe absoluto se legitimaba segin Bodin “ otorgando a sus
subditos la libertad natural y la posesion de la propiedad privada’. En las luchas por
limitar el poder publico, ademas de |a libertad personal siempre estaban en juego
también los iura quaesita (los ‘ derechos bien habidos'), otorgando un rol especial-
mente importante al derecho de aprobar impuestos en e desarrollo de la doctrina de
intervencion. Hastael auge del absolutismo en el siglo xviii, lasinjerencias del monar-
ca en la propiedad de los ciudadanos en forma de impuestos solo era admisible en
virtud de las correspondientes resoluciones de |os estamentos afectados. Las resolu-
ciones debian precisar, ademés, lafinalidad y el alcance de las cargas.

En su doctrinadelainabrogabilidad delos derechos personales, Locke coloco en
piedeigualdad liberty y property. Alexander Hamilton amplio laasociacion de ambos
conceptosy habld de “vida, libertad, propiedad, religion”. En otras constituciones de
| os estados que més adel ante conformarian |os Estados Unidos de Américadel Norte,
como el Virginia Bill of Rights (Declaracion de Derechos de Virginiadel 12 dejunio
de 1776), encontramos conceptos similares como “ derecho a gozar delaviday dela
libertad, de los medios para adquirir y poseer propiedad”. El historiador y estadista
aleman Justus Moser definio la dupla conceptual como objeto decisivo en € que se
revelalacalidad deunajurisprudenciay el plan constitucional del gran duque Leopol-
do de Toscana de 1782 especificaba en su justificacion, ademés de seguridad y tran-
quilidad de lasociedad, también lapropiedad. En el articulo xvi1 delaDeclaracién de
los Derechosdel Hombrey del Ciudadano de 1789, lapropiedad se consagracomo un
“derechoinviolabley sagrado”. También paraKant laautonomiaburguesa, quetrans-
formabaal individuo pasivo en uno activo, eraexpresion de laautonomia economica.
Constituia la base del derecho personal. El articulo 2 de la Patente de Nassau del
barén vom Stein, de 1814, resumia por primera vez la libertad y propiedad como
férmula en una constitucion alemana: “Declaramosy prometemos que sometemos la
seguridad de lapropiedad y delalibertad personal bajo la garantia de cooperacién de
nuestros estamentos estatales’. El articulo 14 de la Ley Fundamental alemana consa-
gralapropiedad en € articulo 14 como derecho fundamental. No obstante, el Tribunal
Constitucional Federal se ha apartado de la doctrina de la intervencion clasica. En
1977 dictamind parael &mbito escolar que las medidas de laadministracién publicano
sblo requieren una base legal cuando se trata de injerencias en la libertad y la
propiedad, sino también cuando se ven afectados derechos esenciales, es decir,
derechos civicos consagrados en la Constitucién.®

8 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts/ Fallos del Tribunal Constitucional Federal,
vol. 47 (1977), pp. 78-79.
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Con estajurisprudencia, cuyos antecedentes se encuentran en la Constitucion de
Weimar, se corrigié una evolucién que habia transformado el elemento de la propie-
dad, originalmente garantia de libertad, en un derecho subjetivo de quienes eran due-
fios de |os medios de produccién. Hasta entonces, los derechos de la poblacion traba
jadora y de los consumidores debian ceder ante este derecho. En €l siglo xix la
prohibicion del trabajo infantil, el salario minimo paralamujer, alicuotasimpositivas
progresivas y la responsabilidad de los empleadores por |os trabajadores en caso de
accidente de trabajo no lograron superar lavallaimpuestapor los derechos libertad y
propiedad consagrados en la Constitucion. En los Estados Unidos, fue Oliver Wen-
dell Holmes, €l jurista norteamericano més conspicuo de su época, quien finalmente
logré revertir esta concepcion ultraliberal en beneficio de los derechos sociales. Hol-
mes era juez de la Suprema Corte, famoso por sus cautivantes dissenting opinions
(‘votos disidentes’). Seinscribia plenamente en latradicion anglosgjonay rechazaba
definir el derecho en términos abstractos. No concebia el derecho como sistema o
inventario de principios sino como accién, esdecir, como garantiadejusticiaen situa-
ciones concretas. Esta interpretacion de derecho que santo Tomés de Aquino habia
descrito como actioiustitiae (‘ acto dejusticia’) introdujo a mismo tiempo el desarro-
[lo pragmético del derecho por los jueces.

En términos generales, laaplicacion juridicade laférmulalibertad y propiedad
apartir delaindustrializacion merecialos reproches formul ados por Georg Biichner y
Karl Marx, entre otros, durante la primera mitad del siglo xix. Buchner calificé ala
ley como “propiedad de una clase insignificante de distinguidos y eruditos que se
arrogael dominio mediante sus propias maguinaciones’. Lajusticia—decia— “viene
siendo en Alemania desde hace siglo la puta de los principes’. Segin Karl Marx, €
padre del comunismo cientifico, lasrelacionesjuridicasno se deducian delaevolucién
del espiritu humano, sino delasrelaciones econdmicas. Sosteniaque el derecho erala
superestructura ideol 6gica de las relaciones de produccion burguesas. Para Ludwig
Gumplowicz, esareaidad convertiaa Estado de derecho en un fantasma, en unaluz
mala que arrastraba al extraviado hacia su perdicién. Sostenia que lateoria del Esta-
do de derecho estaba unida en forma indisoluble a principio de igualdad, pero era
incompatible con larealidad porque laigual dad de derechos paratodos debiafracasar
ante el orden de dominio del Estado. De todos modos Marx, igual que mas tarde
Lenin, admitié que por cierto tiempo era necesario conservar €l derecho burgués
como elemento de orden, antes de que lamuertetotal del Estado hicieraredundante el
derecho.

Otros no querian derribar el sistemajuridicoy social vigente, como si lo querian
los socidistasradicalizadosy |os comunistas. M as bien buscaban equilibrarlo hacien-
do mayor hincapié en los elementos sociaes. Progresivamente se fue desarrollando
asi €l actual derecho laboral y social. En estaevolucion reside € aporte masimportan-
te de Alemania al actual modelo de la democracia occidental, generalmente
reconocido.
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5.2. Asistencia social y subsidiariedad

En su obra Die Polizei-Wissenschaft nach den Grundsatzen des Rechtsstaates
(‘Lacienciapolicial segiinlos principios del Estado de derecho’), publicadaen 1832,
el juristay politico aleman Robert von M ohl habiadenunciado lalimitacién del Estado,
por parte de ladoctrinadel Estado de derecho méas antigua, ala merapreservacion de
lapaz y lagarantiadel derecho. Seinterrogaba sobre quién querriavivir en un Estado
en el que e individuo limitabasus derechos alagarantiajudicial, pero a que en casos
de emergencia aquél no le procuraba ayudapolicial.

Segun las palabras del politico y diputado badense Franz Joseph Ritter von Bul3
enlaiglesiade San Pablo, en Francfort, el “cuidado delabeneficenciapublica’ debia
dar lugar a Estado de derecho en lugar del Estado policial. Este criterio era compar-
tido también por e presidente del Landes-Oeconmie-Collegiums (‘ Colegio de Econo-
mia Estatal’) prusiano Wilhelm Adolf Lette. Igual que Mohl y Bul3, éste consideraba
guelainclusion del mundo del trabgj o através de representaciones deintereses, tribu-
nalesindustrialesy cajas de socorro conduciriaauna“nuevay superior evolucion del
Estado de derecho aleman”. Es cierto que los visionarios proyectos de laiglesia de
San Pablo en el campo del derecho constitucional laboral no fueron volcados a la
legislacion, luego de que fracasara la revolucion de 1848-49, pero perduraron en la
historiadel pensamiento humano. Lasleyessocialesde Bismarck seinscribieronenla
tradicion del Estado benefactor con el famoso mensaje imperial del 17 de noviembre
de 1881. Tambiénlacienciareclam6, mésalladelaigualad formal, justiciamaterial y,
en consecuencia, una ampliacion del concepto de Estado de derecho. A pesar de més
de un antecedente en la Republicade Weimar, lajusticiamaterial solo se concret6 con
laincorporacién del principio del Estado social alaLey Fundamental .®

No existia entonces y no existe tampoco hoy plena coincidencia en cuanto ala
compatibilidad del principio del Estado de derecho con €l principio del Estado social.
Algunos consideran que € Estado de derecho esta construido sobre |a base de garan-
tias y libertades y por ende no puede coincidir realmente con el Estado social, que
apuntaala participacion. Otros ven en € Estado social el complemento del Estado de
derecho; sefialan que se trata de la proteccion que e Estado debe proporcionar a
individuo libre para defenderlo contra los peligros de laeraindustrial. Fuera de toda
discusion esté el hecho de que, a diferencia del Estado benefactor policial del siglo
XVIil, el Estado socia no tiene el derecho de forzar lafelicidad de sus ciudadanos ni
de educarlos. Sélo crea las condiciones para que €l individuo no fracase por razones
materiales en €l gercicio de sus derechos fundamentales.

9 Articulo 20, apartado 1, dela Constitucion: “La Republica Federal de Alemaniaes un Estado
federal democréaticoy social”.
Articulo 28, apartado 1, de la Constitucion: “El orden constitucional de los Lander debera
responder alos principios del Estado de derecho republicano, democrético y social en el sentido de la
presente Ley Fundamental”.
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Lainterpretacion modernadel Estado de derechoy social sebasaen € principio
de subsidiaridad. Este nexo entre Estado de derecho y Estado socia caracterizado
por las fuerzas liberales del siglo xix fue declarado por Robert von Mohl principio
supremo del Estado de derecho y formulado clasicamente por el diputado von BulRen
su discurso ante la Asamblea Nacional en la iglesia de San Pablo de Francfort. El
principio de subsidiaridad paso desde Alemaniaaladoctrinasocia delalglesiacato-
lica en la enciclica Quadragesimo anno, redactada por €l jesuita Nell-Breuning.
Quedé incorporado en la Constitucién Europea a través de los tratados de M aastri-
cht.’®Enlalegislacion socia el principio de subsidiariedad ayuda a encontrar €l justo
medio entre laresponsabilidad propiadel individuo tolerabley laayuda estatal .1

5. Garantiay futuro del Estado de derecho

En los estados socialistas |as acciones del Estado dificilmente podian ser some-
tidasal control judicial. Al igual que el Estado autoritario del siglo x1x, enlamayoria
delos casos solo se admitian peticiones. En las democracias occidentales, en cambio,
los tribunales enfrentan una verdadera avalancha de juicios. En 1986 Karl August
Bettermann advertia sobre el peligro de un Estado de derecho total. La preocupa
cion parece fundada. Laevolucién, especificamente alemana, iniciadaen el siglo Xix,
con laque se pretendia suplir lafalta de participacién politicadel ciudadano con més

10 Tratado de la Unién Europea, del 7 de febrero de 1992 (Boletin del Gobierno Federal n.° 16,
del 12 de febrero de 1992, p. 113):

“I...
" Articulo B [Objetivos de la Unidn]

"L os objetivos de la Unién se alcanzarén conforme a las disposiciones del presente Tratado,
en las condicionesy seguin los ritmos previstosy en €l respeto del principio de subsidiariedad tal como
se define en €l articulo 3.b del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europed’.

Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, del 25 de marzo de 1957, Boletin Oficial,
1957 11, p. 766 en laversion del Tratado de la Union Europea):

“I...
" Articulo 3.b [Principio de habilitacion especial, principio de subsidiariedad]

"1) La Comunidad actuard dentro de los limites de las competencias que le atribuye €l
presente Tratado y de |os objetivos que éste e asigna.

"2) En los &ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la Comunidad intervendra,
conforme al principio de subsidiariedad, sélo en lamedida en que los objetivos de la accion pretendida
no puedan ser al canzados de manera suficiente por los Estados miembros, y, por consiguiente, puedan
lograrse mejor, debido aladimension o alos efectos de la accidn contemplada, anivel comunitario.

”3) Ningunaaccion delaComunidad excederadelo necesario paraal canzar los objetivosdel
presente Tratado”.

11 Cf., por ejemplo, el articulo 2 apartado 1 de la Ley federal de asistencia social
(Bundessozial hilfegesetz): “No recibird asistenciasocial quien pueda ayudarse por sus propios medios
0 que reciba la ayuda necesaria de otros, en particular de parientes o agentes de otras prestaciones
sociales’.
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leyesy lainvocacion de los tribunal es, a canza actualmente atodos los niveles en las
mas diversas formas. La sociedad evitatomar decisionesy asumir responsabilidades
y busca encontrar |la estabilidad en el derecho en lugar de la politica. El Estado de
derecho se ve superado en sus posibilidades. Incluso las instancias superiores de los
tribunal es administrativos se ocupan de acciones |egal es interpuestas por ciudadanos
gue, invocando lalegislacion socia, hacen valer sus pretensiones a obtener determi-
nados objetos de uso cotidiano especificos en contra del criterio esgrimido por la
administracion. Por otro lado, €l Tribunal Constitucional Federal se ve empujado a
asumir €l rol de arbitro en ladisputa politicadelos partidos.

En 1945 el constitucionalista suizo Werner Kégi advertiasobre €l peligro de que
luego de la experiencia del Tercer Reich se pasara a descuidar € derecho positivo
mediante la referencia directa a derecho natural. También laley dura, decia, esley
(dura lex, sed lex). En e pasado mas reciente hubo algunos jueces, tanto en Alema:
nia como en otros paises, que no siempre pudieron resistir latentacién de corregir la
dureza delaley en favor de su criterio personal dejusticiasin sustento legal. A laley
estatuida como expresion de arbitrariedad le sigue la jurisprudencia como expre-
sion de arbitrariedad.

Metternich hablaba de la libertad pero se referiad orden de su sistema represivo.
No pudo reprimir € deseo delibertad, como tampoco |0 pudo hacer € orden del socialismo
real construido en Europa oriental por la Unidn Soviética después de la segunda guerra
mundia. Concretado € Estado de derecho, lalucha centenaria de estamento e individuo
contra el dominio estatal y autoritario condujo a Occidente y su sociedad abierta hasta
un punto que hace surgir crecientes dudas en cuanto a s efectivamente hay seguridad
juridicay aseguramiento de lapaz. Asi por gemplo, en la permissive society (‘ sociedad
permisiva’) lasviolacionesal orden juridico son consideradasactosque, S bien contravie-
nen la ley, se califican de meros actos demostrativos. La invocacion ala (propia) con-
cienciaes e recurso barato con que se pone enteladejuicio d carécter obligatorio dela
ley. También el genocida Adolf Hitler invocaba su conciencia para concederle expresa-
mente prioridad por sobre todos |os derechos positivos. Lareferenciade Stuart Mill ala
tirania social delaopinion pablicaasmilable a arbitrio politico se corresponde con los
temores de Hannah Arendt. Arendt advertia sobre los peligros del poder de los muchos
que pueden poner en riesgo lasleyes. Quienes hacen depender el caracter vinculatorio del
derecho de ladecision de lavoluntad personal deben preguntarse, luego de las experien-
cias de Gustav Radbruch en e Tercer Reich, s la contradiccion de la respectiva ley
positivarespecto delajusticiaefectivamente” alcanz6 un nivel taninsoportable quelaley
debe ceder como ‘ derechoinjusto’ antelajusticia’ (férmularadbruchiana). Al aplicar este
principio, & Tribunal Congtitucional Federal asumeincluso paralasleyesnaciondsociais-
tasquelaseguridad juridicadebe primar por sobrelasideasdelajusticiamaterial sempre
gue no se hubiera estatuido una“injusticiaevidente”.

El nuevo orden mundial que invocara Robert H. Jackson en su discurso ante el
tribunal de NuUremberg que juzgé a los criminales de guerra no se ha concretado.
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Tanto més importante parece la preservacion delapaz y lafidelidad al derecho en el
interior. El nonagenario Karl Raimund Popper advierte a los lectores rusos de su
sociedad abierta que en la dificil reconstruccién del Estado de derecho lo mas im-
portante es cumplir efectivamente las leyes. La advertencia de Popper no selimitaa
laEuropaOriental. Técito sabia, igual que Cervantes, que unainflacion deleyesanun-
ciala decadencia de los estados: Plurimae leges, pessima Republica. Ya no se trata,
como en tiempos de Otto Mayer, de cimentar el Estado con “lamayor cantidad posi-
ble de normas juridicas’. En Alemania (y en €l resto de Europa) se va camino a
asfixiar la solidaridad privada, la actividad econdmicay la participacion politica con
una creciente inflacion de leyes.

La garantia formal (tipicamente alemana) que recoge la Constitucién en su ar-
ticulo 79, apartado 3, sélo ofrece una proteccion parcia contra este peligro que ace-
cha al Estado de derecho.'? Su estabilidad depende fundamentalmente del estado en
gue se encuentra el sistema politico y social. El derecho no puede suplir alapolitica,
pero e Estado de derecho debe garantizar el control del poder politico. De alli resultd
la dualidad, tipica para Europa, de derecho natural y derecho positivo. La represen-
tacion del modelo de Estado europeo no es €l circulo con un centro del poder publico,
sino laelipse con dos focos interdependientes:. lafe, laideologiay la politica, por un
lado, y el derecho, por € otro. Ambos el ementos saben que dependen €l uno del otro
y que deben dividirse lastareas en € Estado. Pero ambos intentan también modificar
unay otravez ladistribucion del poder asu favor, aungque, cuando impera Gnicamente
uno de estos elementos, se termina el Estado de derecho y se pierde todo. Con fre-
cuenciase haolvidado quelaprosperidad de Europareside en estelaborioso y tirante
equilibrio; sin embargo, ningln intento de abolir esta dualidad prosperd ni pudo
mantenerse.

El control reciproco y la complementariedad han tenido muchos rostros en la
historia. Setradujeron en lateoriade las dos espadas, la teoria de |os dos poderes, en
regnum et sacerdotium, en el contrato de dominio. En laactualidad, se plasman en la
divisiéndepoderes, en el fuero administrativoy enlajurisdiccion congtitucional. Enun
futuro, esta dualidad podra seguir adoptando figuras nuevas —por jemplo, através
de formas de participacién civica—, pero Europa permanecera vivay su nocioén del
derecho tendra futuro siempre gque se siga considerando a Estado de derecho como
mision.

2 Cf.n.ap.3.



Heber Arbuet-Vignali (Uruguay) *

Peligr osos preuicios sobre soberania**

1. Aproximacion metodoldgica al asunto
1.1. Quién prejuzga

Prejuzgaaquel quejuzgalas cosas antes del tiempo oportuno, o sintener deellas
cabal conocimiento.! Es muy dificil que esto ocurra en lainvestigacion cientifica de
las ciencias susceptibles de sentar hipétesis y comprobarlas o rechazarlas en labora-
torios, experimentando dentro de un lapso raciona y no demasiado extenso. En otro
tipo de ciencias es poco probable que se prejuzgue, pero en algunos casos ello ha
ocurrido. Esta posibilidad se acrecienta cuando se trata de ciencias sociaes, cuyas
hipotesis se prueban o se desechan con €l correr de la historia, durante periodos muy
prolongados que sblo permiten unavision coherente en retrospectiva,? siemprey cuando
€l investigador no cometa el error de trasladar susideasy |as razones de su tiempo a
siglos anteriores y sea capaz de ubicarse en cada época, pensar, investigar y sacar
conclusiones, no como lo haria é, salvo para las circunstancias de su tiempo, sino
como lo habriahecho el autor que analiza s hubieratenido oportunidad de considerar
el problema, es decir, como lo hubieran hecho |os anteriores en el marco de sus res-

* Ex catedrético de Derecho I nternacional Plblicoy de Historiade las Relaciones | nternaciona-
les. Facultad de Derecho, Universidad de la Republica (Uruguay). <heberarbuet@movinet.com.uy>

** En testimonio de reconoci miento académico aMaria L 6pez L 6pez deArbuet Vignali (Clopin),
también creadora del fundamento doctrinal de estas ideas alas que doy formajuridicay politica

1 Diccionario Enciclopédico Salvat, Barcelona: Salvat, 1997, tomo 22, p. 3067.

2 El lapso quellevan estas comprobaciones, doscientos, trescientos o més afios, hace imposible
que un investigador personalizado comience el estudio y controle la evolucion de los hechos para
reafirmar o modificar sus perspectivas y, en definitiva, con la experiencia transformar la teoria en
enunciado con total conocimiento de causa. La Unica posibilidad de experimentar se da en un proceso
retroactivo, o prospectivo, mediante diversos investigadores que avanzan sucesivamente, muy coordi-
nados entre si, lo cual es muy dificil delograr.
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pectivos tiempos 0 imaginando, sin salirse del contexto del autor, o que éste habria
dicho si no hubiese vivido en sus propios tiempos sino en los del que lo comenta 'y
estudia.

Cuando no se procede de esa manera se puede prejuzgar, y quien lo hace puede
sentar conclusiones equivocas a transformar en enunciados hip6tesis mal probadas
en €l “laboratorio”. Cuando esto ocurre, sobre todo si € protagonista es un autor
prestigioso, las confusionesy peligros que ocasiona suelen ser muy importantes.

1.2. Referencias a Montesquieu

Tres citas de laobra de Montesquieu pueden expresar mejor que mis palabraslo
gue quiero significar. Dice e autor en unaprimerareferencia: “Nada hace tanto retro-
ceder el progreso de los conocimientos como una mala obra de un autor célebre,
porgue antes de instruir hay que empezar a desengafiar|...]”; en otro pasaje expone:
“Cuando he procurado escudrifiar la antigtiedad, he procurado apoderarme de su es-
piritu para no mirar como semejantes cosas realmente distintas [...]. No he sacado
mis principios de mis preocupaciones, sino de la naturalezade las cosas [...]"; y en
tercer lugar, refiriéndose a una condena de la inquisicion que consideraba absurda,
concluia: “[...] eslo mésindtil que he escrito nunca. Cuando se trata de probar cosas
tan claras, hay la seguridad de no convencer [...]".3

2. Erréticas concepciones sobre la teoria juridica de la soberania

2.1. La situacion

G Jellineck (1915, I1, 74), con quien discrepamos en otros aspectos pero coinci-
dimos en éste, dice que la soberania es unaidea que no hanacido en |los gabinetes de
tedricos alegjados de larealidad, sino que seoriginaen el marco deluchas politicas que
transcurrieron por siglos para convertirse mas adelante en una categoria juridica;
nuestras investigaciones* nos conducen apensar que anteslaidea fue manejadacomo
un concepto sociopolitico y luego también filosofico. Como veremos en e curso de
esta exposicion (seccion 3), en todas estas disciplinas la idea de soberania presenta
algunos conceptos comunes, con igual contenido en todos |os campos, pero también

8 Ch. Montesquieu (11, 406; I, 6; I, 197, respectivamente).

4 Desde 1978 venimos ocupandonos del tema soberania. A través de nuestros esfuerzos,
algunos de los cuales han sido publicados como avances parcial es, hemos ido estructurando unateoria
juridica de la soberania. Véanse al respecto las publicaciones de H. Arbuet-Vignali (2005: 673-674;
2005b y en prensa). Ademas tenemos en preparacion: La concepcion de la soberania en los idealistas
alemanes: Kant, Fischer y Hegel; y La idea de soberania en losinternacionalistas clasicos: Pufendorf,
\olfio, Grocioy Vattel.
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ofrece otras perspectivas, enfoques o particul aridades que corresponden ala concep-
cion de la soberania en una—o a veces en algunas— de estas ciencias, que metodo-
|6gicamente no resulta correcto trasladar a otras donde el instituto esta Ilamado a
desempefiar un papel siempre importante, pero muchas veces diferente en sus mani-
festaciones coyunturales vinculadas con las particul aridades propias de cada ciencia.

Esto complica el andlisis objetivo del significado y la proyeccion de laidea de
soberania en cualquiera de las disciplinas particulares, por la posibilidad de insertar
elementos dejuicio y razén que pertenecen a otras. Esta dificultad se multiplicaen el
areadelas cienciasjuridicas. G. A. Waltz (1943, 205 y 206) afirma con razon que la
soberaniafundaalavez el derecho politicointernoy el derechointernacional publico,
teniendo, como el dios Jano, dos caras, ya que en cada uno de estos campos el con-
cepto juridico del atributo tiene distinto alcance y diferente significado. Esto nos ha
Ilevado a afirmar, en varias de nuestras obras anteriores, que cuando a los diferentes
significadosjuridicos delasoberania, interno einternacional, seles suman sussignifi-
cados palitico, sociolégico y filosofico, suelen darse profundas confusiones que pro-
penden a crear prejuicios. Esta propension se tornaincontrolable cuando los autores
pretenden indebidamente, aunque a veces de buena fe, extender los conceptos que
son validos en alguna de estas disciplinas a cualquiera de las otras. En algunos casos
esto es parcialmente aceptable; pero en la mayoriaresultafuente de malas interpreta-
CIONES y graves errores.

2.2. Sus repercusiones

Con lateoriajuridica de la soberania ha ocurrido todo esto. Hubo autores muy
prestigiososen lossiglos XVI1 'y XVI11 que hicieron traspolaciones conceptuales, y a
la idea de soberania imbricada en un sistema juridico dieron contenidos propios de
otrasciencias socialescomo lasociologiay lapolitica, o de posicionamientosfil osofi-
cos, los que no encagjaban dentro de los planteos juridicos propuestos porque no se
correspondian con la hermenéuticajuridica

Mas adelante, desde fines del Siglo X1X, cuando se procura afirmar la regula-
cién juridica de las relaciones internacionales® en €l marco de una nueva circunstan-
cia,® un grupo importante de tedricos mir6 haciael pasado con los preconceptos de su
presente y ubicd laidea de soberania en el derecho constitucional y en €l internacio-
nal, siguiendo |as erréneas ubicaciones disciplinarias de prestigiosos autores anterio-

5 Recuérdense las conferencias de La Haya de 1899 y 1907, la Sociedad de las Naciones, las
Naciones Unidas y otros esfuerzos similares.

6 Aumento de la interdependencia, incremento del nacionalismo chauvinista, Gltimos proble-
mas coloniales, posterior fin del colonialismo, duros enfrentamientos ideol 6gicos, el mundo bipolar, la
Ilamada globalizacion, etcétera.
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res’ y también sus propias mutaciones histéricas. Algunos tomaron la soberania ex-
clusivamente en sus posibles dimensiones sociol 6gica, politica o filoséfica, alas que
pretendieron dar alcance general, y otros atribuyeron estos enfoques de otras ciencias
alateoria juridica de la soberania. Muchos de éstos fueron autores prestigiosos que
sembraron graves confusiones y obligaron a sus contradictores a destruir antes que
congtruir.

En el mismo sentido, pero desde |a perspectiva opuesta, los jusnaturalistas, nor-
mativistas y otras corrientes humanistas, que reaccionaron contra las barbaries que
desataron la lucha ideol dgica internacional y la Segunda Guerra Mundial, no vieron
mejor cosa que culpar de ello alateoria de la soberania, sin excluir de esaculpaala
teoria juridica de la soberania, en la cual habrian podido encontrar € mejor, si no e
Unico, respal do parasus progresi stas i deas sobre democracia, autodeterminacion, pro-
teccion interna e internacional de los derechos humanos y paz y seguridad
internacionales.

2.3. Los prejuicios

A partir demediadosdel siglo XX se conjuntan varias circunstancias: |as sefiala-
das en €l literal anterior; la caida de los paradigmas que habian permitido llevar una
relaciones internacionales muchas veces injustas, pero bastante equilibradas y siem-
pre coherentesy previsibles (véase més adelante la seccion 4), y laincidencia de las
nuevas tecnologias y procedimientos que modifican radicalmente la relacion gober-
nante-gobernados en aquellos paises en que ésta era significativa por su interaccion.
Todo €ello deja en dificultades, muchas veces sin respuesta, a las democracias y las
monarquias constitucionales, y en muchos casos |lega a desestructurar Estados razo-
nablemente establecidos, lo cual conduce a la radicalizacién doctrinaria que condena
al Estado y alasoberania como responsables de estos problemas. La practica politica
no siguié estatendencia, pero lasufrio a ver limitados sus apoyostedricos pararever-
tir lasituacion.

7 Indudablemente Hobbes (1648, 11, libros 3y 4), quien, en realidad, pese a sus invalorables
aportesalateoria(laideade contrato social inserto en el derecho positivo), utilizd el nombre soberania
al quele dio el contenido de poder absoluto, incondicionado, por lo cual, termind justificandolo, no
desde una perspectiva objetiva, de base humana y cientificamente comprobable, sino por razones
ideol 6gico-politicasy religiosas. También Rousseau (1762), aunque en menor medida, con el apresura-
miento politico de su primer posicionamiento, tampoco justifico el mando ordenador en la teoria
juridica de la soberania, sino que la aproximé a fundamentos ideol 6gico-paliticos. Algo similar cabe
decir con respecto alos idealistas alemanes posteriores a Kant y de varios constitucionalistas, quienes
por razonamientos filosoficos creyeron en la perfeccion del Estado, a que atribuyeron un poder total
y cuyos actos justificaron en su totalidad, sin tomar en cuenta el necesario contralor del comin de las
gentes sobre | os gobernantes que mueven a ese Estado.
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En este marco, cuando se decia que en el ambito del derecho (interno einterna-
cional) la soberania continuaba siendo un el emento de significativaimportancia, apa-
reciael primer prejuicio: no puede ni debe recaerse en los errores de la doctrinay la
préctica ya superadas. En cuanto se planteaba la cuestion de la soberania, aparecia
un rechazo frontal, sincero y sano en sus motivaciones y deseos, pero también inge-
nuo y prejuiciado: hay que olvidarse de esa idea peligrosa y maligna que ampar6
tantas maldades y causd tantos dolores.

Y cuando se trataba de demostrar que el contenido del atributo de la soberania
no era ese pretendido derecho a hacer todo lo que se quisiera mientras se tuviera
capacidad y poder para hacerlo, sino que en el marco del derecho la soberania es un
atributo juridico quejustificapor legitimacion unapeculiar formade gjercer un poder
de mando ordenador, supremo pero condicionado, de unos seres humanos, |os gober-
nantes, sobre el conjunto de la sociedad, la reunion de gobernantes y gobernados,
aparecia una nueva barrera. El temor a pasado, posicionamientos sanos pero poco
experimentados y un gran deseo de cambio ponian otra hueva barrera infranqueable:
no discutir un instituto llamado a desaparecer y ser sustituido y que, ademés, habia
sido sustento de un tipo de Estado también [lamado a desaparecer en aras de un orden
mundia arménico, coherente, que ampararia todas las culturas y necesidades.

Cuando encontrabamos este nuevo muro, este nuevo prejuicio, mas fuerte e
infranqueable que el anterior, muchas veces pensamaos, como Montesguieu, que €l
amplio espacio de nuestra vida que habiamos dedicado a estudiar el atributo de la
soberania habia sido o més indtil que podriamos habr hecho, porque es tan claro y
evidentelo que significalateoriajuridicade lasoberaniaen el pensamiento histérico
delos autores que la crearon y consolidaron (Bodin, Locke, en ciertos aspectos Mon-
tesquieu y Rousseau y, fundamentalmente, Kant) y en la percepcién de aquellos a
guienes ahora nos preocupa, que con Montesquieu concluiamos en la inutilidad del
esfuerzo porgue “cuando se trata de probar cosas tan claras, su propia claridad nos
impide entender por qué los demés no las comprenden y se hace dificil desarrollar la
idea’”.

No obstante, insistiremos en el asunto. Esverdad que parte de ladoctrinadesvio
las ideas de la teoria juridica de la soberania y la uso para otros fines originando
graves dafos y confusiones,® pero se traté siempre de usos desviados que no pueden,
o a menos no deberian, afectarla. Como veremos, lateoriajuridicadela soberaniaes
launicaque puede dar base doctrinaria, objetiva, deraiz humanitariay cientificamente
comprobable tanto a la proteccion interna e internacional de los derechos humanos
fundamental es, como alos gobiernos democréticos y alas monarquias constituciona-
les, como ala préactica de |a autodeterminacion de |os puebl os.

8 Véase supra, nota 7.



70

ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2006

Cabe preguntarse cdmo evoluciond la historia para que esta Ultima afirmacion,

gue se nos hace claray raciona através de nuestras investigaciones de ladoctrinay
de la préctica de los Estados, parezca un disparate caprichoso de un trasnochado
estudioso de gabinete. ¢Qué fue lo que pasd para que se confundieran las perspecti-
vas? Aclarar esto resultaria un buen aporte. Por €ello |o intentaremos.

3.

Distintos contenidos del término soberania,
en e tiempo y en las disciplinas

3.1. Evolucion de la idea juridica y politica de soberania

En un trabajo anterior (H. Arbuet-Vignali y L. Barrios, 2001) deciamos:

Cuando en cualquier ambito de las actividades humanas se hace referencia a la
soberania, no se esta describiendo con esta expresion a ninguna cosa que posea
materialidad tangible, ni siquiera a algo que disponga de una esencia inmaterial
propia 'y que, con alguna de estas naturalezas, pueda existir como tal, con
independencia de los seres humanos. Al utilizarse la expresion se evoca, y muchas
veces también se invoca, una realidad inmaterial, vinculada a los seres humanos y a
la organizacién de las colectividades que ellos crean con el propdsito de ordenarlas
en su conjunto relacional, dentro de un marco geogréfico, mediante una estructura
de subordinacion, que conjugue en algun grado todas las expectativas individuales,
sin resentir la satisfaccion de la totalidad global de las mismas. Se expresa, o se
desea expresar, una realidad conceptual, que procura reconocer y explicitar algunas
de las profundas determinantes del obrar humano en su vida de relacién. Con esta
expresion siempre se ha hecho referencia a los intentos de explicar y justificar
determinada forma de organizarse, relacionarse, regularse, limitarse, subordinarse y
controlarse mutuamente los seres humanos que viven en comunidad, dentro de un
marco geogréfico delimitado por fronteras que les aglutinan, a la vez que les separan
de otros grupos semejantes, que con ellos comparten el mundo actuando con
independencia e interdependencia.

Con la expresién soberania se hace referencia a algo conceptual, con profundos
vinculos en la realidad material y estrechamente relacionado con la vida de los seres
humanos. La soberania es una categoria filostfica, tiene un importante significacion
socioldgica y también es un concepto de la teoria politica, aunque su préactica,
muchas veces, indebidamente, la haya utilizado como instrumento. Juridicamente,
es una idea fuerza legitimante, creada por 10s seres humanos, pero que no se origina
solo en la mente de aquéllos, sino en ella a través de la observacion que éstos,
exteriorizandose, hacen de sus propias conductas en sociedad.

El concepto juridico de soberaniatiene un largo proceso de formacion. No perte-

nece a la antigiiedad. En ella laidea mas préxima a mando ordenador en e ambito
juridico y politico interno se encuentre en la maiestas populorum romanorum, y la
condicién de independiente en o externo que se sintetizariaen el atributo se respalda-
bapor entonces con laautosuficiencia: reunir suficiente poder, riqueza, bienesy capa-
cidades como para no depender de la proteccidn de otro centro de poder.

Durante la Edad Media, con la expresién soberania dividida o suzerania se

describia una determinada situacion de jerarquia. Se consideraba soberano alaperso-
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na o conjunto de ellas a quienes se reconocia la capacidad de desplegar un poder de
decision superior y de Ultima instancia en una determinada actividad del quehacer
humano: el sefior en su feudo, el maestro en su gremio, el tribunal en el &mbito de su
competencia, €l rey en su reino. Dentro de un mismo espacio geogréfico amplio exis-
tian diversos soberanos, que disponian de una voluntad superior en sus asuntos, pero
gue en otros, a su vez, estaban sometidos a diferentes autoridades. Se trataba de una
ideamas parecidaalo que actualmente |lamamos jurisdiccién o poderes de gobierno.
Maquiavel o (1469-1527) cambialaideamedieval y considerasoberano a poder
supremo y Unico ejercido por una sola autoridad respecto a todos los asuntos que
ocurrian dentro de una frontera (la sefioria, la republica, € reino, mas adeante €l
Estado). Su posicionamiento es palitico, yaque no exige ningunajustificacion especial
para g ercer ese mando; se limita a constatarlo en los hechos 'y describirlo y, en con-
secuencia, no logra su estabilidad, ya que las luchas por poseerlo seran constantes.
Poco mas adelante, Bodin (1530-1596) descubre [o importante que resulta para
laestabilidad y €l desarrollo del mando ordenador el que su gjercicio esté justificado
de alguna manera ante |os 0jos de quienes son mandados.® En su época, la sociedad
francesa, que procuraba el establecimiento de un Estado nacional, como ya lo eran
Espafia e Inglaterra, estaba profundamente dividida, no en lafe pero si en los augures
de esafe, y laconcepcion feudal de lasociedad erael objeto del principal cuestiona-
miento. No se contaba por tanto ni con ideologia religiosa ni con ideologia politica
comun que pudieran justificar e mando ordenador; la sociedad era pluricultural y
estaba suficientemente desarrollada como para no aceptar un mando como alternati-
va de males mayores. Bodin procura en la soberania esa justificacion del mando ante
la perspectiva de los mandados. La soberaniasera“[...] €l poder absoluto y perpetuo
deunarepublical...]”, indivisibley supremo al no tener sutitular ningdn poder mate-
rial por encimade é. Asi como laaproximacién de Maquiavel o alasoberaniajuridica
se encuentra muy confundida con los posicionamientos politicos; la concepcion de

9 Esun hecho comprobado en la experiencia histérica que el mando ordenador ejercido sobre
una sociedad, si no se encuentra de alguna manera justificado ante |os ojos de quienes son mandados,
aunque en términos humanos pueda ser prolongado, en términos histéricos resulta efimero y siempre
inestable. El mando ordenador en las pequefias sociedades primitivas estuvo justificado por vinculos
parentales, por la sabiduria de los afios o por la mayor destreza para defender de los enemigos o
proporcionar bienestar; en la antigliedad dependi6 de la identificacién con la divinidad, de lograr ser
considerado su mediador, o del apoyo de la fuerza; en sociedades poco desarrolladas, por ser la mejor
opcion frente amales mayores (el zar de Moscovia, que abriasus graneros en las hambrunasy defendia
delas depredacionesy violencias de las hordas del centro deAsia, delos polacosy otrosinvasores); en
sociedades mas evol ucionadas | a justificaci 6n se encontrd en razonesideol 6gico-religiosas o ideol 6gico-
politicas compartidas por lainmensa mayoria de los mandantes y los mandados. En todos | os casos, €l
mando ordenador de unos seres humanos sobre el conjunto de ellos en la sociedad estabajustificado en
la perspectiva de la inmensa mayoria de los mandados y también de quienes mandaban, por razones
intimas, por la necesidad o por compartir convicciones religiosas o politicas que resultaban absoluta-
mente dominantes.
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Bodin no se despende totalmente de los condicionamientos fil 0soficos e ideol 6gicos
religiososy politicos. Es €l primero que ubica claramente ala soberania en un marco
juridico, €l primero en destacar la necesidad de justificar ese poder y €l primero en
decir que labase comun de esajustificacion debe procurarse por legitimacion juridica.
Pero no recurre para ello a un sistema de derecho positivo vigente, sino al derecho
natural, una concepcion filosdfica muy cercana a las concepciones religiosas hasta
entonces dominantes. € poder soberano |0 gjerce un monarca absoluto (esto por ne-
cesidad de contradecir €l orden feudal hasta entonces dominante) que no tiene quién
lo juzgue en este mundo, pero que debe gercer ese poder sobre los mandados en
forma correcta, de acuerdo con el derecho natural y respondiendo ante Dios o ante la
historia

Después de finalizada la Guerrade los Treinta Afios (1618-1648) con € triunfo
militar de los Estados nacionales sobre el Papado y €l Imperio, para afirmar politica
mente la victoria se recurre ala idea de igualdad soberana de los Estados (forma de
romper la hegemonia del Papado o el Imperio y de impedir |as pretensiones de cual-
quier otro poder dominante) parajustificar por legitimacion laindependenciade éstos
y permitir su vinculacion a partir de una sistema juridico de coordinacién que seira
creando por préctica consuetudinaria entre todos. Laimportanciade lateoriajuridica
delasoberaniarealmente comienzaaqui, en el dmbito internacional, yaque esinduda-
ble que, desde €l principio, €l atributo de la igualdad soberana de los Estados es la
clave de boveda de todo €l sistema de coordinacién creado bajo el nombre actual de
derecho internacional publico. Como todo sistema de coordinacion, donde |os sujetos
reglados son alavez protagonistas de la creacion y modificacion detodaslasreglasa
gue se someten, éste también esta intimamente rel acionado con lo politico. El derecho
internacional aportara la otra dimension del atributo juridico de la soberania. A la
legitimacion parael gercicio de un poder ordenador interno supremo, pero condicio-
nado en su gercicio por quienes mandan, se suma la legitimacién de una relacién
independiente e igual entre soberanos que pueden aislarse o relacionarse y, en este
caso, tienen la potestad de hacer en conjunto todas las reglas para sus vincul os.

En e entorno de esa época Hobbes (1588-1679) da un cariz fundamental ala
teoriajuridicadelasoberaniaal insertarlaen el derecho positivo vigenteatravésdela
figura del pacto social. Este es e gran aporte del autor inglés, la justificacion del
mando ordenador es ubicadaen el consentimiento delos ordenados atravésde laidea
de pacto social,* lo que mucho més adelante se concretara en la préctica en € pacto
constitucional delasdemocraciasy lasmonarquias constitucionales. Pero alavez que
hace tan importante aporte alateoriajuridicade la soberania, ladesvirtliay manipula
como un instrumento en favor de su tesis o de sus intereses politicos y termina por
disefiar un pacto social absurdo, fuera de cualquier parametro de realidad o herme-

10 | ateoriadel contrato social yase mangjabapor Occany por Marcilio de Padua, pero Hobbes
la sitlia como base del Estado.
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néutica juridica de derecho positivo para crear una justificacion del poder de funda
mento i deol gi co-politico-religioso. EI mérito de ubicar definitivamente alasoberania
en el marco del derecho positivo, como atributo juridico fundante del derecho consti-
tucional (politico) interno, le corresponde a Hobbes; también aél corresponde lares-
ponsabilidad por las tremendas confusiones que cred y por ser € origen de una con-
tradictoriaideade soberania que la presenta como justificacién de toda accion que, en
cualquier tiempo y sobre cualquier stbdito, el monarca absoluto quierahacer, sinres-
ponder ante nadie ni permitir alos stbditos ninglin derecho. Absurdaidea que preten-
de que los seres humanos den todo el poder y facultades a otro ser humano, sin
reservarse ninglin derecho o garantia, y que lo hagan por ellosy por toda su descen-
denciaen favor de un sefior y de toda su descendencia, aungue ésta nada aporta, ni a
nada se responsabiliza, ni nadie le puede pedir nada.

Esta caprichosaconcepcidn, este enorme bolo intel ectual indigesto dio argumen-
tos tanto alos que sostenian la soberania desarreglada con sus fatales consecuencias,
como a quienes combatian laidea de soberania porque la creian responsable de todos
los abusos del poder despético.™t

Poco mas adel ante, einspirado en las mismasinstituciones ordenadorasinglesas,
Locke (1632-1704) por primera vez completa con coherencialos principales aportes
delateoriajuridicadelasoberania. El pacto social serasinalagmético, generaradere-
chosy obligaciones paraambas partes. El comin de las gentes otorgaraal gobernante
un poder absoluto, pero éste estara condicionado a ser fiel asu encargo: no desestruc-
turar el Estado y atender alas necesidadesy felicidad de los mandados; s no cumple,
si traicionael pacto, Locke admite el derecho de resistenciaalaopresion, aunque con
muchas dudas, por €l peligro que conlleva de desestructurar €l Estado, sin concretar
en definitivaquién decidirdy quedandose en unavagaapelacion a cielo. Pero aqui la
teoriajuridica de la soberania compl eta sus caracteres constitutivos que luego debera
perfeccionar y desarrollar: poder de mando ordenador interno supremo pero condicio-
nado en su gjercicioy poder ordenador coordinado entre independientesen|o externo.
La préctica palitica de las tres revoluciones que siguen a la de 1688 consolidara a
través de las Cartas constitucionales a la soberania como base juridica del ordena-
miento politico interno en las democraciasy las monarquias constitucionales. El mis-
mo caracter revolucionario del proceso le aportararibetes de gesta, elementos ideol 6-
gicosy mixturas politicas en muchas de |as interpretaciones.

En el entorno de estos tiempos, aungue al go después, M ontesquieu (1689-1755)
perfecciona laforma de responsabilizar a gobernante infiel y procura, aungque posi-
blemente sin tener conciencia de ello, encaminar € derecho de resistencia ala opre-
sion por senderosjuridicos. Esto lo aportaatravés de su ideade equilibrio de poderes,
gue en la préctica politicainterna se ird complementando con |la creacion de poderes

11 El poder despdtico no es soberano porgue no sefundaen lalegitimacion sino en lagroseriade
lafuerzaolainsidiade las maquinaciones.



74 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2006

de contralor, las elecciones periddicas, la responsabilidad politicay personal de los
gobernantes por la desviacion de sus actos de gobierno, etcétera. El recurso a la
fuerzay la posterior legitimidad revolucionaria quedaran reservados slo alos casos
extremos que no se puedan solucionar de otra manera.

Por esta época Vattel (1714-1767), desde un enfoque juridico-internacional, ca-
racterizalasoberaniacomo un atributo indivisible einalienable que dotaaquien dispo-
ne de é de independencia exterior y de supremaciay majestad internas, pero que lo
subordina a derecho de gentesy a que quien gjerza el poder |0 haga de determinada
manera porque reconoce abiertamente el derecho de resistencia a la opresion.

Por este mismo tiempo Rousseau (1712-1778) también vinculala soberania con
lojuridico. Partedel pacto social y dalatitularidad del atributo al comin delasgentes,
a pueblo. Su primera posicion, revolucionariay radical, propiciara interpretaciones
politicasdel atributoy pondraalasociedad en lainestabilidad real propiadelasteorias
delasoberaniadel gobernante (monarcaabsoluto) como delos gobernados (el pueblo
sin limites asu voluntad). Luego atenuara su posicion.

Por tltimoy ensimilar entorno temporal, Kant (1724-1804), desde un enfoquefilosd-
ficoy politico trascendente, realizaun importantis mo esfuerzo intelectua por desentrafiar
las claves de este paradigmético atributo delos Estadosy proyectarlo haciadl futuro. Con
é sellegaalaformamés clara de presentacion de lateoriajuridica de la soberania, que
legitimaenlointerno un mando ordenador apartir del contrato originario, con responsabi-
lidad de los gobernantes; y un mando coordinado por los Estados independientes en €
exterior. Después de Kant se retomara por muchas corrientes la linea de Hobbes y la
pretension de una soberania desordenada fuera de todo marco juridico, como instru-
mento que explica cuaquier conducta politicarespaldadapor € interésy lafuerza.

Como se puede apreciar, laidea de soberania juridica recibe sucesivos aportes,
algunos de ellos desviados y negativos, desde distintas vertientesy diferentes épocas.
El Medioevo aportalaideadeinstrumento de ordenamiento social; Maguiavelo, lade
mando supremo sobre todos |os asuntos dentro de una frontera; Bodin, la necesidad
de que el mando esté justificado juridicamente. La practica internacional posterior a
1648 aportara la idea de independencia de los soberanos respecto a sus relaciones
mutuas y la necesidad de justificar sus conductas reciprocas através de reglas de un
sistema juridico de derecho positivo con estructuras de coordinacion. Hobbesdaala
teoria sus esenciales bases para ser juridica: la justificacion del mando mediante el
pacto social, pero a la vez la desvirtla, confunde y utiliza para sus propios fines,
sentando las bases para la absurda y nefasta concepcion de la soberania desorde-
nada; deberia haber afirmado su caracter de ideafuerzajustificante por legitimacion,
pero laconvierte en un instrumento de uso politico basandol o en ideas supuestamente
religiosas. Locke, con € fin de justificar la revolucién de 1688, recurre a atributo
juridico de la soberania, a que aporta su haturaleza de atributo que justifica el poder
ordenador por legitimacion juridico-positivaapartir de un contrato social de naturale-
zajuridica a consecuenciadel cual surgen responsabilidades para el gobernante que
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traiciona el pacto, aungue no explica bien cuales seran los procedimientos para res-
ponsabilizarlo. Montesquieu aporta la idea de equilibrio de poderes como forma
institucional de evitar laopresion del que manda, |o que permitiradesarrollar después
en la préctica politicainternalas instituciones juridicas por las que puedatransitar el
derecho de resistencia a la opresion fuera del Ultimo recurso heroico de la via de
hecho. Vattel ingresara definitivamente laidea de soberania juridicaen € campo de
las relaciones internacional es. Rousseau dard raiz humanaal instituto al dar su titula-
ridad y radicacion a comun de las gentes, aunque su primer posi cionamiento politico
revolucionario conducira a errores més explicables y compartibles, pero tan graves
como los del autor del Leviatan. Kant sera el que exponga laidea mas claray com-
pleta del atributo juridico de la soberania, preocupandose porque en su época no se
habiallegado alin a dltimo esclarecimiento y previendo |l as favorables consecuencias
gue esto llegaria atener para el mundo. Después, en lugar de esclarecerse, €l proble-
ma de la soberania se confundi6 en el pensamiento de los idealistas alemanes poste-
rioresaKant, quienes subliman a Estado y su poder, y en el de los transpersonalistas
y autoritarios, que retornan con regocijo y maldad a Hobbes, sin siquiera pensar en el
pueblo soberano de Rousseau. Todo esto puede explicar en laactualidad la existencia
de prejuicios acerca de la soberania'y su verdadera naturaleza.

3.2. Diferentes conceptos de soberania en las distintas disciplinas

No han contribuido menos a esta confusién los diferentes contenidos que sedaa
laexpresion en distintas disciplinas del conocimiento humano, los cuales son vadidos
en su campo, pero resultan muy negativos al insertarlos en otros. En todos|os casos el
término soberania mantiene algunos elementos comunes. Ellasiempreindicéd laexis-
tenciade unaideafuerzaque afirmalanecesidad de que en todo conglomerado social
actuante dentro de ciertos limites opere un poder de mando superior, ordenador de la
convivencia, que es gercido por uno 0 mas seres sobre el conjunto de esa sociedad,
para que ésta se mantenga, evolucioney mejore. Pero luego, cada disciplinatiene sus
propias exigencias que no deben confundirse

Filosoficamente el concepto de soberania estara determinado por laposicion que
adopte el autor del planteo, y su validez resultarade lafuerza, profundidad y coheren-
ciadel pensamiento que lo concrete. En general se consideratal el atributo que posee
el ser omnipotente y que explica su poder supremo ordenador de todo, incluso €l
cosmos; por ellolasoberania, en dltimainstancia, correspondiaal Dioscreador o alos
dictados del orden natural. En una vision més terrena de esta perspectiva, ciertas
corrientes filosoficas la atribuyeron a un ente perfecto creado por los seres humanos,
el Estado, o quelo autorizaahacer toda su voluntad eimponerla.l? El g ercicio delos

12 Estaes otrade |l as desaf ortunadas coinci dencias que conducen aconfusiones: paralas corrien-
tes transpersonalistas, ese Estado perfecto es el titular de la soberania; para el derecho positivo actual,
los Unicos entes soberanos son |os Estados. Pero alli se detienen las coincidencias.
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poderes ordenadores basados en esta soberania fil 0séfica no estaban condicionados a
nada, porque nada hay més alla de Dios, la naturaleza o de ese sUper-Estado.™®

Sociol6gicamente, a la soberania se la considera también como un necesario
poder supremo ordenador que debe existir en toda comunidad de seres humanos para
gue la ordene de manera tal que no se desestructure y le permita desarrollar las
posibilidades para su mantenimiento, continuacién en el tiempoy mejorasparael bien
comun. Pero alli terminaesta postura; no es de suincumbenciasi ese objetivo selogra
através del mando de todos sus miembros, de un solo rey bueno, de un despético
monarca absoluto, de un grupo politico tiranico o de otramanera; no entra a determi-
nar si e mando debe estar justificado o no.

Politicamente la soberania también se identifica con la capacidad de poseer de
hecho los recursos para disponer de un mando supremo e irresistible capaz de impo-
ner su voluntad dentro de fronterasy, en las posiciones imperial es extremas, capaz de
imponerse también fuera de ellas a todos los demas poderes. Desde este enfoque
resultaindiferente si €l gercicio de ese mando esta sometido areglas'* o nolo esta. El
gjercicio de este mando puede no estar condicionado a hada, sino a realismo de los
hechosy alosdictadosdelaprudencia. En este caso, si bien es un mando que procura
y a veces logra imponer temporalmente el orden, éste no es estable y esta siempre
sometido al juego de las luchas entre |os varios aspirantes a gjercer el poder, entre si
y con aguellos que se resisten a ser mandados. También el gercicio de ese mando
puede estar de alguna manera reglado y entonces, en algunos casos, puede haber
importantes acercamientos con laideajuridica de soberania. En definitiva, componer
ese desorden por la fuerza o por €l esoterismo de la magiay la seduccion serén las
constantes tareas de los gobernantes que sustenten su poder en la idea de soberania
desordenada; otras seran las posibilidades de aquellos que acepten ciertos
ordenamientos.

Por todo esto y por la importancia que tiene €l término soberania, hay otra
dimension para ella. En cualquier ambito de las actividades humanas resulta muy
satisfactorio ser considerado soberano, porque con esta expresion se invoca la ma-

13 El problema que presenta esta Ultima perspectiva radica en que el Estado es un ente sin
voluntad propiay que los humanos que lo dotan de esa voluntad pueden terminar siendo quienes se
encaraman al poder sin estar justificados para ello. Esto condujo alas grandes arbitrariedades politicas
amparadas en tales doctrinas y a desprestigio de éstas. Algo similar ocurre con las dos posiciones
anteriormente mencionadas, ya que, si bien Dios posee voluntad propiay ésta puede ser atribuidaalos
designios de la naturaleza, estas voluntades no tienen una expresion directa y evidente que les sea
propiay, en definitiva, son interpretadas (traducidas) por seres humanos. L os abusos de fundamentalistas
religiososy jusnaturalistas tardios debilitaron estas percepciones. Ademas, en lapractica, cualquierade
las tres hipotesis, para funcionar correcta y eficazmente, requieren ser aplicadas en sociedades
monoliticas, con unasolaactitud cultural, un solo credo religioso o con unasolaconviccion politica, [0
cual evidentemente no ocurre con el reconocimiento deladiversidad y lamulticulturalidad posmoderna.

14 Juridico-positivas, del derecho natural (filosofico), dela omnipotenciade Dios, delos equili-
brios de la naturaleza o de otro tipo.
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jestad y e poder; entonces aparecen la asamblea soberana, la familia soberana, €l
consorcio de propietarios soberano, el gremio soberano, los|egisladores soberanos, €
capitan del buque soberano, etcétera;’® esta faceta de invocacion magica aument6
mucho las confusiones y propicié gruesos errores conceptual es.

Por Ultimo, el término soberania también aparece en e campo del derecho y
recordemos que ali lo hace con dos connotaciones diferentes: lainternay lainterna-
cional. Esta ubicacién renacentista es més tardia que la de los marcos sociol 6gico y
filosofico quelapreceden desde el Medioevoy esun poco posterior asu significacion
politica, pero esta tltimala precede en importancia, dado que Maguiavel o es bastante
anterior a Bodin'® y se nos hace que con mayor difusion que éste.

No obstante, es en estos campos donde, historicamente, serd més trascendente
laaplicacion del atributo. En el palitico, porquetodaactividad politicadebe estar orde-
nada de alguna manera, requiere de la disponibilidad del poder para gercerlaen la
préctica, y la soberania consiste también en disponer de un poder ordenador para
desarrollar la convivencia. En lo juridico, porque el derecho es un factor de orden a
partir de un mandato que tenga capacidad para imponerse,’’ pero que ademéas esté
justificado y, como veremos en la seccion 5, el recurrir alateoriajuridicade la sobe-
raniaproporcionalamejor doctrinaparajustificar por legitimacion el poder de mando
ordenador supremo, pero condicionado, de unos seres humanos sobre |os demas den-
tro de una sociedad.

3.3. En conclusion

Creemos que |o que ha contribuido ala aparicion de confusos y poco fundados
posicionamientosrespecto alateoriajuridicadelasoberaniaes: latortuosaformacion
del concepto de soberania, su origen en otras disciplinas desde las cuales pasa a
derecho, su especia significado en esta ciencia, sus dos conceptos validos dentro de
ella, los malos posicionamientos de algunos muy prestigiosos autores a su respecto,
sumados a sus vélidas significaciones actuales en las distintas disciplinas, algunas de
las cuales se han insertado indebidamente en € derecho, atodo lo cual se agrega el
prestigio magico de ladenominacion. Trataremos de explicar laimportancia que para
el equilibrio del mundo actual tiene retornar al concepto clasico de soberaniajuridica.

15 Estaposicion estamuy vinculadacon lavision medieval delasoberania (véase supra, seccion
3.2).

16 Creemos que Maguiavel o hace importantes aportes alateoriajuridica de la soberania, pero el
enfoque que tiene del atributo es basicamente politico. También Bodin con sus trabajos persigue un fin
politico, pero su enfoque tedrico dela soberania es esencialmentejuridico. Véase al respecto H. Arbuet-
Vignali (2004).

17 Esta constante relacion entre derecho y fuerza resultainsoslayable: la fuerza sin derecho que
la encauce resulta arbitrariedad, y el derecho sin fuerza que lo respalde resulta utopia.
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4. Importancia de recobrar las ideas correctas
de justificacion del mando ordenador

A partir definesdd siglo X1X y especia mente despuésdemediadosde siglo XX, se
ha producido un cambio en lacivilizacién tan importante como € que ocurrio en € Rena
cimientoy que condujo alaafirmacién delos Estadosnacionalesy d redimensionamiento
delateoriajuridicadelasoberania, pero mucho més complicado, dado lo vertiginoso del
proceso, ya que latecnologia actual determina que, apenas hemos asumido un desafio y
podemos enfrentarlo, aparezcan otros nuevos para considerar y enfrentar.

Esto hatenido importantes consecuencias en | as relaciones interhumanas dentro de
los Estados y en las relaciones internacionales; 1o que obliga a sus sistemas juridicos
reguladores aadaptarse a cambio. Efectivamente, se han producido algunasimportantes
modificaciones, pero no se hatomado conciencia de que |os gjustes necesarios son méas
profundos que los intentados y que los avances juridicos deben resultar proporcionados
respecto a cambio de civilizacion. Creemos que parte de este retraso, significativo y
peligroso, se debe alos prejuicios existentes acerca de lateoriajuridicade lasoberania, y
que retomar la correcta conceptuacion de ésta contribuirg, como yalo pensd Kant en La
paz perpetua, abrirad mundo perspectivas més sati factoriasde convivenciageneralizada

Nosotros no somos especialistas en derecho constitucional y nuestros conoci-
mientosdelapoliticainternason |os propios de un ciudadano responsabley pensante,
pero nada més; tenemos una vinculacién de medio siglo con el derecho internacional
publicoy teorias propias a su respecto, |o que nos ha obligado a preocuparnos por las
relaciones internacionales que son la fuente productora de ese sistema juridico. La
idea de soberaniaeslaclave de bovedade lasrelacionesjuridicasy politicas, internas
e internacionales. Haremos a continuacion algunas reflexiones personales sobre su
situacion internay expondremos nuestro pensamiento sobre la necesidad de avanzar
enlasituacioninternacional.

Hemaos visto como ha costado en € dambito interno superar la idea de mando
absoluto, incondicional o condicionado sélo al més ala También costo establecer un
poder supremo eincontestado, pero condicionado y responsabilizando aquienlo ger-
ce. El establecimiento de estos el ementos propios de lateoriajuridica de lasoberania,
en € encare doctrinario, sufrié grandes dificultades para su andlisis y concrecion,
también importantes retrocesos y graves confusiones; no obstante, se fueron afirman-
do en la practica politica de las democracias y las monarquias constitucionales. Esta
evolucion se dio en forma a menos satisfactoria en € marco de la antigua civiliza-
cion.t® Con las nuevas realidades, con la tecnologia que achica el mundo, con los

18 Nos referimos a la paulatina aparicion, afirmacion y mejoramiento de ciertos institutos: las
€l ecciones periddicas de autoridadesy su renovacion como formadejuzgar lagestion, laextension hacia
el sufragio universal, las garantias el ectoral es, laaparicién de 6rganos de contralor (tribunales de cuen-
tas, contencioso-administrativos, etcétera), el Defensor del Pueblo, los instrumentos de democracia
directa para las resoluciones importantes y otros.
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medios de comunicacion de masas cada vez més omnipresentes y gravitantes en la
psicol ogiadelos grupos humanos, conlacomplgjidad y profundidad delos problemas
gue hace dificil decidir sobre ellos a quienes no tienen una preparacion especial, con
las posibilidades de eludir responsabilidades que eslaresultante directa de todas estas
complgjidades, pensamos que los antiguos instrumentos de la ciencia y la préctica
politicainternaexigen esfuerzos de recomposicion. Actualmente a pueblo llano sele
hace cada vez maés dificil elegir con acierto al gobernante que defenderd sus intere-
ses. No esfacil elegir lomejor en el marco de unacivilizacion deinfinitosy tentadores
ofrecimientos, y es complicado saber s laimagen que presentan los mediosesrea o
esta preparada para conquistar poder. Por esas mismas complejidades es dificil res-
ponsabilizar al gobernante con ecuanimidad y rigor. Esdificil también comprobar qué
es lo que realmente desea y necesita el comin de las gentes, las fuerzas sociales; es
indudable que éstas procuran y merecen un papel directo mas protagonico, pero mu-
chas veces, a exigirlo por ciertos medios, han creado €l peligro de desestructura del
Estado, atacandolo y negando las bondades de un poder ordenador justificado; algu-
nas veces esto ocurre porque el comun de las gentes no tiene elementos para creer en
las justificaciones de los gobernantes, y en otras ocasiones porgue puede dudarse de
gue la pretendida voluntad del grupo actuante sea la propiay no esté encauzada por
los medios técnicos de que algunos disponen para manipularla. Todos éstos son pro-
blemas que deben enfrentarse, analizarse y procurar superar para dar unaimportante
participacion directaen las decisiones a comun delas gentes, sin que ello se haga por
medios desestructurantes'® y sean la real expresion de la voluntad de quienes se
manifiestan, para adquirir un equilibrio social cada vez mas justo y sobre todo que
continte, como es la funcién del Estado, atendiendo a amparo de los intereses de
todos, y no a de ciertos grupos o corporaciones. Nuestros conocimientos no puedenir
en este campo mucho mas alla de entender que deben intentarse profundas modifica-
ciones politicas sobre la base ordenadora de lateoriajuridica de la soberania expresa-
datal como la concebimosy se origind y sin verla a través de los prejuicios de las
interpretaciones desviadas.

En el campo internacional, algo més tenemos que decir. El orden internacional,
desde mediados del siglo X VI, se estableci6 a partir del principio de laigualdad so-
berana de los Estados y €l sistema del derecho internacional publico que, por su es-
tructura, permite subordinar a los sujetos sin afectar su independencia.

Los Estados asi organizados, como proyecciéon de estas concepciones, en €l
ambito de susrelaciones mutuasy en los Ultimos 350 afios, venian logrando la coordi-
nacion de un orden internacional justificado recurriendo a cinco instrumentos o prac-
ticas constantes. El orden internacional era conducido a partir de la aceptacion gene-

19 Después de muchos afios y cuando parecia que €l problema se encaminaba a su solucion, los
cambiosdelacivilizaciény el retraso en laevolucion de lasinstituciones politicas nos vuelven asituar
ante el mismo dilemade Locke.
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ralizada del atributo de la soberania como paradigma de un orden interno justifica
do por legitimacion; este orden exterior era coordinado exclusivamente por Esta-
dos soberanos, |os que estructuraron un sistema de equilibrio multipolar de pode-
res para su vinculacion, disponiendo para ello de dos instrumentos: |a negociacion 'y
e recurso a la fuerza, y regulando sus acciones por un sistema de derecho inter-
nacional publico adoptado y adaptado para los fines propuestos.

El sisterma estaba concebido para un mundo dual, aceptado y que funcionaba de
unamaneraen ocasionesinjusta, pero siempre equilibrada, coherentey previsible. La
dualidad para e correcto funcionamiento se daba porque los asuntos que preocupa-
ban en el @mbito interno y en e internaciona eran normamente diferentes y por lo
tanto las relaciones politicas y su regulacién juridicaen unoy otro sector eran distin-
tos, compatiblesy no presentaban sino ocasionales problemas. En el ambitointernola
soberania atribuia un poder ordenador supremo, cada vez més realmente condiciona-
do aun correcto gjercicio y justificado por legitimacién a través de la aceptacion de
los mandados,® y en € ambito internacional |a soberania creaba un poder ordenador
coordinado que manejabalarelacion de losintereses de las col ectividades, pero degja-
bafuerade é un extenso campo de dominio reservado alos Estados. el ambito de su
jurisdiccion doméstica, que por entonces resultaba muy amplio.

Laexistenciade unaautoridad que ordenara por coordinacion en el campo inter-
nacional sejustifico paralos Estados por el respaldo que daban |os protagonistas asus
propiasaccionesy por el sistemapolitico del equilibrio de poder que permitiacontrolar
los excesos de las potencias y manteniaunaoperatividad en las relaciones internacio-
nales generamente satisfactoria para la mayoria de los participantes.

Como las condicionantes de nuestra civilizacion fueron cambiando, todo esto dejé
paul atinamente de funcionar, o defuncionar bien, desdefinesde siglo XX, y radicalmen-
te desde la década de los noventa del siglo XX. Tal cosa ocurrié porgue cayeron o se
transformaron radicalmente |os presupuestos que hacian funcionar a sistema.

Uno a uno fueron cayendo |os paradigmas internacionales que hacian operable
e sistema: € atributo de la soberania deja de ser la justificacion casi universal del
gjercicio de un mando ordenador interno einternacional ;2! el equilibrio de poder mul-

20 Estono siemprefueasi, pero eslatendenciaque seiniciacon ladoctrinade Bodiny que seva
perfeccionando alo largo del tiempo en los regimenes democréaticosy |as monarquias constitucional es.
Tampoco siempre fue asi en todosladosy hubo lugaresy ocasiones en que lajustificacion del poder de
mando interno radicaba abiertamente en otros fundamentosideol 6gi co-religiosos o politicos, pero estos
casos resultaron ser excepcionalesy no afectan el balance general. Por Gltimo, mucho menosfue asi en
todo el mundo sometido adominio colonial oimperial, queafinesdel siglo XIX eracasi todo el planeta
(menos Europa, gran parte de Américay algunos espacios de |os otros continentes); en estos sectores,
con injusticia, se imponia para hacerlos funcionar el juego del atributo de la soberania, pero despojado
de sus esencias internas: el condicionamiento alos ordenados.

21 A principios del siglo XX, salvo temporales regimenes de fuerza, lainmensa mayoria de los
Estados independientes justificaban el gercicio del mando ordenador interno por lalegitimidad que le
otorgabalateoriadelasoberania, y |os pueblos bajo dominio colonial o imperial dependian de Estados
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tipolar deja de ser el esquema fundamental para el desarrollo de las relaciones inter-
nacionales;? el recurso a la fuerza deja de ser un recurso politico racional en las
relaciones internacional es;?® desaparece €l protagonismo exclusivo de los Estados en
estas relaciones,? y se disfuman los criterios de distincién entre asuntos internos e
internacionales.? En consecuencia, el derecho internacional publico pierde sus bases
operativas, si no en todos |os ambitos de | as rel aciones internacional es, en muchos de
los cuales contintia siendo eficaz regulador de las situaciones que le son propias, si en
un gran numero de novedosas actividades con incidenciainternaeinternaciona equi-
libraday donde compiten en todos|osambitos, simultaneay conjuntamente, losintere-
ses generales de | os Estados con | os corporativos de algunos grupos y con las apeten-

fundados en el mismo principio. Desde el primer tercio del siglo XX (marxismo-leninismo,
nacional socialismo, fascismo, falangismo, corporativismo, régimen sagrado militar nipon, etcétera) y
especialmente desde |as décadas de los sesenta y setenta (descolonizacion y aparicion de Estados en
cuyas tradiciones culturales no entra la teoria juridica de la soberania), muchos Estados procuran la
justificacién del mando ordenador en concepciones ideol égico-politicas o religiosas, en mesianismos
personales o en predominios étnicos o tribales. Esto dificultalarelacion delas diferentes concepciones
gue para sus compromisos externos no siempre aceptan las mismas reglas de juego que, por adhesion o
imposicion, antes eran comunes a todos.

22 E| sistema funciona con algunas variantes desde Westfalia ala Segunda GuerraMundial. La
descolonizacién ingresa en el juego de las relaciones internacionales a un gran nimero de Estados de
muy diferentes culturas, tradiciones, caracteristicas, dimensionesy potenciaidad, lo que primero difi-
cultay después golpeafuertemente el sistemaconduciéndol o aunabipolaridad ideol égicay luego auna
situacion muy ambigua, con una cierta hegemonia atemperada. Esto dificulta el mantenimiento de un
orden internacional @ menos previsibley estable.

23 El poder de las armas de destruccion en masa, la interdependencia de todos los Estados, la
globalizacion de los intereses, la variabilidad de los alineamientos y la influencia de Estados
cuasihegemoni cos hacen muy peligroso el recurso a la fuerza, aun en aquellas situaciones en que se
recurraaellaenviapolicia, aplicandolaorganicay colectivamente perarespaldar el derecho. Esto hace
dudar del sistema.

24 Losintereses privados siempre incidieron en las relaciones internacionales, pero lo hacian a
través de sus respectivos Estados. L os adelantos tecnol égicos de esta civilizacion permiten que ellos
jueguen directamente en el campo internacional, sin mediacion algunay aun sin disponer propiamente
de fuerzas armadas o cuerpos diplomaticos. Es notoriala participacién internacional directa de organi-
zaciones no gubernamentales, de compafias comerciales, econdmicas o financieras, de asociaciones
delictivas, mafias y grupos terroristas e incluso de simples individuos con conocimientos 'y equipos
adecuados. Esto determina que a la lucha de los Estados por la defensa de sus respectivos intereses
colectivos se sumen los enfrentamientos en defensa de intereses exclusivamente sectoriales o particu-
lares, en ocasiones ilegitimos o perversos.

25 Las comunicaciones en tiempo real, |a posibilidad de negocios y operaciones electrénicas
transfronterizas, los procesos de integracion, el comercio internacional, lamezcladelas culturasy los
gustos, los frecuentes vigjes y continuos contactos humanos mas alla de las fronteras para encuentros,
cooperaciones y competencias diversas, etcétera, todo ello determina que se requieran regulaciones
internacionales e internas en amplisimos campos antes reservados a la decision exclusiva de cada
Estado. Esto conduce a la necesidad de nuevas y diferentes estructuras juridico-institucional es.
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ciasindividual es personalizadas,? paralos cual es no fue pensado ni resulta operativo.
Para estas Ultimas situaciones deben crearse nuevos sistemas juridicos y paraello es
necesario retornar a las correctas fuentes de la teoria juridica de la soberania.

En un trabajo anterior,? afirmabamos que, en lamedidaen que sedan las nuevas
circunstancias, | as justificaciones internacional es desaparecen, el sistema politico re-
sultainoperante y € juridico evidencia sus carencias. Se impone procurar un nUevo
orden justificado por laposibilidad delaparticipacién detodos en latomade decisiones.

Agregébamos que creiamosdificil, mésbien imposible, reestructurar lasituacion
retornando a las vias tradicionales que encontraban el apoyo a su justificacion en la
teoria juridica de la soberania de la primera generacion (Bodin, Locke, Rousseau,
Kant).? Deciamos también que la solucién a problema requeriria fuertes cambios,
creando estructuras internacionales comunes en las cuales sustentarse y un sistema
juridico quelo ordenaracon justificacion legitimando el gjercicio del poder ordenador
y asegurando su contralor por los ordenados. Y paradllo visualizabamos dos posibili-
dades: estructurar un sistema de equilibrio multipolar grupa (no entre Estados de
poderio muy diferente, sino entre Estados y agrupamientos de Estados —comunida-
des— de relacion més equilibrada) o €l otro, y preferible, estructurar un novedoso
mando supremo ordenador de nivel general, justificado ante la conciencia politicay
juridicadel comun de las gentes agrupadas en Estados o grupos de Estados reunidos
por sus afinidades. La nueva propuesta consiste en pensar que es posible establecer
con caracter general, para importantes campos de actividades, un mando ordenador
supremo, unico y justificado por todos los ordenados a partir de los postulados de la
teoria juridica de la soberania de |a tercera generacion.

Concluiamos en que esto resultaria trabajoso de concretar, pero que eraposible
hacerlo ya que entendiamos que las dificultades de un mando unificado en un mundo
dividido no son mayores® que las que enfrentaba la Francia del siglo XVI cuando,
como sefidla Bravo Gala (1985, XI ss.), Bodin aporta su teoria viviendo “[...] en €
seno de una sociedad francesa [ ... en ...] afios dificiles para la monarquia francesa,
llevada casi al borde del colapso por las guerras de religion [...]".

26 Grandes compafiias, grupos religiosos, ideoldgicos, politicos, de opinién internacionales;
terroristas, mafias, piratas internacionales.

2T H. Arbuet-Vignali y L. Barrios (2003: 42-52).

28 Mucho menos podriarecurrirse alas negativas justificaciones de la endeble teoriajuridica de
la soberania de la segunda generacién (Hobbesy sus seguidores).

2% Salvo los ya sefidlados y que resultan de que el cambio de civilizacion actual es més radical,
veloz y complejo que cualquier otro anterior.
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5. Nuestra teoria juridica de la soberania de la tercera generacion
5.1. Naturaleza

El derecho positivo vigente esta compuesto por reglas creadas por seres huma-
nos,* para ordenar su vida en sociedad; de ahi laintimarelacion del atributo (ordena-
dor) de la soberania, con el derecho. Pero en tanto teéricamente® |a teoria sociol 6gi-
ca, filosoficao politicadelasoberaniapodriafundar un orden sobre el consentimiento
de los ordenados sin garantias para ellos ni contralores de los gobernados sobre sus
gobernantes,® por definicién el derecho positivo no puede hacerlo, de donde |a sobe-
rania, cuando seinsertacomo unaideafuerzaen un sistemajuridico positivo, tampoco
puede hacerlo porque esta a servicio de éste y de su hermenéutica.®

El derecho no puede ordenar a la sociedad de cualquier forma, sino de una
manera especial: debe ordenar dando en primer lugar alos reglados certezay seguri-
dad en su vida en sociedad, y s esa sociedad tiene en comin un ideal de justiciaen
razén de coincidencias religiosas, politicas o filosdficas, consagrando en sus normas
ese ideal dejusticia, y si las mencionadas coincidencias no se dan y la sociedad es
plurirreligiosa, multicultural y admite muchas opciones politicas, concretando unaidea
delojusto en comun através de los acuerdos que se plasman en las normas juridicas.
Por estarazdn las normas juridicas que regulan una sociedad y legitiman el gercicio
de un mando supremo o coordinado ordenador deben encontrarse justificadas ante el
sentir, las necesidades y |os deseos de |os propios ordenados por tales reglasy aque-
Ilos que se someten atal mando ordenador.

Las reglas juridicas de derecho positivo deben ordenar obligatoriamente, pero
también esas Ordenes deben ser aceptadas por la inmensa mayoria de los ordenados
aquienes las autoridades que las aplican no deben traicionar ni defraudar. Todaregla
juridicade derecho positivo interno o internacional constituye un mandato ordenador,
por € cual se opta para mantener el equilibrio en unasociedad. Mientras esté vigente
se debe cumplir, y cuando deja de ser adecuado a sus propdsitos debe y puede modi-
ficarse 0 derogarse siguiendo el orden establecido por ellas mismas.

30 Enlosregimenes democréticosy en las monarquias constitucionales, por € conjunto de seres
humanos dentro de una fronteras (pais) através de las instituciones que €llos se han dado.

31 Decimostedricamente porque en larealidad | os seres humanos no proceden de unamaneraque
signifique darlo todo, sin necesidad de hacerlo, voluntariamente, pero sin recibir nada a cambio.

32 Como lo pretendid Hobbes, que por ello se apartade lateoriajuridicadelasoberaniay adopta,
en € fondo, un posicionamiento politico y filosofico-religioso. Repetimos que esta posibilidad es
tedricaporqueen larealidad, apartir deella, no se establece un orden duradero y que puedaevolucionar,
sino el quietismo de una imposicién inestable, propensa siempre a desestabilizarse.

33 En este supuesto es un atributo juridico, no una categoria socioldgica, ni una concepcion
filosofica, ni un supuesto palitico.
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Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la experiencia historica nos indica
gue & mando ordenador de uno o un conjunto de seres humanos sobre los demés que
comprenden €l grupo, para perdurar, ser estable e irse adaptando normalmente a los
cambios que marcan las circunstancias, tiene que verse justificado ante el sentir delos
mandados, éstos deben aceptarlo por algunarazon que les convence. Si no esasi, todo
dominio esinestabley cagtico.

En esta oportunidad y referido ala naturaleza de la soberania,® no nos interesa
tanto evidenciar laimportancia politica que hatenido desde €l renacimiento estaidea,
ya que resulta evidente para cualquier observador preocupado. |mporta més, por no
ser tan reconocido, poner en claro laimportanciajuridicadel atributo de lasoberania.

Una gran mayoria de los sistemas juridicos internos y €l derecho internacional
publico se fundamentan en € atributo de la soberaniay en el de laigualdad soberana
de los Estados.*® Tomando nuestro g emplo mas cercano, la Constitucion uruguaya,
fundamento juridico y punto de partiday referenciade todo € derecho interno nacio-
nal, en su articulo 4 dispone: “Lasoberaniaen toda su plenitud existe radicalmente en
lanacion, alaque compete el derecho exclusivo de establecer susleyesdel modo que
mas adel ante se expresard”. Las constituciones de los demas Estados que fundan su
derecho constitucional en el acuerdo comun, las democracias de cualquier signoy las
monarquias constitucionales® contienen referencias similares ala soberania, aunque
pueden radicarla en otros destinatarios diferentes.

Enel derechointernacional publico ocurrealgo similar. LaCartadelas Naciones
Unidas, al establecer sus principios, en €l articulo 2, inciso 1, dice: “LaOrganizacion
esté basada en € principio de la Igualdad Soberana de los Estados’. A esto se debe
agregar gue los tratados de Westfalia (1648) y el derecho consuetudinario que se
desarroll6 a partir de ellos también se concretaron sobre |a base del principio de la
igualdad soberana de los Estados, € que es recogido expresamente en |os tratados de
Utrecht (1701-1715).

De lo que antecede debe concluirse que la clave de béveda de los sistemas
juridicosinternos que se basan en el acuerdo delos sereshumanosy €l delos sistemas
juridicos de coordinacion, como el derecho internaciona publico, que se basa en €l
acuerdo de los conjuntos de seres humanos, se encuentra en la teoria juridica de la
soberania. De esta afirmacion resultaran importantes consecuencias tanto para los
sistemas juridicos, como para esclarecer el concepto de soberaniajuridica.

34 Enlarealidad deloshechos, segiin el campo del quehacer humano en que actue, su naturaleza
serajuridica, politicao de otraindole. Esto hay que comprenderlo por ser ella una percepcion determi-
nante'y que permite no confundir dafiosamente el papel de la soberaniaen el campo del derecho, que es
el que nos ocupa.

35 También esto ocurre con el derecho comunitario, que, a originarse en actos del derecho
internacional publico (los tratados constitutivos), igualmente se funda a partir del principio de la
soberaniajuridica.

36 Por oposicién alastiranias, alos regimenes ideol dgico-religiosos o ideol 6gico-poaliticos.
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Los sistemas juridicos de derecho positivo necesitan de un mando ordenador
supremo y coherente que |os ponga en préactica; requieren autoridades. Para que esas
autoridades puedan gjercer el mando ordenador sin sobresaltos, a través del tiempo,
con coherencia y eficacia, deben de alguna manera, cualquiera que ella sea, contar
con laadhesi6n de lainmensa mayoria de sus ordenados.®” Esta adhesi6n puede darse
por respeto alafiguradel que manda, por admirar sus cualidades, por pensar que es
undioso queesd intérprete de lavoluntad de Dios, por reconocerlo como el creador
o lider de unaideologia politica compartida, por pensarse que es el Unico que puede
salvar a grupo de males mayores que lo acechan, o por otras razones de similar
especie. Cualquiera de estas razones, para funcionar normalmente dentro de una
sociedad, requiere ser aplicada en sociedades monaliticas, con verdades Unicas cas
universalmente aceptadas.

Esto Ultimo no ocurre con lainmensa mayoria de |as sociedades internas actua-
lesy mucho menos con la sociedad internacional. En esta circunstancia, para que los
mandatos ordenadores sean aceptados y se pueda mandar (no sojuzgar), sus conteni-
dos deben reposar sobre la aquiescencia de los mandados que los crean, aceptan
someterse irremisiblemente a ellos y dan a las autoridades un mando ordenador su-
premo, pero alavez las someten asu vigilanciay sereservan el derecho de castigar-
las s acttian mal. Asi se creay funciona el derecho positivo, y lateoriajuridicadela
soberania aporta el atributo que justificay explica por legitimidad la forma de crear
ese poder, como trasmitirlo alas autoridades, los limites que éstastienen y las conse-
cuencias de lasinfidelidades a pacto tanto de gobernados como de gobernantes. De
ahi laimportancia de una correcta interpretacion y comprension de la teoriajuridica
de la soberania en e marco de laactua civilizacion.

5.2. Nuestro concepto de soberania juridica

En una prolongada investigacion hemos ido estructurando nuestra posicion res-
pecto alateoriajuridicade lasoberania, y através de su confrontacion con lo que han
sostenido los més importantes autores que se han referido al tema estamos procuran-
do demostrar su validez.®

Como consecuencia de nuestras investigaciones, pensamos que en e marco
juridico lasoberaniaesun atributo juridico que internamentejustificapor legitimacion
€l gercicio por parte de uno, de varios o de todos |os miembros de una sociedad (1os
gobernantes), sobre el conjunto de todos (los gobernados), de un poder de mando

87 Las concepciones filosdficas del derecho, a ser el producto de pensadores, pueden sostener y
comprobar racionalmente que el sistemano requiere el respaldo de los stibditos o que | e basta disponer
de unaestructura de aplicacion perfecta, etcétera. Pero en lapréactica esto no hafuncionado nuncabien
por un tiempo considerable.

38 \Véase supra, nota 4.
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ordenador supremo pero condicionado en su gjercicio. Exteriormente, siendo varios
los soberanos, justifica la coordinacion de los poderes ordenadores de los Estados
para que en su conjunto reglen su convivencia mediante normas obligatorias que, por
laformaen que se crean y aplican en la préctica, no afectan su atributo paradigmati-
co.*® Actualmente es un atributo exclusivo de un tipo de ente, los Estados indepen-
dientes, que esta directamente vinculado con sus habitantes y fronteras.

5.3. La construccion doctrinaria y nuestras incorporaciones

Yavimos (supra, 3.1) cdmo se fue formando la idea de soberania juridicaalo
largo del tiempo vy los diferentes aportes que a ella hicieron los autores, y también
sefialamos como se desvio su rumbo juridico en lossiglos X1X y XX. A estas Ultimas
confusiones contribuyeron los distintos significados dados al término en lasdiferentes
ramas del conocimiento y laformaen que se fue configurando laidea: con sucesivas
aportaciones de diferentes autores en distintas épocas y formuladas desde perspecti-
vas no siempre juridicas (casos de Maguiavel o, Hobbes, Lockey Kant), y lamayoria
de ellos extremamente involucrados con su tiempo politico. En estas condiciones, la
formacion de la teoria juridica de la soberania en el marco de la doctrina se fue
concretando por yuxtaposicion de sus elementos, sin que sus sucesivos creadores la
formularan toda junta, de unavez, en forma coherente, directay completa. Sucesiva
mente, algunos aportaban ciertos elementos y otros, unos diferentes; los esfuerzos se
fueron sumando sin que nadie coordinara los anteriores y de ali se partiera hacia
adelante. Esta es la razon que nos mueve, en esta oportunidad, a procurar unificar la
exposicion doctrinal de lateoria, sefialando nuestras incorporaciones.

En e marco dd derecho (interno e internacional), la soberania es un atributo
juridico, inserto en sistemas juridicos de los cuales es € elemento fundante® y arti-
culador; por lo tanto, essiempre un atributo cuyadisponibilidad y € ercicio necesaria-
mente estan reglados, por su haturaleza y porque se trata de un factor ordenador
establecido en la norma fundamental, la constitucion o e tratado constitutivo. Estas
ideas fueron insinuadas muy tangentemente por Maguiavelo, las concreté Bodin a
partir de un derecho filosofico, las afirmé Hobbes en el derecho positivo con suidea
de contrato social, pero inmediatamente la desconocié y confundié; las afirmé clara-

3% Una exposicion més amplia de nuestra posicion puede verse consultando las obras citadas en
lanota4. El desarrollo de este planteo se hace infra, en la seccién 5.3.

40 Unsistemajuridico puede partir de las concesiones de quien dispone del poder y seautolimita
en beneficio de sus ordenados; puede partir de las revelaciones del iluminado que interpreta cudl esla
voluntad ordenadorade Dios o delaracionalidad positivadel sistemaideol 6gico que desarrolla; o puede
partir del acuerdo del comun de las gentes, de todos los interesados, |0os gobernantes'y 1os gobernados,
y entonces este sistema de mando ordenador se funda y articula a partir de la teoria juridica de la
soberania.
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mente Locke y ladesarrollé Kant previendo laimportancia de una evolucion progre-
siva. Losavancesdd derechointernacional publico primeroy luego del derecho cons-
titucional en las democraciasy monarquias constitucional es fueron concretando en la
préctica estas caracteristicas de la teoria; sin embargo, la doctrina no destacé el he-
cho con la firmeza necesaria'y de ahi surgieron multiples errores. Por esta razon y
siguiendo la linea kantiana, nos ocupamos especialmente de reafirmar la naturaleza
juridicadel instituto y laimportancia que ellatiene en las circunstancias actual es.

La soberania es una idea fuerza que justifica por legitimacion € gercicio de
un poder de mando ordenador. Toda sociedad necesita de un mando ordenador
(estolo aportalateoriasociol6gicay, de otramanera, también Maguiavel o) y laexpe-
rienciaindica que ese mando, para ser estable, satisfactorio y duradero, debe encon-
trarse justificado ante € sentir de los mandados. Las vias de justificacion pueden ser
varias (véase supra, 3.1, y nota 9), pero todas ellas terminan en que la inmensa
mayoriade |os seres humanos ordenados, el comun de las gentes, acepten, por alguna
razon, ese mando. Si el fundamento del mando es arbitrario, la aceptacién solo se
obtiene y sostiene por la fuerza, la argucia 'y la maldad; este mando siempre dura
poco. Si el fundamento es la necesidad de evitar otros males mas temidos, el mando
S0l 0 se sostiene mientras se den esas condicionantes quelo propician. Si € fundamen-
to esta en principios ideoldgicos, religiosos o paliticos, la estabilidad se sitGlaen la
duracion de la comunion en la misma fe o doctrina de la inmensa mayoria de los
mandantesy |os mandados. En | as sociedades con pluralidad cultural, religiosay poli-
tica, que desean no obstante convivir, el fundamento del mando ordenador sélo puede
ser juridico de derecho positivo, afirmado a partir de las coincidencias de lamayoria
desusmiembrosen el orden acordado en €l pacto social, laconstitucion, y mutuamen-
te respaldado. En estas sociedades ese poder del gobernante solo se justifica a partir
de un compromiso con lacomunidad, con el comun de la gentes, con los gobernados,
gue enlaplenitud de su libertad atribuyen la supremaciade los poderesde gobierno a
gobernante, siempre que sus decisiones no trasciendan las fronteras y para que se
gjerzan con lafinalidad que exigen quienes se encuentran sometidos a él; esta Ultima
condicion es fundamental porque su falta desnaturaliza el compromiso, éste deja de
ser lo que eray la supremacia del poder tanto como su legitimidad se evaporan si €
gobernante no la respeta (derecho de resistencia a la opresion). Para estructurar la
justificacion de este fundamento por legitimacién, de unamanera cientifica (ciencias
juridicas), objetiva(partiendo delaintuicion, larazony laexperiencia) y comprobable
por experimentacion (las elecciones periddicas e instituciones similares) es que apa-
rece y se desarrolla la teoria juridica de la soberania. La necesidad de justificar e
mando por legitimacion cuando se trata de una sociedad multidiferenciada la aporta
Bodiny larecibentodolosclésicoshastael siglo X1X, perolo hacen enformaindirec-
ta, sin destacarla como un rasgo esencial delateoriajuridicade la soberania, como s
para €l derecho sirvieray valiera cualquier mando; quiza esto haya ocurrido por €
involucramiento politico delosautores, yaque en politicalajustificacion del mando, s
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bien es buena y sana, no resulta ineludible y esencial como en e derecho de las
sociedades ricas en diversidad. Destacar nitidamente este aspecto ha sido uno de
nuestros aportes.

Lajustificacion por legitimacion, dentro delateoriajuridicadelasoberania, sgnifica
gue se trata de un atributo que se otorga para gercer un poder supremo, pero condi-
cionado en su gercicio. Sin duda, ésta esla parte més dificil de entender y de aceptar de
lateoriajuridicadelasoberania, y suinsercién en e conjunto de suselementosharesulta-
dolamastrabgjosa, indirectay erratica. Maguiavel o slo muy tangencia mente condicio-
nael poder; Bodin o condicionafilosdficamentey dejasu control en €l masallg Hobbes
le quitatodo condicionamiento y este aporte negativo hasido € que més confusiones ha
ocasionado: para é, cuando se da € poder a gobernante, es para todo, en todas las
medidas y por la eternidad. Locke revierte notoriamente estas perspectivas, claramente
reconoce las condicionantes del mando, e que debe ser g ercido de determinadaformay,
s ello no ocurre, € comuln de las gentes retoma su derecho a decidir de nuevo; ali se
detiene este autor, porgue no imagina procedimientos organizedos juridicamente parare-
sigtir alaopresion, y su natural —y |6gico— respeto de la estructuradel Estado |o hacen
reacio a la oposicion violenta, a la que teme por su potencia fuerza desestructurante.
Vattel también admite claramenteel condicionamiento del poder, €l cual vinculaconlograr
€l bien comun de los ciudadanos y € respeto de las leyes fundamentales. Es d primer
autor en reconocer abiertamente que, s @ gobernante no cumple sus compromisoscon e
comun de lagente, aéstale asiste € derecho de resistencia ala opresion, pero tampoco
procura formas ingtitucionalizedas de gercerlo, quedandose en € recurso a la fuerza.
Montesquieu sera el primero en encaminar esta solucion institucionalizada con su teoria
dd equilibrio de poderesy laselecciones periddicas, y elaseirdconcretando lenta, y aln
no perfectamente, en la practica politica

Entendemos que éste es el aporte méas importante de la teoria juridica de la
soberaniaalapaz socia justaenlointernoy alapaz y seguridad internacionales. El
mando ordenador supremo (interno) o coordinado (internacional) debe ser fuerte para
ser operante y lograr sus propésitos, pero debe estar fuertemente condicionado para
gue no se transforme en injusto y desestructurante. La falta de esta condicionante
desnaturaliza el compromiso (pacto social, constitucional o derivado del esfuerzo
coordinado para establecer el sistema ordenador); éste deja de ser o que eray la
supremaciadel poder otorgado, tanto como su legitimidad, se evaporan si el gobernan-
te no lo respeta. Esta es una condicion esencial de lateoriajuridica de la soberaniay
lo quediferenciael mando justificado del despdtico, el poder supremo del absoluto, la
seguridad colectivadelahegemoniaimperial.

El esencial aporte de la teoria juridica de la soberania es éste; no obstante, es
también su el emento menos considerado. S6lo podemas explicarnos esta realidad en
losvinculosentrelojuridicoy lo politico que existieron y existen al respectoy enlas
pocasy dificultosasformasinstitucionalizadas disponibles pararesponsabilizar al go-
bernante infiel a su encargo.
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Por mucho tiempo la Unica via, y después la Unica usada en |os casos més gra-
ves, fuelaresistenciaviolentaalaopresion, con todos los peligros que conllevat y su
virtualidad como elemento desestructurante. En forma paulatina, la préctica politica
interna resultante primero de larevolucion de 1688, luego de lasdelos siglos XV 111-
XI1Xy por fin del movimiento constitucionalista que culminaen Querétaroy Weimar,
vaafirmando la existencia de los instrumentos de control politico institucional indis-
pensables parad correcto funcionamiento de lateoriajuridica de la soberania, enca-
minada hacia su tercera generacion. Ya entrados en € siglo XX, la préctica interna
cional, por tortuosos y en ocasiones perversos caminos, consolido la sustitucion del
principio de autotutela, muy préximo al estado de naturaleza, por € principio de la
seguridad colectivaque se aproximamasal estado politico. Todaviaestosimportantes
avances, generalmente no relacionados por la doctrina con la teoria juridica de la
soberania, no son suficientes, habida cuenta de los cambios de nuestra civilizacion.
Precisamente, a esta altura de la civilizacion, cuando €l recurso a la fuerza es muy
peligroso en lo interno (costos socialesy econdmicos, peligros de despotismo o deses-
tructuracién) y mésen lo internacional (desaparicion de laactual civilizacidn), deben
intensificarse los esfuerzos para estructurar organicay cientificamente esa resisten-
ciaalaopresiéon.”? Paraello, lateoriajuridicade la soberania es un instrumento cuyo
desarrollo puede brindar a sistema gran eficacia; a los conductores, responsabilida-
des, y a comun de las gentes, felicidad, ya que la conduccion significa que el gober-
nante que recibe el poder sélo puede usarlo paralo que sele dio: mantener las estruc-
turasdel Estado y, por suintermedio, lograr lafelicidad de todos.

Este atributo quejustificapor legitimaci én un poder supremo pero condicionado
se gjerce dentro de fronteras, es histérico porque no siempre existié y, hasta
ahora, sblo fue reconocido a los Estados, ya que aparece junto a éstos en su
dimension nacional. No esinherente alos Estados, como |0 son otros el ementos;*® por
lo tanto, existen Estados que no son soberanos* y el atributo podria ser reconocido a
otro tipo de ente, siempre que en é se den ciertas condiciones estructural es.®

41 Tratandose de situaciones de hecho, admiten en principio varias perspectivas y en definitiva
quien triunfa parece tener la verdad (principio de la efectividad), aunque ello no sea asi y la nueva
legitimacion, sea de origen revolucionario o conservador, en definitiva siempre se base en el facto.

42 En lo interno (elecciones periddicas, control de la gestién del gobernante, juicio politico,
etcétera) y en lo internacional (sistema de seguridad colectiva, equilibrio multipolar grupal, mando
supremo ordenador, justificado y condicionado en ciertas areas de actividad, etcétera).

43 El territorio, la poblacion, lainterrelacion gobernantes-gobernados, unarazoén (lateoriade la
soberania u otra) que justifiquey explique el gercicio del mando ordenador.

44 Por gjemplo: los estados partes de un Estado federal .

45 En el ente de que setrate, los seres humanos o |os conjuntos de seres humanos que o integren
deberan estar sometidos a un poder ordenador, gjercido como supremo por algunos de ellos, pero
condicionado aser usado paralo que se da: mantener un orden positivo y la satisfaccion generalizadade
todos.
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Como vimos, €l atributo no se conoci6 antes de la Edad Media, y en ellatuvo
significados parecidos a actual, pero no idénticos. Recién Maquiavelo lo enmarcaen
fronteras, como mando en todos los asuntos, y 1o atribuye ala sefioria, 10 que después
seralareplblica, e reino y en definitiva el Estado. En esto la doctrina posterior no
cambid, aungue cabe sefidlar que nunca se dio a las fronteras la importancia que
revestian en el funcionamiento del &mbito juridico de lasoberania (véase mas adelan-
te en esta seccidn), lo cual ocasiond confusionesy problemas.

A la concepcion que historicamente aparece con Maquiavel o, de un mando or-
denador Unico y supremo para todos los asuntos que ocurren dentro de una frontera,
se aflade posteriormente la de un mando ordenador coordinado, fuerade las fronteras
delos Estados, determinado en principio por lapréacticade éstos, llevado alo juridico
especialmente por Grocio y otros autores antiguos y sistematizada en definitiva por
Vattel.

Entendemos que es importante recal car que la soberania es un atributo histérico
delosEstadosy que, asi como éstos no contaron con él por mucho tiempoy ahora hay
Estados que |o son sin ser soberanos, la soberania como idea fuerza puede desapare-
cer del marco juridicoy politico* delos Estados; pero ello no seriaun hecho menor e
implicaria una revisiéon y adecuacion total y profunda tanto de la politica como del
derecho, internos e internacionales. Lo mismo ocurriria si, como es posible, otros
entes en lugar o ademés de los Estados pudieran tener la calidad de soberanos.

En el marco delaactual civilizacion, lafuncionalidad delasfronteras hacambia-
do: de amplios o abruptos espacios para defensa del nucleo central de los Estados,*”
han pasado a ser puntos de comunicacion, intercambio y cooperacion. Y aun cuando
esto no ocurra, han perdido definitivamente su calidad de bastion defensivo: latecno-
logia las ha transformado en perforables en multiples aspectos y esto, junto con la
interdependencia consecuente, en blandasy abiertas. Ello creay propicia situaciones
gue se tornan incontrolables paralos viegjos estil os cuando pretenden encauzarlas con
esfuerzos aislados dentro de cada frontera.® Tampoco pueden ser satisfactoriamente
controlados por |os procedi mientos clasicos de la politicay del derecho internaciona-
les consecuentes al concepto tradicional de soberaniacon fronterasbastion.*Y cuando
se ha pretendido encarar estos nuevos problemas a partir de los antiguos instrumen-
tos, las soluciones resultaron parciales y muchas veces perversas, 0 d menos no
justificadas, con lo que crearon conflictosy el peligro de intervenciones y hegemo-

46 En cambio, no creemos que, mientras existan Estados, pueda desaparecer como categoria
sociolégica. Y otras concepciones, como lafilosdfica, son independientes de laidea de Estado.

47 Lasmarcas de los marqueses, |os mares, |os desiertos, |as altas montafias, |os caudal ososrios,
etcétera.

48 Lasnuevasreaidades del terrorismo, las mafias, el narcotréfico, la pirateria, lamanipulacién
de lainformacion, |os movimientos financieros, etcétera, internacionales.

49 Profundas dificultades para unaregulacion eficaz del gobierno del riesgo, dela proteccion de
los derechos humanos, de la seguridad internacional, etcétera.
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nias.® No obstante, las fronteras contintian siendo no solo necesarias, sino también
beneficiosas parael mantenimiento de unapositivamulticulturalidad y parael amparo
de la autodeterminacion de los pueblos. Creemos que no pueden ni deben desapare-
cer, sino que deben mantenerse pero asumiendo que ha cambiado su papel y obrando
en consecuencia.

Con esto tiene mucho que ver lateoriajuridicade la soberania. Estaideafuerza
desde el Renacimiento se haido adaptando atodas las circunstancias, cambiando en
sus formas y manifestaciones, pero manteniendo siempre una misma esencia. Siem-
pre que se recurrio a la categoria soberania se trat6 del poder del Estado nacional,
gue daba su batalla junto a sus iguales para mantener su individualidad, su indepen-
dencia, defenderse de sus enemigos exteriores, aumentar su bienestar y excluir de sus
asuntos exclusivamente internos a los demés Estados, y de éstos y las decisiones
internas a toda otra estructura (interna o externa) que no respondiera a la organiza-
cion de cada Estado prevista en su constitucion (antiguos poderes feudales).

La soberania siempre ha sido la idea fuerza clave estructura e indiscutida de
todaorganizacion estatal internamulticultural y detodaestructurade relacionamiento
externo de los Estados con diferentes concepciones politicas, sociaesy filosoficas.
Pero sus manifestacionesy puntos de interés no siempre fueron los mismos; lasrela
ciones entre soberanos y de éstos con otras estructuras no siempre fueron iguales, y
en circunstancias muy especiales su titularidad, hasta ahora solo de los Estados, pue-
de llegar a cambiar 0 a sumar protagonistas.

Laincidenciadelaactual civilizacion, que modifica en mucho lafuncion de las
fronteras, exige una readecuacion de la teoria juridica de la soberania, no en sus
consecuencias, que han sido y sera las mismas, sino en la manera de manifestarse y
funcionar, la que siempre se haido adaptando alostiempos. Lafrontera sigue siendo
Gtil para permitir a cada Estado nacional resolver por si solo los asuntos que sdlo aél
interesan y paramantener lasidentidades quelo diferencian delos demaés, sin perjudi-
car alos otros, y que en su conjunto enriquecen la multiculturalidad. Para estos efec-
tos es necesario mantener la actual relacién de fronteras 'y teoriajuridica de la sobe-
rania: hacia adentro, gjercicio de un mando ordenador Unico y supremo; haciafuera,
desarrollo de un mando ordenador coordinado. En otros conjuntos de actividades y
competencias, donde las fronteras ya han sido perforadas y han perdido su sentido
tradicional,> son necesarias nuevas relaciones. En estos campos debe mantenerse la

50 Més alla de posicionamientos politicos parciales: laGuerradel Golfo, €l conflicto yugosiavo,
los problemas en Africa, las acciones en Afganistan e Irak, etcétera.

51 El comercio internacional, los mensajes a través de comunicaciones clésicas desarrolladas y
nuevas como Internet y otras, la prospeccion satelital de riquezas naturales, el seguimiento satelital de
personas y acontecimientos internos, la polucién por desechos transfronterizos, las mafias internacio-
nales, etcétera.
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soberania juridica de los Estados, aunque se transfieran temporalmente poderes de
gobiernos en ciertos ambitos comunes (véase méas adelante en esta seccién), pero
debera gjustarse la mencionada rel acion: hacia adentro, gjercicio de un mando supre-
moy Unico solo paramantener lasidentidades diferencialesy el manejo delosasuntos
gueinteresan exclusivamente acada Estado en particular; haciaadentroy haciaafuera,
un mando justificado, supremo, tnico, comin y condicionado en su gjercicio paralos
asuntos en gue se haya decidido que son preocupacion y de interés de todos los
Estados segun su decisién y que los afectan en conjunto y por igual, dadalareaidad
delaactual civilizacion;> por ultimo, haciaafuera, enlosdemés asuntos que no tienen
las peculiares caracteristicas antes sefial adas, un mando ordenador coordinado como
lo esel actual enlasrelacionesinternacional es. Todos estos cambios, aunque politica-
mente son dificiles de lograr, son susceptibles de concretarse en el marco de la actual
teoriajuridica de la soberania, atributo histérico que se adecua alostiemposy que es
capaz de mantener sus esencias adaptandose a las exigencias de las diferentes
épocas.*®

Se ha denominado soberania a conjunto de poderes que permiten dentro de
fronteras € gercicio de un mando ordenador supremo de uno o unos seres humanos
(los gobernantes) sobre el conjunto de la sociedad (los gobernados) y, ademas,
la potestad de gercer tal poder, €l cua en el marco de la teoria juridica de la
soberania debera estar justificado por |egitimacion. Respecto ala soberania siempre
resultd clara la distincion entre gobernantes y gobernados. Los primeros fueron uno
(monarquia), varios (aristocracia) o todos (democracia) los miembros de la socie-
dad.>* En cuanto a los gobernantes, las variantes doctrinales no se produjeron en
cuanto a quiénes podian serlo, sino en cuanto a la preferencia por un tipo u otro de
gobierno y en razon de cdmo se comportaria éste seglin la modalidad por que se
optase (monarquia absoluta o constitucional, caracteristicas y deberes del grupo oli-
garca, demacracia directa o representativa, etcétera). En cuanto a grupo de los go-
bernados, haexistido un posicionamiento radicalmente diferente entre aquellosque en
é sdloincluyen al resto de la sociedad no gobernante (absol utistas como Hobbesy €l

52 Véase supra, nota 50. Sobre précticas similares ya existe experiencia, aunque de alcance
regional y comenzando por las competencias econémico-comerciales y energéticas, en el sistema de
derecho comunitario de la Unidn Europea.

53 Enrealidad, las exigencias de nuestracivilizacion son las que més requieren de las estructuras
delateoriajuridicadelasoberaniaparagarantiadelos seres humanos, su felicidad y laautodetermina-
cién de los pueblos. Debe reconocerse también que las desviaciones doctrinarias y |os intereses politi-
cos han mostrado a la soberania como el principal enemigo de losindividuos, los pueblosy las demo-
cracias, opinionesy practicas que deben ser corregidas.

54 No se hace referencia a la tirania o el despotismo, porque en cualquiera de sus diferentes
formas (del monarca, de laasamblea o del pueblo) se trata de una forma desarreglada (se puede hacer
todolo que se quieraen lamedidadel poder de que sedisponga) y por lo tanto no esjuridicani responde
aun orden soberano, sino a unaimposicion factica.
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Rousseau de la primera época, |os transpersonalistas decimondnicos, etcétera) y los
que incluyen en e grupo atoda la sociedad gobernada, tengan o no sus integrantes
responsabilidades de gobierno (esta posicién que pone al gobernante bajo reglas apa-
rece con Locke, es la definitiva de Rousseau, se clarifica con Kant y nosotros la
compartimos plenamente dentro de la teoria juridica de la soberania de la tercera
generacion).

Fuera de fronteras, en e ambito internacional, donde es indudable que en un
sistemapolitico de equilibrio de poderes, regulado por un sistemajuridico de coordina-
cién, no hay formade distinguir gobernantes de gobernados, porque todos son ambas
cosas alavez,* es por ello que nadie gjerce ali € poder soberano como gobernante,
sino quetodo el conjunto de Estados coordinan sus poderes soberanos para ordenar €l
grupo.®

La segunda afirmacion, que el atributo juridico de la soberania da a quien lo
posee la potestad de gercer €l poder ordenador sobre los gobernados (sean éstos €
resto o el conjunto de la sociedad), es de una aceptacion doctrinal y practica que no
muestra excepciones. No obstante, el determinar cudl es el contenido de esa potestad
y quién esel que realmente lagjerce hasido fuente de innumerabl es posi cionamientos
equivocados, confusosy muy perjudiciales parala correcta comprension de lateoria
juridica de la soberania. Todos los autores han sido confusos y muchas veces clara
mente equivocados en cuanto a contenido de la potestad, que muchas vecesidentifi-
caron con €l gjercicio inmediato de los poderes ordenadores (de gobierno), que son la
consecuencia necesaria de la soberania. El error es claro en Maquiavelo, Bodin,
Hobbes, en la primera época de Rousseau y en los transpersonalistas del siglo XIX,y
la confusion alin se mantiene en Locke, Kant y € pensamiento actual .

Estos desarrollos confusos que hemos expuesto nos han conducido a plantear
dos clarasdistinciones, |as que en algunas ocasiones han sido insinuadas por ladoctri-
na anterior, pero nunca planteadas frontalmente. Las consideramos dos de las mas
importantes contribuciones nuestras a la teoriajuridica de la soberania

Tratdndose la soberania de un atributo que da derechos que permiten usar la
fuerza para ordenar la sociedad en cierto sentido, siendo la soberania un atributo
juridico, primero debe distinguirse entre € titular del derecho, € radicante, el ser
0 grupo humano que la gerce en su inmediata integridad y plenitud en nombre de
aquel, y el gjecutor de los poderes consecuencia necesaria del gjercicio de la
soberania: el o los 6rganos (poderes de gobierno) encargados de gjercerlos. Des-

55 Estaafirmacién que es para nosotros radical en el marco delas cienciasjuridicas (deber ser),
no noscierralosojosalasrealidades (ser) como lacontemporanea, donde no todos, ni lamayoriadelos
Estados estén en condiciones de ejercer plenamente sus derechos. Esta es una circunstanciaféticay el
derecho respaldado por fuerzas ordenadoras (soberania) esta [lamado a cambiarla mejorandola.

56 Que ocurraotracosa, puede ser una cuestion politica, siempre serade mero hechoy no tendra
valor juridico, aunque no se le pueda castigar.
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pués sera necesario aclarar cud es el contenido sustancial de ese derecho, de esa
potestad de actuar legitimado que tiene el soberano supremo o coordinado.

El titular del atributo de la soberania es el Estado, 0 sea, esa peculiar formade
organizacion politica que se concreta cuando un grupo humano —Ila poblacion— que
posee ciertas peculiaridades que lo acercan, lo identifican y lo diferencian de otros,*
se instala sobre un territorio determinado que ocupa en exclusividad® y se da una
organizacion politicoinstitucional determinada, con autoridades supremasen el ambito
interno e independencia en el ambito internacional. Ese ente, esa persona juridica
[lamada Estado y que hemos definido siguiendo ladoctrinatradicional, esel titular del
atributo de la soberania. La soberania es un atributo que desde €l Renacimiento hasta
hoy solo pertenecié alos Estados independientes, sujetos del derecho internacional y
protagonistas de las relaciones internacionales. sélo esos Estados son soberanos y
todos o Estados que estén en esas circunstancias [o son.

Tratdndose € Estado de una persona juridica, ese ente colectivo requiere para
obrar, para gjercer sus derechos y adoptar decisiones, de voluntades humanas cuyos
efectos se imputen a Estado y no a los seres humanos que actlan. Para gjercer 10s
derechos de soberania, para adoptar las Ultimas decisiones, |os Estados organizados
politicamente han recurrido a un ser humano (monarca absol uto), a un grupo de ellos
(asambleq) 0 asu generalidad (el pueblo, lanacién), quienes no son e soberano (que
lo es sOlo e Estado) ni poseen sus derechos, sino que constituyen el soporte de los
organos habilitados por la constituci6n politica paraexpresarse | egitimamente en nom-
bre de aguél. Este conjunto humano que denominamos radicante de la soberania, a
actuar en ta caracter de acuerdo con la constitucion politica respectiva, gerce una
voluntad y adopta unas decisiones gue se imputan a Estado y cuyas consecuencias
recaen en todo e conjunto que el Estado constituye. Entre las deci