ESCUE L A DE DERECHO

La Democracia como Formao de

L'z . -

Gobierno es Mitologia Constitucion

—




l"/a (:) ESCUELA DE DERECHO
[ ] | | [ ]

INallaTN]

La Democraciti'comd, Foxma de

Gobierno es Mitologia Constitucional

HE R

que para obtener el Titulo de

LICENCIADO EN DERECHO

presenta

JOSE ORTIZ ARANA

QUERETARO,

QRO.






A MI MADRE

Luchadora incansable por superar el destino; de
ella he aprendido a amar al hombre y a sentir su

grandeza y miseria como parte de mi ser.




A MIS HERMANOS

El Triunfo de uno es felicidad de todos; la derrota

de uno es fracaso de todos.



A LA ESCUELA DE DERECHO

Con amor y dolor: amor, por su sola existencia,

dolor; porque no es lo que quisiera que fuera.



PROLOGO

TENGO la desgracia de pertenecer a una generacién que no nbo. men
tir para buscar posturas acomodaticiasj despreciamos el camino fh
cil, somos tercos en nuestras convicciones, porque comprendemos la
enorme tragedia que en lo biolégico es la temporalidad, por ello -
buscamos la trascendencia en la honradez intelectual, que sélo se
realiza en plenitud si procedemos en forma sincera, afrontando con
responsabilidad y conciencia de nuestro tiempo los problemas del -
hombre contempordémeo. Siento y vivo la tan manoseada frase de la -
orisis de nuestro siglo mi ser todo se ha estremecido al escuchar
las voces que llevan el mensaje del Humanismo trégicor La deocaden
cia del hombre, el sin sentido de muestra vida; todas estas ideas
no influyen en la voluntad de mi generacién, sino sflo para afir
mar ol diagnéstico de muestro tiempo como una etapa de transicién,
provocada por la oritica al hombre y a su mundo forjados por la —-
cultura tradicional. Creo firmemente que a este perfodo transito__
rio seguiré un gran renacimiento en el cual el hombre construird -
su destino sobre bases incommovibles por muchos siglos, que lo pro
yecten en todas sus dimensiones y posibilidades, dentro de un mar
co de grandeza espiritual y de superacién material.

La rasén de todas estas consideraciones no obedece a tendencias -
oratorias, sino a el titulo de mi tesis: " La Democracia como For_
ma de Gobierno es Mitologi{a Constitucional®™. E1l Derecho oomo oien_
cia del espiritu forma parte del todo cultural, de tal manera que,
haoiendo una acotacidén Sntica de la ocultura, el Demecho y a mayor
abundamiento la rama Comstitucional, es vida humana viviente, es _
decir, oconducta. Por lo tanto, las convulsiones y direcciones de -
la nave de la ocultura ha determinado variaciones de esencia en la
ciencia del Derecho, o mas precisamente en la oiencia del Derecho
Constitucional.

Fl estudiante, el abogado, el jurista, que quiera entender a la
sociedad, al estado, y al derscho, tiene, quiérale o mo, que cono_
cer y sentir la prodlemética del mundo contemporfnec, inico caminmeo
para luchar en la bisqueda de la felicidad del hombre que se ha +»
forjado en el péndulo histérico del siglo XX.




INTRODUCCION

Mi trabajo de tesis profesiona] obedece a un impulse que ne he podido

resistir: tratar el Derscho Comstitucional con sentido orftioco sutémti
oo, analizando el acervo dootrinario clésioo, sefialando las raszones —
que lo han aniquilado, que lo han hecho mitologfa constitucienal; pere
2 la vesz, proyeotar las aportaciones que dan las caracteristicas y el
perfil al muevo Derecho Constitucional.

Desee con toda simoceridad exponer una visién del Derecho Comstitucio_
nal que le d8 juventud y vitalidad a la més preciosa rama del Derecho,
prematuramente envejecida por cerebros momificados y roménticos, qus -
afiorando el pasado condenan sin oir, al presente, y & sus gemeraciomes

Criticar el Constitucionalismo olésioco, pero a la ves expomer deotri-
nas construotivas que dan otro ocontenido, sentido y finalidad a la es-
tructura y dinfmica del estado de Derecho en el momento actual, son —
las rasones que me impulsarom a escoger como tema de mi tesissi " La -
Democraocia ocomo Forma de Gobierno es Mitologfa Constitucional™.

Analizaré en primer lugar, ideas y conceptos ocomstitucionales de ex -
tensifn dootrinaria general, para posteriormente, oon esta direotris,

abordar el tema de mi tesis,



CAPITULO I

INTRODUCCION AL DERECHO CONSTITUCIONAL

A) .~ DERECHO CONSTITUCIONAL.- Concepto.

Cuando nos situamos en la
oiencia del Derecho en general, y en particular en la rama Consti
tuoional, debemos invariablemente estudiarla y exponerla teniendo
en consideraciém su ubicacién tridimensional, como primera regla
de método ¢ ocamino: Primero, la nmormatividad, segumdo el orden de
la realidad existenoial, tercero el orden axiolSgioco de la justi_
cia, El sistema normative nos coloca frente a la constitucidm es_
orita, o comsetudinaria, qus conceptualisa, que desoribe determi
nada oonducta(l), fundando todo ello en una doble motivaociéms Pri
mero el mandoj segundo el espfritu de ocomvivencia. El orden exis_
tencial se integra por cemducta, por sotos humanos, por formas de
obrar, No ya férmulas normativas, sino hechos, En cierta forms to
das estas ideas son anflogas al planteamiento de Wermer Woldsch. _
#idt (2) al hablar de los repartos en el estado y sostener que -
las personas en el poder reparten conductas em diversos y millti -
ples sentides, unas veces imponiendo cargas, u otras reconcociemdo
derechos & los recipiendarios o destinatarios de la aotividad de
aquellos, Por flltimo el ordenm de la justicia o oriterio valorati_
vo de los otros dos érdemes, es la pauta para emjuiciar lo juste
© injusto de la mormatividad y de las conduoctas, es la tercera —
dimernsién en las proyecoiones y posibilidades del Derecho,.

(1) VWernmer Woldsohmidt, Introduocién al Dereche.

(2) Werner Woldsshmidt, La Ciemcia de la Justicia.




Al

B) .~ NORMAS, CONDUCTAS Y CRITERIOS DE VALOR COMPRENDIDOS EN EL DERECHO
CONSTITUCIONRAL.

El Derecho Constituocional prooura organizar al
Estade. Como ordenamiento bésico y fundamental es un instrumento de
gobierno, en cuanto permite al estado ejerocitar sus ocompetenciasjel
primer reparte, siguiendo a Woldschmidt, es de competencias, sostie
ne Mamiel Garofa Pelayo (3). Y para lograr dicho reparto, es indis
pensable eatablecer prinocipios normativos fundamentales: primero la
organizacién del estado con base ocompetencial; segundo razomes y ar
gumentaociones de naturaleza polftica: fines préximos y remotes gue
orientan y dan contenido a la conduocta de los repartidores; cuarte
forma de estado, y de gobiernoc, que define la estructura y oaracte_
rfsticas fundamentales del poder; quinte relacidin o status jurfdioce
de los repartideres y recipiendarios.

De lo dicho hasta aquf, puedo afirmar que el Derecho Constitucio =
nal no sflo organisa al estado, sino establece & implanta conduotas
al definir y encuadrar en supuestos generales las relaciones jur!dl
cas entrd los gobernantes y gobernades, que modelan e imprimen ras_
gos caracterfsticos a la vida cotidiana de los eatados.

Un enfoque paroial me oemduce a sostener que el Derecho Comstitu _
cionsl trata dmica y exolusivamente a las oonstituciones de los es_
tades en su aspecto formal, (escritas y codificadas). Sin embargo,
Mirkine Guetzevish afirma ocon sobrada razfm, que gran parts de la &
vida polftica de los estados desborda el restringido concepte de =e
constitucién en sentido formal ﬂ4), para dar nacimiento a vigencias
constitucionales, al mérgen o alin en contra de las mormas ocedifioca~

das en el documento jurfdico-polftico,

(3) Mamuel Garofa Pelayo, Derecho Constitucional Comparado.

{4) Mirkine Guetzevish, Modernas Tendencias del Derecho Conmstitucional,



Tedo eatudio sobre Derecho Constitucional debe realizarse agotande
sus ires dimensionss, para evitar caer en imperfeccienes o parciali
dades que deformen o resten valor cient{fice a la més importante ra
ma del Derecho. Debemos estudiar, analizar y criticar el sistema! -
normativo,para tener uma nocidn histérica y comncocer la positividad
del poder jurfdico fundamentalj; también debemos abordar la préoticas
oconstitucional por dos razomes fundamentales: primera,conecer la <e
facticidad, oon objeto de llevar a la técnica jurfdios preblemss y
tensienes que viven en la soocledad; segunda evitar les frecusentes -
divercios entre la nermatividad y la realidad, puesto que, a2l exis-
tir el fenémeno de la desconstitucionalizacién se orea en la reali-
dad uma constituocién paralela, diferente y epuesta a la escrita. Y
per fim no podemos echar de lado los ocriterics de la justiocia para
valorar el orden normative y el orden de la realidad, so penas de —
inourrir en la apostasfa del positivismo y de atrefiar lows ideales

de reivindicacifn, de progresc y de perfecoiln.

UBICACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL EN EL ORDEN JURIDICO ESTATAL.
El estado no es un hecho de fuersza desprovisto de juridicidad. Las
teorfas de la autelimitacién, y las que niegan la prelacifm del De-
recho oon fespecto al estado, ocoinciden en afirmar la tesis de que
el estado es uns fuersza ocon la cualidad fundamental de la juridioi-
dad.

El Derecho Comstituoional tieme por maturalesza el fim de organisar
al estado, evitando la anarqufa, Es por elle per lo que yo sostenge
que um estado por el sflo hecho de existir pone de manifieste um
mfnimo de justicia. Ne imperta que su constitucién defienda postu_
lades me valiosos; ne obstante que desconosca les dereclies del pue_
ble, autérioce leyes injustas, sirva al despotismo del momarca. Es
justa por el sélo hecho de organizar al estado, darle existencia, y
evitar la anarqufa, no importando la manera de hacerlo o los proce—

mientcs que ella implante, Fl Terecho Constitucional siempre imprime




sl estado un minimo de justicia,

El Derecho Conmstitucional es ademés, en aguda frase de Kelsen el
fundamento de todo el derecho restante, o como dice Sénchez Ages-—
ta, la base en que descansa el restante ordenamiento juridico. A-
cepto y defiendo la imagen de la pirdmide juridica, y consecuente-
mente la gradacién jerfrquica. Es elocuente y exacta la afirmacién
de Balladore Pallieri al sostener que el Derecho Constitucional -
suministra el fundamento de todas las otras disciplinas juridicas
internss. ;. Qué significa que la constitucién es fundamento? Las__
salle contesta diciendo que la constitucidén es fundamento porque
hace que todo el ordenamiento jurfdico exista y tenga determinadas
¥ peculiares caracteristicasj la constitucién es fundamento porgue
engendra y activa a todo el orden jurfdico del estado(6).

Volviendo un poco a nuestra afirmaciém de que el Derecho Consti__
tucional implica siempre un minimo de justicia, repetiremos con —
Santi Romano que cualquiera sea el gobierno de un estado y el jui-
cio que nds merezca, no puede dejar de tener una constitucidm, y
ésta no puede ser sino juridica. Por eso, el Derecho Constitucio__
nal juridiza el ejercicio del poder del estado, en cuanto lo hace
actuar de acuerdo a normas juridicasj y por eso estoy de acuerdo -
con Adolfo Posada: el Derecho Conmstitucional es el sistema de con-
diciones que hacen del estado, un estado jurfdico, o sea, un esta-
do que se acomoda al derecho(7).

Dentro del orden estatal el Derecho Constitucional, matiza, defi_
niendo, las peculiaridades del estado que lo hacen ser de una mane
ra especial y no de ninguna otra. A través de la constitucidn y su
realizacién por la autoridad humana, el estado adquiere un enorme

contenido polftioco y social, Esta afirmacién resulta de gran valor

6) Fernando Lassalle, ; Qué es una constitucién?

i5} Balladore Pallieri, Derecho Constitucional.
7) Adolfo Posada, Tratado de Derecho Polftico.



per llevarme a una verdad knmegable: jamfs pedré estar de acuerde
cen la construcoién juridica pura de Hans Kelsen que nos lleva a
suprimir el dato polftice del Derecho Cemstitucional. Eliminar del
Derecho Conmstituociomal a la vida polftioca es oser en un positivisme
legalista, apegado a férmulas escritas y a textes ocodifiocades, smin

oonfrontarleos con la realidad para saber si responden o mo a la =
verdadera vigencia constitucional.

LA REALIDAD CONSTITUCIONAL.

Utilise el término realidad em su acep_
cién simple y vulgar, para designar lo que es, los hechos, la fae_
ticidad.

He insistido en la teorfa de Werner Goldschmidt sobre los repar -
tos al hablar del estado, mhqdo ahora que las conduotas pueden

ser engendradas dentro del mérgen normative de la constitueidn, o
rebasarlo, generando comportamientos o conduotas, que son, indepen

dientemente de su deber ser, oreandose asf la faoticidad constitu_
cional., Cuando el jefe del estado ordena a la policfa disolver una
determinada reunién, estamos en presencia de unm hecho, de una rea-
lidad, oconstitucienalj pero, cuando el jefe del estado establece -
la necesidad de disolver determinadas manifestaciones de grupos —
sociales, por estimarlas peligrosas y contrarias a la polftica del
estado, esta conducta se torna ejemplar, valiosa, y forma parte de
la constitucién real y vigente.

Comprendo que no podemos, hasta el momento en que esto iiltime acom
tece, dejar de prestar atencién a la conducta, aumque mo sea ejem-
plar, vigente, es un hecho y le debemos atencién. Es ya realidad -
constitucional. Por eso antiocipe que la realidad constitucional —
contiens a la constituoidn, a las vigenoias oconstituciomales, pere
las excede en cuanto contiene también a los hechos gque no han al =
canzado todavia a incorporarse a esa constitucidn y a esas vigen -

cias,



Tiene importancia reparar en la realidad constitucional por dos razo
nes: primero, porque los hechos que todavia no son ejemplares, y que
no integran la constitucidén, estén en viss de serlo y de entrar a -
formar parte de élla, ocuando adquieran ejemplaridad y mormatividad -
(conductas que enuncian un deber ser, una ejemplaridad)j segundo, —
porque en la realidad constitucional se haya la mejor experiencia —
jurfidica para conocer la verdadera constitucién de los estados, y —
evitar caer en el articulado de la constituocidn formal, que muchas -
veces estd separada abismalmenis de la préctica constitucional, pu -
diendc llevarnos a captar fantasfas que jamés tendrdén facticidad.
EVOLUCION DEL CONSTITUCIONALISMO.

Es imprescindible dar una concreta
extensidén alitérminc constitucionalismoj yo no lo circunscribo al —
movimiento moderno que asignan a la constituoién, como contenido —--
indispensable, la tutela de la libertad,su historia y su evolucién -
de pocos siglos atrds, yo entiendo que todo estado tiene constitu -
ciénjy que toda formacién polftica por precaria que haya sido en re -
montar épocas pretéritas, en donde 86lo nos manejamos por suposicio-
nes, aln allf existié una norma béeica como constitucién y como rea-
lidad. Fl constitucionalismo es tan viejo como la Humanidad, porque
creo que desde su origen el hombre actualizé, necesariamente su ape_
tito de vida politicaj la horda, el olan, la familia, toda agrupa —
cién humana al mando de un jefe que pretende satisfacer las necesida
des de la generalidad, tenfa una constituocién.

Fo cabe duda que serfa grosero equiparar ese derecho al derecho cons
tituoional tal como lo conocemos modernamente, o tal como lo descu—
brimos dentro de nuestro horizonte.histéricoj; pero a la vez serfia —
poco cientffioo desconocer la naturaleza del hombre em cualquier épo

ca de la historia y afirmar el nomopolio del derecho constitucional a




una generacién o a una etapa de la historia. Un derecho constitucional
expone Santi Romano, aumque en forma simple y rudimentaria, ha ox.!..tt_dg
siempre, desde el momento en que surgié el estado, y antes de que éste
surgiera - afiade~ se daba el derecho constitucional de otras comunida _
des polfticas.

El constitucionalismo ha buscado en diferentes épocas histéricas fines
concretos, peroc al prsltendar organizar politicamente a el hombre en so_
ciedad, pudo afirmar que la constitucién (escrita o no escrita), por su
sola existencia, representa el establecimiento de un minimoc de justiois
en las inter-relaciones humanas; por ello el constitucionalismo de to__
dos los tiempos, es una tentativa por acercarse a la justicia. El NMundo
Antiguo asentd sus conat_'.itucionos sobre un poder abscluto. Jamds la An
tiguedad, escribe Jell'inek. llegé a conocer al hombre por s{ mismo, aim
cuando hayan sido Orscia y su filosoffa quienes por primera vez se ocu_
pacen de la ideal del hombre y de la humanidad(8). En la Antiguedad fal
té la conciencia clara de una exigencia jurf{dico-positiva para que se
regonociese al individuo frente al estado una esfera de libertad.(9).la
democracia antigua, sostiene Linares Quintana, concedié al pueblo la ==
libertad politica pero le negé la libartad civil (10). En general las -
constituciones del Mundo Antiguo llegaron a construir el tipo de ciuda-
dano, pero no de sl hombre.

¢ Tenfa constitucién el estado antiguc? En Orecia las leyes constitucio
nales hacfan categor{a comin con las leyes ordinarias, y no odmsiaban
en un documento escritc a la manera actualj Aristételes se refiere mu _
chas veces a la constitucién, pero a la constitucién como régimen

8).- G. Jellinek, Teorfa General del Estado.

9) .- Alfonso OGarcia Gallo, Curso de Historia del Derecho Espafiol.
10)- Segundo Linares Quintana, Derecho Constitucional.




como conjunto de leyes y de costumbres que erganizaba a la ociudad(1l).
Polibio sostiene que toda constituocién se basa en dos prinoipios: las
costumbres y las leyes(12). Tampoco en Roma hubo diferencia entre ley
constitucional y ley ordinaria(13), ain cuando segin Jorge Xifra Heras
se distinguiereon las leyes concernientes al fundamento del estado de -
las leyes ordinarias.

La valoracién de las constituociones griegas — especialmente la de Ate_
nas- y romanas, escapa a mi oometido, afin ouando pedr{a deoir ocon =~ -
Creisset que la constituoién ateniense fué demoorética hasta la parado_
ja, por el ejercicio direoto de la soberanfa del pueblo y la designa -
cién de los magistrados por sorteo(14); y ocon Leén Homo que a través de
Roma nos ha quedado una gran herencia constitucional de la antiguedad -
entera, Lindsay sostiene deoididamente que el mundo grecorromano nos —
legé el constitucionalismo, consistente en la creencia de la sumisidén
de los gobiernos a las normas jurfdicas(15). Pero el problema radioca —
en saber algo de la justicia de dichas normas, o del contenido de esa -
legalidad. Por lo pronto la dootrina romanista del derecho natural es -
otro aporte que refuerza al constitucionalismo, al difundir la profe -
8ién de fe en un derecho anterior al derecho positivo del estado, forma
do por aquellos principios que la razén humana descubre ocomo justos.
Despufs del impacte del cristianismo en las sociedades paganas, la -
Bdad Media se oaracteriza por lo que Jellinek ha denominado la atomiza
cifn del poder piblico. No obstante esa dispersiém caracterfstica del -

estado de estamentos, y el consiguiente desvanecimiento de la idea del

11 C.F. Glotl, La Ciudad G’i."o

12) Leén Homo, Las Instituciones Polfticas Romanas.

13) P8lix Trige Ciro, Derecho Constituocional Poliviane,
14) A, Croisset, Las Demooracias Antiguas.

15) A.D. Linsay, El Estado Democrético Modermo.



estado, que deja vestigios del poder pfiblico - segfin Smein ~ en el
sefiorfo feudal, cierta unidad suprema afin de matisz polftico, se rea
liza en la oristiandad, La constitucién estamental es una transiociéa
entre el pluralismo feudal y la unidad del estade moderno, anota Gar
ofa Pelayo (16), ouyo rasgo tipico es la estructuracién de los dere_
chos y libertades en psutdl ¥ oartas, cirounscritos a los integran _
tes del grupo o estamento.

La constitucién medioceval, ei por tal se entiende la forma de orga_
nizacién de la realidad polftica de su época, tiende & juridizar al
méximo la vida de relacién, El ooncepto de autoridad toma ya un sen_
tido de tutela, de proteccién, de vigenoia. No es un dominic abselu
to, salvo que por tal se interprete al monaroa como el més alto po _
der temporal, sin ninguna instancia humana que lo limitej y tieme oco_
mo punto de referencia, en cuanto a la justificmoifén teleoldgica, la
idea de pas, de tranquilidad y de orden. En la BEdad Media dice Kern
no reina el rey sino el derechej por todas partes, ensefia Olerke, se
encuentra la dootrina de que el individuo tiene dereches inmatos, oco_
rolarie del valor objetivo del derecho natural y divimo(17). El dua _
lismo de estado e iglesia, sostiene Jellinek, ha influfdo en el Te00_
noocimiento del individuo oomo un poder soocial ocon derechos por af mis
mo.

Ya sobre los siglos X y XX florece intensamente la vida comunal en
Eureopa, en un movimiento municipal de trascendencia para la vivencia
de la libertad; la pluralidad de oiudades ordenadas bajo un mismo ré_
gimen constituye, entonces, el regmm en opinién de Bemejyto Pérez, —
glosando a Marcilie de Padua. Y los municipios surgidos como desmem——
bracién de los feudos superiores implican un régimen social y polfti-
0o que acrecienta el desenvolvimiento de la libertad individual, pro-
duciendo una verdadera reaccién oontra el despotismo feudal (18).

(16) Manuel Garofa Pelayo, La Constitucién Estamental, sn Revista de
fetudioa Polfticows.
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En Inglaterra, sl proceso de transformacidn del estado de estamentos
en estado parlamentario se realiza con una centralizacidn mis marcada
que en otros pafses. En su etapa constitucional préxima a la Edad Moder
na, la Carta Magna del afio 1215 reviste importancia oomo estipulacién
entre el monarca Juan y los sefiores feudales, documentando por esorite
una serie de privilegios antiguos, al efecto dice Paole Biscaretti que
los barones que impusieron la Carta Magna a Juan sin Tierra no enten -
dieron orear una ley mueva, sino sélo obligarlo a reconocerles sus an—
tiguos privilegios. En Inglaterra, todas las revoluoiones y los movi -
mientos han carecido del prepSsito de instaurar un régimen nuevo, toda
ves que #e han encaussdo a defender o reinstaurar el viejo y tradiocio-
nal orden de cosas. La Carta Magna en esa linea, tiende a hacer respe-
tar costumbres anteriores a favor de los hombres libres, pero carece -
del alcance de una declaracidn moderna de derechos del hombre, al oir-
cunsofibirse a fracociones de la comunidad.

Del texto de la Curta Magna, surgen los siguientes derechos: A) Liber
tad de la iglesia oatélica de acuerdo oon sus antiguos derechos y ces—
tumbres; B) Prohibicién de impomer contribuciones sin comvocatoria y
consentimiento del consejo reunido con los prelados, barones y sefiores
del reinoj C) Prohibiocién de privar de la libertad sin juicio legal y
sentencia dé pares o jusces de la misma clase o estamentoj D) Asegura-
miento de la justicia para todos; E) Libertad de movimiento para entrar
¥ salir del reinoj ¥) Habeas 0Orpus, O recurs0 para que nadie sea encar
celado nl molestado en su persona o en sus bienes sin las formas lega-
les y la sutoridad de sus pares constitufdos en jurado.

Durante el reinado de Enrique III, hijo de Juan sin Tierra, la Carta
fue violada, obligfndose nuevamente al rey a confirmarla en los estatu
tos de Oxford, que establecfan la reunién del oonsejo, y la delegacién

%. sus atribuciones durante el receso en una junta permanente de dooce
arones.

(17) Von Dtto Oierke, Las Tecrfas Polfticas de la Fdad Media.
18) Carloa Alberto Alcoris, =n revists de la Facultad de Derecho.
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Terminada la Guerra de las Des Rosas, comienza en 1485 la dinas
tfa de los Tudor, que implants un gobiernc fuerte y pone fin al
pluralismo medieeval. Se inagura asf la monmarqufs absoluta, ocon °
suprenac{a del rey sobre el parlamento. Durante el reinado de Car
los I Estuardo se consigue la célebre peticidn de derechos, firma
da el 7 de junio de 1628, que afianza los derechos conoulcados. -
¥és tarde em 1647, como producto de la revoluaidn Puritana se Pre
senta a la Cémara de los comunes el documento conocido come Agre
ement of the people, que procura limitar los pederes del parlamen
to y que no obtiene sancién. Ejecutado el rey em 1649, se implan_
ta la Repdiblica y me declara que Imglaterra es un estado libre go
bernado por los representantes del pueblo. Unos afios despufs, en
1653, se promulga el instrumento de gobierno, la finioa constitu’
cién escrita en la historia inglesa, & la que se reconcce gran —
valor en la génesis del constituoionalismo estricto, permitiende
a Jellinek afirmar que la idea de la constitucibn esorita ha na
cido en el estado que hasta hoy no ha tenido minguna. Restaurada
&l poco tiempo la monarqufa se diota en 1679 el acta de hiébeas cor
pus, y en 1688 el bill de derechos, la reveolucidn ingless del mis
mo afio da vigencia al esquema de la divisién de poderes segin la
trilogfa de Montesquieuj declara ilegel la facultad real de sus_
pender las leyes y dispensar de su cumplimiento, y reitera que —
la cobranza de impuestos para uso de la corona requiers el concur
so del parlamente. En 1701, el acta de establecimiente o ley de
suceeién imtroduce a la casa de Hannover durante ouye reinado ce_
bra importancis la institucién del gabinete, de tanta relevancia
en el Reino Unido. Asfmismo, en esta épooca aparecen los dos parti

dos clésicost Los tories o conservadores, y los liberales o whigs.
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El principal interds de la historis constituoional inglesa, dioce
bien Woodrow Wilson, radica en el esfuerzo constante del parlamem
to para establecer su supremacia sobre las demfs autoridades en
la conducoisn del gobierno(19). Esta tendencia le da la victeria
durante el siglo XVIII, despufs de haber vencide a la realeza ab-
soluta en los siglos XVI y XVII, y de haber completado los pode -
res parlamentarios a partir de la revoluecién de 1688 (20).

Para cerrar la exposiciln sobre el constitucionalismo inglés has
ta ol advenimiente del oconstitucionalismo clésico, debemos recor
dar la dectrina tradicional del Common Law, difundida especialmen
te por Coke que confiere supremacfa a las decisiones judiciales -
que Trecogen las costumbres y las recomocen come fundamentales, -~
cpuesta a la teorfa absolutista que defiende la llamada soberania
del monarca, ¥y & la parlamentaria que asigna la autoridad a la —
corona en parlamente.

Como visidn de conjunto podemos afirmar que Inglaterra ha logra-
do una constituoién de las llamadas de tipo flexible, o sea, suje
ta a modificacién oon la misma jerarqufa de las leyes ordinariasj
que ha dado vigenoia & los derechos individuales a través de una
oconcepoidn propia, equiparable a la del olfsioco estado de derecho
que es la del rule of lawj que con elle elimina la arbitrariedad
¥ el derecho personal de los hembres, reemplazéndolos por el go -
bierno de la ley y la igualdad jurfdicaj y que ha basado su estrus
tura ;n una distribucibén de competencias entre la corona, el gabi
nete y el parlamentc, ocon tendencia a mantener la irresponsablili
dad de la primera, y a socentuar contemporfneamente un predominioe

del segundo sobre el terocero. Inglaterra finalmente, mo conooce la

(19% Woedrow Wilsom, El Estado.
(20) Jacques Chastenet, El Parlamento de Inglaterra.
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revisién judioial de las leyes y el contralor de la comstituoie _
nalidad a la manera americana. Sin embargo la comstitucién real
estd consubstanciada con la vigenoia de las libertades en forms -
tal que Carcia Pelaye puede afirmar que los dereches individuales
estén asegurados por garantias de fndole social y polftica. Em es
ta forma, aunque todd ley admitida por el parlamento debe ser apli
cada sin posibilidad de enjuisismiento, la larga vigenocia de la -
libertad sustenta la seguridad de que no habrén de producir avan-

oes peligrosos.
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oide en la motualidad a un liderazgo del poder ejecutive y a un decal
miento de la supremacfa parlamentaria, ain en pafses de tradicién parls
mentaria como Inglaterra. 7) La constitucién concibe al estado come 1i-
mitado por mormas jurfdicas, que le marcan el contormo de competencia(2l)
Es ¢l imperio de la legalidad, que ocon una modalidad especial adquiere
significado trascendental en la teorfa de la autolimitaocidn y del esta_
do de derecho. Esta dootrina varfa la oreenocia en unm derecho racional
natural anterier al estade, y sostiene que el estado me limita a =f mis
mo creando el derecho y la legalidadj la limitacién estd dentro de la
voluntad del mismo estado, mo obstante la diferencia entre la prefesidén
de fe en una limitacién trascendente y la autolimitacién, el resultade
préctico es anflogot el estado sea por imposiocidn del derecho natural
racionalista o por su voluntaria sumisién a las normas que &1 ha creado
no sjerce un poder arbitrario, simo um poder sujeto a la ley., Ninguna
accién y ninguna omisién pueden imponerse simc en virtud de un precepte
legal, Ee una legitimidad del i-odor que Max Weber llama racionzl, y que
juiere despersonalizar la aukorided: no se obedece a les hombres sino a
la ley objetiva, 8) La constitucién tiene un sustrato ideoldgioco en la
teor{a de la convivencia artificial de los hombres; el estado no es una
comunidad polftica exigida por la naturaleza humana, sino un ente arti-
ficial que los hembres han organizado pars vivir mfs obmodos y segures,
para salir de un estado de naturalesa e de un estado prefsocial, Y por
ser artifioial es peligroso, y por ser peligroso debe ser enocuadrade —
preventinamente en un sistema mormativo de garantfas para el individue.
9) Por esa misma artificialidad, la fnica finalidad del estado es asis—
tir pasivamente al juego de la libertad individual, sin promover mingfim
bienestar celective. El comcepto abatencionista derivado de aguel etre
que desde siglos atrés ha oconsiderado al estade como un mal necesario -
que debe ser reducido = su mfnmima expresién, vacia a la teorfa de los

(21) Charlss Howard, Constitucionalismo Antiguo y Moderno.
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fimes del estado de contenido sooial y de juatiocia. Es el imperie -
crudoe del individualisme liberal. 10) La oconstituciSa sublima la vi-
da ofvioca y polftica, erigiendo al ciudadano en una categorfa funda-
mental de la dinémioca estatal(22). " De allf que los derechos polf -
ticos, el sufragio, los partidos polftices, absorvan la atencién del
constitucionalismo clésice, y sean conocebidos come imprescimdibles -
para la libertad". La libertad polftica alcanzae el nivel de la 1ibe¥
tad civil, 11) Por filtime el constitucionalisme clfsico recoge toda
la teorfa polftica del pueble como sujeto de autoridad, de soberanfa
y de representacién,

Teda esta estructura ha sido a su ves, reputada oome definitiva.Quis
re deoir que oom ella se msupone haber logrado la formulacifém immuta~
ble de un tipo constitucional con validez universal y a prieri. O
862 no se repara en las realidades concretas, sino se ofrece come —
una vestidura apta para todos y para cualquiera.

En la evolucién del constitucionalismo olfsice eoupa lugar prepom—
derante la América inglesa. La vida colenial com sus ingredientes —
puritanos, la emancipacién de Imglaterra, la declarsocifn de la Inde-
pendencia y la Comstitucién de Filadelfia, afianzaron la estruotura
constitucional clésioa, y le dieron resonancia gemeral. Per la pesi-
cin de hegemonfa que adquirieron los Estades Unides de Nerteamérioa,
su dereche oconstitucional cebré difusién imusitads, y fue mirado co-
mo ejemple para futuras genseraciones.

Répidamente resefiaré el proceso americane. Arranca con la emigraciéa
al Fusve Continemte de muchos puritanos en busca de la libertad reli
glosa que, sobre todo con Jacobe I se les restringia em Imglaterra.
Las distintas colenias fueron surgiende per el establecimiente de —
compafifas, o de una o varias personas llamadas propietaries, cem au-

torizaeidn real y cartas donde se consignaban los derechos y deberes.

(22) George Burdeau, La Demooracia,
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Evidentemente que los comienzos quedan fuera de la era del constitu
cionalismo olésioco, pero revisten importancia en ocuanto se oconeotan
oon 81, La dootrina puritana, por lo pronto, ya introduce la idea de
que el gobierno debe quedar sometido a una norma fundamental que mo
debe poder cambiar. Y acompafia esta idea con la del consentimiento -
prestade por los sibditos, que surge de la préctica religicsa de las
conunidades ¢ sectas en las que el comvennat o acto originario de la
ocongregaciém tenfa el carfoter de un contrato o pacto a través del =
oual les fieles expresaban su asentimiento. Es el sacerdocie de to ~
dos los oreyentes, que sirvil asfmismo para la idea demecrftica del
gobierno de todo el pueblo. En el Mayflower's oompact, celebrado en
1620 en el trayecto de los primeros peregrinos a Amérioca, se pacté
expresamente la asociaciln en un cuerpo polfticoe para el mejor g0 =—
bierne y preservaciln.

El gobierno de las colonias reproducfa las 1fneas del gobierno metre
politanc; las instituciones sajonas se cultivaron en su seno, come
sostiene Zorrilla de Sam Martfn, llegindose a colmar el vacfo de las
propias cartas oon la copia fiel de las instituciones inglesas. E1
aprendizaje de la libertad fue simultfneo, y de allf que el mismo =~
autor considere que la independencia polftioca estuvo mfs hecha en la
Anfrica inglesa que en la espafiola (23).

Umo de los puntos de prinoipal himoapié en las ocolomias fue el de -
la cuestidn impositiva; toda contribucidn debfa ser votada por sus
representantess, Y un problema de tributacién fue el que origind ol
movimiento de independencia,

En 1fneas generales, podemos decir que el constitucionalismo nortea
mericane se impregna de un sentide religieso, por la raigambre puri-
tana que traslada a la comunidad polftica las ideas de la iglesia re

formada acerca del sacerdocie y la igualdad de todos los fieles. El

(23) Juan Zorrillas de San Martfn, La Epopeya de Artigas.
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contraaotualismo social es también admitido casi unfnimemente y —
es citado ya el ejemplo comoreto de un gobiermo surgide de un efeo
tivo compromiso paotade por los miembros de la cemunidad, La repre
sentacifn y el parlamento sostienen la misma construcoién polftioca,
tf{picamente individualista y encaminada a la sfla tutela jurfdioca,
de acuerdo con la concepcifn negativa del gobiernmo abstemocionista.
El reoconocimiento de les derechos individuales es una insistencia
cont{nua en el pensamiento constitucional americano, Las cartas —
reales estipulan que lés sfibditos de las colonias gozarén de les -
mismos derechos que los ingleses en la metrépoli,

En 1772, Otis y Adams prewentan a la asamblea de ociudadancs de —
Boston las declaracienes de derechos de los celonos, como hombres,
como oristianos, y come ciudadamos. Em 1774 el congrese de Filadel
fia vota una declaracién de derechos, proclamande que los habitan-
tes de las colonias morteamericanas tienen derechos por naturalesa,
por la constitucién ingdesa y por sus propias constitucionesy y el
15 de mayo de 1776 insta a las colenias a dictarse una constitu —
cién, Once lo hacen antes de la revolucién francesa, y algumas oco—
mo Commecticut y Rhode Island, dan carfcter constitucional a sus -
cartas ooleniales,

En 1776, Virginia vota su declaraciénm, la primera, mfs famosa y -
representativa de todas, ouyos textos primcipales resan asfi 1) Que
todes les hombres son por naturaleza igualmente libres e indepen -
dientes y tiemen ciertos derechos inherentes de los que, cuande
entran en un estado de sociedad mo pueden privar por ningfin pacte
a su posterioridad, a saber: el gooce de la vida y la libertad, Jjun
to con los medics de adquirir y poseer la propiedad, y de buscar

Y oonseguir la feliocidad y la seguridad,



2) Que todo el poder reside en el pueblo, y en consecuencia deriva
de 81j que los magistrados son sus servidores, y responsables ante
&1 en todo momento. 3) Que el gobierno ha sido institufdo, o debe
ser institufdo en beneficio comdn, para la proteccién y seguridad
del puedlo, nacidn o ocomunidad... Que cuando se encuentre que un
gobiernc es inadecuado o ocontrario a estos propdsitos, la mayorfa
de la comunidad tiene un derecho indudable, inalienable e impres—
criptible a reformarlo, alterarlo o abolirle del modo que juzgue -
més conduncente al benefioic comfin,
La posioidn central aparece en la declaracién de la independencia,
que seglin Jellinek no se asemeja en estructura a una declaracién =
de derechos, Sin embargo, Janet entiende que la declaracién de de-
rechos amerfidana no estd en las emmiendas posteriores de la consti
tucién federal, sino en la declaracidn de independencia de 1776,
Siguiendo a Tomés Paine, puede afirmarse que mientras el viejo sig
tema hacfa del gobierno una arrogacién de poder para su propio en—
grandecimiento, en el nuevo es una delegacidn de poder para benefi
cio oomfin de la sooiedad (25). Y ratifico la opinién de Garcfa Pe-
layo en el sentido de que el ooncepto racional normativo de consti
tucién, oon su tabla de derechos, su divisidn de poderes, su sobe-—
ranfa de la ley, su distincién entre poder constituyente y consti-
tufdo, y su divisién de la constituoiln en parte dogméftica y orgé-
nica pasa de América a Europa, Por algo Jellinek ha sefialado oon -
BIR ____\_il__,,fa_‘gudcu que si bien Norteamérica coincidid con Franoia em fijar -

nde el estado no puede penetrar, sin la primera existirfa la fi-

losoffa de la libertad pero no la legislacién de 1a libertad.
r dltimo el oconstitucionalismo norteamericano dié vigencia a un

uema moderno de estado federal, que sirvi8 de imagen para otros

afses y para la misma elaboracién doctrinaria del federalismo.

A0 DE25) Tom&s Paine, Loa Darachos dal rhre. . i snacs g
: A7 ® 4 =
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El derecho constituocional de Franocia juega un rol preponderante -
conjuntamente con el de Estados Unidos, en el constitucionalismo -
clfsico. Desde la revoluoidn de 1789 ocon su famosa declaracién de
Derechos del Hombre y el Ciudadano, ha sido una de las expresiones
mds sflidas. ¥o siendo esta la oportunidid«de pasar revista deteni
da a las constituciones y documentos que prolfficamente se han ido
sucediendo desde el siglo XVIII, mos limitaremos a recordar que, =
ocomo emunciaba la oconstitucién de 1848, los prinmocipios revoluocio =
parios forman la base del derecho piblico de los franceses; o en
otras palabras, que la declaracién de derechos y la separaciém de
poderes integran una superlegalidad comstitucional, Ademis, Fran—
oia ha dado a la doctrina del pusblo como sujeto de gobiermo, de
soberanfs y de representaciém, un car{s original que es el de la =
soberanfa de la nacidn, a su ves fundada en la idea de la mnacién
personalisada ¢ institucionalizada en el estado. Por filtimo el im-
perio de la legalidad y la sujecidn del estado a las normas jurfl_i_._
cas es una oonstante en el ocomstitucionalismo francés.

Con posterioridad a la revolucién francesa, el constitucionalismo
olésico cobra carta de ciudadanfa mundial, permitiendo decir a -
Adolfo Posada que la expansidén del mismo, oomo movimiento jurfdioce
¥ polftico, sélo tiene similitud con la difusiém del derecho roms~
Bo,

Hemos de ver sintéticamente cufl ha sido el aporte fundamental de
la corriente norteamericans y de la francesa al constitucionalisme
clésioco universal, La primera, ouya ﬂlim_&: doctrinaria proviens
predominantemente de Montesquieu, da preponderancia flotica, enm la
estructura oonstitucional delsestado al poder ejecutivo sobre todos
los otros organiséndolo en forma unipersonal, e independiente del

8rgano legislativo.
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El ejecutivo persomalista, tfpico de Estados Unidos y de los esta
dos hispancameriocanos, se ubica en un sistema rigido de divisién -
de poderes, dentro del ocual el presidente como jefe del estado, es
también jefe del gobiernoy el ministerio es casi siempre un cuerpo
de consejo del presidente, sin relaciém con el parlamento, salvo -
excepciones, como en Argentina, Uruguay, ect. Por flltimo, la co =
rriente americana se confunde con la repfiblica y el federalismo,

Contrariamente, la corriente franceea estf més bien imbufda del 2
pensamiento de Rousseau, que gira principalments en tornmo al dogma
de la voluntad popular; de ahf que la ley como expresidn de esa Ve
luntad, y que el parlamento como Srgano legislativo, adquieran su_
premacfa y configuren un sistema parlamentario de predominio de la
asamblea, Como oomsecuencia el 8rganc ejecutivo, aparece como un
agente del legislativo, y el gabinste o cuerpo ministerial como un
Srgano colegiado o plural. La divisidn de poderes es mfs flexible
que en 1.- corriente Borteamericana, en ocuanto se produce esa 0o —
nexifn del ejecutivo con el parlamento y en cuanto el primero go =
bierns con el apoyo del segundo y responde ante 1 a través de los
ministros. La corriente francesa va encaminada al centralismo, a =
la monarqufa y a la forma unitaria.

Tales, pues, los moldes oonstitucionales agrupados en dos categos
rfas fundamentales que, no obstants sus diferencias responden a
una misma posickén y a una misma Spoocas

Pero hoy, en la segunda mitad del siglo XX, ocabs preguntarse si
ese oonstituocionalismo olésico no ha entrado en orisis, si ese —
concepto de la oonstituocidn como estatuto de la libertad conserva
valides histérioa despus de experiencias oonstitucionales que mno
por repudiables han dejado de tener vigencia, | y qué vigenoia j.

YT nos hallamos ya ante el problema de la quiebra del oomnstitucio
nalismo clédsioco,
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CRISIS DEL CONSTITUCIONALISMO CLASICO.

Entiéndase de una ves por to
das que cuando hablo de orisis del constitucionalismo clfsico no nie
go ni ataco el que la constituciém tutele la libertad, y que la per
sona humans sea la razfn de todo derecho; sé y estoy convenoido que
la libertad y la vida son dos atributos de la persona humana que de_
ben afirmarse, in:u sostener su trascendencia en el tiempo y su des_
tino superior.

Digo que el constitucionalismo clésico estf en orisis, porque en el
mundo contempordnec, ya no tiemen vigencia las creencias y teorfas -
que lo sustentaronj muesiro mundo ha cambiade su repertoric de oreen
oias, de ideas, y por lo tanto lu_vinﬁl del Universoj muchos proble
mas filosSfiocos, jurfdicos y polfticos que todavfa en el siglo pasa_
do imguietaban al hombre, en el momento actual ya no son problemas,
© han sido desplasados por otros de mayor importancia.

El Mundo en el sentido de la filosoffa orteguiama, ha cambiado, es
otro, La ocircunstancia, la situaocién, son otras, son distintas. Es
nada més que la historiocidad del Mundo, o si se quiere de la Vida, -
tanto individual como social. Las sociedades y los estados son histd
ricos en el sentido de que estén emplaszados imexorablemente en una
situacién histérioca, en una cirounstancia, en §sta o en aqulla, pe—
ro no en otra. Son temporales en su determinada manera de ser y de
existir, lo que quiere deocir que el estado del medicevo no tiene =
posibilidad de vigenoia fuera de su mundo histérico, como el moderno
no lo hubiera tenido em la Edad Media. Con esto podemos comprender
mejor ofme la alteracidn de la situacién repercute en el tipe comsti
tucional que compartfa con esa situaciln las mismas creencias, las
nismas vigencias,

Es fécil oomprender en muestro Mundo que el liberalismo estf em ori

sis. La ideologfa liberal clésica ha recorridc ya su cicley hoy no -
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es una creencia bfsica en el ambiente sooial contemporfnec. En segun
do término ha entrado en orisis la idea positivista de la legalidadj
el positiviemo ooup8 la atencién del siglo XIX, pero ha quedado suje
to a revieién en el presente. Y con el positivismo ha sido ousstiona
do el racionalismo, Hoy no impera la idea comfin en esa razén general,
abstraota, invariable, que deduofa a priori los derechos y liberta—
desj mi se rinde culto a la ley como formulacién racionalista obje—
tiva de un ddber ser immutablej ni se acepta la identificacién del -
derecho con la ley, de lo jurfdico oon lo legal, o de lo que es peor
de la justicia con la ley. El liberalismo formalista heredero del 1i
beralismo sustantivo, habfa desvalorizado al estado, habfa arribado

a la idea de autolimitaoidn en reemplazo de la limitaocién transcen =
dente que el derecho racionalista predicabaj el encuadramiento del -
estado se lograba formalmente,por la sujeoién a la ley, sin cuestidén
de contenido o de finalidad desde un punto de vista axiolégico. Todo
giraba en torno de la legalidad, de la regulacién normativa; la ley

objetiva impersonal, inviolable, agotaba la mormatividad; y esa Pre_

visibn normativa se suponfa suficiente, definitiva y estable para de

marcar la vida constitucional comvirtiéndose en algo asf como una or
ganisacién rfgidaj la constitucién quedada formalmente deda, formal _
mente constitufda, Todo este normativismo legal ha sufrido un impac_
to tremendo oon las doctrina vitales: La vuelta al mundo, a la reali
dad, a la vida, a lo social, nos han hecho mirar un poco a las con _
ductas, a los comportamientos, y no solamente a las normasj; no sélo

al deber ser sino tambdién al ser. La fuerza de la realidad, los vin_
culos de lo social, el scercamiento a la vida, nos han descubisrto

que la ley careoce de esa fuerza normativa que se le atribufaj; que la
costumbre, los usos, el derecho espontdneo, oconstituye una fuerza ocon
tra la cual se torna a veoes impotente la previsién normativa de la

ley; las proposiociones normativas pasan asf a ocupar un segundo pla_

no en la vida jurfdicac
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Fo puedo admitir un sistema normativo que se resquebraja por igmo
rar a la realidad, constituyendo a priori juicios 18gioo formales
alejados de la problemftica vital,

El siglo XX con su trégico acontecer histérico, ha ensefiado a los
tercos y empecinados en defender el constitucionalismo olémioco, lo
parad8jico e ineficax de esta corriente jurfdioca, El nacionalscoia
lismo de Hitler y el fascismo mussolinianc son engendrados por las
mormas irreales del constitucionalismo olésicos elecciones, referdn
dums, representacidm, dootrina de la soberanfa del pueblo, fanatis
mo por los partidos polfticos, eotsj el constituoionalismo oldeioco
es una dootrina em el ocaso, que olvidando la realidad ha provoocado
su propio suicidio.

La vieja y obsoleta doctrina de la soberanfa popular aflo plantea
sofismas jurfdiocos que distorsionan la teorfa del estado y del ders
choj una teor{a representativa vacfa de contenido teérico y féotico,

| tan irreal, que a su lado han surgido los grupos de presidn que ab-
sorven intereses funocionales de diversos sectores de la sociedad —
que con plena conciencia de la realidad se dan cuenta que no los =
representa nadie.

881c para terminar este capftulo diré que ya no es posible conoocer
el mundo jurfdico a través del puro sistema normative, porque tem -
dremos una visifn parcial y errdnea, es necesario analisar multitud
de datos que nacen y se desarrollan fuera de lo estftico de la nor_
matividad, todo lo anterior por una sola razéns la vida es dindmioca

= también la del estado a travée de su conmstitucidn =,
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CAPITULO III.
LA CONSTITUCION.- SU NOCION.-

Lograda una aproxima
cién al ooncepto de Derecho Comstitucional a través de los capftu _
los anteriores, y delineada su ubicacién en el orden jurfdico y es_
tatal, me corresponde averiguar qué es la oconstitucidén,

Desde ahora quiero anticipar gque la postura e ideas que voy a expo

ner en este ocapftulo, tienen oomo finalidad fundamental salvar los

riesgos y frustraciones que suels acarrear la adopoiln de una falsa
aotitud teérica y poco cientf{fica que tradicionalmente se ha venido
asumiendo frente a los problemas jurfdicos en general y juridioo s
constitucionales en particular. Ella deriva de la inerte concepciénm
del derecho como norma o conjunto de mormas, que durante siglos - =
transourre pesando en la historia y en la direccién del pensamiento
jurfidico de ocufio occidental.

Es necesario aclarar: que en la exposiciém y desarrollo del presen
te capftulo, trataré, &n lo posible de aplicar la teorfa egolégica

lanzada a la vida cient{fica por el masstro argentino Carlos Cossio
(1)

Me resulta imposible por muchas razones, entre otras por la amplia
bibliograffa del maestro Cossio y por mo ser el tema espeocial y ocen
tral de mi tesis, tratar profundamente las mil direcciones y mati__
ces de la teorfa egoldgica, por lo ocual me remito a la obra del ma_
estro argentino en la que nos descubre nuevos horizontes en la teo_
ria del derecho.

Haoce tiempo que vieme cobrando fuerza en el medio filo-&ﬁoo—juri_
dico la comvioccién — alimentada cada dfa por las tesis egolégicas—
sobre un punto fundamentals

Que el derecho, como objeto de la preo_

(1) rarlos Nossio, Meorfa Tgoldgica dal Merecho y el "oncants de 1a Tibhartad,
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c\ipacisn tedrica del jurista, no estd en esa concepcién que por -
centurias nos lo ha definido como un conjunto de normas dirigido
a la regulacién de la conduota del hombre en sociedad, presentan
do al derecho como un objeto ideal, en la medida en que esas nor_
mas tienen la estruotura de juicios de un especial tipo, segiin lo
bhan demostrado las més reoientes investigaciones 18gico jurfdicas
de la teor{a general del derecho. Semejante concepcién idealista
del derecho oomo norma ha determinado ab initio sus propias limi_
taciones tedricas, también en la medida en que lo normativo con o~
ceptual tiene en sf un ocarfoter meramente formal.

Los incovenientes y despropésitos que han derivado de la adop =
cidn de este punto de vista frente al derecho, han quedado expu_
estos en el capftulo anterior, por ahora bisteme seiialar como ca_
80 1limite de su responsabilidad, el estancamiento en que la cien_
oia del derecho mse ha visto sumida durante los fltimos lustros,en
su vano intento por alcanzar con base en ella, el rango de verda
dera ociencia (2).

Su méximo rendimiento = conclusién necesaria de sus premisas -

reside en los magistrales logros alsanzados por Hans Kelaen genio
del pensamiento jus filoséfico contempordneo. En efecto, la teo =
rfa pura del derecho en tanto reflerién neutral sobre la norma, ha
desembooado en una 1l8gioca jurfdica formal de incornmensurables pro_
porcioness Su fndole formal la debe precisamente, a la no tematiza
cién del objeto al que se dirige, intencionalmente, ese juicio en
que la norma consiste como objeto 18gioco.
A la teorfa egolégica le ha resultado fdcil hacer ver que la pro_
blemftica filoséfico jurfdica no podrfa agotarse en sdlo inoursio
nes légicas sobre meros conceptos ( juiocios) nmormativos. Que di =5
cha reflexidén 1égico formal es correcta y necesaris, indudable, —
(2) "Toda 1la producoién egoldégioa es una crftica al racionalismo

jurfdico, asf como a los callejones sin salida que a menudo
conduce la légloa de su penesmiento,”
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como que ella proporciona el instrumento 18gico- de conceptos - con
que el jurista ha de manejarse en su tarea cientifica, y cuya inves_
tigacién ha realizado Kelsen de manera insuperable. A la egologfa le
ha bastado advertir que las normas jurfdicas - independientdiente de
su aspiracién préctica de regulacién - son pensamientos normativos -
que " mientan conducta humana, para caer en la cuenta de que fsta
constituye ese objeto intenmcional al que el juicio jurfdico (la nor_
ma) se dirige, y de allf es donde ha de buscarse el dato de experien
ocia al que el jurista aplica su interée tedrioco."

Valiéndose de la fenomenologfa(3) como método, y de los resultados
de las modernas filosoffas de la a:i-tonoia(4) y de la cultura (5).
Cossio ha practicado un anflisis fenomenoldgiso existencial de la —
cultura, que lo ha conducido a acotar, ontolégicamente, el &mbito -
del Berecho- en una primera aproximaciln— dentro de la regién &ntica
de los objetos culturales, como vida humana viviente -sin embargo,
con esta determinacién no se perfilan aflin los contornos precisos —
del objetorcon el que se ocupa el jurista, pues la vida humana vi —
viente que es la conducta, tiene dos dimensionest la subjetiva, en
la que el hacer del sujeto se artiocula con su omitir las demés posi_
bilidades concretas de accidn, formando un cuadro integral de com __
ducta que se ubica en la esfera de la moralj y la intersubjetiva en
la que el hacer del sujeto interfiere con el impedir o mo impedir
que, como posibilidad, tienen los demfs sujetos que con 81 coexis
ten determinando el campo propio del derecho., Por esta via, arribare
mos a la afirmacién ontolégioca fundamental de la egologfaj para ella
el derecho como objeto de la oiencia jurfdica es conducta humana en
(3) Husserl, Investigaciones L8giocas e Ideas, relativas a una Fenome

nologfa Pura y una Filosoffa Fenomenoldgica.
4) Martin Heidegger, El Ser y el Tiempo.
E5 Emil Lask, Filosoffa del Derechoj CGustavo Radbrush, Filosoffa del

Derecho y Ciencia del Derecho, para citar algunas obras de la oo~
rriente culturalista.
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interferencia intersubjetiva.

Como apunte final a estas nociones egolégicas debe hacerse notar
que, la conducta humana no es més que la fenomenalizacién u obje—
tivacién de la libertad metaffsica inmanente al hombre como taly
por lo que la experiencia jurfdica cultural que ella funda resul
ta ser una experiemcia de libertad y no de necesidad, pues res _
pecto a esta dltima es que se maneja el cientffico de la natura
leza. Ea por ello que la conduota humana en que el derecho con _
siste no es un ser ya hecho sino un ser posibilidad, un deber —
ser existencial, en cuanto que el obrar humano se haya presidido
por un progama de vida, por un proyeoto vital que a cada momento
se actualiza en un presente existencial, sfntesis a la vez de um
pasado que perdura y de un futuro que se anticipa.

Frente a esta caracterizaoiln del derecho, como conducta humana,
la norma jur{dica permanece en un plano 1l8gico, y su relacién con
la primera se agota, teoréticamente, en una mencién conceptual de
la propia conducta, & la que a la vez integra poniendo en ella una
sentido dogmftico, mediante la cépula normativa " debe ser", la -

cual traduce una valoracién que, en el caso del derecho, es una -

valoracién social.
Hechas las anteriores acotaciones y partiendo de estas premisas
egolégicas, paso a ocuparme, ya directamente, con el asunto que me
concierne.
CONCEPTO DE CONSTITUCION.-
No vamos a embarocarnos, desde luego, =

en una investigacién exhaustiva de las posibles comnotaciones del

término oconstitucidn, que agote el anilisis del ooncepto em toda
su extensién 18gioca, sobre esto hay una extenmsa bibliograffa (7),
a la que nos remitimos, interesfndonos tan sélo la determinacién
de su significado positivo dentro del ocampo jurfdico polftico.

(7) Destaca la obra-clésica de Carl Shmitt, Teorfa de la Constitucién,




El publioista espafiol Mamuel Oarcfa Pelayo, en umo de sus trabajos
capitales, nos desoribe de manera clara y precisa la orisis gque ha
sufrido la concepcién racional normativa de la constitucién y las -
ooncepciones modernas que,como reaccién frente a la primera se han
producido por una serie de distinguidos y autorisados tratadistas
del derecho pfiblico.

Yo voy a ensayar la determinacidn del concepto de oonstitucién, —
siguiendo la direccién metédica que he aceptado y ouyas ideas funda
mentales han quedado expuestas en la primera parte de este ocapftulo.

La oonstitucién no es otra cosa, sino el sentido normativo oon que
un pueblo vive su programa ooexistencial, en tanto entidad polftioa,
como un deber ser jur{dico, Este sentido, insisto, lo puede vivir -
el pueblo consuetudinariemente o de manera reflexiva mediante la for
mulacién de una oconstituoién escfita, que en tal oaso, no viens a
ser mds que la mencidn oconoeptual de ese mentido normativo jurfdico
Tvivido por el pueblo como debiendo ser."

Todas las ideas expueastas en este capftulo nos conducen a la auten
ticidad constitucional, nos proporoionan un acervo de ideas por me—
dio de las cuales obtenemos un oriterio cientffico acerca del dere~
cho, y ademfs, nos dan la posibilidad de enjuiciar con serenidad y
certeza la vida constituoional y los documentos jurfdoo~-polfticos
esoritos en todos los sistemas de derecho pfiblico ensayados hasta -
el momento, y en especial el tema de mi tesis: La Democracia ocomo

Forma de Oobiernc es Mitologfia Constituoional.”
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CAPITULO IV.-
FORMAS DE ESTADO Y FORMAS DE GOBIERNO .-

De muestro estu
dio sobre la teorfa del estado nos hemos percatado que &ste se compo
ne de varios elementosj uno de ellos es el gobierno, Estado y gobier
no no se identifican ni son la misma cosa.(1l). Por eso también son
distintas sus ronpeoti;.rns formast una es la forma de estado y otra -
la forma de gobiernoc.

A) FORMA de Gobierno es la manera de organiszar la instituoidn gubder
nativa o sea, el conjunto de 8rgance que ejerden el poder estatal a
través de funciones especificas. Se refiere segin Loewesteine, al or
denamiento funcional de los diversos Srganos en el proceso de deter_
minacién de la voluntad estatal(2). Si aceptamos con Goldschmidt, -
que el estado en el orden de las conductas es régimen encargado de -
repartir potencia e impotencia, el gobierno se confunde con los re =
partidores poderosos. La conclusién es acertada porque en lo fdetioco
s6lo hay personas f{siocas y voluntades humanasj la agrupacién de las
primeras en la institucién estatal exige que &sta sea provista de ——
repartidores o gobernantes, oon ocalidad de &rganos del estado, al —
cual se pueda imputar agquellas voluntades conoretas. Cuando Linares
Quintana dios que en la semfntioca oconastitucional el gobierno es la
organizacién mediante la cual la voluntad del estado es formulada, -
expresada y realizada, estd recogiendo la idea de que el estado ao -
tda y se expresa a través de 8rganos de gobierno que son personas —
fi{sicas - repartidoree—. Esos individuos repartidores, al asumir -
jerarqufa y calidad de &rganos de gobierno, organizan las magistra-
turas del estado, y esa organizacifn es la que Adolfo Posada define
oomo forma de gobierno(3).

(1) Segundo Linares Quintana, Tratado de la Cisnoia del Derecho Cons

titucional.

2; Karl Loewestein, Los Sistemas, las Ideoclogfas, las Inatituoibnos
3) Adolfo Poeada, Tratads ds= Derscho Polftico.
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B) En camblo la forma de estado ya no es la forma de umno de sus ele-
mentos, sino de la institucidén misma, del propio estado como régimen
oomo realidad polftica. Si en-el orden de las conductas el estado es
régimen, dentro del cual se realiza un reparto, la forma o manera de
hacer ese reparto serfa equivalents a lo que se da en llamar forma =
de estado. En definitiva implica el modo mismo de ejercer el poder.
Siendo poder el estado afirma Burdeau, las formas de estado corres—
ponden a las formas de ejercer el poder. Y Gropalli distingue las —
formas de gobierno como modos de formacidn de los 8rgancs del estado,
sus poderes y relaciones, mientras que a las formas de estado las -
considera como estructura del estado y relacién entre el pueblo, el
territorio y la soberanfa.

Posada ha escrito que la forma de estado expresa la manera segfin la
cual su aotividad funciona, y el funcionar se concreta en uma organi
zacién y en una estructuraj refiérese, pues, la forma al modo estrug
tural del poder o de los poderes polfticos, o bien a la organizacién
mediante la cual estos poderes realizan su respectiva accidn eficas,
sus funciones.

CLASIFICACION DE LAS FORMAS DE GOBIERNO .-

La teorfa polftica concce =
miltiples clasificaciones de las formas de gobierno, algunas con tra
dicién antigua platénica, aristotflica y romanista. A nosotros nos —
interesa averiguar ofmo las recoge el derecho constitucional.

Una primera clasificacién se basa en un criterio puramente cuantita .
tivo o sea, en el nimero de personas que ejerocen el poder. Cuando es
t£ en manos de uno, el gobierno es monidrquicoj cuando lo estf en la
de poo;s es aristoorfiticoj y cuando lo estf en la de muchos es demo__
critico. Tenemos aef el reino, les aristoocracia y la democracia. A
estas formas se les ha llamado puras en opésicién a las impuras o —

corrompidas.
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La doctrina tomista, fundéndose en el pensamiento del Estagirita,
hizo de la monmarqufa el gobierno de una sola persona que sjercita
su poder en base & la superioridad de oapacidad, y que gobierna —
segin la virtud, pero de acus®docon su voluntad y no oon la ley.
Cuando gobierna sometido a la ley, la monarqufa es propiamente ~——
constitucional o sea limitada, La aristooracia es el gobierno de -
una minorfa elegida exclusivamente por su virtud, y que aotdia de -~
acusrdo con la ley constitucional. Cuando el régimen se desentien—
de de toda otra dignidad que no sea la libertad se llama democra -
oia. La libertad oconsiete en no ser dirigido por otro, simo por —
sf{ mismo, ni haoia otro fin, sino dirigirse uno a sf misme y hacia
el fin propio de la ciudad. Esta libertad porhmoo a todos, y el
poder es distribufdo entre todos segiin esa misma libertad.

Estos esquemas tedricos son demasiado simples para que el orden de
la realidad los registre tal cual han sido elaborados. Aumque en =
tre quienes ejercen el poder haya un individuo ouya voluntad predo
mine o se impongas, no podemos decir que el gobierno pertenece a —
uno soloj siempre un Srgano gubernativo prevalece sobre los otros.
Y asfmismo considero imposible que realmente el gobierno pueda es—
tar en manos de una sola persona, porque en el hecho &sta requeri-
rfa siempre de otras; nadie gobierna solo., Luego la monarqufa pura
tal como la defiende la dootrina cuantitativa, estd al mérgen del
orden existencial, tanto si se la toma como el gobiernmo de uno sole
como si la reputamos gobierno de una persona cuya voluntad prima
sobre las otras ( porque en sste caso —que es comfin a cualquier
forma~ todas ser{an monarqufas), En cuanto a la aristooracia, em__
tiendo que ocomo gobiermo de pocos seria la finica forma realmente
existente; pero cuando se le afiade el requisito de que se los esco
ja por la virtud, tampoco podemos registrarla fAoticamente; el

poder no es detentado por =1 elenco minoritario segin su virtud, -



sino por otros motivos - eleoccién, designaoiém, titulos varios—. Por
fin el gobierno de la multitud, o la participacién de la muchedumbre
en el poder es utépice, oomo mfs adelante explicaréd.

Otros autores ensayaron oclasifiocaciones distintas, Magquiavelo dis _
tinguié la repdblica del principadoj Montesquieu la repfiblica, la mo
narqufa y el despotismo, eot. Pero tal como observa Xifra Heras, en
la actualidad ya no resulta @til la tradicional distincién de los —
sistemas polfticos para clasificar las formas que la realidad ofrece
(5ioc3n primer lugar no hay estado moderno en el que no haya més de
un 8rgano gubernativo, con lo que la definicién de monarqufa ocomo go
bierno de uno quedarfa eliminadoj en segundo lugar, un mismo estado
puede encuadrarse en mis de un tipo clésioco, segin el &ngulo desde el
cual se le contemplej en tercer lugar las formas de gobierno pueden
dividirse en distintas clases atendiendo a otros tantos oriterios: =~
por ejemplo segdin como se distribuyan las ocompetencias entre los érga
nos de gobierno o odmo se estructuran las fuerzas politiocas, o ocuf _
les son las relaciones entre aquellos Srganos, ect.

Para el constitucionalista es mejor atender a la realidad que a la —
teoria; mfs provechoso registrar las variedades, que catalogarlas,

¥y ello porque como bien anota Burdeau, no hay érganos ni ejecutivos
ni érganos legislativos:s hay un jefe del estado, un presidente de la
repiblica, unas asambleas, un gabinete ministerial, un presidente del
oconsejo de ministros, eoct: En efecto pooo interesa que el jefe del -
poder ejecutivo se llame presidente, monarca, primer ministro, o de
cualquier otra maneraj lo gque interesa es ¢Smo se relaciona con otros
8rganoe— por ejemplo oon el parlamento o ocon oualquier otro ocuerpo
deliberativo~ j ofmo se compone por ejemplo si es momoorftico personmi
ficado en un sélo individuo, bipersonal o colegiadoj si puede conside
rarse como resultado de una voluntad personal o de voluntades mfilti =

(5) Jorge Xifra Heras, Formas y Fuerzas Polfticea.
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ples - monarqufa o repiiblica-j si actia por sf mismo o con indepen
dencia, o si en cierta forma depende del parlamento - regimenes pre_
sidencialistae o de gabinete—, ect. El estudio de estas foi-al es
inagotatle, y serfa necesario pasar rovuta.a todas las constitucio_
nes para abaroarla fntsg_rment.. Lo que quiero sefialar es que la ——
forma de gobierno generalmente responde a una previsidn normada le—
galmente, o sea a unn constitucién escrita o a una ley constitucio__
nal, y que no obstante las mutaciones constitucionales que introduce
la préctica, se mantiene tal cual surge de aguellas normaciones por
ejemplo, no obstante el evidente desplazamiento fédctico de competen
cias a favor del 8rgano ejeoutivo, y la consiguiente declinacién del
parlamentc, no podemos decir que en lo fundamental se hayan alteradoc
las formas de gobierno de loi respectivos estados - lorton‘riol.,ln_
glaterra, ect—. Por excepcién puede haber estados que tengan en la
realidad formas de gobierno que no corresponden a las normadas en la
ley; por ejemplo, Espafia es una monarqufs en la ley de sucesidn, pe_
ro en la préctica posee un gobierno sui géneris sin rey.

Atendiendo al orden de la realidad, Ernesto Palacio afirma que en ¢
verdad no se oconocen histéricamente monarqufas, aristocracias ni de_
mocracias en estado purc. " No ha existido munca ni existird un rey
absoluto a la cabeza de un pueblo de igualees y que le gobierne direc
tamente, sin una categoria intermedia de nobles o de funcionarios —
que, por ser tales, gozarfn tambidn de una cierta suma de poder."Ni
un grupo aristoordtico que dirija a una comunidad més vasta en forma
colectiva,sin que tenga a su cabeza un magistrado finico, que sea fir
bitro siquiera de sus discordias y duefio por lo tanto de la decisién
suprema. Ni un pueblo que se gobierme directamente a sf miemo y mo -
por intermedio de un jefe plebicitado. Aungque los principios vigen -
tes adjudiquen el poder al monarca, a un senado aristoorftico o a la

asamblea popular, el gobierno reeultante serf siempre, por la natura
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leza de las cosas, por la {ndole propia de la sociedad polftica, un
gobiernc mixto compuesto de los tres elementos. Es decir que se da -
simul tdneamente el poder personal, la minorfa dirigente y el pueblo.
(6).

FORMAS DE ESTADO.

No hay duda que son laes formas de estado las que ~—
mis importancia revisten. Dice Burdeau que el mejor método para abor
dar una clasificasién de dos regfmenes es atenerse a la opinién del
profano, oonforme a la cual dos grandes formas polfticas dividen al
mundot los regfmenes autoritarios y los regimenes demoorfticos. Esto
ya escapa a la forma de gobierno, y hace al estado mismo, & su pro -
pia forma en cuanto a régimen o sistema polftioco. La idea de régimen
dice bien Xifra Heras, engloba tanto el aspecto formal (engranajes —
constitucionales)oomo el materfal (prinoipios programfticos) de la —
estructura de las mociedades polfticas. Ya la nocién aristotélico_to
mista delrégimen como contextura polftica o modo de ser de la ciudad
era mds amplia que la nuestra actial de gobiermo o instituocién guber
nametiva.

Las formas de estado implican una manerade ejercer el poder; segin
el poder sea ejercitado por medio del gobierno que en dltimc término
se reduce a los hombres titulares del poder, asf{ seri la forma de —
estado. El poder estatal en relack8n con la base f{isioa del estado o
territorio origina dos formas fundamentalest la unitaria y la fede -
ral en las que aparece concentrado o dividido con base geogréfica.El
poder estatal en relacién con el elemento humano o poblacidn origina
tres formas fundamentales: autoritarismo, totalitarismo, y democra_
cia.

El poder en relacién con el elemento humano importa una polftica,
una toma de posicién, una dinfmica del estado frente a los hombres y
a los grupos de hombres.

(6) Ermesto Palacio, Teorfa del Estado.
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Como esa dindmica es impulsada por los 4rganos gubernamentales que

son individuos— la forma de estado queda sujeta a las mutaciones
del obrar humano, y es sumamenie alterable, precisamente por ser
susceptible de variar cada vez que varfa la decisién polftica a -
tenor de la voluntad de los gobernantes. La forma federal aungue
puede desvirtuarse en la prédctica, siempre subsiste en una mfinima
expresifn a través de loe 8rganos localesj quiere deocir que la =
mutacién no llega a destruirla fntegramente, En cambio la forma -
demoordticayque es un puro quehacer desvinculado de la organiza -
cién de las instituciones gubernativas, al depender exclusivamentes
de la actividad polftica, puede ser totalmente allanada en los he
chosofe tal modo la democracia es més sensible que el federalismoo
La clasificacién de las formas de estadc en autoritarias, totali
tarias y democréticas no coincide exactamente con la que Linares
Quintana hace,en gobiernos constitucionales y gobiernces autorita
riosy el finico punto de contacto estarfa en que para mf la demo___
cracia como para 81 el gobierno constitucional, realizan la liber
tad. En efecto, la anti-democracia en sus dos formas —autoritaria
y totalitaria~ niega la libertad; pero mientras el autoritarismo
88lo acentla fuertemente el poder estatal e impone su presifn as-
fixiando la libertad, el totalitarismo es ya la hipertrofia del
estado ocuyo poder lo puede todo en una expansién ilimitada.
Tampoco mi clasificacién equivale a la que opone los regimenes —
constitucionales a los absolutos. En efeoto desde la dootrina to-
mista,los primeros han sido los que deben actuar con sujecifn a
normas previas, oon calidad de leyes constitucionalesj y los se _
gundos aquellos en los que el gobierno se ejerce sin luliuiﬁn,o;_
clusivamente de acuerdo con su voluntad. De tal distinocién no se
desprende necesariamente, que el régimen llamado constitucional =

2 4%

realice la libertad, e! llamaedo absoluto la lesicnes, porque
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bien puede darse el caso de que la ley comstitucional sea injusta,

o que sierdo justa no se cumpla, ocon 15 que la libertad padece de

trimento en 3l orden existencialj como ol inversc, de que el gober

nants, sin sujetirse a ninguna lsy positiva, ejerza un poder justo

y haga efeotiva la libertad.

Las ideas dasarrolladas hasta aquf, me
ol contenido y extensién de la forma de
tan los puntos neurflgicos de mi tesis,
dio de la Demooracia i1 A) Como forma de

estado.

llevan a precisari! primero
estadoj segundo se concra -
que se agotarf en el estu -

gobiernoj B) Como forma de
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CAPITULO V.
I). LA DEMOCRACIA COMO FORMA DE GOBIERNO
ES MITOLOGIA CONSTITUCIONAL.

II). LA DEMOCRACIA COMO FORMA DE ESTADO.

I). E1 artfoulo 40 de la oonstitucidn vigente, textualmente diocai
Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una repfiblica re =
presentativa, democrftioa, federal, compuesta de estados libres y
soberanoe en todo lo concerniente a su régimen interiorj pero uni-
dos en una federacidn establecida segin los principios de esta ley
fundamental,

De acuerdo con lo sostenido en el capftulo anterior, examinaré el
artfoulo 40 de la constitucién en la siguiente formas Primero la —
Democracia como forma de gobierno, sus basee dialéoticas y crfticasj
segundo la Democracia como forma de estado y su contenido,

En la dootrina polftica clésica adoptada por muestra conltituotﬁn,
la definioién constante de la Demooracia se logra desde tres supues
tos fntimamente vinculados, y que se condiocionan recfprocamentes
A) E1 gobierno del pueblo por af mismo, o gobierno de todosj B) La
soberanfa del pusblo o de la nacidnj C) La representacién o gobierneo
del pueblo por medio de representantes.

Es necesario examinar cada una de las bases dialéoticas de la Demo
cracia,como forma de gobierno, con el objeto de examinar su conteni
do te8rico, su facticidad, y proponer soluciones.

CRITICA DE LAS TEORIAS DE LA SOBERANIA DEL FUEELO Y DE LA SOBERANTIA
NACIONAL.

La disquisiocién dootrinaria sobre estas teorfas polfticas
es indispensable hacerla, ya que ha sido normativamente constitucio
nalizada en el Derecho Mexicano, y forman un sostén importante psra

el viajo conoepto de la Democracia.
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A través del artioculado de muestra constitucién podemos descubrir
dos tendencias: una que derivada de Rousseau, confiesa la soberanfa
popular, erigiendo al pusblo en su titular, y otra que sustituye al
pueblo por la nacién, en un artificio que se ha pretendido de més -
rigor clentffioco(1l)s La teorfa del pusblo soberano es més bien de
filiacién constitucional amerioana, encarnando en el derecho pibli_
co de las colonias inglesas de Norteamérica y entroncando con el —
puritaniemo y la libertad religiosa de la Reformaj el sabor del pao
to o contrato social se acusa notablemente, as{ como el de la doo -
trina del sacerdocio de todos los creyentes, que se traslada como -
fundamento de la soberanfa y del poder de todo el pueblo. Doctrina-
riamente proviens de Rousseau en quien estf explicitada la idea de
participacién de oada individuo en la sutoridad, en el gobierno y -
en la soberanfa,

La teorfa de la nacién soberana quedd§ radicada en el pensamiento —
francés, en ouyo constitucionalismo la naoifn personificada se con—
virti§ en el soporte de la soberanfa. La entidad nacién, dice Sén__
chez Agesta faoilité la solucidn del problema de conciliacién entre
el concepto mondrquico de soberanfa expussto por Bodfn y Hobbes, y
el popular de Rousseau. Bluntschli va a deoir que la nacién es un =
todo necesariamente unido, una persona jurfdioa, mientras la socie-
dad-equivale al pueblo~ es una unién accidental de individucs, sin
personalidad de conjunto. Desde entonces, como bien resalta Garofa
Pelayo, en la historia constitucional francesa ha sido una constan_
te la afirmacién de la soberania nacional ocomo principio de legiti_
macidn del poder polftico. El constitucionalismo de Francia entien—
de que la soberanfa reside en la nacién en cuanto a persona, sin —
que los individuos participen en esa soberanfa ni puedan atribuirse

su ejercicio,

(1) Gt Teinio Enantunias WY Gobdarae Reptensntativo.
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Tan confuea y desprovista de calidad cientffica es la dootrina que
lds mismos autores franceses discrepan. Asf{, mientras Barthelemy di
ce que la soberanfa nacional es el modo de expresién mAs jurfdico =
del principio democrdtico, y Esmein que se armoniza completamente S
con la repiblica democrdtica, Carré de Malverg entiende que la Demo
cracia se da exclusivamente en la doctrina de la soberanfa del pue_
blo, reservando para la de la soberania nacional la denominacidn de
régimen representativo, Por fin, Duguit niega con todo acierto la
perscnalidad y la soberanfa de la nacidn, tachéndolas de mitoj Bo__
nard, de pura ficoidn carente de sentido. Hauoriou, por su parte, -
al resumir la teorfa de la revolucién, confunde nacién y pueblo, di
ciendo que el principio de toda soberanfa reside esencialmente en la
nacién o en el pueblo, es decir en la universalided de los ciudada_
nos con lo que parece apartarse ahora de quienes niegan participa
cién de los individuos en la soberanfa atribufda a una persona dis_
tinta de esa pluralidad que es la naoidn.

La mayorfa de las constituciones americanas se inclinan por la teo
rfa de la soberanfa del pueblo. Asf la de Bolivia, Cuba, Guatemala,
Paraguay, ect. Las férmulas no son idénticas; mas expresan que el
pueblo es fuente de todo poder polftioco, o que el poder emana del -
puebloj otras que sélo el pueblo es soberano. Por fin nuestra cons—
titucién mezcla la soberanfa popular y la nacional en esta declara_
cién del artfoulo treintanueves La soberanfa nacional reside emen _
cial y originariamente en el pueblo.

MI CONCEPTC acerca de la Soberanfa.—

El poder del estado es suscepti
ble de cualificarse como soberanc. La soberanfa como nota del poder
de algunos estados -~ hay estados perfectamente tales sin soberanfa-—
cs tépico del derecho polftico o de la teorfa del estado. Pero en -
la medida en que la constitucidn se bace problem= de la soberania

tenemos que considerarla tambiédn en rueatra materis,
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Una primera nocién de autodeterminacién aunque insuficiente, nos —
aproxima al concepto. El estado es un grupo social o comunidad sin
subordinacién a ninguna otra en cuanto ee sociedad perfecta, y po__
see por ello, los medios propios para realizar su fin., Es la comuni
dad més alta en el orden de valoraciones que rige o sea en la tempo
ral -por oposicién a lo espiritual-, Perc eso no basta., La sobera _
nfa no puede predicarse as{ sin mds ni mds, de todo estado,como cua
lidad de la sociedad perfecta en si misma. Y ello porque la sobera
nfa es cualidad del poder estatal en cada estado conoreto, en su in
dividualidad singular e histérica y también en su positividad oons_
titucional,

i Qué es,entonces, la soberanfa?, El poder del estado soberano no
depende de otro en el orden positivo, no se vincule ni se conecta =~
con ninguno colocado mfs arriba; es supremo, y estf supraordenado -—
con respecto & todos loe demfs, en exrresién de Dabin. Pero hay algo
mfs que nos brinda eficazmente la teorfa de Kelsenj para el autor
de la teorfa pura, la soberanfa es propiedad del orden jurfdice(en
esto disiento, pues para m{ es cualidad del poder estatal) consisten
te en que sea un orden supremo cuya vigenocia no es derivable de nin
gn otro orden superior(2), Me parece exacto vincular la soberanfa
al orden positivo del estado,y por ello la defino como la cualidad
de aquel poder que para organizarse jurfdicamente no reconoce, den
tro del fmbito de relaciones que rige, otro orden superior de cuya
normacién positiva derive l8gicamente su propia validez normativae—
Por eso 1a soberanfa no es un prodblema abstraoto sino positivamen
te singular de cada estado.

La soberanfa es problema para el orden de la realidad y para el or_
den normativo. Para el primero, porque el ejercicio del poder cons
tituyente originario que orea al ostado se cumple fdctiocamente a —

través de conductas humanas que son las que van & estructurar su po
(2) Hans Kelsen, Compendio de Teof{a flernaral del Ba+ado.
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der en conexién con otro orden positivo, o con total independen
cia de cualquiera, Para el segundo, en cuanto esas conductas hu
manas van a dar una forma normativa al estado a través de su —
constitucién -normada legalmente o extralegalmente—, y porque
la formulacién va a ser disytinta en un supuesto o en otro, es
decir segin que la organizacién juridica se efectde asignandc o
no soberanfa al poder estatal. Quiere decir que tal organiza -
cién es impulsada por un acto y un poder constituyentes, que es
tructuran de tal o cual forma al poder estatal; cuando lo hacen ‘
8in reconocer a un orden superior de validez para el ordenamien ‘
to positivo que dan al estado, atribuyen la nota de soberanfa al
poder de &ste il1timo. Peroc quede bien en clero que la soberanfa
no se confunde con el poder constituyente, porque &ste es exte
rior al poder constitufdo del estado =aunque en estados con cons
tituciones no rfgidas esté vélidamente a cargo de 1 — y la sobe
ranfa s8lo tiene sentido como cualidad del poder del estado.

La soberanfa no tiene titular. No existe un siujeto de la sobe
ranfa, ni siquiera el propio estado. Es una cualidad que no re_
side en nadie. Es intrfnseca al estado, cuyo poder es soberanc,
La soberanfa es una cualidad del poder que no pertenece propia
mente & nadie, ni antes de formar la socoiedad, ni durante, ni

después, como la blancura no pertensce al objeto blanco., Se su_

perpone al poder ya constitufdo para caracterizarlo como el més
elevado,.
Niego que haya un titular nato de la soberanfa, que la posea po
tencialmente en un supuesto perfodo preestatal, para la poste _
tior formaocién de la comunidad polftica, No debe equipararse por
eso con el poder constituyente, por las razones antes sefialadas.
Con estas nociones, podemos juzgar las declaraciones que norma
tivamente existen an muestro documento constitucional con cardc

ter de proclamacidn enfdtica v molemns, y aque estén desprovistas
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de todo sentido. La soberanfa no cobra existencie porque asf lo diga
una constitucidén escrita, sino porque se haya constitufdo al estado
en el orden de la realidad como desvinculado de tedo otro orden posi_
tivo de valideze En el orden normativo, la soberanfa serd una conse _
cuencia de lo que haya acaecidc en el orden existencial al constituir
al estadoj si fue oconstitufdo com un poder soberano, toda la normati_
vidad responderf a esa realidad, sin necesidad de formulaciones espe_
oialess T 8i no lo fue serd indtil toda referencia escrita a una sobe
ranfa que no existe.
Igual suerte corren las normas sobre titularidad de la soberanfa., Cu_
ando las constituciones pretenden definir que reeside en el pueblo,en
la nacifn, eot, incurren en teoricismo inocuo:., La soberanfa no es
algo que quede a merced de un articule de la constitucién escrita, al
80 que reside en tal o cual sujeto segfin lo diga la norma. Gomo ouali
dad del poder estatal que no tiene titular ni residencia, queda préc_
ticamente al médrgen de las declaraciones habituales en los textos mo__
dernos, no necesita de ellas, ni depende de lo que afirmen o nieguen.
Es un ocaso tfpioo de disposiciones que permanecen incrustradas en el
sistema normativo, sin posibilidad de regulacién efectiva en el orden
de la realidad .

Cuando por ejemplo las constituciones modernas proclaman que la sobe
ranfa reside en el pueblo, o0 que reside en la:nacién o que todoe su re
der emana del pueblo, o que el pueblo es la fuente del poder, ect., no
describen algo que ya esté aconteciendo en el orden de la realidad,o
que vaya a aocontecer, o que deba acontecer, de esa manera porgque ellas
lo prevean anticipadamente. ; Qué posibilidad efeotiva existe para el
pueblo o para la nacién en un estado que comiensa su carta comstitu
oional inscribiendo tan solemmnes prinoipiocs? sAcaso el pueble podrd
fictiocamente, hacer algo més o algo mencs segfin que tenga o mo esord
to a su favor un artfoulo asignfndole 1a smoberanfa? Tales normas, vuel

vo & repetir, no son admitidas por a2l orden de la realidad ni suscepti
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bles de modificarlo o adecuarlo a sus pretensiones, careciendo ade
mds de todo sentido programitico por la misma razén de que resultan
ab initio impotentes.

Del anf#lisis, conceptos y crfticas sobre la soberanfa popular o ma_
cional, hemos conclufdo que esta vieja y a ia vez mueva teorfs, sos_
tenida por los jévenes viejos, no es oiertaj eayendo asf el primer
pilar doctrinario de la bomooraoia olésioa,

Autogobiernoe

Aunque en un orden 16gico la idea de autogobierno funda
menta a las otras dos, quise referirme a la segunda —o sea a la sobe_
ranfa popular y nacional- antes de ensayar la orftica de conjunto a
toda la dogmitica de la democracia popular, porque entend{ que conve_
nfa conectar la soberanfa con las nociones fundamentales aceroca del
estado en el orden constitucional. Pero debe tenerse presente que en
la dialéctica de la democracia no se puede comprender ni la soberanfs
popular o nacional, ni la representacién, si no se intuye previamente
el principio del gobierno del pueblo como categorfa bdsicay El pueblo
ha devenido sujeto de gobierno, de soberanfa y de representacién; la
teorfa he pasado a las normaciones constitucionales de forma escrita,
para erigirse en mito del derecho constitucional, La muchedumbre que
doctrinariamente se ha encaramado en el gobierno ha dado el tono a =
las férmulas constitucionales, que se inspiran en la idea tan bien sin
tetizada por Kelsen: El estado somos nosotross En la traducciédn que &
del miemo principic hace Carré de Malberg en su dootrina del estado:
En la democracia propiamente dicha, el pueblo soberano significa que
el estado, como persona, mo existe sino por el pueblo y por elle se
confunde ocon los ciudadanos. El estado se resuelve agquf en sus mismos
miembros, se confunde oon la totalidad de ellos. Es una empresa de w—
coparticipacidn y de congestién.

Para mf, la formulacién oonstitucional de la democracia como forma de
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gobierno es pura normatividad esorita, que no encarna en el orden de la
realidad; y no encarna porque es fdcticamente,imposible. Lo que es impo
sible -dejé escrito Alberdi- no es del dominio de la politica. Existen
cialmente el gobiernc del pueblo es irrealizable, y no sobrepasa a una
utopfa ccnstitucionalisada en la norma escrita. La linica fuerza inheren
te a la soberania nacional tal como entiende este ccncepto las escuelas
liberales, es la anarquiaj y su aplicacién menos ilégica la democracia
directa decia Vdzquez de Mella. Si la democracia fuera verdad, agrega _
ba, seria directa y no representativa. En efecto la demccracia como for
me de gobierno popular no es susceptible de realizaciénj la préctica —
constitucional no la registra ni puede registrarla. Hipdtesis de latora
torio la llamaremos con Jiménez de Aréchaga.

Detin decia que la forma de gobierno democrdtico mds comlinmente practi
cada, porque es de ordinario la inica practicable, es la democracia Te_
presentativa; y coincide Guillermo Izquierdo cuando anota que el gobier
no democrdtico llevard mds adelante a estudiar cémo se constituciona o5
liza la representacidn, y a concluir, afirmando que sta tambien estf

cientificamente invalidada.

El gobierno del pueblo que es el sustento de la democracia como for-
me de gobierno, cons:ira contra un hecho de ldgica innerable y de cons-
tatacidn empiricat el gobierno es siempre minoriterio, porque responde
a una ley aociollﬁiul que nadie como Ortega ha estudiado con tanta pro_
fundidas la articulacién sooial de la minorfa y la masa en torno a las
funciones sociales de mando y obediencia. La distincién fictioca entre -
gobernantes y gobernados es un hecho irreductible, por més que la teo
rfa y la norma reiteren su identidad. En el orden de las conduotas siem
pre hny‘poooa que dirigen y muchcs que obedeocenj elloc es asf, debe ser
asf y no puede dejar de ser asi. La naturaleza polftica del hombre que

exige la existencia de una formacién polftica cualquiera
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sea su singularidad histérica, reclama la simulténea existencia de
un gobierno, No puede haber estado sin goblerno, y no puede haber
gobierno de todos, sino de un grupo minoritarioj en definitiva de
los hombres con calidad de érganos o titulares del poder.
Goldscheddt destaca que el reparto auténomo o democrético puede Te_
sultar imposible por falta de posibdilidad 1égioca o de posibilidad
de hecho (2)e Para Inf, hay impositilidad 18gica en el gobierro del
pueblo —=reparto auténomo puro- por no existir la igualdad necesaria
en los repartidores —la totalidad del pueblo-~. Ooldschmidt apunta —
que esa igualdad no se da entre técnicos y profanos, siendo eviden=
te que el Srgano de gobierno implica una ténica y la totalidad del
pueblo es profana en la materia. Y hay imposibilidad de hecho en —
que esa pluralidad asuma la autodireccién polftica, porque todos ——
goberndndose a sf mismos equivale al caos.

Algunoe autores menos rigurosos, admitiendo que el gobierno del —
pueblo es irrealizable, tranzan con la realidad pero no oon la teo-
rfa, y procuran mantenerlo atravs de ficoiones jurfdicas. Asf se =
ha querido salvar la democracia en el referéndum, en el acto electo
ral, en las técnicas de la libertad polftica que, segfin Hauoriou se
confunde con el self-geovermment. Gil Fortoul por ejemplo, admite =
la funcifn electoral como el reducto actual del gobierno direc#o, =
y Carré de Malberg repara en sl acto elecoionario como el finico posi
ble por parte del pueblo, al que considera una masa comfin sin sufi-
ciente grado de capacidad y prudencia.

Jellinek oonsidera al pueblo como 8rgamo del estado, tanto cuando -
ejerce funciones directas em el acto electoral, como ocuando a_otih a
través de un subdrgano que es el cuerpo legislativo, Para mf, la me
ra participacién en la designacidn de otros Srgancs estatales no —
erige al pueblo elector en &rgano del estadoj el acto electoral mo

importa el ejercicio de una funoidn o potestad pfiblica, que es el -

f@nico que confiere ocalidad de 8rgano al titular de &stas, Otorgar
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uno su sufragio o asentimiento a un candidato dice Dabin no es, ha_
blando con propiedad, efeotuar un acto de o;}ircicio del poder que -
entre en el proceso psicolégico de las operaciones de voluntad del
estado. Elegir al gobierno no es tomer parte en él, ser soberano y
elegir al soberano son cosas totalmente distintas. El sufragio no
esti dentro de la 8rbita dinfimica del poder estatalj es algo exte—
rior, algo que se ejerce afueraj una técnica o un procedimiento de
designacién de los 8rganoes de gobierno, sin participacién alguna en
81,

Idéntica observacién hago con respecto al referéndum, que tampoco —
pasa de una mera intervencién o expresién de voluntad en lo referen
te a ouestiones gubernativas o legislativas. En definitiva el acto
elecoionario no es més que una téonica de designacién del personal

gubernativoj y el referéndum, la conocurrencia limitada del pueblo a
ciertos negocios pfiblicos.

Hasta aquf he rebatido los dos primeros_upuestos de la demoocracia
popular; el pueblo no puede gobernar, y el pueblo no es titular de
la soberanfa. Aunque el sistema de normas as{ lo defina, el orden
de las conductas resiste a la norma por impracticable. Me gueda —
ahora el tercer estadio dialdctico de la democracia que estf dado
por la representacién polftica, y que es la ficcién donde se res -
guarda la teor{a para salvar sus bases ideolégiocas; el pueblo, se
dice, no puede gobernarse direotamente, pero lo hace por medio de
representantes; sdlo es factible en el orden de la realidad, obte~—
ner aproximaciones.

Afin asf, tampooco acepto esta solucién que se quiere proponer oomo
transacoifn entre la norma teérica que declara el goblerno del pue_
blo =y el orden existencial- que no lo puede objetivar. La represen
tacién,para mf, es el filltimo mito polftico que integra toda la dog
métios de la demooracia popular. No crec en las aproximaciones al

gobierno direotoy,ni en las ficoiones de que el gobierno se ejerce -
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por intermediariosj o el pueblo gobierna © no gobiernaj no hay términos
medios. De esta negacién me ocupo a ocontinuacidn.

LA REPRESENTACION.

El sistema representativo tal como las oconstitucio
nes modernas lo recogen puede definirse con el oé:noepto de Carré de Mal
berg: sistema conetitucional en el que el pueblo se gobierna por medio
de sus elsgidos., La democracia es llamada representativa, apunta Davin,
en el gentido miemo de que el pueblo mismo gobierna, o se considera que
gobierna pero por medio de sus representantes.

La tecria representativa es explicada por los oconstitucionalistas que
las entienden y apoyan, como una relacién de una persona con otra o va_
rias, en virtud de la cuasl la voluntad de la primera se considera como
expresién immediata de la voluntad de la Gltima, de suerte que Jurfdica
mente aparecen como una sola persona.

El medio juridico para imputar al pueblo al ejercicio gubernativo de —
los érganos estatales fue, en un primer momento, el mandato. La figura
asi vista pasé as{ al dmbito del derecho constitucional; en la teoria -
representativa, la naeién o el pueblo como persona titular de la sobera
nfa, confiere el poder, de ejercer esa soberania en su nombre. La rela_
cién de mandato puede ser realmente efectiva cuando la representacién -
es fdcticemente una vigenciaj o seam, cuando la representacidn de esta
mentos, de grupos, de corporaciones. En esas situaciones se otorgaba un
verdaderc mandato imperativo en forma de instrucciones al representante,
que en realidad asumfa la representacidén piblica del ocuerpo o sector -
que lo designaba. Pero en el llamado régimen democrdtico indirecto, en
el que no hay representacién, tampoco hay mandato.

La teoria representativa traslada a la normatividad constitu_
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oional, est4 {ntegramente afectada de imvalideze En primer término,
oconsidera al pueblo como una unidadj para hacer viable la represen—
tacidn unifica a la comunidad popular en una sola entidad; la uni -
versalidad de sus miebros se torna una, de modo tal que, como dice
Conde, el pusblo constituya el punto supremo de imputacién de lo —
polftico, y ayunte en una voluntad com@in individualizada a la muche_
dumbre inconsxa de voluntades individuales. Ese puebloc sujeto de re_
presentacidn es el mismo pueblo gobernante y soberano.

Sin embargo, el pueblo no es més que una colectiviiad, que careoce
de la unidad que se ls atribuye. No tiene unidad jurfdioa ni indivi_
dualidad institucionals Y s8lc pueden representarse las entidades —
colectivas que tienen una cierta unidad derivada de su carfcter ins_
titucional o de su condicién de personas morales o jurfdicasj o bien
las pluralidades de personas fisicas que manifiestan una voluntad co
min pa?a un negocio jurfdioco determinado, o que tisnen un interés
solidario. Pero nunca puede representarse la oposicién de intereses
de un conglomerado de individuos con divergencias de opiniones, de
poopSsitos y de fines. La representacién exige que el fin para el ~—
cual ella se confiere revista la pluralidad de cierta unidadj repre—
sentacibén para algo comfn, para un mismo fin. Se comprende que la —
totalidad del pueblo o el pueblo como entidad, carecen completamen—
te de unidad, Es decir, que el supuesto representado no es suscepti-
ble de representacidn en el orden de la realidad; el recurso de ape—
lar al orden normativo para tomar los esquemas de la representacién
carece de toda justidficacién cient{ficaj; las construcciones ideales
no pueden ser utilizadas sin mfs ni més, como ocurre en este caso.

En segundo lugar, aunque el pueblo o la nacién fusran representa -
bles, corresponde preguntarse qué necesidad hay de suponerlos repre_
gsentados. Porque es evidente que la representacién — en cuanto impu_
ta al representado los z20tos del representado= implica siempre una

ficeidn jurfdicay y de las ficciones en el derecho no hay que echar
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mano salvo cuando es impresoindible, o sea, para proteger clertos
intereses que sélo de ese modo se pueden tutelarj por ejemplo, =
la ficcién de que el concebido ya ha nacido para todo lo qtie Pue
de eignificar beneficio.

En el caso de la representacién del pueblo, ademis de faltar la
base real de sustentacifn, falta la necesidad que autorice a usar
la ficoidn, No la hay para suponer que el pusblo se gobierna por
medio de representantes, salvo que se parta del a priori de que
el pueblo debe gobernar; si suprimimos este prius 18gico, que —
carece de toda justificacidn, podemos prescindir de la ficeién =
representativa, Porque lo que la justicia demanda es que el pue-
blo mea bien gobernado, justamente gobernadoj nunca que 81 se go
bierne a sf mismo, porque la juatioia en el orden humano no pue_
de imperar como valicso algo que siempre ¥ en cualquier parte es
ficticamente irrealizableo

Puedo afirmar con seguridad gue el pueblo que no puede gobernar
Y que no es titular de la soberanfa, tampoco es representado, La
demooracia como forme de gobierno, tal cual la describen las coms
tituciones escritas de la edad moderna, es sélo un esquema ideal
del sistema de normas que no se objetivan munca en el orden de -
las oconductas. La constitucién real, la vigencia constitucional

| minca la convierte en régimen, ; No existe entonces la Democracia?
Existe como forma de estado y de #1la diré algunas palabras en -
te capitule.

CRISIS de la Representacidn.-—

Hoy se habla de una orisis de la r§
presentacidn polftica, y se asiste a ella. Bn la realidad oonlil
tucional se hace visible que la previsién normativa no funcionaj
en una pakabra,que no hay tal representacién, La f8rmula consti_
tucional ha quedado —ocomo no podfa ser de otra manera — relegada

al papel donde fus esorita solemnemente, Correlativamente la so —
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ciedad ha perdido su confianzas en las cédmaras legislativas, y ha
constatado su ineficacia y su inoperancia., Los parlamentos no —
sirven para nada, ha dicho Vézquez de Mella. Son parlamentos de
charlatanerfa dfiade Berdiaeff.

Evidentemente, la priotica constitucional se ha habituado a que
previamente a la sacién de algunas leyes, se efectien consultas
a sectores soelales extraparlamentarios, se realiocen reuniones —
con téenicos, se recaben informes de organismos diversos, se re-
cojan datos de la realidad socisl, ecte ; Y por qué? Vzquez Me-
1la decfa que ocada vez gque en Espafia se produofa una grave cues—
tién agraria, se Bbrfa una informacidn extraparlamentariaj quiere
decir, observaba, que los intereses agricolas no estaban represen
tados en el parlamento, porque si lo hubieran estado no hubiese
sido necesario ir a averiguar a afuera. Hoy ocurre lo mismoj se -
va a compulsar la realidad fuera del parlamento porque en &1 no
estf representado el puebloj y ello no es una acusaciédn que vaya
en detrimentc del parlamentou, porque el pueblo ocomo totalidad —
munca puede ser representadoj la acusacién va contra la teorfa y
contra el constitucionalismo que le di8 ourso en las normas es =
critas.

Sin embargo, en el parlamento de hoy hay una representacién dn@_
ca y verdadera y es la de los partidos polftiocos, exolusiva fuer
za polftioca que tiené cauce legalpara obtener una representacidn
real en sl orden de las conduotase Los partidos estén representa
dos = y ellos exolusivemente— en los Srganos legislativosj y na_
da mfe que ellos. Las demis fuerzas no tiene posibilidad legal
de ser representadass, Pero la logran ffoticamente en el orden =~
existencial. Por eso, oomo dentro del parlamentc 88lo hay repre_
sentantes de los partidos polfticoe, y ellos no pueden saberlo
tode, cusndo se disouten problemas espec{fiocos deben scudir en

busca de informes extraparlsmentarios, a las representaciones —




53

espontdneas de las fuerzas sociales y politicas que existen y viven en
la sociedad. Y estas mismas f.erzas deben, otras veces, hacer presencia
ellas mismas, aumue no las rejuieran y aunque las rechacen porque asi lo
impone la inexorable ley de la realidad, porque las pepresentaciones de
intereses vitales pueden mds que las leyes y las constituciones escritas,
y penatran ficticamente aunmue las vias legales no les den curso.

En la comunidad pluralista se mueven y desarrollan un sinnimero de agru
paciones de fndole sindi~al, econdmica, cultural, espiritualj son los —
grupoe de interés que segiin Linares Quintana define como agrupaciones de
individuoe formados en torno a intereses particulares comunes, cuya de _
fensa coustituye la finalidad substancial de la asociacién. Hasta aqui _
todo se limita el reconocimiento constitucional de la libertad de asoccia
cién, del derecho a constituir entidades privadas. Pero desde que empie_
za una operacién politica diferente: esos grupoc de interés se convier _
ten en rrotaganistas de un papel polftico, y pasan a presionar al estado
siempre en procura de sus fines comunesj son ya grupos de presiémn, gru _
pos que actdan como fuerzas sociales dentro del estado.

El despliegue de esa actividad los convierte en verdaderas fuerzas poli
ticas (3), que con su propia ideologfa penetran en el &mbito del poder
politico, influyen en las decisionee del poder, imponen pretenciones y
puntos de vista. Todo ello para oonseguir por intermedioc de los actos -
polfticos de los poderes oficielas, que los intereses del grupo adquie _
ran realidad social. La presién se ejercita sobre los propios miembros -
del grupo o sobre la opinién piblieca, sobre los partidos politicos y ne_
cesariamente sobre el estado, porque es fundamental que pretendan presio
nar al poder piblico. La estrategia de los grupos de presién esté, preci

samente en llewar a las decisiones del poder.

(3) Lucas Pablo Verdi, Ensayos sobre la Integracién de las Fuerzas
Polfticas Contemporineas.
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Hice referencias a consultas extraparlamentariasj pues bien, he ahf
una oportunidad para que los grupos de intereses presicnen al parla
mento, ejeroiten amenasa, influencia o poderfo sobre las odmaras com
miras a la:sancifn de una ley que pusde comprometer los intsreses de
esoe grupos. Aprovechan la coyuntura para tener acceso a las decisio
nes del poder a través de la legislacidén que se propicia.

Todo esto significa que esos grupos no tiene cauce legal para hacer
se representar ante el estado, y que necesitan presionar de hecho pa
ra dar presencia a sus intereses. Si el parlamento recogiera una re_
presentacidn funcional, los grupos de intereses que se truecan en =
grupos de presidn tendrfan un sitio previsto en las bancas, Pero co—
mo las oonstituoiones esoritas no asignan ubicacidn legal a tales -
agrupaciones, y como la realidad de la vida se filtra por las resque
brajaduras de las ficciones legalistas, los grupos de presidn estén
frente al poder oficial oomo una fuerza de hecho, como un contrapo—
der.

Hay que buscar, para no caer en la desconstitunalizaecidn, la inte—
gracién de esas fuerzas en el Ambito politico. Mientras tanto el pro
blema sefiala la ocaducidad de los esquemas representativos que las —
cartas magnase de los estados han constitucionalizado normativamente,
y demuncia que no hay tal representacién polftica y total del pueblo
en el orden de la realidadj; en el orden de la realidad esélo hay re —
presentaciones parciales, las finicas verdaderas y las @nicas posibles,
porque el pueblo estd diversificado en agrupaciones y sectores, La
moderna teorfa de los grupos de presidm, y su vigencia prictioca, nos
afirman en la convioccidn de que la representacidn polftica es una -
ficcién de la democracia popular.

Los grupos de presidén han existido siempre. ; Por qué, entonces, los
utilizo hoy para argumentar que la representacién polftica sst4 en -

erisis? Porqus erte fondmeno socizl, si bien de antigua data, nos ha
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ce ver claramente que la finica representacién real en el orden de —
las conductas es la suya, la funcional, la de intereses, y no la fic
ticia de todo el pueblo que pretendif efectivizar el constituciona _
lismo moderno.

El auge de los grupos de presién como esfntoma de la crisis represen
tativa se conecta también con la decadencia de los partidos politi i
cos, yue no obstante monopolizar la representacién en los parlamen =
toa van perdiendo influencia, mérito y estima en la sociedad./

TII). LA DEMOCRACIA COMO FORMA DE ESTADO.

En la teoria polftica y en =
el constitucionalismc que he venido criticando, la Democracia ha si-
do concebida como una forma de gobierno: aguella en la que el mismo
pueblo soberano gobierna, sea directamente, sea por medio de repre——
sentantes. He hecho una réplica a cada uno de los soportes bfsicos
de esa Democraciat el autogobierno, la soberanfa y la representacién.
Ahora %sngo que ofrecer mi tesis acerca de la Democracia como una =
forma de estado, o sea, de organizaoidn constitucional del estado -~
aismo,

Al estudiar las formas de estado en la relacién del poder con el --
elemento humano, dije que podfan clasificarse en tres categorfas: la
democracia, el autoritarismo y el totalitarismo. La primera es la an
t{tesis de las otras dos, que tisnen como denominador comfin la anti_
democracia.

En la légica del hombre comfin, del hombre de la calle, se ha sefiala
do desde hace tiempo la incompatibilidad entre el totalitarismo y la
democracia, se los ha considerado oomo opuestos. Este dato tan simple
me sirve para afirmar que, por lo menos en gérmen, asistimos a una
trnasformacidn de la idea democréitica. Ya no se habln de democracia
apelands exclusivamsente a la férmula constitucicnal del gobiermo o =—
de 1a soberanfa del pueblo, ni siquiera las técnicas slectorales, -~

sino especialments haciando referancia a un sontenido bipolar: A) Da
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livertad y respeto a los derechos individuales; B) De justicia 80_
cial; todo ello en la efectiva vigencia del régimen. Por otra parts,
82 ha podido comprobar que todas las definiciones democrlticas acer
ca del pueblo gobernante y sobarano, y todos los mecanismos electi_
vos, no han logrado evitar, en ningin lado, el surgimiento de siste
mas totalitarios que han hincado profundamente sus rafices en estadas
donde 1la apriencia de la democracia popular se mantenfa casi perfec
tamente. Muchos dictadores ddviniaron al poder que ejercieron daln!
ticamente ungidos por el voto popular -verdadera apostasfa—; muchos
consarvaron incélumne toda la apariencia slagante del constitucioni
lismo clésico acerca de la representacién polftica, y con los mis__
mos elementos que la democracla popular les proporcionaba fueron —
sancionando leyes que amularon la libertad individual.

i Qué deoir entonces? Que si la democracia fuera una forma de gobier
no quedarfa cumplida cuando se dieran los supuestos ficticios - la
inscripeifn constitucional del gobierno y de la soberanfa del pue_
blo, y la represen acifn polftica a la manera conocida por ella~—gEl
funcionamiento de las préoticas polfticas que se reputaron ejerci -
cio de ess auto-gobierno, de esa soberanfa y de esa representacién
deberfa haber sido suficiente. Sin embargo los mismos que defienden
doctrinalmente estos dogmas b&sicos, fueron los que levantaron su —
voz para condenar el totalitarismo. Y la levantaron bien, sflo que
sin abdicar de la ineficacia o de la ficcién de la llamada democra_
cia popular.

La democracia debe ser buscada en otra partej no en la forma de go_
bierno —que hemos visto no puede ser gemo se pretende—, sino en la
forma del estado, ocomo un aspecto estructural organizativo del esta
do mismo, como el modo polftico-constitucional de ser que tiens el
estado. No interesa u§ férma tenga el gobiernaj con cualquisera el

asstado puede ser democritico como régimen.
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Algunos esbozos a manera de anticipo , han proclamado que la demo
cracia no era una forma de gobiernc. Muchos autores en bisqueda de
la libertad se convencieron que las utopfas del gobierno del pue -
blo no afiadfan nada. El1 punto tumultuoso de la democracia, si bien
producia la soberania de las masas, era impotente para producir la
libertad, escribia Estrada. Y ello porque la democracia no estaba
¥ no podia estar —en el pueblo, ni en la soberania, ni en el go __
bierno- habfa que moldearla como un estilo de vida politica, como
una forma de régimen.

La democracia es un modo existente del estado, una forma politica
del mismoj debe darse en el orden de la realidad como vigencia y
no sélo en el sistema de normas como ley; separdndola de cuajo de
toda referencia al gobierno, a la soberania, a la representacién,
al electoralismo, ect., la defino como la forma de estado que, —
orientada a la justicia social, respeta los derechos de la persona
humana, de las personas morales e instituciones, y realiza la con_

vivencia pacifica de todos en la libertad.
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