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Introduccién

Son claros y numerosos los vinculos del derecho con la politica. Ya he revisado el tema
desde la perspectiva politica, especificamente en lo referente a las diversas manifesta-
ciones del poder y sus proyecciones sobre el sistema juridico'. Ahora haré lo mismo
desde el dngulo del derecho, en particular del derecho constitucional.

Necesario es situarse en el tiempo que vivimos, singularizado por cambios rdpidos,
profundos, generalmente efectuados dentro de los ordenamientos vigentes pero con
alteraciones que ya se perciben con rasgos impensados en ellos.

Nuestra intencion es demostrar que el imperio del derecho y, por lo mismo, la sumisién
del poder a un ordenamiento juridico justo son la clave de la democracia humanista
que propugnamos y en la cual confiamos para el futuro, interna e internacionalmente.
Por ende, se sostiene aqui que cuando el poder se impone al derecho, desaparece la
politica, en el sentido axioldgicamente valioso que hemos defendido. En su lugar, se
sufre la hegemonia de la dominacién sin limites reales, es decir, de la dictadura en sus
variaciones mds blandas, como el autoritarismo, o en las mis duras y devastadoras,
esto es, la tirania o el despotismo. Justifica especial atencién la explosién de demandas,
muchas pacificas aunque con desbordes violentos, articuladas por grupos y organi-
zaciones de la sociedad civil, cuyo concierto con entes semejantes en el extranjero ha
quedo en evidencia.

Mi tesis es que el derecho estd siendo configurado desde el constitucionalismo, enten-
dido este en su manifestacién contempordnea, que lo singulariza por la orientacién y
control del poder para servir a la persona, individualmente y asociada, en los émbitos
local, regional, nacional e internacional.

1. Etimologia

El sustantivo derecho proviene de la voz latina directus, sindnimo de directo, recto o que
no se tuerce a ningtin lado porque es igual con respecto a todos ellos, sean personas,
objetos, situaciones o cosas. Desde su origen, entonces, el derecho surge inseparable
de los valores de rectitud, independencia y justicia, graficamente representada por la
dama con la vista vendada porque no quiere ni puede inclinarse a ningtin lado.

El término cuyo origen nos ocupa ha existido siempre en las comunidades humanas
v, ademds, es sensato afirmar que nunca dejé de acompanar a la politica en la convi-
vencia civilizada. Sin embargo, el despliegue del término en conceptos y definiciones,
en clasificaciones y doctrinas sistemdticamente desarrolladas se ubica, con razén, en
la civilizacién de Roma imperial, alrededor de dos mil anos atrds. Indudablemente,

Constltese del autor “Panorama de la Politica Contemporénea”, en Asociacién Chilena de Derecho Consti-
tucional: Estudios de Justicia Constitucional en Homenaje a la Profesora Luz Bulnes Aldunate (Santiago, Ed.

Juridica de Chile, 2011) pp. 12 ss.
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el nomos al que se referfan los griegos en la antigiiedad es un antecedente del derecho
romano, pero queda lejos de coincidir con la riqueza que este alcanzd con juristas como
Gallo, Papiniano y Ulpiano, cuya obra fue bésica en las recopilaciones sistemdticas
hechas durante el imperio bizantino de Justiniano I (482 — 565 d. C.) En suma, en
aquel derecho comienza la dogmdtica juridica, conocida mds tarde como ciencia del
derecho positivo?.

2. Evolucién

En Europa, hasta los confines que llegé el imperio romano, se mantuvo esa cultura
juridica como incomparable y, por lo mismo, tnica durante la Edad Media y también
ya avanzados los tiempos modernos. Parcialmente, perdid la dindmica que la actualizaba
a los requerimientos de las épocas mediante la jurisprudencia, como consecuencia de
la fijacién justinianea y, varios siglos después’, a raiz de la codificacién iniciada en el
derecho canénico por el monje benedictino Hildebrando, mds tarde Papa Gregorio
VII (1020 — 1085).

La tipicidad del medioevo juridico descansa ante todo en este vacio relati-
vo, en lo que hemos calificado de levedad del poder politico medieval, es
decir, la carencia de toda vocacion totalizante de ese poder, su incapacidad
para situarse como hecho global y absorbente de todas las manifestaciones
sociales (...), un proceso que, ampardndose en las primeras hendiduras del
edificio estatal romano, se despliega en un derrumbamiento efectivo y, sobre
las ruinas, ya no se levantard una estructura politica semejante. (...) En
sustancia, es la ausencia del Estado como realidad politico-juridico unitaria,
avalado por un aparato de organizacién y coaccién (...). El derecho, ya no
monopolio del poder, es la voz de la sociedad, voz de innumerables grupos
sociales cada uno de los cuales encarna un ordenamiento juridico y, por lo
mismo, de realidades auténomas. Bastan estas frases elementales para que
sean suficientes a fin de darnos cuenta de cudn inadecuado es el trasplante
para aquel mundo de la nocién de soberania.*

En la cultura juridica anglosajona se mantiene hasta hoy, sin embargo, al menos en
ciertos rasgos capitales, ese rol creativo y adaptador que fluye de las sentencias, en

2 Revisese una visién, clara y esquemdtica, en Luis Prieto Sanchis: Apuntes de Teorfa del Derecho (Madrid, Ed.
Trotta, 2007) pp. 13 ss. Véase también Carlos Amundtegui Perello: Historia Social, Politica y Juridica de Roma
(Santiago, Ed. Abeledo Perrot, 2011) pp. 118 ss.

Vease, en general, John Henry Merryman: Sistemas Legales en América Latina y Europa. Tradicién y Modernidad
(México DE, E. Fondo de Cultura Econémica, 1995).

4 Paolo Grossi: El Orden Juridico Medieval (Madrid, Ed. Marcial Pons, 1986) pp. 63 ss.
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casos sefieros, y que establecen precedentes’. Lo dicho resulta singularmente claro en
el derecho constitucional.

El cambio hacia una subordinacion, expresa y planificadamente
emprendida, del derecho al poder, dominacién o soberania, transcurre

a través de tres siglos, en medio de cuestiones teoldgicas, de hegemonia
papal y de lenta secularizacion del gobierno. Todo ello lo recoge, ordena y
explica, al promediar el siglo XV1I, Jean Bodin (1530 — 1596)° en su obra
Los Seis Libros de la Repiiblica (1576). Alli se afirma que el derecho lo dicta
el soberano y este es quien detenta el poder o capacidad de imponerse a los
demds, incluso por la fuerza o coactivamente:

“El primer atributo del principe soberano es el poder de dar leyes a todos
en general y a cada uno en particular (...), sin consentimiento de superior,
igual o inferior.”®

Soberano, entonces, es aquel con potestad para dictar las leyes y no recibirlas jamds
de otro. Politica y derecho quedan confundidos, por cierto que en perjuicio de la
autonomia, los valores y la funcién del segundo.

Pensamos que esa es una de las consecuencias més graves que habfa generado la reforma
protestante’ en Europa: pérdida de la unidad de fe, surgimiento de tesis contrarias a
la primacia pontificia, secularizacion de las instituciones politicas y nacimiento de la
soberanfa como poder supremo en el orden temporal.

Con base en ese fundamento angular, Thomas Hobbes (1588 — 1679) avanz hacia el
absolutismo, asumiendo una valoracién negativa de la condicion natural del hombre,
al cual reputd insociable por naturaleza y predispuesto al conflicto o a la guerra con sus
semejantes. Para salir de tan trigica condicién sostuvo que era necesario coincidir en
un doble contrato o pacto social, origen de la sociedad civil y del Estado: el primero,
la renuncia de cada hombre a su poder de autotutela y defensa contra terceros; y el
segundo, la transferencia del conjunto de esos poderes individuales a un soberano,
responsable de hacer efectiva tal renuncia y de gobernar mediante el derecho apun-
talado en la fuerza.

Nacié asi el Estado, Leviatdn o dios mortal, dotado de un poder ilimitado, indivisible
e incontrarrestable, porque el soberano se encarna en esa nueva forma politica y se

> Harold J. Berman: Law and Revolution. The Formation of the Western Legal Tradition (Cambridge Harvard
University Press, 1983).

¢ Martin Loughlin: Foundations of Public Law (Oxford, Oxford University Press, 2010) pp. 17 ss.

7 Una semblanza de este jurista y tedrico de la politica cit., se halla en Rafael Domingo (editor): II Juristas Uni-
versales (Madrid, Ed. Marcial Pons, 2004) pp. 241 ss.

8 Los Seis Libros de la Republica (Madrid, Ed. Tecnos, 2000) p. 74.

? Larelacion sucinta y ponderada de esta ruptura de enormes consecuencias la presenta Marcel Prelot: Historia
de las Ideas Politicas (Buenos Aires, Ed. La Ley, 1971) pp. 267 ss.
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identifica con ella, decidiendo qué es bueno o malo, o dénde radica la justicia o la

injusticia'’.

Quedan sentadas, de esta manera, las caracteristicas fundamentales tanto

del absolutismo y de la sumisién del derecho al poder como del positivismo juridico.

Segin este

Gltimo, el derecho es siempre obra del Estado y jamds expresion de la

justicia o de valores superiores a la soberania de aquel. Antes del Estado — asevera
Hobbes — no existia la justicia, porque solo aquel es autor de ella y nada mds que a
partir del contrato o pacto social'. Insertamos pérrafos de El Ciudadano de los cuales
fluye la tesis anunciada:

La seguridad es el fin por el que los hombres se someten a otros. Si la
seguridad no se obtuviera asi, ningtin hombre se someteria a nadie ni
abandonaria su derecho a todas las cosas.

Para obtener esta seguridad, no basta con que cada uno de los que estin
formando una ciudad establezca un convenio con los demds, acordando ver-
balmente o por escrito o robar, no matary observar otras leyes semejantes.
Pues la depravacién de la condicién humana es a todos manifiesta, y por
experiencia sabemos demasiado bien cudn poco proclives son los hombres a
cumplir el deber por el deber y a guardar sus promesas cuando desaparece la
amenaza del castigo. Por lo tanto, hemos de procurarnos nuestra seguridad
no mediante contratos, sino recurriendo a castigos.

Para seguridad de los individuos y, consecuentemente, para lograr la paz
comun, es necesario que el derecho a usar la espada del castigo sea transferido
a algtin otro hombre o concejo; ese hombre o concejo ha de entenderse
necesariamente que tiene con derecho el poder supremo en la ciudad; y ¢l
es el que con derecho castiga segin su propio arbitrio, y el que con derecho
obliga a todos los hombres a hacer lo que él quiera. Un poder mayor que
el suyo no puede imaginarse.

Pero como el derecho de la espada no es otra cosa que el poder de usar la
espada segin la voluntad del que manda, de ello se sigue que juzgar acerca
de su uso correcto pertenece también a la misma persona; pues si el poder
de juzgar estuviese en unas manos, y el poder ejecutivo en otras, nada podria
hacerse. En vano dictarfa juicio aquel que no pudiera ejecutar sus mandatos;
y si los ejecutase recurriendo al poder de otro, no podria decirse que el que
tiene el poder de la espada es él, sino ese otro del cual él es sélo sirviente.

1 El Ciudadano (De Cive) (1647) (Madrid, Alianza Editorial, 1995) p. 62.
" Leviatdn (1651) (Madrid, Ed. Sarpe, 1997) pp. 260 ss.
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Todas las controversias surgen de esto: que las opiniones de los hombres
difieren en lo tocante al deum y al tuum, alo justo y lo injusto, alo lucrativo
y 10 lucrativo, a lo bueno y lo malo, alo honesto y lo deshonesto, etc., cosas
todas ellas que cada hombre entiende segtin su propio juicio. Pues bien,
corresponde al mismo poder supremo establecer algunas reglas comunes
a todos y declararlas pablicamente, por las cuales cada hombre sepa qué
puede llamarse suyo y qué de otra persona; qué puede llamarse justo y
qué injusto; qué honesto y qué deshonesto; qué bueno y qué malo. En
resumen: qué es lo que debe hacerse en el curso ordinario de nuestra vida.
Pero esas reglas y medidas suelen llamarse leyes civiles, o leyes de la ciudad,
al ser 6rdenes de aquel que tiene el poder supremo en la ciudad. Y las leyes
civiles (defindmoslas) no son otra cosa que los mandatos de quien tiene la
autoridad principal en la ciudad, para dar direccion a las acciones futuras de
sus ciudadanos.

Lo tnico y principal que predispone a la sedicién es que se diga esto: gue
el discernir lo que estd bien de lo que estd mal es algo que corresponde a cada
individuo en particular. Ciertamente, en el estado de naturaleza, donde cada
hombre vive con igual derecho que los demds y no se ha sometido mediante
pacto alguno al mando de otros, hemos de admitir que esto es verdad.

Antes de que se estableciese gobierno alguno, lo justo y lo injusto no existian,
pues su naturaleza depende siempre de lo que se mande. Toda accién es de
suyo indiferente; que se convierta en justa o en injusta procede del derecho
del magistrado. Por lo tanto, los reyes legitimos hacen justas las cosas que
mandan, sélo por el hecho de mandarlas; y hacen injustas las cosas que
prohiben, s6lo por el hecho de prohibirlas.

La cosmovision cristiana, fuente del derecho natural catélico, es expulsada del orde-
namiento legal; en su reemplazo, va imponiéndose una imagomundi estadocéntrica,
cuyo rasgo capital es unificar el poder con el derecho, permitiendo al gobernante
imponer sus decisiones contra la voluntad de los gobernados. Se confia en asi, con
la heteronomia que incumbe ejercer al Estado sobre la libertad de cada individuo y
del conjunto, en ejercicio de su poder supremo y tnico, llamado soberania, no solo
dicte el derecho sino que lo haga cumplir coactivamente acabando con los conflictos
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entre reyes, principes, varones y sefiores feudales, entre el poder religioso y el secular,
imponiendo la paz por la fuerza y terminando asi con las guerras de origen religioso'.

Las obras de Hobbes son de una enorme trascendencia para la posterioridad. En ellas
reiteramos que las fronteras que separan la politica y el derecho se disuelven a favor del
primero. El derecho, como sistema de limites al ejercicio del poder en beneficio de la
libertad y de los derechos esenciales de la persona humana, queda supeditado a lo que
disponga el soberano, sea o no arbitrario, pues nadie lo controla ni puede fiscalizarlo,
salvo que ordene a los subditos dafarse a si mismos.

La democracia representativa que nacia, en esa perspectiva, ya se volvia imposible e
inconcebible. La autonomia de la persona, de los grupos y de la comunidad desaparece,
puesto que regfa el principio de heteromia o control externo y superior a ellos, cuyo
titular exclusivo era el Estado, Leviatin o dios mortal y sus agentes o funcionarios.

El pensamiento de Hobbes buscé reemplazar el poder religioso, radicado en la Iglesia y
los pontifices, por un poder secular de idéntica jerarquia, es decir, supremo o soberano.
Sus reflexiones revelan el hondo anticatolicismo que sentia y que resume en los dos
capitulos finales de Leviatdn y en sus conclusiones. Consolidada la tesis de Hobbes, ha
sido muy dificil reorientarla en dos direcciones correctivas de ella: Primera, liberarla
del positivismo'3; y segunda, conciliarla con valores suprapositivos, comenzando por
el respeto de la dignidad humana y de los derechos esenciales que emanan de esta. La
explicacion de tan serias dificultades es relativamente simple: se sigue, por muchos,
aguardando la intervencion del Estado o Leviatdn aunque sea con rétulos ideoldgicos
diferentes o para designios impuestos con distintos objetivos.

3. Soberania Sometida al Derecho

Las secuelas de tan extrema y peligrosa teoria fueron pronto advertidas por John Locke
(1632 — 1704). Este filésofo era, como Hobbes, inglés y contractualista o pactista,
pero a diferencia de aquel, afirmé que los hombres no enajenan para siempre en aquel
pacto sus derechos y libertades a favor del soberano. Por el contrario, ensené que esa
enajenacion estd condicionada a que la heterotutela de la paz, el orden y la justicia por
el Estado sea efectivamente realizada en beneficio de todos y cada uno de los miembros
de la comunidad politica. Si asi no ocurre en la realidad, entonces la comunidad y cada
individuo tienen el derecho de rebelarse, deponer al tirano y recuperar el ejercicio de
sus atributos inalienables':

Nicola Matteucci: Organizacién del Poder y Libertad. Historia del Constitucionalismo Moderno (Madrid, Ed.
Trotta, 1998) pp. 94 - 95.

Es la tarea que se propuso Norberto Bobbio en varios de sus escritos, sin llegar, en nuestra opinidn, a ser per-
suasivo.

1 Giovanni Sartori: ;Qué es la Democracia? (Madrid, Ed. Taurus, 2007) pp. 183 ss.

13
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Le queda siempre al pueblo el poder supremo de apartar o cambiar a los
legisladores si encuentran que actian de manera contraria a la misién que
se les ha confiado. (...). En ese caso, el poder volverd por fuerza a quienes
lo entregaron (...). De ese modo, la comunidad conserva perpetuamente el
poder supremo de sustraerse a las tentativas y maquinaciones de cualquier
persona, incluso de sus propios legisladores. (...) Ningtn hombre ni so-
ciedad de hombres tiene poder para renunciar a su propia conservacion. .

4, Hacia el Constitucionalismo

El pensamiento de Locke es de inconmensurable importancia, tanto o mds que el de
Hobbes y, sin duda, superior en relacién con el constitucionalismo. Su impronta tuvo,
sin embargo, mucho mayor éxito en la cultura juridico-politica anglosajona que en la
europea continental. Resumiendo, Locke demostrd las graves implicancias que flufan
de la tesis del Leviatdn desarrollada por Hobbes, con lo cual volvid a separar el poder
del derecho; enfatizé que los atributos de la persona son inalienables y que, para de-
fenderlos y promoverlos, la comunidad y cada individuo pactan erigir una autoridad,
central pero no absoluta; y sentd las bases de la democracia moderna, puesto que
asumi6 que el gobernante es elegido por el pueblo y como representante suyo, al cual
debe rendirle cuenta, siendo depuesto si no cumple la misién que se le encomenda.

No es vano insistir en que, mientras la influencia de Hobbes se hizo evidente en
Europa continental y, probablemente, sin percibirlo bien, también en las nacientes
republicas de Iberoamérica, fue Locke el pensador decisivo en la independencia de
las colonias norteamericanas y, mds tarde, también en Canadd y otros territorios que
habian pertenecido a la corona inglesa. La brecha entre una y otra postura estriba
en el concepto, roles y limites del Estado, de una parte, y la libertad de la persona
y los grupos, de la otra. Un testimonio elocuente de lo dicho se encuentra en la
declaracion de la independencia de los Estados Unidos, cuyo redactor principal fue
Thomas Jefferson:

Sostenemos que son verdades evidentes por si mismas que todos los hombres
han sido creados iguales, que ellos han sido dotados por el Creador con
ciertos derechos inalienables, entre los cuales se hallan la vida, la libertad y
la prosecucién de la felicidad. Que para asegurar esos derechos los hombres
instituyen los Gobiernos, los cuales derivan sus justos poderes del consen-
timiento de los gobernados.'®

5 Ensayo sobre el Gobierno Civil (1690) (Buenos Aires, Ed. Aguilar, 1963) pp. 169 — 170.
16" Texto reproducido en Isaac Kramnick y Theodore J. Lowi: American Political Thought (New York, W. W. Norton,
2009) p. 152 (traduccién del autor de esta ponencia).
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Se desprende de lo escrito un retorno al derecho natural, es decir, a una antropologia
centrada en la persona humana y en un Estado que deja de ser Leviatdn, puesto que es
responsable por el ejercicio que haga el gobierno de poderes que son restringidos y que
han de ser revisables para que sean empleados con justicia. Fluye también de lo dicho
que son a ser restablecidos, pero arménicamente y no en términos de hegemonta, los
vinculos del poder con el derecho. Es el comienzo del constitucionalismo, esto e, la
doctrina que propugna la entronizacién de gobiernos con poder limitado y para ser
ejercido segtn lo que se dispone, de antemano, en la Constitucién escrita y semirigida,
al menos, para ser reformada o reemplazada.

5. Brecha entre las dos Culturas

En Europa continental, los siglos XVIII y XIX fueron de observancia estricta de los
postulados de Hobbes: primacia del poder sobre el derecho; heterotutela del Estado y
no autonomia de la comunidad ni autotutela de sus miembros; formulacion « priori
del ordenamiento juridico, reemplazando las costumbres y tradiciones por la ley,
expresion de la voluntad general infalible, como la pensé Jean Jacques Rousseau'’;
la jurisprudencia, por fin entendida como aplicadora de esa legalidad®, siguiendo
fielmente las reglas de interpretacién que, con ese objeto, le fueron trazadas por el
legislador®. Insertamos acdpites del pensamiento de Rousseau:

El hombre ha nacido libre y en todas partes se encuentra encadenado.
Algunos se creen los amos de los demds aun siendo més esclavos que ellos.
:De qué manera se ha producido este cambio? Lo ignoro. ;Qué puede
hacerlo legitimo? Creo poder resolver esta cuestion.

Parto de considerar a los hombres llegados a un punto en el que los obsts-
culos que dafian a su conservacién en el estado de naturaleza logran superar,
mediante su resistencia, la fuerza que cada individuo puede emplear para
mantenerse en ese estado. Desde ese momento tal estado originario no puede
subsistir y el género humano perecerfa si no cambiase de manera de ser.

Ahora bien, como los hombres no pueden engendrar nuevas fuerzas, sino
unir y dirigir las que existen, no tienen otro medio de conservarse que
constituir, por agregacién, una suma de fuerzas que pueda exceder a la
resistencia, ponerla en marcha con miras a un tnico objetivo, y hacerla
actuar de comin acuerdo.

7" El Contrato Social (Madrid, Ed. Sarpe, 1989).
' Montesquieu: (1748) El Espiritu de las Leyes (México DE, Ed. Porrta, 1980) p. 108.
¥ Savigny y Puchta: La Codificacién (Madrid, Ed. Tecnos, 1976).
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Esta suma de fuerzas s6lo puede surgir de la cooperacién de muchos, pero,
al ser la fuerza y la libertad de cada hombre los primeros instrumentos de
su conservacion j;como puede comprometerles sin perjuicio y sin descuidar
los cuidados que se debe a si mismo? Esta dificultad en lo que respecta al
tema que me ocupa puede enunciarse en los siguientes términos:

“Encontrar una forma de asociacion que defienda y proteja de toda fuerza
comun a la persona y a los bienes de cada asociado, y gracias a la cual cada
uno, en union de todos los demds, solamente se obedezca a si mismo y
quede tan libre como antes. Este es el problema fundamental que resuelve
el contrato social.”

Estas clausulas bien entendidas se reducen todas a una sola, a saber: la alie-
nacién total de cada asociado con todos sus derechos a toda la comunidad.
Porque, en primer lugar, al entregarse cada uno por entero, la condicién es
igual para todos y, al ser la condicién igual para todos, nadie tiene interés
en hacerla onerosa para los demds.

Es decir, ddndose cada uno a todos, no se da a nadie, y, como no hay ningtin
asociado sobre el que no se adquiera el derecho que se otorga sobre uno
mismo, se gana el equivalente de todo lo que se pierde y mds fuerza para
conservar lo que se tiene.

Por tanto, si eliminamos del pacto social lo que no es esencial, nos encon-
tramos con que se reduce a los términos siguientes: “Cada uno de nosotros
pone en comun su persona y todo su poder bajo la suprema direccién de
la voluntad general, recibiendo a cada miembro como parte indivisible

del todo.”

La primera y mds importante consecuencia de los principios anteriormente
establecidos es que la voluntad general puede dirigir por si sola las fuerzas del
Estado, de acuerdo con la finalidad de su institucién, que es el bien comn;
porque si la oposicién de los intereses particulares ha hecho necesario el
establecimiento de las sociedades, el acuerdo de estos mismos intereses es

lo que lo ha hecho posible.
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Se sigue de todo lo que precede que la voluntad general es siempre recta y
tiende a la utilidad publica, pero no que las deliberaciones del pueblo tengan
siempre la misma rectitud. Se quiere siempre el bien, pero no siempre se
sabe donde estd. Nunca se corrompe al pueblo, pero frecuentemente se le
engafa, y solamente entonces es cuando parece querer lo malo.

De conformidad con esta idea, es obvio que no hay que preguntar a quién
corresponde hacer las leyes, puesto que son actos de la voluntad general.

El panorama opuesto se vivi6 en esos siglos en la cultura anglosajona. De esta, sin
duda la obra mds importante es la Constitucién norteamericana de 1787, primera
Carta Fundamental escrita, rigida para su enmienda y de texto brevisimo, ni siquiera
calificable de semiextenso, a pesar de las veinte adiciones que ha tenido desde 1791 a
la fecha. Ese Cédigo Politico es el mas longevo de los textos escritos en su género, no
susceptible de parangdn con el régimen constitucional inglés, porque si bien a este lo
integra la Carta Magna de 1215, son siete los estatutos posteriores a ella hasta llegar
a los primeros anos del siglo XX. Pues bien, en la Constitucién de 1787, llamada de
Filadelfia por la ciudad en que fue debatida y aprobada, se plantea, en el preimbulo
breve y elocuente, que:

“Nosotros, el pueblo de los Estados Unidos, con el propésito de formar una
Unién mas perfecta, establecer la justicia, asegurar la tranquilidad interior,
proveer a la defensa comun, promover el bienestar general, y asegurar las
bendiciones de la libertad para nosotros y nuestra prosperidad, aprobamos
y establecemos esta Constitucion para los Estados Unidos de América.”

Las enormes implicancias que, para la democracia vivida segiin lo mandado en la Cons-
titucion, tienen los textos se hallan explicadas, con brillo y originalidad insuperables,
en E| Federalista®, coleccion de ochenta y cinco articulos publicados en tres periddicos
de Nueva York desde octubre de 1787 a mayo de 1788 por Alexander Hamilton, James
Madison y John Jay. Es una fuente, viva hasta hoy, del sentido y alcance que tiene para
la persona y la comunidad politica el gobierno limitado por el derecho para que su
ejercicio sea racional. Insertamos algunos pasajes de aquel libro:

El genio de la libertad republicana parece exigir, por una parte, no sélo que
todo el poder proceda del pueblo, sino que aquellos a los que se encomiende
se hallen bajo la dependencia del pueblo, mediante la corta duracién de
los perfodos para los que sean nombrados; y que inclusive durante esos

2 Alexander Hamilton, James Madison y John Jay: (1787-1788) El Federalista (México DE, Ed. Fondo de Cultura
Econémica, 1974).
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breves términos, la confianza del pueblo no descanse en pocas, sino en
numerosas manos.”!

El fin de toda constitucion politica es, o deberfa ser, primeramente, con-
seguir como gobernantes a los hombres que posean mayor sabiduria para
discernir y mds virtud para procurar el bien publico; y en segundo lugar,
tomar las precauciones mds eficaces para mantener esa virtud mientras
dure su misién oficial.»

De El Federalista, asi como de la observacion de la vida real de las comunidades de la
unién norteamericana, surgieron las reflexiones de Alexis de Tocqueville en su libro
La Democracia en América (1835). Son lecciones perspicaces y visionarias del funcio-
namiento real del régimen politico y de los peligros que lo acechan.

La ruta seguida en Europa, como hemos dicho, es un contrapunto comparada con la
norteamericana, buscd realzar al Estado, subordinar el derecho a la politica, ignorar
a la sociedad civil o someterla y fortalecer la soberania del aparato estatal. Paradigma
de ese impulso desde arriba fueron los afios siguientes a la Revolucién Francesa, pro-
fundamente distintos de los postulados difundidos en aquella insurreccién.

En ese contexto, la ley se convirtié no solo en la fuente principal del ordenamiento
juridico, sino que en un instrumento del Estado para intervenir en aquella sociedad,
modeldndola segtn las mayorias que se sucedian en los gobiernos. Como tal, de la ley
se esperaba que fuera idénea para corregir las desigualdades y restringir la libertad;
mis tarde, para avanzar en la materializacién de la igualdad, imponer paso a paso
los derechos sociales y proclamar o desconocer los atributos subjetivos. Tratdbase del
medio con que el poder materializaba innovaciones legitimédndolas por la adecuacién
formal con el derecho. Era el tiempo del apogeo positivista.

Por supuesto, las Constituciones resultaban efimeras en su vigencia y duracién, a la vez
que la jurisprudencia no pasaba de ser la exégesis de lo preceptuado por el legislador.
Los c6digos se erigfan en sistematizaciones grandiosas, pese a que la mayorfa convivia
al margen de lo preceptuado en ellos. La democracia representativa era rudimentaria,
puesto que el sufragio tenfa cardcter censitario, franqueado nada mds que para los
varones y sometido al cohecho y otros ilicitos. Los principios del gobierno limitado
pregonados por Montesquieu® se ensefiaban, pero sin preocupacion por practicarlos.

Invocando la letra de tal legalidad formal, entendida exegéticamente, accedieron al
g g

poder regimenes de distinto signo, aunque coincidentes en usarla, incluso para designios

dictatoriales y totalitarios™. El ezhos del constitucionalismo no calé en la mentalidad

2 El Federalista cit., N° XXXIII (Madison) p. 149.

2 1d., N° LXII (Hamilton o Madison) p. 242.

% Consltese Jean Touchard: Historia del Pensamiento Social (Madrid, Ed. Tecnos, 1981) pp. 612 ss.
* Rudolph von Jhering: La Lucha por el Derecho (Bogot4, Ed. Temis, 1990).
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de la elite dirigente, cémoda en el establishment del cual gozaba. Ya se hablaba de aquel
proceso pero sin preocuparse de vivirlo efectivamente.

De la vida politica y constitucional de América Latina bien puede ser dicho que enca-
jaba en tal cuadro, pero con rasgos peores en punto a la continuidad de los gobiernos
y a la solidez de las instituciones gubernativas.? Satisfechos con el constitucionalismo
literal y de alcance restrictivo, los liderazgos que accedian a revisar tal modelo como
secuela de quiebres del orden institucional, lo hacian introduciendo cambios ambiguos
cancelados al instante por las interpretaciones torcidas que efectuaban los exponentes
de los protegidos. Obviamente, €l sistema institucional no pasaba de la exterioridad
formal y se iba desprestigiando en la percepcién de masas que ya protestaban por su
marginacién y pobreza.

6. Aproximacién a la Unidad Juridica

Las espantosas consecuencias de la Segunda Guerra Mundial impusieron, en los paises
que mds las padecieron, la honestidad en sus dirigentes para el andlisis de las causas y
efectos de tan grande y prolongado sufrimiento. Regimenes totalitarios se habian apode-
rado de democracias frgiles, aplicando para ello la forma de las normas constitucionales
y legales. Tan espuria utilizacién de las reglas democraticas se afincaba en que el poder
se ejercia sin escriipulos y, por supuesto, prescindiendo de control institucional y de
la ciudadanfa. En nuestra América, las atroces persecuciones de servicios secretos, los
cruentos enfrentamientos con miles y miles de muertos o desparecidos, la destruccién
econémica y la miseria moral y material en que qued6 sumida la poblacién sembraron
la envidia y el resentimiento, reprimidos con fuego y sangre. La renovacién del liderazgo
apoyado por nicleos de uniformados con espiritu democratico, planteé la urgencia
de convivir en libertad segiin la Carta Politica. Hubo coincidencia en atacar el fondo
del asunto, sin enredarse en retdrica adjetiva ni evasiva, pero el tiempo demostré que
esa no pasaba de ser una postura oportunista.

Como fuera, la resistencia fue siendo doblegada. Asi nacieron, primero en Europa
continental, los esfuerzos por hallar consensos perdurables, sobre cuya base reconstruir
gran parte de ese continente. Hubo éxito gracias a la vocacién politica notable de
lideres como Adenauer, Churchill, De Gasperi y De Gaulle. Tales acuerdos quedaron
formalizados en las Constituciones de Alemania, Italia y Francia de 1949, 1947 y
1958, respectivamente. De ellas cabe realzar la categérica sumision de la Politica al
derecho; la articulacién explicita de los valores inherentes a la dignidad humanay ala
proteccién y fomento de los derechos que emanan de ella; en fin, la defensa del régimen
democrdtico contra las arremetidas dictatoriales y totalitarias, las cuales, invocando

»  Frangois Chevalier: América Latina de la Independencia a Nuestros Dias (Barcelona, Ed. Labor, 1979) pp. 189
ss.; y Charles W. Anderson: Politics and Economic Change in Latin America. The Governing of Restless Nations
(Cincinnati, Van Nostrand, 1967) pp. 87 ss.
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cldusulas humanistas aseguradas en las Constituciones, se dedicaban a destruirlo desde

adentro con partidos y movimientos violentistas™.

En la reaccién rectificadora que comentamos cabe ubicar a la jurisprudencia. Huyendo
de la exégesis formalista y de la interpretacién de la Constitucion a partir del derecho
civil y del derecho administrativo, los jueces comenzaron a exprimir al mdximo la
finalidad de los valores, principios y normas de las Constituciones y, por efecto de la
irradiacién de la supremacia constitucional, a hacer lo mismo con los c6digos y las leyes.
El objetivo fue cumplir el mandato humanista presente en las Cartas Fundamentales,
sin quedarse en la democracia minima, o con sentido débil, el cual la equipara tni-
camente a las reglas de procedimiento para adoptar decisiones politicas, cualesquiera
que sea el sentido y alcance de ellas”. Aquel cambio trascendental en la jurisprudencia
fue respetado por todos los actores y fuerzas politicas. Las Constituciones adquirieron
con ello mayor estabilidad. Lograron también un vigor que jamds habian tenido, la
poblacion comenzé a sentirlas como propias y el Derecho terminé imponiéndose a la
Politica. Fue el trinsito desde el Estado de Derecho formal, anhelado por el positivismo
desde Hobbes, al Estado de Derecho real, forjado mediante la interpretacion creativa,
decidida y visionaria de los jueces, asistidos por juristas®.

América Latina emprendid la marcha hacia la restauracién de la democracia en la década
de 1980. La energfa movilizadota de tal transicion fue disimil, ya que en algunos paises
emano de la derrota de los uniformados en el mar y en los campos de batalla, mientras
que en otros aflord de la resistencia interna a los atropellos padecidos. Con tropiezos
que, por desgracia, no impiden asegurar la imposibilidad de retrocesos, nuestra América
se ha ido situando en la estela del proceso innovador descrito. Estamos lejos atin de
acercarnos siquiera a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Alemania®, del
italiano®, del Consejo Constitucional de Francia’ y del Tribunal Constitucional de
Espana, pero el movimiento ya se ha iniciado y cabe alentarlo para que no se detenga®.
La critica a este neoconstitucionalismo no falta, pero la reputamos débil, equivocada y
carente de visién prospectiva®.

En resumen, se han acercado la cultura juridica anglosajona, especialmente en la
vertiente norteamericana, de un lado, y la cultura juridica europea continental e ibe-
roamericana, de otro. Dicha aproximacién ha sido el resultado de un proceso lento y

26

Kart Loewenstein: Teorfa de la Constitucién (Barcelona, Ed. Ariel, 1970) pp. 206 ss.; y Karl Popper: I The Open
Society and its Enemies (Princeton, Princeton University Press, 1970) pp. 60 ss.

J. Roland Pennock: Democratic Political Theory (Princeton, Princeton University Press, 1979) pp. 363 ss.
Mauro Cappelletti: Obras. La Justicia Constitucional. Dimensiones de la Justicia en el Mundo Contempordneo
(México DE, Ed. Porrtia, 2007) pp. 305 ss.

Jiirgen Schwabe (compilador): Cincuenta Afios de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Alemdn (Mon-
tevideo, Konrad Adenauer, Stiftung, 2005).

Giusseppe de Vergottini: Diritto Costituzionale (Bologna, Cedam, 2010).

3 Bertrand Mathieu et al.: Les Grandes Délibérations du Conseil Constitutionnel (Paris, Dalloz, 2009).

2 Revisese, en general, nuestro libro Estado Social y Justicia Constitucional (Santiago, Tribunal Constitucional,
2010).

Eduardo Aldunate Lizana: “Aproximacién Conceptual y Critica al Neoconstitucionalismo”, XXX Revista de
Derecho de la Universidad Austral de Chile Ne 1 (2010) pp. 79 ss.
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dificil, de maduracion civica de introspeccion de los horrores padecidos, de la firme
determinacion de precaver su recurrencia y de la conciencia, ampliamente compartida,
de que los valores son ideales realizables y no quimeras ni fantasfas. Ambas culturas
van beneficidndose de ese flujo y reflujo, porque el pensamiento norteamericano se
ha enriquecido en su capacidad de teorizar, sin perder el pragmatismo, ¢ igualmente
los europeos y, en principio, ahora también los latinoamericanos, puesto que todos
han concluido que el derecho en general, y el derecho constitucional y administra-
tivo en particular, se hallan al servicio de la persona* y solo después del Estado y de
la sociedad civil. En otras palabras, tales organizaciones son instrumentos que el ser
humano ha creado para cumplir, en libertad y sin diferencias arbitrarias, las finalidades
trascendentales del humanismo.

7. Facetas del Derecho

Por siglos, el derecho fue concebido como un ordenamiento humano desprendido del
orden natural insuflado por Dios a todo lo que existe o puede llegar a existir. Prin-
cipalmente a raiz de la reforma protestante, en si misma la consecuencia de grandes
convulsiones que pueden retrotraerse al siglo XII DC, irrumpe el secularismo con
el poder soberano que dicta el derecho positivo y lo impone coactivamente, si fuera
necesario. Es la victoria del poder, en sus diversas manifestaciones, sobre la justicia
en la convivencia civilizada. Ya en la segunda mitad del siglo XIX se hacian estudios
destinados a examinar qué es el derecho, cudl es su estructura, qué factores determinan
sus fuentes y eficacia empiricamente medida.

Llégase de tal modo a los tiltimos tiempos, en los que se coincide en que en términos
contrapuestos segun las diversas concepciones del derecho, nuestra ciencia y la técni-
ca de su implementacién practica son complejas, porque abarcan distintos aspectos,
elementos, facetas 0 modos de manifestarse el fenémeno juridico. Esas facetas exis-
tieron siempre en la civilizacién occidental, pero se las divisa y estudia ahora con una
claridad antes desconocida. Lamentablemente, tales elementos del derecho muchos
no los entienden.

Cabe, desde luego, formular una puntualizacién con la cualidad de supuesto: no existe
una teorfa pura del derecho, ajena a la politica, a la economia, la sociologfa y, sobre
todo, a la filosoffa y a la ética. Quienes, como Hans Kelsen y sus discipulos, creen
en tal pureza del ordenamiento lo hacen porque se apoyan en cierta antropologia, es
decir, una imagen del ser humano, individualmente y asociado, singularizada por la
hegemonia del Estado en cuanto fuente simultdnea del poder y del derecho. Dura
tarea han tenido esos autores para defender su tesis frente a las tragedias sufridas por

% Entorno de esta premisa cardinal se advierten confluencias entre las dos grandes familias juridicas, ambas resueltas

a no facilitar la victoria, cruenta ciertamente, de las tendencias extremistas de uno u otro signo. Revisese en el
t6pico Alfonso Ruiz Miguel: Una Filosoffa del Derecho en Modelos Histéricos (Madrid, Ed. Trotta, 2009) pp.
169 ss.
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los mds diversos pueblos en todo el mundo. Sin tan espantoso sufrimiento no habria
sido posible llegar a la conciencia masiva, especialmente en lideres democréticos, en el
sentido de que la causa de los atropellos a la dignidad humana se halla, principalmente,
en la politica desviada de los rasgos esenciales que la tipifican como actividad noble y
legitima, y del derecho instrumentalizado por tales patologfas politicas.

El panorama hoy predominante en los paises con regimenes democriticos efectivos
permite sostener que en el derecho, tal vez denominable por su complejidad como
fendmeno juridico, hay cuatro dimensiones o facetas, integradas en relacion de com-
plementacién. De cada una de ellas proporcionaremos una breve descripcion, sin que
ninguna pueda reputarse sostenible por si misma, aislable de las otras.

El derecho es, por de pronto, una especie de normativa vinculada a la filosoffa, junto
a la cual nacid y con la que sigue unido para explicar su fundamento y finalidades.
En este dmbito resulta irreal y equivocado, con graves secuelas, divorciarlo de la ética.

Es en seguida, historia generada en Grecia, desplegada en Roma y modelada, en escuelas
distintas, hasta hoy.

Constituye una ciencia social especifica por sus dmbitos de estudio y objetivos, sus con-
ceptos y definiciones, sus clasificaciones y tipologias propias, enunciadas en un lenguaje
diferenciado o de segundo grado de alta precision. Es la dogmatica juridica o ciencia
del derecho positivo, ocupada de resolver problemas dificiles, v. gr., derivados de la
derogacion, en fin, de preceptos, la comparacion de ellos y su modificada pureza del
orden positivo los valores que impregnan a los preceptos dindoles finalidad o sentido.

Se torna asi mucho mds compleja la investigacién, aplicacién y reforma del derecho,
evidencia de lo cual son numerosas sus disciplinas aparecidas en el siglo XX y que
contintan surgiendo. En un esfuerzo sistematizador, se estructuran los planes de estu-
dio en torno del derecho, privado, romano o actualizado con el derecho civil francés
o italiano, y el derecho publico, centrado en las elaboraciones francesas y alemana,
principalmente.

Por tltimo, resulta evidente el aspecto socioldgico, puesto que no es dificil constatar la
brecha que separa el texto positivo de la normativa vigente, por un lado, con su eficacia
verdadera constatada o medida empiricamente en la realidad, de otro. Aqui surgen las
fuentes materiales del ordenamiento.

8. Transformacién del Estado

Definimos escuetamente el Estado como una institucién politica independiente y de
base territorial soberana. Llamada también sociedad politica, ha experimentado cambios
importantes mds que nada desde la crisis que se desaté en Europa en 1989 y la globa-
lizacion subsecuente. Esas transformaciones contintian y no es posible atin predecir,
con algtin grado de exactitud, hacia dénde se orienta aquella forma de organizacién
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ciudadana. Ya es claro, sin embargo, que el Estado, tal como lo conociamos, no podra
subsistir en su imagen de detentador de la soberania, incontrolable desde fuera de sus
fronteras territoriales por los principios de autodeterminacion y no intervencién de
terceros. Ese enorme aparato de dominacion, burocrético y no rara vez ineficiente,
dispensador de bienestar sin educar en el mérito y en el sacrificio, regido por consignas
ideolégicas y favorecedor de los clientelismos, estd llegando a su fin. Ese tipo de Estado
estd colapsado® y no es posible ni conveniente reanimarlo sin hondas modificacio-
nes. La crisis que se comienza a experimentar hoy en Grecia, Irlanda, Italia, Espafa
y Portugal es un testimonio irrefutable de que el Estado Benefactor estd cediendo su
lugar, nacional e internacionalmente, a una especie de estructura politica que tiene
que cenirse al derecho, pero que no se vislumbra con nitidez todavfa.

Pero los cambios que se requieren hallan resistencia, la cual se vuelve precisamente
mayor en quienes dicen estar comprometidos con ellos. No es paraddgico, por ende,
que los defensores del Estado y que crecieron a su alero ahora se manifiesten contrarios
a transformarlo. La huella del estatismo tradicional es profunda y cuesta borrarla. En
esto tienen responsabilidad varias generaciones socializadas en visiones estatatistas.

El panorama no es, sin embargo, desolador, ni siquiera inquietante, porque se advierten
progresos en la aproximacién a posiciones politicas menos ideolégicamente rigidas. De
alli que hoy sea posible sostener que la politica es mds de consensos que de disensos,
de entendimientos que de confrontaciones, de arquitectura mis que agonal o com-
bativa, de desenvolvimiento de acuerdo con el derecho que lucha por sobrepasarlo o
eludirlo. Sin duda, siempre existiran el gobierno y la oposicion, la obra realizada y la
fiscalizacién con critica. Pero eso y mds son ingredientes esenciales de la libertad y del
pluralismo en la democracia. En el fondo, es una manera renovada de entender qué
es la politica, cudles son sus limites, incluidos los establecidos por el derecho, y cémo
vivirla para que sea legitima y lleve al bien coman.

En un mundo globalizado es obvio que no puede ser més estirado el concepto territorial
del Estado, sentado en los Pactos de Westfalia (1648), asociado a la soberania absoluta
que naci6 de ellos a favor de esas nuevas comunidades territoriales auténomas®. El
impacto de la globalizacién, proceso atn no regulado por el derecho, es una de las
razones en atencion a las cuales se torna imposible anticipar todavia la trayectoria que
seguird esa forma politica nacida en los tiempos modernos. Lo dicho no impide concluir
que hoy, en Chile y en gran parte del mundo, es superior el nivel de legitimidad que
tiene el Estado en parangén con el que tenfa antes de 1989.

% René Lenoir y Jacques Lesourne: Ot va LEtat ? La Souveraineté Economique et Politique en Question (Paris,

Editions Le Monde, 1992).

¢ Jiirgen Haberlas: Mds all4 del Estado Nacional (México DE, Ed. Fondo de Cultura Econdmica, 2006) pp. 29
ss.; y Stephen D. Krasner: “Compromising Westfalia”, en David Held y Anthony Mc Grez (editores): The Global
Transformations Reader. An Introdution to the Globalization Debate (Cambridge UK, Polity Press, 2002) pp.
124 ss.
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9. Constitucionalizacién del Derecho

Trétase de un proceso vivido en la cultura anglosajona desde hace siglos y presente,
en la cultura europeo continental y latinoamericana, desde alrededor de sesenta afios.

Examinando con rigor, tal proceso no debe sorprender a nadie en la doctrina ni en
los drganos publicos, pues no pasa de ser la consecuencia, cierto que real o vivida en
la préctica, del principio de supremacia del Cédigo Politico. Ensefiado, memoriza-
do y, tal vez, poco observado en los hechos, aquel principio lleva en si cuanto se ha
identificado como tipico de la constitucionalizacién aludida. Légicamente irrefutable
resulta sostener que, admitida la supremacia, ninguna disciplina juridica puede ser
concebida, interpretada y aplicada en términos que dejen vacio, inil o irreconocible
cuanto fluye de los valores, principios y normas de la Constitucién. Pensamos que lo
ocurrido en nuestra cultura juridica durante largisimo tiempo permite comprender
la renuencia, de algunos autores y magistrados, a lo que involucra ese principio. La
docencia e investigacién en las facultades de derecho, la configuracién de la malla
curricular en ellas, en fin, la préctica profesional requerida para licenciarse son otras
tantas pruebas de lo escrito.

10. Estado Social de Derecho

Algunos entienden este concepto como sinénimo de socialismo, mds que nada en la
versién suave o de socialdemocracia. Tritase, en esa perspectiva, de rebajar las exigen-
cias tipicas de los socialismos reales, cuyo prototipo es el marxismo en sus variadas
especies, para conciliarlas mejor con los presupuestos ineludibles de la democracia
constitucionalmente vivida. No es ese, empero, el concepto de Estado Social que
propugnamos, aunque tampoco descalificamos, de ninguna manera, el progreso que
la socialdemocracia encierra para la realizacién del concepto mencionado”.

Pensamos que el Estado Social es el fundado en la sociedad sivil y en el Estado, pro-
tagonizado por ambos con base en el principio de solidaridad. Dicho principio ha de
impeler a ambos, en especial a esa sociedad libre y en ejercicio de su autonomia. Con
incentivos organizados en cumplimiento de lo dispuesto en la Constitucién y las leyes,
la iniciativa solidaria del voluntariado, sobre todo de la juventud, y el mecenazgo o
filantropia de individuos, empresas ¢ instituciones, se moviliza la energfa de grupos e
individuos a la satisfaccién de las necesidades urgentes de los sectores vulnerables de la
comunidad politica®. La salud y salubridad publicas, la ensenanza en todos sus niveles,
la seguridad humana en cooperacién con las policias estatales, la reconstruccién y la
construccién de viviendas, la readaptacién de los condenados sean o no reclusos, el
cuidado de la juventud, la promocién del trabajo y muchos otros rubros demuestran,

7 Fernando Diez Moreno: El Estado Social (Madrid, Centro de Estudios Politicas y Constitucionales 2004).
% Ley de Asociaciones de 2011.
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como ocurre en Alemania, Bélgica, Holanda y Estados Unidos, que la energfa de la
sociedad civil puede y debe ser canalizada a tareas de bien comin. Seguramente, la
gran tarea del Estado de Derecho es infundir realidad a las promesas incumplidas de
las declaraciones de derechos articuladas en sus Constituciones. No nos cabe duda que,
en definitiva, el esquema descrito es categéricamente concluyente en una democracia
diaria y verdaderamente vida, es decir, sélida.

Actuando generosamente, doblegando el egoismo gracias a la educacién para la so-
lidaridad impartida desde la familia y la juventud, el Estado Social contribuye a esa
misién compartida”, sin absorberla en una especie de monopolio. El antiguo lema
segtin el cual el bien comin lo hace el Estado o no se hace ya resulta una aseveracién
obsoleta y crecientemente rechazada.

Es mas dificil, sin duda, forjar el Estado Social de derecho asi concebido que el estado
socialista, implantado desde arriba, prescindiendo de la sociedad civil y succionando al
mdximo los recursos humanos y econdmicos de esta. Pero la democracia participativa,
responsable del progreso de la comunidad propia y la vigencia tangible del derecho son
mds intensas, diaria y crecientemente experimentadas en el tipo de estado social con
que nos identificamos. Los derechos sociales o de la segunda generacién no quedan
alli en la condicién de promesas incumplidas, por la sinergia de esfuerzos publicos y
privados para concretarlos.

11. Poder y Derecho

Nos acercamos al término de esta ponencia, volviendo a la idea con que la comenzamos.

Recordemos nuestra premisa inicial: En la civilizacién occidental, la politica y el
derecho siempre han estado relacionados, pero esa vinculacién ha sido de tension y
conflicto en largas épocas de la historia. M4s atn, la mirada al mundo permite sostener
que no hay pais o regién en que no haya sido asi. La tesis contraria es vélida, aunque
nada mds que tratindose de determinados periodos, en ciertas culturas y durante los
ultimos ciento cincuenta afos, aproximadamente. La tarea, en consecuencia, es clara
y dificil: lograr que el derecho rija en el dmbito politico®.

;Por qué tales relaciones han sido de la indole mencionada?

Pensemos, reiterando lo dicho en la primera pdgina de este capitulo, que la politica
se funda en las numerosas manifestaciones que reviste el poder, y mantenerlo, o con-
quistarlo si se trata de la oposicién. El poder, sin embargo, fascina al ser humano y
tiende a ser ejercido sin limites, abusiva o irracionalmente. Llega, como escribieron
Montesquieu y Lord Acton, hasta donde encuentra contrapoderes que lo detienen y

¥ Antonio M. Baggio (compilador): El Principio Olvidado: La Fraternidad (Buenos Aires, Ed. Ciudad Nueva,
2006).
“° Mauricio Fioravanti: Constitucién. De la Antigiiedad a Nuestros Dias (Madrid, Ed. Trotta, 2001) pp. 142 ss.
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reencauzan. Ese es el rol insustituible del derecho y, dentro de este, del control, y la
imposicién de las responsabilidades, especialmente ejercidas desde el exterior del de-
tentador del poder, o sea, con cardcter heterénomo. Son los frenos y contrapesos que
infunden realidad a la separacion de funciones, cada cual a cargo de drganos distintos,
pero jamds como meta en si o para designios formales, porque ya en su origen esa tesis
estuvo vinculada a proteger la libertad humana y hoy es mds nitido todavia que no
existe otra forma de legitimarla.

En la formacién de hdbitos y virtudes civicas desde la nifez vivida en la familia, pasando
a la ensenanza formal en todos sus niveles y cultivindolos en la politica como activi-
dad, encontramos la clave para comprender que el poder o dominacién tiene que ser
limitado, regulado y conducido dentro de los cauces juridicos y morales que lo tornan
legitimo. Es sensible que tan elemental supuesto no sea undnimemente compartido y
que, ademds, la formacién civica sea defectuosa o no exista en las instancias formales
en donde es menester que sea ensefiada.

La pregunta que formulamos acerca de la tension entre ambos conceptos merece ahora
la respuesta en la perspectiva del derecho. Efectivamente, el ordenamiento juridico ha
sido muchas veces, y en tiempos extensos, atropellado por el poder a raiz de imponer a
este un sistema de limites, consistente en obligaciones y prohibiciones fiscalizables por
la ciudadania y por los érganos del Estado democrético. Tratindose de la autoridad,
es su competencia; en el caso de los gobernados, es el ejercicio legitimo o sin abuso
de sus derechos y de la libertad. Por uno y otro camino, lo concreto es que ambos
pueden actuar solo dentro y mediante el derecho para que sea posible afirmar que
convivimos en una sociedad civilizada, en la cual imperan la seguridad juridica y el

Estado de derecho.

No es dificil colegir de lo escrito que ese sistema de limites que impone el derecho
pugna, no siempre pero si a menudo, con la tendencia a ¢jercer el poder sin restric-
ciones, muchisimas veces movido por pasiones y ambiciones. Donde sucede asi se
comienza con el abuso de los resquicios para evadir los limites y se pasa, de no hallar
frenos reales, a la trasgresion abierta, sinénimo de crisis que lleva a dictaduras, tiranfas
y otras especies de interrupcion de la continuidad democratica.

El poder es inseparable de la politica, pero se torna indispensable controlarlo y hacer
responsables a quienes lo ejercen abusivamente. Este es el rol del derecho, para cuyo
cumplimiento los jueces y fiscales tienen a sus 6rdenes a la fuerza®. Si se desobedeciesen
las drdenes impartidas por los magistrados, entonces se estarfa en presencia de lo que
hemos denunciado, o sea, la subordinacion del derecho al poder, situacién gravisima
que equivale a una de las patologias mds serias que puede ocurrir en el régimen po-
litico, queremos decir, la instauracion del gobierno e facto o dictadura. Esta se halla
ineludiblemente vinculada a la violacion de la dignidad de la persona y a los derechos
esenciales del ser humano. La caida en ese precipicio es dolorosa; salir de él y levantarse
de nuevo resulta muy dificil. Pero la libertad humana, en busqueda de recuperar la

" Véase la Constitucién de 1980 y sus reformas, articulos 76 inciso 3° y 83 inciso 3°.
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dignidad perdida, puede eso y mucho mis. La historia asi lo demuestra. En sintesis,
solo el derecho justo legitima el ejercicio de la dominacién humana, de lo cual se colige
que sin tal premisa tampoco es concebible un gobierno legitimo.

Epilogo

El futuro, hasta donde podemos anticiparlo, probablemente llevard al constituciona-
lismo mundial, regulando la globalizacidn segun los valores, principios y normas del
gobierno limitado para que asi sirva a la dignidad humana y los derechos esenciales
que emanan de ella®. No callamos, sin embargo, que la desconstitucionalizacion del
derecho y de la politica son riesgos que amenazan a regimenes con instituciones frégiles,
liderazgos mediocres o consensos equivocos®.

En el horizonte divisamos también la insercién creciente del derecho internacional
publico y del derecho internacional humanitario, vias a través de las cuales los paises,
impulsados y dirigidos por la ONU y la OEA, llevan a cabo procesos de reconstruccién
material, de educacién democrdtica, de instauracién de instituciones politicas y socio-
econdmicas, de pacificacion y de imparticion de justicia internacional.

Por tltimo, la agenda temdtica del derecho y la politica tendrd que ocuparse de recon-
ducir la gama de topicos reunidos en la denominacién de politicamente correctos. Entre
ellos se hallan la pretensién de manifestarse, sin restricciones normativas y ejerciendo
el estatus de reconocimiento juridico, que demandan el feminismo y las consignas
de género, la autonomia constitucional de las etnias, y el pluralismo sin los limites
que lo legitiman. A esa vision politicamente correcta es ya apremiante encuadrarla en
las exigencias de la ética, las necesidades del bien comiin y el respeto de los atributos
esenciales del ser humano, precaviendo individualismos extremos, atentados contra
la dignidad humana y la desproteccién de la seguridad juridica®. El relativismo ya
imperante cataloga los fenémenos aludidos.

En palabras finales, la defensa del derecho ante la politica impone reconocer que el
poder puede doblegar a aquel no solo si las masas se convulsionan, desborddndose en
conductas indomables para el ordenamiento juridico, sino que también cuando el indi-
vidualismo radical, en nombre de la autonomia moral de cada sujeto, exige acatamiento
por todos, incluida la autoridad, de sus pretensiones, por excesivas que puedan ser. En
tal situacién ;sobre qué bases, objetivas y reconocidas como tales, puede sostenerse

“ Rodrigo Brito Melgarejo: Constitucionalismo Global (México DE, Ed. Porrta, 2005); Miguel Carbonell y
Rodolfo Visquez (compiladores): Estado Constitucional y Globalizacién (México DE, Ed. Porrda, 2003); y
Anne Peters et al. (editores): La constitucionalizacién de la Comunidad Internacional (Valencia, Ed. Tirant lo
Blanch, 2010).

Constltese Manuel Atienza : « Constitucionalismo, Globalizacion y Derecho », en Miguel Carbonell y Leonardo
Garcfa Jaramillo (editores): El Canon Neoconstitucional (Madrid, Ed. Trotta, 2010) pp. 264 ss.

Anne Peters et al. cit., pp. 127 ss.

Miguel Carbonell et al. (compiladores) : Derechos Sociales y Derechos de las Minorfas (México DE, Ed. Porrta,
2004) pp. 221 ss.
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la heteronomia que justifica la vigencia de un sistema juridico?, ;cudles son, en dicha
hipétesis, los sustentos para legitimar a ese sistema, incluyendo las prohibiciones que
contempla y el ejercicio, excepcional pero legitimo, de la coaccién a la que conmina
la defensa del bien comtin? En fin es atendible que el individualismo y la condicién
de minorias puedan erigirse en soberanos?®

Repetimos un postulado que reputamos capital: Las instituciones, de cualquier indole
que sean, funcionan adecuadamente cuando gozan, como minimo, de un consenso
mayoritario y solido en el servicio de sus roles. Si el umbral de ese consenso crucial se
reduce o cae agudamente, entonces se estard frente a la insurreccion, a la rebelién o a la
revolucion, desencadenada por movimientos rebeldes o por amotinamientos militares.
Pero aquel umbral baja del indice crucial ya aludido a raiz de otro fendmeno, también
repetido en la historia: El individualismo absoluto o el protagonismo desbordado de
ciertas minorfas que desemboca en anarquia?”. Es uno de los dilemas del postmoder-
nismo o postmodernidad, todavia no rigurosamente estudiados, menos resueltos®.
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