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En realidad, la democracia como forma de gobierno -en el esquema
organizativo de un Estado liberal- no corresponde por fuerza a las exigencias ni a
las aspiraciones de una movilizacion emancipadora, libertaria y democratica: mas
aun, histéricamente se realiza en sociedades en las cuales la participaciéon en el
gobierno esta muy restringida, limitada a las clases pudientes. Un gobierno
democratico no genera forzosamente un Estado liberal: incluso el Estado liberal
clasico hoy esta en crisis por el avance progresivo de la democratizacion, producto
de la amphacion gradual del sufragio hasta llegar al sufragio universal . Cuando
me introduje en las corrientes contemporénéas del pensamiento juridico, encontré
que Clare Dalton y David Trubeck fueron relevados de sus clases de derecho en la
Universidad de Harvard por denunciar (1987), que “la neutralidad del derecho es
en realidad una posicion a favor de la clase dominante” y que todas las
manifestaciones del derecho implican un problema de hacer que prevalezca el
interés de alguien sobre los demas; cuando anteriormente H. L. A Hart -en un
intento por escribir un ensayo de teoria juridica analitica- sacd a la luz su obra
The Concept of Law, en la que pretende la comprension del derecho, la coercion y
la moral, partiendo de la concepcion autoritaria de John Austin. De su tesis me
llam6 a atencidbn el hecho de que afirme que “la nocion del mandato estd
demasiado cerca del derecho, porque ¢l ¢elemento de autoridad . involucrado en
el derecho ha sido uno de los obstaculos en el camino de cualquier explicacion de
lo que es el derecho”'. Y todavia mas tarde, John Rawls (1971) escribia "Lo que
he tratado de hacer es generalizar y llevar la teoria tradicional del contrato social
representada por Locke, Rousseau y Kant, a un nivel mas elevado de abstraccion.
(...) La Justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, como la verdad lo

es de los sistemas de pensamiento. (...) la idea directriz es que los principios de la

' H. L. A Hart. El Concepto de Derecho. 2* ed.. Ed Nacional. Méxica, 1980, 26.



justicia para la estructura basica de la sociedad, son el objeto del acuerdo original.
Son los principios que las personas libres y racionales en promover sus propios
intereses aceptarian en una posicion inicial de igualdad como definitorios de los
términos fundamentales de su asociacion. Estos principios han de regular todos los
acuerdos posteriores; especifican los tipos de cooperacion social que se pueden
llevar a cabo y las formas de gobierno que pueden establecerse. Este modo de
considerar lo llamaré justicia como imparcialidad (...) la posicién original no esta
pensada como un estado de cosas histéricamente real. Se considera como una
situacion puramente hipotética caracterizada de tal modo que conduce a cierta
concepeion de la justicia. Entre los rasgos esenciales de esta sifuacion, esta el de
que nadie sabe cudl es su lugar en la sociedad, su posicién, clase o status social;
nadie conoce tampoco cual es su suerte con respecto a la distribucion de ventajas y
capacidades naturales, su inteligencia, su fortaleza.... Los principios de la justicia se
escogen tras un velo de ignorancia. Esto asegura que los resultados del azar natural
o de las contingencias de las circunstancias sociales no daran a nadie ventajas ni
desventajas al escoger los principios.. dadas las circunstancias de la posicion
original y la simetria de las relaciones entre las partes, la situacién inicial es
equitativa entre las personas en tanto que seres morales,...seres racionales con sus
propios fines, a quienes supondré capaces de un sentido de la justicia. (...) La
justicia como imparcialidad comienza...con la eleccion de los primeros principios
de una concepcion de justicia que habra de regular toda la critica y reforma
subsiguiente de las instituciones...después...podemos suponer que escogeran una
constitucion y un poder legislativos que promulgue leyes, de acuerdo siempre con
los principios de la justicia convenidos originalmente. (...) Un rasgo de la justicia
como imparcialidad es el pensar que los miembros del grupo en la situacion inicial
son racionales y mutuamente desinteresados....se les concibe como seres que no
estan interesados en los intereses ajenos"”.

Como lo he expuesto al principio de mi trabajo, que aun cuando se destaque en
la actuacion humana la moralidad como contenido del Derecho, se da por sentado

“el principio de la coaccion...al que se recurre con frecuencia para definir el

2 John Rawls. Teoria de la Justicia. Ed. Fondo de Cultura Econdmica, México, 1985, p. 28-31.



derecho.. la existencia de la sociedad (supone convencional y condicionalmente)
necesario un minimo de deberes (que) que tiene que conseguirse a toda costa y, si
es necesario, mediante el ejercicio de la fuerza. El Derecho es una norma de
conducta de posible imposicion, en contraste con las normas éticas, que se basan
en la sumision voluntaria. toda norma juridica consta de dos partes. primera, un
mandato que expone la exigencia juridica; segunda, una sancion que establece que,
en caso de no ser obedecido el mandato, se empleara la fuerza contra la persona

recalcitrante’™

. Desde Luego, tanto Hart como Rawls resucitan las tesis de la
moralidad en el derecho, y por su parte, Rawls parte de que la teoria predominante
en la filosofia moral moderna ha sido derivada del utilitarismo, y lo que hace es
generalizar la teoria del contrato social, representada por Locke, Rousseau y Kant,
ofreciendo una explicacion sistematica de la justicia superior al utilitansmo
tradicional dominante. La principal dificultad se encuentra en que Rawls parte de
" la consideraciéon de que la justicia es una situacion de imparcialidad y que esta
posicion orniginal no esta pensada como un estado de cosas historicamente real, en
la que hipotéticamente los rasgos esenciales de esta situacion nadie los conoce, ni
nadie sabe cual es su lugar en la sociedad, su posicién, clase o status social. En
realidad que carece de objetividad y racionalidad, frente a esta tesis Rousseau
sostiene que “como los hombres no pueden engendrar nuevas fuerzas, sino unir y
dirigir las que existen, no tienen otro modo de conservarse que constituir, por
agregacion, una suma de fuerzas que puede exceder a la resistencia, ponerla en
marcha con miras a un Unico objetivo, y hacerla actuar de comun acuerdo. Esta
suma de fuerzas sGlo puede surgir de la cooperacion de muchos, pero al ser la
fuerza y la libertad de cada hombre los primeros instrumentos de su conservacion
tiene que encontrar una forma de asociacion que defienda y proteja de toda fuerza
comun a la persona y los bienes de cada asociado, y gracias a la cual cada uno, en
uniéon de todos los demds, solamente se obedezca a si mismo y quede tan libre
como antes. Este es el problema que resuelve el contrato social™

Lamentablemente en este sentido, John Rawls omite considerar que su contrato

? paul Vinogradoff. Introduccién al Derecho, E4. Fondo de Cultura Econémica , 4*. ed., México, 1985, p- 24
1 Rousseau, El Contrate Social Ed. Aitaya. Barcelona, 1988, p. 14.



social se funda en la voluntad general, y que ésta es la voluntad constante de todos
los miembros del Estado. Incluso, escribe que “Cuando se propone una ley en una
asamblea del pueblo, lo que se le pregunta no es si aprueba la propuesta o si la
rechaza, sino si estad conforme o no con la voluntad general, que es la suya™.
Desde este punto de vista, la importancia del tema del Poder Moderador o de la
moderacion de poder, conocido durante la post revolucion francesa, se encuentra
intimamente unido al problema de la moralidad, que en la ultima parte del siglo
han resucitado Hart y Rawls.

El tema del Poder Moderador es un tema que -aun cuando se encuentra en
boga desde el imperio Carolingio, cuando el poder monarquico se transmite a
reyes débiles- lo introduce Montesquieu junto a su teoria de la separacion de los
poderes, pero por las aportaciones posteriores a la Revolucion francesa se ha
tomado de Benjamin Constant, habiéndole impreso su sello propio a las formas de
gobierno y en particular a la democracia. Lamentablemente en este trabajo conté
con la limitacion de que tanto las obras correspondientes a esta época, como la
Suma Teoldgica de Tomas de Aquino en toda su extension -dado que en México
no se encuentra impresa por ser una obra muy extensa y de poco interés- editada
por la Biblioteca de Autores Cristianos, la obra de Fortescue y las obras de
Benjamin Constant, no se encuentran en México. No obstante, esta circunstancia
que finalmente fue superada, la funcién del Poder Moderador se encuentra
presente desde la época Carolingia hasta concluir la Edad Media, se reproduce
nuevamente en Francia y durante la dinastia de los Tudor cuando introduce en
Inglaterra el absolutismo monarquico y la Reforma protestante, en particular
cuando Enrique VIII (1509-1547) al no conseguir la autorizacién papal para
divorciarse de Catalina de Aragén, hija de los Reyes Catélicos, consumé el cisma
anglicano (Acta de Supremacia , 1534) y se proclamb Jefe de la Iglesia de
Inglaterra; dando lugar a las luchas posteriores cuando ascendié al trono Maria
Tudor (1553-58) -hija de Enrique VIII y Catalina de Arag6én- quien siguié una
politica diametralmente opuesta, encaminada al restablecimiento del Catolicismo,

hasta que finalmente Isabel (1558-1603) -hija de Ana Bolena una de las esposas

5 Rousseau. Ob, cit. p- 107,



de Enrique VIII- organizé definitivamente ia Iglesia anglicana (Acta de
Uniformidad o Bill de los 39 articulos), y luchd contra el partido catdlico, que
apoyaba a su prima Maria Estuardo, reina de Escocia, y persiguié a los puritanos,
cuya doctrina hizo entonces su aparicion en Inglaterra, y fomenté en el exterior
todas las fuerzas contrarias a Felipe II de Espaiia.

<<

Sobre el Poder Moderador escribe Constant: “..al establecer la
irresponsabilidad de los ministros, (nuestra Constitucion) separa claramente el
poder ministerial del poder real. El hecho de que el monarca sea inviolable y los
ministros responsables, prueba por si solo esta separacion...no se puede negar que
los ministros tienen un poder que les perienece hasta cierto punto. Si se les
considera s6lo como agentes pasivos y ciegos, su responsabilidad seria absurda e
1 injusta, ©, como mucho, serian responsables ante el monarca del estricto
cumplimiento de sus ordenes. Pero la Constitucidon quiere que sean responsables
ante la nacién, y que en ciertos casos las 6rdenes del monarca no puedan servirles
de excusa. Esta claro que no son agentes pasivos. El poder ministerial, aunque
emanado del poder real, tiene, sin embargo, una existencia separada de este ultimo,
y esta diferencia entre autoridad responsable y autoridad investida de
inviolabilidad, es esencial y fundamental. Al estar consagrada esta distincién por
nuestra propia Constitucion, creo que merece ser desarrollada. Recogida ya en una
obra que publiqué antes de la Carta de 1814, esta distincidn les parecid clara y util
a personas cuya opinion tiene para mi un gran peso. Yo creo que aqui esta
efectivamente la clave de toda organizacion politica. El poder real (y por tal
entiendo el del Jefe de Estado, sea cual sea el titulo que lleve) es un poder neutral.
El de los ministros es un poder activo. Para explicar esta diferencia, habra que
definir los poderes politicos, tal como se les conoce hasta hoy. El poder gjecutivo,
el poder legislativo y el poder judicial son tres resortes que deben cooperar, cada
uno en su campo, al movimiento general, pero cuando estos resortes se
descomponen y se cruzan, colisionan y se estorban, se necesita una fuerza que les
ponga en su lugar. Esta fuerza no puede estar en ninguno de esos resortes, pues la
utilizaria para destruir a los otros. Es preciso que esté fuera, que de alguna forma

sea neutral para que su accion se pueda aplicar alli donde sea necesaria y para que



sea preservadora, reparadora, sin ser hostil. La monarquia constitucional crea este
poder neutral en la persona del Jefe de Estado. El verdadero interés del Jefe de
Estado no esta en que uno de los poderes derroquen al otro, sino en que todos se
apoyen mutuamente, s¢ escuchen y actien en armonia. Hasta ahora sélo se han
distinguido tres poderes. Yo distingo cinco, de naturaleza distinta, en una
monarquia constitucional: 1° el poder real, 2° el poder ejecutive; 3° el poder
representativo de la continuidad, 4° el poder representaftivo de la opinion; 5° el
poder judicial. E] poder representativo de la continuidad reside en una asamblea
hereditania; el poder representativo de la opinidén, en una asamblea electiva; el
poder ejecutivo se confia a los ministros; el poder judicial a los tribunales. Los dos
primeros poderes hacen las leyes, el tercero se ocupa de la ejecucion general, el
cuarto las aplica a los casos particulares. El poder real esta en el centro, pero por
encima de los otros cuatro, es una autoridad superior e intermediaria a la vez, sin
interés de estorbar el equilibrio, sino, por el contrario, plenamente interesada en
mantenerlo °. Hay una ambigiiedad en la utilizacion del concepto moderador, en
cierta manera representa el rechazo al poder desmesurado de la aclamacion o de la
venganza popular, para imponer, bajo el haz de la moderacion, el poder
monarquico sobre el del pueblo; y en otro aspecto, aunque ya no constituye una
reivindicacion eclesiastica favorece la concentracion tradicional del poder en
Francia, que a la distancia del tiempo ha dado lugar al presidencialismo. Es
importante la concepcion del Poder Moderador porque mas delante se asocia a las
opiniones de Alexis de Tocqueville; y en este sentido no podemos pasar por alto
que Tocqueville escribe: “En América, los ciudadanos que forman la minoria se
asocian, en primer lugar, para comprobar su nimero y debilitar asi el imperio
moral de la mayoria; el segundo objeto de los asociados es el de solicitar concurso
y descubrir asi los argumentos mas propios para impresionar a la mayoria; porque
siempre tienen la esperanza de atraer hacia si a la mayoria y disponer luego, en su
nombre, del poder. {...) El gjercicio del derecho de asociacion se hace peligroso...
en proporcién a la imposibilidad en que estan los grandes partidos de convertirse

en la mayoria. En un pais como los Estados Unidos, donde las opiniones no

& Benjamin Constant Escrites Paliticos. Ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pp. 20-22..
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difieren mas que en matices, el derecho de asociacion puede seguir careciendo de
limites, por asi decir” ’. Como puede verse, esta conviccion eficaz en el sistema
norteamericano constituye una forma degenerativa de la democracia
contemporanea y el obsticulo de uno de sus cimientos: la libertad de asociacion
para expresar los intereses de las personas que permanecen en la misma condicion;
sobre todo, cuando se hace efectiva para facilitar el transito de las decisiones de
contenido econémico y politico, tomadas por el Fondo Monetario Internacional
para ser aplicadas en el régimen interior de las naciones, condenando a los pueblos
a condiciones de pobreza y servidumbre. El régimen parlamentario es
incontestablemente superior al presidencial. Va unido al gobierno de un partido
bajo el control de la oposicion y el arbitraje del elector. Por ello es, a la vez,
eficacia y libertad. Pero supone la reduccion final del lenguaje a la simpleza, para
escoger entre dos opeiones o entre dos partidos, y donde cada uno de los cuales
hace asunto suyo el proceso de simplificacion, so pena de que la opinioén publica
no evalle la riqueza de las circunstancias contradictorias. El régimen presidencial
es el medic de hacer vivir una democracia donde no se ha podido reducir la
significacion de las opciones. La eleccion del presidente por sufragio umversal
renueva periddicamente un minimo de dos opciones politicas mas;, la
irresponsabilidad y la autoridad presidenciales permiten actuar al poder; la
frecuencia de las renovaciones de una y otra Camara permite un arbitraje popular
permanente, o por lo menos ofrece la inminencia de un arbitraje cuando los

poderes no marchan de la mano ni en la misma direccion politica.

En este trabajo he seguido el método histérico y comparativo. En realidad,
tengo la conviccion que el derecho es mitad historia y la otra mitad es politica. No
pretendi hacer una historia del Estado, m de la democracia como una de sus
formas de gobierno. Pero si creo que el proceso por el cual se forman las doctrinas
del derecho y del Estado es susceptible de analizarse y sistematizarse, y la

estructura y los cambios caracteristicos de una época determinada son factores que

& Alexis de Tocqueville. La democracia en América. Ed. Fodo de Cultura Econémica. México, 1994, p. 125.



gjercen una influencia poderosa sobre las concepciones tedricas del derecho, la
legislacion y la organizacion politica de los pueblos. A este respecto me parece
aleccionador el pensamiento de Robert Michels: “Las corrientes democraticas de
la historia parccen ondas sucesivas, que rompen sobre la misma playa y se
renuevan constantemente. Este espectaculo constante es a un tiempo alentador y
depresivo: cuando las democracias han conquistado ciertas etapas de desarrollo
experimentan una transformacion gradual, adaptandose al espiritu aristocratico, y
en muchos casos también a las formas aristocraticas contra las cuales lucharon al
principio con tanto fervor. Aparecen entonces nuevos acusadores denunciando a
los traidores; después de una era de combates gloriosos y de poder sin gloria,
terminan por fundirse con la vieja clase dominante; tras lo cual soportan, una vez
mas, el ataque de nuevos adversarios que :apelan al nombre de I democracia. Es

probable que este juego cruel continie indefinidamente” ®
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Ismael Rodriguez Campos su asistencia y orientacion; le quedo profundamente
agradecido por haberme hecho desistir de incluir, en este trabajo, la tesis de John
Dickinson, por el riesgo de ofrecer un panorama difuso al tratar el fenémeno del
Poder Moderador en la vida intema y a la vez externa, que implica la
globalizacion; en la cual, se nos ofrece una explicacion de las razones por las que
se produjo la decadencia de un sistema tan solido y estable, como el de Roma,
siendo al fin sustituido por el absolutismo mondrquico, estableciendo wun
paralelismo entre aquel hecho y la aparicién de las modernas dictaduras que se
alzan y se lanzan contra la comunidad internacional en aras de conquistar los
mercados del mundo, con la gran diferencia de que la solucién a los problemas
financieros del Imperio, en la época modemna, de hecho se perfilan para buscérsele
una solucion en el marco de la globalizacién de sus dificultades y limitaciones: El
constitucionalismo romano proporcionaba solidez y estabilidad a una Ciudad-
Estado. Resultaba inadecuado, sin embargo, para la potencia mucho mas extensa

territorialmente en que se convirti6 Roma, como consecuencia precisamente de su

solidez y estabilidad.

® Robert Michels. Los partidos politicos: un estudios sociolégico de las tendencias oligirquicas de la democracia
moderna. T. Z.Amorrortu editores, Buenos Aires, pp. 19596,
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1.- Nocion del Estado: Ia condicién del hombre

Desde el pensamiento de la antigiiedad clasica, cuando se abordaba el
conocimiento de un tema cualquiera, se insistia en que para evitar el error debia
observarse la regla, que consiste en explicar con precision invariable el significado
del nombre del objeto del conocimiento. Dentro de este contexto, es evidente la
existencia de una estrecha relacion entre el lenguaje y el pensamiento: sin lenguaje
no existe pensamiento ldgico, ni la sistematizacién de ningin conocimiento
ordenado, al que se le puedan atribuir las categorias de lo verdadero, lo cierto y lo
fundado, etc.,. Durante muchos siglos, el derecho politico no fue considerado
como rama independiente, sino que siguiendo la tradicional division del derecho
en publico y privado, venia constituyendo una posicidn o condicion coyuntural en
que se genera la aplicaciéon y el régimen del derecho publico general.
Historicamente, la clasificacion bipartita entre derecho publico y derecho privado
encontrd su formulacién clasica en la expresion de Ulpiane': El derecho publico
es lo que se refiere al estado de los asuntos romanos, el derecho privado o que
afecta al interés de los individuos. (publicum ius est quod ad satum rei Romanae
spectat, privattun quod ad singulorun utilitetem Digesto, I, 1, 1, 2). La tendencia
a separar los problemas de derecho perteneciente o referente al Estado y
considerarlo como una forma auténoma y especializada de la ciencia juridica no se
inicia sino hasta el siglo XVII; pero en la escuela que defendia esta tendencia, ¢l
elemento puramente politico, racional, o filosofico absorbia al técnico juridico.
Mas tarde la influencia de las Revoluciones americana y francesa hizo triunfar el
sistema de fundar todo el derecho piblico en la legislacion escrita, especificamente
en el proceso deliberativo de la elaboracién de la Constitucion y de sus leyes.
Incluso, otros sistemas apoyan su derecho en las definiciones de la jurisprudencia
y la orientaci6n de los fallos pronunciados por las cortes constitucionales, donde se

recoge con algunas varantes y en forma solemne el sistema, que consagra los

! Ulpiano (Domicio): Jurisconsulle romano nacié en Tiro y murié asesinado por los pretorianos en el afio 228. Fue uno de
los asesores del ¢élebre Pampiniane en la prefectura del pretorio; Heliogabalo lo desterrd y Alejandro Severa 1o nombrd
magister libellorum y posteriormente prefecto preforiano Fue muerto a causa de sus proyectos reformadores . De sus
escritos se conservan algunos fragmentos. insertos casi todos en las Pandectas.



principios fundamentales de la organizacién politica de los Estados y las garantias
esenciales del ciudadano que limitan, en su funcion de equilibrar el poder de obrar
e imponer de los 6rganos del Estado, asegurando en contra partida el ejercicio de
la libertad politica y civil de los ciudadanos. Desde entonces, algunos conceptos
ligados a las instituciones politicas fueron sacudidos en sus cimientos por la
voragine de la revolucion, pero a partir de sus movilizaciones se consolidé la
existencia de una ciencia autonoma, a la que se le denomind derecho
constitucional, rechazado este nombre por su significacion particularmente
restringida a sistemas con constitucion escrita y en el que se excluye a estructuras
como la de la Gran Bretafia y la de Israel, donde no se cuenta con una constitucion
escrita y en cambio si basan la validez y la eficacia de sus sistemas en un conjunto
de leyes consuetudinarias. Actualmente, todos coinciden en que el objeto del
derecho politico y la amalgama de prerrogativas -que determinan la capacidad de
ciudadano para escoger a sus gobernantes y participar en la formacion de las
decisiones gubernamentales, susceptibles de afectar la situacion econdmica,
politica y social de su persona y de su grupo-  presupone invariablemente la
existencia de la Constitucion, como factor de legitimidad y sustento de la
organizacion juridica del Estado en relacion estrecha con la estructura de los
poderes gubernamentales, independientemente de la forma escrita o transmitida
por la tradicion y la costumbre, que se haya impuesto a la creencia general en sus
leyes superiores y a la forma de gobierno adoptada. Para entender la legalidad del
poder de accion del Estado...y el constitucionalismo romano, es fundamental
comprender la naturaleza de la lex. La distincion entre derecho privado y pabtico
es esencial a este respecto, pues se trata de una distincion que constituye el
trasfondo de toda la historia de nuestras garantias juridicas de los derechos del
individuo frente a las injerencias del gobierno. La idea romana de que el derecho
es la promesa comun del pueblo prestada en forma solemne vino a constituir un
elemento del constitucionalismo occidental. Si prescindimos de este concepto del
derecho, se vera grandemente debilitado el papel asignado al constitucionalismo,
entendido este como un sistema de limitaciones politicas a los 6rganos del Estado,

gracias a la preponderancia que se reserva a la libertad individual y a los derechos



del hombre frente a los patrones de conducta impuestos por la tradicidon o por la
voluntad general de la sociedad organizada politicamente. Con el tiempo, el
concepto del Estado ha venido a hacer referencia al status de las personas, 0 2 la
situacion en que se manifiesta institucionalmente la interaccion politica, que hace
posible el desenvolvimiento y la organizacion politica de la sociedad, bajo el orden
de un sistema de vida cualquiera. Sin entrar en un estudio pormenorizado del
proceso de evolucién historica del Estado y de sus miiltiples manifestaciones en el
derecho y la politica, Jean Dabin destaca el factor de la solidaridad, que ya habia
desarrollado la escuela realista del derecho publico francés, precisando entre los
elementos anteriores a su organizacion el hecho de la agrupacion humana, y en
derredor de ella parece importante realzar la clandad con que describe la
integracion del pueblo o del ¢lemento humano de la poblacion al esquema
organizativo del Estado: “A pesar de su calidad de personas humanas individuales
-escribe Dabin- los hombres agrupados en el Estado no son, con relacion a los
demas, seres aislados. Antes de ingresar en la formacién social, estan unidos entre
si por toda suerte de vincules, de orden fisico, moral, econémico, social,
religioso...; vinculos de solidaridad, por semejanza o por contacto; de intercambio,
por division del trabajo; vinculos de integracion, como en el caso de las sociedades
propiamente dichas; o, de manera mas concreta, vinculos de familia y parentesco,
de lengua y de religion, de vecindad y de municipio, de profesion y de clase, de
relaciones de negocios  comerciales, corporativas, sindicales; en suma, el
fenémeno de la interdependencia social bajo sus multiples formas™. En estas
circunstancias, podemos asegurar que el estado civil del hombre o la condicién en
que se haya el individuo, en lo que toca a sus relaciones con la sociedad y la
autoridad, se encuentran intimamente unidos a la organizacion politica del Estado,
pues en derredor de esta condicion circunstancial es donde el derecho tiene su

aplicacion ineludible.

% Jean Dabin. Doctrina General del Estado. Elementos de filosofia palitica , 2”. ed., ed. Jus, México, 1955, p- 19.



2.- Teoria de las formas de gobierno: moralidad como condicion del derecho.

Parto de la conviccidn de que el derecho es mitad historia y la otra mitad es
politica. El derecho es producto de los acontecimientos que se producen en el
devenir de la historia, porque una parte del proceso de elaboraci6on de la ley esta
condicionada, por la presion que ejerce la continuidad de los hechos sobre la
conciencia colectiva, que enlaza el presente del hombre con las vicisitudes
experimentadas por sus semejantes durante el pasado, y asocia el sacrificio
asumido -en el presente- uniéndolo a las determinaciones de sus semejantes, con
la esperanza en el futuro que desea construir para las generaciones por venir. Y la
otra mitad del derecho es politica, porque al determinar el contenido de las normas
generales del comportamiento humano, sus efectos permanecen atados a la
conviccion colectiva de que su eficacia coercitiva iinicamente puede garantizarse
por un poder de imposicién politica, para el caso en que cualquier hombre incurra
en desobediencia y desacato. Al derecho suele definirsele como una ciencia, en
funcion de que en su sistematizacion, se exaltan aspectos dogmaticos contenidos
en el cuerpo de la legislacion y las relaciones controversiales derivadas de su
aplicacion, Gustav Radrbruch escribe que el Derecho “puede ser definido como la
ciencia que versa sobre el sentido objetivo del Derecho positivo...Esto es lo que
diferencia a la ciencia juridica de la Filosofia del Derecho y de la politica juridica,
seguida por los organos del Estado (o de la critica de las leyes e instituciones
asociada al Derecho comparado y a la reforma legislativa, planteada por los
sectores de una sociedad), las cuales tratan respectivamente, del valor del Derecho
y de los medios de que se sirven para la realizacion de este valor”, Pero incluso,
ain cuando desde otra perspectiva, se destaque en la actuacion humana la
moralidad como contenido del Derecho, (exaltando en la disposicion interna del
hombre y en su actitud moral [a fuente de sustentacion donde descansa la fuerza
obligatoria de las leyes y las costumbres, se da por sentado “el principio de la
coaccion...al que se recurre con frecuencia para definir el derecho...la existencia de
la sociedad (supone convencional y condicionalmente) necesario un minimo de

deberes (que) que tiene que conseguirse a toda costa y, si es necesario, mediante el

? Gustav Radbruch. Infroduccién a la Filosofia del Derecho. Ed Fondo de Cultura Econémica, México, 1993, p-9



ejercicio de la fuerza. El Derecho es una norma de conducta de posible
imposicion, en contraste con las normas éticas, que se basan en la sumision
veluntaria.. .toda norma juridica consta de dos partes: primera, un mandato que
expone la exigencia juridica; segunda, una sancion que establece que, en caso de
no ser obedecido el mandato, se empleara la fuerza contra la persona
recalcitrante”®.  Independientemente de estos dos aspectos doctrinarios
encontrados, derivados ambos de la perspectiva diferente, desde la que se
contempla el aspecto coercitivo y exigible del derecho, es indiscutible que el
proceso de elaboracion de la ley también forma parte del fenomeno juridico, y
como tal debe examinarse al lado de los actos juridicos que son susceptibles de
realizarse en el marco estructural de cualquier régimen, consagrado por sus leyes;
y en particular, dentro del marco organizativo que adopta la democracia, que no es
sino un “sistema institucional de gestacién de decisiones politicas..., dejando al
pueblo decidir por si mismo las cuestiones en hfigio mediante la eleccioén de los
individuos que han de congregarse para llevar a cabo su voluntad™ . En realidad, la
democracia es un acto de mamfestacion de la voluntad juridica y politica del
pueblo, en la que se expresa periddicamente un juicto critico o valorativo respecto
a la situacion presente en que se hallan las clases sociales, y se expresa ademas el
deseo de construir una sociedad y alcanzar un estado o condicidon econdmica,
politica y social en el futuro. Como es obvio, la anterior es la situacion en que se
haya la democracia en este momento, cuando ésta ha evolucionado a partir de la
confeccion del liberalismo y de la filosofia de la democracia del siglo XVIII. El
sistema tal y como lo conocemos no tiene precedente en la historia. La existencia
de un sistema de toma de decisiones politicas fundado en el sufragio universal,
sobre la base de la separacion de los poderes y la garantia de las libertades
publicas y los derechos del ciudadano, apoyado en la existencia de partidos
politicos compitiendo por la posesion del poder, es relativamente nuevo, aunque
en su estructuracion éste nunca ha dejado de desarrollar los principios y las

inquietudes de la democracia antigua, concebida por los griegos y los romanos.

4 paul VinogradofY, Introduccion al Dereche. Ed. Fondo de Cultura Econémica , 4. ed., Mézxico, 1985, p. 24
5 Joseph A. Schumpeter. Capitalismo, Socialismo y Demaocracia. Ed. Aguilar, Madrid, 1968,
p, 321



En realidad, el tema de la democracia y su sistema de poderes se ubican dentro
del esquema de la teoria de las formas de gobierno, conocida desde la antigiiedad
griega; aun cuando existe una corriente de opinidn en del estudio del derecho
constitucional, la cual precisa que “ninguno de estos conceptos amplios de
constitucion - -filosoéfico, politico o juridico (como los dados a conocer por
Herodoto, Platon, Aristateles, Polibio, Cicerén, Tomas de Aquino, Maquiavelo,
Bodino, etc)- puede servir de base a una nocidén especifica del
constitucionalismo, es decir, como una forma de orden politico radicalmente
opuesta a los sistemas no constitucionales, por ejemplo, una dictadura totalitaria”.
La verdad es que esta tesis, resulta ser parcial e incompleta, en cuanto asimila el
concepto de la constitucion al significado lingiiistico de la democracia, sin tomar
en cuenta los factores reales de poder que continuamente hacen de la democracia
una ficcién, y en el mejor de los casos, la condenan a ser una mera abstraccion,
extraviada en el desorden equivoco de los conceptos. Por ello, es importante acudir
a la teoria de las formas de gobierno, y examinarla bajo la perspectiva de la teoria
de- los actos juridicos, sin abstraerse de que a lo largo de la historia del
pensamiento juridico y politico, con el nombre de forma de gobierno se conoce a
la manera en que el poder de obrar, impuesto a los hombres, y el poder de accidn
gubernamental, se distribuyen entre los diversos sectores de la sociedad, que la
componen, y a la manera en que las clases sociales ejercen la autoridad en
beneficio de toda la colectividad o en provecho particular de alguna de ellas. Ante
todo, debe precisarse que la democracia -como todo acto juridico- es un acto de
voluntad del pueblo sobre la forma en que ha conducirse la sociedad en su
conjunto, y en el que se sientan las bases para su desenvolvimiento ulterior. A este
respecto, escribe Norberto Bobio que la razén de ser de la filosofia politica
~diferente de la historia de las doctrinas y de la ciencia politica-  es el estudio
sistematico de los temas recurrentes...que han sido propuesios y discutidos por la
mayoria de los escritores (... cuyo conocimiento tiene la importancia de ubicar
algunas categorias generales que permiten analizar los componentes del fenémeno
politico, y comparandolos entre si, permite construir sistemas conceptuales

coherentes, estableciendo diferencias y afinidades entre las diversas teorias



politicas sostenidas a lo largo de la historia). Ure de estos temas es el de las
formas de gobierno...si se considera la sociedad politica como la forma mds
intensa y vinculadora de organizacion de la vida colectiva,(se notard) que
existen varias maneras de dar forma a esta organizacion segun los lugares y el
tiempo...porque mediante cllas han sido claborados y discutidos algunos
conceptos de la politica, como oligarquia, democracia, despotismo, gobierno
mixto, etc.®; formas de gobierno que, en su conjunto, incluyen la manera en que se
concibe el proceso de elaboracion de la ley, el alcance de los actos voluntarios que
el hombre es capaz de realizar en el contexto juridico establecido por sus leyes, la
direccion politica que es susceptible darle a su ejecucion y la aplicacion que de ella
hacen los tribunales, declarando a quién le pertenece el derecho, en casos de
controversia entre los particulares. A este respecto, escribe Lindsay que la teoria
politica se ocupa de hechos....su tarea es comprender las finalidades o ideales
realmente operantes que sostienen una organizacion politica. Estas finalidades o
ideales pueden variar de tiempo en tiempo; y con la diferencia de finalidades
existentes tras la organizacion politica, también varian los Estados. Es, sin duda,
posible encontrar una definicion que abarque todos los tipos de Estado, tal como
una organizacion para la imposicion de normas comunes. Esta definicién
concentra la atencién sobre el signo distintivo que diferencia al Estado de las
demas formas de asociacion, a saber, el uso de la fuerza organizada para sancienar
sus normas. Pero las finalidades para las cuales han querido los hombres imponer
normas organizadas y los ideales de la vida comﬁn que han sostenido a la sociedad
han sido diferentes en las distintas €épocas, que no es posible llegar a una

comprension del Estado sin considerar estos ideales operantes™’

3.- Factores de cohesion social: naturales e inducidos por el terror.

“En todos los animales sociales, incluyendo al hombre, y la cooperacion y la

unidad del grupo se fundan, en cierto modo, en el instinto. Esto es mas completo

© Norberto Bobio. La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico. Ed. Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1989, p. 7.

7 A. D. Lindsay. El estado democratico moderno. E4. Fondo de Cultura Economica, México, 1945, p. 68



en las hormigas y las abejas, que aparentemente nunca muestran inclinacion a
efectuar actos antisociales y permanecen siempre fieles al hormiguero y a la
colmena.. puede admirarse este rigido cumplimiento del deber pablico, pero tiene
sus inconvenientes, pues ni las hormigas ni las abejas crean obras de arte, ni hacen
descubrimientos cientificos, ni fundan religiones que ensefian que todos los
insectos son hermanos. Su vida social es mecanica, precisa y estatica. Pero
nosotros no tenemos inconveniente en que la vida humana tenga un elemento de
turbulencia si con eso nos liberamos de un estancamiento evolutivo semejante. El
hombre primitivo era una especie debil y escasa, cuya supervivencia fue precaria
en principio. .. descendieron de los arboles y perdieron la ventaja de tener pies con
dedos prensiles, pcro ganaron la de tener brazos y manos. Gracias a esta evolucion
consiguieron no tener que vivir ya en los bosques, pero en cambio, los espacios
abiertos por lo que se diseminaron les proporcionaban una alimentacién menos
abundante de la que habian disfrutado en las selvas tropicales de Africa.. el
hombre primitivo, para proveerse de alimentos necesitaba dos millas cuadradas de
territorio por individuo, y otros estiman en mucho mas el total del territorio
requerido. A juzgar por los antropoides y las comunidades mas primitivas que han
sobrevivido en los tiempos modemos, los primeros hombres debieron haber vivido
en pequefios grupos no mucho mayores que las familias, que se pueden calcular de
unos cincuenta a cien individuos.. dentro de cada grupo existia un grado bastante
considerable de cooperacion, pero se mostraban hostiles con otros de la misma
especie siempre que entraban en contacto con ellos. Mientras el hombre fue una
especie escasa, el contacto con otros grupos solia ser ocasional, y la mayoria de las
veces, de poca importancia. Cada uno tenia su propio territorio y los conflictos
solo se producian en las fronteras. En aquellos tiempos el matrimonio parece
haber estado limitado al grupo, y por consiguiente, debioé haber habido una gran
proporcion de endogamia, y las variedades cualquiera que fuera su origen,
tendian a perpetuarse. Si un grupo aumentaba en niimero hasta el punto de
resultar insuficiente el territorio de que disponia, lo mas facil era que entrara en
conflicto con algin vecino, y en un conflicto de este género era probable que

cualquier ventaja biologica que un grupo endogeno hubiese adquirido sobre el



otro le diera a aquél la victoria, perpetuando asi la variacion favorable. Todo
esto ha sido expuesto convincentemente por Sir Arthur Keith, Es indudable que
nuestros primeros antepasados, apenas humanos, no obraban conforme a normas
reflexivas y deliberadas, sino que, seguramente, se guiaban por un mecanismo
instintivo: el doble mecanismo de la amistad dentro de su propia tribu y la
hostilidad hacia los demas. Como la tribu primitiva era tan pequefia, cada
individuo conocia intimamente a los otros, de modo que ese sentimiento amistoso
era coextensivo con el mutuo conocimiento. La familia era, y sigue sicndo, el mas
fuerte y el mas instintivamente compulsivo de todos los grupos sociales. La
institucion de la familia es necesaria entre los seres humanos 'por la larga duracion
de la infancia y por el hecho de que la madre de las criaturas tropieza con series
dificultades en la tarea de adquirir alimentos. Esta criatura fue la que, tanto entre
los seres humanos como entre la mayoria de las especies de aves, ha hecho del
padre un miembro especial en el grupo de la familia, lo que probablemente impuso
una division del trabajo, dedicindose el hombre a la caza mientras la mujer
permanecia en el hogar. Desde el punto de vista biologico, la transicion de la
familia a la pequena tribu probablemente estuvo relacionada con el hecho de que
la caza resultaba mas eficaz si se¢ hacia en forma cooperativa y, sin duda, desde
tiempos muy remotos, la cohesion de la tribu aument y se desarrollé gracias a los
conflictos con otras tribus. Los restos de los primeros hombres y semi hombres
que se han descubierto, son ahora lo suficientemente numerosos para poder tener
una idea bastantc clara de las etapas de la evolucion desde los antropoides hasta
los seres mas primitivos. Los primeros restos humanos més antiguos descubiertos
hasta ahora, se calcula que pertenecen a un periodo de hace un millén de aiios,
pero varios millones de afios antes de esta época parece ser que hubo antropoides
que ya no vivian en los arboles, sino en el suelo. La caracteristica wmds distintiva
por la cual se determina el estado de evoluciin de esos primeros antepasados, es
el tamafio del cerebro que aumenté con bastante rapide; hasta alcanzar
aproximadamente su capacidad actual, pero que ha permanecido virtualmente
estacionado desde hace cientos de millones de afios. Duarte este periodo el hombre

ha progresado en conocimiento, en destreza adquirida y en organizacidn social,
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pero no...en capacidad intelectual congénita. [Este avance puramente
bioldgico...se completd hace largo tiempo. Por consiguiente,...nuestra dotacidén
mental congénita, contrariamente, a lo que se nos enseiia, no es muy diferente de
la que tenia el hombre paleolitico...todavia conservamos los instintos que, antes
de que su conducta fuera deliberada, inducian a los hombres a vivir en
pequerias tribus con una acusada antitesis de amistad interna y de hostilidad
externa. La fuerza impulsora de los cambios ocurridos desde aquellos tiempos
remotos ha venido a depender, en parte, de esta primitiva base instintiva y, en
parte, de un sentimiento apenas consciente de (lo que es €l) interés colectivo. Una
de las causas de tension en la vida social humana estd en que es posible darse
cuenta, hasta cierto punto, de los motivos racionales de una conducta no
aguijoneada por el instinto natural. Pero cuando semejante conducta violenta los
instintos naturales con excesiva sevenidad, la naturaleza se venga dando lugar a la
indiferencia 0 a un instinto destructor, y cualquiera de las dos cosas puede hacer
que una estructura inspirada por la razdn se derrumbe. La cohesion social que
empezd con la lealtad hacia un grupo, (y) reforzada (Tuego) por el miedo a los
enemigos, fue transformdndose, mediante procesos en parte naturales y en parte
deliberados, hasta llegar a las vastas aglomeraciones que conocemos ahora
como naciones. Varias causas contribuyeron a estos procesos. En una etapa muy
primitiva la lealtad a un grupo debioé ser reforzada por la lealtad a un jefe...De esta
manera, la lealtad personal -en contraposicién con la lealtad a la tribu- hace
posible un aumento en el tamafio del grupo sin violentar el instinto. En cierta etapa
tuvo lugar un nuevo desarrollo. Las guerras, que primitivamente fueron guerras de
exterminio, se transformaron gradualmente -por lo menos en parte- en guerras de
conquista; los vencidos, en lugar de ser exterminados, serian sometidos a la
esclavitud y obligados a trabajar para sus conquistadores. Cuando ocurria esto,
surgian dentro de la comurudad dos clases de personas: los miembros originarios
que eran los unicos libres, asi como los depositarios del espiritu tribal, y lo
sometidos que obedecian, movidos no por una lealtad instintiva, sino por el miedo.
Ninive y Babilonia dominaron vastos ferritorios, no porque los sometidos

carecieran del menor sentido instintivo de cohesion social con la ciudad
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dominante, sino tan sélo por el terror que les inspiraban las proezas en la guerra.
Desde aquellos remotos dias, hasta las guerras de los tiempos modernos, el
terror ha sido el motive principal del aumento del tamariio de las comunidades, y
el miedo ha reemplazado cada vez mds a la solidaridad tribal como factor de
cohesion social Este cambio no se limitd a las grandes comunidades; se manifesto
lo mismo en Esparta, por ejemplo, donde los ciudadanos libres eran una pequefia
minoria, mientras que los ilotas eran oprimidos sin misericordia . En la antigiiedad
se elogiaba a Esparta por su admirable cohesion social, pero en esa cohesion nunca
se tuvo el propodsito de abarcar a toda la poblacion, excepto en lo que se referia a la

lealtad externa”®

4.- La condicién de 1a persona y moderacian en las formas de gebierno mixto.

Herodoto, Platon, Aristoteles.

No puede soslayarse que la vida, la estructura politica de la sociedad y la
organizacion econdmica de los pueblos griegos se produjo, contando con el auxilio
del trabajo subordinado de los esclavos. La esclavitud impone su rasgo esencial a
la condicion y al status de la persona en la sociedad, que cae bajo su régimen: la
pérdida de la libertad con sujecion a otro, y luego su establecimiento se extiende
hasta la estructura general del Estado, como propio de un sistema de vida, que
Tequiere para su supervivencia institucional de lo que mejor le acomoda de las
formas de gobierno. La esclavitud es una institucion juridica y social que devino
progresivamente en la vida de la antigiiedad, en un principio como resultado del
aumento de los pueblos y a consecuencia de su roce contrastable en los limites de
sus dominios, hasta que finalmente se establecio por efecto de las guerras de
conquista; y guarda un inseparable paralelismo con la elaboracion de la teoria de
las formas de gobierno. En pasajes diferentes, Aristoteles sostiene -como si se
tratara de un acto de fe moral dentro de la sociedad aristocrdtica en que
vivid, y desarrollado mis tarde por la filosofia escoldstica, para justificar la

existencia de la esclavitud del hombre- “...que por efecto de la naturaleza y para

® Rertrand Russell. Autoridad e Individuo. Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1973, p.10-15.
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conservacion de las especies, también hay un ser que manda y otro que obedece; el
que por su inteligencia es capaz de prevision, ese tiene naturalmente la autoridad y
el mando; el que soOlo tiene la fuerza corporal para la ejecucion, ése debe
naturalmence obedecer y servir, de suerte que el interés del amo es el mismo del
esclavo...Los griegos tienen derecho a mandar en los barbaros, como si barbaro y

esclavo fueran la misma cosa” °

. Y por otro lado, sostiene que “el ciudadano no es
el mismo en todas las formas de gobierno y que, por consecuencia, Gnicamente en
la democracia” se le concibe con el derecho a participar en las deliberaciones
publicas y en los fallos judiciales'®. “Las ciudades de Grecia, que miran a Oriente,
se ponen en contacto con la civilizacion mas antigua y fienen que entablar guerras
defensivas para consolidar su existencia. El exceso de poblacion iba a parar a
nuevas ciudades que llegaban a ser, de hecho, independientes. En estas condiciones,
la Ciudad- Estado es la forma tipica de gobierno en el mundo helénico, hasta el

tiempo de Alejandro™"!

. La esclavitud “se remonta a los mas lejanos tiempos,
como fruto de la opresion del fuerte sobre el débil y principalmente como
resultado de las guerras de conquista, considerandose que si el vencedor podia
quitar la vida al vencido, bien podia conservarsela para su servicio, sin perjuicio de
quitarsela cuando le conviniera. Los patriarcas del Antiguo Testamento poseian
esclavos, que entre los hebreos podian transmitirse por herencia, donacion o venta.
Moisés condend a muerte a cuantos vendieran un hombre cuya posesion no fuese
legitima, y limitaba a diez afios la esclavitud de todo israelita. En caldea y
Babilonia la condicion de los esclavos dependia de la causa de su esclavitud, que
podia ser la guerra, la venta y el castigo por deudas. En Grecia la condicion de los
esclavos era relativamente benigna.. Si bien los de Lacedemonia, o ilotas, eran
tratados con excesivo rigor, de lo que provinieron frecuentes levantamientos, no
ocurria asi en Atenas, donde cuando un esclavo era maltratado por su amo, tenia
derecho a demandarlo ante el Aerdpago y pedir ser vendido a otro duefio. En

Grecia, las causas de la esclavitud podian ser: abandono del recién nacido, captura

’ Aristoteles, La Politica. Version Castellana de Nicolas Estévenz. Ed. Nacional, México, 1967, p. 5.

1 Aristételes, Ob. Cit., libro Tercerv, pp. 95-97

! Raymond G. Gettet, Historia de las fdeas Politicas. t. 1.Traduccion del Inglés y Prologo de Teodoro Gonzélez
Garcia. 2° ed-, Ed. Nacional, México, 1973, p. 124.
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en guerra o por pirateria, nacimiento (aunque el hijo de hombre libre y madre
esclava era libre), venta de un hijo por su padre, o de un deudor por un acreedor.
Estas dos ultimas causas fueron suprimidas, a finales del S. —VI, por las leyes de
Solon, en Atenas, y tal criterio juridico se extendi6é con el tiempo a toda Grecia.

Al lado de la teoria de las formas de gobierno, debe destacarse que la historia
del pensamiento juridico y politico universales también registra, desde la
antigiedad clasica, el desenvolvimiento del concepto de la constitucidon y su
significado, como sindnimo de gobiemo u orden de sus magistraturas. “La
principal aportacién politica hecha por la civilizacion greco-romana fue lo que
puede denominarse, en términos generales, constitucionalismo: la creencia en que
los gobiernos tienen que estar sometidos a las normas juridicas y en que cualquier
gobierno que no lo esté es una tirania que no tiene tras si otra sancién que la fuerza

bruta’”'?

. Pero independientemente de esta concepcion del constitucionalismo, “la
aportacion mas importante hecha por Roma al constitucionalismo se encuentra en
la doctrina romana del derecho natural”'®, estructurado sobre la base de que las
diferencias existentes en la sociedad romana de la antigliedad, a consecuencia de la
esclavitud, se encuentran en la misma naturaleza de la inferioridad del hombre
sometido. Cuenta Herodoto en uno de los pasajes de su Historia, que una vez que
Jerjes pasé revista a sus numerosas y bien equipadas tropas en ¢l mar, dispuestas a
luchar para someter a la poblacidn de Grecia al vasallaje, hizo comparecer a
Demarato pidiéndole: “Quiero, que me digas si tendran valor los griegos para
venir a las manos conmigo. Digolo porque estoy persuadido de que ni todos los
griegos, ni todos los demas hombres de Occidente, por mas que se juntaran en un
gjército, serian capaces de hacerme frente en campo de batalla, no yendo acordes
con ellos mismos. Mucha complacencia tendré en oir sobre esto tu parecer...Con
esta seguridad en Jerjes, continué Demarato...: La Grecia, sefior, es una nacion
criada siempre sin lujo y con pobreza, pero hecha a la virtud, fruto de la sabiduria
y de la severa disciplina. Con la misma virtud que practica remedia su pobreza y se
defiende de la servidumbre. Tal elogio debo darle a todos los griegos que moran

ceca de la region y paises doricos; pero solamente habiare de los lacedemonios . Y

'> A. D, Lindsay. Ob. cit., p. 77-78.
'* A. D. Lindasy. Ob. Cit., p. 84



14

en primer lugar digo que de mingun modo cabe que den oidos a nuestras
pretensiones, encaminadas a quitar la hibertad a la Grecia, de suerte que aunque
todos los demas gricgos os presten vasallaje, ellos solos saldran a recibiros con las
armas en la mano. Ni os toméis el trabajo de preguntarme acerca del nimero de
ellos para saliros al encuentro, porque tened por sabido que” (el nimero de que
constare su ejército sera el que salga al encuentro). Jerges ri6: “Demarato -le
replica- jque absurdo es ese que dices?. Vamos al caso: ;jno aseguras haber sido
rey de esos valientes? Preguntote ahora: jquisieras ti solo apostarteles aqui mano
a mano contra diez hombres juntos? Y en verdad que si la disciplina civil y el buen
orden entre vosotros es en todo como me lo pntas, pide el honor y decoro de la
corona, que tu, rey de esos héroes, puedes habértelas con doblado numero de-
enemigos. De suerte que si cada uno de ellos es capaz de hacer frente a diez
hombres de los mios, debo a ti solo suponerte bastante para resistir a veinte, pues
asi y no de otro modo puedes salvar la verdad de tu respuesta.. . Porque por Dios,
iqué camino lleva que (el numero que sea de) hombres, iguales todos e
igualmente libres y no sujetos al imperio de un soberano, puedan hacer frente a un
ejército tan grande como el mio, especialmente siendo nosotros mas de mil por
uno de ellos. Bien pudiera ser que sujetos a las drdenes de un soberano, como
entre nosotros, se usa, por miedo de €l sacasen esfuerzo de necesidad, y obligados
con el latigo, embistieses contra muchos mas; pero sueltos como estan y dejada su
eleccion a su arbitrio, no es posible que hagan uno ni otro; antes bien soy de sentir
que, cuando fuese igual el nimero de entrambos, no se atreverian los griegos a
entrar con los persas solos en batalla..A este discurso respondié
Demarato:... Nadie sabe mejor que vos cuan apasionado podré estar a favor de unos
hombres que me degradaron del honor y de los derechos a la corona heredados de
mis abuelos; que me desnaturalizaron y me obligaron al destierro; y nadie sabe
mejor que yo cuan obligado estoy a vuestro padre que me ampard, me dio
alimentos con que vivir y casa en que morar. Me haréis la justicia de no pensar que
un hombre de bien como yo, quiera olvidarse de tantos beneficios, sino que mas
bien quiere corresponder a ellos. Por lo que mira empero al valor, ni blasonaré de

salir contra diez,...dos ni aun por mi gusto ...con uno solo, si bien por necesidad o
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algo me estimulase, vendria gustosisimo a medir mi espada con la de alguno de los
persas que se dicen capaces de habérselas cada uno con tres griegos. Porque los
lacedemonios cuerpo a cuerpo no son por cierto los mas flojos del mundo, y en las
filas son los mas bravos de los hombres. Libres si lo son, pero no libres sin freno,
pues soberano tienen en la ley de la patria, a la cual temen mucho mas que no a
vos vuestros vasallos. Hacen sin falta lo que ella les manda, y elia les manda
siempre lo mismo: no volver las espaldas estando en acctén a ninguna

14
. Pero

muchedumbre de armados, sino vencer o morir sin dejar su puesto
haciendo a un lado este pasaje ilustrativo, que reproduce entre los griegos la
preponderancia cultural de sus virtudes civicas, en defensa de la situacién que les
ofrecia su pais y sus fronteras, asi como la manifestacion de la libertad que
ejercian, ajena a toda expresidon autoritaria de gobierno, cabe destacar que el
desenvolvimiento del fervor civico y la responsabilidad siempre tuvieron su
paralelismo junto a la practica de la libertad y el deber ciudadano, prescritos por la
ley; lo que le da su nota caracteristica al desenvolvimiento de las instituciones
politicas de la antigua Grecia, dejando para la posteridad 1a relacion estrecha que
existe entre el derecho y el gobierno y que la accion de los gobemnantes siempre
debia estar sometida a lo que se estableciera en las normas juridicas. Y partiendo
de esta consideracion fundamental, conviene regresar al desenvolvimiento de las
instituciones politicas, porque en el marco de su devenir y de su tratamiento se
observa mejor, que en ningin otro lado, las bases sobre las que edifica la moderna
democracia con sus deformaciones y los cuestionamientos tradicionales hechos
valer en contra de la monarquia y de la aristocracia, por la manera autoritaria y
caprichosa con que se hace impunemente el gobierno de uno solo y de unos
cuantos. En el proceso de aparicidn de las ideas, corresponde a Herodoto relatar en
su historia una discusion entre tres personajes persas: Otanes, Megabyzo y Dario,
sobre la mejor forma de gobiemno que debia implantarse en Persia después de la
muerte de Cambises, a quien se le estim6 usurpador del trono. Durante el dialogo y
el intercambio de opiniones, cada uno de estos tres personajes argumentaron a

favor de la democracia, la oligarquia y la monarquia. El relato recoge una sucesion

¥ Herodoto, Los Nueve Libros de la Historia. Ed. Porria. 2° ed., Mésico, 1974, p323-25.
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imaginaria de hechos que se produjeron en derredor de la segunda mitad del siglo
VI a. c.. Otanes partidario de Ja democracia, a la que denomina estado republicano
y gobierno popular, se inclina a favor de esta forma de gobierno sobre el de la
monarquia, por considerar que administra la justicia igual para todos, permite a la
suerte la eleccion de empleos, después pide a los magistrados cuenta y razon de su
gobierno y admite a todos los ciudadanos en la liberacion de los cargos publicos.
Dentro de este contexto historico de narraciones, Herodoto atribuye a su personaje
Otanes, decir: “...Mi parecer, sefiores, €s que ningun particular entre nosotros sea
nombrado monarca de aqui en adelante, tal gobierno ni es agradable ni provechoso
a la sociedad avasallada. Bien sabéis a qué extremos no llego la insolencia y
tirania de Cambises, y no os ha cabido poca parte en la audacia extremada del
mago. Quisiera que se me dijese como cabe que la monarquia, a cuyo capricho es
dado hacer impunemente cuanto se le antoje, puede ser un gobierno justo y
arreglado.. la abundancia de todo género de bienes engendra insolencia en el
corazon del monarca, juntandose ésta con la envidia, vicio comin nacido con el
hombre mismo. Teniendo un soberano estos dos males, tiene en ellos la suma de
todos, Lleno de si mismo y de su insolente pujanza, cometera mil atrocidades por
mero capricho, otras mil de pura envidia, siendo asi que un soberano a quien todo
sobra, debiera por justo motivo verse libre de los estimulos de tal pasion.

Con todo, en un monarca suele observarse un proceder contrario para con sus
sabditos: de envidia no puede sufiir que vivan y adelanten los sujetos de mérito y
prendas sobresalientes, gusta mucho de tener a su lado a los ciudadanos mas
corrompidos y depravados del Estado; tiene el animo siempre dispuesto a proteger
la delacion y apoyar la calumnia. No hay hombre mas receloso y descontentadizo
que un monarca...lo que no puede sufrirsele de mngun modo es ver como
trastorna las leyes de la pattia; como abusa por fuerza de las mujeres ajenas;
como, finalmente, pronuncia sentencia capital sin oir al acusado. Mis al
contrario, un estado republicano, ademds de llevar en su mismo nombre de
Isonomia la justicia igual para todos y con ella mayor recomendacién no da
practicamente en ninguno de los vicios y desordenes de un monarca; permite a la

suerte la eleccion de empleos, pide después a los magistrados cuenta y razon de
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su gobierno, admite, por fin, a todos los ciudadanos en la liberacidn de los
cargos publicos. En tesolucion, mi voto es anular el estado monarquico y
substituirle el gobierno popular, que al cabo en todo género de bienes siempre lo
maés es lo mejor. Tal fue el parecer que dio Otanes”"”. Pero Megabazio, en el voto
razonado que dio, se declardé por la oligarquia, favoreciendo a los grandes...me
(in)conformd con el voto de Otanes (en) acabar con la tirania...de ningun modo
puede aprobarse que, para huir de la altivez de un soberano, se quiera ir a parar a
la insolencia del vulgo, de suyo desatento y desenfrenado; pues al cabo un
soberano sabe lo que hace cuando obra; pero el vulgo obra segiin le viene a las
mientes, sin saber lo que hace ni por qué lo hace.. Haga Dios que no los persas,
sino los enemigos de los persas dejen el Gobierno en manos del pueblo. Ahora
debemos nosotros escoger un consejo impuesto de los sujetos mas cabales del
Estado, en quienes depositaremos el poder soberano. Vamos a lograr asi dos
ventajas: que nosotros mismos seremos del nimero de tales consejeros y que las
resoluciones publicas seran las mas acertadas, como debe suponerse siendo

dictadas por hombres del mayor mérito y reputacién”?®.

“(...) Dario, el tercero en
hablar, votd en esta forma: Bien me parece lo que al vulgo acaba de decir
Magabizio, pero no me parece bien lo que mira a la oligarquia; porque de los tres
gobiernos propuestos, el del vulgo, el de los nobles y el de un monarca, aun
cuando se oponga cada cual en su género el mejor, el de un rey opino que excede
en mucho a los demas. Y opino asi, porque no veo que pueda darse persona mas
adecuada para el gobiermo que un vardon en todo grande y sobresaliente, que
asistido de una prudencia politica igual a sus eminentes talentos, sepa regir el
cuerpo entero de la monarquia.de modo que en nada se le pueda reprender; y tenga
asimismo la ventaja del secreto de las determinaciones que fuera preciso tomar
contra los enemigos de la corona. Paso a la oligarquia, en la cual siendo muchos en
dar pruebas de valor, es consecuencia natural que la misma emulacién engendre
aversion y odio de unos hacia los otros; pues queriendo cada cual ser el principal
autor y como cabeza en las resoluciones publicas, es necesario que den en grandes

discordias y mutuas enemistades; que de las enemistades pasen a las sediciones de

'S Herodoto. Ob. Cit, Libro 3° LXXX, Ed. Porria, pag. 144.
'S Herodoto. Ob. Cit., , Libro 3° LXXXI, Ed. Porrua, pig. 144-45.
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los partidos, y de las muertes a la monarquia, dando con este ultimo recurso una
prueba real de que es éste €l mejor de los gobiernos posibles. ;(Qué diré del estado
popular, en el cual es imposible que no vayan anidando el cohecho y la corrupcion
en el manejo de los negocios?. -Adoptada una vez esta lucrativa iniquidad y
familiarizada entre los que administran los empleos, en vez de odio no engendra
sino harta unién en los mismos magistrados de la misma gavilla, que se
aprovechan privadamente del gobierno y se cubren mutuamente por no quedar al
descubierto ante el pueblo. De este modo suelen andar los negocios de la
republica, hasta tanto que un magistrado les aplica el remedio y logra que el
desorden publico cese y acabe. Con esto, viniendo a ser objeto de la admiracion
del vulgo, abrese camino con ¢lla para llegar a ser monarca, dando en esto una
nueva prueba de que la monarquia es el gobierno mas acertado. Y para decirlo en
una palabra, ;de donde vino a la Persia, pregunto, la independencia y la libertad
publica?...;Fue acaso el pueblo? ;Fue por ventura la oligarquia? ;O fue mas bien
un monarca? En suma, mi parecer es que nosotros los persas, hechos antes libres y
sefiores del imperio...por el gran Ciro, mantengamos el mismo sistema de

gobierno, sin alterar las leyes y fueros de la patria, lo mas util que contemplo™”.

He trascrito casi en su totalidad la discusion suscitada entre Otanes, Megabyzo
y Dario, inserta en los Nueve Libros de la Historia, y donde Herodoto describe las
formas de gobierno, abusando incluso de lo extenso de la narracion, porque a mi
juicio es de primer orden destacar en sus fuentes el momento de la historia,
ocurrido hacia la segunda mitad del siglo VI a. ¢, desde el cual en la vida de
Persia los griegos ya tienen una idea clara de lo que es la democracia como
régimen o sistema politico, y desde cuando el hombre tiene conciencia de las
formas de gobierno que se le oponen. Méaxime que mas tarde, en la construccién
de un complejo circulo vicioso erigido sobre la asimilacién del concepto
aristotélico de la constitucion al del gobierno, se ha considerado en el area de
influencia de los Estados Unidos que no pueden ser considerados constitucionales,

sistemas que se mantienen bajo los auspicios de una dictadura totalitana, como si

' Herodoto. Ob. Cit., Libro 3" LXXXII, Ed. Porria, pig. 14546,
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en el valor linghistico del concepto de la constituciéon radicara la eficacia de la
democracia y con su valor lingiistico se erradicara la constante tentacion del
autoritarismo y la concentracién de la riqueza, que son valores que atraen el
despotismo de la tirania y el gobiemo de las oligarquias. Pero los hechos
registrados por Herodoto resultan particularmente aleccionadores, cuando éstos se
examinan bajo la perspectiva de las ultimas manifestaciones de la escuela francesa
del derecho publico, dentro del doble examen sociolégico y juridico del derecho
constitucional que hace Duverger, cuando precisa que: “El modelo democratico
corresponde a la democracia liberal tal como ha funcionado en los paises
capitalistas avanzados entre 1870 y los albores de 1939. En estos mismos paises
funciona actualmente un sistema politico muy distinto al que se le suele denominar
tecnodemocracia. Pero los ciudadanos no tienen plena conciencia de esta
evolucion y contintan evocando las estructuras y valores del modelo democratico
liberal. En este caso, sin embargo, la deformacion es menor que la que se padece
en los regimenes autoritarios, donde se le invoca sin aplicarlo. En las
tecnodemocracias, se le invoca aplicandolo pere la aplicacién no corresponde a la
innovacién”'®. Desde luego, Herodoto no es ¢l tinico ni el mas sistemitica en el
tratado de las formas de gobierno, pero si el primero en el que se encuentra la
relacion existente entre el derecho y el gobiemo (que caracteriza a las
democracias modernas) y quien ademas, ya desde entonces, difunde la idea de

que todos los gobiernos deben estar sometidos a las normas juridicas'®.

A las aportaciones de Herodoto habré que afiadir las contribuciones de Platon,
Aristételes, Polibio y Cicerdn, durante la antigiiedad clasica de Grecia y de Roma.
Platon erige su teoria acerca de las formas de gobiemo sobre la consideracion de
que “los cambios, en todo gobierno politico, tienen su fuente en aquella parte
(dirigente) que gobierna, cuando surge en ella alguna disension, y que, por
pequefla que supongamos esa parte, mientras esté de acuerdo consigo misma (y
con el status quo), es imposible que se produzca innovacion alguna en (la

composicion del Estado). Desde luego, conviene precisar cuédles son las

" Mauricie Duverger. Instituciones Politicas y Derecho Constitucional. Bd. Aryiel, Barcelona, 1986, p. 42
'” Herodoto. Ob. Cit., Libro Séptimo CIV, pig. 325,
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circunstancias en cuyo derredor escribié Platon, para entender con claridad su
concepcion acerca de las formas de gobierno y del papel que le dio al caracter de
la élite gobernante en sus transformaciones; debe aclararse que Platon escribid
durante una etapa en que domuna la aristocracia en un franco proceso de
decadencia. “(...) Platon, como todos los grandes conservadores, siempre tienen
una vision benévola hacia el pasado y una mirada llena de miedo hacia el futuro,
tiene una concepcion pesimista de la historia. La historia no como progreso
indefinido, sino al contrario como regreso definido; no como progreso de lo bueno
hacia lo mejor, sino como regreso de lo malo hacia lo peor. Platon vivié en una
‘época de decadencia de la gloriosa democracia ateniense y por tanto investiga,
analiza y denuncia, los fenomenos de la degradacion de la polis, mas que los de su
esplendor. El, come todos los grandes conservadores, es un historiador (y un
moralista en medio) de la decadencia de las naciones, mas que de (las
contradicciones de) su grandeza. Frente a la continua degradacion de la historia, la
salida no puede estar mas que fuera de ella, en un proceso de sublimacién que
significa, con respecto a lo que acentece con la historia, un cambio radical (tanto
que despierta la sospecha de que la historia no sea capaz de aceptarlo y

»20 Mas tarde, alrededor de las consideraciones de Platon se erigiria la

soportario)
teoria de las élites a la que dio lugar el vitalismo de Federico Nietzsche y la
aparicion de los fascismos. “(...) hay necesariamente tantas especies de
gobiernos como caracteres de hombres... puesto que hay cinco especies de
gobiemno, deben haber cinco caracteres del alma que se correspondan con ellas...el
caracter que corresponde a la aristocracia...es bueno y justo..Nos falta ahora
recorrer los caracteres viciosos, empezande por el que es celoso y ambicioso,
formado con arreglo al modelo del gobierno (..mas alabado de Creta
y)...Lacedemonia™.

Sin embargo, el analisis individualizado de la sicologia de las clases dirigentes,

de sus gustos, de sus inclinaciones y de sus perversiones, no es tan claro y

» Narberte Bobio. Ob,, cit., , pag. 22.

H Platan. La Repiblica o de lo justo. Dislogos, Estudio Preeliminar de Francisco Larroyo. 22° ed., Ed. Porria,
Meéxico, 1991, p. 570. *
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sistematico como lo es el estudio de las formas de gobierno de Aristoteles, a quien
se le atribuye el mérito de haberle dado coherencia a las seis formas de gobierno,
haciéndolas depender fundamentalmente del hecho que la riqueza es lo que atrae a
la oligarquia, constituyendo la posesion de la riqueza lo que esta en el tras fondo
de luchas que se producen entre la aristocracia y la monarquia, durante casi toda la
Edad Media, y durante el renacimiento de la democracia liberal, a través de la
separacion de los poderes; y mientras no se arreglen los desajustes que surgen en
torno a la propiedad, todas las formas de gobiemno seran susceptibles de alteracion
o revolucion; atribuyéndose a Aristoteles, también, haber introducido el factor de
la moralidad como elemento para la consideracidn de ser buenas y malas las
formas de gobierno en su clasificacion, concluyendo -por separado- que la mejor
la forma de gobierno es la mixta, la compuesta de todos los elementos que se
producen en la vida de una sociedad. A este respecto escribe Aristoteles: “Puesto
que las palabras constitucién y gobierno quieren decir la misma cosa, y dado que
el gobierno es la autoridad suprema en los estados, autoridad suprema que ha de
estar necesariamente en las manos de un (solo mndividuo), o en la de varios, o en
las de la multitud, se deduce que cuando uno solo, o varios, o la multitud usan de
la autoridad a favor del interés genecral, la constitucién es necesariamente pura y
saludable; y que si se gobierna atendiendo al interés particular, es decir, en interés
de uno solo, o de varios, o de la multitud, la constitucién es viciosa o corrompida.
Porque, una de dos, o los ciudadanos participan del interés general o no participan
de él. En las monarquias se da ordinariamente el nombre de realeza a la que tiene
por objeto el interés general; y el gobierno de unos cuantos hombres, con tal de
que no sea uno solo, recibe el nombre de aristocracia, bien por estar la autoridad
en manos de las personas mas distinguidas, bien por usarla €stas en beneficio del
Estado y de los miembros del mismo.  Por altimo, cuando gobierna la multitud
en el sentido del interés general, se da al gobiemo ¢l nombre de la Republica,
nombre comun de todos los gobiernos. (...) Los gobiemos viciados son la tirania
en la realeza, la oligarquia en la aristocracia, la demagogia en la Republica. La
tirania es una monarquia sin otro objeto que el interés del monarca; la oligarquia

no atiende mas que el interés de los ricos; la demagogia se cuida inicamente del
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interés de los pobres. Ninguno de estos gobiermnos piensan en la justicia ni se
preocupa del inferés general ..lLa tirania...es una monarquia que ejerce un poder
despdtico sobrg la sociedad politica; la oligarquia hace duefios del poder a los
posesores de la rigueza; la demagogia, al contrario, da el gobierno a los mas
pobres. (...) la diferencia verdadera entre la democracia y la oligarquia no
-consiste en el numero, sino en la rigueza o la pobreza. Cuando la riqueza da el
poder, con mayoria o sin ella, hay oligarquia. Si el poder va a manos de los
pobres, sea cual fuere su nimero, tenemos democracia...generalmente, los ricos
son los menos y los pobres los mas; la opulencia pertenece a algunos, la libertad a

todos: tal es la causa de las perpetuas disensiones entre unos y otros acerca de la
22

- politica” .

“(...) La causa que ha originado esa multiplicidad de formas de gobierno, es
que foda ciudad se compone de difercntes partes;...en todas las ciudades se
comprenden cierto nimero de familias, de las cuales se va formando luego una
multitud de habitantes que, necesariamente, unos son ricos y los mas son pobres,
habiendo muchos que sin ser bastante ricos ni demasiado pobres forman una clase
media. La clase de los ricos esta en disposicion de armarse, la de los pobres esta
sin armas, Se ve ademas, en una sociedad que una parte de los moradores se ocupa
en los trabajos de la agricultura, otra a las operaciones del comercio, y una tercera
a los oficios mecanicos. Entre los notables del pais también hay diferencias
apreciables,...segin sean sus propiedades mas o menos extensas...algunos se
dedican a la cria de caballos, lo cual no es facil para los que no son ricos. He aqui
por qué en los tiempos antiguos se establecioé la oligarquia en todos los pueblos
cuya fuerza principal estaba en la caballeria. Se servian de e¢lla para g.uerrea.r con

los pueblos vecinos...Ademas de las diferencias que origina la riqueza, hay otras

z :
22 Aristételes. La Politica. Libro Tercere, eapitulo V: §,2, 4, Sy 7. Ed. Nacional, Méxice, 1967, pp. 113-116.
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que resultan del nacimiento o de la virtud o de ciertas cualidades que se¢
encuentran en una sociedad politica, segiin dijimos al referirnos a la aristocracia,
pues ya determinamos las partes de que necesariamente se compone toda sociedad
civil. Hay casos en que fodos los individuos de cada clase toman parte en el
gobierno, ofros en que goza de este privilegio un pequerio niimero, otros en que
es mayor el niumero de los privilegiados. De lo cual resulta el hecho inevitable,
de que haya varids formas de gobierno, las unas diferentes de las otras, puesto que
las partes componentes de la sociedad difieren entre si. El gobierno es el orden
establecido en el reparto de las magistraturas; éstas se distribuyen entre los
ciudadunos, o por la influencia de los que son admitidos a desemperiarlas o por
un principio de igualdad comiin cuando pobres y ricos tienen iguales derechos.
De suerte que hay tantos gobiernos como combinaciones de superioridad o de
inferioridad entre las partes que componen el Estado. Se admiten dos especies
principales de gobierno, como se admiten dos especies de vientos, los del Norte y
los del Sur; todos los demas son desviaciones: Asi pues, existen dos formas de
gobierno, la democracia y la oligarquia, pues- la anistocracia esta considerada como
una especie de oligarquia y lo que se llama la Repiblica no es otra cosa que una
democracia. (...) No debe creerse,...que la democracia existe siempre en todo
Estado en que la multitud es soberana, puesto que en la oligarquia y en todo, el
supremo poder es siempre del mayor nimero; ni se crea tampoco estar gobemados
por una oligarquia siempre que esté €l poder en pocas manos. (...) Mejor es decir
que existe la democracia cuando el poder soberano estd en manos de los
hombres libres, sean ricos o pobres, y que hay oligarquia cuando los ricos, pocos

o muchos, son los que gobiernan. Pero sucede ordinariamente que los.. hombres
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bbres estan en mayor nimero, y los ricos son poco numerosos. (...) Estas
condiciones,...no bastan q determinar...las diferentes formas de gobierno; pero
como la democracia y la oligarquia se componen de varias partes, es necesario
distinguir que en el supuesto de que los hombres libres, en pequefic niimero,
tengan autoridad sobre la mayoria de los habitantes...no serian ciudadanos
libres ni habria una verdadera democracia...La democracia no existe sino en el
caso de que todos los ciudadanos libres y al mismo tiempo pobres formen la
mayoria y dispongan del gobierno. Y para que haya oligarquia es menester que la
soberania pertenezca a un pequefio numero de ricos y de nobles...toda sociedad se
compone de varias partes, asi como para hacer la clasificacion de las distintas
especies del reino amimal se empieza por determinar las partes que en todo animal
deben encontrarse necesariamente,...ciertos 6rganos de los sentidos, tales como
los de la nutricién, que reciben y digieren los alimentos (la boca y el estémago), y
los miembros que a cada amimal le sirven para la locomocion, asi también
determinamos las partes que componen la ciudad. (...) Hay primeramente una
clase numerosa que es la que provee a la subsistencia de los ciudadanos. La
segunda es la clase artesana consagrada al ejercicio de las artes,...unas son
necesidad indispensable y otras sirven para el lujo y las comodidades que hacen
grata la vida. La tercera clase es la de mercaderes,...la que forma todos los
ciudadanos que se ocupan de comprar y vender. Componen la cuarta clase los
mercenarios. Forman [a quinta los guerreros, que deben combatir en defensa del
Estado,...st se quiere que el Estado conserve su independencia...la clase de los
guerreros se admite hasta el dia en que la extension territorial pone a los

ciudadanos en contacto y guerra con los pueblos comarcanos. . esas clases ...han



25

de necesitar que alguien se encargue de administrar la justicia proclamando el
derecho de cada uno. Si se reconoce que el alma es parte del animal, es forzoso
reconocer que la clase de guerreros y los intérpretes de la justicia civil estan por
encima de las profesiones que nos procuran los objetos necesarios a la vida
matenial. Agréguese otra clase, la que delibera acerca de los intereses generales
del Estado, noble prerrogativa reservada a la inteligencia politica. (...) Hay una
séptima clase, compuesta de los que por su fortuna contribuyen mas a los
diferentes servicios publicos. Y puesto que una ciudad no puede cxistir sin jefes,
habra una octava clase formada por los administradores del Estado y por los que
ejercen las varias magistraturas. .. hombres capaces de mandar, y que se consagren
a este servicio en bien de la sociedad, sea por toda la vida o altemando. Las
diversas funciones (de caracter publico) de los que deliberan sobre los intereses
generales y deciden en los litigios entre cindadanos...pueden ser
acumuladas,...y un mismo ciudadano puede ser a la vez militar y labrador,
artesano, y senador y juez...Pero no es posible que las mismas personas sean
ricas y pobres, y esta es la razon de que la de los ricos y la de los pobres sean las
dos clases mds distintas en el Estado. ¥ como una de estas clases generalmente
es poco numerosa, y la otra tédo lo contrario, son realmente las partes del
Estado mdas opuestas entre si, El predominio de la una y de la ofra es lo que
determina las formas de gobierno: democracia y oligarquia (aunque hay varias

especies de democracia y oligarquia)™>.

23 Aristoteles. Ob. cit., , pp.237-245.
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5.- La condicién de la persona en Roma y moderacién constitucional en la
organizacion politica de Roma. Virtual antecedente de la separacion de poderes.

En la Roma antigua, con el nombre de Estado se describia elocuentemente las
condiciones sociales, econdmicas y politicas, en cuyo contexto se presentaban las
personas y las cosas, que por el comercio y el efecto de las guerras de expansion
imperial de Roma, caian bajo su dominio; de tal manera que al hombre podia
encontrdrselo ocupando el estado de ciudadano, de liberto y de esclavo, y
progresivamente se le encontraba inserto en el ente colective, compuesto por el
conjunto de personas en la ciudad, en todo aquello que estructuraba su sistema de
vida, y ahi la organizacion politica de Roma y sus ciudadanos asumian el estado
de la repablica romana. Como es obvio, durante el imperio constantemente se
apelo al nombre del Estado; pero lejos de circunscribirse al ordenamiento juridico
fundamental que representaba e! pueble politicamente organizado, la evocacidn
del concepto del estado amalgamaba la unidad espiritual de la conciencia y la
conviceion ética (de la grandeza romana, que tenia su antecedente en el cultivo de
las virtudes que habian heredado los romanos de Grecia), mas que la pretension de
superioridad dirigida a constituir una potencia en el orden politico, que al final de
cuentas fue la causa de las grandes escisiones internas en la vida politica de Roma,
enfrentando a la aristocracia terrateniente y a los publicanos = -que vivieron del
cobro y del arriendo del tributo de guerra~  por el cambio de direccion politica,
disefiada € impuesta por los publicanos para incorporar especificamente mayores
territorios y mas contribuyentes al dominio imperial de Roma. “Cuando terminé la
lucha entre patricios y plebeyos y se establece la forma republicana en el gobiemo
de la ciudad, Roma dirige sus esfuerzos al exterior, con las conquistas y la
expansion territorial. Las ciudades de Grecia, que miran a Oriente, se ponen en
contacto con la civilizacién mas antigua y tienen que entablar guerras defensivas
para consolidar su existencia.. El exceso de poblacion iba a parar a nuevas
ciudades que llegaban a ser, de hecho, independientes. En estas condiciones, la
Ciudad- Estado es la forma tipica de gobierno en el mundo helénico, hasta el
tiempo de Alejandro. Roma, en cambio encara con el Occidente, y entra en

contacto con los pueblos débiles, a 1os que conquista y absorbe con facilidad; sus
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colonias peimanecen unidas a la metropoli y consolidan y extienden su poderio.
Como resultado de este proceso, cesa el movimiento democratico de la ciudad, y
se crea poco a poco un sistema imperial de gobierno, a medida que crece la
expansion territorial de Roma, concentrandose el poder en un tipo politico de

autocracia™*.

La expansion de Roma comienza con la incorporacion de los
Estados italianos vecinos. A algunos de estos estados se les considera como
aliados y disfrutan de una autonomia local considerable. En otros, radica el
gobierno en un grupo de colonos enviados de Roma, o en un funcionario a quien
se le denomina Prefecto. Solamente los ciudadanos que residen en la capital tienen
participacion en el gobierno de Roma, pero los aliados disfrutan de la ciudadania,
aunque restringida...En las guerras punicas, Roma destruye Cartago su Gnico rival
en Occidente, adquiere un fuerte poder naval y posesiones maritimas. A mediados
del siglo II (a. de J. C.) caen la mayor parte de los restos del imperio greco-oriental
de Alejandro, bajo la jurisdiccion de Roma. Al terminar el siglo I (a. de J. C)),
Roma extiende su autoridad sobre los barbaros en el Norte y en Occidente y
extiende sus dominios desde el Eufrates a las Islas Balticas y del Sahara a la
frontera del Danubio y del Rhin. De hecho, todo el mundo civilizado occidental
estaba incluido en una sola organizacion politica.. Para mantener la unidad del
Imperio fue necesario un sistema de centralizacion administrativa. Se dividio en
provincias el territorio conquistado, y a la cabeza de cada uno se puso un
funcionario romano, conocido con el nombre de proconsul o propretor, que tenia
plenos poderes en materias civiles y politicas. La tinica garantia del pueblo, frente
a las arbitrariedades posibles de la autoridad, radicaba en la acusacién del
funcionario, en Roma, cuando expiraba el término de su cargo. La forma de
gobierno republicana de la Ciudad-Estado que sobrevive en Roma, se convierte en
un despotismo militar, merced a los esfuerzos de Julio César y Augusto, en tiempo
de Cristo. Se debi6 este cambio a la necesidad de asegurar la tutela sobre el
gjército y los electores en Roma, hasta llegar a retencr, en manos del emperador,
los poderes mas importantes de las magistraturas del estado. Las asambleas del

pueblo pierden su papel en el desempefio de las principales funciones piiblicas;

* Raymond Gettell. Ob, cit.,- t 1, p.124.
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pierden, poco a poco, su jurisdiccion en materias criminales, la facultad de elegir a
los funcionarios, y su intervencion en las tareas legislativas. Pero el Senado
conserva su posicion privilegiada, gozando sus decisiones de fuerza legal. No
obstante el emperador ejerce su influencia decisiva en la apertura del Senado, tiene
la iniciativa en el planteamiento de nuevas determinaciones juridicas, llegandose,
finalmente al reconocimiento legal de sus decretos . Este proceso de unificacion se
completa, por Ultimo, con el reconocimiento del latin como lengua oficial y la
aplicacion de un sistema general de derecho en el Imperio”™®’.

En Roma, la esclavitud se originé por las mismas causas que auspiciaron su
establecimiento en Oriente y en Grecia, tales como el abandono del recién nacido,
la captura en guerra o pirateria, el nacimiento, la venta de un hijo por su padre y el
castigo por deudas en el que era procedente la venta de un deudor por su acreedor;
y aunque si bien las costumbres juridicas no fueron, a este respecto, idénticas a las
de Grecia, en Roma el hijo de esclava invariablemente siempre fue esclavo, a
diferencia de Grecia donde se impuso la costumbre de considerar libre al hijo de
hombre libre y esclava. “En ambos paises la libertad se adquiria mediante
procedimientos parecidos, mediante disposicion testamentaria y notificacién ante
testigos, etc; y en Grecia, ademéas de importar la obtencidon de la libertad,
implicaba para el liberto la adquisicion de la ciudadania. En Roma, algunos de
tales procedimientos adquirieron formas rigurosamente especificas, como la
manumision, la solemne vindicta ante un magistrado, la inscripcion en el censo
con el consentimiento del duefio, la declaracion infer amicos y méas tarde durante
los tiempos cristianos también hubo manumision in ecclesia. Las ocupaciones y
condiciones de vida de los esclavos variaron seglin habitasen con su amo, tuvieran
domicilio diferente o pertenecieran al Estado. La importancia de las formas de
gobierno durante la época de la antigiedad romana viene acompafiada del
establecimiento institucional de la esclavitud, si se toma en consideracién que a
mediados del siglo V (a. c¢.) , la mitad de la poblacion del Atica era servil y la

mitad de los habitantes de Atenas, esclavos, en tanto que en Roma ¢l nimero de

%* Rayinond Gettell. Ob. cit.,. 1. I, p.125-26.
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éstos rebaso en ocasiones tal proporcion.. Las tareas mas fatigosas -en realidad
equivalieron a un castigo- eran trabajar en los molinos, canteras o minas; mas
suave era la condicion de los que obtenian otros empleos, caseros o fuera de la
casa, por ejemplo, mercantiles, o de los que ¢jercian profesiones artisticas o ciertas
espccialidades como la medicina. Los esclavos griegos, aun en Roma, ejercicron a
menudo la profesion pedagodgica, y ejemplo de ello lo encontramos en Polibio de
Megal6polis. En Roma, {a costumbre de permitir a los esclavos que dispusieran de
su peculium o de ciertas cantidades de dinero implicé el reconocimiento de cierta
personalidad legal. Tanto en Grecia como en Roma, el estoicismo con su doctrina
de la fraternidad humana contribuyd a mejorar la situacion del esclavo, a parir del
siglo Il A. C.. Pero, en general, el desarrollo de las actividades industriales
acrecent6 la esclavitud y contribuyé al auge de los mercados que se dedicaron a
este trafico y a sus transacciones en gran escala, dando lugar a un férreo sistema en
el que la forma de gobierno debia servir para garantizar el trafico y las

transacciones.

POLIBIO (n. -201-m. -120).

En clara alusion a Platén y a Aristételes, Polibio ( 201-120 a. de J. C.) escribe
que “Los mds que escriben con método de politica, asignan tres especies de
gobierno: Real, Aristocréitico y Democritico™®. ".. Se me dira acaso que este
cambio natural de Estado se halla tratado con mas exactitud en Platon y algunos
otros filosofos. Pero como es oscura..nosotros extractaremos...una historia
verdadera y sea adaptable a la comprension de todos”®’. La nomenclatura es la de
menos con tal de precisar que Polibio sigue Ja version de Aristoteles en cuanto a la
existencia de seis formas de gobierno, con el criterio de la moralidad para
clasificar como buenas, tres de esas formas de gobierno, y tres como malas,
siguiendo con la doble concepcion aristotélica de la materia y la realidad y la del
espiritu y la moralidad; a lo que con el tiempo -y siguiendo a Platon- dio origen

al examen psicoldgico de las clases gobernantes y a la teoria de las elites politicas.

% Polibio de Megalépalis. Historia universal durante la repiiblica romana. Vol. [1, Ed. Obras Maestras, Barcelona,
1968, p. 103.

? Polibio de Megal6polis. Ob. cit., Vol. I, Libro VI, cap. 2, p. 104..
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“...no toda monarquia es reino, sino solo aquella que estd formada por vasallos
voluntarios y que es gobernada mds por razon que por miedo y violencia; ni toda
oligarquia merece el nombre de aristocracia, sino aquella donde se eligen los mds
justos y prudentes para que la manden. Asimismo no es democracia aquella en
que el populacho es arbitro de hacer cuanto quiera y se le antoje, sino en la que
prevalecen las patrias costumbres de venerar a los dioses, respetar a los padres,
reverenciar a los ancianos y obedecer a las leyes: entre semejantes sociedades
solo se debe llamar democracia donde el sentimiento que prevalece es el del
mayor mimero™™®. “_hay seis especies de gobiernos: tres que todo el mundo
conoce ..., y tres que tienen relacion con las antecedentes: el gobierno de uno solo,
el de pocos y el del populacho. El gobiemo de uno sélo o monarquico se establecié
sin arte, solo por impulso de la naturaleza: de éste deriva y trae su origen el real, si
se afiade el arte y la correccién. El real, se degenera en los vicios que le son
connaturales, viene a parar en tirania, y de las ruinas de ésta y aquél nace la
aristocracia. De ésta, que por naturaleza se inclina al gobierno de pocos, si el
pueblo se liega a irritar y vengar las injusticias de los proceres, se origina la
democracia, y si llega a ser insolente y menospreciar las leyes, se engendra la

olocracia o gobiemo del populacho”?

. “(...) Licurgo habia llegado a comprender
que todos los trastornos eran naturalmente inevitables...toda forma de gobierno
simple y constituida sobre una sola autoridad (la autoridad de una sola clase) era
peligrosa, por degenerar rapidamente en el vicio familiar y consiguiente a su
naturaleza. A la manera que el orin en el hierro, la polilla y la carcoma en la
madera son pestes connaturales que, que sin necesidad de otros males exteriores
corroen a estos- cuerpos, porque fomentan en si mismos la causa de su destruccion;
de igual modo cada especie de gobierno alimenta dentro de si un cierto vicio que
es la causa de su ruina. Por ejemplo, la monarquia se pierde por el reino, la
aristocracia por la oligarquia , la democracia por el poder desenfrenado y violento;
en cuyas transformaciones es imposible...dejen de venir a parar con el tiempo

»30

todas las especies de gobierno”™". “Tal es la revolucion de los gobiemos, tal el

% polibio de Megalépolis. Ob. «it., Vol. 11, Libro VI, cap. 2, p. 103-4.
% pofibio de Megalépolis. Ob. cit., Vol II, Libro VI, cap. 2, p. 104,
30 polibio de Megalépolis. Ob. Cit,, . Vol. IL Libro VI, cap. 5, p. 110.
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orden que tiene la naturaleza en mudarlos, transformarlos y en tornarlos a su
primitivo estado™'. “...es evidente y lo comprueban la razon y la experiencia, que
la mejor forma de gobierno es la que se compone de las tres sobredichas, tal como

lo establecié Licurgo el primero en Lacedemonia™”.

“Licurgo formd su repiblica,
no simple ni uniforme, sino compuesta de lo bueno y peculiar que encontro en los
mejores gobiernos, para que ninguna potestad saliese de su esfera y degenerase
en el vicio connatural. En su. republica estaban contrapesadas entre si las
autoridades, para que la una no hiciese ceder ni declinar demasiado 2 la otra, sino
que todas se hallasen en equilibrio y balanza a la manera del barco que por todas

partes es impelido igualmente de los vientos’™, «

...l gabierno de la republica
romana estaba refundido en tres cuerpos, en todos tres tan equilibrados y
distribuidos los derechos, que nadie, aunque sea romano, podra decir con certeza si
el gobierno es aristocratico, democratico o mondrquico...si atendemos a la potestad
de los consules, se dira que es absolutamente monarquico y real; si a la autoridad
del Senado, parecera aristocratico, y si al poder del pueblo, se juzgard que es
Estado popular™. Lo que producia la admiracion de Polibio no era la forma en
que la constitucion protegia al individuo, sino la solidez que hizo la grandeza de
Roma al conferir a la comunidad politica su estabilidad interna y al asegurar el
equilibrio de las diferentes clases sociales. Fueron esta solidez y esta estabilidad
las que, mas tarde, inspiraron a Maquiavelo, Harrington y a Montesquieu. El
problema que estos autores y otros se plantearon, resolviéndolo cada uno de
acuerdo con sus propias convicciones politicas, consistia en explicar por qué se
produjo la decadencia de un sistema tan solido y estable, siendo al fin sustituido

por el absolutismo monarquico.

Virtual antecedente de la separacion de los poderes.

“Con el reino nace el desmejoramiento Ilamado despotismo; con la

aristocracia, el mal llamado oligarquia, y con la democracia germina el salvajismo

! potibio de Megalopolis. Ob. cit., Vol I, Libro VI, cap. 4, p- 109,
g Polibio de Megalépeolis. Vol I, Libro VI, cap. 2, p. 103.

3% polibio de Megalapolis. Ob. cit., Vol IL Libro VI, cap. 5. p. 110.
3* Polibio de Megalopolis. Ob. cit. Vol. IL, Libro VI, cap. 6, p. 111.
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de la fuerza bruta. Y es inevitable que con el tiempo todos los regimenes politicos
citados anteriormente no degeneren en sus (formas) inferiores (y mas
degradantes), segin el razonamiento que acabo de apuntar...esta es la rotacion de
las constituciones; esta es la ley natural por la cual las formas politicas se
transforman, decaen y regresan al punto de partida.“...las etapas del proceso
histérico son: reino, tirania, aristocracia, oligarquia, democracia y oclocracia...el
proceso historico desarrolla ciclo por ciclo una tendencia...degenerativa, como la
descrita por Platon; pero a diferencia del ciclo platénico, en el que la forma que
sigue es degenerada con respecto a la anterior en un proceso continuo, el ciclo
polibiano se desenvuelve mediante una alternancia de constituciones buenas y
malas en la cual,..la constitucion buena que sigue es menos buena que la buena
anterior y la mala siguiente es mas mala que la precedente. En otras palabras, la
linea decreciente del ciclo platonico es continua, la de ciclo polibiano esta
fragmentada por una alternancia de momentos buenos y malos, aunque al final de
cuentas tiende a declinar..””. En realidad, las aportaciones de Polibio
indiscutiblemente sientan las bases de la filosofia de la historia y en su contexto se
puede ver mas delante la estrecha relacion que guarda la teoria de las formas de
gobierno con el interés de dejar en terrene movedizo el caracter de clase del
fendmeno de imposicion politica del Estado, bajo el haz de la division de los
poderes y la moderacion de las querellas a las minorias. A este respecto escribe
Polibio: “Una vez expuesto como la Repiblica romana esta dividida en tres
especies de gobierno, veamos la forma en que se pueden oponer la una a la otra, o
auxiliarse mutuamente. El Cénsul, después que revestido de esta dignidad sale a
campafia al frente de un ejército, aunque parece absoluto cuanto al éxito de la
expedicion, sin embargo necesita del pueblo y del Senado, sin los cuales no puede
llevar a cabo sus propositos. Al ejército por precision se le han de estar remitiendo
provisiones sin interrupcion, pues sin orden del Senado no se le puede enviar ni
viveres, m vestuario, ni sueldo; de suerte que los propositos de los consules

quedaran sin efecto si el Senado se propone no entrar en sus miras o hacer

* Norberto Bobio, Ob. Cit., p. 46).
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oposicion. El consumar o no los consules sus ideas y proyectos depende del
Senado, pues en €l ésta enviar sucesores concluido el afio, o continuarles en el
mando. En él estriba también exagerar o ponderar sus expediciones u oscurecerlas
y disminuirlas... Por otra parte, como el pueblo tiene autoridad para concluir la
guerra, por demas distantes que se hallen de Roma, precisan, no obstante, su
favor...el pueblo es el que puede anular o ratificar los pactos o tratados. Y lo que es
mas que todo, una vez depuestos del mando, toca al pueblo el juicio de sus
acciones. De suerte que de ninguna forma pueden sin peligro desatender ni la
autoridad del Senado, ni el favor del pueblo. Por el contrario, el Senado, en medio
de ser tanta su autoridad, necesita sin embargo atender y tener gran consideracion
al pueblo en el manejo de los negocios publicos. No puede proceder en los juicios
graves y arduos, mi castigar los delitos de Estado que merezcan muerte si el pueblo
antes no los confirma. Lo mismo es de Jas cosas que respectan al Senado mismo;
porque si algunos proponen una ley que hiera de algiin modo la autoridad de que
estidn en posesion los senadores, o que coarte sus preeminencias y honores, o que
disminuya sus haberes, de todo eso toca a la aprobacion o reprobacién del pueblo.
A maés de esto, si un tribuno se opone a las resoluciones del Senado, no digo pasar
adelante, por ni aun reunirse o congregarse pueden los senadores. El cargo de los
tribunos es ejecutar siempre la voluntad del pueblo y atender principalmente a su
gusto. A la vista de lo que hemos dicho, no es exfrafio que ¢l Senado tema y
respete al pueblo. De igual modo el pueblo se halia sujeto al Senado y necesita
contemporizar ¢ con todo el colegio o con alguno de sus miembros. Son
innumerables las obras que hay por toda Italia, cuyo asiento esta a cargo de los
censores, como construccion y restauracion de edificios publicos, impuestos sobre
rios, puertos, jardines, minas, tierras, y, en una palabra cuantas gabelas comprende
el Imperio romano. Todas estas cosas pasan por manos del pueblo; de suerte que
casi desde el primero hasta el dltimo estd implicado o en estos ajustes o en el
cuidado de estos ministerios. Unos hacen por si ¢l arriendo con los censores, otros
se forman en compania, aquél sale por fiador del asentista, éste asegura con sus
haberes al erario, y de todo esto es arbitro el Senado. Porque él da mofaton'as, él

remite en parte la deuda si sobrevive algin caso fortuito, y en caso de
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imposibilidad €l rescinde enteramente el asiento. En fin, tiene mil ocasiones en que
puede hacer un gran perjuicio o favor a los que manejan las rentas publicas,
porque toda inspeccion de esto ataiie al Senado. Y, sobre todo, de este cuerpo es de
donde se sacan a los jueces para los mas de los contratos, tanto pablicos como
particulares, que son de alguna importancia...todo el pueblo tiene puesta su
confianza en el Senado, y por temor de que con el tiempo necesite su amparo no se
atreve a resistir ni oponerse a sus Ordenes. Asimismo se guarda bien de hacer
oposicion a los propdsitos de los consules, porque todos, en particular y en
general, estan sujetos en campana a sus preceptos. Tal es el poder que tiene cada
una de las potestades para perjudicarse o ayudarse mutuamente, y todas ellas estan
tan bien enlazadas contra cualquier evento, que con dificultad se encontrara

repiblica mejor establecida que la romana™®.

CICERON (u. 3 de enero —106- m. —43):

En el pensamiento romano, el Estado no absorbe al individuo, como en la teoria
de Platén, ni es una institucion superflua, como en las doctrinas de los epicireos.
Los romanos separan y distinguen el Estado de los individuos: cada uno tiene
derechos y deberes diferentes. El estado constituye un organismo necesario en la
vida social; pero el individuo, con anterioridad al Estado, representa el motivo de
la ordenacion legal, ya que la existencia de éste se funda en la proteccion y defensa
de los derechos de aquél. El pensamiento de Cicerdn carece de originalidad...su
mérito principal estriba en haber transmitido al mundo romano las ideas de Grecia,
aunque con una variacion de propdsito y direccion, en su obra. La concepcion
universal de los estoicos refleja en Grecia la pendiente de su decadencia politica,
en tanto en Roma (el estoicismo) sirve de expresion a la teoria del Lmperio y
representa el orgullo consciente de una mision historica. La doctrina de la ley
natural sirve de fundamento, en Ciceron, a un sistema legal que se destina a regir
las relaciones juridicas del mundo. Los hombres poseen los mismo derechos; de

acuerdo con la naturaleza deben estar sujetos a los mismos principios universales .

36 polibio de Megalépolis. Ob. cit., VoL II, Libro VI. cap. 7, p. 114-16.
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En estas ideas se encuentra una base de apoyo al establecimiento del Imperio,
vislumbrado en la existencia del poder de Roma como un designio providencial
para llevar a cabo los designios de la razén divina. Los escritos de Ciceron
ejercieron ecscasa influencia en la politica de su tiempo, caracterizado por el
encono de las luchas intestinas y la crisis de patriotismo; pero sus ideas sobre la
justicia y la ley natural quedaron profundamente arraigadas en el pensamiento
juridico de Roma y marcaron su honda huella en los juristas posteriores de la
época imperial y en los escritores cristianos. Su concepcién de la unidad del
mundo y de una autoridad y de una ley universales, constituye el principio cardinal
del pensamiento politico a través de todo el periodo medieval. Marco Tulio
Cicerdn escribe sobre las formas de gobierno: “...toda constitucién de un pueblo,
toda republica y toda ciudad... es cosa del pueblo, necesita para no desaparecer que
sea gobernada con inteligencia y con autoridad. Esta autoridad debe ante todo estar
en relacién con el principio mismo que ha producido la ciudad. La autoridad puede
gjercerse por uno solo, por algunos hombres escogidos o por la muchedumbre
misma. Cuando el gobierno de todas las cosas esta en manos de uno solo, este
sefior Unico toma el nombre de rey, y esta forma de gobierno se llama monarquia.
Cuando la direccion la ejercen algunos hombres escogidos, el gobiermo es
aristocratico. Gobierno popular... es aquel en que el pueblo lo dispone todo™’
“(...) de las tres primeras formas de gobierno es preferible la monarquia; pero esta
misma es inferior a un gobierno que reuna lo mejor que aquellas tienen y
amalgamen en justa proporcion los tres poderes. Glistame que el Estado tenga
algo de majestuoso y real, que los grandes tengan influencias y participacion en el
poder, y que queden reservadas algunas cosas al juicio y decision del pueblo. Esta
forma (mixta) de gobierno tiene en primer lugar la ventaja de mantener mucha
igualdad, beneficio de que no puede estar privado por mucho tiempo un pueblo
libre; tiene ademas mucha estabilidad, cuando las otras siempre estdn expuestas
a continuas alteraciones, la monarquia propendiendo a la tirania, el poder de
los grandes a la oligarquia facciosé, y el del pueblo a la anarquia. Mientras que

las otras formas de gobierno se derriban y suceden reciprocamente, ésta (forma

37 Marco Tulio Cicerén. Tratado de la Repitblica. Ed. Porria. Méxice, 1973, p. 21.
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mixta) fundada en prudente equilibrio, no queda sujeta a tales mudanzas, a menos
gue dominen grandes vicios a los jefes del Estado; porque no existe germen de
revolucion donde cada cual ocupa su puesto natural y no ve a sus pies vacio donde

pueda precipitarse™®.

6.- Influencia del pensamiento juridico y politico romano

“Los dos rasgos del derecho romano”: el jus gentium, del cual nacid mas tarde
la idea del derecho natural que tuvo gran influencia en la evolucién del
pensamiento economico, y las doctrinas que formularon los juristas romanos para
regular las relaciones econdmicas, sosteniendo el derecho de propiedad privada
casi sin linutes, y garantizando la libertad de contratacion en una medida que
rebasa las condiciones de aquel tiempo, “revelan hasta donde habia desarrollado
Roma el mecanmismo del comercioc moderno. Reflejan el caracter marcadamente
individualista de la estructura econdmica romana, en contraste con la
supervivencia de elementos de grupo mds rigidos en la economia, mucho menos
desarrollada, de la sociedad griega. Nada tan sorprendente como la diferencia entre la
opinién de Aristoteles sobre la propiedad y la inherente al derecho romano; en la
primera, un fuerte elemento ético limita los derechos de propiedad, y en la segunda
campea un individualismo ilimitado. Asi, mientras AnstGteles se convirtidé en el
filosofo de la Edad Media y en una de las fuentes del derecho candnico, el derecho
romano sirve de base importante a las doctrinas e instituciones legales del

»3  «Son raras..las controversias sobre el tiempo que abarca la

capitalismo
expresion Edad Media...se considera que comprende un periodo de mil afios,
aproximadamente, desde la caida del Imperio Romano en el siglo V hasta mediados
del XV..la época es importante s6lo como indicio del tiempo durante el cual
fueron preeminentes cierta forma de sociedad y ciertas teorias sociales. Muchos
historiadores liberales de la economia no ven en la Edad Media, sino estancamiento.
Impresionados por el enorme desarrollo que habian tenido el capitalismo y sus

formas politicas, no pueden sino desdefiar €l lento proceso economico de los

38 Marco Tulio Cicerdn. Ob. cit., p.29.
% Eric Roll. Historia de las Ideas Econdmiicas. 2* ed. , Ed. Fondo de Cultura Econdntica. México, 1985, p. 41.
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tiempos anteriores. A la inversa, aquellos cuyas opiniones sociales se inspiraron en
una reaccion contra el capitalismo, destacan el orden y la estabilidad de la
sociedad medieval e ignoran los males que fueron sus compafieros
indispensables...En la actualidad, existe un acuerdo casi general sobre un punto: ya
no se consideran como una laguna en la evolucién social los mil afios que van
desde la caida de Roma hasta la caida de Constantinopla. Fueron muy reales las
oscuras épocas de barbarie (devenida con la esclavitud) que abrumaron a las
civilizaciones griega y romana, pero no condujeron a un rompimiento completo
entre la sociedad de la antigiiedad y la de la Edad Media. Los rasgos esenciales de
(1a) estructura social de la Edad Media, los relativos a la distribucién y regulacion
de la propiedad, sobre toda de la tierra, tuvieron su origen en procesos que
ocurriecron en €l altimo periodo del Imperic Romano . Ni hubo tampoco una
ruptura total al terminar la Edad Media; la caida de la sociedad feudal fue fenta, y
el capitalismo comercial se gestd en las entrafias del mundo medieval. La
impresién de estancamiento y de aislamiento histérico que a veces produce la
Edad media se explica sélo por el hecho de que los observadores modemos,
acostumbrados a los cambios rapidos de los 1ltimos doscientos afios, les parece
que aquél orden social perdurd larguisimo tiempo. La esencia de la sociedad
medieval estriba en la division de clases, entre sefiores y siervos, derivada de la
estructura de los latifundios de la Gltima época romana. La creciente escasez de
esclavos produjo un cambio en el método de administracion de las grandes
propiedades, si bien la propiedad territorial conservé atn sus atractivos. En vez de
cultivar ellos mismos esas propiedades por medio de gran nimero de esclavos, los
propietarios arrendaban, aparte de su propio dominio, parcelas a arrendatarios
libres o a esclavos, a cambio de una renta en especie y dinero y de que les
cultivaran sus dominios. Existia, ademas, la necesidad de asentar en las fronteras
una poblacion militar para fines de defensa, y esto condujo también a la formacion
de una clase de colonos que poseian ciertos privilegios, pero que, a la vez, estaban
sujetos a muchas obligaciones. En el siglo IV, el arrendatario libre fue adscrito a la
tierra, y asi empezd un nuevo sistema de servidumbre que con el tiempo reemplazo

eficazmente a la esclavitud antigua. La decadencia del Imperio puso en manos del
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terrateniente cada vez mayores facultades administrativas y convirtié su heredad
en la nueva unidad econdémica y politica, precursora del sefiorio medieval”*®. EI
Sfeudalismo por su propia naturaleza comprende relaciones de caracter personal y
particulares, El sefiorio personal y el vinculo de la tierra absorbieron el puesto (que
hoy ocupa los asuntos del derecho puablico) de la nacionalidad moderna, con las
obligaciones inherentes del ciudadano frente al Estado, y la soberania territorial.
“La esencia de la sociedad medieval estriba en la division de clases, entre
sefiores y siervos, derivada de la estructura de los latifundios de la altima época
romana”®'. A la distancia del tiempo, se ha cuestionado cémo funcionaria la base
politico constitucional que le dio unidad, estabilidad y eficacia a la sociedad
feudal, tan marcadamente dividida en clases y grupos sociales “En primer lugar, el
principio mismo de la division era considerado como el fundamento de la
sociedad. En la Edad Media se admitia sin discusién la desigualdad terrenal de los
hombres. Las actividades de cada individuo estaban reguladas de acuerdo con su
posicion. Su lugar en la sociedad, asi como sus deberes y privilegios estaban
minuciosamente definidos con relacion a los rasgos politicos fundamentales de su
estado...El segundo principio unificador, estrechamente relacionado con el

primero, lo proporcionaba el papel de Ia Iglesia™*.

7.- Edad Media: equilibrio y moderacion entre los poderes terrenal y eclesiastico.

“Al comenzar la Edad Media aparecen dos nuevos elementos en la vida
politica: las doctrinas del Cristianismo, que se desarrollan en contacto intimo con
la filosofia y las instituciones (juridicas y politicas) de Roma, y las ideas de los
pueblos barbaros, que destruyen el Imperio romano. La contribucion ideolégica de
los pueblos teuténicos...no influyen en la filosofia politica (ni el derecho), hasta la
terminacién del periodo medieval La difusion de la religion cristiana y el
desarrollo de la Iglesia constituyen...las influencias cardinales en el pensamiento

politico de la Edad Media...El Cristianismo aparece cuando se reorganiza el

“ Evic RolL Ob. cit., p. 4345,
# Eric Roll. Ob. cit., , p. 44.
2 gric Roll. Ob. cit.,, p. 4546.
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mundo romano bajo una monarquia..(y) nace entre un pueblo humilde y
despreciado (como victima de la esclavitud y la conquista imperial);...los
individuos adgquieren, en su doctrina, un valor supremo y, siguiendo la
concepcion estoica, proclama la igualdad de todes los hombres ante Dios.
(Habiéndose dirigido principalmente a las clases mas bajas de la sociedad),
durante la decadencia del Imperio...y en los primeros tiempos del siglo IV
constituye la religion de las clases dominantes, nivalizando con el paganismo en
un plano de igualdad. El cristianismo triunfa definitivamente sobre las decadentes
creencias paganas, cuando Constantino®, la proclama oficialmente como religion
de Estado...Impulsado por el celo de los creyentes hace considerables progresos
entre los pueblos teutdnicos, que llevan a cabo la destruccion del Imperio. De este
modo la potestad eclesiastica sanciona la autoridad del emperador y se extiende la
creencia en el sentido providencial del gobierno de Roma sobre el mundo, por un

mandato de la voluntad de Dios”*

. El cnistianismo sustituyd la ética objetiva (que
predicaban Platon y Aristoteles) entre los griegos [en el sentido de que “toda la
vida del hombre se da en el marco del Estado (Platon)”; y a propdsito de que (el
Estado constituye la condicion social donde puede producirse) el mas alto valor
social y moral, el cual responde a la necesidad orgénica que tiene por fin la
perfeccion de la vida en aras de conservar la familia y la propiedad]; y la sustituye
el cristianismo por una moral formada en el amor y en la caridad de los hombres
entre si, con sus consecuencias de igualdad y libertad, y luego Santo Tomas
justifico el estado como exigencia de la misma naturaleza humana, con el fin de
conseguir €l bien coman por medio de la justicia. Durante el medioevo, el
concepto del Estado tiende a especificarse en el sentido de orden, y designa el
conjunto de personas que estan en determinada condicion juridica, originandose de
aqui las expresiones Estados generales, estamentos, brazos o FEstados,
especialmente, para indicar las representaciones de las clases sociales que

componian el Parlamento.

“ Constantino 1, Flavio Vario (274-337): se cas6 con Fansta, hija del emperador Maximiano, al que hizo perecer en
el ano 310; proclamé ¢l cdicto que reconocia libertad de culto al Cristianismo; dueiio absoluto del Imperio tras la
muerte de Galerio y su impasicion en las luchas con Majencio y Severo trabajo por el restablecimiento de la
concardia en la Iglesia (concilio de Nicea (325) contra el arrianismo.

“Raymond . G. Gettcll. Ob. cit, t. 1, pp. 148-49.
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“Cuando se consumé la alianza entre la Iglesia y el Estado en tiempo de
Carlomagno™ o Carlos 1 (742-814) y aun en la época del establecimiento del
Sacro Romano Imperio..., no se llevd a cabo una separacion de los poderes
respectivos del Emperador y el Papa..Pero las (conflictivas y abusivas)
condiciones (econémicas, sociales y) politicas (en que se fue tejiendo la estructura
del) feudalismo, (durante) aquella época, hicieron totalmente imposible el ejercicio
de una autoridad suprema, por parte del emperador; en tanto que la Iglesia fue
organizandose sobre el patrén imperial de Roma, concentrando la autoridad en
manos del Papa. El crecimiento de la riqueza, especialmente en los dominios
territoriales, hizo necesaria la intervencidn de los dignatarios eclesidsticos en los
asuntos de la politica...Los mismos poderes politicos que habian logrado sojuzgar
a otros bajo su control, sclicitaban el poder espiritual para alcanzar la supremacia
universal. De este modo la formacion del imperio contribuia a alimentar la
pretension del Papado para sostener aquella supremacia” *°. “El mundo medieval
#o podia renunciar a la naturaleza ética de la doctrina (cristiana), sin perder su
razon de ser espiritual.; pero puesto que sus raices también se hundian en las
condiciones economicas de la sociedad feudal, combiné las enserianzas de los
Evangelios y de los Primeros Padres de la Iglesia con las de Aristételes, el
filosofe que habia atemperado sus opiniones realistas sobre el proceso
economico con postulados éticos. En todas las discusiones can6nicas (acerca de
las) instituciones y (los patrones de conducta economica, social y politica),
encontramos (a la ética intimamente unida con todas las formas de manifestacion
humana), que habia formado parte de la mision espiritual del cristianismo y (de)
las instituciones existentes con todas sus imperfecciones...La feologia cristiana
condenaba la avaricia y la codicia y subordinaba el mejoramiento material del
individuo a los derechos de sus semejantes, hermanos en Cristo, y a las

necesidades de la salvacion en el otro mundo. De esta guisa pudo la Iglesia

*La coronacion de Carlomagno por el Papa fue considerada por la Iglesia como uma concesion de autoridad, gue
envolvia, por parte del Papa, el derecho de retirar el poder que habia otorgado anteriormente” (Gettel, Ob. cit.., t1,
187)]

* Gettel, Ob. cit., t1,177.
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condenar unas veces las prdcticas econdmicas que aumentaban la explotacion y
la desigualdad, y otras veces predicd la indiferencia hacia las miserias de este
mundo. En genecral defendia la desigualdad de situaciones que Dios habia
designado a los hombres. La mayor importancia concedida a este Gltimo punto es
lo que distingue a los canonistas de los primeros Padres de la Iglesia. Los
Evangelios y los Padres dejan una tmpresion rotunda de oposicion a los bienes de
este mundo. Aun cuando no condenaran en absoluto la institucién de la propiedad,
invariablemente atacan muchas de sus manifestaciones. Cristo habia condenado el
deseo de riquezas y San Jeronimo habia dicho: Dives aut iniquuus aut iniqui
haeres. Se puso en duda todo el fundamento del comercio, al argliir Tertuliano que
eliminar la codicia era eliminar la razén de la ganancia y, por lo tanto, la necesidad
de comercio. San Agustin temia que el comercio apartase a los hombres de la
bisqueda de Dios; y a principios de la Edad Media era comin en la Iglesia la

doctrina de que nullus christianus debet esse mercator *°.

“El punto cardinal del pensamiento en la Edad Media esta determinado por la
relacion entre la potestad eclesiastica y la secular. En distintas ocasiones giré la
controversia en torno de aspectos concretos y a veces locales, de la cuestion; pero
la tendencia general desde el siglo X1 al XIII fue plantear el problema de una
teoria sobre la supremacia de la Iglesia y el Papa en el mundo politico. Para
construir esta teoria se desdefiaron como profanos, los escritos de los antiguos
pensadores de Grecia y Roma; y dejando aparte alguna alusion historica, la
principal fuente del conocimiento estaba determinada por los trabajos de los
monjes sobre Ja Biblia y, principalmente, de los Santos Padres, sobre todo San
Agustin y Gregorio Magno. La intensidad del conflicto entre la Iglesia y el Estado
dio mas actualidad y trascendencia al Antiguo Testamento (con su punto de vista
teocratico, en consonancia con las aspiraciones eclesidsticas) que al tono humilde e
indiferente a la politica, del Nuevo Testamento. Se pfesenté a la historia del

pueblo de Israel como un simbolo de la vida de la Iglesia, y la descripcion de

* Eric RolL Ob. cit., pp. 46-7. .
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Estado israelita, a través del Antiguo testamento, influyé notablemente en las
teorias politicas medievales. Se considerd a la ley como la expresidn directa de la
voluntad divina, al sacerdocio comeo la autoridad gubernamental mas importante, y
se tomo como punto de apoyo de las pretensiones de la Iglesia a las tradiciones
teocraticas que limitaban los poderes de Jos monarcas. En la vida practica se vino
abajo esta concepcion por las dificultades que entraiiaba la separacion de las dos
materias de una y otra indole en las condiciones de vida medieval. (...) Ambos
puntos de vista tendian (a la integracién de su propia unidad) y aspiraban a
conservar y apropiarse de las cualidades del poder, al que intentaban sojuzgar. Los
partidarios del Imperio, avasallando a la Iglesia, convertian al Estado en una
Iglesia; los partidan'oé del Papado, esclavizando al Estado, hacian de la Iglesia otro
Estado”®, La teocracia de la Edad Media era un pacto entre el sacerdocio y el
emperador”“. El cristianismo dulcificé la condicién de los esclavos, y, si bien no
abolié la esclavitud, destruyd su base fundamental al establecer el principio de la
hermandad y de la libertad natural de todos los hombres, y al admitir a los esclavos
al sacerdocio (Concilio de Nicea). Bajo el feudalismo los esclavos se liberaron de
su condicién de esclavos y en el ejercicio de su libertad para disponer de su
persona y de sus bienes cambiaron aquella condicién por la de servidumbre,
iniciandose un proceso tendiente a abolir la esclavitud por la accion de la Iglesia o
la implantacion del sistema de concesiones hereditarias, en virtud de las cuales el
siervo se convertia en colono. Verificada esta transformacién, a principios de la
Edad Moderna desaparecian en Europa los tiltimos vestigios de la esclavitud, pero
seguia manteniéndose en gran parte de Asia y Africa. Respecto a la esclavitud,
Tomas de Aquino escribe: “(...) todos los hombres no coinciden a no ser en
aquello que les es natural. Pero, en el derecho de gentes, todos los hombres estan
de acuerdo, pues dice el Jurisconsulto que el derecho de gentes es aquel del que se
sirven todas las naciones. Luego el derecho de gentes es derecho natural. Mas
aun, la servidumbre entre los hombres es natural; pues algunos; pues algunos son,

por naturaleza, siervos, como lo demuestra el Filosofo en la Politica. Pero las

“? Rayinond Gettel, Ob. cit., t 1, 180-83.
“ Proudhon. Pierre Joseph. El principio federative. Ed Sarpe, Madrid, 1985. p. 63.
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servidumbres pertenecen al derecho de gente, como dice Isidro, Luego el derecho
de gentes es natural . .El derecho, como se ha dicho, se divide en derecho natural y
derecho positivo. Pero el derecho de gentes no es derecho positivo, ya que jamas
todas las nacioues se reunieron para, de comin acuerdo, establecer algo. Luego el
derecho de gentes es derecho natural. (...) el derecho o lo justo natural es lo que
por su naturaleza es adecuado o de medida igual a otro. Este...puede suceder de
dos modos. En primer lugar, considerando la cosa absolutamente y en si misma; de
este modo, el ser masculino se adecua, por su naturaleza, al ser femenino, para
engendrar de éste, y los padres al hijo, para nutrirlo. En segundo lugar,
considerando la cosa no absolutamente, en su naturaleza, sino en relacion con sus
consecuencias; por ejemplo la propiedad de las posesiones. ..si este terrenc se
considera en absoluto, no tiene por qué ser mas de éste que de aquél; pero, si se
considera en cuanto a la aptitud de ser cultivado y al pacifico, tiene cierta
disposicién para que sea uno y no otro, como se demuestra el Filosofo, (...) Mas
considerar algo en comparacién con lo que de ello se deriva es propio de la razon:
y de aqui que esto, ciertamente, sea natural al hombre, debido a su razén natural
que lo dicta ..el hecho de que este hombre, al considerarlo en absoluto, sea mas
siervo  que otro no tiene razén ninguna razon natural, sino sélo, ulteriormente, una
utilidad consiguiente, en la medida que es Util a aquél gue sea dirigido por uno mas
sabio, y a éste que sea ayudado por aquél, como se dice en la Politica. Luego la
servidumbre, que pertenece al derecho de gentes, es natural, en ¢l segundo modo,

pero no en el primero”.

Santo Tomas de Aquino:

Durante la Edad Media, son mas frecuentes las disputas entre la monarquia y
las aristocracias, que por regla general, se negaban a contribuir al mantenimiento
de guerras de expansion; en medio de estas circunstancias, que variaban de
intensidad y de lugar en lugar, y ahi esta el desenvolvimiento histérico del

Parlamento en Inglaterra, donde su funcionamiento es totalmente diferente al

4% Santo Tomss de Aquino. La Sumg Tealégica. T. 111 Parte [I-1I (). 3" ed., Ed. Biblioteca de Autores Cristianos,
Madrid, 1998, p. 772.
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desenvolvimiento de las instituciones juridicas y politicas de Europa continental,
en cuya region desaparecen paralelamente las asambleas representativas y la
aristocracia de los nobles buscan el apoyo de la Iglesia y de su jerarquia, para
enfrentarse al poder de los reyes, que constantemente raya en el extremo de lo

[4

tiranico. “...El clero sostiene, con frecuencia, la tesis de que el poder de los
monarcas arranca, directamente, del pueblo, porque Ia construccion juridica de una
monarquia limitada por el pueblo sirve como puente de la teoria de la monarquia
limitada por la Iglesia. No obstante, el desarrollo de la jerarquia eclesiastica y el
establecimiento del feudalismo oscurecieron la libertad de pensamiento y
dividieron a la sociedad en clases perfectamente separadas y distinias. La
costumbre y la tradicion se opusieron al individualismo. Cada hombre ocupaba un
puesto determinado en la vida social. Hasta el Renacimiento y la Reforma no
tuvieron los hombres conciencia de su libertad™®. A este respecto escribe Tomas
de Aquino: “..en la naturaleza encontramos un gobierno universal y otro
particular: el universal es el régimen de Dios, que gobierna todas las cosas con
su providencia; el particular (es) el del hombre, a quien Hamamos microcosmos
porque en él encontramos la forma del orden universal. Pues asi como tada
criatura (en sus manifestaciones corporea y espiritual)...cae bajo el régimen
divino, asi todos (todas las partes del cuerpo) los miembros corporales y las
potencias del alma caen bajo el régimen de la razon.; por ello la razon es para el
hombre lo que Dios es para el universo. Y como el hombre es un animal
social,...que vive en compaiiia de sus semejantes, la semejanza del gobierno
divino se encuentra no solo en cuanto cada hombre se rige por su razon, sino
también en cuanto la multitud de hombres estd gobernada por la voluntad de
uno. Esto es lo primero que corresponde al oficio real. Y esta semejanza se
encuentra igualmente en algunos animales que viven en cuasi sociedad, como
las abejas, que son regidas por reinas. Cierto que no gobiernan por la razon,
sino por el instinto natural que les ha sido dado por el autor de la naturaleza
Asi pues, sepa el rey que ha recibido un oficio semejante al del alma en el

cuerpo y al de Dios en el universo. Si esto se considerase cuidadosamente se

* Rayinond Gettel, Ob cit., t. L p. 213.
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encenderia en el celo por la justicia, al advertir que para ello ha sido puesto por
Dios en su lugar, para que cjerza la justicia en su reino; y por ofra parte
adquiria mansedumbre, clemencia y bondad, al reconocer a los demds como sus

W1« _lo mdximo que debe pretender quien dirige una

propios miembros
sociedad es procurar la unidad de la paz. Su objetivo no es el aconsejar la paz
entre la muchedumbre que le ha sido sometida, como tampoco es lo propio del
médico el aconsejar la salud al enfermo que se le ha confiado...lo que se trata de
aconsejar en todo caso no es el fin, sino los medios aptos para conseguirlo. Por
eso dice el Apostol, al recomendar al pueblo fiel la unidad: Sed solicitos en
conservar la unidad del espiritu en el vinculo de la paz (Ef, 4, 3). Y asi, en tanto
un gobierno sera util en cuanto tenga éxite en conservar la unidad de la paz;
pues llamamos atil aquello que mejor nos conduce a un fin. Y es claro que
mejor puede llevar a cabo la unidad aquello que es uno de por si, que muchos.
Por tanto es mds util el régimen de uno que el de muchos™. “Hemos de tratar
ahora de los diversos fipos de gobierno, segun los distinto modos y grados de
dominio y principado en el hombre . Y el primero pertenece a todos los hombres
segun su naturaleza, como dice Agustin en el Libro XVIII de la Ciudad de Dios,
con quien concuerda el Filosofo en el Libro I de la Politica. La Sagrada
Escritura confirma lo mismo, cuando al hablar de la creacién indica, como si el
Serior lo hubiera insertado en la naturaleza misma del hombre: Dominad sobre
los peces del mar y sobre las aves el cielo, y sobre todos los animales que se
miuteven sobre la tierra (Geénesis 1, 28), en lo cal se muestra que dio tal poder al
hombre al crearlo...Y asi se prueba que el dominio del hombre sobre las demds
creaturas es natural. De ahi que el Filosofo pruebe, por la misma razon, que el
cazar de acuerdo con la naturaleza. Y Agustin prueba lo mismo en el libro
citado, por el dominio de los que los antiguos Padres solian tener, siendo
pastores de los rebafios, que representaban entonces las riquezas naturales. Y
aunque tal dominio se ha restringido por el pecado, porque algunos animales
ponzoniosos dominan sobre nosotros y nos son nocivos, lo cual no sucede sino

por el motivo dicho, sin embargo tanto mas participames de dicho dominio

5! Tamis de Aquino. Opusculo sobre el gobiermo de los principes. 6* ed., Ed. Porria México, 1985, p. 277.
2 Tomas de Aquino. Ob. cit., Libro Primero, Cap. I, p. 258-59.



cuanto mds nos acercamos al estado de esa inocencia, lo que también nos
promete el evangelio si nos hacemos imitadores de esa inocencia por la justicia y
la equidad. Pues cuando el Sefior exhorta a sus discipulos a procurar mediante
la predicacion de la palabra divina la salvacion de los hombres, les habla de
dicho poder: En mi nombre arrgjaran demonios, habardn lenguas nuevas,
cogerdn serpientes, y si bebicran algo ponzoiieso no les harda mal (Mc. 16, 17).
(..) Pero sobre el problema de si el gobierno de unos hombres sobre oiros es
natural o permitido o querido por Dios, puede deducirse de lo dicho
anteriormente. Pues si se trata de un dominio mediante la esclavitud, éste es el
resultado del pecado...; pero si se trata de un gobierno en cuanto es un oficio de
dirigir y guiar, tal tipo parece que puede llamarse cuasi natural, porque se
hubiese dado aun en el estado de inocencia. Y esta es la opinion de Agustin en el
Libro XIX de la Ciudad de Dios. Luego tal dominio le competia en cuanto el
hombre es naturalmente social o politico. Y es necesario ordenar tal sociedad
para el bien mutuo. Y en todo lo que se ordena mutuamente, es necesario que
haya an dirigente principal, como dice el Fildsofo en el Libro I de la Politica.
Esto mismo lo demuestra la nocion del orden o de naturaleza, porque como dice
Agustin..., el orden es la disposicion de las cosas semejantes y desemejantes, de
manera que cada uno tenga lo que le corresponde. De aqui resulta claro que el
orden supone cierta desigualdad, y esto también pertenece al gobierno; y por
tanto segun este principio, el gobierno de un hombre sobre los demds es natural,
como lo es entre los dngeles, y se hubiera dado en el estado de inocencia’™, “El
gobierno puede ser cuddruple: uno es sacerdotal y real al mismo tiempo; otro es
solo real, en el cual podemos incluir el imperial y otros semejantes; el tercero es
el republicano, y el cuarto es el economico. El primero es el principal, por
multiples razones; pero el motivo mds elevado es que proviene de institucion
divina, o sea de Cristo. Pues como se le dio en su humanidad todo poder, como
consta por Muteo..., él comunico dicha potestad a su vicario, cuando dijo: Y yo
te digo que eres Pedro, y sobre esta piedra edificaré nu Iglesia. Y te daré las

llaves del reino de los cielos, de manera que cuando atares en la tierra serd

%3 Tomis de Aquino. Ob, dit., Libro Primero, Cap. IX, p. 321-23.
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atado en el ciclo, y cuando desatares en la tierra serd desatado en los cielos. Se
encuentran ahi cuatro cliusulas que significan el gobierno de Pedro y de sus
sucesores sobre (todos) los fieles,(..: la grandeza del nombre, que se le dio, la
fuerza del gobierno, la amplitud del dominio y la plenitud del mismo) y por lo
cual con justicia se le puede UHamar al Obispo Romano: Supremo Pontifice, Rey
y Sacerdote. (...). “la segunda cldusula indica la fuerza de tal gobierno, a la que
equivalen la palabras: y las puertas del infierno no prevalecerdn contra ella (la
Iglesia); y donde la fuerza del infierno significa las cortes de los tiranos y
perseguidores de la Iglesia... Todos los criminales acuden a tales principes; pero
ellos no prevalecerdn sobre la Iglesia Romana. Mads aun todos ellos han muerto
mal, (tal) como se dice en el Libro de la Sabiduria: Las naciones inicuas estin

. o 54
condenadas a su exterminio .

8.- El feudalismo y sus relaciones contractuales basadas en la libertad humana

A consecuencia de las incursiones de los pueblos barbaros que acudian a la
metrépoli romana en busca de proteccidn y de tutela y de la consecuente negativa
del Imperio en confederarlos a su esquema organizativo, lo que por mucho tiempo
fue el centro del esplendor antiguo progresivamente recibio los embates de la
emigracion y el saqueo, hasta que con el tiempo las invasiones barbaras
precipitaron la caida endémica del Imperio romano, Al lado de estas
circunstancias, en que compulsivamente se inicid0 un complejo proceso de
adhesion social inquebrantable a un hombre con habilidades para conducir
empresas guerreras de. defensa, los campesinos pobres  -impulsados por la
constante amenaza a su supervivencia personal y de sus familias que generaban las
invasiones-  acudieron en busca de proteccion y amparo, recibiendo de €l lo
necesario para la subsistencia y el equipo militar, y a cambio de ello, los
campesinos renunciaron consensualmente a su libertad, quedando adscritos a la
voluntad del jefe para servirle con lealtad hasta el extremo de dar la vida por él.

Esta clase de contrato de sociedad militar rapidamente se extendié y se arraigd

54 Fomss de Aquine. Ob. cit., Libro Primero, Cap. X, p. 323-24.
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profundamente sobre la tenencia del suelo. Y lo mismo que habia sucedido durante
la antigiiedad con las guerras de extermmnio y de conquista , durante la Edad
Media, el premio de los vencedores lo constituyd el alodio o tierras cuya
propiedad y posesion se encontraba de libre toda carga seforial, y no porque el
alodio derivara de la ley o de alguna practica juridica anterior, sino porque estaba
apoyado fundamentalmente por el poder de hecho que los vencedores ejercian
sobre los dominios conquistados. Cabe destacar adicionalmente que, en medio de
la incertidumbre de tantas incursiones que se hacian entre si los pueblos a
consecuencia de las invasiones barbaras, dificilmente se podia conservar la
propiedad alodial, y poco a poco se desencadendé un proceso complementario
mediante el cual se establecid la facultad de ceder el goce de la propiedad,
surgiendo de esta manera el beneficio que deviene de “la necesidad, en que se
vieron los pequenos propietarios alodiales de ceder el dominio directo de sus
terrenos a favor de otros més poderosos que les amparasen, garantizandoles a
cambio de esa cesion de la nuda propiedad y del vasallaje que se les prestaba, el
tranquilo disfrute del dominio 0til contra las agresiones e invasiones de los mas
fuertes. Asi vemos un doble proceso generador del beneficio: una veces son los
sefiores quienes perpetiian su poder cediendo el dominio Gtil de parte de sus
propiedades a cambio de servicios de orden politico y militar, y otras veces son los
pequeiios propietarios alodiales quienes, por temor a perderlo todo, se reservan el
dominio 1til y ceden el directo a quien tiene poder suficiente para defenderles en
todas ocasiones. Al lado de este proceso se desarrollo y se estructurd el feudo
como un contrato celebrado privado enire propietarios de predios, en virtud del
cual se transfieren derechos usufructuarios o reales de posesion sin mediar la
entrega de precio alguno, merced o canon anual, pero si la especial obligacion de
fidelidad y homenaje que trae aparejada la prestacién de servicios personales y
reales. Desde luego, el proceso de descomposicion politica del Imperio romano -
al que dieron origen el saqueo y la devastacion de las invasiones barbaras-
destruyd la institucidon de la esclavitud. Pero muy pronto, los hombres que
adquirieron la libertad fueron arrastrados por la coyuntura social, en que frente a la

amenaza de la destruccion y el espiritu de la supervivencia;, y bajo la presion de
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estas circunstancias, los campesinos libres debieron acudir a la proteccion militar
de los sefiores poderosos, colindantes de sus propiedades; lo cual, los llevé a
renunciar a su libertad y ceder el dominio directo de sus predios, generandose un
sistema del vasallaje tan abusivo y arbitrario como el de la esclavitud en la
antigiiedad; aunque en esta situacion o en este estado de cosas, se adujo
invariablemente la libertad de contratacion del hombre, la libre voluntad y el
comsentimiento de las partes contratantes doiminante en el derecho romano, como
fundamento de las maultiples relaciones feudales, la que incluso ha sobrevivido
hasta nuestros dias, con algunas variantes en la legislacion civil, a través de la
fuerte influencia que ejercid el derecho romano, por excelencia derecho privado,
sobre las instituciones juridicas y politicas de la Edad Media. En su proceso de
aparicion historica, el feudo surgié inicialmente como contrato, al lado de la
constitucidon del alodio durante la época de las invasiones, y consistia en la
adquisicion de una clase de propiedad libre e individual de la tierra, concedida en
forma individual a cada uno de los integrantes de la tropa, a consecuencia del
reparto hecho de los dominios conquistados. El feudalismo es un proceso
socialmente largo y complejo que envuelve a todas las clases sociales: “Por la
recomendacion el conquistador venido a menos, ¢l conquistado de poca propiedad
y el campesino libre carente de tierras en propiedad o posesion, se acogieron a la
proteccion de un sefior, de una Iglesia o de un monasterio, renunciando los dos
primeros a la propiedad de sus predios y volviendo a recibir las tierras en la misma
operacion, acompafiada de algunas solemnidades con el titulo de beneficio y
encomendandose los campesinos sin posesiones al patrocinio, amparo o proteccién
de los sefiores, con la obligacion de servirles fielmente con las armas -hasta dar la
vida en defensa de su protector- para alcanzar todos, y en la posicién de cada
clase, un status de seguridad ante el acoso de las invasiones, quedando finalmente
todos bajo la misma condicion de vasallaje, que les impuso la obligacién de prestar
el servicio militar con fidelidad en defensa de los territorios del reino y de los
sefiores. Esta practica no tardaron en seguirla los reyes con los nobles, obteniendo
de cllos -a cambio de la concesion de territorios con mercedes y prerrogativas-

homenajes, adhesiones, y en especial, su consentimiento para incorporarse en
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proyectos de guerra en aras de expandir el tributo de nuevos dominios. Las
relaciones contractuales surgidas con motivo del concurso de guerra entre la
nobleza y el rey, aunque también generaron la desconfianza y la lucha de la
aristocracia en su intento de limitar ios poderes del monarca que amenazaba en
convertirse en tirano, de todas maneras precipitaron a favor de los nobles un
proceso, a través del cual, los reyes otorgaban su consentimiento para que estos
magnates de la tierra, como vasallos suyos, practicaran el mismo sistema con las
clases sociales inferiores, y asi permanecicron ¢n la situacion de disponer de
vasallos propios por el mismo mecanismo de ceder terrenos en usufructo,
estableciéndose de este modo una serie de relaciones que, comenzando por ser
puramente dominicales y esencialmente juridicas entre los sefiores y beneficiarios,
pronto dieron onigen a la verdadera nocion del feudo, el cual termind por
- consolidar la estructuracion de todo un sistema politico, econdémico y social de
mandos intermedios, caracterizado por la explotacion y los abusos jerarquizados,
cuando el feudo  -nacido inicialmente del beneficio- dejo de ser temporal y
revocable, y convirtiéndose luego en perpetuo, finalmente su caracter vitalicio lo
hizo susceptibie de transmitirse por herencia. Y con todos estos cambios juridicos,
surgidos de la libre actuacion de las personas con la que el derecho romano matizé
la accion ciega y compulsiva derivada del terror de las invasiones, se introdujo
profundas transformaciones en la vida y la condicion de las personas, no sélo en la
manera de existir la propiedad y la familia, sino en la manera de depender las
personas del poder publico (o del Estado), pues en el (marco estructural del)
beneficio (la propiedad y la familia) dependian directamente del sefior colindante o
jefe superior (o duefio de predios dominantes), mientras que en el feudo
desaparece de hecho y ain de derecho toda clase de subordinacion que no sea
nominal, estableciéndose como esencia de las relaciones feudales la fidelidad que
liga a unos y a otros estamentos en la cadena de servicios que culmina
(sucesivamente en la fase Gltima a favor) el rey, al que todos sirven.

En el derecho politico, se define descriptivamente al feudo, como el contrato en
virtud del cual se transfieren derechos usufructuarios o reales de posesion sin

mediar entrega de precio, merced o canon anual, pero si la especial obligacion de
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fidelidad v homenaje que trae aparejada la prestacion de servicios personales y
reales. La esencia de las instituciones feudales lo constituye la fidelidad que liga
a unos y otros cn la cadena de servicios que culmina en el rey. En Francia,
durante el siglo VIII se designaban con el término fevum o feum los bienes (o
beneficios) concedidos por el rey a sus ficles. En Espaiia, en las Leyes de las
Partidas se definié el feudo como “bien fecho que da el Sefior a algund ome
porque se torne en vasallo, e el faze omenage de ser leal” >, Las personas que
debian dar o establecer feudo eran, segin la relacién de las Partidas: los
emperadores, los reyes y los otros grandes sefiores; incluyéndose en o#rosi, que
también pueden dar en feudo los arzobispos y los obispos y los otros prelados,
aquellas cosas que sus antecesores acostumbraban dar. Las personas a las que
podia darse u otorgarse eran fodo onte que non sea vasallo de otro, ca assi es
escrito en la ley que ningund ome pude ser vasallo de dos sefiores, y que fucra
apto para el servicio de las armas; pero estas normas gradualmente fueron
perdiendo vigor. El feudo que se hizo hereditario, podia recaer en mujeres, y fue
enajenable, conservandose, no obstante, el derecho de refracto para favorecer
indirectamente la reconstitucion de la plena propiedad en una sola persona. Los
deberes que por este contrato correspondian al vasallo se han clasificado en cuatro
grupos. 1° deberes de servicio, que consistian en la obligacion de hacer la guerra a
su costa por un lapso de tiempo determinado, segiin la naturaleza del homenaje; 2°.
deberes de fe, que consistia en el deber de asistir a su sefior con un consejo,
cuando tenia que ejercer funciones de magistrado; 30 deberes de justicia , lo
cuales le obligaban a someterse a la junisdiccion de su sefior, y 4°, deberes de
subsidio, que eran la contribucién en dinero, el rescate de su sefior cuando fuera
hecho prisionero, 0 con motivo del matrimonio de su hija primogeénita, o cuando se
armaba caballero a su hijo. El feudo fue perpetuo y hereditario, pero si el vasallo
faltaba a sus obligaciones, se hacia culpable de felonia y el sefior tenia entonces el
derecho de comiso, en virtud del cual podia privarle temporal o definitivamente
del feudo.

5% Ley de las Sicte Partidas, Ley 1%, De Ta Partida 47, 1488 14
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1.- El liberalismo.

La fisonomia y definicion del esquema organizativo al que da lugar el
fendmeno politico del Estado o del status que en el que confluyen el orden
Juridico de la legislacion, la estructura pelitica del mando, la orgamizacién de la
economia y todo el sistema de vida que regulan dependen de la forma que, en cada
caso, adopta la interdependencia de tres factores: el individuo, la colectividad y el
Estado. En la historia de la humanidad el hombre fue adoptando diferentes normas
de convivencia, dentro de la cual surgid el concepto de autoridad como
complemento ineludible. Pues ain “en los casos en que se destaca la moralidad en
la actuacién humana como contenido el Derecho, se da por sentado
ineludiblemente el principio de la coaccion...al que se recurre con frecuencia para
definir el derecho..la existencia de la sociedad supone convencional y
condicionalmente necesario un minimo de deberes que tiene que conseguirse a
toda costa v, st es necesario, mediante el ejercicio de la fuerza. El derecho es una
norma de conducta de posible imposicion, en contraste con las normas éticas, que
se basan en la sumisiéon voluntaria...toda norma juridica consta de dos partes:
primero, un mandato que expone la exigencia juridica; segunda, una coaccion, que
establece que, en caso de no ser obedecido el mandato, se empleara la fuerza
(politica del Estado y de sus organos gubemamentales) contra la persona

23]

recalcitrante”. “Lo que da identidad propia a un orden politico es el caracter de
esas normas: su inspiracion, sus fines, el radio de acciéon que tienen y el papel mas
o menos preponderante que alternativamente, desempefian el individuo, la
colectividad o el Estado.. El fenémeno del poder de obrar de todo hombre y de
imposicién aqui abordado, lo circunscribimos al andlisis del surgimiento del
mundo modemo a partir del Renacimiento y que comienza “a tomar su forma
actual con el liberalismo, cuando van desapareciendo de Europa los ultimos
vestigios del sistema feudal. El individualismo, cuya expresion contemporanca es

la democracia liberal, tiene como finalidad, en lo filoséfico, salvaguardar los

derechos inherentes a {a personalidad humana, encarnados en el individuo: la vida,

! Paul Vinogradoff. Introduccién al Derecho. Ed. Fondo d¢ Cultura Econdmica, 4%, ed., Mérico, 1985, p. 24.
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la libertad, la felicidad. En lo material, garantizar la propiedad privada, con sus

complementos inseparables, la iniciativa y la empresa también privadas” %,

2.- La Reforma.

“En el desarrollo del liberalismo se cruzan corrientes de doctrinas de tan
diverso origen, que enturbian toda claridad y acaso irremediablemente hacen
imposible toda precision. A la evolucion del liberalismo han contribuido de modo
determinante hombres que de hecho le eran ajenos y aun hostiles.; desde
Magquiavelo hasta Calvino, desde Lutero hasta Copérnico, desde Enrique VIII
hasta Tomas Moro, en un siglo; y en otro, Richelieu y Luis XIV, Hobbes y Jurieu,
y lo mismo Pascal que Bacon. En la determinacion del clima mental que lo hizo
posible fue causa del choque inconsciente de los acontecimientos, al menos tan
importantes como la de los esfuerzos deliberados de los pensadores. Los
descubrimientos geograficos, la nueva cosmologia, las invenciones técnicas, una
metafisica secular y renovada, y, sobre todo, las formas nuevas de la vida
econdmica, todo vino a contribuir a la formacion de sus ideas directrices. No
hubiera llegado a ser lo que fue sin la revolucidn teologica que llamamos Reforma,
y ésa a su vez debié mucho de su caracter al renacimiento de la cultura Y mucho
también debe al hecho de que el colapso de la medieval respublica Christiana
haya dividido a Europa en un mosaico de diferentes Estados soberanos, cada uno
con sus problemas especiales a resolver y su experiencia unica a ofrecer” >

“La base de la nueva teologia de Lutero y de la crisis espiritual que la precipito,
se encuentra en su vision de la naturaleza humana. Lutero estaba obsesionado por
la idea de | completa indignidad del hombre...La vision de Lutero le hace rechazar
la idea optimista de la capacidad del hombre para intuir y seguir las leyes de Dios,
que los tomistas caracteristicamente habian subrayado y le llevd de vuelta al
anterior y mas pesimista hincapié agustiniano en la naturaleza del hombre caido.

Esta doctrina ne s6lo represent¢ un rompimiento con el tomismo, sino un rechazo

2 Cfr. Walter Montenegro. Introduccién a las doctrinas politice-econémicas”. Ed. Fondo de Cultura Econémica, 2*

ed., México, 1961, p. 9).

3 Laski. El iberalismo europeo. Ed. Fondo de Cultura Econémics, p- 12.
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aun mas total de la vision elevada de las virtudes y capacidades del hombre
que,...recientemente habian popularizado los humanistas. Asi, Lutero se sintid
movido a lanzar un ataque violenta al ideal humanista de una filosofia pia, y en
particular al pagano y publicano Erasmo, el mas peligroso exponente de aquel
credo arrogante.. (Lutero) se opone implacablemente a la afirmacion central y
tipicamente humanista de Erasmo, de que esta abierto al hombre emplear sus
poderes de razonamiento para comprender como desea Dios que él actie.
Repetidas veces (Lutero) insiste en que, en su marco, todos los poderes de
raciocinio del hombre son simplemente carnales y absurdos. Todos hemos caido
de Dios y hemos sido abandonados por Dios de modo que estamos
completamente atados, miserables, cautivos, enfermos y muertos. Por ello, es
ridiculo asi como pecaminaso suponer que podemos tener siquiera esperanzas de
medir a Dios por la razon humana y poder asi penetrar en los misterios de Su
voluntad,..nuestras voluntades estan atadas al pecado. Somos tan corrompidos y
adversos a Dios que no tenemos esperanza de desear jamas cosdas que agraden
Dios o que quiera Dios. Todas nuestras acciones proceden de nuestras naturalezas
adversas y malas, completamente esclavizadas por Satanas, lo que asegura que no
podemos hacer sino cosas adversas y malas. El resultado es que por la
trasgresion de un hombre, Addn, todos nos encontramos bajo el pecado y la
condenacion y nos hemos quedado sin capacidad mds que para pecar y
condenarnos. Esta vision del hombre atado al pecado compromete a Lutero a
hacer un analisis desesperado de la relacion entre el hombre y Dios...como no
tenemos esperanzas de sondear la naturaleza y la voluntad de Dios, sus
mandamientos tienen que parecernos inescrutables. Es en este punto donde més
claramente revela su deuda a los occamistas: insiste en que debemos obedecer las
ordenes de Dios no porque nos parezcan justas, sino simplemente porque son
ordenes de Dios. Este ataque a la version tomista y humanista de Dios como
legislador racional es desarrollada hasta a ser la doctrina luterana de la doble
naturaleza de Dios. Existe el Dios que ha decidido revelarse asi mismo en la
Palabra, y cuya voluntad, en consecuencia, puede ser predicada, revelada,

ofrecida y venerada. Pero también existe el Dios oculto, cuya veluntad
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inmutable, eterna e infalible no puede ser comprendida por los hombres. La
voluntad del Dios oculto es omnipotente, y ordena todo lo que ocurre en el mundo.
Pero también estd mas alla de nuestro entendimiento y solo puede ser
reverentemente adorada, como el secreto mas aterrador de la majestad
divina.. Puesto que todas nuestras acciones inexorablemente expresan nuestra
naturaleza caida, no hay nada que podamos hacer que nos justifique a la vista de
Dios y asi nos ayude a salvarnos. Este es en realidad el punto de vista clave entre
Erasmo y Lutero, y ¢l tema principal de la Esclavitud de la Voluntad...Lo que le
interesa (a Lutero) es negar la definicion erasmiana del libre albedrio como un
poder de la voluntad humana por el cual el hombre puede aplicarse a las cosas que
conducen a la salvacion eterna.. puesto que los hombres son de carne y solo les
gusta la carne, de alli se sigue que el libre albedrio sélo sirve para pecar y que
todos los hombres estan consignados a la perdicion por el deseo impio.. la
impotencia del hombre es tal que nunca podra salvarse por sus propios esfuerzos.
Ha argumentado que la omnipotencia divina es tal que el Dios oculto que labora
todo en todos debe tener un completo conocimiento previo de todos los
acontecimientos futuros y pasados. (Lutero aun en este punto toma partido en el
debate escolastico acerca de la omnisciencia de Dios, afirmando que Dios conoce
previamente todas las cosas, no contingentemente, sino necesaria e
inmutablemente). La implicacion...es una doctrina de doble predestinacion: la idea
de que algunos hombres estd ya estan predestinados a la salvacidon muentras que
otros estan predestinados a la condenacion. Y este rayo,...abre una brecha
insalvable entre Dios y el hombre. Dios aparece terriblemente inexorable:
exclusivamente a El le toca decidir, y El tiene que haber decidido ya quienes de
nosotros se salvardn. Y el hombre queda inerme: es posible que todos seamos
condenados, y es seguro que nadie podra esperar jamas cambiar su destino. Esta
conclusién le llevo a Lutero, al principio una prolongada crisis espiritual...(Lutero)
se dedico al estudio de San Agustin, pero esto le confirmé su sentido de
impotencia . Se encontré llevado a la aterradora blasfemia de maldecir y de odiar a
Dios por dar a los hombres una ley que ellos no pueden cumplir, y después

condenarlos por no poder cumplirla...llegd a aborrecer la propia palabra justicia
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(iustitia) que, segun su entendimiento, se refirié a la justicia de Dios al castigar a
los hombres pecadores, y se encontrd incapaz de buscar siquiera aquellas partes
del Nuevo Testamento -especialmente las Epistolas de San Pablo- en que se
asigna un lugar de honor al concepto de la justicia de Dios...Mientras leia y
parafraseaba los Salmos, se le ocurrio (a Lutero) una interpretacion completamente
nueva de la frase decisiva del Salmo 30, Libérame en virtud de tu justicia...Se le
ocurri6 de pronto que el concepto de la justicia de Dios no se referia a Sus poderes
punitivos, sino a su disposicion a tener piedad de los pecadores, y de esta manera

justificarlos liberandolos de su indignidad™® .

3.- Precedentes de la separacian de los poderes. Inglaterra.

Cuando se aborda la cuestion de la separacion de poderes y el problema de las
formas de gobiemno y en particular, cuando se examina la toma de decisiones
gubernamentales sistematizadas sobre el esquema de la democracia y las libertades
civiles y politicas, no puede dejarse de acudir a la tesis de John Locke (1632-
1704), ni a las circunstancias y mucho menos a los antecedentes histéricos que
influyeron decisivamente sobre la vida de las instituciones juridicas y politicas
Inglaterra, durante sus dos grandes revoluciones. En varios aspectos se distingue ¢l
desarrollo politico (y juridico) de Inglaterra del resto del Continente. La unidad de
Inglaterra se debe, en principio, a la invasion de los normandos, gue establecen un

fuerte y centralizado gobiemo nacional. Pero a parir de la extincion del vasto
domino nérdico que reind conjuntamente a Inglaterra, Dinamarca, Noruega y
Suecia, los anglosajones pudieron escoger a Eduardo el Confesor, como soberano
entre sus gentes, hasta que a su muerte (1066) sin sucesion, Guillermo el Bastardo
-duque de Normandia- se hizo proclamar rey y como poderoso sefior reivindico la
corona y conquistd el pais hasta su muerte (1087). La influencia normanda
francesa sustituyd entonces a la ascendencia normanda escandinava, cuando
Guillermo distribuyé las tierras entre sus ficles y le impuso al pais una

organizacion feudal Sin embargo, cabe destacar que en Inglaterra, el feudalismo

4 Quenfin Skimner, Los fandamentos del pensamiento politico moderno. T. I, La reforma. Ed. Fondo de Cultura
Economica. Méxice, 1986, pp. 9-13.
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no se arraig6 desde el punto de vista politico tan profusamente como en la parte
continental de Europa. Es importante la precision anterior, porque el feudalismo
acabo por precipitar el desmembramiento de la soberania consolidada en cualquier
nocién de la autoridad politica o del Estado, ya que los derechos soberanos que se
arrogaban los sefiores equivalieron a su descomposicion y fraccionamiento: tal
como lo fueron el derecho de administrar justicia en el nombre del rey, las
prestaciones, por las que las villas estuvieron obligadas a alojar al sefior y a su
gente; las cargas que obligaban al siervo a cierto nétmero de servicios de
recoleccion, transporte, etc_, junto con el derecho de batir o acufiar moneda y de
la potestad legislativa, por la cual los sefiores daban cartas y fueros y concedian
privilegios escritos. Consecuencia de todo ello es la jerarquia, que (incluso) llegd a
una subordinacion perfecta de estadios escalonados y jerarquizados, haciendo que
ninguna persona en el teino (escapara) de la dependencia de alguien en las
multiples relaciones que se dieron en el feudalismo. Esta jerarquia, que sostiene la
subordinacion, es la que declard y definid el régimen feudal en su aspecto politico,
independientemente de que mediante la practica reiterada de la transmision del
dominio directo de la tierra, los vasallos quedaron unidos a los sefiores en una
relacion de servidumbre, y los sefiores a los reyes, y los derechos y los deberes de
unos y otros permaneciéron especificados y garantidos por la figura juridica de la
herencia, sistematizada por el derecho romano conforme al contrato originario. En
realidad, después del vasto dominio que logré consolidar Enrique de Anjou (1154-
1189), ademas de los sefiorios de la casa de Anjou y de la Aquitania que adquiri6
en Francia por su matrimonio con Leonor de Aquitania, fue duefio y sefior de la
mitad del territorio francés. Y a consecuencia de los dos hijos que le sucedieron:
Ricardo Corazon de Leon (1189-1199), héroe de la tercera Cruzada, y Juan Sin
Tierra (1199-1216), quien fuera derrotado por Felipe Augusto y perdiera mas tarde
la mayoria de sus territorios franceses, en Inglaterra los nobles se sublevaron y
6b1igaron al rey Juan Sin Tierra a otorgar el contrato de la Carta Magna (1215),
base y fundamento de las actuales libertades inglesas; y aun cuando su sucesor:
Enrique III (1216-1272) se vio obligado a aceptar las Provisiones de Oxford

(1258), éstas se revelaron como una verdadera constitucion cuyas garantias nunca
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prevalecieron ni tuvieron eficacia alguna, debido a la falta de umién en la lucha de
los nobles que las impusieron, para salvaguardarse de la acciéon tiranica y
recaudatoria del rey. Desde entonces y durante el estallido de la guerra de los Cien
Afos que envuelve a Inglatetra y a Francia en hostilidades, el gran Consejo del
reino al que se refiere la Carta Magna adquiere en la practica el nombre de
Parlamento y es formado al principio por los nobles, permitiéndose ¢l acceso y la
integracion a los disputados elegidos por las ciudades y las villas del reino en ese
cuerpo deliberativo, a partir de 1265. Estas asambleas constituyen en Inglaterra, el
modejo para la Camara de los Comunes, proyectando el principio representativo
local en la organizacion legislativa nacional. Se introduce, de este modo, una
fébrmula de gobierno que coordina el poder central con la autonomia local, y
permite el control popular a través de grandes extensiones territoriales. Acaso
con la excepcion del sistema federal, que encierra una concepcidén parecida, no
existe en la organizacion gubernamental y en los tiempos conocidos, un principio
tan importante como €éste. Entre las primitivas tribus teutonicas, los hombres libres
eligen al rey. Pero este principio de la eleccion tiende a convertirse en un proceso
hereditario, sobre todo cuando los reyes reciben el poder después de la
conquista...En Inglaterra es hereditaria la monarquia; pero subsiste la concepcion
segin la cual la autoridad real se vincula en el pueblo, Gltimamente; y se ejerce en
la practica, el derecho de destronar a un rey cuando no cumpla con acierto los
deberes de su cargo. Finalmente, el pueblo, por medio de sus representantes, tiene
el derecho de conferir ¢l trono a una persona determinada, de cuya doctrina se
encuentran ejemplos en la revolucion de 1688 y en la accesion de la casa de
Hannover, convirtiéndose de hecho en una repiiblica la monarquia nominal. El
principio teuténico de la monarquia electiva contribuye, de este modo, a la teoria

moderna del régimen constitucional.

Aun cuando desde la antigiiedad romana, Polibio advierte claros indicios de la
existencia y el funcionamiento de la division de los poderes que le dan a la
constitucion de Roma grandeza y estabilidad; en realidad, suele convenirse que la
separacion de poderes surgid durante esta etapa, precisamente cuando los nobles se

enfrentaron al rey por la carga excesiva de contribuciones que se les impusieron, la
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constante incertidumbre del éxito y la ruina que amenazaba a las empresas .
expansionistas de los reinos en busca de nuevas conquistas territoriales. La historia
de Juan Sin Tierra en Inglaterra constituye el mejor ejemplo ilustrativo de la lucha
de la aristocracia que tratd de limitar los poderes de la monarquia que amenazaba
en convertir el gobierno en tirania. Desde entonces, la nobleza constrfio a Juan Sin
Tierra a otorgar un contrato de Carta Magna (1215) en la que se sentaron las
bases constitucionales de las actuales libertades civiles de los ingleses, pero en
cuyo contexto se genera una clara confusion entre el significado del derecho
publico y el derecho privado en Roma, y confundiendo la soberania popular
romana, que constituia la fuente de toda ley, con el poder de obrar que la nobleza
derivaba de la propiedad territorial sobre el status del vasallo y sobre el sistema de
la servidumbre establecido, fueron colocadas aquellas decisiones -que afectaban
la situacion en que hallaba la mayor parte de la poblacion- en el marco de un
contrato privado donde inicamente reinaba la voluntad y el consentimiento de las
partes contratantes: imponiéndole a esta manera de convenir entre la nobleza y los
reyes, el significado que actualmente tiene el contrato en la legislacion civil,
heredada desde la sistematizacion del derecho civil romano practicada por
Justiniano. Adicionalmente, esta practica que se extendié profusamente al lado de
las libertades civiles y politicas de los ingleses, consagradas como resultado del
otorgamiento del contrato de constitucion, que se vio obligado a suscribir el rey
Juan Sin Tierra para contener la sublevacion de su nobleza, 'después de la derrota
militar y de la pérdida de los territorios franceses del reino, que sufriera éste frente
a la embestida expansionista de Felipe Augusto; esta practica de la libertad de
contratacion, sobre aspectos de interés publico, también encontré terreno abonado
en las Provisiones de Oxford (1258) para el desenvolvimiento de su sistema
juridico, que mas tarde diollugar al sistema de las libertades inglesas. Y aunque,
tales garantias erigidas sobre las libertades civiles no se revelaron por constituir
fuerza opositora alguna, que limitara juridicamente el poder tiranico y el abuso en
la recaudacion del rey, su falta de vigor se debid a la ausencia de cohesion entre
las querellas mantenidas por los nobles contra el autoritarismo monarquico para

hacerse valer institucionalmente, coma condicién y garantia de la libertad civil
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frente al status quo del rey; de todas maneras, las Provisiones de Oxford (1258) y
las libertades civiles sobrevivieron con algin valor nominal en la constitucion,
durante el reinado de Enrique III (1216-72), quien debid aceptarlas como
condicion de la nobleza. Tal coronacion de garantias juridicas representa, a la
vuelta del tiempo, el concepto y el alcance que se le ha dado al ejercicio de la
soberania moderna, teniendo su mas connotada significacion en la figura juridica
del contrato privado, por el papel que desempefian en su formacion la libertad, y el
principio de que éstos se perfeccionan por la simple manifestacion de la voluntad y
el consentimiento de las partes contratantes, dominantes en la legislacion civil, y
cuya validez fue tomada como herencia de la sistematizaciéon del derecho romano,
ordenada por Justiniano.

Y aun cuando el sucesor de Juan Sin Tierra: Enrique III (1216-1272) se vio
obligado a aceptar las Provisiones de Oxford (1258), como condicion previa de la
colaboracion  politica de los nobles con su reinado, éstas se revelaron
posteriormente como el contenido de una verdadera constitucion, no obstante que
sus garantias nunca prevalecieron ni tuvieron eficacia alguna, debido a la falta de
cohesion entre los nobles en la lucha compulsiva y casi ciega que mantuvieron
frente al rey, en el esfuerzo por contar con garantias que los salvaguardaran de la
accion tiranica y recaudatoria del rey. Desde entonces y durante el estallido de la
guerra de los Cien Afios que envuelve a Inglaterra y a Francia en hostilidades, el
gran Consejo del reino al que se refiere la Carta Magna adquiere en la practica el
nombre de Parlamento y es formado al principio por los nobles, permitiéndose el
acceso vy la integracién a los disputados elegidos por las ciudades y las villas del
reino en ese cuerpo deliberativo, a partir de 1265. Es importante subrayar que el
desenvolvimiento de las instituciones juridicas y con ellas el desarrollo politico de
Inglaterra en varios aspectos es distinto del funcionamiento de las instituciones
politicas y juridicas del resto del Continente. Por principio, desde el punto de vista
politico las relaciones contractuales del feudalismo no se arraiga tan firmemente
en Inglaterra, como en el resto de Europa continental. Desde el siglo XIII existe un
Parlamento nacicnal, como representacion de los Estados, agrupando al clero y a

los barones en una sola Camara, mientras que en el Continente desaparecen las
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asambleas bajo el régimen de las monarquias absolutas. Merced a las relaciones
que se mantienen entre la nobleza y ¢l pueblo mas estrechas en Inglaterra que en
ningun pais, se establecen ciertas limitaciones a la actividad del poder real. Los
derechos de los subditos, frente al monarca, se garantizan con la existencia de la
convencién de documentos y compromisos, como la Carta Magna. Ademas, la
independencia del Poder Judicial y la organizacion del jurado constituyen otras
tantas restricciones al poder del rey. El constitucionalismo medieval se edificd
sobre las mismas bases del derecho piblico romano, en el sentido de que el
derecho es la promesa comun del pueblo prestada en forma solemne, dando lugar a
la idea de que todo gobierno legitimo es un gobierno segin derecho, que sélo
expresa lo que esta especificamente autorizado por la ley. Esto implicé que se daba
por supuesta la existencia del derecho, el cual unicamente requeria de su
publicacién para imponerse de €l al comportamiento de todos los hombres. En
realidad, la idea de la legislacion nunca desaparecid por completo. Habia una
extrafia concepcion de hombres familiarizados con el Antiguo Testamento y el
corpus juris, en cuyas paginas s¢ daba fe del hecho histérico de la legislacion
divina. Lo que sucedia en la realidad es que para ese momento ya se disponia de
un derecho: el derecho formado por las costumbres y la tradicion, con arreglo a las
cuales vivian cada una de las comunidades nacionales. El constitucionalismo
medieval, al igual que el griego y el romano, surgi6 de la lucha de una aristocracia
que trataba de limitar los poderes del monarca que amenazaba a convertirse en
tirano. En esa lucha, la aristocracia se arropo en la legalidad de la constitucién y
encontrd su apoyo en la Iglesia que, en ciertos lugares y en determinadas épocas,
lleg6 a desempefiar un papel decisivo en el desenlace de la lucha. La participacién
de los abispos en las disputas que precedieron a la publicacion de la Carta Magna
fue sin duda muy importante. El rey Juan intent6, sin éxito, hacer frente a la
oposicion eclesiastica atrayéndose el apoyo del Papa, sin comprender cual era la
verdadera postura de la Iglesia. Interesada vitalmente en limitar los poderes de los
monarcas y deseosa de conservar el control sobre determinados sectores del
derecho, tales como el derecho de familia, la Iglesia desarrolléd la doctrina del

derecho natural, segin habia sido recibida de los estoicos especialmente de
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Ciceron ¢ incorporada al codigo imperial, el Corpus Junis Civilis. A fin de
determinar si1 las leyes particulares estaban en consonancia con el derecho natural
-ya que solamente en este podian considerarse leyes justas-, la Iglesia sinti6 la

necesidad de participar en la elaboracion de dichas leyes , asi como en la

interpretacion del derecho y las costumbres vigentes. En el derecho romano, una
constituio era una ley sancionada por el emperador; en el mundo medieval, ciertas
corporaciones, como la formada por el rey en el parlamento, se consideraron
sucesores del emperador. Legem constiture significaba establecer el derecho
mediante su promulgacion formal. En Inglaterra, Bracton es la figura mas
répresentativa de esta corriente medieval que tanta importancia atribuye al derecho
y a las limitaciones que éste impone al gobierno. Sin embargo, John Fortescue nos
ofrece una percepcion mas clara del contraste existente entre la practica inglesa y
la continental;.. distingue entre un regimen regale y un regimen regale et politicu,
fundando en esta definicion su estudio sobre el gobiemo inglés. Estas
caracteristicas marcan el desarrollo historico subsiguiente en Inglaterra, después de
la creacion del gran Consejo en la Constitucién de 1265 y durante el reinado de los
tres Eduardos: 1 (1272-1307), II (1307-1327) y 10 (1327-1377). Habiendo
estallado la Guerra de los Cien Aiios durante el reinado de este ultimo, en este
tempo, ¢l gran Consejo del reino que menciona la Carta Magna toma ¢l nombre de
Parlamento. Formado al principio por los nobles, a partir de 1265 se da entrada en
él a los diputados elegtdos por las ciudades y villas del reino. Bajo (el reinado de)
Eduardo III (1327-1377) el Parlamento se dividié en dos Camaras, la de los Lores
o seiiores y la de los Comunes (common people) o gente del pueblo. Los reyes
ingleses durante la guerra de los Cien Afios fueron Eduardo III, el vencedor de
Crécy (1346), su nieto Ricardo II (1377-1399), destronado y substituido por los
Lancester. Enrique IV (1399-1413), Enrique V (1413-1422), el triunfador de
Azincourt (afio de 1415), y Enrique VI (1422-1460), murié en 1471, cuyo trono
fue disputado por Ricardo, duque de York, descendiente por linea patema y
materna de Eduardo III, originandose de este modo la sangrienta guerra civil
llamada de las dos Rosas, la cual terminé con el advenimiento de Enrique Tudor,

que reunia los derechos de ambas casas y fundd una nueva dinastia.
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“La Reforma dio al traste con la supremacia de Roma. Al hacerlo dio lugar al
surgimiento de nuevas doctrinas teoldgicas, (precipitando con sus nuevas
concepciones sobre el hombre, sus capacidades de discernimiento y su habilidades,
profundos cambios en la distribucion de la riqueza, y facilité en grado sumo el
establecimiento del Estado secular, (La reforma) aflojo los lazos de la tradicion al
realizar un ataque a fondo contra la autoridad universal de la Iglesia al mando del
Papa. Dio un impulso tremendo al racionalismo al poner en tela de juicio ciertos
principios mucho tiempo. tenido por intangibles. Tanto sus doctrinas como sus
resultados sociales redundaban en bien de la emancipaciéon del individuo. Pero
esto no autoriza a afirmar que los creadores de la Reforma se lo hayan
propuesto asi de un modo determinado” °. Al lado del contenido de estas ideas
que producen la escision y el gran cisma dentro de la Iglesia universal por el
disentimiento doctrinal de Calvino y de Lutero, casi en forma paralela “La
dinastia de los Tudor introdujo en Inglaterra el absolutismo mondrquico y la
Reforma protestante. Su primer rey, Enrique VII (1485-1509) reestablecié el
orden y organizo el pais (después de haber padecido un largo periodo de luchas
intestinas . Le sucedio luego su segundo hijo Enrique VIII (1509-1547), el cual
disgustado con Roma por no conseguir (la autorizacion papal para )su divorcio
con Catalina de Aragon, hija de los Reyes Catolicos, consumoé el Cisma
anglicano (Acta de Supremacia 1534) y se proclamé jefe supremo de la Iglesia
en Inglaterra y se casé sucesivamente con Ana Bolena, Juana Seymur, Ana de
Cleves, Catalina Howard y Catalina Parr. Con Eduardo VI (1547-1553), hijo de
Enrique VIII y de Juana Seymur, el anglicismo evolucioné hacia el
protestantismo. Pero, cuando ascendio al trono Maria Tudor (1553-1558) -hija de
Enrique VIII y de Catalina de Aragon- siguié una politica diametralmente
opuesta, encaminada al restablecimiento del catolicismo. Maria Tudor se casé con
Felipe IT de Espafia (1554) y a su muerte rein6 Isabel (1558-1603), hija de Enrique
VIil y de Ana Bolena, quien organizé definitivamente la Iglesia anglicana (Acta
de uniformidad o Bill de los 39 articulos, en 1564 ), luchd contra el partido

catoblico, que apoyaba a su prima Maria Estuardo, reina de Escocia, persiguio a los

> Laski. El liberalismo earopeo. Ed. Fondo de Cultura Econdmica, p. 27.
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puritanos, cuya doctrina entonces hizo su aparicion en Inglaterra, y fomenté en el
exterior todas las fuerzas contrarias a Felipe I1 de Espafia (los protestantes
flamencos, los hugonotes franceses, los corsarios ingleses, Hawkins, Drake, etc..
Durante el reinado de Isabel (1558-1603) se inicia la prosperidad y la expansion
colonial inglesa: Walter Raleight desembarcé en América del Norte, Davis y
Frobisher buscaron el paso de NQ y aparecio la compaiiia de las Indias para la
explotacion de la incipiente riqueza colonial, contando para entonces con el
apoyo doctrinario de la tesis de la soberania absoluta y la atencién al problema de
la diversidad religiosa, defendidas por Jean Bodin en Francia. “La aparicién de
los estados nacionales, impacientes por destruir tanto el particularismo de la
sociedad feudal como el universalismo del poder espiritual de la Iglesia, dio por
resultado un interés mayor por la rigueza y la aceleracion de la actividad
economica. El relajamiento de la autoridad doctrinal central, producido por la
Reforma, y los progresos del concepto del derecho natural asi en la
Jurisprudencia como en el pensamiento politico, prepararon el terreno para el
punto de vista racional y cientifico respecto a los problemas sociales; y la
invencion de la imprenta creé nuevas posibilidades de intercambio intelectual”
®. La idea de la soberania contribuye a sostener la igualdad e independencia de los
Estados y refuerza la personalidad legal de la organizacion politica (frente al
poder concentrado en los sefiorios feudales y ante el poder de la Iglesia al mando
del Papa. Las teorias de Bodin e¢jercieron una influencia poderosa en el
pensamiento de la época de Francia e Inglaterra; y su concepcion de la soberania
llega hasta las ideas politicas de nuestro tiempo. Entre los ingleses, encontraron su
apoyo los que defienden al monarca francés de los ataques del Papa y de las
intrigas espafiolas. En varios pasajes expresa Bodin la opinién de que la soberania
en Inglaterra es una cualidad del rey. Su obra fue traducida a la lengua inglesa y
sirvié, en Cambridge, de libro de texto. Sin duda alguna influyé en los escritos de
Hobbes y Filmer, y sirvié de argumento para asentar la preeminencia del rey, libre

y autéonomo, frente a las normas del derecho positivo, y de oposiciéon a las

¢ Eric Roll. Historia de las doctrinas econémicas. Ed. Fendo de Cultura Econémica, 2* ed., México, 1985, p. 57.
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prerrogativas del Parlamento, que pretendia constituir, en términos legales, un

freno a la voluntad del soberano.

4.- L.a doctrina de la soberania absoluta:

Jean Bodin (1530-1596).

“(...) Las principales contribuciones de Jean Bodin (1529 o 1530-1596) al
desarrollo de las ciencias sociales tuvieron lugar en el campo de la jurisprudencia
y del derecho publico. En el siglo XVI, las criticas de los humanistas habian ido
minando la autoridad intelectual del derecho romano, apenas puesta en tela de
juicio durante la Edad Media por lo que se refiere a su aplicabilidad y
racionalidad. Entre los juristas del siglo XVI entregados a la tarea de unificar el
derecho francés, habia un grupo influyente que preferia un cédigo elaborado de
modo auténomo a la (herencia, la influencia y la) recepcién (recogida)
directa(mente) del derecho romano. Bedino fue miembro de este grupo, y...su
ambicién fue la de construir una jurisprudencia universal mediante la comparacion
y sintesis de las leyes de todas las mas famosos repiiblicas, en orden a deducir la
mejor variedad (0 con el propésito de encontrar la mejor forma de gobiemo). En
sus Six livres de la république (1576) ...en la esfera del derecho publico...intent6
encontrar los principios universales y necesarios del orden publico en aquellos
elementos juridicos de la mayor parte de los pueblos que tienen en comun. (Bajo
esta perspectiva),...se dedicé a clasificar y analizar los diferentes tipos de
replblicas y Estados que la historia registra; el resultado fue un amplio sistema de
derecho publico comparado. Su objetivo final era demostrar qué normas
legislativas y gubernamentales se adaptan mejor a los problemas peculiares de
cada tipo de Estado y como el comunto de estas normas deben adaptarse al
(ambiente o caracleristicas) natural(es) de los pueblos, cuyo modo de ser se
atribuye a la fuerte, pero no determinante, influencia del clima y otros factores
geogréficos. Toda la obra de Bodino...representa una ruptura definifiva con la
Jurisprudencia exegética de la Edad Media, asi como la adopcion de un método
critico. El! universalismo histérico de Bodino apunta hacia el universalismo

racionalista del derecho natural del siglo XVII, y su método comparativo y
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sociolégico (se anticipa) de modo claro (a) algunas realizaciones del siglo XVIIL
El tema central en la doctrina del Estado de Bodino es la necesidad, acuciada (o
cuidada con diligencia) por los desordenes de su época, de la centralizacion y la
concentracion completas de 1a autoridad politica. A fravés de numerosos ejemplos
historicos intenté mostrar que, en toda repithlica importante y solida, todas las
Sunciones legislativas y ejecutivas se subordinan a un solo centro (de mando).
Esta doctrina del Estado pone en tela de juicio el apotegma clisico de la
constitucion (o forma de gobierno) mixta, en agquel tiempo una de las nociones
mds aceptadas por la ciencia politica. Con el fin de demostrar que las famosas
(formas de gobierno y las) constituciones mixtas, tales como la de la antigua
Roma y la de la moderna Venecia, eran en realidad ejemplos de concentracion
de poder, Bodino introduce una distincién. . entre forma de Estado y forma de
gobierno, que corresponde a la distincién entre titularidad y ejercicio del poder.
Sobre esta base le fue posible argiir...que el Imperio romano era, en realidad, una
democracia gobernada aristocraticamente, y que Venecia era realmente una
aristocracia con ciertos rasgos democraticos en su gobierno. Bodino no negé que
la antigua nocién de mezcla contuviese un importante principio de politica,
siempre que se interprete y establezca correctamente,...no como una division en la
titularidad del poder, sino como un equilibrio de intereses aristocriticos y
populares en la ordenacion del gobierno y en la distribucion de premios y
castigos...este equilibrio en e ejercicio del poder se logra mas facilmente en las
monarquias, en las que el tltimo poseedor del poder puede mantenerse al margen
de los intereses §ociales que han de ser armonizados. La critica y la
reinterpretacion del régimen mixto de Bodino vino a ser, en aquel tiempo, una
defensa elaborada de la monarquia absoluta, aunque moderada, que habia de
desempefiar un importante papel en los conflictos ideologicos del antiguo
régimen...Sin embargo, la condicion fundamental de la estabilidad vienen
expresada en el célebre principio de la soberania de Jean Bodin, segun el cual en
toda republica estable debe existir algin individuo o grupo investido de la
autoridad suprema o soberana. Una autoridad soberana es aquella cuyo poder es

absoluto y perpetuo. (Y en virtud de) que el poder es...absoluto cuando su
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jurisdiccién es ilunitada, y perpetuo cuando no se tiene en depoésito en nombre de
otro, sera soberano el individuo o el grupo dotado de un derecho intrinseco e
inalienable para ejercer o supervisar (el) gjercicio (de) todos los poderes que un
gobierno legitimamente puede recabar. El absolutismo del soberano no es mas una
garantia de la concentracion y unidad del gobierno, y no implica necesariamente
un poder ilimitado sobre la persona y las propiedades de los sibditos” ’. Cuando se
trata de aspectos concretos de la politica del gobierno, Bodino se limita a dictar
una serie de reglas de prudencia politica al estilo de las de Maquiavelo, si bien

algunas de ellas tienen consecuencias tedricas de largo alcance,

En la Edad Media, la vida politica de Inglaterra es vigorosa y activa, pero aun
en tiempo de las mas ardorosas y enconadas controversias no se presenta un
sistema de filosofia abstracta. Se¢ acude, con frecuencia, a las normas juridicas y
consuetudinarias, pero no se invocan los principios generales. De la misma
manera, la controversia entre el Papa y los reyes ingleses apenas si ofrece teorias
politicas con las practicas de la politica, las costumbres y el derecho escrito del
pais. La idea de la soberania contribuye a sostener la igualdad e independencia de
los Estados y refuerza la personalidad legal de la organizacion politica. A
diferencia de los griegos, Bodin no admite, como condicién esencial de la
ciudadapia, la participacion activa en la vida pablica. La caracteristica de la
ciudadania reside en la subordinacién al estado; el reconocimiento de una
autoridad supréma y comun es el factor esencial de la organizacion politica...de
este modo, Bodin llega a la concepcion central de su teoria, la doctrina de la
soberania, a la que define como un poder supremo que reina sobre sibditos y
ciudadanos sin restricciones legales. Pese a que la soberania constituye el tema
principal en cualquier tratado de la republica, en 1576 escribe Bodin: “ningun
Jjurisconsulto ni filésofo politico la ha definido todavia...La soberania es el poder
absoluto y perpetuo de una republica...La soberania no es limitada, ni en poder, ni

en responsabilidad, ni en tiempo. “...Ademas de la soberania, es preciso que haya

? Julian. H. Franklin. Jean Bodin and the Sixteenth Century Revolution in the Methodology of Law and History.
Columbia University Press., New York,
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alguna cosa en comin y de caracter publico, como el patrimonio pablico, el tesoro
publico, el recinto de la ciudad, las calles, las murallas, las plazas, los templos, los
mercados, los usos, las leyes, las costumbres, la justicia, las recompensas, las
penas y otras cosas semejantes, que son comunes o publicas, o ambas cosas a la
vez. No existe republica si nos hay nada publico...Pero de cualquier modo que se
dividan las tierras (o los bienes puablicos), es imposible que todos los bienes sean
comunes™®. “(...) Auque las leyes son comunes y publicas y dependen solamente
del soberano, sin embargo, no hay inconveniente en que las familias posean ciertos
estatutos particulares, para ellos y sus sucesores, hechos por los antiguos jefes de
familia (us familiare) estdn hechos por los jefes de familia para conservacion de
familia para conservacion mutua de sus bienes, nombres y titulos antiguos. Tal
estado de cosas puede tolerarse en las casas grandes e ilustres, ya que dichos
tratados y estatutos domésticos han conservado, no s6lo las familias, sino también
¢l estado de la repiblica. Pero seria inaceptable en las demas casa particulares, ya
que las leyes publicas deben ser tan comunes como sea posible. Es preciso que los
tratados de familia estén sujetos a las leyes, del mismo modo que las cabezas de
familia estan sujetas a los principes soberanos” °. “Toda repiiblica, corporacion,
colegio y toda familia se gobierna por mando y obediencia, una vez que la libertad
natural que corresponde a cada uno para vivir a su arbitrio €s puesta bajo el poder
de otro. Todo poder de mando sobre otro es pablico o privado. El poder publico
reside en el soberano que da la ley, o en las personas de los magistrados que se
pliegan a la ley y mandan a los demas magistrados y a los particulares. El mando
privado corresponde a las cabezas de familia y a las corporaciones y colegios en
general, sobre cada uno de ellos en particular, y a la parte menor de todas -
corporacion en nombre colectivo...(el) poder del marido sobre la mujer es la fuente
y origen de todo sociedad humana, en lo que tenga significado politico” ', .. (...)
El recto del gobierno del padre y de los hijos consiste en usar bien de la potestad
de Dios que ha constrefiido al padre sobre sus propios hijos, o la ley sobre los hijos

adoptivos, y en la obediencia, amor y reverencia de los hijos sobre hacia sus

¢ Jean Bodino. Los seis libros de Ia republica. ¥d. Aguilar, Madrid, 1973, p. 20.
¥ Jean Bodino. Ob. Cit., Libro 1, Cap. 11, p. 22.
1% jcan Bodino. Ob. cit., Libro 1, Cap. I11, p, 22-23.
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padres. La potestad es propia de todos los que tienen poder de mando sobre otros.
El principe, dice Séneca, manda a los sabditos, el magistrado a los ciudadanos, el
padre a los hijos, el maestro a los discipulos, el capitan a los soldados, el sefior a
los esclavos: de todos ellos, ninguno ha recibido de la naturaleza poder alguno de
mando, y menos de reducir a servidumbre, salvo el padre, que es la verdadera
imagen del gran Dios soberano, padre universal de todas las cosas” ''. “.la
republica no puede existir sin la familia, m la villa sin la casa, ni la casa sin los
cimientos. Cuando el cabeza de familia sale de su casa, donde manda, para tratar o
negociar con los demas jefes de familia acerca de lo que atafie a todos en general,
entonces se despoja del titulo de amo, de jefe y sefior, para hacerse compafiero,
igual y asociado de los otros. Deja su familia para entrar en la ciudad, y los
negocios domésticos para tratar de los publicos; en vez de sefior, se llama
ciudadano, que hablando propiamente, no es otra cosa que el sabdito libre
dependiente de la sobcrania de otro. Antes que hubiera ciudad, ni cindadanos, ni
forma alguna de republica entre los hombres, todo jefe de familia era soberano en
su casa y tenia poder de vida y muerte sobre la mujer y sobre los hijos. Una vez
que la fuerza, la violencia, la ambicion, la avaricia y la venganza armaron a unos
contra otros, el resultado de las guerras y combates, al dar la victoria a los unos,
hizo esclavos a los otros. Entre los vencedores, el que habia sido nombrado jefe y
capitan, y bajo su direccién habia obtenido la victona, continudé ostentando el
mando, a unos como sabditos fieles y leales, a los otros como esclavos. Desde ese
momento, la entera y plena libertad que cada uno tenia de vivir a su arbitrio, sin
ser mandado por nadie, se convirtid en servidumbre, despojados de toda libertad
los vencidos y disminuidos de ella los vencedores, ¢ cuanto prestaba obediencia a
su jefe soberano. La razén y la luz natural nos llevan a creer que la fuerza y la
violencia han dado principio y origen a las republicas....con el testimonio
indubitable de los historiadores mas dignos de crédito, como lo son Tucidides,
Plutarco, César e, incluso con las leyes de Solon, (demostraremos) que los

primeros hombres no reconocian virtud mayor que la de matar, asesinar, robar y

11
Jean Bodino. Oh. cit.., Libro 1, Cap. IV p. 25-26.
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esclavizar a sus semejantes. Este es el origen de las republicas, lo cual puede
esclarecer la definicion propuesta del ciudadano como e sabdito libre, dependiente
de la soberania de otro...porque, aunque el esclavo sea mas subdito de la repiblica
que su seior, sin embargo, todos los pueblos han convenido que el esclavo no es
ciudadano , y, en términos de derecho, no cuenta. No ocurre asi con las mujeres y
los hijos de familia, quienes son libres de toda servidumbre, aunque sus derechos y
libertades y el poder de disposicion sobre sus bienes les hayan sido limitados por
el poder doméstico...Mas no todo subdito es ciudadano, como hemos dicho del
esclavo. Lo mismo puede afirmarse de un extranjero, quien al venir al dominio de
otro no es admitido como ciudadano, ni participa de los privilegios de la ciudad,

tampoco forma parte del grupo de los amigos, aliados o coaligados™ =

. {...} la nota
caracteristica de la ciudadania es la obediencia y reconocimiento del sabdito libre
hacia su principe soberano, y la tutela, justicia y defensa del principe hacia el
subdito. Esta es la diferencia esencial entre el ciudadano y el extranjero, siendo las
restantes diferencias casuales y accidentales, tales como participar en todos o en
cierto oficios y beneficios, de los que, en general, el extranjero esta excluido en
casi toda republica. (...) En cuanto a las diferencias de los stbditos entre si, no son,
en muchos lugares, menores en numero de los existentes entre extranjeros y
sibditos. He sefialado algunas. Entre el noble y el plebeyo, entre el mayor y el
menor de edad, entre el hombre y la mujer. Para abreviar, puede ocurrir, con
arreglo al derecho, que unos ciudadanos estén de todas las cargas, contribuciones e
impuestos a los que estan sometidos los demas. Vemos también que los
ciudadanos se dividen entres estamentos: el eclesiastico, la nobleza y el popular,
distincidon que se observa en casi toda Europa. Ademas de esta distincion genérica,
hay otras particulares a las distintas republicas. En Venecia: gentiles hombres,
ciudadanos y plebe. Esto nos muestra que nunca existio repablica, verdadera o
imaginaria, y ni siquiera la mds popular que se pueda imaginar, donde los
ciudadanos fuesen iguales en todos los derechos y prerrogativas, sino que

» 13

stempre unos han tenido mads o menos que otros “La palabra proteccion se

'2 Jean Bodino. Ob. Cit., Libro I, Cap. VI, pp. 34-35.
13 Jean Bodino. Ob. cit_, Libro I, Cap. VI, p. 46.
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extiende a todos los siibditos que viven bajo la obediencia de un principe o sefior
soberano...el principe esta obligado a asegurar a sus subditos, por la fuerza de las
armas y de las leyes, sus personas, bienes y familia, y los sabditos, por obligacion
reciproca, deben a su principe fe, sumision, obediencia, ayuda y socorro. Este es la
forma orignaria y mas fuerte (arraigada, prestigiada) de proteccion posible. La
proteccion de los amos a sus esclavos, de los patrones a sus libertos, de los sefiores
a sus vasallos, es mucho menor que la de los principes a sus sibditos;...el esclavo,
el liberto y el vasallo deben fe, homenaje y socorro a su sefior, pero sélo después
que a su principe soberano, del cual son hombres figios* '*. En todos los tratados
la palabra proteccion...no implica sumision del que se pone bajo la proteccion , n
mando del protector sobre sus protegidos. Implica s¢lo hoara y reverencia de éstos
para el protector, que ha asumido su defensa y proteccidn, sin disminucion alguna
de la dignidad de los protegidos, sobre quienes el protector no tiene poder. Por
ello, el derecho de proteccion es el mds hermoso, estimable y glorioso de todos.
Quien, libremente, ha prometido algo a favor de otro queda obligado a cumplir su
promesa, sin recompensa alguna...No hay promesa mas fuerte que la que se hace
de defender los bienes, la vida y el honor del débil contra el poderoso, del pobre
contra el rico, de los buenos afligidos contra la violencia de los malos...Sin
embargo, hay diferencias notables entre clientes y patronos, porque el liberto debe
prestaciones serviles al patrono y puede ser reducido a la servidumbre si es
ingrato; el protegido no debe no debe tales servicios, ni puede perder su libertad
por causa de ingratitud. El liberto debe una parte de sus bienes a su patrono,
cuando éste le sobrevive; ¢l protegido no debe al protector parte alguna de su
herencia...también existen muchas semejanzas entre el vasallo y el protegido, sin
embargo hay una gran diferencia: El vasallo debe fe, homenaje, ayuda, socorro y
reverencias al seiior, y si comete felonia, o reniega de él, o incumple su promesa,
pierde su feudo, que va al sefior por derecho de comiso; el protegido como no tiene
ningin feudo del protector, no tiene ese temor. Ademas, si el vasallo es hombre
ligio, es también subdito natural y debe no sélo fe y homenaje, sino sumision y

obediencia al sefior y principe soberano, de los cuales no puede desprenderse sin el

t Dicese del feudo en que ¢l feudatario no podia reconocer como senor a otro,
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consentimiento de su principe, aunque abandone el feudo; no ocurre asi con los
protegidos, quienes no estan sometidos a los protectores. El simple vasallo, sea
Papa, rey o emperador, es subdito de otro y debe servicio de al sefior de quien ha
recibido el feudo, aunque puede, si deja el feudo, eximirse de la fe y homenaje; el
simple protegido, si es principe soberano, no debe servicio, ni obediencia, ni
homenaje, al protector.'’ (..) La soberania es el poder absoluto y perpetuo de una
republica...la repiblica es un recto gobierno de varias familia, y de lo que le es
comun, con poder soberano...Digo que este poder es perpetuo, puesto que puede
ocurrir que se conceda poder absoluto a uno o a varios por tiempo determinado ,
los cuales, una vez transcurrido éste, no son mis que subditos. Por tanto, no puede
llamarseles principes soberanos cuando ostentan tal poder, ya que s6lo son
custodios o depositarios, hasta que place al pueblo o al principe
revocarlos...Consecuencia absurda, si se fiene en cuenta que la persona del
soberano estd siempre exenta en términos de derecho. (..)La soberania no es
limitada, ni en poder, ni e responsabilidad, ni en tiempo. (Es absolutamente

soherano quien, salvo a Dios, no reconoce a otro por superior)”“.

5.- La separacion de los poderes en Inglaterra:

John Locke (1632-1704)

El caracter complejo de la organizacion del Estado anterior a los Tudor,
formado por condados, feudos, guildas, e iglesias poco coherentes y unidos entre
si, cedio su paso a una monarquia nacional y absoluta bajo el mando de la dinastia
de los Tudor, que prolongé su reinado desde 1485 y auspicio el establecimiento de
la Reforma protestante, influida por las costumbres y los sentimientos de los
ingleses, al ampare del (Acta de Supremacia del anglicanismo sobre la Iglesia
catélica, establecida por Enrique VIII (1534), que le sirvié para colocarse a la
cabeza de la Iglesia en Inglaterra y al amparo del (Acta de uniformidad o Bill de
los 39 articulos impuesta por Isabel (1564 ), hija de Enrique VIII y Ana Bolena,

cuando sucedio en el trono a Maria Tudor (1553-1558) - también hija de Enrique

IS Jean Bodino. Ob. cit., Libro 1, Cap. VII, pp. 41-46.
'6 Jcan Bodino. Ob. cit., Libro 1, Cap. VI, p. 46-48.
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VIl dentro de su primer matrimonio con Catalina de Aragén- y quien habia
seguido una politica totalmente opuesta, encaminada a (establecer nuevamente) el
catolicismo, (religion a la que habian estado unida su madre y sus abuelos
paternos: Los Reyes de Espafia). Bodin habia proclamado ya en Francia la teoria
de la indivisibilidad de la soberania y de la concepcion de la ley, como mandato
del soberano”. Y esta tesis, unida al espiritu racional de la Reforma y al espiritu
por alcanzar el bienestar material del hombre que introdujo el mercantilismo, no
solo le dio a Isabel (1558-1603) los instrumentos para combatir al partido catélico,
que apoyaba a su prima Maria Estuardo, reina de Escocia, (y para perseguir) a los
puritapos, cuya doctrina entonces hizo su aparicion en Inglaterra, sino que ademas
le sirvid6 para cultivar el bienestar matenial de Inglaterra, apoyandose en las
expansiones coloniales y fomentando en el exterior la irascibilidad de los
protestantes flamencos, los hugonotes franceses, los corsarios ingleses, Hawkins,
Drake, etc, que por el cisma religioso y la rivalidad colonial todos se convirtieron
en fuerzas contrarias a Felipe Il de Espaifia. Desde luego, el poderio espariol ya se
habia manifestado desde el descubrimiento de América (1492) y la conquista de
Aménca; lo que constituye el precedente de la rivalidad en Espaiia e Inglaterra,
arbitrada por la pretension del dominio de la Iglesia Catdlica. Y a partir del
reinado Isabel (1558-1603), Inglaterra inicia su etapa de prosperidad econdmica
basada en la expansion colonial, que corria paralela al patrocinio de Walter
Raleigh, quien desembarcé en América del Norte, y Davis y Frobisher buscaron
el paso del NQ, dando lugar al surgimiento de la compariia de las Indias para la
explotacion de la incipiente riqueza colomial iniciada vanas décadas antes por
Espafia y Portugal. Posterior al reinado de Isabel ascendi6 al trono la dinastia de
los Estuardo, con Jacobe I (1603-1625), hijo la reina de Escocia: Maria Estuardo
apoyada por el partido catélico en las intrigas palaciegas alentadas desde la capula
de la Iglesia catélica durante el reinado de Isabel Muy pronto su sucesor Carlos [
(1625-1649), entr6 en pugna con el Parlamento y posteriormente fue derribado por
la primera revolucion inglesa, que le llevo al cadalso y proclamé la republica,
poniéndose nuevamente de relieve las disputas en el Parlamento entre la

aristocracia inglesa y el Rey Carlos I (1645-1649), la cual se mantenia fiel a su
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tradicion histérica de negarse a contribuir al sostenimiento de la monarquia,
valiéndose para ello de las libertades civiles y politicas que la aristocracia hacia
valer a favor de los representantes de las villas y las ciudades. Este régimen derivé
en la dictadura de Cronwell (1653-1658). Conviene hacer un paréntesis aqui, la
doctrina de Tomas Hobbes (1588-1679) tuve poca resonancia inmediatamente en
el pensamiento de Inglaterra, aunque influyé en el poder dictatorial de Cronwell.
Los partidarios de la monarquia, en tiempo de la Restauracion recelan de las
doctrinas de Hobbes por ¢l poco respeto que con que mira a todas las Iglesias, y
por su doctrina civil del origen de la monarquia en contraposiciéon al derecho
divino. Y los partidarios mas importantes del parlamento rechazan, en mayor
grado aun, sus doctrinas, por su posicion negativa frente a la monarquia limitada y
la existencia de leyes fundamentales, naturales y constitucionales, a las que no
reconoce valor alguno ante los mandatos del soberano. Las teorias de Hobbes
renacen, en Inglaterra, en la segunda mitad del siglo XVIII, en los trabajos de
Jeremias Bentham y John Austin. Spencer y los socidlogos adoptan mas tarde su
comparacion del Estado con el organismo humano. En el Continente, encuentran
inmediatamente un eco sus doctrinas en los escritos de Spinoza. Hobbes representa
en la historia del pensamiento juridico y politico la posicion mas extrema con
respecto al problema de la soberania absoluta. Una vez que Cronwell muri6, la
anarquia vuelve aduefiarse de Inglaterra y es reestablecida la monarquia inglesa
llevando al trano a los Estuardo: Carlos II (1660-1685) y Jacobo II (1685-1688),
en tanto que se estrecha la alianza entre la Corona y la Iglesia Oficial y reciben un
nuevo esfuerzo, en su desarrollo, las doctrinas del derecho divino y de la
obediencia pasiva. Se acentlla entonces en el Parlamento la lucha de los dos
partidos) ingleses tradicionales, los whigs, defensores de los derechos
parlamentarios, y los fories, partidarios de las prerrogativas reales. En tiempo de
Carios' II, €l partido eclesiastico intenta un trato de liberalidad a los disidentes,
pero se teme a los catélicos. El rey no tiene interés por las sectas protestantes y se
inclina a favor de los catélicos. A la subida de Jacobo II (catdlico declarado,
anglicano y disidente) ), revive la afigja cuestion de la prerrogativa monarquica y

sube el partido de los Whigs al poder. La destitucion de Jacobo II, la ereccion al
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trono de Guillermo y Maria por acuerdo de una convencidn revolucionaria, y la
aprobacion del Bill of Rights, marcan el triunfo final del partido parlamentario
sobre la teoria monarquica del gobierno. En 1688 la segunda revolucion inglesa
derrocé a Jacobo II y llevo al trono a Guillermo de Orange, Guillermo ITI (1688-
1702) estatider de Holanda, cas6 con Maria, hija de Jacobo IL. Triunfo
definitivamente la monarquia constitucional y parlamentaria (Declaration of
Rights, 1689). A este respecto, escribe Luis Rodriguez Aranda: “La situacion en
los ultimos afios del reinado de los Estuardos era anarquica y arbitraria. Los
tribunales del rey actuaban injustamente en muchos casos. La nueva clase social
de comerciantes e industriales comenzaba a inquictarse, pues durante el reinado de
los Tudor habia conquistado puestos y riquezas. Cuando Shaftesbury fundé el
partido whig, el ambiente estaba preparado...la gran labor de Locke en su tiempo
consiste en que proporciond los principios abstractos para elaborar la doctnina de
un partido politico, ya existente, pero dotado ahora de una fuerte base tedrica para
afrontar ¢l futuro. Lo que consiguid, no $6lo en su patria, sino en todo Occidente,
fue algo formidable: el abandono de la vieja idea del derecho divino de los reyes y
el definitivo triunfo del Parlamento, como legitimo representantes del pueblo”!”.
“Locke es conocido como el padre del liberalismo...fuie el primer escritor politico
que se dedico sistematicamente a atacar las bases de los estados absolutos. Para
conseguirlo escribié su libro (Ensayo sobre el Gobierno Civil), y para hacer
imposible la tirania formulé la conocida division de poderes que ha pasado a
vulgarizarse segun la concepcion de Montesquieu: legislativo, ejecuiivo y
federativo, siendo éste Gltimo el que concierne a los asuntos exteriores” '*.
Partiendo John Locke de la premisa de que, los hombres ingresan a la sociedad
en busca del disfrute pacifico y seguro de sus propiedades en paz y seguridad y de
que las leyes establecidas constituyen el mejor instrumento para conseguir la
asociacion, en tal coyuntura social, escribe Locke: “la ley primera y fundamental

de todas las comunidades politicas es la del establecimiento del poder legislativo,

7 Luis Rodriguez Aranda. Apud. Ensayo sobre el gobierno civil Tad. Del inglés: Amando Lozano Ros. Ed. Aguilar.
Madrid, 1976, p. XV.
® Luis Rodriguez Aranda. Ob. Cit., p. XX).
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al igual que la ley primera y basica natural, que debe regir incluso al poder de
legislar, es la salvaguarda de la sociedad y de cada uno de los miembros.. Ningun
edicto u ordenanza, sea de quien sea,..y cualquiera que sea el poder que lo
respalde, tienen la fuerza y el aprenuo de una ley, si no ha sido aprobada por el
poder legislativo elegido y nombrado por el pueblo. Porque, sin esta aprobacion,
la ley no podria tener la condicion absolutamente indispensable para que lo sea...el
consenso de la sociedad, puesto que nada existe por encima de ella con poder para
hacer leyes, sino mediante su consentimiento y con la autoridad que esa sociedad

» 1« ) El poder legislativo es aquel que tiene el derecho de

le ha otorgado
sefialar como debe emplearse la fuerza de la comunidad politica y de los miembros
de la misma. No es necesario que el organo legislativo permanezca siempre en
| ejercicio; las leyes estan destinadas a ser cumplidas de manera ininterrumpida y
tienen vigencia constante; para hacerlas se requiere de poco tiempo..seria una
tentacion demasiado fuerte para la debilidad humana, que tiene tendencia a
aferrarse al poder, confiar la tarea de ejecutar las leyes a las mismas personas que
tienen la mision de hacerlas. Ello daria Ingar a que eludiesen la obediencia..., o
que...redactasen y aplicasen (las leyes) de acuerdo con sus intereses particulares,
llegando por ello a que esos intereses fuesen distintos de los del resto de la
comunidad, cosa contraria a la finalidad de la sociedad y del gobierno. Por esa
razon,...las comunidades politicas...en que se tiene en cuenta..el bien de la
totalidad de quienes la forman, el poder legislativo suele ponerse en manos de
varias personas; (quienes una vez reunidas), tienen por si mismas o conjuntamente
con otras €l poder de hacer las leyes, y (ya que éstas son promulgadas) los
legisladores son separados (de los cargos), quedando ellos mismos sujetos a la
legislacion”®.. (...)a pesar de que el poder legislativo, sea el poder supremo de
cualquier Estado, permanece sometido a las siguientes restricciones: En primer
lugar, no es ni puede ser un poder absolutamente arbitrario sobre las vidas y los
bienes de las personas. No siendo sino el poder conjunto de todos los miembros de

la sociedad, que se ha otorgado a la persona o a la asamblea que legisla, carece de

'® John Locke. Ensayo sobre el Gobierno Civil. Tad. Del inglés: Amando Lozano Ros. Ed. Aguilar. Madrid, 1976,
4g. 100.
b John Locke. Ob. cit., capitalo XII, No. 143, p. 110.
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poder para destruir su propia vida y arrebatar a otra persona la vida o las
propiedades..No puede el legislador sobrepasar ese poder que le entregan. El
poder de legislador llega Unicamente hasta donde llega el bien publico de la
sociedad. Es un poder que no esta enderezado a otra finalidad que a la de la
salvaguardia, y no pude por esa razon poseer el derecho de matar, esclavizar o
empobrecer deliberadamente a sus subditos. {...) En segundo lugar,...el poder
legisiativo no puede atribuirse la facultad de gobernar por decretos improvisados y
arbitrarios; esta, obligado a dispensar la justicia y a sefialar los derechos de los
sibditos mediante leyes fijas y promulgadas *, aplicadas por jueces sefialados y

conocidos”?!

. (...} Sea cualquiera la forma de gobierno..., el poder soberano debe
gobernar por medio de leyes promulgadas o aceptadas y no por decretos
improvisados o por decisiones imprevisibles...De este modo, el pueblo estara en
condiciones de conocer sus deberes, y vivira seguro y a salvo dentre de los limites
de la ley; los gobernantes, por su parte, se mantendran dentro de los limites
debidos, y el poder que tienen en sus manos no los empujara a emplearlo para
finalidades y recurriendo a medidas que los miembros de la sociedad no conocen y

"2 (...) En tercer lugar, el

a las que no se habrian acomodado voluntariamente
poder supremo no puede arrebatar ninguna parte de sus propiedades a un hombre
sin el consentimiento de éste. Pero, esté el gobierno en las manos que esté, quien
lo detenta lo ha recibido con' la condicion y para la finalidad..(de que ) los
hombres puedan poseer con seguridad sus propiedades. Por esa razon, el rey y el
senado dispondrdn seguramente del poder de hacer leyes encaminadas a la
reglamentacion de la propiedad de los siubditos entre si, pero no pueden tener
Jjamds autoridad para apoderarse ellos mismos de la totalidad o de una parte
cualquiera de la propiedad de sus subditos, sin el consentimientos de estos”.
“(...) Es cierto que los gobiernos no pueden sostenerse sin grandes dispendios y es
justo que quienes se benefician de su proteccion contribuyan a su mantenimiento,
cada cual en proporcion de sus recursos. Pero eso debe hacerse con el

consentimiento de la mayoria, otorgado directamente por sus miembros o

2! John Locke. Ob. Cit., capitulo X1, No. 135 y 136, p. 101-03.
% John Lacke. Ob. Cit., capitulo X1, No. 137, p, 105.
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indirectamente por los representantes que esa mayoria !’m elegido. Quien
revindicase para si el derecho a sefialar impuestos y a la poblacion, y los cobrase
por su propia autoridad y sin el consentimiento de esta ultima, violaria la ley
Sundamental de la propiedad y subvertiria la finalidad del gobierno”. (...)‘En
cuarto lugar, el poder legislativo no puede transferir a otras manos el poder
hacer las leyes, ya que ese poder lo tiene unicamente por delegacion del pueblo.
Es el pueblo el itnico que puede serialar cual ha de ser la forma del gobierno de
la comunidad politica, y eso lo hace al instruir el poder legislativo, y seiialar en
qué manos debe estar. Una vez que el pueblo ha dicho: Nos sometemos a lo que
resuelvan tales o cuales personas y a ser gobernados por leyes hechas por tales
hombres, en tales formas, nadie puede ya tratar ya de imponer sus leyes a los
demds; ni el pueblo queda ligado tales leyes, y si anicamente por aquellas
promulgadas por quienes ese pueblo ha autorizado y elegido para semejante
misién” .

“(...) por la misma razén que las leyes que se hacen de una vez, y que su
elaboracion s6lo exige un tiempo bastante corto, aunque su fuerza de obligar es
constante y duradera, siendo como es necesario aplicarlas sin interrupcion y de una
manera constante, se impone la necesidad de que exista un poder permanente que
cuide de la ejecucion de las mismas mientras estén vigentes. De ahi nace que los
poderes legislativo y ejecutivo se encuentren con frecuencia separados™*. “(...)
Aunque los miembros de una comunidad politica siguen siendo personas distintas
y son regidos por las leyes de la sociedad en sus relaciones mutuas y como tales
personas, sin embargo, todos ellos en conjunto y con referencia al resto del género
humano forman un solo cuerpo; ese cuerpo se halla colocado en relacion al resto
del género humano en el mismo estado de Naturaleza en que se encontraban antes
todos los miembros que lo constituyen. Por esa razon, las disputas que surgen
entre uno cualquiera de los miembros de la sociedad y otras personas que se

encuentran fuera de la misma, corresponden a la comunidad entera; el dafio hecho

2 John Locke. Oh. Cit., capitulo XI, No. 138, 139, 140. p. 105-08.

* John Locke. Ob. Cit., capitulo XII, No. 144, p. 111.
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a un miembro de ese cuerpo compromete a todo €l en la tarea de exigir su
reparacion.. Por esa razon lleva ese poder consigo el derecho de la guerra y la paz,
el de constituir ligas y alianzas, y el de llevar adelante todas las negociaciones que
sea preciso realizar con las personas y comunidades politicas ajenas. A ese poder,
podria, si eso parece bien, llamarscle federativo. Para mi -escribe Locke- el
nombre es indiferente, con tal de que se comprenda bien de qué se trata”?. “Estos
dos poderes, el gjecutivo y el federativo, son en si mismos realmente distintos; sin
embargo, a pesar de que cada uno de ellos abarca la ejecucién de las leyes
comunales de la sociedad en el interior de la misma y a todos cuanto la integran, y
el otro tiene a su cargo la seguridad y los intereses de la poblacion en el exterior,
con respecto a quienes pucden serles utiles o perjudicarle, ocurre que casi siempre
suelen encontrarse reunidos. Aunque la buena o mala direccién de este poder
federativo acarree graves consecuencias a la comunidad politica, resulta mucho
mas dificil reglamentarlo mediante leyes positivas ya establecidas de antemano,
que el poder ejecutivo. Por esa razdn, es imprescindible confiarlo a la prudencia y
a la sabiduria de quienes estan encargados de ejercerlo para el bien pablico. Las
leyes referentes a las relaciones mutuas de los individuos tienen la mision de regir
sus actos, y por ello pueden perfectamente preceder a los mismos. Pero la norma a
seguir cuando se trata de extranjeros depende mucho de la amanera que estos
tienen de actuar, y de los cambios que ocurren en sus prop6sitos y en sus intereses.
Como consecuencia de ello, es preciso dejar una gran amplitud a la iniciativa
prudente de las personas a quienes esta encomendado ese poder...si el poder
ejecutivo y el poder federativo son distintos, resulta dificil separarlos y ponerlos
simultaneamente en manos distintas y que no estan mutuamente en relacion de
subordinacién. Tampoco seria posible confiar el poder ejecutivo y el poder
federativo a personas que pudiesen actuar por separado, porque en este caso, la
fuerza publica se hallaria colocada en manos diferentes, lo cual acarrearia mas

pronto o més tarde desordenes y desgracias™.

%% John Locke. Ob. cit., Capitulo XI1 No 145 y 146. p. 111.
%® John Locke. Ob. cit., Capitulo XII, No 147 y 148 , p. 112,
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6.- El mercantilismo econémico

“La economia nacional se origina al formarse los Estados nacionales modernos
en los paises de Europa occidental: Portugal, Espaia, Inglaterra, Francia. Con la
supresion del poderio seforial, a partir del siglo XVI, se inician grandes Estados
unitarios con administracion interior profundamente central{zada, con burocracia
profesional y con ejército permanente. El comienzo de este desarrollo esta
intimamente relacionado con los dos grandes acontecimientos de la Historia
universal a fines del siglo XV: el hallazgo de la ruta maritima para las Indias y el
descubrimiento de Ameérica. Estos hechos...desplazaron hacia las vias maritimas
aquel comercio continental; al mismo tiempo, a medida que la colonizacion se fue
desarrollando en los paises recientemente descubiertos, se creo una nueva
coyuntura mercantil v la hegemonia econémica y politica que ejercian los paises
mediterrineos paso a manos de los pueblos atlanticos, facilitando la formacion de
un poder politico tan robusto como exigian las nuevas necesidades de a economia.
El mar Mediterraneo perdid su importancia, acabd el periodo de los Estados-
ciudades del norte de Italia y la misma suerte corrieron, aunque un siglo mas tarde,
las ciudades alemanas, cuyo florecimiento era debido al comercio con Italia,
siendo provocada esta decadencia por la desviacion de los rutas del comercio
mundial , por la politica mercantil nacionalista y, finalmente por los horrores de la
guerra de los Treinta Afios. Estas son las causas de que ni Italia ni Alemania
lograron entonces construir Estados nacionales unitarios, quedando reducidas a su
division terriforial, siendo las regiones tan pequefias  -si se exceptan Prusia y
posteriormente Baviera- que no podian servir de asiento a Estados y economias
nacionales. Sélo los grandes Estados consiguieron crear poderosas economias y
haciendas nacionales; y al decir grandes Estados nos referimos a los que se
desarrollan en los siglos XVI-XVIII, especialmente, los de las dinastias de Tudor,
Orange, y Habsburgo, el de los reyes y munistros franceses y el de Pedro el
Grande. Su idea principal era alcanzar la autonomia del Estado y de la economia
nacional, destruir las normas econdmicas egoistas y poco progresivas de las
provincias, los estamentos, la Iglesia, las ciudades y los sefiorios de los gremios y

las corporaciones, y convertir todos estos elementos en factores utiles a la
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economia nacional, bajo la suprema direccion del Gobierno. El estado necesitaba
ser una entidad territorial definida, extensa, con plazas mercantiles y factorias en €l
exterior, con colonias provistas de esfera e influencia sobre otras potencias; en el
interior, mercado libre; hacia el exterior, economia cerrada, que so6lo recibiera de
fuera aquello que le sirviera de provecho, que sélo lanzara al extranjero aquello
que facilmente pudiera prescindir, con énimo de realizar cierta ganancia y de
procurar aportacion de dinero. Para la realizaciéon de todas estas finalidades, los
grandes Estados....desarrollaron una politica econdmico-nacional sistematizada: el
mercantilismo. En un principio, no fue otra cosa que la adaptacion de la politica
econdémica comunal al circulo més extenso de todo un Estado; su primitiva
finalidad fue la creacién de una economia estatal cerrada, es decir, la maxima
satisfaccién posible de todas las necesidades mediante el trabajo nacional. Para
lograr esto, precisaba, ante todo, la instauracién del librecambio y la realizacion de
una cierta division del trabajo dentro de los limites de la nacion. Pero el
mercantilismo fue mas lejos; a causa de la estimacion exagerada de la moneda en
la época en que de América afluian grandes cantidades de metales preciosos, la
economia monetaria adquirié considerables proporciones y el poder se logro a
precio de oro; y, asi la politica economica no se limit6 a la produccién necesarios,
en interés del pais, sino que fomentd la elaboracion en mayor escala para su
exportacion al extranjero, que habla de procurarle nuevas y considerables riquezas
metalicas. Las normas mas importantes, reguladoras de este sistema mercantil son:
la supresion -0 limitacidn considerable- de las aduanas interiores y el
establecimiento de aduanas fronterizas; construccion de carreteras y canales para
facilitar el trafico; aseguramiento de las necesidades del pais con articulos
alimenticios y primeras materias para la produccion mediante las oportunas
prohibiciones de exportacion; fomento, y en ocasiones, implantacion artificial de
nuevas actividades industriales, especialmente de industrias de exportacion, ya
mediante la proteccion oficial, ya con manufacturas nacionales (manufacturas de
porcelana, Gobelinos, etc.); alejamiento de los productos extranjeros mediante

prohibiciones de importar o con elevadas tarifas aduaneras; unificacion del sistema
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de medidas y monedas, etc.”?

. Finalmente el mercantilismo es un sistema, que sin
tener las caracieristicas propias de la coherencia y la sistematizacion de la ciencia,
pero estructurados sus intereses sentaron los cimientos del sistema mercantil, el
cual supuso que la posesion de los metales preciosos era la causa de la prosperidad
de las naciones y propugnaba por una politica aduanera que consistiese en
favorecer las exportaciones y restringir las importaciones, para de este modo atraer
la moneda. Sus principales defensores han side Montchrétien, Tomas Ma, Child,
Méline,, Dupuy, etc. “El sistema clasico de la economia politica fue preparado en
los tres siglos que transcurrieron entre la baja Edad Media y la aparicion de La
riqueza de las naciones..La economia politica preclasica puede dividirse en dos
partes: la primera es..el reflejo del nacimiento del capitalismo comercial y
generalmente se le llama mercantilismo;. la segunda, que acompafié a la
expansion del capital industrial a fines del siglo XVII y principios del XVIII,
comprende los verdaderos fundadores de la ciencia de la economia politica...Todo
estudio de la teoria mercantilista debe ir precedido de una exposicion de cambios
que condujeron desde la economia feudal particulanista hasta €l desarrollo del
comercio entre estados-naciones grandes, ricos y poderosos (por oposicién a la
economia de subsistencia circunscrita a al limite de las ciudades existentes)...En la
desapariciéh del mundo medieval operaron gran nimero de factores”*. El ascenso
de Guillermo de Orange al trono de Inglaterra, en 1688, coloca a este pais dentro
de las corrientes y direcciones de la politica europea. Inglaterra protege a Holanda
frente a Francia, y constituye el principal rival de este pais en una oposicion que
no concluye hasta comienzos del siglo XIX. En realidad, “la revolucion de 1688
representa la obra del espiritu conservador y practico de la aristocracia inglesa que
no tenia confianza en la estructura del gobierno republicano ni en la doctrina de la
igualdad politica. Aunque se opone a la teoria del derecho divino, desea, tan sélo,
la implantacion de una monarquia limitada, con un sistema aristocratico en el
gobicrno. Esta posicion ideologica caracteristica de los Whigs en la politica

inglesa, representa, en filosofia, el punto de vista de Locke™ . “(_..) En América

7 J. C. Puchs. Economia Politica. 4 ed., £d. Nactonal, México, 1967, pp. 58-61.

% Erick Roll. Ob. Cit., p. 57.
2 Raymond Gettel. Ob., cit,, & 1, p. 361-62.
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las doctrinas de los Whigs encarnan en la Declaraciéon de la Independencia y los

bills de derechos, y forman parte del ideario de los colonos™*.

7.- EL Estado o la situacion en que se hallaba Francia.

A diferencia de Inglaterra donde no se arraigd profundamente el feudalismo
desde el punto de vista social y politico, gracias a las constantes pugnas suscitadas
entre la aristocracia y la monarquia por las ¢xacciones fiscales impuestas por el
rey, v a la creacion del Parlamento al que se encontraban integrados los
representantes de las villas y las ciudades, al lado de la nobleza terrateniente y el
clero, desde 1215; “en el siglo XVIII, Francia era feudal por su organizacion social
y autocratica por su gobierno. La poblacién se componia de un total de cerca de
veinticuatro millones de habitantes, de los cuales so6lo una pequefia minoria
-compuesta por 250 mil nobles y clérigos- poseian la mitad del suelo y, en
cambo, recibian de los campesinos en exacciones feudales y obligaciones
eclesiasticas, un cuarto de sus ingresos, y en pensiones y sinecuras una gran parte
de lo percibido por impuestos, estando exentos, casi, por otro lado, de toda
tributacion. Entre estos extremos existia la bourgeoisie, pequefia clase media, que
comenzaba a disfrutar de prosperidad, auque sin poseer privilegios sociales o
politicos . El gobierna era centralizado y despdtico, con supervivencias feudales;
la libertad personal estaba a merced del rey y de sus funcionarios. No existia un
parlamento representativo -como existia en Inglaterra desde que la nobleza
terrateniente obligoé a Juan Sin Tierra a convenir y otorgar un contrate de Carta
Magna (1215) en la que se sentaron las bases constitucionales de las actuales
libertades civiles de los ingleses, que sirviera de freno a las extralimitaciones del
poder real; la alta nobleza controlaba la administracion de la justicia. Las guerras
innecesarias y la ostentosa vida de la corte agotaron el tesoro y fueron ¢l origen de
una deuda exorbitante. Se kacian los empréstitos en condiciones desfavorables y
se distribuian los impuestos con notoria desigualdad...se arrendd a determinados

Sfuncionarios la recaudacion de impuestos, con grave dafio de los intereses del

* Raymond Gettel, Ob. Cit, . 1, p. 364.
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pueblo. El valor de la tierra era bajo, y predominaban en el gobierno las doctrinas
mercantilistas con su regulacion iimitada , y su tendencia a favorecer la balanza
de pagos, frente al extranjero. Hacia mediados del sigio XVIII se nota en los
escritos econémicos de los Fisiocratas, quienes presentan las ideas de los derechos
naturales bajo la forma del laissez faire, consideran a la agnicultura como la fuente
principal de riqueza y proponen mejoras en los métodos de tributacion. Los
escritos de los economistas contribuyen, en gran parte, a ahondar las diferencias
entre el pueblo y el gobiemo”. A la muerte de Luis XIV, “se inicia una reaccioén
frente a la politica represiva de la monarquia francesa. Aparece, entonces, una
corriente de escepticismo en materias religiosas y anhelo de libertad en la esfera
del pensamiento. Las ideas politicas de los ingleses, de Locke especialmente, se
presentan e introducen en Francia; y el conocimiento de las instituciones politicas
de Inglaterra, con su fuerte contraste frente a las francesas, originan
comparaciones decididamente hostiles y perjudiciales a la monarquia de estos
paises. La libertad del pueblo britanico colma la admiracién y entusiasmo de los
franceses. Como efecto de la filosofia escéptica y racional, comienza a
manifestarse el edio y el menosprecio del pueblo contra la Iglesia y el estado;
cunde el descontento en todos los Ordenes y se anhela, en términos de
apasionamiento, la necesidad de un cambio. Se generalizan las criticas del estatuto
social, y a(n las clases privilegiadas adquieren conciencia de su inutilidad. Esta
actitud obedece, en parte, al deseo de muchos nobles de recuperar deberes por
largo tiempo abandonados...y las nuevas ideas se extienden, principalmente, entre

las clases explotadas de la sociedad.

8.- La divisién de lvs poderes en Francia.

Locke continua la tradicion anstotélica de dividir los gobiemos en monarquias,
aristocracias y democracias, atendiendo la base de las funciones legislativas. El
poder ejecutivo depende estrechamente de quien hace la ley.;...pero no desarrolla
una verdadera teoria de la separacion de los poderes. La democracia es la mejor
forma de gobierno, representada por delegados del pueblo que se deben a la

eleccion. La monarquia le parece respetable siempre que se prive al rey del poder
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de hacer las leyes y se reconozca la voluntad del pueblo. Locke considera a la
legislatura como el organo supremo del gobierno, pero con poderes limitados y
taxativos...La base del gobierno radica en el consentimiento. Montesquieu parte
de la consideracion que hay que distinguir entre la naturaleza del gobierno y su’
principio; de donde infiere que su naturaleza es lo que le hace ser y su principio lo
que impulsa a actuar. La naturaleza del gobierno es su estructura particular y su
principio describe los sentimientos y las pasiones humanas que lo mueven. Desde
esta perspectiva, Montesquieu sienta las bases de su teoria en que la forma de
gobierno es lo que determina la naturaleza de cada gobierno y de cuya
naturaleza nacen directamente las leyes, que a su juicio, es lo que por
consecuencia las hace ser fundamentales*'.  “Hay tres especies de gobierno: el
republicano, el mondrquico y el despotico. Para distinguirlos.. supongo tres
hechos: uno, que el gobiemno republicano es aquel en que el pueblo, o una parte
del pueblo, tiene el poder soberano; otro, que el gobierno mondrguico es aquel en
que uno solo gobierna, pero con sujecion a ley fijas y preestablecidas; y por
ultimo, que en el gobierno despdtico, ¢l poder también estd en uno solo, pero sin
regla ni ley, pues gobiemna el soberano segin su voluntad y sus caprichos. (...)
Cuando en la reptblica, el poder soberano reside en el pueblo entero, es una
democracia. Cuando el poder soberano estdi en manos de una parte del pueblo,
es una anistocracia. El pueblo, en la democracia, es en ciertos conceptos el
monarca, en otros conceptos es el subdito. (...) Las leyes 'que establecen el derecho
de sufragio son fundamentales en esta forma de gobierno...es tan importante
determinar cémo, por quién y a quién se han de dar los votos. (...) Es esencial la
fijacién del mimero de ciudadanos que deben formas las asambleas_; sin esto, se
ignoraria si habia hablado el pueblo o una parte nada mas del pueblo. (...) El
pueblo que goza del poder soberano debe hacer por si mismo todo lo que él puede
hacer; y lo que materialmente no puede hacer por si mismo y hacerlo bien, es
necesario que lo haga por delegacion en sus ministros. Los ministros no lo son del
pueblo si él mismo no los nombra; por eso es una de las maximas fundamentales

esta forma de gobiemo que sea el pueblo quien nombre sus ministros o sus

3 Cfr. Montesquiew. El Espirita de las Leyes. Estudio Preefiminar de daniel Moreno. 3° ed., Ed Pormia, México,
1977, p-8.
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magistrados. El pueblo soberano, como los monarcas y ain mas que los monarcas,
necesita ser guiado por un Senado o consejo. Pero si ha de tener confianza...es
indispensable que €l los elija, bien designandolos directamente él mismo, como en
Atenas, bien por medio de algin o algunos magistrados que él nombra para que él
los elija, como se practicaba en Roma algunas veces. El pueblo es admirable para
escoger a los hombres a quien debe confiar una parte de su autondad. Le bastan
para escogerlos cosas que no puede ignorar, hechos que se ven y se tocan. Sabe
muy bien que un hombre se ha distinguido en la guerra, los éxitos que ha logrado,
los reveses que ha tenido. Sabe que un juez es distingue o no por su asiduidad, que
las gentes se retiran de su tribunal contentas o descontentas. Le han llamado la
atencion las riquezas y las magnificencias de un ciudadano. Todo esto lo conoce el
pueblo en la plaza publica, mejor que ¢l monarca en su palacio. (Montesquieu
sostiene que el hombre no conoce las cuestiones del gobierne y no sabria
dirigir una gestion gubernamental, ni dirigir las negociaciones ni conoceria
las oportunidades para aprovechar las ocasiones) ..los ciudadanos tienen
suficiencia para elegir y no la tienen para ser elegidos,...el pueblo paosee bastante
capacidad para hacerse dar cuenta de la gestion de los otros y no para ser gerente.
(...) Como la distincion entre los que tienen derecho de sufragio y los que no lo
tienen es en la republica una ley fundamental, la manera de emitir el sufragio es
otra ley fundamental. (...) La ley que fija la manera de entregar el boletin de voto
(o del resultado del conteo y escrutinia de los votos) es otra ley fundamental en la
democracia...Es indudable que cuando el pueblo da sus votos, estos deben ser
publicos; otra ley fundamental. Otra ley fundamental de la democracia es que solo
el pueblo dicte leyes™?,

Cuando Montesquieu aborda la naturaleza de la monarquia y el cuerpo de las
leyes que en sus relaciones determinan la indole de esta forma de gobierno,
sostiene que “los poderes intermediarios, subordinados y dependientes constituyen
la naturaleza del gobierno monarquico, es decir de aquel en que gobierna uno solo
por leyes fundamentales...en la monarquia, el principe es la fuente de todo poder

politico y civil; las leyes fundamentales suponen forzosamente canales intermedios

% Montesquieu, Ob. cit., pp. &-11.
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por los cunales corre todo el poder del principe. Si no hubiera en el Estado (o si el
estado no estuviera compuesto de diversos intereses) mas que la voluntad
momentanea y caprichosa de uno solo, no habria nada estable, nada fijo y por
consiguiente no existiria ninguna ley fundamental. El poder intermedio
subordinado mas natural en una monarquia, es el de la nobleza. Entra en cierto
modo en la esencia de la monarquia.. En algunos Estados de Europa no han faltado
gentes que quisieran abolir todas las prerrogativas sefioriales, (como intentaron
hacerlo los radicales Whigs en Inglaterra y contra los que John Locke permanecio,
expresando su amima aversion por lo extremoso de sus doctrinas enderezadas
simultaneamente en contra de la monarquia y la nobleza). No veian que eso seria
hacer lo que hizo el Parlamento de Inglaterra. Abolid en una monarquia los
privilegios de los sefiores, del clero, de la nobleza y de las ciudades, tendréis muy
pronto un Estado popular o un Estado despotico. Los tribunales de un gran Estado
de Europa vienen mermando hace siglos la jurisdiccion patrimomial de los sefiores
y de los eclesiasticos. No censuro a los magistrados ni desconozco su sabiduria,
pero falta saber hasta qué punto puede cambiarse la Constitucion. Yo no la tomo
con los privilegios de los eclesiasticos, no los discuto; pero si quisiera que de una
vez se fijara su jurisdiccion. No se trata de si razéon o no la hubo para establecerla,
sino de si se halla establecida, de si forma parte fe las leyes del pais, de si entre dos
poderes independientes las condiciones no deben ser reciprocas. (...) No basta que
haya en una monarquia rangos intermedios; se necesita ademas un deposito de
leyes. Este deposito no puede estar mas que en los cuerpos politicos, en esas
corporaciones que anuncian las leyes cuando se las hace y las recuerda cuando se
las olvida. En los Estados despoticos, ni hay leyes fundamentales ni depositarios
de las leyes. De eso procede el que en rales paises la religion influya tante, es una
gran fuerza;, es una especie de deposito y una permanencia. ¥ cuando no la
religién, se veneran las costumbres en lugar de las leyes™’. Por esta razon,
Montesquieu sugiere en su doctrina de la separacion de los poderes, que“El poder
judicial no debe darsele a un Senado permanente, sino ser ejercido por personas

salidas de la masa popular, periddica y alternativamente designada® de la manera

= Montesquieu, Ob. cit.,, p-12-14.
* Como en Atenas.
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que la ley lo disponga, las cuales formen un tribunal que dure poco tiempo, el que
exya la necesidad. De este modo se cousigue que el poder de juzgar, tan terrible
entre los hombres, no sea funcion exclusiva de una clase o de una profesion; al
contrario, serd un poder, por decirlo ast, invisible y nulo. No se tienen jueces
constantemente a la vista; podra temerse a la magistratura, no a los magistrados.
Bueno seria que en las acusaciones de mucha gravedad, el mismo culpable,
concurrentemente con la ley, nombrara jueces; o al menos, que tuviera el derecho
de recusar tantos que los restantes parecieran de su propia eleccion.
Los...poderes.. legislativo y ejecutivo pueden darse a magistrados fijos 0 cuerpos
permanentes, porque no se ejercen particularmente contra persona alguna; el
primero expresa la voluntad general del Estado, el segunda ejecuta la misma
voluntad. Pero si los tribunales no deben ser fijos, los juicios deben serlo; de tal
suerte que no sean nunca ofra cosa que un texto preciso de la ley. Si fueran nada
mas que una opinion particular del juez, se viviria en sociedad sin saberse
exactamente cudles son las obligaciones contraidas. Es necesario también que los
jueces sean de la condicion del acusado, sus tguales, para que no pueda sospechar

ninguno que ha caido en manos de personas inclinadas a maltratarle”*.

“En la aristocracia, el poder supremo estd en manos de unas cuantas personas.
Estas hacen las leyes y las hacen ejecutar. Lo restante del pueblo es mirado por
aquellas personas de la aristocracia, a lo sumo, como vasallos en las monarquias
por el monarca...en un régimen que ya tiene establecidas las mas escandalosas
distinciones, el que fuera elegido por la suerte (o sorteo) no sera menos aborrecido
que antes; no se odia al magistrado, sino al noble. Cuando los nobles son muchos,
es preciso que un Senado se encargue de proponer a la corporacion de nobles todo

_lo que ésta, por numerosa, no puede resolver sin consultar; el Senado propone, y
algunas veces decide. Se puede decir que el Senado es la aristocracia, que el

»33

cuerpo de nobles es la democracia y que el pueblo no es nada™”. (...) Como en un

Estado libre todo hombre debe estar gobernado por si mismo, seria necesario que

3 Montesquiew. Ob. cit., , p.10S.
» Montesquien. Ob. cit.., p. 11.
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el pucblo en masa tuviera el poder legislativo; pero siendo esto imposible en los
grandes Estados y teniendo muchos inconvenientes en los pequefios, es menester
que el pueblo haga por sus representantes lo que no puede hacer por si mismo.
Se conocen mucho mejor las necesidades de la ciudad en que se vive que las de
otras ciudades, y se juzga mejor de la capacidad de los convecinos que de la de los
demas compatriotas. Importa pues que los individuos del cuerpo legislativo no se
saquen en general del cuerpo de la nacion; lo que conviene es que cada lugar tenga
un representante, ¢legido por los habitantes del lugar. La mayor ventaja de las
representacioncs electivas es que los representantes son capaces de discutir las
cuestiones. El pueblo no es capaz; y éste es, precisamente uno de los
inconvenientes de la democracia. No es preciso que los representantes, después de
recibir instrucciones generales de los representados, las reciben particulares sobre
cada materia, como se practica en las dietas de Alemania...haciéndolo asi la voz de
los diputados seria la expresion exacta o aproximada de la voz de la nacion, pero
esto acarrearia infinitas dilaciones, sin contar con los demas inconvenientes.
Cuando los diputados...representan a la masa del pueblo, como en Holanda, tienen
que dar cuenta de sus actos y sus votos a sus representados; no es lo mismo cuando
representan a las localidades, como en Inglaterra. Todos los ciudadanos de los
diversos distritos deben tener derecho a la emision de voto para elegir su diputado,
excepto aquellos que por su bajeza estén considerador como seres sin voluntad
propia. De aqui Montesquieu infiere que el poder legislativo debe confiarse a un
cuerpo de nobles, al mismo tiempo que a otro elegido para representar al pueblo .
Ambos cuerpos celebraran sus asambleas y tendran debates separadamente, porque
tienen miras diferentes y sus intereses son distintos. (...) Este cuerpo de nobles
debe ser hereditario. Lo es, primeramente por su propia indole; y en segundo
término, por ser indispensable que tenga un verdadero interés en conservar sus
prerrogativas, odiosas por si mismas y que en un Estado libre, estan siempre
amenazadas. Pero, como un poder hereditario puede ser inducido a cuidarse
preferentemente de sus intereses particulares y a olvidar los del pueblo, es preciso
que las cosas en que tenga un interés particular, como las leyes concernientes a la

tributacion, no sean de su incumbencia. ; por eso los impuestos los fija y determina



90

la camara popular. Tiene parte la camara hereditaria en la obra legislativa, por su
facultad de mmpedir; pero no .tiene la facultad de estatuir. Llamo facultad de
estatuir al derecho de legislar por si mismo o de corregir lo que haya ordenado
otro. Llamo facultad de impedir al derecho de anular una resolucién tomada por
cualquiera otro; ese era el poder de los tribunos de Roma. Aunque el que tiene el
derecho de impedir también tiene el derecho de aprobar, esta aprobacion no es otra
cosa que una declaracion de que no se usa de esa facultad de impedir, la cual

declaracion se deriva de la misma facultad” %,

Dentro de la concepcién doctrinal de Montesquieu, €l distingue las leyes que
forman la libertad politica, dentro del esquema estructural de la Constitucidn, de
las libertades que acompafian al hombre en su condicion civil de ciudadano. “No
hay palabra que tenga mas acepciones,..como la palabra libertad. Para unos
significa la facilidad de deponer al mismo a quien le dieron ellos dieron un poder
tiranico; para otros la facultad de elegir a quien han de obedecer; algunos llaman
libertad al poder de usar armas, que supone el de recurrir a la violencia; muchos
entienden que es el privilegio de no ser gobernados mas que por un hombre de su
nacion y por sus propias leyes...Otros la cifran en el gobiemo republicano; otros en
la monarquia... En fin, como en las democracias tiene el pueblo mas facilidad para
hacer casi todo lo que quiere, ha puesto la libertad en los gobiernos democraticos y
ha confundido el poder del pueblo con la [ibertad del pueblo. (...) Es verdad que en
las democracias el pueblo, aparentemente, hace lo que quiere; mas la libertad
politica no consiste en hacer lo que se quiere. En un Estado o sociedad que tiene
leyes, la libertad no puede consistir en otra cosa que en poder hacer lo que se debe
querer y en no ser obligado a hacer lo que no que no debe quererse, Es necesario
distinguir los que es independencia de lo que es libertad . La libertad es el derecho
de hacer lo que las leyes permitan; y si un ciudadano pudiera hacer lo que las leyes
prohiben, no tendria mas libertad, porque los demés tendrian el mismo poder. (...)
No hay poder que no incite al abuso, a la extralimitacién... Para que no se abuse del

poder, es necesario que le ponga limites la naturaleza misma de las cosas (del

3 Montesquien. Ob. cit., 105-07.
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gobierno). Una constitucién puede ser tal, que nadie sea obligado a hacer lo que la
ley no manda expresamente ni a no hacer lo que expresamente no prohibe. (..)
“En cada Estado hay tres clases de poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo
de la cosas relativas al derecho de gentes, y el poder gjecutivo de las cosas que
dependen del derecho civil. En virtud del primero, el principe o jefe del Estado
hace leyes transitorias o definitivas o deroga las existentes. Por el segundo, hace la
paz o la guerra, envia y recibe embajadas, establece la segundad pablica y precave
las invasiones. Por el tercero castiga los delitos y juzga las diferencias entre los
particulares. Se llama a este Gltimo poder judicial, y al otro poder ejecutivo del
Estado. (...) Cuando el poder legislativo y el poder ejecutivo se retinen en la misma
persona o el mismo cuerpo, no hay libertad*, falta la confianza, porque puede
temerse quc el monarca o el Senado hagan leyes tiranicas y las ejecuten ellos
mismos tiranicamente. No hay libertad si el poder de juzgar no esta bien delineado
del poder legislativo y del poder cjecutivo. Si no esta separado del poder
legislativo, se podria disponer arbitrariamente de la libertad y la vida de los
ciudadanos; como que el juez seria legislador. Si no estd separado del poder
ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor. Todo se habria perdido si el
mismo hombre, la misma corporacion de proceres, la misma asamblea del pueblo
ejerciera los tres poderes: el de dictar las leyes, el de ejecutar las resoluciones

publicas y el de juzgar los delitos o los pleitos entre los particulares™’.

9.- Los cimientos de la democracia.-Juan Jacobo Rousseau (1712--1778).

Después de que Montesquieu publicara su obra el Espiritu de las Leyes en 1748
y de su muerte acaecida en 1755, Juan Jacobo Rousseau publico sus obras Emilio
y el Contrate Social (1762), rechazando en esta Ultima la separacion de los
poderes sobre esta argumentacion: “Por la misma razén que la soberania no es
enajenable, también es indivisible. Porque la voluntad es general o no lo es, es la
del cuerpo del pueblo o solamente de una parte de €l. En el primer caso, esta

voluntad declarada es un acto de soberania y tiene fuerza de ley; en el segundo, no

37 Montesquieu. Ob. cit., Libro Undécimo, p. 101-04
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es sino una voluntad particular o un acto de magistratura: es, a lo sumo, un
decreto...no pudiendo nuestros politicos dividir la soberania en principio, la
dividen en su objeto; la dividen en fuerza y voluntad, en poder legisiativo y
gjecutivo, en derredor de impuestos, de justicia y de guerra, en administraci6n
interior y en el poder de negociar con ¢l extranjero; tan pronto confunden todas
estas partes como las separan. Hacen del soberano un ser fantastico formado de
piezas adicionales; es como si compusieran un hombre de muchos cuerpos, de los
cuales uno tuviese 0jos, otro brazos, otro pies, y nada mas...Este error procede de
no tener nociones exactas de la autoridad soberana y de haber considerado como
partes de esa autoridad lo que no eran sino emanaciones de ella...se ha considerado
el acto de declarar la guerra y el hacer la paz como actos de soberania, lo que es
inexacto, puesto que cada uno de estos actos no constituye una ley, sino solamente
una aplicacion de ésta, un acto particular que determina la circunstancia de la ley,
como se vera facilmente cuando se aclare la idea (o el proposito) que va unido a [a
palabra ley. Si analizasemos igualmente otras divisiones, constatariamos que
siempre que se incurre en el mismo error: es la confusion de la voluntad general
del pueblo, o la de una parte de él...los derechos que se toman como parte de la
soberania le estan todos subordinados a ella y suponen siempre la ejecucidn de

3 “(_..) Rousseau supera la dificultad mayor -la extension

voluntades supremas
que hace inviable la democracia directa y parece requernr necesariamente del
modelo representativo-  mediante el sistema federativo, y hace de los
representantes a la Asamblea federal meros comisionados, provistos de mandatos
imperativos, y obligados a rendir cuentas de su gestion. Para evitar la corrupcion
de dichos mandatarios propone asimismo la rotacion de los cargos y una estrecha
vigilancia sobre su actuacion. Con estas medidas pretende convertir la utopia
expuesta en el Contrato™”. “(...) El modelo politico propuesto en el contrato enlaza
asi las antiguas instituciones politicas ginebrianas, idealizadas por la lejania y el
recuerdo, con la Ciudad-Estado grecorromana, (sobre la base de las virtudes y

costumbres modélicas de la antigiiedad). El pueblo reunido en asamblea,

- Jean Jacques Rousseau. El Contrato Social. Traduccién ¥ estudio preeliminar y adaptacion al castellano: Maria
José Villaverde. Ed. Altaya. Barcelona, 1988, pp. 26-28.

37 Maria José Villaverde. Apud. El Contrato Social Traduccién y estudio preeliminar y adaptacion al castellano:
Maria José Villaverde. Ed. Altaya. Barcelona, 1988, p. XII
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legislando, como lo hacian los antiguos griegos y romanos.. Frente a la tendencia
creciente a la centralizacién, Rousseau aconseja, por el contrario, a los grandes
Estados como Polonia adoptar el modelo federal, y, frente, a la burocratizacién de
las grandes monarquias, defiende un anti estatismo que reduzca al minimo todo
tipo de funciones y de cargos. Y frente a los grandes ejércitos permanentes,
propugna las milicias populares™. No es que Rousseau quisiera volver al tiempo
en que los hombres andaban en cuatro patas, como mal intencionadamente sugeria
Voltaire, ni que se manifestase en contra del progreso general, uno de los
sacrosantos pilares de la civilizacién de las Luces, sino que rechazaba ese
especifico progreso histérico que habia tenido lugar, y que habia conducido a la
pérdida de la igualdad y de la libertad originarias”™®'. “(_..) La utopia rousseaniana
radica en su pretension aferrarse a un modelo de sociedad que la ascension
imparable del capitalismo hace ya inviable. Detras de la denuncia de la propiedad
privada del Discarso sobre el origen de la desigualdad subyace la condena de la
sociedad capitalista...La gran conmocion econdmica va unida al auge del
individualismo y de los intereses crematisticos que ahogan los valores éticos
propios de los pueblos precapitalistas™. “(...) en linea de demarcacion que separa,
en el Siglo de las Luces, a Rousseau de los Enclcopedistas viene marcada por su
defensa de dos mundos antagonicos. Desde Locke, los tedricos liberales se
agrupan bajo la bandera de la libertad, bajo la que subyace una defensa a ultranza
de la propiedad. Es locke y no Rousseau quien logra la cuadratura al circulo al
conseguir armonizar los postulados del derecho natural -que bisicamente se
resumen en que todo hombre tiene derecho a lo necesario para su subsistencia, lo
que justifica el disfrute de una pequefia propiedad- con la existencia de un grupo
social desprovisto de cualquicr medio de vida. Lo que Locke legitima es la
propiedad privada ilimitada, propia de una sociedad capitalista, y la division de
ésta en dos clases antagénicas, todo ello en el marco del derecho natural.

Fundamentacién que es basica para la existencia del nuevo orden capitalista. La

" Maria José Villaverde. Apud. Ob. cit p. XV.
! Maria José Villaverde. Apud. Ob. cit., p. XV-XVI.
2 Maria José Villaverde. Apud. Ob. ¢it, P. XV-XVI,
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gran tarea de Rousseau va a cobsistir en enfrentarse a esa legitimacion y tratar de

demostrarla”™®.

3 Maria José Villaverde. Apud. Ob. ¢it., p. XVII-X VIIX
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1.- Conceptos fundamentales.

“La existencia actual de regimenes llamados liberal-democraticos o de
democracia liberal, induce a creer que liberalismo y democracia sean
independientes. Por el contrario, ¢l problema de sus relaciones es muy complejo.
En la concepcién més comiin de los dos términos, por liberalismo se entiende una
determinada concepcién segun la cual el Estado tiene poderes y funciones
limitadas, y como tal se contrapone tanto al Estado absoluto como al Estado que
llamamos social; por democracia, una de las tantas formas de gobierno, en
particular aquella en la cual el poder no estd en manos de uno o de unos cuantos
sino de todos, o mejor dicho de la mayor parte, y como tal se sobrepone a las
formas autocraticas, como la monarquia y la oligarquia. Un Estado liberal no es
por fuerza democratico: mas aun, histéricamente se realiza en sociedades en las
cuales la participacién en el gobierno esta muy restringida, hmitada a las clases
pudientes. Un gobierno democratico no genera forzosamente un Estado liberal:
incluso el Estado liberal clasico hoy esta e crisis por el avance progresivo de la
democratizacién, producto de la ampliacién gradual del sufragio hasta llegar al
sufragio universal”'. Una de las notas més importantes de este trabajo, es la
precision de que, al lado de los conceptos antitéticos de la democracia y del
liberalismo, se desarrolla la existencia de un poder moderador, que convive con la
teoria de las formas de gobierno y la teoria clasica de la separacion de los poderes,
en un momento en que los estados nacionales -todavia bajo el absclutismo de las
monarquias y la tendencia econdémica del mercantilismo- arrastran tras de si la
tradicion feudal de un Estado, donde se dejan libres de control popular ciertas
areas, y reduce y circunscribe de esta manera el poder soberano, como por ejemplo
la Carta Magna que reserva a la libre contratacion de las personas la definicion de
las condiciones en que se puede vivir; designando en el mismo concepto del
Estado el valor ideal del orden, y el conjunto de personas que estan en la

condicion juridica, derivada de los derechos y privilegios que da la clase social a

' Norberto Bobio. Liberalismo y Democracia. D. Fondo de Cultura Econémica, Méxica, 1989, p- 7
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la que pertenecen, originandose aqui el interés por quitarle a las expresiones
Estados generales, estamento, brazos o Estados -tan usadas en Francia, en Italia
y en Espana- toda significacion practica en el uso de la nocion de las formas del
gobierno, especialmente, por el efecto de indicar las representaciones de las clases
sociales que componen el Parlamento. En los paises europeos, donde se ha
registrado el padecimiento de prolongados conflictos religiosos, como Inglaterra,
Francia, Espana, Alemania, etc., el derecho politico ha adquirido un significado
especial que lo hace verse un tanto distante del derecho constitucional. En estos
sistemas el contenido del derecho politico suele dividirse en tres partes, que
estudian respectivamente la sociedad politica, la autoridad politica y las relaciones
juridicas entre aquélla y ésta. En la segunda parte destinada al estudio de la
autoridad politica, se comprenden la actividad, la forma y los fines de esta
autoridad y sus funciones legislativa, ejecutiva, judicial y del poder moderador.
No pretendo con este trabajo hacer una historia del Estado ni de sus formas de
gobierno. Pero si es preciso definir el concepto del poder. A este respecto, escribe
Beodin: “Toda republica, corporacion, colegio y toda familia se gobiernan por
mando y obediencia, una vez que la libertad natural que corresponde a cada uno
para vivir a su arbitrio es puesta bajo el poder de otro. Todo poder de mando sobre
otro es publico o privado. El poder pitblico reside en el soberano que da la ley, o
en las personas de los magistrados que se pliegan a la ley y mandan a los demas
magistrados y a los particulares. 'El mando privado corresponde a las cabezas de
familia y a las corporaciones y colegios en general, sobre cada uno de ellos en
particular, y a la parte menor de toda corporacion en nombre colectivo...(el) poder
del marido sobre la mujer es la fuente y origen de toda sociedad humana, en lo que

tenga significado politico™

. 'Y por otra parte John Locke escribe: “Siendo...los
hombres libres, iguales e independientes por naturaleza, ninguno de ellos puede
ser arrancado de esa situacion y sometido al poder politico de otros sin que medie
su propio consentimiento. Este se otorga mediante convenio hecho con otros
hombres de juntarse e integrarse en una comunidad destinada a permitirles una

vida cémoda, segura y pacifica de unos con otros, en el disfrute tranquilo de sus

2 Jean Bodino, Ob,. cit., Libro 1, Cap. I11, p. 22-23.
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bienes propios, y una salvaguardia mayor contra cualquiera que no pertenezca a
esa comunidad..una vez que (los) hombres han consentido en constituir una
comunidad o gobierno, quedan desde ese mismo momento conjuntados y forman
un soclo cuerpo politico, dentro del cual la mayoria tiene derecho de regir y de

»3 (...) entiendo por peder palitico, a fin de que pueda distinguirse

obligar a todos
el poder de un magistrado sobre un subdito de la autoridad de un padre sobre sus
hijos, de la de un amo sobre sus criados, de la d¢ un marido sobre su esposa y de la
de un sefior sobre su esclavo. Como se dan casos en que todos estos poderes
coinciden en una sola persona, podremos, cuando se la estudia bajo esas relaciones
distintas, distinguir tales poderes unos de otros, haciendo ver la diferencia que
- existe entre el gobernante de un Estado, el padre de una familia y el capitan de una
galera.  Entiendo...por poder politico el derecho de hacer leyes que estén
sancionadas con la pena capital, y, en su consecuencia, de las sancionadas con
penas menos graves, para la reglamentacién y proteccion de la propiedad; y el de
.emplear las fuerzas del Estado para imponer la ejecucion de tales leyes, y para
defender a éste de todo atropello extranjero; y todo ello inicamente con miras al
bien piblico”™. “La nota esencial de un Estado es la existencia de un poder del
mismo. Este poder no puede derivarse de otro ninguno, sino tiene que proceder de
si mismo y segun su propio derecho. El contenido de este poder de dominacion es
completamente indiferente para su existencia. Alli donde haya una comunidad con
un poder originaric y medios coercitivos para dominar sus miembros y su
territorio, conforme a u un orden que le es propio, alli existe el Estado. El poder
del Estado se exterioriza, primero, mediante la existencia de un Organo
independiente que provea a las exigencias de este poder. La nota primera,
necesaria para distinguir el estado de las asociaciones que no tienen ese caracter,
es la existencia de una organizacién propia y de una division de poder unida a esa
organizacién...Cuando por el contrario, una asociacion con poder de dominacion
recibe su organizacion de un Estado extrafio a ella como ley de este iltimo,
entonces la asociacion primera no forma un Estado. (...) La primera nota que ha de

tener un poder de dominacién independiente es, por tanto, que su organizacion

3 John Locke. Ob. cit., capitulo VITI, Nim. 95, pag. 73.
4 John Locke. Ob. cit.., capitulo I, No. 2y 3, p.d.
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descanse sobre leyes propias. Ademas, necesita poseer todas las funciones
materiales y esenciales de un poder del estado, lo cual a su vez es de nuevo
consecuencia de la auto-organizacion del poder de mando. Ante todo, cada Estado
dispone, mediante sus leyes, del poder que le corresponde; pero también su
funcién administrativa y su funcién de juzgar tienen como base su propia
voluntad. A esta propiedad es a la que se le puede llamar autonomia, que no sélo
consiste en la capacidad de darse leyes a st mismo, sino en la obrar conforme a ella
y dentro de los limites que éstas imponen. (...) El fundamento de la concepcion
juridica del Estado esta constituido por el reconocimiento de éste como de una
unidad, de donde se sigue, como consecuencia necesaria, la doctrina de la
‘indivisibilidad del poder de! Estado. Un poder dividido, supone el
desmenuzamiento del Estado en una variedad de formaciones politicas. La
doctrina de la divisibilidad del poder del Estado ha sido expuesta -dos veces en
vista de los fines politicos. La primera, para fundamentar el Estado constitucional;
la segunda, para construir el Estado federal. Aquella, es una teoria nacional
determinada por su origen a crear un tipo ideal de Estado; ésta, indica un primer
ensayo para comprender una nueva formacion politica, que no era posible cupiese
en las antiguas categorias. Ambas doctrinas descansan en la vieja confusion de los
conceptos del poder del Estado y soberania. En verdad, de lo que se trata con este
problema, es de saber si el poder del Estado, considerado como contenido de la
soberania, es 0 no divisible. La primera teoria se mueve en el campo de aquel
orden de ideas en que aparecen identificadas la soberania del Estado y la soberania
del 6rgano. La segunda, por el contrario, parte de la doctrina modemna de la
soberania, la cual, de un modo mas consecuente, atribuye a la soberania
exclusivamente al poder del Estado. La doctrina del derecho natural habia dicho
que un Organo -principe, cuerpo aristocratico o asamblea popular- necesita ser el
titular, por derecho propio, de la soberania plena. Admitir como posible una
divisién de la soberania entre varios miembros del Estado, lo considera Hobbes
como una doctrina revolucionaria que conduce a la disolucién del mismo. La
consecuencia légica del concepto del Estado era, segin la escuela del derecho

natural, la concentracion de todo el poder de aquél en una sola voluntad, bien se
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trate de una persona fisica 0 de un corpus. Principalmente ha servido como prueba,
a que ha recurrido esa doctrina, la antigua analogia entre el Estado y el hombre.
Asi como el alma es indivisible, lo es la soberania, que sin duda alguna posee
diferentes facultades no divisibles en partes. La consecuencia practica de esta
doctrina va contra el dualismo del Estado, al cual era necesario superar. Con la
aniquilacién del poder de los brazos o Estados, de la libertad municipal, en una
palabra, de la independencia de los sefiores, queda justificada la ruina de todos los
poderes que frente al Estado conservaban algin derecho. El sometimiento
incondicional de los individuos a la voluntad general, la cual no reconoce ningun
derecho particular frente a sus decisiones soberanas, es la tendencia de Rousseau,
con la cual ha cambiado el nombre del sefior absoluto, pero no la esencia. Las
relaciones politicas del continente no daban ocasidn para hacer una oposicion
fuerte a esta doctrina, y a causa de ello hallo acogida en Inglaterra, sélo con
algunas modificaciones, La teoria constitucional inglesa pone en el centro de

gravedad de los poderes del Estado en manos del pueblo”’.

2.- Breve alusion historica del concepto del Poder Moderador

El concepto del poder moderador aparece por primera vez en el pensamiento
juridico y politico, cuando el feudalismo comienza a estructurarse historicamente
en tiempos de Carlos Martel, en un momento en que el poder ha pasado, en el
reino franco, de reyes débiles Ello explica que la Iglesia acabe por ¢jercer en
aquella nueva institucion politica una manifiesta intervencion de caracter
moderador. Después de un periodo de continuas guerras interiores, en que el reino
de Francia, considerado como patrimonio del rey -y por tanto susceptible de
repartirse entre sus hijos-  vio restablecida su unidad por breves periodos
intermitentes, sucedieron la serie de reyes conocidos en la historia como los
holgazanes, los cuales abandonaron toda su autoridad en manos de altos
dignatarios llamados mayordomos de palacio, en los que la nobleza

progresivamente fincaba su poder y cada vez mas vio en ellos a sus sefiores. El

: George Jellineck. Teoria General del Estado. Ed. Pedagagica Iheroamericana. México, 1997, pp. 292-97.
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pais habia quedado dividido, a consecuencia de una profunda crisis interna, entre
tres territorios autonomos: Austrasia, Neustria y Borgoifia, en tanto que la parte
meridional de Estado franco, Aquitania, gozaba de una suerte de independencia,
Pipino convirtid en hereditario, en Austrasia, el cargo de mayordomo palatino. La
fuerza y el prestigio de esta dinastia de altos dignatarios, llegaron a su maximo
esplendor con Carlos Martel, que contuvo la invasion de los musulmanes en la
batalla de Poitiers (732). Su hijo Pipino el Breve (741-768) fue reconocido como
rey por el Papa, los obispos y los grandes del reino, inaugurando de este modo una
nueva dinastia que, del nombre de Carlomagno, su mas ilustre representante, se
denomina carolingia. Carlomagno (768-814) fue, sin duda alguna, uno de los
gobernantes que mas han influido en-el desenvolvimiento de la civilizacién
europea. Su politica se encaminé a agrupar al Occidente en un Imperio que
pretendia ser continuador del romano. En tiempos de Carlomagno o Carlos 1
(742-814) Rey de los francos desde 768 y Emperador de Occidente coronadoe por
el Papa Leon IIl (800), para oponer a la antigua nobleza alodial la nueva
nobleza cortesana, que sc doblegaba a las iniciativas del serior, nacen los
beneficios, posesion de cosa recibida a titulo oneroso, por los que se recibia la
tierra de un superior que se reservaba el dominio directo y cedia el util, con la
obligacion de prestar ciertos servicios, entre ellos el de las armas o la defensa
militar. “Desde el punto de vista de las instituciones, no solamente se caracterizan
los primeros tiempos de la Edad Media por la formacién de una poderosa
organizacion eclesiastica que ejerce una extensa autoridad politica, sino también
por la oposicién entre dos formas de sociedad: la patriarcal, por una parte,
representada por Jos barbaros, y la imperial, representada por la tradicion romana..
Como una transicion entre estas dos formas aparece el feudalismo. En las primeras
etapas de su desarrollo se acerca mas, por su estructura, al clan personal que al
Estado terntonal...Los germanos estaban organizados bajo la direccion de un
caudillo..y dedicaban todos sus esfuerzos a la posesion de la tierra. Durante el
periodo de conquista, cuando se desmorona el Imperio occidental, las bandas
germanicas se organizan en ejércitos de considerable extension, pretendiendo sus

jefes apoderarse de los gobiernos de los principales fragmentos del Impenio. En la
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realizacion de este proposito, los gobernantes francos fueron los mas afortunados.
Los francos defienden la causa de la Cristiandad frente a los paganos y sarracenos,
y era natural que el Papa consagrara, ¢n términos legales, al rey Carlomagno como
sucesor del emperador romano, puesto que, de hecho, ejercia la autoridad imperial
sobre una parte considerable del Imperio. Sin embargo, en medio de estos
esfuerzos por constituir un Estado, anidaba una ambicidon desmedida, y el Imperio
de Carlomagno se desmiembra rapidamente después de su muerte. Los
funcionarios locales y los grandes propietarios de tierra hacen una ley de su propia
voluntad; para sostener el orden social, en medio de la anarquia, es necesario
encontrar otros lazos de cohesion que los vinculos politicos. Estos nuevos lazos
radican, como complemento de las que integran la Iglesia, en las relaciones
personales que se establecen entre los hombres, a través de un sistema de
dependencia territorial, asociado en la practica, a la autondad politica...La Iglesia
siguid también este sistema, estableciéndose una serie compleja de relaciones -
personales y locales basadas en la tenencia de la tierra”®. “Constantemente, a
través del periodo de anarquia feudal, perdura el ideal del Imperio y de un
emperador que vea confirmada su autoridad, por la coronacién pontificia, en
Roma. Los papas amparan esta idea con el fin de tener el apoyo de los poderes
seculares méas fuertes, en sus luchas con los principes italianos. Y también es
‘sostenida por las ambiciones de los gobernantes germanos que rigen una parte del
imperio de Carlomagno y anhelan la reconquista de su integridad. En el siglo X, el
rey germano Otdn incluye a Italia en sus dominios y el Papa le declara emperador.

Con el hecho de su coronacién comienza el Sacro Romano Imperio™’.

3.- El Poder Moderador en la divisién de los poderes de Montesquieu.

Al elaborar su teoria de la separacion de los poderes, Montesquieu parte de la
consideraciéon de que el pueblo es incapaz de deliberar y que esa incapacidad es
uno dc los mayores inconvenientes de la democracia. Incluso, al considerar que la

mayor parte de las republicas antiguas adolecian de este gran vicio: “el pueblo

6 Raymond Gettel, Ob. cit., t. 1, pp 168-69.
Raymond Gettel, Ob. cit., t. 1, p. 171.
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tenia derecho a tomar resoluciones activas que exigen alguna ejecuciodn, de las que
es enteramente incapaz. El pueblo no debe tomar parte en la gobernacion de otra
manera [mas] que eligiendo sus representantes, cosa que estd a su alcance y puede
hacer muy bien...El cuerpo representante no se elige tampoco para que tome
ninguna resolucion activa, sino para hacer leyes y para fiscalizar la fiel ejecucion
de las que cxistan; esto es lo que le incumbe y lo hace muy bien.. Hay siempre en
un Estado gentes distinguidas, sea por su cuna, por Sus riquezas o por sus
funciones; si se confunden entre el pueblo y no tuvieran mas que un voto como
todos los demas, la libertad comiin serfa esclavitud para ellas; esas gentes no
tendrian ningun interés en defenderla, porque la mayor parte de las resoluciones
les parecerian perjudiciales. Asi la parte que tengan cn la obra legislativa debe ser
proporcionada a su representacion en ¢l estado, a sus funciones, a su categoria; de
este modo llegan a formar un cuerpo que tiene derecho 2 detener las empresas
populares, como el pueblo tiene derecho a contener las suyas. Esto quiere decir
que el poder legislativo debe confiarse a un cuerpo de nobles, al mismo tiempo
que a otro elegido para representar al pueblo. Ambos cuerpos celebraran sus
asambleas y tendran debates separadamente, porque tienen miras diferentes y sus
intereses son distintos. De los tres poderes..., el de juzgar es casi nulo...Y como los
otros dos: el legislativo y ejecutivo, tienen necesidad de un fuerte poder
moderador, servird para este efecto la parte del poder legislativo compuesta de
aristocratas. Este cuerpo de nobles debe ser hereditario. Lo es, primeramente, por
su propia indole; vy en segundo término, por ser indispensable que tengan un
verdadero interés en conservar sus prerrogativas, odiosas por si mismas y que en
un Estado libre, estan sicmpre amenazadas. Pero como un poeder hereditario puede
ser inducido a cuidarse preferentemente de sus intereses particulares y a olvidar los
del pueblo, es preciso que las cosas en que tengan un interés particular, como las
leyes concernientes a la tributaciéon, no sean de su incumbencia; por eso los
impuestos los fija y determina la camara popular. Tiene parte la camara hereditaria
en la obra legislativa, por su facultad de impedir pero no tiene la facultad de

estatuir’®.

s Montesquien. Ob. cit,, Libro undécime, cap. V], p. 106.
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Por otro lado, Montesquieu asocia su concepto del poder moderador y la
moderacién con la virtud de la aristocracia: “Hay esta diferencia entre la
naturaleza del gobierno y su principio; que su naturaleza le hace ser y su principio;
que su naturaleza es lo que le hace ser y su principio lo que le hace obrar. La
primera es su estructura particular; el segundo las pasiones humanas que lo
mueven™. Por separado sefiala que no se requiere de rectitud ni integridad en los
actos del gobierno para mantener un poder monarquico o un poder despotico. La
fucrza de las leyes en la monarquia, el brazo amenazante del principe en el poder
despotico, “lo ordenan y lo contienen todo. Pero en un Estado popular no basta la
vigencia de las leyes ni el brazo del principe siempre levantado; se necesita un
resorte mas, que es la virfud.. .esta confirmado por el testimonio de la historia y se
ajusta a la naturaleza delas cosas...en una monarquia el encargado de ejecutar las
leyes se cree por encima de ellas, no hace tanta falta la virtud como en un gobierno
popular, en el que hacen ejecutar las leyes los que estan sometidos a ellas y han de
soportar su peso. (...) Fue un hermoso espectaculo el siglo de los esfuerzos
impotentes de los ingleses por establecer entre ellos la democracia Como los
politicos no tenian virtud y, y por otra parte, excitaba su ambicidn el éxito del que
habia sido mas osado; como el espiritu de una faccion no era contrarrestado mas
que por el espiritu de otra, el gobierno cambiaba sin cesar; el pueblo, asombrado,
buscaba la democracia y por ninguna parte lo veia. Al fin, después de no pocos
movimientos, acudidas y choques, fue necesario descansar en el mismo gobierno
que se habia proscrito. (...) Cuando la virtud desaparece, la ambicion y la avaricia
entran en los corazones que pueden recibirlas...En otros tiempos, las riquezas de
los particulares formaban el tesoro publico; ahora es el tesoro publico patnimonio
de los particulares. La repiiblica es un despojo, y su fuerza no es mas que el poder
de algunos ciudadanos y la licencia de todos. (...) Tan necesaria como en el
gobierno popular es la virtud en el (gobiemo) aristocratico...El pueblo, que es
respecto a los nobles lo que son los sibditos con relacion al monarca, estd
contenido o sometido por las leyes.. Los nobles forman un cuerpo que, por sus

prerrogativas y por su interés particular, reprime al pueblo; basta que haya leyes

? Montequieu, Ob. cit., Libra Tercero, capitulo primero, p- 15,
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para que, a este respecto. sean c¢jecutadas..Es tal naturaleza de la constitucion
aristocratica, que pone a las mismas gentes bajo el poder de las leyes y fuerza de
su poder...un cuerpo asi no puede reprimirse mds que por una gran virtud, merced
a la cual lo nobles se reconozcan iguales al pueblo, y en este caso puede formarse
una gran republica, o por una virtud menor, consistente en cierta moderacion que,
a lo menos, haga a los nobles entre si, considerarse iguales todos ellos es lo que
hace su conservacion. La templanza o la moderacion fundada en la virtud es ¢l
alma de esta forma de gobierno..En las monarquias...el Estado subsiste
independientemente del amor a la patria, del deseo de verdadera gloria, de la
abnegacion, del sacrificio de los propios intereses, de todas las virtudes heroicas de
los antiguos..Las leyes sustituyen a esas virtudes, de las que no se siente
necesidad; el Estado las dispensa: una accion que se realiza sin ruido suele ser su
consecuencia. (...) Si se encontrase en el pueblo algin infeliz hombre de bien, ya
insinua el Cardenal Richelieu en su testamento politico la conveniencia de que el
monarca se guarde bien de tomarlo a su servicio. Tan cierto es que la virtud no es
el resorte de los gobiernos monarquicos, no esti excluida, pero no es su resorte...si
le falta un resorte, en cambio tiene el concepto del honor que cada persona y clase
toma en lugar de la virtud politica y la representa siempre...En la naturaleza de la
monarquia entra el pedir honores, distinciones, preferencias y prerrogativas...el
honor es un resorte del réegimen. La ambicion es perniciosa en una republica, pero
de buenos efectos en la monarquia; da vida a este gobierno, con la ventaja de que
no es peligrosa, puesto que en todo instante hay medio de reprimirla. (...) Como la
virfud en una republica y el sonor en una monarquia, es necesario el temor en un
gobierno despatico; pero en esta clase de gobierno, la virtud no es necesaria y el

. .. ’31
honor hasta seria peligroso™” .

4.- La revolucion francesa.

“..Ja declaracion de 1789 no so6lo recuerda las principales libertades (libertad

individual, de opinion, de pensamiento, de religion, de expresion y derecho de

e Montesquien. Ob. cit., Libro 1T, caps. L, [, IIL, IV, pp.15-18.
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propiedad) y un cierto nimero de principios de organizacion politica (entre ellos el
principio de la separacion de los poderes) destinados a permitir una mejor
conservacion de ellos, sino que tambien contiene las definiciones de la asociacion
politica, de la libertad y de la ley. Estas precisan muy claramente los dogmas de la

base de la democracia lLiberal”'".

Muchos dirigentes franceses, al igual de los
americanos, piensan que en la ley fundamental (o en la Constitucion) debe figurar,
como parte de la misma, una exposicion de su filosofia politica... Lafayette excita
la asamblea francesa para que imite a los americanos con una declaracion de
derechos naturales. Pero el clero dirigido por Malouet y el abate Gregoire se
oponen a estas ideas, replicando que las condiciones de Francia son diferentes a las
de Ameérica, que la reforma de las leyes y las instituciones encierran mayor
importancia que las teorias metafisicas sobre la igualdad, de imposible realizacion,
y que una enumeracion de deberes es tan importante, 4til y ejemplar como una
declaracion de derechos. La Declaracion de los derechos del Hombre y del
Cinudadano (1789) sigue de cerca los bill de derechos americanos, pero con un
sentido de precision y claridad, y con una ordenacion logica, anteponiendo a la
libertad la igualdad politica. En este sentido, la declaracion confunde la libertad
con la democracia; y, como consecuencia, el poder absoluto de la soberania del
pueblo mediatiza, en la practica, a la libertad. “La primera constitucion escrita de
Francia (1791) sigue a Rousseau en la doctrina de la soberania del pueblo; a
Montesquien en su concepeion del equilibrio politico, a partir del mecanismo de
frenos y balanzas (que da la separacion de los poderes distribuidos entre las clases
sociales pudientes), y a Sieyes, en lo relativo a al ejercicio del poder soberano por
medio de representantes, y en el procedimiento para enmendar el texto

constitucional”'%

El abate Sieyés sostuvo en defensa de su proyecto de
Constitucion que: “...Una asociacion palitica es obra de la voluntad unanime de los
asociados. Su establecimiento publico es resultado de la voluntad de la mayoria de
los asociados. (...) Todos los poderes publicos, sin distincién, son una emanacion

de la voluntad general; todos provienen del pueblo, es decir, de la nacion. Estos

""" Jean Morange. Las lihertades Piiblicas. Ed. Fondo de Cultura Economica, México, 1981, p, 31.
2 Raymond Gettel. Ob. cit., t [I, p. 112.
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dos términos deber ser sindnimos'. _no es necesario que los miembros de la
sociedad ejerzan individualmente el poder constituyente; pueden otorgar su
confianza a los representantes, mismo que se reuniran con ese Unico objeto, sin
poder ejercer ellos mismos ninguno de los poderes constituidos. Por lo demas, es
durante la primera reunién del proyecto de Constitucion cuando toca aclarar acerca
de los medios para formar y reformar todas las partes de una Constitucion”. En la
misma Constitucion de 1791de Francia . se “conserva a la monarquia, pero se
establece una asamblea de una sola camara, que constituye en realidad, el poder
_politico Se borra la division histérica de las provincias y se divide el pais en
subdivisiones locales artificiosas, correspondiendo a cada una de éstas ciertos
poderes autonomicos. Se limitan los derechos politicos a quienes poscan
determinadas condiciones personales, y en materia de elecciones se sostiene un
régimen indirecto™*. “...En 1792 se deroga la primera constitucién por un decreto
del oOrgano legislativo, sin tener en cuenta el procedimiento establecido,
legalmente, para su reforma, y aparece un manifiesto de los girondinos en donde
se nota, sobre todo, la influencia de Condorcet y Paine; Pero con el triunfo de los
Jacobinos se echa bajo abajo ese documento, se ejecuta al rey y se establece la
republica. En la constitucion de 1793, se extiende ¢l sufragio a todos los varones
adultos, y se retine el parlamento anualmente, compuesto de una sola cdmara, que
ejerce, practicamente, el control sobre el gobierno, sujetandose, sin embargo, en
sus actos, al veto popular. Se abandona entonces, el principio de a separacion de
poderes, por la teoria de la democracia popular y directa. En la esfera
administrativa existe un consejo responsable ante el cuerpo legislativo. Pero esta
constitucion no llega a tener efecto, a pesar de haber sido ratificada por el voto
popular, porque fue suspendida, anticonstitucionalmente, por un decreto de la
Convencion, dadas las circunstancias anémalas por que atravesaba Francia, ante la

necesidad de un gobierno revolucionario, en tanto pasara la guerra™’.

"3 Abate Sieyés, Preeliminares de la Constitucion, Reconocimiento ¥ exposicion razonada de los derechos del hombre
Y ¢l ciudadano. Apaud. Christine Fauré. Las declaraciones de los derechos del hombire de 1789. Ed. Fonde de
ﬁuﬂlurn Econémica. México, 1999, pp. 90-91.

Abate Sieyés . Apud. Christine Fauré, Ob, c¢it..
" Raymond Gettel. Ob. cit., 112-13.
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“El pensamiento politico (juridico y social) que surge y se desarrolla en Francia
(durante) el transito del siglo XVIII al XIX, ha merecido...escasa atencion por
parte de los historiadores y (de los investigadores).. Para buscar una explicacion a
los sucesos (de la Revolucion francesa) en 1789, se acude con frecuencia a la
filosofia de las Luces. Pero los (pensadores) representativos del siglo XVIII
desaparecen dos décadas anteriores y en ese momento se detienen las
investigaciones sobre la Ilustracion (y el desenvolvimiento de la época moderna).
Cuando se trata de abordar, ‘en cambio, las consecuencias de la Revolucion se
alude a las corrnientes democraticas y socialistas, y se inicia el repaso (y el estudio)
a partir de 1848, o de 1830, desconociéndose que la €poca del Directorio, del
Imperio o de la Restauracion hubiera generado y aplicado su propio pensamiento
politicd...es una etapa creativa en el campo de las ideas politicas, no soélo en
Francia sino en toda Europa, alentada por la experiencia revolucionaria francesa y
las guerras de expansion napolednicas [Durante esta etapa se surge a la vida
juridica ¢l Consejo de Estado francés y la tendencia a crear los tribunales
administrativos, sobre el principio del estado de derecho con el propésito de
‘evitar Ia discrecionalidad en la toma de decisiones gubernamentales]...Esta
época conoce, por un lado, el auge de un nuevo tipo de pensamiento conservador,
marcado por el impacto de las Reflexiones sobre la Revolucion Francesa de
Edmund Burke (1729-1797). Aunque de contenido antirevolucionario y defensora
a ultranza de la tradicion, la obra de Burke no (esta unida} ya al conservadurismo
de origen eclesiastico del siglo XVII. Alineado con el partido whig -dentro del ala
mas moderada- Burke no se pronuncia por el inmovilismo politico ni por el
absolutismo monarquico del Antiguo Régimen; reconoce los derechos individuales
y la oportunidad de adaptar las leyes y las costumbres a nuevas necesidades
sociales. Pero rechaza tajantemente el método revolucionario, a favor de reformas

graduales, mesuradas y respetuosas con la cultura y la historia de la nacion. Esta
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combinacion de reformismo y tradicion (es la) clave de la influencia en todo el
pensamiento contrarrevolucionario francés: Louis de Bonald o Joseph de Maistre,
para alcanzar posteriormente a los liberales, que encuentran en Burke la
argumentacién para clausurar definitivamente una revolucion que habia ido mas
allda de sus previsiones. “No sé como clasificar a la autoridad que actuaimente
gobierna Francia. Pretende ser una democracia pura, aunque creo que va camino
de convertirse en breve en una oligarquia innoble y perturbadora. Pero admito por
el momento que sea una invencion de la naturaleza y efecto que pretenda ser, No
repruebo ninguna forma de gobierno meramente por princtpios abstractos. Puede
haber situaciones en las que la forma puramente democratica sea necesaria. Puede
haber otras (muy pocas y -en circunstancias muy particulares) en que sea
claramente deseable. . No creo que sea éste el caso de Francia ni el de ningin otro
gran pais. Hasta ahora no conocemos ejemplos de grandes democracias. Los
antiguos las conocian mejor. No siendo totalmente desconocedor de los autores
que han visto la mayor parte de esas constituciones y que mejor las han
comprendido, no puedo dejar de aceptar su opinion de que una democracia
absoluta no debe figurar entre las formas legitimas de gobierno con mas titulo que
una monarquia absoluta. Creen aquellos autores que es mas bien la corrupcion vy la
degeneracion que la constitucion solida de una repGblica. Si mis recuerdos son
- acertados, Aristoteles observa que una democracia tiene muchos puntos de
sefialado parecido con una tirania. Estoy seguro de que en una democracia la
mayoria de los ciudadanos es capaz de ejercer sobre la minoria la opresién més
cruel siempre que en esta forma de constitucion prevalezcan divisiones fuertes,
que tienen que existir muchas veces; y la opresién de la minoria por la mayoria se
extendera a numeros mucho mayores y se gjercera con furia mucho mayor a la que
puede temerse del dominio de un solo cetro. En esa persecucion popular quienes la
sufren estan en una situacién mucho mas deplorable que en ninguna otra. Bajo un
principe cruel tienen el balsamo de la compasion de la humanidad que enjuga el
dolor de sus heridas; tienen el elogio del pueblo que anima su constancia generosa
en ¢l sufrimiento; pero quienes estan sometidos a la injusticia de las multitudes

estan privados de todo consuelo externo. Parece que la humanidad hubiera
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desertado de ellos, vencida por una conspiracion de toda especie. Pero aun
admitiendo que la democracia no tenga esa tendencia inevitable a la tirania de
partido., y admitiendo que posee en si muchas ventajas cuando es pura, como
ocurre cuando se mezcla con-otras formas jno tiene la monarquia nada de su parte
que la recomiende?. (...) Vuestro gobierno de Francia, aunque era considerado
generalmente como la mejor de las monarquias ilimitadas o mal limitadas, tenia
muchos abusos. Estos abusos se acumularon con el tiempo como tienen que
acumularse en todas las monarquias que no estan bajo la inspeccion constante de
una rcpresentacion popular. No desconozco las faltas o defectos del gobierno que
ha sido derribado en Francia... Toda Francia opinaba de manera distinta a primeros
del afio de 1789. Las instrucciones dadas a los representantes de todos los distritos
del reino en los Estados Generales, estaban llenas de proyectos de reforma de
aquel gobierno sin la mas remota sugestién de un plan para destruirlo”'®. En el
lado opuesto..., este periodo registra la aparicion de la primera obra anarquista, La
Political Justice de Godwin, asi como el acta de nacimiento del comunismo
moderno con la Conspiracion de los Iguales de Babeuf y los primeros proyectos de
socialismo utOpico firmados por Fourier y Owen...Pero las principales batallas se
dan a favor del liberalismo,...que se ve sobrepesado por el radicalismo
revolucionario, primero, asfixiado por la autocracia napolednica, después, y
marginado, méas tarde, por el conservadurismo ultra de la Restauracion. Sin
embargo, este liberalismo postrevolucionario es el que permite enlazar a Locke y a
Montesquieu con Tocqueville y John Stuart Mill, y realizar ¢l transito entre ¢l
naturalismo politico de la Ilustracion y el relativismo historicista del siglo XIX.
No debemos olvidar que “la revolucion de 1688 (s6lo) representa la obra del
espiritu conservador y practico de la aristocracia inglesa, que no tenia confianza
en la estructura del gobierno republicano ni en la doctrina de la igualdad politica.
Aunque se opone a la teoria del derecho divino, desea, tan solo, la implantacion de
una monarquia limitada, con un sistema aristocratico en el gobierno. Esta posicion
ideolégica caracteristica de los Whigs en la politica inglesa, representa, en

filosofia, el punto de vista de Locke. Frente al caracter abstracto del liberalismo

'® Edmund Burke. Textos Politicos. Ed. Fondo de Cultura Econémica. Mésico, 1984, pp. 150-53.
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tlustrado, el liberalismo de la postrevolucién es pragmatico, haciendo perder al
pensamiento filosofico su caracter especulativo, que tuviera en los siglos
anteriores, e impulsade por la conmocion de las urgencias de la realidad... Aunque
(los liberales) heredan de la ilustracion la creencia en el hombre universal y
curiosamente estan a favor de la descentralizacion administrativa y del
reforzamiento de los poderes municipales y regionales; (lo cual) resulta un
elemento indispensable en su teoria de la dispersion del poder publico para evitar
peligrosas concentraciones, asi como en la necesidad de alentar la participacion
ciudadana de vigilancia y control de cualquiera tipo de autoridad...y como una
caracteristica fundamental del liberalismo, habra que sefialar su desconfianza hacia
la democracia...En este punto es donde la experiencia de la Revolucion incide con
mayor fuerza. Para los liberales, la gran amenaza no viene de los defensores del
Antiguo Régimen, sino del despotismo de la voluntad general roussoniana,
encarnado en los jacobinos, primero, en Napoleon, despueés, y en los criticos de la
propiedad privada mas tarde, que en nombre de la democracia y el socialismo
llenaran de banderas rojas las barricadas de partir de 1848""". En resumen, la
reaccion del pensamiento conservador -frente a los acontecimientos de la
Revolucion francesa-  generé una paraddjica movilizacion egoista y ambiciosa
entre los protagonistas del republicanismo y el liberalismo con su exaltacion de las
libertades y los derechos individuales, que finalmente auspicié en la vida y las
contribuciones de Benjamin Constant la sugerencia de establecer un Poder
Moderador en la vida institucional, el cual se traduciria mas tarde en una objetiva
distorsion de la tradicional teoria de la separacion de los poderes y se comienza a
disociar el papel de los poderes de la estructura constitucional de las formas de
gobierno, al considerar "que los males de Francia no guardan relacion con una
forma de gobierno especifica, y que si fuera posible una monarquia constitucional
seria tan valida como la republica. La ventaja de una u otra forma de gobierno esta
en [uncion del menor costo politico que suponga su implantacion; nunca se debe

derramar sangre, ni arriesgarse a caer en la anarquia, por defender una forma

7
Maria Luisa Sanchez Mejia. Apud. Benjamin Coustant. Escritos Politicos de Ed. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1989, pp. IX-XII.
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determinada de gobierno [(En una de sus obras republicanas: De la froce du
gouvernement actuel de la France et de necessité de s rallier,...)"'%; y “que al ser
la Constitucién la garantia de ia libertad de un pueblo, todo lo que tendiera a la
libertad era constitucional, y que era inconstitucional todo lo que se alejara de

eua»l9

. para concentrar la mayor parte de su tesis dominante en la afirmacion de
que “la naturaleza ha dado a cada uno dos guias: el interés y la experiencia. Si uno
se equivoca, aprenderd de sus errores y no persistira en ellos. Nadie tiene el
derecho de evitarle o prevenirle esos errores, impidiéndole actuar con precaucion.
El derecho a equivocarse es desde luego uno, quiza el primero, de los derechos
individuales. Si los hombres permiten a la autoridad que les quite ese¢ derecho, no
tendran libertad individual, y ese sacrificio no les protegera del error, sino que la

autoridad sustituird los errores individuales con los suyos propios” (Manuscritos, -
75-76)%°.

5.~ La aportaciéon de Benjamin Constant: el Poder Moderador.

“...al establecer la responsabilidad de los ministros, (nuestra Constitucion)
separa claramente el poder ministerial del poder real. El hecho de que el monarca
sea inviolable y los ministros responsables, prueba por si solo esta separacién...no
se puede negar que los ministros tienen un poder que les pertenece hasta cierto
punto. Si se les considera sélo como agentes pasivos y ciegos, su responsabilidad
seria absurda e injusta, o, como mucho, serian responsables ante el monarca del
estricto cumplimiento de sus Ordenes. Pero la Constitucion quiere que sean
responsables ante la nacién, y que en ciertos casos las érdenes del monarca no
puedan servirles de excusa. Esta claro que no son agentes pasivos. El poder
ministerial, aunque emanado del poder real, tiene, sin embargo, una existencia

separada de este ultimo, y esta diferencia entre autoridad responsable y autoridad

18 Maria Luisa Sanchez Mejia. Ob. cit., , p. XLIL

& Benjamin Censtant, Escritos Politicos. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989,
3

% Maria Luisa Sanchez Méjia. Apud. Benjamin Constant. Ob. cit. p. XLII
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investida de inviolabilidad, es esencial y fundamental. Al estar consagrada esta
distincion por nuestra propia Constitucion, creo que merece ser desarrollada.
Recogida ya en una obra que publiqué antes de la Carta de 1814, esta distincion les
parecid clara v util a personas cuya opinidn tiene para mi un gran peso. Yo creo
que aqui esta efectivamente la clave de toda organizacién politica. E{l poder real (y
por tal entiendo el del Jefe de Estado, sea cual sea el titulo que lleve) es un poder
neutral. E! de los ministros es un poder activo. Para explicar esta diferencia, habra
que defimr los poderes politicos, tal como se les conoce hasta hoy. El poder
gjecutivo, el poder legislativo y el poder judicial son tres resortes que deben
coaperar, cada uno en su campo, al movimiento general; pero cuando estos
resortes se descomponen y se cruzan, colisionan y se estorban, se necesita una
fuerza que les ponga en su lugar. Esta fuerza no puede estar en ninguno de esos
resortes, pues la utilizaria para destruir a los otros. Es preciso que esté fuera, que
de alguna forma sea neutral para que su accion se pueda aplicar alli donde sea
necesaria y para que sea preservadora, reparadora, sin ser hostil. La monarquia
constitucional crea este poder neutral en la persona del Jefe de Estado. El
verdadero interés del Jefe de Estado no estd en que uno de los poderes derroquen
al otro, sino en que todos se apoyen mutuamente, se escuchen y actien en
armonia. Hasta ahora sélo se han distinguido tres poderes. Yo distingo cinco, de
naturaleza distinta, en una monarquia constitucional: 1° el poder real; 2° el poder
ejecutivo; 3° el poder representativo de la continuidad, 4° el poder representativo
de la gpinion; 5° el poder judicial. E] poder representativo de la continuidad reside
en una asamblea hereditaria;, el poder representativo de la opinién, en una
asamblea electiva; el poder ejecutivo se confia a los ministros; el poder judicial a
los tribunales. Los dos primeros poderes hacen las leyes, el tercero se ocupa de la
gjecucion general, el cuarto las aplica a los casos particulares. El poder real esta en
el centro, pero por encima de los otros cuatro, es una autoridad superior €
intermediaria a la vez, sin interés de estorbar el equilibrio, sino, por el contrario,
plenamente interesada en mantenerlo. Pero como los hombres no obedecen
siemipre a su interés bien entendido, hay que tomar la precaucidn de que el Jefe de

Estado no pueda actuar en sustitucion de otros poderes. En esto consiste la
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diferencia entre la monarquia absoluta y la monarquia constitucional. Como
siempre resulta util pasar de las abstracciones a los hechos, citaremos la
Constitucion inglesa. No se puede hacer ninguna ley sin el concurso de la Camara
hereditaria y de la Camara electiva. No se puede ejecutar ninguin acto sin la forma
de un ministro. No se puede pronunciar ninguna sentencia mas que por tribunales
independientes. Pero una vez tomadas estas precauciones, vemos como la
Constitucion inglesa utiliza el poder real para poner fin a cualquier enfrentamiento
peligroso, y restablecer la armonia entre los demas poderes: si la accion del poder
gjecutivo resulta peligrosa, el rey destituye a los ministros. Si la actuacion de la
Camara hereditaria resulta perjudicial, el rey reorienta con la creaciéon de nuevos
pares. Si la accidn de la Camara electiva parece amenazadora, el rey utiliza su veto
o disuelva la Camara. En fin, si incluso la accion del poder judicial resulta
molesta, al aplicar a los actos individuales penas generales demasiado severas, el
rey atempera esta accion con su derecho de gracia. El defecto de casi todas las
constituciones ha sido no haber creado un poder neutral, y haber colocado la suma
total de autoridad que debia corresponderie en uno de los poderes activos. Cuando
esta suma de autoridad se concentré en el poder legislativo, la ley, que no debia
extenderse mds que a determinadas materias, se extendié a tode. Hubo
arbitrariedad y tirania sin limites; de ahi los excesos del Parlamento Largo, de las
asambleas populares de las republicas de Italia, de la Convencidn en algunas
etapas de su existencia. Cuando la misma suma de autoridad se concentré en el
poder ejecutivo, hubo despotismo. De ahi que la usurpacion fuera resultado de la

dictadura en Roma” 2"

6.~ La reaccion del pensamiento conservador: una réplica a la democracia de
las masas
“...dos sentimientos son comunes a la inmensa mayoria de los franceses: el
deseo de libertad y el odio a la dominacién extranjera. Todos sabemos que la
libertad no nos puede venir del extranjero...que un gobierno que reapareciera bajo

sus banderas seria contrario tanto a nuestros intereses como a nuestros derechos. A

o Benjamin Constant. Escritos Politices.Cesitro de Estudios Constitrucionales. Madrid, 1989, pp. 20-23.
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esta conviccion, que ha penetrado en todas las almas, vienen a unirse todos los
recuerdos que pueden sublevar el orgullo nacional: nuestra gloria eclipsada,
nuestras provincias invadidas, los barbaros guardando las puertas de Paris, y esa
insolencia mal disimulada de los vencedores que indignaba a cada francés cuando
veia flamear los colores extranjeros en nuestras torres, y cuando, para cruzar la
calle, para entrar a los espectaculos, para llegar a la casa, tenia que apelar a la
indulgencia de un ruso, o a la moderacion de un prusiano. Hoy nos negarian
incluso esa indulgencia y esa moderacion. Ya no se habla de constitucién ni de
libertad. Se acusa a la nacién entera, se quiere castigar a los llamados atentados al
ejército . .El lenguaje que de nuevo emplean (nuestros enemigos)hizo que sus
tronos se tambaleasen hace veintitrés afios. Entonces, igual que hoy, nos atacaban
porque queriamos tener un gobierno propio, porque habiamos librado al
campesino del disezmo, al protestante de la intolerancia, al pensamiento de la
censura, al ciudadano de la detencion y del exilio arbitrarios, al plebeyo de los
ultrajes de los privilegiados. Pero hay una diferencia entre estas dos épocas, ayer
nuestros enemigos sOlo hacian la guerra a nuestros principios, hoy la hacen a
nuestros intereses, que el tiempo, la costumbre e innumerables transacciones han
identificado con nuestros principios...Hemos intentado la contrarrevolucion.
Hemos intentado conciliarla con las garantias que pediamos...No insultemos a la
desgracia; respetemos la edad y el infortunio. Pero ya se ha hecho la experiencia;
los principios son opuestos, los intereses contrarios, los lazos estan rotos””.
“Benjamin Constant es el defensor mas caracterizado de este liberalismo
individualista. Su sistema se yergue contra la autoridad que querria gobernar por
el despotismo; pero también contra las masas que reclaman el derecho de que la
mayoria esclavice a la minoria..La democracia no es la libertad, sino la
vulgarizacion del despotismo. El gran beneficio de la revolucion fue hacer que las
clases medias lograsen la direccion de los asuntos publicos. Constant liberal a
ultranza condena la democracia. La distincion liberalismo-democracia puede
observarse aqui con toda mitidez. En el plano ideologico, en tanto que la

democracia es una respuesta a la cuestion de quien debe ejercer el poder pablico-la

2 Ben jamin Constant. Oh, cit., p. 6-7.
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colectividad-, el liberalismo se interesa en cambio por los limites que debe tener
ese poder, cualquiera que sea su titular. como observa Ortega. La democracia es
una afirmacion de la libertad politica, del derecho a participar en el gobierno, a dar
la ley; el liberalismo reivindica las libertades civiles, es decir, el derecho a vivir al
propio albedrio, bajo la ley. El liberalismo supone la existencia de unos derechos
individuales paraestatales, no creados. sino reconocidos por el poder publico,
mientras que la democracia se basa en la idea de que la libertad (anterior a la
formacion estatal) se ha entregado al Estado, recibiendo como cofnpensacién una
participacidon en la formacion de la voluntad general. El liberalismo defiende la
divisién de los poderes (Montesquieu): la democracia la juzga inutil (Rousseau).
El liberalismo garantiza los derechos de las minorias; la democracia exige la
sumision a la mayoria. El liberalismo supone una primacia de la libertad sobre la
igualdad, v la democracia lo contrario ™. “En un sentido amplio, (el liberalismo)
se ha utilizado como algo casi equivalente a lo que se llama popularmente
democracia, en contraste con el comunismo o ¢l fascismo” 2*. Pero, en realidad, el
liberalismo es solamente una creencia, sobre el que resulta absurdo sistematizar la
teoria de la democracia, como sistema de vida para la elaboracion de decisiones
“ politicas y juridicas. Sin embargp, es este liberalismo unido a los acontecimientos
de la post Revolucién, o que permite tirar un puente comunicacién entre los
propositos, que pennanecierori' detras de las teorias de Locke y de Montesquieu,
enlazandolos posteriormente con las tesis de Tocqueville y de John Stuart Mill,
hasta llevar a cabo un punto de conexion, que permite el transiio entre ¢l
naturalismo politico de la Ilustracion v el relativismo historicista del siglo XIX, a
pesar de producirse tales ideas en momentos y en circunstancias totalmente
distintas. En realidad, John Locke (1652-1704) es el tedrico de la Revolucién de
1688, y en sus dos tratados de Gobiemo (presenta sus puntos de vista en el
problema de las relaciones entre la Iglesia y el Estado y) hace una defensa del
partido parlamentario. Locke aparece cuando comienza a sentirse, en Inglaterra, un

ambiente liberal. Es secretario de Lord Shaftesbury -fundador del

= José Alvarez Junco. Apud. Benjamin Constant. Principios de Politica, Ed. Aguilar, Madrid, 1970, p. XII.
" George H. Sabine. Historia de la Teoria Politica. Ed- Fondo de Cwltura Econdémica. México, 1987, p.
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partido de los Whigs- vy tiene alguna experiencia de las practicas politicas. Fue
enemigo de las tendencias politicas y eclesiasticas que estan en vigor en la época
de los Estuardo. Se opone al mismo tiempo a la teoria del derecho divino,
sostenida por los anglicanos y Filmer, y a la teorfa del absolutismo, sostenida por
Hobbes, bajo la base del contrato social. Tampoce pone sus simpatias de parte de
las doctrinas extremas de los Whigs radicales; pues evidentemente, la revolucion
de. 1688 solo es producto del espiritu conservador y pragmatico de la aristocracia
inglesa, que desconfiaba de la posibilidad de compartir sus intereses dentro de la
estructura de un gobierno republicano, en que tuviese que compartir el privilegio
de su posicidén gobernante con la doctrina de la igualdad politica de la democracia.
Y aun cuando, la teoria del pacto o contrato constituye una franca oposicion a la
teoria del derecho divino, los esfuerzos de la filosofia de John Locke estan
orientados a la implantaciéon de una monar'quia limitada, para que la nobleza
compartiera las decisiones politicas dentro de u.n sistema aristocratico de gobierno.
Esta posicion ideologica caracteristica de los Whigs en la politica inglesa,
representa, en filosofia, el punto de vista de Locke. La separacion de los poderes
que sugiere John Locke constituye, después, el eje de la teoria de Montesquieu,
(aunque en la concepcion inglesa los miembros del Parlamento representan a las
clases sociales, mientras que ya en la concepcion de Montesquieu se advierte la
integracion de dos Camaras, una integrada por la aristocracia hereditaria y la otra
compuesta por miembros escogidos en demarcaciones especificas de la poblacion,
sin_pasar por alto que la friccion resultante de las acciones entre los poderes,
requieren de la intervencion mediadora de un fuerte poder moderador con el objeto
de equilibrar al poder legislativo y al ejecutivo, para lo cual puede servir la parte
del poder legislativo compuesta por aristocratas). Las ideas de Locke se reflejan
también en la Declaracion de Independencia y en las constituciones de América.
Locke representa el espiritu moderno de independencia, sentido critico,
individualismo y democracia que tiene su expresion en la reforma religiosa y en
las revoluciones politicas del siglo XVII; y su desarrollo ulterior con las
transformaciones politicas, economicas e intelectuales del siglo XVIII. “La

influencia que Locke ejercio es enorme. La declaracion de Independencia de los
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Estados Unidos dice en uno de sus parrafos: Qe para manicher estos derechos se
constituyen entre los hombres gobiernos, los cuales derivan sus justos poderes del

s 2525
consentimiento de los gobernados™

7.- El desarrollo posterior del conservadurismo en Francia.

Alexis Cléril de Tocqieville (1805-1859)

“La doctrina de las cuestiones politicas no judiciables {actos institucionales)
surgi6 en los Estados Unidos de Norteamérica ante ciertas cuestiones, como por
giemplo la existencia de un estado de guerra. En estos casos, los tribunales
declinan pronunciarse en cuanto al problema de la constitucionalidad. En una
segunda etapa, la concepcion de los actos no judiciables aparecié progresivamente
en la jurisprudencia del Consejo de Estado francés, como 6rgano supremo de los
tribunales administrativos. En 1815, al producirse la restauracion con Luis XVIIL,
luego de la caida de Napoledn, el Consejo de Estado creado durante la gestion
napolednica fue duramente atacado. Se le acusaba de haber consolidado la
situacion de los adquirientes de bienes nacionales y se discutieron sus atribuciones
contenciosas; por ello, espontaneamente, el Consejo de Estado limit6 su
intervencion, girando a los tribunales judiciales algunas materias que antes eran
propias de su competencia, y, por otra parte, cuando la teoria de los actos del
gobierno, en cuyo efecto algunas cuestiones se consideraron no revisables m
siquiera receptables, por parte del organo jurisdiccional. (No obstante), En el
Segundo Imperio, con Napoleon I1I (1852-1870), la teoria del acto de gobierno
adquicre amplio desarrollo, al reconocer el Consejo de Estado, al érgano ejecutivo,
una esfera de competencia en la cual la politica jurisprudencial consideré que no
debia intervenir, como manifestacion de prudencia del Consejo de Estado para
asegurar un mejor control junsdiccional de legalidad de la accion administrativa, a
través de una solucién politica fundamentada en la razén de Estado. Tal fue el

origen de los actos politicos. Su cuna fue Francia y su instrumento la

ok Luis Rodriguez Arnada. Apud.John Locke. Ensayo sobire el Gobierno Civil. Ed. Aguilar, Madrid, 1976. p. XX1.
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jurisprudencia”®®, Con la experiencia de haberse desempeiiado como juez auditor
en el tribunal de Versalles (1827), Alexis Cléril de Tocqueville (1805-1859) viajo
a los Estados Unidos a estudiar la cuestion penitenciaria puesta de moda por
Jeremias Bentham y a su regreso escribié la Democracia en América (1835-1840),
obra clasica del liberalismo politico. En 1839 fue elegido diputado y en 1849 se
encargd de la cartera de negocios Extranjeros. Como resultado de su obra la
Democracia en América escribié y puso en practica un estudio comparativo de las
instituciones politicas predominantes en Europa y en Estados Unidos, en la que
expresa: “Es esencia misma de los gobiernos democraticos que el imperio de la
mayoria sea en ellos absoluto, puesto que fuera de la mayoria en las democracias
no hay nada que resista...La legislatura es, de todos los poderes politicos, el que
obedece de mas buena gana a la mayoria. Los norteamericanos han querido que
sus miembros fuesen nombrados directamente por el pueblo y por un término muy
corto, a fin de obligarlos a someterse no solamente a los puntos de vista generales,
sino también a las pasiones cotidianas de sus electores. Ellos tomaron en las
mismas clases y nombraron de la misma manera a los miembros de ambas
camaras...Con la legislatura asi constituida, reunieron en su seno casi todo el
gobterno. Al mismo tiempo que la ley acrecentaba la fuerza de los poderes
naturalmente fuertes, enervaba cada vez mas los que eran naturalmente débiles. No
concedia a los representantes del poder ejecutivo ni estabilidad m independencia vy,
al cometerlos completamente a los caprichos de la legislatura, les quitaba la poco
influencia que la naturaleza del poder democratico les hubiera permitido ejercer.
En varios Estados, entregaba el poder judicial a la eleccion de la mayoria y en
todos hacia, en cierto modo, depender su existencia del poder legislativo, dejando
a los representantes el derecho de fijar cada afio ¢l salario de los jueces.. Los usos
han ido mas lejos que las leyes. Se difunde cada vez mds, en Estados Unidos, una
costumbre que acabard por volver vanas las garantias del gobierno
representativo: sucede muy frecuentemente que los electores, al nombrar a un
diputado, le trazan un plan de conducta y le imponen cierto nimero de

obligaciones positivas de las que no puede apartarse de ningiin modo. A

% Jyosé Roberto Dromi. Instituciones del Derecho Administrativo. Ed, Astrea de Alfredo y Ricardo depalma, Buenos
Aires, 1983, p. 118.
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excepcion del fumulto, es como si la mayoria misma deliberara en la plaza publica.
(...) El imperio moral de la mayoria se funda en parte sobre la idea de que hay mas
luz y cordura en muchos hombres reunidos que en uno solo, en el nimero de los
legisladores que en su eleccion. Es la teoria de la igualdad aplicada a la
inteligencia . Esta doctrina ataca el orgullo del hombre en su Gltimo reducto: por
eso la minoria la admite con dificultad y no se habiiua a ella sino a la larga. (...) La
mayoria tiene en los Estados Unidos un inmenso poder de hecho y un poder de
. opinion casi tan grande y, cuando ha decidido una cuestion, no hay por decirlo asi
obstaculos que puedan, no diré detener, sino aun retardar su marcha, dejandole
tiempo de escuchar las quejas- de aquellos que la aplastan. (...) Entre los vicios
naturales al gobierno democratico...1a inestabilidad legislativa es un mal inherente
al gobierno democratico, porque es natural en las democracias llevar hombres
nuevos al poder. Pero ese mal es mis o menos grande segin el poder y los medios
de accion que se conceden al legislador. En Norteamérica, se concede a la
autoridad que hace las leyes un poder soberano. Puede entregarse rapida e
irresistiblemente a cada uno de sus deseos, y cada afio se da a otros representantes.
Es decir, que ha adoptado precisamente la combinacion que favorece ‘mas la
inestabilidad democratica, y que permite a la democracia aplicar sus voluntades
cambiantes a los objetivos més importantes...en Norteamérica es el pais del mundo
en que las leyes tienen menos duracion...No es que la democracia norteamericana
" sea por naturaleza mas inestable que otra, sino que se le ha dado el medio de
seguir, en la formacion de las leyes, la inestabilidad natural de sus inclinaciones.
La omnipotencia de la mayoria y la manera rapida y absoluta como sus voluntades
se ejecutan en los Estados Unidos, no solamente hace inestable la ley, sino que
ejerce todavia la misma influencia sobre la ¢jecucion de la ley y sobre la accion de

la administracién priblica™?”.

8.- El sufragio universal en Inglaterra. John Staurt Mill (1806:1873)

2" Alexis de Tocqueville, La Democtacia en América. Ed. Fondo de Cultura Economica. México, 1994, pp. 254-56.
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“La afirmacion de que el perfecto gobierno libre es en el que todos participan
en el beneficio de la libertad lleva a Mill a hacerse promotor de la ampliacion del
sufragto en la linea del radicalismo benthamiano del que nacid la reforma
electoral inglesa de 1832. Uno de los remedios contra la tirania de la mayoria
estd precisamente en el hecho de que para la formacion de la mayoria participen
en la eleccion, ademas de las clases pudientes que siempre constifuyen una
minoria de la poblacion que naturqlmente tiene a promover sus intereses,
también las clases populares, con tal de que paguen una pequeria cuota. La
participacion en el voto tiene un gran valor educativo: mediante la discusion
politica el obrero (the manual labourer), cuyo trabajo es repetitivo y la
perspectiva febril reducida, logra comprender la relacion entre los acontecimientos
lejanos y su interés personal, y establecer relaciones con ciudadanos diferentes de
aquellos con los que tiene una relacion cotidiana de una gran comunidad. En una
nacion civilizada y adulta no debieran existir ni parias ni hombres golpeados
por la incapdcidad mds que por su propia culpa. El sufragio universal es un ideal
limite del que las propuestas de Mill todavia estan muy lejanas. Mill excluye del
derecho de vofo, ademas de los que estdn en bancarrota y los deudores
fraudulentos, a los analfabetos, aunque propone la extensién de la ensefianza a
todos (la educacion universal deber ser anterior al sufragio universal), y a los que
viven de las limosnas de las parroquias, con base en la consideracion de quien no
paga aunque sea una pequeiia cantidad no tiene derecho a decidir la manera en
que cada quien debe contribuir al gasto publico. En cambio, Mill es favorable al
voto femenino (contrariamente a la tendencia prevaleciente en los Estados
europeos que en general ha llevado a la ampliacidon del veto primero a los
analfabetos que a las mujeres), con base en el argumento de que todos los seres
humanos tienen interés en ser bien gobernados y por tanto todos tienen igual
necesidad de un voto para asegurar la parte de los beneficios que a cada miembro
de la comunidad le toca. Mas aun, invirtiendo el argumento habitual de los
antifeministas, Mill sostiene que si hay alguna diferencia, las mujeres tienen
mayor necesidad de €l que los hombres porque siendo fisicamente mas débiles,

para su proteccion dependen con mayor razon de la sociedad y de la ley. De
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acuerdo con Mill, el segundo remedio contra la tirania de la mayoria es un cambio
del sistema electoral...el paso del sistema de mayoria, por el que cada colegio tiene
derecho a llevar un solo candidato y de los candidatos en competencia quien recibe
de la mayoria de votos e€s el que gana y los demas pierden, al sistema de
representacion proporcional, que Mill toma de la férmula de Thomas Hare (1802-
1891), que asegura una representacion adecuada también para las minorias, cada
una en proporcion de los votos recibidos en un colegio nacional Gnico en un
colegio tan amplio que permita la eleccion de muchos representantes. Al presentar
las ventajas y conveniencias del nuevo sistema, Mill subraya el freno que la
mayoria experimentaria por la presencia de una minoria aguerrida que impide a la
mayoria dejada solo abusar del poder y por consiguiente también impida que la
democracia se degrade. Y aprovecha la ocasion para hacer uno de los mas altos
elogios del antagonismo que el pensamiento liberal jamas haya hecho, con un
fragmento en €l que s¢ puede condensar Ja esencia de la ética liberal: Ninguna
comunidad ha progresado permanentemente sino en aquella en la cual tuvo lugar
un conflicto entre el poder mas fuerte y algunos poderes rivales; entre las
autoridades espirituales y las temporales; entre las clases militares o territoriales y
las trabajadoras; entre el rey y cl pueblo; entre los ortodoxos y los reformadores
religiosos. Alli donde la lucha ha sido sofocada o frenada, siempre ha comenzado
el estancamiento al que sigue la decadencia de un Estado o de toda una
civilizacién™®®, “Todas las especulaciones relativas a las formas de gobiemo llevan
¢l sello de dos modos de concebir lo que son las instituciones politicas. Para
algunos el Gobierno es el arte estrictamente prdctico del que nacen tan solo
cuestiones de fin y medio. Las formas de gobierno...son meros expedientes para
realizar uno de los fines que los hombres pueden proponerse: cuestion
simplemente de invencion y de combinacion; creadas por el hombre, se afirma que
éste es libre de establecerlas, y de decir como y segin qué madelo han de
constituirse. El primer paso hacia una solucion consiste en reconocer cual es la
mision impuesta a los Gobiernos: el segundo, investigar qué forma es la maés

propia para el cumplimiento de esta mision....reconocida la forma de gobierno

2 Norherto Bobio. Liberalismo y Democracia. Ed. Fondo de Cultura Economica, México, 1989, pp. 76-79.
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que encierra mayor suma de bien con la menor de mal, sélo resta obtener el
asentintiento de aquellos a quienes se destinan las instituciones.. (solo queda)
persuadir a los demas de que es la mejor, y, conseguido esto, excitarles a que la
reclamen, he aqui el orden de las ideas...de quienes consideran una Constitucion
-abstraccion hecha de la naturaleza de las cosas- del mismo modo que un arado
de vapor o una maquina para moler trigo..Pero combatida esta doctrina por
quienes (estando) lejos de asimilar la forma de gobierno a una maquina la miran
como una especie de producto espontanco, y, segun ellos, la ciencia del gobierno
es una rama,..de la histona natural. No, dicen; las formas de gobierno no son
asunto de eleccion. Debemos aceptarlas, en la mayor parte de los casos, como las
encontramos. No pueden establecerse por designio preconcebido; no se forjan,
brotan. Nuestra mision respecto a ellas de ellas, como acerca de los demas hechos
del universo, se reduce a conocer sus propiedades naturales y adaptamos a ellas.
Considéranse por esta escuela, las instituciones politicas de un pueblo como una
especie de produccion organica de su naturaleza y de su vida; son el producto de
sus costumbres, de su instinto, de sus necesidades y de sus deseos inconscientes,
y apenas el fruto de su intencion deliberada. (...) Pero aunque ambas escuelas, en
su  mutua  oposicion,  exageran  extraordinariamente  sus  teorias
respectivas...ninguna de ellas descansa en la verdad, y es también igualmente claro
que ninguna es errénea por completo... Recordemos en primer lugar, que las
instituciones politicas son obra de los hombres, que deben su origen y toda su
existencia a la voluntad humana. (...) Por otra parte, es igualmente necesario
recordar que el mecanismo politico no obra por si mismo. Asi como fue creado
por hombres, por hombres debe ser manejado y aun por hombres ordinarios.
Tiene necesidad, no de su simple aquiescencia, sino de su participacion activa y
debe ajustarse a las capacidades y moralidad de los hombres tal como los
enéuentre, lo que implica tres condiciones: 1*: El pueblo al que se destina una
forma de gobiermno debe consentir en aceptaria..2*. Debe poseer la voluntad y la
capacidad de hacer todo lo que sea necesario para mantener su existencia. 3

Debe poseer la voluntad y la capacidad de hacer todo lo que dicha forma de
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gobierno exija de él y sin lo que no podria aleanzar su fin™>. “(..) La forma de
gobierno de un pais es un asunto de eleccion...es dificil enumerar y clasificar lo
que constituye el bienestar social.. La clasificacion comienza y acaba por la
division de las necesidades de la sociedad en las dos categorias de orden y
progreso...la distincion entre el orden y permanencia y el progreso es inexacta y
poco cientifica para determinar las condiciones necesarias a un Gobierno. Cuando
se habla del progreso como de una de las necesidades de la sociedad humana
puede entenderse por progreso mejoramiento. En su acepcion mas restringida
orden significa obediencia. Se dice de un Gobierno que mantiene el orden
cuando logra hacerse obedecer..Se debe al menos, limitar la obediencia a los
mandatos de cardcter general publicados bajo la forma de leyes. Asi comprendido,
el orden es, sin disputa, un atributo indispensable del Gobierna.. Propiamente
hablando, el Gobierno que ne puede o no sabe hacer respetar y cumplir sus
ordenes no gobierna. Pero el orden, aunque sea condicion necesaria del
Gobierno, no es el fin para el cual éste ha sido establecido. El Gobierno debe
hacerse obedecer para poder alcanzar otros fines” *°. “(__) En cualquier grado
imagipable de progreso la naturaleza y la suma de autoridad ejercida por el
Gobierno, la distribucién del poder y las condiciones de mando y obediencia son
siempre los moviles mas importantes de todos, a excepcion de las creencias
religiosas, que hacen de los hombres lo que son y los capacitan para todo lo que
pueden ser.. Un Gobierno que se adapte mal al grado de civilizacion de que goza
un pueblo puede entorpecer su progreso™!, “(...) El ideal de la mejor forma de
gobierno se encontrard en alguna de las variedades del sistema representativo.
(...) Al hablar del Gobierno representativo interesa, ante todo, no perder nunca de
vista la distincidn que es preciso hacer entre su ideal o esencia y las formas
particulares que ha revestido a impulso de accidentes histdricos, o bajo la
influencia de nociones recibidas en una época dada. Gobierno representativo
significa que la nacion, o al menos una porcion numerosa de ella, ejerza, por

medio de diputados que nombra periddicamente, el poder supremo de

* John Stuart Mill. Del Gobierno representativo. Ed. Tecnos, 3% Ed., Madrid, 2000, pp 4-6.
% John Stuart Mill. Ob, Cit., pp. 10-11.
3! John Stuart Mil. Ob. Git., p. 25."
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inspeccion e intervencion; poder que en toda Constitucion debe residir en
alguna parte. La nacion debe poseer este poder en el sentido mas absoluto de la
palabra. Debe ser dueiia, cuando lo desee, de todas las operaciones del Gobierno.
No es necesario que la ley constitucional de de este imperio.; no lo da la
Constitucion inglesa, pero en la practica viene a ser lo mismo. El poder de
inspeccion fiscal es tan esencialmente tinico en el Gobierno Mixto y ponderado

coma en la monarquia o la democracia pura >

9.- La escuela realista del derecho francés: Leon Duguit.

Adolfo Posada escribe que; “Considerada en su conjunto la labor de...Duguit,
podria definirse como labor de critica y de revision de algunos de los conceptos
fundamentales de la teoria del Estado y del derecho politico y administrativo, en
que descansa ¢l régimen constitucional y representativo moderno, en cuanto en é!
ha cristalizado el influjo de Rousseau, de la Revolucion y de ciertas concepciones
tilosoficas alemanas generadoras de la doctrina organica y de la teoria de la
personalidad distinta del Estado. Pero ademas de critica y de revisién, dicha labor
es intencionalmente reconstructiva, sobre las bases que se estiman
realistas,...Considéranse alli la nocién de la regla de derecho y del derecho
objetivo, las de Poder y Sociedad y el influjo del sindicalismo, hecho capital de la
sociedad contemporaneo, de valer estructural a la vez que dinamico, en crisis
quiza en los tragicos momentos presentes.. El mérito principal.. consiste en la
manera clara con que se define(n) los problemas intimos del Estado
modermno...Estamos muy lgjos...de las disputas en que se agotd...después de
producir sus frutos, el liberalismo abstracto formalista.. la posicion critica de
Duguit entrafia perfecto enlace en continuidad defimida, con las consecuencias
ultimas del influjo revolucionario, las concepciones filosoficas de la doctrina
organica y las del liberalismo formalista, como puro régimen de garantias

exteriores(,) producidas o buscadas en los recursos de las combinaciones

32 John Stuart Mill. Ob. Cit., p. 54.
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estructurales—sistema de frenos y contrapesos™”

. “(...) Hay...un elemento de
observacion que no se debe descuidar: las doctrinas politicas y las declaraciones de
los politicos...los que merecen dignamente este nombre estan de acuerdo en
reconocer que se ha producido un gran cambio en la nocién del Estado: el Estado
no tiene solamente el derecho de mandar, sino Que también tiene grandes deberes
que cumplir...Con el sistema imperialista (0 autocratico) se necesitaba
indispensablemente que el Estado fuera una persona, ya que siendo un derecho el
poder piblico requeria un sujeto de este derecho Hoy se dice que la personalidad
del Estado no puede ser negada en absoluto, sino que debe limitarse su dominio;
que el Estado es a veces una persona, pero no siempre, o bien, que hay en ¢l dos
personas de  distinta naturaleza. Vacilaciones y contradicciones que son
caracteristicas y revelan una crisis de transformacion. (...) Recordando la
intervencién que el gran ciudadano habia tenido en el asunto Dreyfus,
Clemenceau** decia: La suerte estaba echada La multitud se corria
instintivamente hacia el partido de Barrabdas. Y aqui el pensamiento se para
ansioso. El numero, el sufragio universal se equivocan. La democracia no es el
gobierno del nimero, en el sentido en que la palabra gobierno se toma por los
partidarios de la autoridad (o del autoritarismo). Es preciso que la democracia sea
el gobierno de la razdn. Pero si nosotros esperaramos de esas mayorias de un dia el
ejercicio del poder que fue de nuestros antiguos Reyes, no habriamos hecho més
que cambiar de tirania....No se puede desconocer que la corriente que hoy se
produce a favor de la representacion proporcional revela las mismas
tendencias...existe en el pais un movimiento de opinion a favor de la reforma
electoral...que no se contenta ya con la nocién simple de la soberania como
expresion de la mayoria del cuerpo electoral y que no puede ver en ella el

principio fundamental del derecho publico. El 1° de julio de 1912, en que la

23
~7 Adolfo Posada. Apud. Leén Duguit. Las Transformaciones del Derechio Pliblico. 2° ed., Ed Francisco Beltran,
1926, pp. 7-13.

3 * Clemencean se desempeiio como presidente def Consejo de Estado francés. La parte del discarso que Duguit
incluye cn su obra corresponde a [as palabras pronunciadas durante la inauguracion del monumento u Scheurer-
Kestner publicadas en ei Journal Officiel el 1° de febrero de 1906. Las palabras coinciden en su tenido 2 las que
mucho (iempo artes escribié Benjamin Constant en sug extensas obras constitucionales y politicgs, remantindose
incluso hasta el momenéo en que “Constant aceptara servir a Napoledn ¢n ef Consejo de Estade y redactar para él
un Acta Constitucional gque dara a Francia el régimen de¢ libertades que ¢] Bonaparte del € lado y del Imperio le
habia negado™.
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Camara francesa de los diputados adopté en la ley electoral (el principio de que)
los diputados seran elegidos por escrutinio de lista, con representacion de las
minorias, se produjo un hecho de gran importancia en la evolucion del derecho
publico. Se debe ver en esto la voluntad de establecer un régimen electoral
mejor,...en el que fa ley de las mayorias no es la ley esencial de las democracias
modernas, y que la nocion de Ja soberania nacional, a la que aquélla se refiere
directa e intimamente, no es tampoco la nocidon fundamental del derecho
publico...descartando las influencias corruptoras y apartando la administracion de
las intrigas politicas"”. La nusma argumentacion utilizada por Clemenceau,
respecto al deseo de que la democracia sea el gobierno de la razon, la encontramos
en la obra de Benjamin Constant: “Cuando se establece que la soberania popular
es ilimitada, se crea y se introduce caprichosamente en la sociedad humana un
grado de poder demasiado grande es si mismo, y eso es malo, independientemente
de quien lo posea. (...) El error de quienes, obrando de buena fe par amor a la
libertad, dieron a la soberania popular un poder sin limites, viene de como se
formaron sus ideas sobre la politica. Vieron que a lo largo de [a historia un
pequefio nimero de hombres, 0 incluso uno solo, habia disfrutado de un poder
inmenso, causante muchos males, pero su colera se dirigié contra los detentadores
de ese poder y no contra el poder en si mismo. En lugar de destruirle, solo
pensaron en desplazarle.. En una sociedad fundada sobre la soberania popular, es
cierto que ningdn individuo y ninguna clase tiene el derecho de someter al resto a
su voluntad particular, pero es falso que el conjunto de la sociedad posea sobre sus
miembros una soberania ifimitada. (...) La soberania solo existe de una manera
relativa. Alli donde empieza la independencia y la existencia individual, se define
la jurisdiccién de esta soberania. Si la sociedad franquea esa linea, es tan culpable
como el déspota cuyo uUnico titulo es la espada exterminadora. La sociedad no
puede excederse en sus competencias sin convertirse en usurpadora, ni la mayoria
ser facciosa. El consentimiento de la mayoria no es en absoluto suficiente para
legitimar sus actos en todos los casos. (...) Rousseau ignor¢ esa verdad y su error

ha hecho de su Contrato Social, tan a menudo invocado en favor de la libertad, el

** Leon Duguit. Las Transformaciones del Derccho Pablico. 2* ed.. Kd. Francisco Beltran, Espana, 1926, pp. 86-39.
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auxiliar mas terrible de toda clase de despotismo™. Pero semejante circunstancia
no le quita a Benjamin Constat el mérito original de sus aportaciones y su
influencia politica en la formacién y el desenvolvimiento del Consejo de Estado
francés, debido a la participacion politica que tuvo en aquellos acontecimientos al -
lado de Napoledn. Aun cuando en la vida practica y en la doctrina, la nocién de la
soberania sufri6 un profundo quebranto, Ledén Duguit escribe que:
“Esmein. ..aparece inquebrantable en medio de las ruinas del sistema: El Estado es
la personalidad juridica de una nacion ...; es ¢l sujeto y sostén de la autoridad
publica. El fundamento del derecho pablico consiste en que da a la soberania,
fuera o por encima de las personas que la ejercen en cualquier momento, un sujeto
o titular ideal y permanente que personifica a la nacion entera; esta persona es el
Estado, que se confunde de este modo con la soberania, siendo ésta su cualidad
esencial. La misma doctrina se encuenira en muchos autores alemanes, como
Laband. Sin embargo, ellos llaman poder -pablico (Herrschaft) a lo que Laband
llama soberania, y reservan esta ultima palabra para designar ciertos caracteres del
poder...la doctrina es la misma...en muchos juristas alemanes se halla inspirada
por el Unico deseo de dar una base juridica a la omnipotencia imperial. Los
publicistas franceses mantienen la nocién de la soberania, sélo que la reducen casi
a la nada, o niegan la personalidad del Estado queriendo mantener la soberania;
pero, privada de su apoyo necesario, queda en el aire...los dos escritores mas
representativos de la doctrina francesa: Maurice Hauriou y Berthéleny llcgah ala
negacion de la soberania. Las reservas tedricas opuestas a la teoria de la soberania
no tienen valor, (mientras) no se combata en su raiz la creencia en la omnipotencia
de a voluntad general qué manda... Toda la organizacion social de un pais, tanto
econdémica como politica, puede reducirse a un conjunto de situaciones
establecidas, mantenidas por un poder de dominacion... El poder de dominacion
tiene como funcion propia la de crear y proteger las situaciones establecidas.
(Generalmente al poder) se le considera bajo la forma del poder y de la coaccion,
sin preocuparse de su funcién. El poder soberano no es el elemento esencial del

derecho publico. La personalidad del Estado tiene un dominio muy limitado, que

3 Benjamin Constant. Ob. Cit., p-p. 9-11.
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~ se reduce al comercio juridico.. El poder de dominacion persiste siempre; pero no
es un derecho subjetivo de(l) que el Estado (pudiera disponer o ejercer) como
persona juridica (y de la que el Estado seria titular como perscona juridica; es ante
todo una funcidon social, lo que en fondo es el servicio publico. Como Hauriou,
Berthélemy reduce la personalidad del Estado a una personalidad exclusivamente
patrimonial. El poder piblico existe; pero...no hay ningin sujeto de derecho que
sea su titular: Los actos de autoridad realizados por la administracion no implican
la existencia de una persona juridica en cuyo nombre se realicen. La idea de la
personalidad no es indispensable sino cuando se trata de representar al Estado
como sujeto de derechos. Unicamente las personas tienen derechos. Es un gran
error ver en el uso del poder un ejercicio de derechos. Los funcionarios que
mandan no ejercen los derechos del soberano, ¢jercen funciones cuyo conjunto
constituyen el poder soberano. Berthélemy y Hauriou ven esencialmente en lo que
se llama el poder soberano una funcion y no un derecho subjetivo de mando, y que
ademas llegan a eliminar del derecho publico la nocién de derecho subjetivo de
poder y a darle por unico fundamento la nocién de una funcién que se impone a
los gobernantes. Esta nocién de la funcion social que...se sitia en la base del
derecho piblico, es en el fondo la nocién del servicio pablico...”".

Continuando con este orden de ideas, Duguit sostiene que los servicios publicos
“consisten esencialmente en la existencia de una obligacion de orden juridico que
se impone a los {6rganos dcl Estado o) a los gobernantes,...a aquellos que de
hecho tienen el poder de un pais dado, obligacidon de asegurar sin interrupcion el
cumplimiento de una cierta actividad...Esta nocion explica todas las soluciones
dadas hoy en la practica del derecho publico...Hoy ya no se cree en el dogma de la
soberania nacional, como no se cree en el dogma del derecho divino.., Se podia
ver en él un derecho cuando se creia que estos hombres habian recibido una
investidura divina, o cuando se creia que (los gobernantes) eran los representantes
de una persona colectiva que, como tal, tenia una voluntad superior a las
voluntades individuales. En nuestra €poca se han desvanecido esas creencias

religiosas y metafisicas...el poder coercitivo del gobierno no puede ser un

3 Leén Duguit. Ob. cit.., pp- 89-94.
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derecho,...més que una posibilidad de hecho. Pero si na se cree en el derecho de
los gobernantes, se cree en la existencia de obligaciones que se les imponen.
Durante todos los tiempos (y en particular durante el periodo de la feudalidad, en
el que la vida del sistema se habia engido sobre las relaciones contractuales,
derivadas de los servicios reciprocos de  proteccion militar y trabajo en
condiciones de servidumbre, que impusicron las invasiones barbaras entre los
campesinos pobres y los sefiorios feudales) se ha tenido la conciencia general de
que los detentadores del poder no podian imponer legitimamente la obediencia,
sino cuando prestaban ciertos servicios y en la medida que los prestaban. Son
numerosos los ejemplos historicos de clases sociales que pierden su poder politico
por no administrar los servicios sociales, que eran precisamente la condicion de
ese poder...la generalidad en el espiritu pide para los problemas sociales
soluciones claras fundadas en la observacion racional de los hechos...no se trata
de una obligacion moral que se impone a los gobernantes, sino de una obligacién
de orden juridico susceptible de recibir una sancién positivamente
organizada...cuando prevalecia la doctrina individualista, el derecho del individuo
podia formular una obligacién de orden juridico con respecto a los gobernantes...
es tan precara esta doctrina como los diversos sistemas de moral y metafisica tan
fragil como todas las demas. Ademas puede entrafiar una obligacion negativa, pero
no obligaciones positivas. Segun el gran pontifice del individualismo, J. J.
Rousseau, el derecho del individuo no limita la omnipotencia de la voluntad
general Es contra la naturaleza del orden politico, decia, que el soberano se
imponga una ley que no pueda infringir *+*_El derecho es una creacion de la
conciencia humana,...las obligaciones de orden juridico se imponen a los
gobernantes, por que hay en el espiritu del hombre modemo una repugnancia
invencible a que sea de otra manera...se organiza espontaneamente toda una serie
de instituciones para dar una solucién positiva a esas obligaciones...el hecho

social que constituye el fundamento de estas obligaciones se encuentra en el gran

3 * “Preciso es hacer notar...que la deliberacion piublica, que puede obligar a todos los sabditos para con el

soberano, a causa de fas dos diferentes relaciones bajo las cuales cada uno de ellos es iderado, no puede por la
razén contraria, obligar al soberano para consige, siendo por consiguiente contrario a [a maturaleza del cuerpo
politico que el sqgberana se imponga una ley que no puede por él ser quebrantada™ (Juan jacobe Rousseaw El
Coatrato Sacial o Principios de Derecho Politico, 4* ed., Ed. Pormin, Méxieo, 1975, p. 10.)
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hecho de la interdependencia. Pero (o que hace el derecho...es la ciencia
arraigada profundaimente en la conciencia pitblica, de que tal regla es imperativa
y de que tal regla debe ser cumplida. EI derecho...es ante todo una creacion
psicolégica de la sociedad, determinada por las necesidades de orden material,
intelectual y moral...no tratamos de afirmar que la existencia de una supuesta
conciencia social distinta de las conciencias individuales...el poder gobernante
no puede mantenerse de manera duradera, sino merced a la creencia por parte
de los gobernados, de que los detentadores del poder les prestan servicios.. He
ahi un elemento capital de la fuerza politica y del derecho puablico, que no tiene
nada de comdn...con la teoria del contrato social. ( ...) Las actividades cuyo
cumplimiento se considera-como obligatorio para los gobernantes constituyen el
objeto de los servicios publicos...a medida que la civilizacion se desarrolla, el
numero de actividades capaces de servir de soporte a los servicios publicos
aumenta.. hay tres actividades cuyo cumplimiento se ha pedido a los
gobernantes de todos los tiempos: la defensa de la colectividad y del territorio
contra el enemigo del exterior; el mantenimicnto de la segdridad, del orden y de
la tranquilidad en el tereitorio y en el interior de la colectividad; elementos éstos

constitutivos de los tres servicios publicos originarios: la guerra, la policia y la
Jjusticia._Los hechos son mas fuertes que todas las teorias y la conciencia
moderna ...no admite que el Estado no intervenga en el servicio de la
ensefianza....que no organice los servicios de asistencia...desea el servicio de
correos y ftelégrafos. En ninguna institucidon moderna aparece mas clara la
solidaridad de obligacioncs y derechos que une a todas las naciones que en el
servicio postal intemacional.... En el interior de cada Estado se ha producido una
transformacion econdmica...una economia nacional ha venido a remplazar a la
economia domeéstica,,.los hombres de un mismo grupo social han llegado a ser
mas dependientes unos de otros. El grupo familiar que se bastaba a si mismo, hoy
€s preciso que se dirjja a otros grupos. y como se trata de necesidades de orden
elemental de cada momento, es preciso que la actividad que esta encargada de
satisfacerlas no pueda ser interrumpida,...para que esta actividad se ejerza de una

manera permanente...Hoy, cualquiera que sea la clase social a la que se
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pertenezca, cada cual pide el transporte de personas y de las cosas...cada dia
aparece mas la necesidad de organizar los servicios de transporte como servicios
publicos: los servicios de tranvias y de autobus en las grandes ciudades, servicio
que ademas deviene, como el de correos, cada vez mas internacional.. No
solamente el alumbrado publico, sino el mismo alumbrado privado se convierte en
servicio publice...Ne tardard mucho tiempo sin que los hogares la luz eléctrica.
(...) la nocion de la soberania se quebrants cundo se comprendio que el Estado
debia a los gobernados algo mds que la seguridad en el interior y en el
exterior...el objeto de las obligaciones del Estado y el sentido de su accion se
encuentran determinados por la situacion economica del pais y las necesidades
de sus habitantes...la nocién del servicio publico: es toda actividad cuyo
cumplimiento debe ser regulado, asegurado y fiscalizado por los gobernantes,
por ser indispensables a la realizacion y al desenvolvimiento de la
interdependencia social, y de tal naturaleza que no puede ser asegurado
completamente mds que por la intervencion de la fuerza gobernante. . un criterio
formal para reconocer las actividades que deben servir de soporte a la organizacion
de un servicio publico,...se encuentra en el desorden social producido por la
suspension . Por ejemplo: la huelga de caminos de hierro franceses (octubre de
1910)...demostrd. .. que los transporte por ferrocarril constituian elementos de un
servicio publico. Del mismo modo. la huelga general de los mineros ingleses en
1912, por los desastres que estuvo a punto de producir, nos ha hecho ver que la
explotacion de las minas de hulla debera organizarse como servicio publico, y la
ley Asquith, que impone a los propietarios de minas la obligacion de pagar a sus
obreros un salario minimo, es el primer paso hacia la organizacion del servicio
publico. (...) el derecho pablico no es ya un conjunto de reglas aplicables a una
persona soberana, investida del derecho subjetivo de mandar, y que determinan las
relaciones de esta persona con los individuos y las colectividades que se hallan en
un territorio dado, relaciones de desigualdad entre un soberano y sus subditos. El
derecho publico moderno se convierte en un conjunto de reglas que determinan la
organizacion de los servicios publicos y aseguran su funcionamiento tegular e

ininterumpido...la regla impone a los gobernantes la obligacion de organizar los



servicios publicos, de fiscalizar su funcionamiento y de evitar toda interrupcion. El
fundamento del derecho publico no es el derecho subjetivo de mando, es la regla
de orgamzacion y de gestion de los servicios publicos. Asi como el derecho
privado deja de estar fundado en el derecho subjetivo del individuo, en la
autonomia de la persona misma, y descansa hoy en la nocion de una funcion social
que se impone a cada individuo, el derecho publico no se funda en el derecho
subjetivo del Estado (de impener su voluntad sobre los demés), sino que descansa
en la nocion de una funcion social (encomendada a) los gobernantes), que tiene
por objeto la organizacién y el funcionamiento de los servicios publicos. (...) [Se
tiene]...la creencia de que el sistema electoral y representativo constituye una
valiosa garantia en beneficio de los gobernados, y la accion que, por conducto
de la prensa sobre todo, la opinién piblica puede ejercer sobre el Parlamento,
hacen que los gobernados soporten de hecho la abstencion no justificada del
legislador, por otra parte, (es paradgjico) que los gobernantes permanezcan
inactivos cuando la opinion reclama imperiosamente su intervencion. Pero en
fin...cuando el gobierno no interviene debiendo intervenir por tratarse de una
actividad cuyo incumplimiento causa un profundo trastorno en el pais. Entonces
aparece una institucién juridica nueva que... (se identifica con el nombre) de la
responsabilidad del Estado. La abstencién del Estado compromete su
responsabilidad para con los particulares perjudicados, y eso aunque sea el Estado
legislador quien se abstiene. Dada una ley para orgamizar el servicio publico y
regular su gestion, no es inatacable. La ley no es ya el mandato formulado por una
voluntad soberana: es el conjunto de medidas en general para asegurar el
funcionamicnto de un servicio pablico. Y esto no es intangible y todos los paises
tienden a organizar recursos contra las leyes...Si el servicio piblico funciona
contra la ley o si no funciona, a pesar de la existencia de una ley que ordena su
funcionamiento; en una palabra si existe una violacion a la ley del servicio
publico, la responsabilidad del estado o del servicio se producird a peticion del
particular, a condicion de que haya sido lesionado. Pero aun en el caso de que los
administrados no hayan experimentado un perjuicio directo, les queda a los

administrados otro recurso. Preguntar si existe un derecho del particular al
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funcionamiento legal de un servicio, equivale a preguntar si existe una relacion
juridica entre el particular y el Estado-persona, en virtud de la cual el particular
podria hacer que se condenase al Estado a ejecutar el servicio conforme a la
ley...Cuando un servicio publico ha sido creado y organizado, debe funcionar
conforme a la ley. Si se produce un acto de la Administracion contrario a esta ley,
todo particular se halla protegido por una accion para hacer anular tal acto, Es este
un recurso de caracter objetive. Lo que quiere decir que el particular no puede
pedir que el estado sea condenado a asegurar el funcionamiento regular del
servicio. Pide Unicamente que se anule el acto administrativo ilegal. Ninguna
relacién de derecho existe entre el estado y el admimstrado, obligando al Estado
respecto del administrado; pero una ley, de orden general regula el servicio, y si el
Estado la viola, ¢l administrado puede actuar para anular el acto ilegal. Y esto es
verdad cualquiera que sea el servicio y su modo de explotacion. No cabe distinguir
los pretendidos servicios de autoridad y de gestion, los servicios explotados

directamente, descentralizados o en concesion”” .

10.- La libertad, los derechos individuales y el comercio, fundamentos del
Poder Moderador de Benjamin Constant.

Benjamin Constant considerado como el inventor del liberalismo o de la
doctrina liberal® erige toda su doctrina politica sobre las diferencias existentes
entre la libertad, “que tanto apreciaban los pueblos antiguos”, y la libertad “cuyo
disfrute es especialmente valioso para las naciones modernas”, y que a su juicio
habian sido muy poco destacadas. En efecto, escribe Constant: esas diferencias
derivan, en parte, de los llamados hechos por la Revolucidn francesa a disfrutar de
las ventajas del gobierno representativo: “resulta interesante averiguar por qué este
tipo de gobierno, (que a lo largo de la histona se ha convertido en) el unico que
puede proporcionarnos hoy cierta libertad y tranquilidad, fue practicamente
desconocido entre las naciones de la Antigiiedad. (...) Los antiguos, como dice

Condorcet, no tenian ninguna nocion de los derechos individuales. (...) la libertad

. Leén Duguit. Ob. cit-, pp. 94-119.
0 1osé Alvarez Junco. Apud. Benjamin Constant. Principios de Politics. Ed. Aguilar. Madrid, 1970, p. XIL
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-tal y como la conoce un inglés, un francés o un habitante de los Estados Unidos
de América- es el derecho de cada uno a no estar sometido mas que a les leyes, a
no poder ser ni arrestado, ni detenido, ni muerto, ni maltratado, de manera alguna a
causa de la voluntad arbitraria de uno o de varios individuos. Es el derecho de cada
uno a expresar su opinion, a escoger su trabajo, y a ejercerlo, a disponer de su
propiedad, y abusar incluso de ella; a ir y venir sin pedir permiso y sin rendir
cuentas de sus motivos o de sus pasos. Es el derecho de cada uno a reunirse con
otras personas, sea para hablar de sus intereses, sea para profesar el culto que €l y
sus asociados prefieran, sea simplemente para llenar sus dias y sus horas de la
manera mas conforme a sus inclinaciones, a sus caprichos. Es, en fin, el derecho
de cada uno a influir en la administracién del gobierno, bien por medio del
nombramiento de todos o de determinados funcionarios, bien a través de
representaciones, de peticiones, de demandas que la autoridad estd mas o menos
obligada a tomar en consideracion. Comparen ahora esta libertad con la de los
antiguos. Aquella, consistia en ejercer de forma colectiva pero directa, distintos
aspectos de la soberania, en deliberar, en la plaza poblica, sobre la guerra y la paz,
en concluir alianzas con los extranjeros, en votar las leyes, en pronunciar
sentencias, en examinar las cuentas, los actos, la gestion de los magistrados, en
hacerlos comparecer ante todo el pueblo, acusarles, condenarles o absolverles;
pero a la vez que los antiguos llamaban libertad a todo esto, admitian como
compatible con esa libertad colectiva la completa sumision del individuo a la
autoridad del conjunto. No se encuentra en ellos cast ninguno de los beneficios
que, como constitutivos de la libertad de los modernos, acabamos de ver. Todas
las actividades privadas estaban sometidas a una severa vigilancia; nada se
dejaba a la independencia individual, ni en relacion con las opiniones, ni con la
industria, ni, sobre todo, con la religiéon. En todo aquello que nos parece de
mayor utilidad, la autoridad del cuerpo social se interponia y entorpecia la
voluntad de los individuos™. El origen de esta diferencia esencial entre los
antiguos y los modemos -dice Constant- se encuentra en que “Todas las

republicas antiguas estaban encerradas en estrechos limites. La mas poblada, la

8 Benjamin Constant. Escritos de Politica. De la libertad de los antiguos comparada con la de 1os modernos.
Conferencia pronunciada en el Ateneo de Paris, febrero de 1819. Ed. Aguslar. Madrid, 1970, p. 259-60.




mas poderosa, la mas importante de ellas no igualaba en extension al mas pequefio
de los modernos estados. Como consecuencia inevitable de su exigua extension,
estas republicas tenfan un espiritu belicoso; cada pueblo estaba ofendiendo
continuamente a sus vecinos, o se sentia ofendido por ellos...empujados unos
contra otros por necesidad, se combatian o se amenazaban continuamente. Quienes
no querian ser conquistadores, no podian disponer de las armas, so pena de ser
conquistados. Adquirian su seguridad, su independencia, a su existencia toda, al
precio de la guerra. Era ésta el interés constante, la ocupacién casi habitual de los
estados libres de la Antigiiedad. Ademés, todos estos Estados tenian esclavos,
como consecuencia igualmente inevitable de esta manera de ser. Las profesiones

manuales y, en algunos Estados, incluso las profesiones industriales, se confiaban

a manos cargadas de cadenas™*

. “El mundo moderno ofrece un especticulo
distinto. En nuestros dias, los mas pequefios estados son incomparablemente mas
vastos de lo que fueron Esparta o Roma durante cinco siglos. ...Mientras que antes
cada pueblo formaba una familia aislada, enemiga nata de otras familias, hoy
existe una masa de hombres bajo diferentes nombres y diversas formas de
organizacién social, pero homogénea por su naturaleza. Es lo suficientemente
fuerte como para no tener que temer e las hordas barbaras, y lo suficientemente
ilustrada como para que la guerré le suponga una carga. Tiende de manera
uniforme hacia la paz. Esta diferencia conduce a otra. La guerra es anterior al
comercio, ya que la guerra y el comercio no son mas dos medios diferentes de
alcanzar el mismo fin: el obtener lo que se desea. El comercio no es mas que el
reconocimiento de la fuerza del poseedor, por parte del aspirante a la posesion. Es
el intento de obtener por las buenas lo que se espera ya conquistar por la violencia.
A un hombre que fuera siempre el mas fuerte, no se le ocurrird jamas la idea del
comercio. La experiencia, al demostrarle que la guerra -...¢l empleo de su fuerza
contra la fuerza de otro- le expone a problemas y a fracasos, le lleva a recurrir al
comercio,...a un medio mas suave y mas seguro para hacer que el interés del otro

sea consentir en lo que le conviene al propio interés. La guerra es impulso, el

“ Benjamin Constant. De 1a libertad de los antiguos comparada con la de los modernos. Conferencia pronunciada
en el Ateneo de Paris, febrero de 1819, p. 262
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comercio es calculo. Y por ello tenia que llegar una época en que el comercio

sustituyera la guerra™®.

11.- Replanteamiento del tema. Nuevas corrientes.

Aln cuando el Poder Moderador es una construccion juridica y politica ideada
con motivo de los acontecimientos posteriores a que dio lugar la Revoluciéon
francesa, y acufiada como réplica o respuesta enderezada contra el desbordamiento
del poder de movilizacion de las masés, el propésito de este trabajo no tiende a
darle una explicacion histdrica a su surgimiento y ni a su corta vida, sino que
habiendo desaparecido su nomenclatura del lenguaje juridico y politico, el tema
vuelve a replantearse subrepticiamente a casi dos siglos de su confeccién, en
medio de una politica econémica restrictiva de los niveles de vida de los pueblos, a
consecuencia de la recomendacion impuesta por la banca internacional y los
organismos de financiamiento multinacional a los gobiernos nacionales para
atender la administraciéon de la cnsis de la deuda externa, lo que finalmente ha
desencadenado la exasperacion y el riesgo de expresarse en una movilizacién
democratica, capaz de desbordar el marco institucional y juridico de la
democracia, pues al final de cuentas tenemos que considerar que la democracia es
una acto de manifestacion de voluntad juridica acerca de lo que debe contener
la ley y cudl serd la direccion politica que se le imprima a su ejecucion. Pero
mediatizada por las expectativas de la ekaltaci()n de los derechos y las libertades
individuales, propios del liberalismo, la globalizacion econdmica, la privatizacidn
de los negocios publicos, los esfuerzos internos de la modernizacion tecnolégica,
la eficiencia economica, el pluralismo y la diversidad en la toma de decisiones
politicas. A casi doscientos afios de la confeccion del Poder Moderador no hemos
visto un solo intento de restaurarlo formalmente de nuevo. Al contrario, hay un
intento superficial por moderar el ejercicio de la actividad presidencial, a
diferencia del caracter neutro, equilibrador y exento de toda responsabilidad

politica que se concedid a la figura del monarca, y en cuya irresponsabilidad y

* Benjamin Constant, Ob, cit., , p. 262-63.
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moderacion se finco el éxito de la monarquia constitucional v su superioridad, ante
los vaivenes que expone cualquier democracia y su sistema de confiar la cosa
publica a |a deliberacion popular, debido fundamentalmente a que los defensores
del antiguo régimen, sostenian que la continuidad de los esfuerzos viene
garantizada por la herencia del sistema monérquico, donde una sola familia recibe
el respeto y la obediencia de todo el pueblo. Pero independientemente de ello, no
se deja de advertir el intento de darle una fuente de legitimacion a las decisiones
gubernamentales, que en el fondo deterioran las condiciones de vida de los
pueblos, apelando paraddjicamente al parecer de la mayoria democratica; cuando
en la nueva coyuntura del siglo XXI, se continian utilizando los mecanismos
tradicionales de control politico y eu el ultimo de los casos, se introducen nuevos
elementos de verificacion del escrutinio publico ajenos a los verdaderos
protagonistas del proceso electoral, donde el sufragio universal y los comicios
constituyen una manifestacion de la voluntad del pueblo. Sin embargo, este
mecanismo aparentemente de contraposicion publica v publicidad le da
continuidad al sistema, del mismo en que se pretendia darle continuidad al
régimen aristocratico mediante la accion de un Poder Moderador, en €l que se
cerraria el circulo del antiguo régimen con un poder legislativo descompuesto en
dos Camaras, integrando en una de ellas a la nobleza para asignarle la funcion de
servir como agente entre el poder economico y el poder del pueblo; e integrando
en la otra ¢l poder representativo de la opiﬁién publica en manos de los
propietarios. Como es natural, esta es una representacion dimensional lograda a la
distancia del tiempo, en aras de evitar un ambiente de confusion politica y falta de
entendimiento ctudadano, bajo la perspectiva que ofrece la personalidad juridica,
y de que las asociaciones formadas por el mismo individuo son entes
independientes que actdan con un patrimonio propio, distinto del de sus miembros
componentes, y en un plano de igualdad juridica respecto de las demas personas,
de tal manera que mas tarde pudiese violentar la legalidad y la tranquilidad del
pueblo por la injusticia generada y la falta de equilibrio en el derecho, al permitir
una posicion preponderante a estas corporaciones privadas en la toma de

decisiones politicas.
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Del mismo en que Roma e Inglaterra, desarrollaron un sistema filosofico y
pensaron que sus instituciones respectivas encierran la maxama perfeccion, hoy se
hace un nuevo intento intelectual. El elogio que sucesivamente hicieron Polibio y
Cicerén acerca de la constitucion politica de Roma, guarda una proporcion
paralela con las alabanzas que tributan a la constitucion de Inglaterra el francés
Montesquieu y los ingleses Blackstone y Burke. Roma e Inglaterra fienen en
comun haber creado un sistema juridico y extienden su jurisdiccion en una
parte extensa de la tierra. Como contraposicion al derecho romano, que
cristaliza en unu codificacion sistemdtica, el derecho inglés se encuentra,
principalmente, salvo en algunos documentos de verdadera importancia, en las
decisiones de los tribunales, que se transforma constantemente, constituye la
caracteristica de la estructura legal de Inglaterra, y uno de los motivos de su
orgullo desde los primeros tiempos. En realidad, igual que los ingleses tomaron de
Roma su derecho, los estadounidenses tomaron de Inglaterra algunas de sus leyes
y muchos de sus usos. A este respecto escribe Zocqueville que, cuando una
sociedad llega a tener realmente un gobierno mixto, es decir, iguaimente repartido
entre principios contrarios, entra en revoluciones o se disuelve. “El gobierno que
se llama mixto me ha parecido siempre una quimera. No hay, a decir verdad,
gobierno mixto (en el sentido que se da a esa palabra), porque en cada sociedad
se acaba por descubrir un principio de accidn que domina a todos los demds. La
Inglaterra, que ha sido citada como ejemplo de estas clases de gobierno, era un
Estado esencialmente aristocritico, aunque en su seno se encontrasen grandes
elementos de democracia; porque las leyes y las costumbres estaban establecidas
de tal forma que la aristocracia siempre debia, a la larga, predominar y dirigir, a
si voluntad los asuntos publicos. Cuando una sociedad lega a tener realmente
un gobierno mixvo, es decir, igualmente repartido entre principios contrarios,
entra en revoluciones o se disuelve” **_ Y por otro lado, afirma que “En América,
los ciudadanos que forman la minoria se asocian, en primer lugar, para
coniprobar su niimero y debilitar asi el imperio moral de la mayoria; el segundo

objeto de los asociados es el de solicitar concurso y descubrir asi los argumentos

M Alexis de Tocqueville. Ob. cit., p. 258.
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mds propios para impresionar a la mayoria; porque siempre tienen la esperanza
de atraer hacia si a la mayoria v disponer luego, en su nombre, del poder. (...) EI
gjercicio del derecho de asociacidn se hace peligroso... en proporcion a la
imposibilidad en que estdn los grandes partidos de convertirse en la mayoria. En
un pais como los Estados Unidos. donde las opiniones no difieren mds que en
matices, el derecho de asociacion puede seguir careciendo de limites, por asi
decir’®. Al lado de estas ideas predominantes que han evolucionado en
Norteamerica, no puede soslavarse que el éxito de su sistema esta fundado en la
prosperidad material de su poblacion. A este respecto escribe Huntington: “La
eficacia politica mas importante entre los paises se refiere, no a su forma de
gobierno. sino al grado de gobiemo (o a la intensidad de la participacion politica
de un pueblo) con que cuentan. Las diferencias entre democracia y dictadura no
son tantas como las que existen entre los paises cuya politica incluye el consenso
general, comunidad, y atributos tales como legitimidad, organizacién, eficacia,
estabilidad y aquellos otros que carecen de muchas de estas cualidades” *. “La
politica Norteamérica hacia los paises que nos ocupan tradujo esta experiencia en
la creencia de que la estabilidad politica seria el resultado natural e inevitable del
“logro de un firme desarrollo economico, en primer término, y después de una
reforma social. A lo largo de la década de 1950, prevalecio la suposicién de que
las mejoras econdmicas eran necesarias para el logro del desarrollo y la estabilidad
politica. Este dogma fue consagrado por la legislacion, pero la decadencia y la
inestabilidad fue el signo subsiguiente. porque Estados Unidos reflejaba este
dogma erréneamente. Pues en realidad. el desarroilo economico y la estabilidad
politica son dos metas independientes, y el camino hacia una de ellas no tiene por

qué estar vinculado necesariamente con el que lleva a la otra” oW

... la relacién
directa entre movilidad social e inestabilidad politica parece muy razonable. La
urbanizacion, el incremento de los indices de alfabetismo, educacion y acceso a los
medios de comunicacidn sociales crean elevadas aspiraciones y expectativas, que

si nos son satisfechas galvanizan a individuos y grupos y los empujan a la accion

3 Alexis de Teocqueville, Ob. cit,, p. 125.
6 Samuel P. Hintington. El Orden politico en la socicdades en cambio. Ed. Piadés. Buenos Aires, 1996 pag. 13.
w Samuel P. Hintington. Ob. cit., pag. 17.




140

politica. Ante la falta de instituciones politicas fuertes y adaptables, tales aumentos
traen aparejada la inestabilidad y la violencia. Se puede apreciar en este caso, con
suma claridad, la paradoja de que la modernidad produce estabilidad y [a
modernizacion todo lo contrario” **. En el plano psicolégico, la modernizacion
implica un cambio mental en los valores, actitudes y expectativas. El hombre
tradicional solo esperaba continuidad en la naturaleza y la sociedad y no cree en su
necesidad. El hombre moderno, por el contrario, acepta la posibilidad del cambio y
cree en su necesidad. Segun la frase de Lerner, tiene una personalidad moévil, que
se adapta a los cambios de su ambiente. Por lo general estos exigen la amphacion
de lcaltades e identificaciones, de los grupos concretos e inmediatos (tales como la
famiha, el clan, la aldea) a agrupamientos mayores y mas impersonales (tales

como la clase y la nacion) “.

12.- La tramsiciéon, moralidad y la moderacién

La finalidad del presente trabajo consiste fundamentalmente en sentar como
incontestable que el presente es un periodo de tramsicion, entendiendo en este
concepto un periodo de revolucién social, juridica, econdmica y politica, y donde
nuevamente se colocan los conceptos de la moralidad de Hart y de Rawls
contenidos en la moderacion del poder. Revolucion porque suponen veloces
cambios en las instituciones economicas, sociales, juridicas, y algunas veces en
las estructuras del comportamiento politico que afectan la relacion de mando y
obediencia en la estructura de la sociedad; "y controlada por el hecho de que la
integridad de las sociedades (y del pais) se mantiene a pesar de los prolongados
conflictos internos producidos, y permite una continua cooperacion"*® de la
mayoria respecto a las cambiantes tareas economicas impuestas por el Estado,
teniendo la caracteristica de serle adversas a la mayeria de la poblacion en su

situacion economica. Sin embargo, admitir este hecho, como un corolario de los

“® Samuel P. Hintington. Ob. Cit., p., 53.
“? Samuel P. Hintington. Ob. Cit., p. 40.
2 Kuznets, S. Crecimientos Economico y Estructura Econémica. Ed. Gustavo Gili, Barcelona, 1970, p 130.
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grandes cambios experimentados a la luz de una reforma politica del Estado,
puede explicarse durante un tiempo breve, pero es absurdo mantenerlo
indefinidamente sin asumir los riesgos de la inconformidad popular y el estallido
de tensiones reciprocas y querellas expansivas entre los diversos sectores de la
sociedad. Evidentemente, a principios de este milenio se observa una clara
tendencia a limitar los excesos del presidencialismo y del poder central,
aduciéndose la pluralidad y la diversidad de los grupos -dentro de la estructura
del Estado- como garantia de la continuidad del sistema econémico, frente a la
imprevisién de la fuerza avasalladora que supone el providencialismo del Estado
en el gjercicio de una democracia' de masas, del mismo modo que a principios del
siglo XIX, el Poder Moderador se confecciond con el propésito de asegurar la
continuidad del régimen aristocratico, valiéndose para ello de la concentracion del
poder en manos de una monarquia constitucional, que acompainada del prestigio de
la aristocracia y del poder econdmico de los propietarios de la tierra en el poder
legislativo, le asignaran al monarca un papel preponderante sobre los demas
poderes rodeado de un Poder Moderador, neutro, equilibrador y exento de toda
responsabilidad politica, y que asociado al pluralismo de las diferentes formas de
gobierno evite o corrija los excesos en que puedan incurrir los 6rganos del Estado
aislados o en su conjunto. La voluntad de experimentar cambios y, en particular,
los derivados de la adaptacion de las innovaciones tecnologicas a las estructuras
del comportamiento difieren pais en pais y segin el periodo de que se trate.. “Pero
evidentemente la modernizacion tecnologica somete a prueba a todas las formas
institucionales de organizaciéon de la sociedad, con el objeto de comprobar su
capacidad para producir un cambio en las formas de gobierno’'. “(...) En los
siglos XVI y XVII las invenciones fueron consideradas como un estorbo que debia
suprimirse porque alteraba el orden establecido. En cambio, azhora son
consideradas como las fuerzas propulsoras del progreso; y esta circunstancia
introduce una nueva jerarquia de valores y una nueva cultura politica que exalta la

pluralidad en la expresion de puntos de vista distintos sobre el papel del progreso

37 Kurnets, 8. Ob. cit., p- 136
38 Kuznets, S. Ob, cit., p- 128
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técnico y del papel que desempefian las corporaciones empresariales respecto a la
consecucion de estos fines, incluso sobre la dimensidén y el alcance de estos

1252
fines”

. La dificultad planteada por la modernizacién tecnoldgica estriba en que,
la adaptacion del sistema econdmico y social a las innovaciones tecnologicas
requiere de grandes inversiones particulares, las cuales demandan por separado el
establecimiento de un ambiente institucional que auspicie una desigual e injusta
distribucion de la riqueza, como mecanismo para alcanzar los resultados de la
modernizacion. Y en esto persiste una actitud que trasciende a las formas de
gobicrno, pues aun cuando se aduce el pluralismo y la democracia, no deja de
advertirse que en este procedimiento se concede a las corporaciones empresariales
un papel preponderante en la-toma de decisiones politicas, cuando se supone que
en cualquier democracia corresponde a la mayoria deliberar y decidir las bases del
esfuerzo colectivo sobre las que llevaria a cabo la actividad y el progreso
econdmico futuro. Los objetivos generales de este trabajo se concentraran en el
hecho de que, las facultades encomendadas al Jefe del gjecutivo en un proyecto
equilibrado y moderador respondan al propésito real de establecer un mecanismo
transitivo de los anhelos y las expectativas de los electores en todas las decisiones
politicas, asumidas en el ejercicio de cada una las atribuciones que evolucionaron
con ¢l Poder Moderador, respecto -al reconocimiento y la promulgacion de las
leyes, disolver las Camaras, nombrar y remover libremente a los Secretarios,
declarar la guerra y firmar la paz, negociar y firmar los tratados internacionales y
ordenar las medidas urgentes que exija la defensa de la integridad o la seguridad
de la nacion, en el contexto institucional de la integracién econdmica con todas las
implicaciones que supone en esie momento el pluralismo, la diversidad, la
separacién de los poderes, el federalismo y la proteccion de la libertad y los
derechos del individuo, ante el riesgo de decisiones que lesionen la coyuntura y la
situacion de todos en el contexto institucional del Estado nacional unitario, a
consecuencia del eventual riesgo de asumir una deuda externa mas gravosa y las
expectativas que generaria el tipo de cambio, sobre la riqueza publica y la

condicion ciudadana de las personas y sus pertenencias en el futuro.
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Al igual que en Europa durante el siglo XVIII, el presente es un periode de
revision social y politica que resulta como fruto de la necesidad de adaptar la vida
de los pueblos y de replantear todas las estructuras del comportamiento humano,
frente a la fuerza™ avasalladora que cjerce la aparicion y la acogida a las
innovaciones tecnologicas, de donde deviene una nueva actitud a favor de una
reforma politica del Estado, que tiene por esencia el cuestionamiento del actual
sistema fundado en el providencialismo gubernamental y la tendencia de volver a
las bases del antiguo régimen liberal, sobre cuya demolicién el sistema vigente
instalo toda su edificacion institucional. El nuevo sistema comienza a perfilarse
nuevamente en Inglaterra durante la década de 1980, con el ascenso de Margaret
Tacher, y a través de la puesta en practica de los procesos de privatizacion de las
empresas publicas y el obsequio de otros mecanismos de desregulacidn a sectores
privados interesados en el manejo de la economia. En América -a consecuencia
de la crisis de la deuda externa de finales del siglo XXX- también empezaron a
replantearse los principios del derecho piblico y de advertir la necesidad de
reformar las funciones a partir de los procesos de desregulacién y privatizacion,
advirtiendo que la constante intervencion del Estado en auxilio de los débiles ha
generado la inestabilidad del sistema econdmico interno, colocando en riesgo
también la confianza y el funcionamiento del sistema monetario internacional,
haciéndose mas palpable esta crisis de inestabilidad en el aumento presupuestal
incontenible a cargo los pueblos y el hecho de que, la injerencia del Estado en la
economia se caracteriza en este momento por producir resultados contrarios a los
que se propone. Desde entonces, el espiritu de las reformas politicas, economicas y
social invadio la conciencia ciudadana, hasta el extremo en que los gobernantes
plantearon la reforma politica del Estado sobre la construccion arttficial de que
habria que regresar a una posicion o situacion original, y a partir de ella, inducir a
todos para que reconozcan en este hecho retrospectivo de la historia la base para la
aceptacion publica de los correspondientes principios de la justicia, que darian
lugar a aun conjunto de restricciones inhibitorias de la accion gubernamental

aceptadas por todos con beneplacito, protegiendo después una base fundada en la

53 Kuznets, S. Ob. cit.. p. 128
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razon, para erigir las relaciones sociales sobre la voluntad individual y el
consentimiento humano, como si todas las personas estuviesen colocadas en un
plano de libertad e igualdad; y de ahi, considerar un conjunto de relaciones
equitativas que permitiriar. el paso todas las expectativas, concebidas en los
arreglos de la reforma politica del Estado, y admitidos como pilares de la iniciativa
individual dentro de la estructuracion de una nueva coyuntura social y politica. Se
trata evidentemente de la restauracion del liberalismo hacia finales de siglo XX,
que ha encontrado una nueva version sistematizada en la teoria de la justicia de
John Rawls (Harvard). "Lo que he tratado de hacer es generalizar y llevar la teoria
tradicional del contrato social representada por Locke, Rousseau y Kant, a un nivel
mas elevado de abstraccion. (...) La Justicia es la primera virtud de las
nstituciones sociales, como la verdad lo es de los sistemas de pensamuenta. (...) la
idea directriz es que los principios de la justicia para la estructura basica de la
sociedad, son el objeto del acuerdo oniginal. Son [os principios que las personas
libres y racionales en promover sus propios intereses aceptarian en una posicion
inicial de igualdad como definitorios de los términos fundamentales de su
asociacion. Estos principios han de regular todos los acuerdos posteriores; especifican
los tipos de cooperacién social que se pueden llevar a cabo y las formas de
gobiemo que pueden establecerse. Este modo de considerar lo llamaré justicia
como imparcialidad (..) la posicion original no esta pensada como un estado de
cosas historicamente real. Se considera como una situacion puramente hipotética
caracterizada de tal modo que conduce a cierta concepcion de la justicia. Entre los
rasgos esenciales de esta situacion, esta el de que nadie sabe cual es su lugar en la
sociedad, su posicion, clase o status social; nadie conoce tampoco cudl es su suerte
con tespecto a la distribucion de ventajas y capacidades naturales, su intefigencia,
su fortaleza....Los principios de la justicia se escogen tras un velo de ignorancia.
Esto asegura que los resultados del azar natural o de las contingencias de las
circunstancias sociales no daran a nadie ventajas ni desventajas al escoger los
principios...dadas las circunstancias de la posicion original y la simetria de las
relaciones entre las partes, la situacion micial es equitativa entre las personas en

tanto que seres morales,.. seres racionales con sus propios fines, a quienes
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supondré capaces de un sentido de la justicia. (...) La justicia como imparcialidad
comienza...con la eleccion de los primeros principios de una concepcion de justicia
que habra de regular toda la critica y reforma subsecuente de las
instituciones...después...pedemos suponer que escogeran una constitucion y un
poder legislativos que promulgue leyes, de acuerdo siempre con los principios de
la justicia convenidos originalmente. (...) Un rasgo de la justicia como
imparcialidad es el pensar que los miembros del grupo en la situacion inicial son
racionales y mutuamente desinteresados....se les concibe como seres que no estan
interesados en los intereses ajenos" . Se trata evidentemente de la restauracion
del liberalismo en el desenvolvimiento de los modemos Estados del siglo XXI,
igual que como ocurrid en Francia tras los acontecimientos de la revolucion
francesa, y teniendo entre aquél y este momento, como comin denominador la
defensa de los derechos y las libertades individuales, la necesidad de alentar la
participacion ciudadana para asumir la vigilancia y el control de cualquier
autoridad, desencadenando en el contexio de esta cultura liberal su desconfianza y
su repudio a la imposicion de la voluntad general expuesta al juego en-cualquier
democracia. Pero la nota caracteristica esta impuesta por la coronacién de un
Poder Moderador, que surgié como consecuencia de las luchas entre la monarquia
francesa y €l republicanismo apelando para superar el riesgo explosivo del
desacuerdo a un mecanismo juridico de armonia institucional: El Poder
Moderador. El Poder armonico o moderador representd la garantia del equilibrio
que es susceptible de romperse debido a la divergencia en las decisiones asumidas
por los otros poderes. El Poder Maderador es el conjunto de atribuciones que se
reinen en el Jefe de Estado, Rey o Presidente en los paises constitucionales, cuyas
facultades mas importantes son: 1° Sancionar y promulgar las leyes, 2° nombrar y
separar libremente a los Ministros, 3° disolver las Camaras cuando peligren los
intereses publicos o cuando no existe otro medio para mantener la armonia con los
demas poderes,, 4° autorizar con su firma los documentos refrendados por el

Ministro, 5° declarar la guerra y firmar la paz , 6° negociar y firmar los tratados

>* Rawls, John. Tenria ds la Justicia. Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1985, pp. 28-31



146

internacionales, 7° ordenar las medidas urgentes que exija la defensa de la
integridad o la‘ seguridad de la nacion, 8° expedir los titulos profesionales. El
conjunto de estas facultades es susceptible de explicarse en el contexto total de los
acontecimientos que caracterizaron las luchas internas de Francia, pero sobre todo,
a partir de la convergencia en que los grupos, unidos a la monarquia francesa, y los
grupos de interés externo le disputaron en una misma embestida al pueblo la
posesion y el ejercicio de la soberania nacional, condicionados por la anexion
implicita que le daban a la monarquia las guerras de expansion napoleonicas. A la
distancia del tiempo, cada una de estas facultades inherentes al Poder Moderador
permanecen en la competencia, en el area de accion del poder Ejecutivo; de tal
manera que en este momento, tales facultades han adquirido una significacién
especial similar al lado de los fendomenos economicos de la globalizacion
caracteristica de fin de este siglo (XX) y de milenio (2000). En realidad, hemos
pretendido construir una nueva estructura del Estado fundada en la extension de
los derechos y las libertades individuales como fiel resucitacion del liberalismo,
aniquilamiento de la libertad de asociacion e introduccién de la competencia en
todos los érdenes como corolario logico del individualismo. Esto ha servido para
introducir una nueva cultura basada en otra jerarquia de valores, que admita como
punto de partida el pluralismo o la expresién de puntos de vista diferentes, acerca
del papel preponderante que deben desempeiiar las grandes corporaciones
empresariales en torno a la consecucion de los fines deseables para la sociedad y
sobre la funcion dinamica de los mismos fines en la toma de decisiones politicas.
Como es natural, semejantes concepciones y valoraciones influyen de manera
definitiva sobre el crecimiento econémico, desde el momento en que esta nueva
cultura constituye una deformacion o sutil variacién en la toma de decisiones
politicas, por parte de la sociedad, en virtud de que en cualquier democracia
corresponde a la mayoria de la poblacion deliberar y asumir las decisiones
gubernamentales conforme a sus pretensiones, destinadas a sentar las bases
obligatorias del trabajo y el esfuerzo social sobre los que debera llevarse a cabo el
desarrollo ulterior. Y aqui, se ha tratado de crear, mediante la reforma politica del

Estado, un ambiente institucional que favorezca una injusta distribucién de la
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riqueza entre todos los sectores de la poblacion, como condicidn para alcanzar los
resultados de la modernizacion tecnologica y restituir a las grandes corporaciones
las onerosas formaciones de capital que requiere la adaptacion del aparato
productivo a los adelantos de las innovaciones tecnolégicas. Estamos en presencia
de un sistema en el que se mezclan el nuevo liberalismo -defensor de las
libertades de iniciativa y del derecho de propiedad- y el autoritarismo propio de
un sistema de partido unico que al conjugarse con ¢l poder de iniciativa del
presidente de la Republica, para dirigir al Estado en su conjunto de manera
irresponsable y en aras de la continnidad del sistema- hicieron posible la reforma
politica del Estado, basada en la privatizacién de los negocios piblicos y la
integracién de la economia a una zona de libre comercio, utilizando los
mecanismos tradicionales de control y participacion politica que convirtieron a las
elecciones en una ficcion, y més tarde cerraron el circulo del movimiento eliptico
de la historia repetitiva, creando un ambiente de inestabilidad econdémica, social y
politica, a consecuencia de las facultades del otrora Poder Moderador en manos
del Jefe del Ejecutivo, y de que el liberalismo es enemigo de la democracia y de la

imposicion de la voiuntad de la mayoria

La finalidad del presente trabajo consiste fundamentalmente en sentar como
incontestable que el presente es un periodo de transicion, entendiendo en este
concepto un periodo de revolucion social, juridica, econdmica y politica.
Revolucion porque suponen veloces cambios en las instituciones econémicas,
sociales, juridicas, y algunas veces en las estructuras del comportamiento politico
que afectan la relacién de mando y obediencia en la estructura de la sociedad; "y
controlada por el hecho de que la integridad de las sociedades (y del pais) se
mantiene a pesar de los prolongados conflictos internos producidos, y permite una
continua cooperacion"*> de la mayoria respecto a las cambiantes tareas
gcondmicas impuestas por el Estado, teniendo la caracteristica de serle adversas a
la mayoria de la poblacion en su situacion econdmica. Sin embargo, admitir este

hecho, como un corolario de los grandes cambios experimentados a la luz de una

e Kuznets, 5. Crecimientos Econoémico y Estructora Econémica. Ed. Gustave Gili, Barcelona, 1970, p 130.
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reforma politica del Estado, puede explicarse durante un tiempo breve, pero es
absurdo mantenerlo indefinidamente sin asumir los resgos de la inconformidad
popular y el estallido de tensiones reciprocas y querellas expansivas entre los
diversos sectores de la sociedad. Evidentemente, a principios de este milenio se
observa una clara tendencia a limutar los excesos del presidencialismo y del poder
central, aduciéndose la pluralidad y la diversidad de los grupos -dentro de la
estructura del Estado- como garantia de la continuidad del sistema econOmico,
frente a la imprevision de la fuerza avasalladora que supone el providencialismo
del Estado en el ejercicio de una democracia de masas, del mismo modo que a
principios del siglo XIX, el Poder Moderador se confeccioné con el proposito de
asegurar la continuidad del régimen aristocratico, valiéndose para ello de la
concentracion del poder en manos de una monarquia constitucional, que
acompafiada del prestigio de la aristocracia y del poder econdmico de los
propietarios de la tierra en el poder legislativo, le asignaran al monarca un papel
preponderante sobre los demas poderes rodeado de un Poder Moderador, neutro,
equilibrador y exento de toda responsabilidad politica, y que asociado al
pluralismo de las diferentes formas de gobierno evite o corrija los excesos en que
puedan incurrir los érganos del Estado aislados o en su conjunto. La voluntad de
experimentar cambios y, en particular, los derivados de la adaptacion de las
innovaciones tecnologicas a las estructuras del comportamiento difieren pais en
pais y segun el periodo de que se trate.. “Pero evidentemente la modermzacion
tecnologica somete 2 prueba a todas las formas institucionales de organizacion de
la sociedad, con ¢l objeto de comprobar su capacidad para producir un cambio en
las formas de gobierno**. “(_..) En los siglos XVI y XVII las invenciones fueron
consideradas como un esterbo que debia suprimirse porque alteraba el orden
establecido. En cambio, ahora son consideradas como las fuerzas propulsoras del
progreso; y esta circunstancia introduce una nueva jerarquia de valores y una
nueva cultura politica que exalta la pluralidad en la expresion de puntos de vista

distintos sobre el papel del progreso técnico y del papel que desempeiian las
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corporaciones empresariales respecto a la consecucion de estos fines. incluso sobre

la dimension y el alcance de estos fines™’.

La dificultad planteada por la
modernizacion tecnolégica estriba en que, la adaptacion del sistema economico v
social a las innovaciones tecnologicas requiere de grandes inversiones particulares.
las cuales demandan por separado el establecimiento de un ambiente instrucional
que auspicie una desigual e injusta distribucion de la riqueza, como mecanismo
para alcanzar los resultados de la modernizacién. Y en esto persiste una actitud
que trasciende a las formas de gobierno, pues aun cuando se aduce el pluralismo v
la democracia, no deja de advertirse que en este procedimiento se concede a las
corporaciones empresariales un papel preponderante en la toma de decisiones
politicas, cuando se supone que en cualquier democracia corresponde a la mayona
deliberar y decidir las bases del esfuerzo colectivo sobre las que llevaria a cabo la
actividad y el progreso economica futuro. Los objetivos generales de este trabajo
se concentraran en el hecho de que, las facultades encomendadas al Jefe del
ejecutivo en un proyecto equilibrado y moderador respondan al proposito real de
establecer un mecanismo transitivo de los anhelos y las expectativas de los
electores en todas las decisiones politicas, asumidas en el gjercicio de cada una las
atribuciones que evolucionaron con el Poder Moderador, respecto al
reconocimiento y la promulgacion de las leyes, disolver las Camaras, nombrar v
remover libremente a los Secretarios, declarar la guerra y firmar la paz, negociar v
firmar los tratados internacionales y ordenar las medidas urgentes que exija la
defensa de la integridad o la seguridad de la nacion, en el contexto institucional de
la integracion econdémica con todas las implicaciones que supone en este momento
el pluralismo, la diversidad, la separacion de los poderes, el federalismo y la
proteccion de la [ibertad y los derechos del individuo, ante el riesgo de decisiones
que lesionen la coyuntura y la situacion de todos en el contexto institucional del
Estado nacional unitario, a consecuencia del eventual riesgo de asumir una deuda
externa mas gravosa y las expectativas que generaria el tipo de cambio, sobre la
riqueza publica y la condicion ciudadana de las personas y sus pertenencias en el

futuro.

$ 7 Kuznets, S. Ob. cit., p. 128.
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Al igual que en Europa durante el siglo XVIII, el presente es un periodo de
revision social y politica que resulta como fruto de la necesidad de adaptar la vida
de los pueblos y de replantear todas las estructuras del comportamiento humano,
frente a la fuerza “*avasalladora que ejerce la aparicion y la acogida a las
innovaciones tecnoldgicas: de donde deviene una nueva actitud a favor de una
reforma politica del Estado, que tiene por esencia el cuestionamiento del actual
sistema fundado en el providencialismo guﬁemamental y la tendencia de volver a
las bases del antiguo réamen liberal, sobre cuya demolicion el sistema vigente
instalé toda su edificacion institucional. El nuevo sistema comienza a perfilarse
nuevamente en Inglaterra durante la década de 1980, con el ascenso de Margaret
Tacher, y a través de la puesta en practica de los procesos de privatizacién de las
empresas publicas y el obsequio de otros mecanismos de desregulacion a sectores
privados interesados en el mangjo de la economia. En América -a consecuencia
de la crisis de la deuda externa de finales del siglo XX- también empezaron a
replantearse los principios del derecho publico y de advertir la necesidad de
reformar las funciones a partir de los procesos de desregulacion y privatizacion,
advirtiendo que la constante intervencion del Estado en auxilio de los débiles ha
generado la inestabilidad del sistema econdmico interno, colocando en riesgo
también la confianza y el funcionamiento del sistema monetario internacional,
haciéndose mas palpable esta crsis de inestabilidad en el aumento presupuestal
incontenible a cargo los pueblos y el hecho de que, la injerencia del Estado en la
economia se caracteriza en este momento por producir resultados contrarios a los
que se propone. Desde entonces, el espiritu de las reformas politicas, econdmicas y
social invadid la conciencia ciudadana, hasta el extremo en que los gobernantes
plantearon la reforma politica del Estado sobre la construccién artificial de que
habria que regresar a una posicion o situacion original, y a partir de ella, inducir a

todos para que reconozcan en este hecho retrospectivo de Ia histona la base para la
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aceptacion publica de los correspondientes principios de la justicia. que darian
lugar a aun conjunto de restricciones inhibitorias de la acciéon gubernamental
aceptadas por todos con beneplacito, protegiendo después una base fundada en la
razon, para erigir las relaciones sociales sobre la voluntad individual y el
consentimiento humano, como si todas las personas estuviesen colocadas en un
plano de libertad e igualdad; y de ahi, considerar un conjunto de relaciones
equitativas que permitirian el paso todas las expectativas. concebidas en los
arreglos de la reforma politica del Estado, y admitidos como pilares de la wmiciativa
individual dentro de la estructuracion de una nueva coyuntura social y politica. Se
trata evidentemente de la restauracion del liberalismo hacia finales de siglo XX,
que ha encontrado una nueva version sistematizada en la teoria de la justicia de
John Rawls (Harvard). "Lo que he tratado de hacer es generalizar y llevar la teoria
tradicional del contrato social representada por Locke, Rousseau y Kant, a un nivel
mas elevado de abstraccion. (...) La Justicia es la primera virtud de las
instituciones sociales, como la verdad lo es de los sistemas de pensamiento. (...) la
idea directriz es que los principios de la justicia para la estructura basica de la
sociedad, son el objeto del acuerdo original. Son los principios que las personas
libres y racionales en promover sus propios intereses aceptarian en una posicion
inicial de 1igualdad como definitorios de los términos fundamentales de su
asociacion. Estos principios han regular todos los acuerdos posteriores; especifican
los tipos de cooperacion social que se pueden llevar a cabo y las formas de
gobierno que pueden establecerse. Este modo de considerar lo llamaré justicia
como imparcialidad (...) la posicion original no estd pensada como un estado de
cosas historicamente real. Se considera como una situacion puramente hipotética
caracterizada de tal modo que conduce a cierta concepcion de {a justicia. Entre los
rasgos esenciales de esta situacion, esta el de que nadie sabe cudl es su lugar en la
sociedad, su posicion, clase o status social; nadie conoce tampoco cual es su suerte
con respecto a la distribucion de ventajas y capacidades naturales, su inteligencia,
su fortaleza....Los principios de la justicia se escogen tras un velo de ignorancia.
Esto asegura que los resultados del azar natural o de las contingencias de las

circunstancias sociales no daran a nadie ventajas ni desventajas al escoger los
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principios...dadas las circunstancias de la posicion original y Ja simetria de las
relaciones entre las partes, la situacion inicial €s equitativa entre las personas en
tanto que seres morales, ..seres racionales con sus propios fines, a quienes
supondre capaces de un sentido de la justicia. (...) La justicia como imparcialidad
comienza ..con la eleccion de los primeros principios de una concepcion de justicia
que habra de regular toda la critica y reforma subsiguiente de las
instituciones...después...podemos suponer que ¢scogeran una constituciéon y un
poder legislativos que promulgue leyes, de acuerdo siempre con los principios de
la justicia convenidos originalmente. (..) Un rasgo de la justicia como
imparcialidad es el pensar que los miembros del grupo en la situacion inicial son
racionales y mutuamente desinteresados....se les concibe como seres que ne estan
interesados en los intereses ajenos" =°. Se trata evidentemente de la restauracion
del liberalismo en el desenvolvimiento de los modernos Estados del siglo XXT,
igual que como ocurrié en Francia tras los acontecimientos de la revolucion
francesa. y teniendo entre aquél y este momento, como comin denominador la
defensa de los derechos y las libertades individuales, la necesidad de alentar la
participacidon ciudadana para asumir la vigilancia y el control de cualquier
autoridad, desencadenando en el contexto de esta cultura liberal su desconfianza y
su repudio a la imposicion de la voluntad general expuesta al juego en cualquier
democracia. Pero la nota caracteristica estd impuesta por la coronacién de un
Poder Moderador, que surgi¢ como consecuencia de las luchas entre la monarquia
francesa y el republicanismo apelando para superar el riesgo explosivo del
desacuerdo a un mecanismo juridico de armonia institucional: El Poder
Moderador. El Poder armonico o moderador representd la garantia del equilibrio
que es susceptible de romperse debido a la divergencia en las decisiones asumidas
por los otros poderes. El Poder Moderador es el conjunto de atribuciones que se
reunen en el Jefe de Estado, Rey o Presidente en los paises constitucionales, cuyas
facultades mas importantes son: 1° Sancionar y promulgar las leyes, 2° nombrar y

separar libremente a los Ministros, 3° disolver las Camaras cuando peligren los

39 Rawls, John. Teoria de la Justicia. £d. Fondo de Cultura Econdmica, México, 1985, pp. 28-31
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intereses publicos o cuando no existe otro medio para mantener la armonia con los
deméas poderes,, 4° autorizar con su firma los documentos refrendados por el
Ministro, 5° declarar la guerra y firmar la paz , 6° negociar y firmar los tratados
internacionales, 7° ordenar las medidas urgentes que exija la defensa de la
integridad o la seguridad de la nacion, 8° expedir los titulos profesionales. El
conjunto de estas facultades s susceptible de explicarse en ¢l contexto total de los
acontecimientos que caracterizaron las luchas internas de Francia, pero sobre todo,
a partir de la convergencia en que los grupos, umdos a la monarquia francesa, y 1os
grupos de interés externo le disputaron en una misma embestida al pueblo la
posesion y el ejercicio de la soberania nacional, condicionados por la anexion
implicita que le daban a la monarquia las guerras de expansion napolednicas. A la
distancia del tiempo, cada una de estas facultades inherentes al Poder Moderador
permanecen en la competencia, en el area de accion del poder Ejecutivo; de tal
manera que en este momento, tales facultades han adquirido una significacion
especial similar al lado de los fenOmenos economicos de la globalizacion
caracteristica de fin de este siglo (XX) y de milenio (2000). En realidad, hemos
pretendido construir una nueva estructura del Estado fundada en la extension de
los derechos y las libertades individuales como fiel resucitacion del liberalismo,
aniquilamiento de la libertad de asociacion e introduccién de la competencia en
todos los 6rdenes como corolario logico del individualismo. Esto ha servido para
introducir una nueva cultura basada en otra jerarquia de valores, que admita como
punto de partida el pluralismo o la expresion de puntos de vista diferentes, acerca
del papel preponderante que deben desempenar las grandes corporaciones
empresariales en torno a la consecucion de los fines deseables para la sociedad y
sobre la funcion dinamica de los mismos fines en la toma de decisiones politicas.
Como es natural, semejantes concepciones y valoraciones influyen de manera
definitiva sobre el crecimiento econdmico, desde el momento en que esta nueva
cultura constituye una deformacion o sutil variacidn en la toma de decisiones
politicas, por parte de la sociedad, en virtud de que en cualquier democracia
corresponde a la mayoria de la poblacion deliberar y asumir las decisiones

gubernamentales conforme a sus pretensiones, destinadas a sentar las bases
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obligatorias del trabajo y el esfuerzo social sobre los que debera llevarse a cabo el
desarrollo ulterior. Y aqui, se ha tratadc de crear, mediante la reforma politica del
Estado, un ambiente institucional que favorezca una injusta distribucion de la
rigueza entre todos los sectores de la poblacion, como condicion para alcanzar los
resultados de la modernizacion tecnologica y restituir a las grandes corporaciones
las onerosas formaciones de capital que requiere la adaptacion del aparato
productivo a los adelantos de las innovaciones tecnoldgicas. Estamos en presencia
de un sistema en el que se mezclan el nuevo liberalismo -defensor de las
libertades de iniciativa y del derecho de propiedad- y el autoritarismo propio de
un sistema de partido unico que al conjugarse con el poder de iniciativa del
presidente de la Republica, ﬁara dingir al Estado en su conjunto de manera
irresponsable y en aras de la continuidad del sistema- hicieron posible la reforma
politica del Estado, basada en la privatizacion de los negocios publicos y la
integracion de la economia a una zona de libre comercio, utilizando los
mecanismos tradicionales de control y participaciéon politica que convirtieron a las
elecciones en una ficcion, y mas tarde cerraron el circulo del movimiento eliptico
de la historia repetitiva, creando un ambiente de inestabilidad economica, social y
politica, a consecuencia de las facultades del otrora Poder Moderador en manos
del Jefe del Ejecutivo, y de que el liberalismo es enemigo de la democracia y de la

impaosicion de la voluntad de la mayoria
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CONCLUSIONES

1- A pesar de la profunda exacerbacion del individualismo y de toda su
concepcion de la libertad y los derechos humanos predominantes en el siglo XXI,
como bien lo ha sefialado Jean Dabin “los hombres agrupados en el Estado no son,
con relacion a los demas, seres aislados, estan unidos entre si por toda suerte de
vinculos, de orden fisico, moral, economico, social, religioso...; vinculos de
solidaridad, por semejanza o por contacto; de intercambio, por division del trabajo;
vinculos de integracion, como en ¢l caso de las sociedades propiamente dichas; o,
de manera mas concreta, vinculos de familia y parentesco, de lengua y de religién,
de vecindad y de municipio, de profesion y de clase, de relaciones de negocios
comerciales, corporativas, sindicales; en suma, el fenémeno de la interdependencia
social bajo sus multiples formas”. En estas circunstancias, podemos asegurar que
el estado civil del hombre o la condicion en que se haya el individuo, en lo que
toca a sus relaciones con la sociedad y la autoridad, se encuentran intimamente
unidos a la organizacién politica del Estado, pues en derredor de esta condicion

circunstancial es donde el derecho tiene su aplicacion ineludible.

2.- Parto de la consideracion de que el derecho y los organos que nacen de sus
prescripciones son fruto de las circunstancias en cada momento de la historia y de
la politica. A lo largo de la historia de la humanidad, son muchos los factores que
han contribuido a la condicion o a la situacion en que los hombres conviven dentro
de la sociedad. Durante toda la antigiiedad clasica greco-romana, la idea de que la
inferioridad y la superioridad fisica se encuentra en la naturaleza humana, para
Justificar por largo tiempo la condicion del hombre en el marco institucional de la
esclavitud, contribuye a la formacion y a la explicacion sistematica de todas las
formas de gobiermno. En realidad, toda forma de organizacién social -desde la
familia, la tribu, las corporaciones, las universidades, los sindicatos, los partidos

politicos, etc- incluso el mismo Estado, unicamente se pueden concebir bajo el
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mando de un poder. Durante toda la antigiiedad clasica, el concepto de la
moralidad y las virtudes del hombre se concibe dentiro del marco institucional del
Estado. No hay laguna alguna en la evolucidon social de los mil afos que median
entre la caida de Roma y la caida de Constantinopla. Tampoco hay duda que
fueron muy reales las oscuras épocas de barbarie devenida con la esclavitud que
abrumaron a las civilizaciones griega y romana; pero la transformacion de la
sociedad antigua no condujo a un rompimiento completo entre la sociedad de la
antigiiedad y la de la Edad Media. Los rasgos esenciales de (Ia) estructura social
de la Edad Media, los relativos a la distribucion y regulacién de la propiedad,
sobre toda de la tierra, tuvieron su origen en procesos que ocurrieron en el Gltimo
periodo del Imperio Romano . Ni hubo tampoco una ruptura total al terminar la
Edad Media; la caida de la sociedad feudal fue lenta, y el capitalismo comercial se

gesto en las entrafias del mundo medieval.

3.- La esencia de la sociedad medieval estriba en la division de clases, entre
sefiores y siervos, derivada de la estructura de los latifundios de la altima época
romana. A la distancia del tiempo, se ha cuestionade como funcionaria la base
politico constitucional que le dio unidad, estabilidad y eficacia a la sociedad -
feudal, tan marcadamente dividida en clases y grupos sociales. En primer lugar, el
principio mismo de la division era considerado como el fundamento de la
sociedad. En la Edad Media se admitia sin discusion la desigualdad terrenal de los
hombres. Las actividades de cada individuo estaban reguladas de acuerdo con su
posicién. Su Jugar en la sociedad, asi como Sus deberes y privilegios estaban
minuciosamente definidos con relacién a los rasgos politicos fundamentales de su
estado. El segundo principio unificador, estrechamente relacionado con el primero,

lo proporcionaba el papel de la Iglesia.

4.- La esencia de la sociedad medieval estriba en la divisibn de clases, entre
sefiores vy siervos, derivada de la estructura de los latifundios de la ultima época
romana. La creciente escasez de esclavos produjo un cambio en el método de

administracion de las grandes propiedades, si bien la propiedad territorial conservo
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aun sus atractivos. En vez de cultivar ellos mismos esas propiedades por medio de
gran namero de esclavos, los propietarios arrendaban, aparte de su propio dominio,
parcelas a arrendatarios hibres o a esclavos, a cambio de una renta en especie y
dinero y de que les cultivaran sus dominios. Existia, ademas, la necesidad de
asentar en las fronteras una poblacion militar para fines de defensa, y esto condujo
también a la formacion de una clase de colonos que poseian ciertos privilegios,
pero que, a la vez, estaban sujetos a muchas obligaciones. En el siglo IV, el
arrendatario libre fue adscrito a la tierra, y asi empezd un nuevo sistema de
servidumbre que con el tiempo reemplazo eficazmente a la esclavitud antigua. La
decadencia del Imperio puso en manos del terrateniente cada vez mayores
facultades administrativas y convirtio su heredad en la nueva unidad econdmica y

politica, precursora del sefiorio medieval.

5.- Al lado de una sociedad profundamente dividida en clases sociales sin
posibilidad de modificarse por el efecto de la heredad y e papel unificador que
tuvo la Iglesia, Tomas de Aquino afirma que en la naturaleza encontramos un
gobierno universal y otro particular: el universal es el régimen de Dios, que
gobierna todas las cosas con su providencia; el particular (es) el del hombre, a
quien llamamos microcosmos porque en €l encontramos la forma del orden
universal. Pues asi como toda cnatura (en sus manifestaciones corpérea vy
espiritual)...cae bajo el régimen divino, asi todos (todas las partes del cuerpo) los
miembros corporales y las potencias del alma caen bajo el régimen de la razén;
por ello la razdn es para el hombre lo que Dios es para el universo. Y como el
hombre es un animal social,..que vive en compaiiia de sus semejantes, la
semejanza del gobierno divino se encuentra no s6lo en cuanto cada hombre se rige
por su razon, sino también en cuanto la multitud de hombres esta gobernada por la

voluntad de uno. Esto es lo primero que corresponde al oficio real.

6.- El cristianismo sustituyé la ética abjetiva que predicaban Platén y Aristételes
entre los griegos, en el sentido de que toda la vida del hombre se da en el marco

del Estado (Platon), y a propoésito de que el Estado constituye la condicion social
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donde puede producirse el mas alto valor social y moral, el cual responde a la
necesidad organica que tiene por fin la perfeccion de la vida en aras de conservar
la familia y la propiedad; y tal ética la sustituye el cristianismo por una moral
formada en el amor y en la canidad de los hombres entre si, con sus consecuencias
de igualdad y libertad, y luego Santo Tomas justifico el estado como exigencia de
la misma naturaleza humana, con el fin de conseguir el bien comun por medio de
la justicia. Durante el medioevo, el concepto del Estado tiende a especificarse en el
sentido de orden, y designa el conjunto de personas que estan en determinada
condicién juridica, originandose de aqui las expresiones Estados gencrales,
estamentos, brazos o Estados, especialmente, para indicar las representaciones de

las clases sociales que componian el Parlamento.

7.- En la época Carolingia, el concepto del poder moderador aparece por primera
vez en el pensamiento juridico y politico, cuando el feudalismo comienza a
estructurarse historicamente en tiempos de Carlos Cartel, en un momento en que el
poder ha pasado, en el reino franco, a reyes débiles. Ello explica que la Iglesia
acabe por ejercer en aquella nueva institucion politica una manifiesta intervencion
de caracter moderador. La revolucion de 1688, y con ella la teoria de la
separacion de los poderes de John Locke representa la obra del espintu
conservador y practico de la aristocracia inglesa que no tenia confianza en la
estructura del gobierno republicano ni en la doctrina de la igualdad politica.
Aunque se opone a la teoria del derecho divino, desea, tan sdlo, la implantacion de
una monarquia limitada, con un sistema aristocratico en el gobierno. Esta posicion
ideologica caracteristica de los Digs. en la politica inglesa, representa, en filosofia,
el punto de vista de Locke. En América las doctrinas de los Whigs encarnan en la
Declaracion de la Independencia y los bills de derechos, y forman parte del ideario

de los colonos.

8.- Locke continua la tradicion aristotélica de dividir los gobiernos en monarquias,
aristocracias y democracias, atendiendo la base de las funciones legislativas. El

poder ejecutivo depende estrechamente de quien hace la ley.;...pero no desarrolla
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una verdadera teoria de la separacién de los poderes. La democracia es la mejor
forma de gobierno, representada por delegados del pueblo que se deben a la
eleccion. La monarquia le parece respetable siempre que se prive al rey del poder
de hacer las leyes y se reconozca la voluntad del pueblo. Locke considera a la
legislatura como el rgano supremo del gobierno, pero con poderes limitados y

taxativos. La base del gobierno radica en el consentimiento.

9.- Desde luego, siguiendo Montesquieu la funcidn moderadora que desempeiia la
Iglesia frente a la accidn de reyes débiles en Francia, asegura que de “los tres
poderes..., el de juzgar es casi nulo..Y como los otros dos: el legislativo y
ejecutivo, tienen necesidad de un fuerte poder moderador, servira para este efecto
la parte del poder legislativo compuesta de aristocratas. Este cuerpo de nobles
debe ser hereditario. Lo es, primeramente, por su propia indole; y en segundo
término, por ser indispensable que tengan un verdadero interés en conservar sus
prerrogativas, odiosas por s8i mismas y que en un Estado libre, estan siempre
amenazadas. Pero como un poder hereditario puede ser inducido a cuidarse
prefelientemente de sus intereses particulares y a olvidar los del pueblo, es preciso
que las cosas en que tengan un interés particular, como las leyes concernientes a la

tributacién, no sean de su incumbencia.

10.- Siguiendo con la tradicion de que la virfud es la caracteristica que convalida a
una republica y el Aonor en una monarquia, Benjamin Constant s¢ pronuncia por
un poder moderador en manos de la monarquia; Hasta ahora soélo se han
distinguido tres poderes. Yo distingo cinco, de naturaleza distinta, en una
monarquia constitucional: 1° el poder real;, 2° el poder ejecutivo; 3° el poder
representativo de la continuidad, 4° el poder representativo de la opinion; 5° el
poder judicial. El poder representativo de la continuidad reside en una asamblea
hereditaria; el poder representativo de la opinién, en una asamblea electiva; el
poder gjecutivo se confia a los ministros; el poder judicial a los tribunales. Los dos
primeros poderes hacen las leyes, el tercero se ocupa de la ejecucion general, el

cuarto las aplica a los casos particulares. El poder real esta en el centro, pero por
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encima de los otros cuatro, es una autoridad superior € intermediaria a la vez, sin
interés de estorbar el equilibrio, sino, por el contrario, plenantente interesada en
mantenerlo. Pero como los hombres no obedecen siempre a su interés bien
entendido, hay que tomar la precaucion de que el Jefe de Estado no pueda actuar
en sustitucién de otros poderes. En esto consiste la diferencia entre la monarquia

absoluta y la monarquia constitucional.

11.- En realidad, bajo la consideracion de que la virtud es el cimiento de la
democracia y el honor el de la monarquia, después de la introduccion del poder
moderador de Constant se ha encontrado un puente que permite el transito de las
ideas conservadoras de Francia a Estados Unidos, contenidas en la tesis de Alexis
de Tocqueville y mas tarde con las democraticas de John Stuart Mill, en Inglaterra,
y con Leon Duguit, en Francia nuevamente. Lo novedoso es que con la idea de
contener el poder de la muchedumbre, que a juicio de Constant le parece grotesco
y autoritario, Tocqueville describe que “En América, los ciudadanos que forman
la minoria se asocian, en primer lugar, para comprobar su nimero y debilitar asi el
imperio moral de la mayoria; el segundo objeto de los asociados es el de solicitar
concurso y descubrir asi los argumentos mas propios para impresionar a la
mayoria, porque siempre tienen la esperanza de atraer hacia si a la mayoria y
disponer luego, en su nombre, del poder. (..) El ejercicio del derecho de
asoclacion sc hace peligroso... en proporcion a la imposibilidad en que estan los
grandes partidos de convertirse en la mayoria. En un pais como los Estados
Unidos, donde las opiniones no difieren mas que en matices, el derecho de

asociacion puede seguir careciendo de limites, por asi decir”.

11.- Las ideas conservadoras de Tocqueville se traducen en la posibilidad de
alcanzar una deformacion del espiritu y del sentir de la mayoria. Lo cual es
totalmente distinto al hecho de que la democracia debe postular ¢l respeto a las
minorias, la libre discusion en todos los niveles de la eleccion y el control de los
dirigentes por el conjunto de los ciudadanos. Lo mas grave es que en este proceso

de confusion Hart ha resucitado la idea de que la idea proxima al derecho es la del
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mandato, lo que a su juicio le impone un caracter autoritario y le quita el caracter
consensual a lo juridico, resucitando el grave riesgo del sistema inglés, en el que la
costumbre y la tradicidn se oponen al individualismo y privando a todos los
sectores de la sociedad de la participacion en el poder, los condena a vivir en la
servidumbre dentro del marco del sistema monetario internacional y la

globalizacion.

12.- El régimen parlamentario es incontestablemente superior al presidencial. Va
unido al gobierno de un partido bajo ¢l control de la oposicion y el arbitraje del
elector. Por ello es, a la vez, eficacia y libertad. Pero supone la reduccién final del
lenguaje a la simpleza para escoger entre dos opciones o entre dos partidos, y
donde cada uno de los cuales hace asunto suyo el proceso de simplificacion, so

pena de que la opinion publica no evalue la riqueza de las circunstancias.

13 - El régimen presidencial es el medio de hacer vivir una democracia donde no
se ha podido reducir la significacion de las opciones. La eleccion del presidente
por sufragio universal renueva peri6dicamente un minimo de dos opciones
politicas mas; la irresponsabilidad v la autoridad presidenciales permiten actuar al
poder; la frecuencia de las renovaciones de una y otra Camara permite un arbitraje
popular permanente, o por lo menos ofrece la inminencia de un arbitraje cuando
los poderes no marchan de la mano ni en la misma direccion politica. La
Moderacion o el poder moderador contiene la falta de claridad encubierta en la
moralidad individualista del yo interno y la induccién para que los sectores de la
sociedad se sometan a un ambiente institucional, que no le corresponde decidir, en

el que se degradan sus condiciones de vida.

14 - No he pretendido hacer una historia del Estado, ni de la democracia como una
de las formas de gobierno. Pero en el proceso de formacién historica surgen las
circunstancias que modelan todas las concepciones del derecho y del Estado,
incluyendo aqui el concepto del poder moderador, y lejos de responder a un

proposito deliberado que haya sido inducido por el contenido conceptual de las
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doctrinas, tal como lo sostiene Robert Michels: “Las corrientes democraticas de la
historia parecen ondas sucesivas, que rompen sobre la misma playa y se renuevan
constantemente. Este espectaculo constante es a un tiempo alentador y depresivo:
cuando las democracias han conquistado ciertas etapas de desarrollo experimentan
una transformacion gradual, adapténdose al espiritu aristocratico, y en muchos
casos también a las formas aristocraticas contra las cuales lucharon al principio
con tanto fervor. Aparecen entonces nuevos acusadores denunciando a los
traidores; después de una era de combates gloriosos y de poder sin gloria, terminan
por fundirse con la vieja clase dominante; tras lo cual soportan, una vez mas, el
ataque de nuevos adversarios que apean al nombre de la democracia. Es probable

que este juego cruel continie indefinidamente”.
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