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PRESENTACION

La edicién corregida y aumentada del presente trabajo académico
tiene por objeto atender la necesidad sensible y generalizada en nues-
tros predios universitarios en particular, y de la comunidad juridica
en general, para que los iniciados en la tematica constitucional pue-
dan contar con un manual introductorio sobre la Teoria del Estado y
de las instituciones y categorias del Derecho Constitucional.

El contenido del libro deriva de la acumulacién y sistematizacion
de muchas notas y apuntes recolectados a efectos de desarrollar con-
ferencias a publicos abiertos y exposiciones en clase durante mas de
una década. Por ende, los parametros y enjuiciamientos de su conte-
nido deberan tener en cuenta dicho origen.

La plasmacion de estas notas y apuntes de clase en un texto orga-
nico no hubiera sido posible sin el invalorable apoyo de Chela, mi es-
posa, quien con paciencia cumplié la ardua tarea de su ordenamiento.

Con la intencién de que la presente obra cumpla con los objetivos
propuestos por el autor, queda a merced de los lectores.

/l/[cl‘or gm'c[u j}ma

Mavo pr 2010
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CAPITULO PRIMERO

EL HOMBRE Y LA SOCIEDAD POLITICA

SUMARIO:

1. LOS FUNDAMENTOS DE LA VIDA HUMANA. 2. LA SOCIEDAD. 2.1.
El proceso de la vida social. 2.1.1. La cultura. 2.1.2. La civilizacion. 2.1.3. El
progreso. 2.1.4. Las castas. 2.1.5. Los estamentos. 2.1.6. Las clases. 2.1.7.
El status. 2.1.8. Los roles. 3. LA TIPOLOGIA SOCIAL. 3.1. Las sociedades
prepoliticas. 3.2. Las sociedades politicas. 3.2.1. La formacion de las sociedades
politicas. 3.2.2. Los componentes de las sociedades politicas. 3.2.3. Los factores,
requisitos y tipologia de las sociedades politicas. 3.3. Las sociedades politicas
iniciales. 3.4. La sociedad politica estatal. 3.5. La definicion del concepto de Es-
tado. 3.6. Las formas de institucionalizacion historica del Estado. 3.7. El principio
de continuidad estatal. 3.8. La extincion estatal. 3.9. La naturaleza del Estado.
3.10. El estudio del Estado.

Es indiscutible que el hombre, concebido como unidad corporal,
racional y espiritual, posee una naturaleza sui géneris. Esta fue defi-
nida por Aristételes [La politica. Madrid: Espasa-Calpe, 1943] como
“aquella esencia por la cual los seres poseen en si mismos y en cuanto
tales, los principios que animan su obrar”. Esta conduce a la consecu-
cién de los fines propios de cada ser; por ende, de manera connatural,
el hombre tiene dignidad.

La dignidad es la categoria objetiva de un ser humano que recla-
ma, ante si y ante otros, estima, custodia y realizacion; de alli que
aspire a la plasmacion de sus propésitos y anhelos mas intimos.

El ser humano tiene como caracteristicas esenciales y fundamen-
tales el concebirse como un fin en si mismo y el poder realizarse ple-
namente como persona. Este posee dignidad no por libre determina-
cién, sino por serle connatural a su esencia creada.

De alli que Juan Pablo II [Enserianzas al pueblo de Dios. Madrid: Li-
breria Vaticana, 1980] expusiese que “Hay que afirmar al hombre por
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él mismo, y no por ningtin otro motivo o razén [...] sin subterfugios,
sin otro pretexto y por la sola razén [...] que posee una dignidad ani-
ca y merece ser estimado por si mismo”.

Este respeto a la persona humana en si, obliga a la consagracion de
dos reglas basicas:

- Lasociedad y el Estado existen para el ser humano.

- Lasociedad y el Estado encuentran su justificacién organizacional
a través de la defensa del ser humano y la basqueda de su
promocion y bienestar.

Tal como plantea Rafael Domingo Osle [; Qué es el derecho global?
Lima: Universidad de Lima, 2009] persona y dignidad son dos rea-
lidades inseparables, ella deviene en el origen, sujeto y fin de toda
organizacion politica o social.

Por ende, es preexistente, subordinante y legitimadora de su cons-
titucion y forma de actuacion.

Alberto Oehling de los Reyes [“Algunas reflexiones sobre la sig-
nificacion constitucional de la nocién de dignidad humana”. En: Pen-
samiento Constitucional, N° 12. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Pert, 2007] consigna que la dignidad con-
lleva al respeto de los derechos derivados de la propia calidad de
persona, asi como el desenvolvimiento de todas sus potencias fisicas,
intelectuales y espirituales.

Ahora bien, el hombre es un ser cuya peculiar naturaleza se dife-
rencia de los demaés seres por el goce y ejercicio de la razén, la espi-
ritualidad, la voluntad libre y la inexorabilidad de su sociabilidad.
Ocupa asi la mas alta jerarquia sobre los demas seres vivos.

La razon es aquella facultad por medio de la cual el hombre puede
discurrir y juzgar. Se trata de una capacidad inherente al ser humano,
que permite ajustar conscientemente su pensamiento a las exigencias
diarias de la existencia y coexistencia social.

Por medio de ella se reconoce como ser y conoce ademaés el mun-
do de los objetos. A través de su ejercicio llega a saber lo que él es. El
hombre, al reconocerse y conocerse, hace que su existencia sea cuali-
tativamente distinta a las otras especies.

El hombre, a través de la razon, esta en condiciones de discernir
entre los aspectos éticos de la sociedad y los fisicos del orden univer-
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sal; asi, se encuentra en condiciones de saber como actuar.

La racionalidad implica poseer la capacidad de abstracciéon y de
formacion de conceptos y juicios. Ello, por la aplicacién de las normas
del obrar a las concretas situaciones en las que el hombre se encuentra
o pueda encontrarse, le permite obtener la regulacion precisa para
cada caso concreto.

La formulacién de juicios permite un encuentro con la verdad
logica, lo que significa la adecuacién del pensamiento al mundo de
los objetos, amén de la correspondencia entre la idea concebida en la
mente humana y la realidad que esta quiere captar.

En suma, la racionalidad humana permite realizar una serie de
funciones complejas, como analizar, deliberar, exponer conclusiones,
reflexionar sobre si mismo y los demas, e internalizar intelectualmen-
te sobre el sentido y destino de la existencia. Asimismo, le permite
percibir valores como la justicia,y alcanzar la plenitud de conciencia
moral para aforar la bondad o perversidad de las acciones coexisten-
ciales del hombre.

La espiritualidad hace que en el ser humano se encuentre siempre
presente el objeto y el sujeto de la conciencia de si que apunta a su
vivificacion. Esta le confiere el aliento finalista y le abre la facultad del
sentimiento; lo que le permite participar sensitivamente en todas las
actividades de la vida existencial y coexistencial.

El ser humano se aferra a su conciencia, para de la reflexién inte-
rior intuir y sentir las bondades de las producciones éticas, intelectua-
les y artisticas.

La voluntad libre es entendida como el pleno albedrio y la posibili-
dad de proceder segtn la propia determinacion: consiste en disponer
de si mismo. En ningtin caso expresa una especie de propiedad adju-
dicada al hombre, sino que este es inobjetablemente, per se, libertad.
Como afirmara Jean Padl Sartre [Citado por Victor Quintanilla Young
y Vilma Cuba de Quintanilla. Pensamientos y refranes seleccionados y
clasificados. Lima, 1989], “el hombre es libertad”.

La libertad es constitutiva. Por ende, José Faustino Sanchez Carrién
[Citado por Victor Quintanilla Young y Vilma Cuba de Quintanilla. ob.
cit.] sefialaba que “ella nace desde el momento en que uno se pertenece
a si mismo; por ello, para ser duefio de si o ser libre es indispensable
obedecer las leyes que custodian las preeminencias propias”.
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Se trata de una facultad inherente que conduce a elegir lo conve-
niente a nuestro propdsito, y es consecuencia de un bien que es
propio de los que gozan de razén. Ella otorga al hombre la digni-
dad de estar en manos de su propio consejo y de tener la potestad
de sus acciones.

Esta capacidad de autodeterminacién y de eleccion entre opcio-
nes diversas, presupone el goce de la racionalidad. En ese sentido,
toda decision libre comporta un conocimiento previo de lo que se
elige o se excluye.

La naturaleza humana es abierta. La vida del ser humano no se
encuentra totalmente “hecha”, sino que sobre algunas coordenadas
inmutables al ser, este la construye diariamente a través de una serie
de decisiones que la van haciendo y la van desarrollando.

Debe advertirse que la libertad del hombre se expresa incluso en
las situaciones mas adversas; es decir, el hombre siempre poseera el
albedrio para elegir la manera de reaccionar ante aquellas.

A diferencia del instinto animal, la conducta humana siempre
sera la consecuencia de la propia voliciéon. Como bien afirma Carlos
Ferndndez Sessarego [Proteccion juridica de la persona. Lima: Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima, 1992], el
hombre es libre para “ser”, para crear, para vivir; es decir, es el artifice
y alarife de su propio proyecto de vida, aun cuando no llegue a tener
plena conciencia de ese atributo innato.

1.- LOS FUNDAMENTOS DE LA VIDA HUMANA

El hombre necesita crear su propia vida, y para esta tarea tiene fa-
cultades y posibilidades que no aparecen en los animales. Los alcan-
ces de la existencia humana no estan ni pueden ser predeterminados;
esto implica que el hombre elige, decide y acttia sobre su propia vida.
El ejercicio de su razoén, libertad y sociabilidad le permite construir,
reformar o destruir su propio mundo, algo imposible para los anima-
les, por més especializados y perfectos que sean sus instintos.

El hombre cumple libremente y de modo singular su quehacer en
la vida. Erige su ambito espiritual y se dirige hacia los valores que
prefiere. Toma sus decisiones y es el responsable de su existencia éti-
ca. Por ende, orienta su accién hacia nuevos rumbos o rectifica su con-
ducta; regresa sobre sus propios actos y asume sus responsabilidades.
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El ser humano tiene la capacidad de superarse y perfeccionarse.
Como afirma José Ortega y Gasset [Citado por Aftaliéon, Garcia Ola-
no, Vilanova. Introduccion al derecho. Buenos Aires: El Ateneo, 1960],
“es una realidad de libertad, y, a la fuerza, libre”.

La posibilidad humana de la libre eleccién es necesariamente
ética. Las opciones que se le presentan al hombre suponen una op-
cion o preferencia. Su decisiéon reclama una justificacion (el hom-
bre debe darle sentido y valor a su determinacién); por tanto, es
una necesidad, y lo es porque debe ocurrir obligatoriamente dadas
ciertas condiciones.

La libertad no es una potencia psicolégica o una energia, sino
aquello que ante la relacion del hombre y sus circunstancias, le pre-
senta a este una pluralidad de posibilidades y le impele a la necesidad
de elegir por si mismo y con responsabilidad. Asi, su existencia devie-
ne en vida biol6gica mas biografia; el hombre es aquello que hace, es
lo que ocurre; en suma, lo que es.

Su contorno psiquico, biografico, geografico y social promue-
ve, para él, su ambito de vida y el catdlogo de posibilidades que
esta le depara.

La libertad hace que el hombre se constituya en un ente que es sin-
gular respecto de los demas y, por ende, irrepetible. Como dirfa Juan
Donoso Cortés [Citado por Victor Quintanilla Young y Vilma Cuba
de Quintanilla. ob. cit.]:

“Dios hizo a la sociedad para el hombre, y el hombre para si”.

Ahora bien, es evidente que el hombre es solo individuo en la ins-
tancia en que es gobernado por sus instintos; en cambio, deviene en
persona cuando su inteligencia y voluntad se apegan a lo que es la
vida del espiritu, es decir, en el momento que somete su cuerpo a los
dictados de los valores del que es naturalmente portador.

Es evidente que lo que distingue al hombre es su espiritu, el cual
tiene la aptitud suficiente para contrariar la linea del instinto. La es-
piritualidad es aquella libre fuerza que es vida y es amor. Por ende,
no se trata de la manifestacion fisica del devenir humano, sino de la
insercion del espiritu en el mundo.

Por ello, no encontramos “personalidad” més destacada que la del
santo o la del héroe, porque en ellos se da el mas potente triunfo del
espiritu sobre el instinto. El santo ha vencido la complacencia de los
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sentidos; el héroe ha derrotado al instinto de conservacion.

La subordinaciéon del hombre hacia los valores no lo sojuzga, sino,
por el contrario, lo hace libre, ya que lo exonera de los condiciona-
mientos de la materia, permitiéndole encaminarse hacia la realizacion
de su mas intima vocacion: el infinito. Asi, mientras el individuo es
atraido por el interés de las cosas, la persona depende de elementos
supremos, bajo cuya influencia crea y acttia. Tales elementos son los
valores (lo bueno, lo justo, lo bello).

La dignidad de cada persona le confiere la capacidad de realizarse
por medio de la espiritualidad y la razén, siendo esta la que le indica
qué accién debe plasmar para conseguir lo que se propone y, por me-
dio de la libertad, elegir el camino por el que quiere optar.

El hombre, durante su existencia, tiende a la consecucion de deter-
minados fines, a saber:

- La conservacion y generacion de la vida.
- El perfeccionamiento fisico, espiritual e intelectual.

- La participacion en el bien comtn y la afirmacién del sentido de
seguridad.

2.- LA SOCIEDAD

Para la consecucioén de los fines antes citados, el ser humano tiene
la necesidad de un “medio” que haga posible un verdadero encuen-
tro con sus congéneres, ya que de estos depende, en gran medida, su
propia esencia. Ese “medio” es conocido con el nombre de sociedad.

La persona humana es un ser gregario de manera inevitable, dado
que no puede prescindir de la sociedad, pues siempre requiere del
concurso y del apoyo de los demaés para ser genuinamente un ser hu-
mano. La sociedad viene a ser la unién de una pluralidad de hombres
que adnan sus esfuerzos de modo estable para la realizacion de fi-
nes individuales y comunes [Gustavo Palacios Pimentel. Elementos de
derecho civil. Lima, 1971]. Ella existe por “mandato” de la naturaleza
humana. Ergo, plantea la trama de las relaciones intersubjetivas en un
mismo espacio y tiempo.

Alfredo Povifie [Sociologia. Cérdova: Assendri, 1954] expone que
la sociedad alude a la reunién de individuos que obran en consuno
dentro de formaciones colectivas relativamente permanentes, con el
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proposito de alcanzar fines predeterminados. Ello significa convivir
por y para algo; esto es, existir y vivir con otros en pro de alcanzar
algo comtnmente atil.

La nocién de sociedad apunta a revelar conductas humanas li-
bres pero mutuamente interferidas entre si en razén a algo comun.
Asimismo, estas acciones conllevan a la existencia y praxis de nor-
mas e instituciones que generan una dinamica en el tiempo y que
crean una historia.

Esta plantea la existencia de un grupo humano orgéanico e histo6-
rico, constituido sisteméticamente por elementos materiales y espi-
rituales, por cuya interaccion se desenvuelve la existencia humana;
que por tal tiene carédcter gregario. En ese contexto la determinaciéon
de roles, status, etc., apunta a la consecucién de los fines de la vida.

Al respecto, Robert M. Mac Iver y Charles H. Page [Sociologia. Ma-
drid: Tecnos, 1958] sefialan que en la sociedad existen reglas y proce-
dimientos que correlacionan la conducta de los individuos a efectos
de regular las relaciones interpersonales. Por su parte, Henry Pratt
Fairchild [Diccionario de sociologia. México: Fondo de Cultura Econé-
mica, 1960] expone que las conductas orientadas por reglas e institu-
ciones expelen fuerzas vitales articuladas tras actividades colectivas
tendientes a satisfacer intereses compartidos.

La sociedad debe ser entendida como un conjunto de relaciones
sociales en las que cada accion social se encuentra inspirada en la
unién o enlace de intereses consolidados por su racionalidad y albe-
drio. Implica toda forma de convivencia entre los hombres. Aquellos
intereses coexistenciales se expresan a través de fines y valores, ya
sean de caracter material o inmaterial.

El cuerpo social se cohesiona sobre la base de los tres factores si-
guientes:

a) Interaccion social con arreglo a valores (creencia en la necesidad
de consolidar y acrecentar la vinculacién interpersonal).

b) Interaccién social con arreglo a fines (metas que solo se pueden
alcanzar en comunion con los congéneres).

c) Interacciéon social con arreglo a sentimientos de afecto reciproco
(lealtad, solidaridad, amor, etc.).
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No puede concebirse a la persona humana fuera de la sociedad, ni
mucho menos en contra de ella, pues es a través de las relaciones so-
ciales que este complementa su condiciéon de indigencia bioldgica (ne-
cesidades), establece comunicacion (lenguaje), desarrolla su ética (fra-
ternidad) y obtiene seguridad y bienestar (justicia). Debe recordarse
que Aristoteles sefialaba que la existencia de un ser aislado y solitario
llevaba a la conclusion de que se trataba de un dios o de una bestia.

La persona humana no conforma una unidad cerrada; se trata mas
bien de un “todo” abierto; no es un pequeiio dios; no es un idolo que
no ve, no oye, ni habla; por el contrario, tiende por su propia natu-
raleza a la vida social, a la comunicacién, a la solidaridad y al amor.
Como bien dijera el poeta francés Paul Valery (1871-1945) [Citado por
Alberto Ruiz Eldredge. La Constitucién comentada de 1979. Lima, 1980]:

“Ser humano es sentir vagamente que hay de todos en cada uno y de
cada uno en todos”.

La actividad humana no se realiza en un mundo de abstracciones;
se verifica en un &mbito concreto donde la acciéon propia de la persona
humana alcanza su desarrollo. El “hacerse hombre” se inscribe en las

z/

coordenadas del tiempo y del espacio; en un “ahora” y en un “aqui”.

El ser humano, de consuno con sus congéneres, asume la tarea de
la correalizacion de sus posibilidades internas y externas.

En resumen, no se es persona humana, sino en cuanto se es con
otro semejante; es decir, uno junto a los otros. La personalidad no se
determina desde dentro, por ser el hombre un agregado de células,
sino desde fuera, por ser un innato portador de relaciones. Como se-
fala Giorgio del Vecchio [Estudios de filosofia del derecho. Barcelona:
Bosch, 1971]:

“El hombre pertenece a ella (la sociedad) desde su nacimiento, y cuando
adquiere conciencia de si, ya se encuentra precedido de una red miiltiple
de relaciones sociales. Se manifiestan en sociedad todos sus instintos,
tanto los egoistas como los altruistas, desde el de la propia conservacion
de la especie. Y con el progresivo desarrollo de sus facultades arnade
nuevos motivos y encuentra la integracion de su vida, en sus variadas
manifestaciones, y la posibilidad de alcanzar sus fines, de los mds
elementales a los mds altos”.

Existe un factor que hace comprender la vivencia social del ser
humano: la incapacidad de satisfacer por si mismo todas sus necesidades. En
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ese aspecto Carlos Trinidad Garcia [Apuntes de introduccion al estudio
del derecho. México: Porrta, 1986] sefiala:

“Normalmente la vida del hombre se desarrolla en sociedad, por-
que asi lo imponen las leyes de la naturaleza a que esta sujeta nuestra
especie. La vida humana es una vida de relacién; las actividades de
los hombres se desenvuelven las unas al lado de las otras, tendiendo
a alcanzar propdsitos dependientes entre si, 0 en comiin objeto, o bien
persiguiendo por medios encontrados fines opuestos y dando naci-
miento a inevitables conflictos”.

Queda claro entonces que el ser humano requiere de la sociedad
por una mera necesidad de supervivencia, entendida esta en su senti-
do lato (fisica, moral, espiritual, etc.).

La necesidad de supervivencia que la sola existencia del hombre
impone, produce la obvia dependencia respecto de los otros.

Sefidlese ademas que la coexistencia social se ve impulsada por la
inevitabilidad humana de proponerse fines no incubados por el mero
instinto de vivir, sino de existir para “algo”. Como se ha afirmado an-
tes, la idea de sociedad implica una colaboracion continua y orientada
a fines comunes, por lo que esta unién tiene irremediablemente que
regularse, convirtiéndose el derecho en la expresion reglamentadora
de la convivencia y la accién comun.

Es dable consignar que cuando una sociedad articula organica y
estructuralmente una interaccién de mando y obediencia, a efectos de
asegurar de manera consciente y deliberada determinados propésitos
convivenciales, ello indica que le ha abierto paso al Estado. A nuestro
modo de ver, en ese contexto la sociedad queda “engarzada” en la
trama de la vida politica a través del derecho.

Los fundamentos de las normas juridicas se encuentran en la na-
turaleza humana, en razén de que:

a) Los hombres se relacionan entre si conforme a tendencias natu-
rales de realizacion.

b) Las referidas tendencias necesitan, para desarrollarse, de un orden
que fije limites éticos y que permita dicha realizacién coexistencial
de manera justa entre los miembros de la especie humana.

c) Los hombres conocen naturalmente, mediante la razén, los pri-
meros principios juridicos generales necesarios para ordenar la
convivencia y el bien comun.
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Las normas juridicas representan a aquel conjunto de preceptos
que, fundados en la naturaleza humana, configuran el orden social.
Asi, las tareas basicas del derecho serian las cuatro siguientes:

a) Definir las relaciones generales de comportamiento.

b) Designar las autoridades para el ejercicio del poder y su encau-
zamiento dentro de los fines y valores socialmente deseados.

c) Descubrir las cosas que perturban la vida normal de la sociedad,
permitiendo el restablecimiento de la armonia y la convivencia.

d) Reorganizar y reedificar las relaciones entre las personas y los
grupos cuando cambian o se alteran las formas de vida.

2.1.- El proceso de la vida social

Dicho iter consiste en la multitud de acciones e interacciones de los
seres humanos, actuando en forma individual o colectiva. Del referi-
do proceso se desprenden algunos conceptos de particular significa-
cién para la sociedad y el Estado: la cultura, la civilizacion, el progre-
s0, las castas, los estamentos, las clases, el rol y el status. En atencién a
su sefialada importancia, los describiremos de manera breve.

2.1.1.- La cultura

Como afirma E.B. Taylor [Cultura primitiva. Buenos Aires: Edicio-
nes Sudamericana, 1986], la cultura “es ese todo complejo que incluye
el conocimiento, las creencias, el arte, la moral, el derecho, las costum-
bres y otras acciones adquiridas por el hombre como miembro de una
sociedad”. Comprende productos inmateriales como el lenguaje, la
musica, la poesia y todos los productos del pensamiento. Asimismo,
incluye productos materiales como el teléfono, el automévil, el fax, la
computadora, etc.

En suma, es la ronda de la vida en su ciclo entero, transmitida,
aprendida y comprendida. Es, simultaneamente, producto y factor de
las interacciones e interrelaciones humanas.

Fernando Silva Santisteban [Antropologia. Lima: Universidad de
Lima, 1986] refiere que la cultura “es una abstraccion del comporta-
miento humano; por ende, no puede observarsela directamente, sino
a través de las manifestaciones sociales; es decir, en ligazén con lo que
los hombres hacen y refieren, los habitos y las costumbres, los proce-
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dimientos y las técnicas que emplean, etc.

[...] El comportamiento humano es muy diverso y se encuentra
comprendido en un sinntimero de actitudes y actividades que cons-
tituyen las formas de vida social. De alli que la cultura comprenda la
manera total de vivir de las sociedades y de como estas se adaptan al
ambiente geogréfico y logran transformarlo”.

Cada sociedad humana tiene una “cultura” diferente, es decir, un
sistema de modelos de vida histéricamente derivado.

Ahora bien, los términos culturay sociedad deben ser precisados en
tres campos:

a) La sociedad expresa un conjunto organico de personas adscri-
tas a un entorno geografico, en tanto que la cultura manifiesta
el comportamiento social de dicho grupo. Esta tltima es el resu-
men o sintesis de los sistemas normativos que orientan la forma
de vida de las personas.

b) Lasnecesidades humanas son las que fomentan el dinamismo de
la cultura.

c) La cultura es el resultado de la interaccion entre los hombres y
el medio ambiente. Es el conjunto organizado de actitudes me-
diante las cuales la sociedad se enfrenta a la naturaleza exterior,
a efectos de transformarla y asegurar la adaptaciéon y supervi-
vencia de los miembros de la sociedad.

Es evidente que el entorno geogréfico y las personas que se adscri-
ben a él no expresan aspectos separados de la realidad, sino que entre
ambos existe una interaccion constante.

El ser humano observa y reflexiona sobre su sociedad y el mundo,
con las “anteojeras” de su cultura, y los entiende a través de un de-
terminado contexto de valores, juicios, criterios, etc. El hombre carece
de imparcialidad; asi, aquello que le resulta extrafio o desagradable
deviene casi causalmente en carente de significado ético o valor.

Fernando Silva Santisteban [ob. cit.] estima que “la vida de un de-
terminado individuo [...] es un proceso de acomodacién a las normas
y pautas tradicionalmente transmitidas; por lo que la cultura se con-
vierte en la lente a través de la cual se mira la realidad”. Sefiala que
existen pueblos que consideran algunas de las costumbres occiden-
tales como verdaderamente repugnantes (es el caso de los nativos de
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una comunidad africana, quienes al ver por primera vez besarse a
una pareja de europeos, se escandalizaron y se refirieron a ellos como
“los que comen las salivas de los otros”).

Debido a ese carécter de la cultura, el etnocentrismo es conceptua-
do como una visién de las cosas en la que el propio grupo es el centro
de “todo”. Esta unidad cultural -llamada etnia- refleja a un grupo
humano en el que todos los que lo conforman comparten las mismas
propiedades culturales en todas sus formas de vida.

El origen del hecho étnico parte de circunstancias concurrentes
como el &mbito geogréfico, la acumulacién de experiencias histdricas,
etc. Cada etnia se encuentra situada en un tiempo y en un punto del
espacio determinado.

A través del etnocentrismo se quiere manifestar que los valores
-entre ellos los relativos al derecho- son la resultante del modo de
vida de un pueblo, al cual no se le puede comprender aislado de esta
vision. De alli que la realidad muestra la variedad de formas en que
los hombres se han comportado y se comportan en amplias zonas de
la vida social.

Es frecuente encontrar que determinado comportamiento o con-
ducta puede ser aprobado por una cultura y condenado por otra; o
que, con el transcurso del tiempo, su autorizaciéon o prohibicién varie.
Empero, en todas ellas existen ciertas uniformidades culturales sur-
gidas de la identidad de necesidades a las que todos tenemos que ha-
cer frente (seguridad, organizacion familiar, relacién con los muertos,
etc.), amén de que ninguna cultura se ha desarrollado en completo
aislamiento, libre e incontaminada de los vientos y tormentas de doc-
trinas y practicas ajenas.

Por lo tanto, los denominados patrones universales de cultura
expresan basicamente las respuestas generales a comunes necesi-
dades esenciales y no aluden de ningtin modo a las formas de esas
respuestas; asimismo, incluyen las practicas asimiladas por el en-
cuentro entre dos culturas, dentro de una relacién politica usual-
mente de dominacion.

2.1.2.- La civilizacion

Alude al calificado avance de la vida material de un pueblo.
Expresa los “resultados” de la cultura, en la medida en que se re-
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tiere a las cosas de orden utilitario sujetas a los criterios de eficacia,
es decir, aquellos objetos que pueden medirse y perfeccionarse conti-
nuamente. Asi, de la cultura que expone el reino de los valores y las
ligaduras emocionales y aventuras intelectuales, se materializan los
bienes, servicios, técnicas, etc.

Entre la civilizacién y la cultura existe una diferencia en el pro-
ceso de transferencia. La adquisiciéon de elementos utilitarios difiere,
en aspectos muy significativos, de la adquisicién de ideas, valores
y religiones.

La civilizacion se refiere al grado de adelanto de la vida de un
pueblo, asi como al control y la mutacién provechosa sobre el me-
dio ambiente. Ello implica una aplicacién compleja y utilitaria de los
avances del hombre en el campo de la especializacién del trabajo, la
organizacion social, las ciencias, las armas, la vida politica, etc.

2.1.3.- El progreso

Esta nocién encierra un rasgo especifico de la civilizacion: el mejo-
ramiento creciente y general de todos los planos de la vida coexisten-
cial. Este se halla ligado estrechamente al desarrollo de la ciencia mo-
derna, a la lucha y el reconocimiento de los derechos fundamentales
y ala rapida transformacién industrial y comercial.

Esta idea esta intimamente asociada con el avance de la cien-
cia moderna y del capitalismo, debido a que por primera vez en
la historia fue posible que el ser humano se convirtiese en due-
fio y sefior de la naturaleza, la misma que durante largo tiempo
lo habia sometido.

Dicha nocién percibe a la historia como el terreno de una em-
presa humana que, bajo la egida de la razén, incrementa el acervo
de las sociedades.

El progreso depende de los esfuerzos y de la voluntad del hom-
bre; no es un mero proceso mecédnico o automatico. Debe confor-
marse con los criterios éticos imperantes (moral y derecho). Como
acertadamente sefialan Jay Rumney y J. Maier [Sociologia. Buenos
Aires: Paid6s, 1966]:

“El progreso es, en tiltima instancia, una cuestion ética; una interrogante

de lo que los hombres piensan que deben ser en lugar de lo que son”.
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2.1.4.- Las castas

Aluden a un tipo de estratificacién social con connotaciéon en la
vida politica; la misma que sobre la base de una estructura jerarquiza-
da separa a los miembros de una colectividad en capas o estratos im-
permeables al ingreso de los individuos de una casta a otra. En puri-
dad, se trata de una poblacion dividida irremisiblemente por barreras
sociales, en unidades endogamicas y por peculiaridades culturales.

Desde una perspectiva histérica son citables los casos del Imperio
Egipcio, el Imperio Incaico y el Imperio Bizantino. Actualmente exis-
ten en la India y en la Polinesia.

2.1.5.- Los estamentos

Aluden a un tipo de estratificacion social establecido en funcién
a la propiedad o no propiedad de la tierra. Dicha modalidad fue
propia de la Edad Media; y a pesar de su rigidez no impidi6 en tér-
minos relativos el desarrollo individual de procesos de movilidad
social vertical.

2.1.6.- Las clases

Aluden a un tipo de estratificacion social sustentada en la acu-
mulacién de riqueza, ingresos econémicos o prestigio gregario; y
que dentro de ese marco se estimulan ciertas formas de educacion,
consumo, patrones de comportamiento, etc. Dicha modalidad es
propia de las sociedades industriales y a diferencia de los casos
anteriores carece de rigidez para los procesos individuales de mo-
vilidad social.

2.1.7.- El status

Alude a la situacién, posicion, nivel o grado de prestigio social
que una persona alcanza entre los distintos grupos que constituyen la
sociedad. Por consiguiente, cada ser humano tiene, en principio, dife-
rentes status, ya que participa en muy diferentes aspectos de la vida
en relacion, alcanzando en cada uno posiciones disimiles.

Asi, una persona tiene un status econdémico que es consecuencia
de su nivel de ingresos o de la riqueza que ha acumulado o heredado,
empero también tiene un status intelectual que es resultado de su re-
conocido talento o conocimientos, y asi sucesivamente.
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El status general significa la suma total de todas las posiciones que
una persona ocupa en el seno de la sociedad.

2.1.8.- Los roles

El status implica la asuncién de roles. Estos son las formas o pau-
tas de conducta que el derecho, como instrumento de la regulaciéon
social, exige por razén de la existencia y ostentacion de la tenencia de
un determinado status.

El rol permite aseverar que el hombre, es una identidad indisolu-
ble de materia y espiritu. Su actuacion en la sociedad se manifiesta a
través de pautas de conducta intersubjetivas que ejecuta en su calidad
de miembro de determinados grupos de la sociedad, bajo la mirada
tuitiva o fiscalizadora del derecho.

La sociedad se presenta como una interaccion reciproca de roles
especificos, en tanto que el derecho se revela como la expresion com-
pulsiva que exige o ampara la verificacién de una conducta predeter-
minada.

En razén de lo expuesto, es evidente que los seres humanos se
distinguen no solo por sus peculiares caracteres y condiciones fisicas,
sino adicionalmente por las condiciones sociales: bienes materiales,
posiciéon que ocupan en la escala social, cultural, etc.

Ahora bien, aun cuando la sociedad ha mantenido invariable su
esencia -la necesidad de vivir, y vivir para algo-, ha cambiado cualitativa
y cuantitativamente de acuerdo con las diferentes circunstancias de
espacio y tiempo. Con sujecion a los condicionamientos surgidos de
la ubicacién de los grupos humanos en un lugar y tiempo determina-
dos, se han ido estableciendo y transformando las formas de asocia-
cién humana, hasta llegar hoy al Estado.

En ese sentido, tal proceso puede ser estudiado en funcién del
caracter estrictamente social, o con el componente politico de dicho
comun historico.

3.- LA TIPOLOGIA SOCIAL

La sociedad puede ser observada desde el punto de vista del po-
der politico, a través de la siguiente clasificacion: sociedades prepoli-
ticas y sociedades politicas iniciales o estatales.

Al respecto, veamos lo siguiente:
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3.1.- Las sociedades prepoliticas

Se trata de colectividades humanas que carecieron de una organi-
zacion politica. Ello implicé la inexistencia de una articulacién orgé-
nica y estructural entre quien mandaba y quienes obedecian.

En puridad dichas sociedades adolecieron de un proceso ordena-
dor y funcional tendente a asegurar de manera consciente y delibera-
da determinados propésitos convivenciales. Dicha omisién originé
que no se definiera el “lugar publico” que debia ocupar cada uno de
los miembros del grupo social, asi como tampoco se les estableciese el
papel asignable en la empresa de coexistir para “algo”.

En suma, se les denomina prepoliticas porque la actividad de dis-
posicion y limitaciéon conductual fue débil y careci6 de autonomia
institucional.

Estas sociedades se caracterizaron por lo siguiente:

a) Existencia del ejercicio de la autoridad integralmente social en-
cargada del aseguramiento conductual de la defensa comun, el
culto, la regulacion coexistencial, etc.

b) La accién coactiva no estuvo reservada a “alguien” en particular.

c) Ubicacién cambiante o poco definida, en relaciéon con el asenta-
miento territorial.

d) Interrelacion por vinculos de parentesco, amén de presentar ho-
mogeneidad social y escaso nimero de integrantes.

e) Desarrollo de actividades econémicas de subsistencia. Ello en
razén de que las personas productivamente habiles de la colec-
tividad laboraban tinica y exclusivamente para la satisfacciéon de
sus necesidades personales basicas y elementales o, a lo sumo, en
favor del grupo familiar inmediato al que pertenecian.

En casi todas las sociedades prepoliticas se crearon lazos locales
entre quienes compartian -aun cuando fuere transitoriamente- un
area territorial comtn que hacia posible la cooperacion coexistencial.

No existi6 en ellas la divisiéon formal y rigida entre gobernantes y
gobernados, es decir, entre aquel grupo con funciones de mando de-
finidas y desempefiadas generalmente de modo exclusivo, y el resto
de la sociedad. Tampoco se dio un monopolio de la autoridad, amén
de que esta se ejercié de manera relativa y circunstancial.
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José Mejia Valera [Introduccion a las ciencias sociales. Lima: Univer-
sidad Nacional Federico Villarreal, 1973] consigna que en las socieda-
des prepoliticas existié una autoridad, mas en modo alguno esta tuvo
connotaciones politicas en razén a que se trataba del ejercicio de un
poder simplemente social.

En esa perspectiva, Fernando Silva Santisteban [Introduccion a
la antropologia juridica. Lima: Universidad de Lima, 2000] hace refe-
rencia a las jefaturas. Expone que “estas son de hecho, las primeras
personalidades que emergen de la masa social. Su situacion excep-
cional, que las coloca por encima de las demaés, les proporciona
una fisonomia y, en consecuencia, les confiere individualidad”. A
lo anotado agrega que “en las sociedades de jefatura no existian
instancias ni cuerpos especializados para gobernar y hacer cum-
plir las leyes. Estas funciones se combinaban con las de naturaleza
econdmica, militar, e incluso religiosa”.

Es evidente que las sociedades de jefaturas no se constituyeron
en instituciones independientes, habida cuenta que se encontraban
estrechamente vinculadas a la familia, a la hoy denominada sociedad
civil y hasta con las tareas religiosas.

Asimismo, carecian de un sistema de normas juridicas explicitas a
cuyo cumplimiento quedara obligado el grupo (bajo coercion).

Las sociedades prepoliticas abarcaron cuatro tipos de expresiones:
la horda, el clan, la tribu y la confederacion tribal.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) La horda

Alude a un pequeno ntimero de personas de vida trashumante,
carentes de regulacion politico-juridica articulada y fija, amén de ha-
berse encontrado sometidos a la promiscuidad sexual méas abierta po-
sible (la existente entre sus miembros, obligd a establecer la relacion
parental tomando como referencia a la mujer).

Desde una perspectiva histérica la horda aparece como el primer
aglutinamiento social.

Su conformacién inorganica a la par de espontdnea surgi6 de
la necesidad de la conservacion de la especie mediante la defensa
gregaria némada y la consecucién asociada de medios de subsis-
tencia basicos.
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El mando del grupo provenia, fundamentalmente, de la exhibicion
de fuerza fisica, valentia o habilidades para alcanzar obediencia dentro
del grupo. La variopinta como cicatera normatividad coexistencial era
la expresion de la mera voluntad o &nimo del jefe del grupo.

El desconocimiento de las técnicas de laboreo de la tierra obligé
al nomadismo en pro de la satisfaccion de las necesidades basicas; en
ese sentido, la caza, la pesca y la recoleccion de los frutos silvestres se
constituyeron en las principales fuentes de abastecimiento de estas
sociedades. La filiacién como nocién constructiva del grupo social,
tomaba como referencia a la mujer. Ello en razén a la abierta promis-
cuidad sexual entre sus miembros y la convergente improbabilidad
de identificacion del progenitor paterno.

Como afirma Pitirim Sorokin [Sociedad, cultura y personalidad. Nue-
va York, 1928], “se trataba de cavernarios erraticos, devenidos en tro-
pas armadas que tenian un jefe y que se procuraban para si sus pro-
pios suministros”.

b) Elclan

Alude a un grupo de personas unidas por el vinculo de sangre y de
filiacion unilineal, basado en la descendencia comun y tradicional.

El parentesco implicaba la existencia de un lazo de sangre en-
tre los miembros del clan, el cual se graficaba en la tenencia de
un tétem comun.

En un lento proceso social las hordas convergen en un clan, grupo
mas numeroso y con una jefatura méas nitida.

El clan es consecuencia de la evolucion de los habitos y costumbres
del grupo social y la consolidaciéon de la necesidad de ser solidarios.

Dicha sociedad poseia un tétem considerado progenitor de la mis-
ma; y que se “personificaba” transitoriamente en la figura del jefe.

El tétem era aquel ser animado o inanimado -usualmente un ani-
mal, planta u objeto material- que servia de emblema e identifica-
cién colectiva. En ese contexto aquello que ataba y solidarizaba a los
miembros del clan era el parentesco de sangre y el totem era lo que
generaba que reciprocamente se atribuyesen como descendientes de
un antepasado comun.

Horacio Sanguinetti [Curso de derecho politico. Buenos Aires: As-
trea, 2000] sefiala que “el factor religioso y mitolégico afirmaba la au-
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toridad del jefe del clan, identificado como un tétem protector —un
animal, planta, objeto o elemento-, propio del anclaje, que caracteri-
zaba al grupo y era una especie de deidad protectora”.

Dentro del clan casi no existieron diferencias de rango. Entre las
excepciones aparecia la figura del varén més anciano, el mismo que
supuestamente sabio y experimentado ejercia la autoridad.

La autoridad desempenaba actividades indiferenciadas (tareas reli-
giosas, militares, politicas, etc.), siendo su capacidad de aseguramiento
de la defensa del grupo, cuestion vital para la preservacion del poder.

El clan tuvo una tendencia firme a la vida sedentaria, por lo que
podia ubicarsele fijado a un &rea geografica. Su actividad econémica
se caracterizo por el laboreo de la tierra y la domesticaciéon y crianza
de animales.

La filiacion tomaba como referencia a la mujer; ello se explica por
la préctica de la sexualidad abierta y la consiguiente imposibilidad de
la identificacion del progenitor paterno.

¢) La tribu

Alude a aquel grupo social que abarcaba un gran namero de cla-
nes. Se caracteriz6 por la posesion de un territorio delimitado y cier-
tamente mas extendido que en las manifestaciones sociales anterior-
mente sefialadas.

Dicha sociedad se caracteriz6 por la division de la tierra y el tra-
bajo. Implicé una forma de asociacién mas estructurada y piramidal-
mente organizada.

La tribu expres¢ la particularidad del uso de un dialecto comun, la
pertenencia a una cultura homogénea, asi como el establecimiento del
ejercicio de una autoridad colegiada.

Al respecto, José Mejia Valera [ob. cit.] sefiala que su conduccién
estaba a cargo de un consejo integrado por los jefes de cada clan, de
entre los cuales se designaba a uno de ellos para su representacion.
Este cuerpo colegiado deliberaba en forma ptblica y se ocupaba fun-
damentalmente de regular las relaciones con las tribus vecinas, de-
clarar la guerra o la paz, etc. Esta actividad estuvo dotada de algunos
rasgos especificos de juridicidad.

La regulacion social se enraiz6 en la costumbre. Con la tribu nace
la denominada economia agraria.
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d) La confederacion tribal

Alude a una liga o unién de varias tribus, una suerte de alianza
que surgio de la similitud de poderio bélico y de la vocacién conjunta
para una defensa eficaz o para actos de conquista. Esta coalicion tribal
-exigida para el éxito de empresas bélicas- cre6 diferencias significa-
tivas de rango y autoridad con los pueblos sometidos.

La confederacién conservara gran parte de las caracteristicas de la
vida tribal; empero debilitara el vinculo de sangre, emergiendo en su
reemplazo el vinculo de suelo.

El gobierno de la confederacién también descansé sobre un cuer-
po colegiado, pero dotado de mayores atribuciones que en el caso
de la tribu. Asimismo, el dominio territorial se acrecenté6 de manera
significativa.

Senidlese adicionalmente que los factores econémicos promovie-
ron su consolidacién: las transacciones, los cambios y los incipientes
mercados influyeron grandemente.

Esta modalidad de sociedad present6 una mayor evolucién cul-
tural que las anteriores, amén de haberse convertido en la “puerta de
ingreso” a las denominadas sociedades politicas.

3.2.- Las sociedades politicas

Se trata de colectividades que aparecen como consecuencia del
proceso de una mayor y mejor delimitacion territorial y poblacional,
asi como de la aparicion de dos grupos sociales: el primero encar-
gado de las funciones de organizacion y control de las actividades
socio-econémicas mediante el uso de una energia social denomina-
da poder; y el segundo responsable de ejercitar per se las actividades
productivas. Por ende, la necesidad de institucionalizar el sistema de
produccién, propiedad, reciprocidad, redistribucién, intercambio de
los bienes econémicos y el aseguramiento de la paz y el orden puablico
inspir6 fuertemente su creacion.

En estas colectividades emergieron tres instituciones basicas: el
fisco, la fuerza armada y el fomento de las obras publicas.

Fruto de lo anteriormente expuesto surgiran conflictos in-
ternos que obligaran a la institucionalizacion politica de los roles:
unos se aupardn como titulares de la autoridad, y los otros se
subordinaran a ella.
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Esta institucionalizacion del fenémeno politico permitira la pro-
duccion y la distribuciéon de decisiones dirigenciales y la formulacion
de acciones publicas.

Debe quedar claro que las sociedades politicas no surgen por ge-
neracién espontanea, ni son creadas porque “uno” o “algunos” for-
malicen su existencia mediante un acto ritual.

José Mejia Valera [ob. cit.] precisa que las sociedades politicas
no se formaran simultdneamente en todos los sistemas sociales,
porque para ello se requeria de ciertas condiciones favorables no
siempre existentes.

En puridad aluden al conjunto de ntdcleos humanos en donde el
comportamiento coexistencial se proyecta como influencia o accién
de una energia social (poder) que decide, define, defiende o transfor-
ma la forma o el orden de la convivencia.

Andrés Serra Rojas [Diccionario de ciencia politica. México: Fondo
de Cultura Econémica, 1998] sefala que en las sociedades politicas
existen dos planos, a saber:

a) El primero con contenido subjetivo esté referido a las decisiones
y ordenes que afectan las conductas de los demds miembros del
grupo social.

b) El segundo con contenido objetivo esta referido a las reglas y
formas de organizacion que se imponen como pautas de com-
portamiento coexistencial.

En suma, se trata de colectividades que aparecieron como conse-
cuencia del proceso de conexién entre la demarcacién del espacio pro-
pio y el asentamiento poblacional; asi como de la diferenciacién de un
grupo dirigente encargado de la direccién y control de las actividades
de interés general y de otro dirigido encargado personalmente de la
realizacion de las actividades productivas, de defensa, etc.

3.2.1.- La formacién de las sociedades politicas

Desde nuestro punto de vista, la formacion de las sociedades po-
liticas puede explicarse por alguna de estas tres teorias: la formacion
consensuada, la formacion determinista y la formacion binaria.

Al respecto, veamos lo siguiente:
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a) La formacion consensuada

Esta teoria plantea que la aparicion de la sociedad politica es el
resultado de una convencién nacida -en mayor o menor medida- del
albedrio de los seres humanos, quienes deciden asociarse politica-
mente para la consecucién de fines compartidos y permanentes. Este
consenso parte de una voluntad colectiva basada en el reconocimien-
to de experiencias coexistenciales que justifican la convivencia aso-
ciada de signo politico; la misma que permite la satisfaccion de un
conjunto de necesidades de interés general.

Dentro de esta tesis pueden ser incluidas las consideraciones de
Tomas Hobbes (1588-1679) y Juan Jacobo Rousseau (1712-1867).

Tomas Hobbes -en su obra El leviatan- plantea la aparicion del
cuerpo politico como respuesta a la necesidad de someter y refrenar
los instintos arbitrarios de los hombres, lo cual consagra una amenaza
contra la integracién y supervivencia de la sociedad.

Juan Jacobo Rousseau -en su obra El contrato social- plantea la apa-
ricién del cuerpo politico como expresién de voluntad libre de los
hombres de ceder parte de su soberania personal, a efectos de concre-
tar democraticamente las expectativas comunes de bienestar, autode-
terminacion en sociedad, seguridad vy justicia.

b) La formacion determinista

Esta teoria plantea que el instinto gregario y el paulatino proceso
de evolucién en las relaciones coexistenciales, genera inevitablemente
la constitucion de la sociedad politica.

Asi, se sostiene que siendo inherente a la persona humana la inte-
rrelacion coexistencial con sus congéneres, la aparicion del cuerpo po-
litico es fruto de la progresiva, imprescindible e irremediable fuerza
del mero hecho de coexistir. En resumen, la libertad y el albedrio de
los seres humanos carecen de relevancia sustancial para el estableci-
miento de la sociedad politica.

Dentro de esta tesis pueden ser incluidas las formulaciones de
Herbert Spencer (1820-1903) y las en consuno formuladas por Carlos
Marx (1818-1883) y Federico Engels (1820-1895).

Herbert Spencer —en su obra Principios de sociologia- plantea la apa-
ricién del cuerpo politico como respuesta organicista o evolucionista
de un proceso natural y propio; el cual es andlogo a lo que acontece
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en el mundo animal y vegetal, en donde se nace, se crece y se perece.

Carlos Marx y Federico Engels -en el conjunto de todas sus obras-
plantean la aparicion del cuerpo politico como respuesta al control de
una clase social dominante, en aras de disponer la organizacién de la
sociedad y la actividad econémica, de conformidad con sus especifi-
cos y concretos intereses.

¢) La formacion binaria

Esta teoria plantea que la aparicion de la sociedad politica es la
consecuencia de la conjuncién de dos factores:

- Un factor de naturaleza politica surgido del instinto gregario y de
la irremisibilidad de la necesidad de la presencia de una autori-
dad politica en el seno de la colectividad.

- Un factor de naturaleza cultural consecuencia de las experiencias
de coexistencia social que promueven una forma superior de or-
ganizacion politico-juridica.

Es evidente que la entidad o ser de la sociedad politica deriva de
la confluencia, por un lado, de la sociabilidad humana -es decir, parte
de un hecho material vinculado al instinto gregario-, y por el otro, del
reforzamiento del aprendizaje colectivo en el arte de coexistir.

Por ende, como consecuencia de la conjuncion de ambos factores,
se elige aquella forma de vida organizada en donde se tejen las rela-
ciones, competencias y derechos derivados de la condicién de gober-
nantes y gobernados.

3.2.2.- Los componentes de las sociedades politicas

La formacién de una sociedad politica requiere necesariamente de
tres componentes: el pueblo, el poder y el territorio.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) El pueblo

Indica la presencia de un grupo humano vinculado y compene-
trado con la realizacion y verificacion préctica de intereses comunes,
entre los que figura de modo invariable su propio mantenimiento y
preservacion.

La sociedad comprende la continuidad y permanencia de relaciones
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coexistenciales complejas y entremezcladas con elementos diferencia-
dos como la edad, el sexo, etc.

b) Elpoder politico

Indica la presencia de un aparato de gobierno que canaliza la
energia social en pro de la realizacion y verificacion practica de
intereses comunes.

c¢) El territorio

Indica la presencia del asentamiento humano y su capacidad
de disposicion privativa dentro de un area geografica mas o me-
nos precisa.

3.2.3.- Los factores, requisitos y tipologia de las sociedades politicas

Entre los factores y requisitos que intervienen de manera impres-
cindible en la formacién y mantenimiento de la sociedad politica,
pueden mencionarse los cinco siguientes:

a) Internalizacion del poder politico; es decir, el establecimiento
permanente y constante de la relacién gobernante-gobernados.
Ello incluye la creacién de aparatos de represion social y de de-
fensa militar.

b) Establecimiento de un especifico y diferenciado sistema de
normas juridicas; ello en relacién a las restantes conformantes
de la constelacién normativa (morales, religiosas y reglas de
trato social).

c) Establecimiento de un equipo burocratico y la adopcién de siste-
mas elementales de contabilidad, registro y estadistica.

d) Legitimacion ideoldgica del ejercicio del poder (mitologia, reli-
giosidad, ritualidad, etc.).
e) Control de los excedentes de produccion a través del reparto

de la riqueza, la organizacién laboral, el manejo de la tecno-
logia, etc.

En lo que se refiere a la tipologia de las sociedades politicas, cierto
sector de la doctrina los clasifica en sociedades politicas iniciales y
sociedades politicas estaduales.
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3.3.- Las sociedades politicas iniciales

Dichas sociedades reciben esta denominacion a efectos de dis-
tinguirlas académicamente de aquellas surgidas después del Re-
nacimiento (siglo XVI) y que son conocidas con la denominacién
de estados.

Se trata de conjuntos humanos que lograron establecer una es-
tructura y organizacion de mando y obediencia, a la par de crear y
sostener una pluralidad de instituciones juridicas y administrativas
tendentes a la consecucion de determinados fines coexistenciales.

Dicho poder politico a diferencia de la voluntad estadual, solo se
ejercié residualmente sobre el territorio; o sea, solo oper6 sobre los
centros poblados.

En las sociedades politicas iniciales el poder fue ejercido en fun-
cién de las caracteristicas personales del gobernante, y usualmente las
reglas se establecian y cambiaban en razén de los atributos de este.

El poder sobre el territorio era materialmente limitado (centros
poblados), ademas de que las poblaciones vivian en muchos aspectos
al margen de la accién politica. Ellas desarrollaban gran parte de sus
actividades sociales de conformidad con las reglas consuetudinarias,
es decir, coexistian mediante la creacion de sus propias normas.

Mario de la Cueva [La idea del Estado. México: Fondo de Cultura
Econémica, 1996] sefiala que para dicho tipo de sociedades “el terri-
torio no era sino la tierra sobre la que se eleva la casa, la aldea y la
ciudad, este era la porcion de tierra que hacia sedentaria la vida de la
comunidad [...] el territorio era una condicion para la vida sedentaria,
pero no era un elemento integrante de la comunidad humana” .

El entroncamiento de los pueblos con el poder politico se sujetaba
a los aspectos tributarios y las cargas milicianas (levas, camparias bé-
licas de defensa o ataque, etc.).

Al respecto, Marcial Rubio Correa [EI sistema juridico. Introduccion
al derecho. Coleccion de Textos Juridicos. Lima: Pontificia Universidad
Catolica del Perd, 1993] seniala:

“Podemos asi distinguir entre gobierno y Estado. Gobierno hubo siempre,
hasta en las sociedades menos evolucionadas, pero esa capacidad de mando
(normalmente basada en la simple fuerza y por tanto voldtil) no es equiva-
lente al Estado contempordneo, donde, por mids defectos y debilidades que
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existan, hay ciertos organos, principios y normas que trascienden a cada go-
bierno y, muchas veces, a cada época”.

Sefidlese adicionalmente que este tipo de sociedades carecieron
de la concepcion de ser unidades politicas soberanas; es decir, inde-
pendientes ante sus homoélogos en el marco de las relaciones interna-
cionales y supra y centripetas en el ejercicio del poder politico en lo
relativo hacia el interior de sus propios dominios territoriales.

Como bien refiere Héctor Rodolfo Orlandini [Principios de ciencia
politica y teoria del Estado. Buenos Aires: Plus Ultra, 1985], el Estado a
diferencia de las demds expresiones de sociedad politica se caracteri-
za por ser una forma de poder politico ordenado e institucionalizado
en coordinacién con el territorio y el pueblo adscrito a él.

Entre las principales sociedades politicas iniciales destacan el Im-
perio Egipcio, la Polis Griega y el Imperio Romano. Dicho periodo
arranca en el afio 3000 a.C. con la aparicion de Menes como faraén de
Egipto y se extiende hasta el siglo XVI.

La relacién cronolégicamente anotada —~como bien advierte Raul
Ferrero Rebagliati [Ciencia politica. Lima: Studium, 1975]- no tiene
necesariamente un caracter mecdnicamente evolutivo; es decir, no es
un punto incontrovertible el que una sociedad anterior en el tiempo
constituya el presupuesto de otra posterior.

Prueba de ello fue la involucion desde la perspectiva del poder
politico, producido durante el periodo del medioevo.

a) El Imperio Egipcio

Alude a una organizacion politica constituida alrededor del afio
3000 a.C. gracias a Menes primer faraon de Egipto. Esta alcanz6 su
mayor esplendor durante la conduccion de Ramsés I (1290-1223 a.C.).
Entre sus principales caracteristicas aparecen las cuatro siguientes:

- Existencia de un fundamento de organizaciéon despética y teo-
cratica. El faraén era considerado una divinidad; esta legitimi-
dad justificaba su poder, por lo cual el orden se vinculaba a su
mera voluntad.

- Existencia de cierto grado de estructuracién juridico-politica en
lo relativo a la regulacién de los intereses publicos.

- Presencia de una administracion estatal profesionalizada. Desta-
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case la labor emprendida por los visires, quienes se encargaban
del control de la hacienda publica y la administracién de los gra-
nos y del ganado. Cabe resaltar el establecimiento de servicios
publicos esenciales (régimen de irrigaciones, granos publicos,
comercio exterior, etc.).

- Inexistencia absoluta de regulacion juridica de la relacion gober-
nante-gobernados.

b) La Polis Griega

Alude a la organizacién politica que se constituye, en sus rasgos
mas significativos, entre los afios 584-404 a.C. con el auge de Atenasy
Esparta. Esta alcanz6 su mayor esplendor bajo la égida de Alejandro
Magno, quien a partir del afio 336 a.C. emprendi6 sus famosas gue-
rras de conquista en Asia y Africa.

La expresion polis equivale a ciudad-Estado, e indica el area geo-
gréfica, social y cultural en el que se desenvolvia la vida de los grie-
gos. Entre estos no existié un sentimiento nacional, pues atin no apa-
recia en la historia la idea de Nacién, por lo que la unién se forjaba de
la relaciéon hombre-ciudad.

Entre sus principales caracteristicas aparecen las siete siguientes:

- Extension territorial exigua, hasta el extremo que Luis Sanchez
Agesta [Principios de teoria politica. Madrid: Nacional, 1983] la ca-
lifica como una “aldea fortificada”. Esta modalidad politica se
componia territorialmente de un centro poblado y una zona ale-
dafia o tierra de nadie.

- Presencia de una mintscula poblacion.

- Existencia de una cierta idea de limitar el ejercicio del poder po-
litico a los canones del derecho. Cabe aqui destacar al legislador
ateniense Dracén, quien inici6 la cancelacion de la denominada
justicia privada, por el monopolio jurisdiccional del cuerpo poli-
tico, interposito entre victimarios y victimas.

- Existencia de un aparato politico predominante, mas no mono-
polizador del mando y la coaccion.

- Posesion de una estructura administrativa integral y orientada
por personal especializado.

- Presencia de un gobierno sustentado en las costumbres sociales,
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c)

que funcionaban gracias a la extrema cohesién moral y la inter-
cambiabilidad de los integrantes de la sociedad. Bajo el influjo de
las ideas de Platon y Aristoteles la polis existe para la realizacion
de la virtud: la ética y la accién politica devienen en aspectos de
una misma actividad. El gobierno se considera un arte.

Existencia fragil, canija y segmentada de una esfera de liber-
tad personal frente al poder politico. Empero, a pesar de ello,
a Grecia se le considera como la gestante del concepto juridi-
co de libertad individual, amén de promotora del nacimiento
del sentimiento civico. En este aspecto el “buen griego” no
era aquel que buscaba el progreso solo para provecho propio,
sino aquel que con ese objetivo buscaba ademas ser ttil a sus
congéneres y a su patria.

El Imperio Romano

Alude a una organizacién politica que se constituy6 en sus rasgos

mas significativos con la ascensién de Augusto en el afio 27 a.C. Este
alcanz6 su mayor esplendor bajo la égida de Diocleciano (gobernante
del 284 al 305 d.C.), el mismo que para impedir la anarquia militar
organizo0 la tetrarquia politica.
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Entre las principales caracteristicas aparecen las seis siguientes:

Existencia de un gobierno observado como res publica, es decir,
como cosa de todos. En ninguna etapa del proceso politico roma-
no el ejerciente de la autoridad dejé de ser un mandatario, ya que
asumio6 el poder en nombre del conjunto de la sociedad politica
y no por derecho propio (como si fue el caso de los entes despo-
ticos orientales).

Creacion de la idea de la personalidad juridica del cuerpo poli-
tico, asi como de la delegacién funcional como fundamento del
poder. Esta obligaciéon funcional cre6 una compleja burocracia
con atribuciones politico-administrativas.

Establecimiento de un tripode orgéanico: la potestad tribunicia, el
imperio proconsular y el sumo pontificado.

Existencia de un vinculo nacional a consecuencia de la aplicacion
del principio juridico del ius sanguinis. Este derecho de sangre
consistia en que la nacionalidad y los derechos de una persona
se regian por la ley de su patria familiar de origen.
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- Aplicacion de los conceptos embrionarios de soberania e impe-
rio. En este sentido el poder se ejercia como un atributo inherente
al cuerpo politico: este se presentaba como una potestad de la
organizacion politica en si misma, la cual se ejercia solo en nom-
bre de ella, cualquiera que fuera el criterio de legitimidad para
designar a quien dirigia la sociedad politica.

- Consolidacion de ciertas estructuras juridicas e interrelacion re-
glada entre gobernante y gobernados. Al respecto, se empieza a
verificar la existencia de 6rganos de control del poder como el
Tribuno de la Plebe.

d) El caso de la Edad Media

En dicho periodo de la historia el contenido del poder politico es-
taba muy limitado, es decir, poseia reducidas competencias; amén de
la existencia de un grado muy grande de reparto del poder.

En puridad, fue la expresion de una sociedad poliarquica; vale de-
cir, con una pluralidad de fuentes de mando.

Los estratos sociales -nobleza y clero-, los municipios, los mo-
nasterios, los sefiorios no solo consiguen controlar buena parte de las
actividades de los monarcas gobernantes, sino que incluso llegan a
ejercer “cuotas” de poder, al extremo que en los sefiorios aparecio la
facultad de acufiar moneda propia.

Alvaro Echeverri Uruburu [Teoria constitucional y ciencia poli-
tica. Bogota: Ediciones Libreria del Profesional, 2002] sefiala que
“Dicha modalidad se caracteriz6 por una pirdmide trunca; con su-
cesivos encadenamientos de lealtades, pero que no encuentran un
vértice de confluencia”.

El cuerpo politico solo aparece con nitidez cuando declara la gue-
rra, recauda impuestos o dirime en los conflictos interindividuales de
naturaleza juridica.

Entre sus principales caracteristicas aparecen las tres siguientes:
a) Existencia de un poder politico disperso y fragmentado.

b) Existencia de una influencia politica determinante por parte de
la Iglesia Catolica.

c) Existencia de una nobleza con capacidad de accion politica; por la
cual incluso podia expresarse a través de entes representativos.
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A modo de reflexién, Alvaro Echeverri Uruburu [ob. cit.] recuerda
que en dicho periodo el Papa Inocencio III fue calificado como “el mas
grande monarca de su época”.

3.4.- La sociedad politica estatal

La palabra Estado fue acufiada por el politico e historiador italia-
no Nicolas de Maquiavelo [Citado por Walter Theimer. Historia de las
ideas politicas. Barcelona: Ariel, 1969] (1469-1527) en su obra capital EI
Principe (1513), en donde manifest6 lo siguiente:

“Cuantos estados, cuantas denominaciones ejercieron y ejercen control
soberano sobre los hombres, fueron y son repiiblicas y principados”.

Asi, unas y otros se configuraban en conceptos y reglas que po-
dian aplicarseles indistintamente.

La reflexion sobre su realidad circundante llevé a Nicolas de Ma-
quiavelo a entender que las organizaciones politicas de su época po-
dian resumirse en dicho vocablo.

Es conveniente indicar que la expresion surgié dentro del con-
texto histdrico del proceso de unificacién politica italiana después
del Medioevo, y que se ird divulgando lentamente en los siglos
XVIy XVII hasta hacerse de uso universal. Con esta expresiéon con-
cluye un largo proceso de evolucién conceptual de lo que hoy se
define como Estado.

Como bien afirma Mario de la Cueva [ob. cit.] el término Estado
fue ajeno a la Antigiiedad, época en la que se usaron las denominacio-
nes de polis, civitas, res piiblica e imperium.

Tal como expone, “el cambio terminolégico no fue un mero acci-
dente: Maquiavelo se encontré con una Europa nueva, cuyas nacio-
nes o pueblos firmemente asentados sobre territorios determinados,
habian formado comunidades plenamente unidas, independientes
unas de otras y con un poder politico que habia logrado centralizar
todos los poderes publicos. Estas nuevas unidades habian roto la je-
rarquia medieval y destruido el sistema feudal; eran comunidades
con un poder politico unitario”.

La acepciéon acufiada por Nicolds de Maquiavelo (stato) deriva de
la no utilizada voz latina status, que aludia a la constitucion o condi-
cién de algo resguardado por una autoridad univoca. Dentro de su
marco de referencia historica el florentino lo inserté como un término
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genérico y comprensivo a las distintas formas de gobierno de una
comunidad politica (reino, imperio, republica, etc.). En suma, aparece
como la definicion de un orden politico resquardado por una autoridad serie-
ra que comprende una pluralidad de formas de gobierno.

La definicién anotada reitera su importancia histérica para ubi-
car cronolégicamente su utilizacién; empero, tiene el grave defecto
de su imprecision.

A nuestro modo de ver, el Estado o sociedad politica moderna es
el resultado de los tres acontecimientos siguientes:

a) Las pugnas politicas entre los poderes externos existentes en el
medioevo; esto es, entre la Iglesia y el imperio o la monarquia.

b) Las pugnas internas entre el emperador o el rey y los sefiores
feudales.

c) La formacién de las comunidades nacionales asentadas firme-
mente sobre porciones especificas del territorio.

Al respecto, debe sefialarse que ya en 1214 el rey francés Felipe
II Augusto (r. 1180-1214) tras derrotar al emperador germano Oton
IV en la batalla de Beuvives, consiguié adicionalmente afirmar la
tesis de que el rey era politica y juridicamente par e igual a un
emperador; por ende, dentro de su territorio no reconocia ninguna
autoridad superior a él.

Asimismo, es citable que cuando en 1301, el Papa Bonifacio VIII
emite su famosa bula Ausculta fili (escucha hijo), en la que insiste en
la supremacia del poder espiritual sobre el poder temporal de los
emperadores y monarcas, aparecerd la figura del rey francés Felipe
IV El Hermoso (r.1285-1314) convocando a los Estados Generales en
1302; los cuales concluirdn declarando el poder supremo y absoluto
de dicho monarca dentro de sus dominios, asi como su independen-
cia politica frente al Papado. Ante los mismos hechos, el Parlamento
britanico expresard que “merced a su condicion real y apoyada en
una costumbre cuidadosamente observada, los reyes de Inglaterra -
gobernaba a la sazén Eduardo I- nunca han admitido un juez o una
sentencia ni espiritual ni temporal”.

Debe advertirse que desde el siglo X se habia instaurado el deno-
minado Sacro Imperio Roménico Germanico, el cual habia sido es-
tablecido por acuerdo entre la Iglesia y los monarcas europeos. Ello
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plante6 un pacto entre el poder espiritual y el poder temporal.

Dicho pacto se inicia con el rey aleméan Oton I El Grande (r. 936-
973) quien se hace coronar por el Papa Juan XII como emperador; esto
es, se le adjudico el titulo de mayor dignidad y, por ende, con capaci-
dad para ejercer vasallaje sobre los reyes y principes.

La formacion de las nacionalidades espafiola, francesa e inglesa
respectivamente afirmé la trocha hacia una nueva modalidad de es-
tructuracion politica de la sociedad. Asi, Inglaterra expondra el prin-
cipio del reconocimiento y proteccién de las libertades, la nocién del
6rgano parlamentario, etc. Francia incluira el desarrollo de la tesis de
Montesquieu en lo relativo a la separacion de funciones del poder y
los conceptos de nacion y representacion politica.

Joseph M Valles [Ciencia politica. Barcelona: Ariel, 2000] sefiala que
tras los referidos hechos politicos aparecera la necesidad de la cons-
truccién intelectual del concepto Estado. Asi, en ese papel destacan
Nicolas de Maquiavelo, Jean Bodin y Thomas Hobbes.

Nicolas de Maquiavelo (1496-1527) en el contexto del proceso
de unificacién italiana aquilata la importancia de la concentra-
cién del poder.

Jean Bodin (1530-1596) en el contexto de la lucha politico-religiosa
entre catélicos y hugonates en Francia, estima que la subsistencia de
una comunidad politica solo es posible con un poder soberano.

Thomas Hobbes (1588-1679) en el contexto de la guerra civil y
posterior caida del rey inglés Carlos I, considera que la seguridad
de la comunidad solo es viable mediante la consensuada renuncia
de sus miembros a gobernarse a si mismos, a efectos de otorgarle
el poder al soberano.

Ignacio Sotelo [“La cuestién del Estado. Estado de la cuestion des-
de una perspectiva latinoamericana”. En: Encuentro, N° 35. s.1., 1956]
justifica su institucionalizacién global, en el reconocimiento a una
“situacion anémala de crisis generalizada de las estructuras sociales,
politicas e ideolégicas, que se pone de manifiesto en un aumento con-
tinuo de las discordias civiles. Las nuevas clases sociales -burguesia,
comerciantes y menestrales- que han crecido al amparo de las ciuda-
des, exigen el establecimiento de un nuevo orden que facilite su desa-
rrollo; hasta la poblacién rural se siente con fuerza para cuestionar los
derechos seforiales que la oprimen”.
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En el marco de graves conflagraciones sociales y religiosas como
consecuencia de la division entre los cristianos, se generara una crisis
de “guerra de todos contra todos”, lo que obligara a reformular el mo-
delo de sociedad politica. Atinase a ello el hecho de que en la Euro-
pa renacentista los pueblos afirmaron sus peculiaridades en materia
cultural, idiomatica y econémica y tendieron a la conformacién de la
determinacion de las identidades. Todo ello coadyuvo a reforzar las
condiciones para la institucionalizacién de la sociedad politica estatal.

El Renacimiento formalizard una sociedad politica que irrumpira
contra una modalidad estructural y organizativa débil y limitada, y
contra un ejercicio del poder repartido. Como bien sabemos hasta an-
tes de la aparicion del Estado no era tarea politica esencial el procurar
el bienestar del pueblo; amén de que las funciones estatales se encon-
traban diseminadas entre el rey, los sefiores feudales, las ciudades, los
municipios y las corporaciones de artesanos.

A partir del Renacimiento iran desapareciendo las expresiones de
poder compartido para abrir paso a las unidades de poder univoco,
organico y estructurado. En virtud de una entidad politica con una
energia y competencia centripeta aparecera una actuacion auténoma
e independiente. Los instrumentos de dicho poder serdn las milicias
permanentes y profesionalizadas, la burocracia piramidal y extendi-
da alo largo y ancho del territorio, asi como la existencia de un orden
juridico absorbente y plenario.

Tras la expresion acufiada por Nicolds de Maquiavelo se superaria
la atomizacion del poder, se alcanzaria la centralizaciéon de los pode-
res publicos y se afirmaria conceptualmente la autonomia e indepen-
dencia entre los cuerpos politicos homdlogos.

Se sostiene que una sociedad politica alcanza la calidad de “esta-
dual” cuando es observada en un territorio relativamente grande y
con limites estables, cuyos habitantes se encontraban vinculados por
lazos politicos centripetos e intrincados y con identidad de pertenen-
cia distintiva en relacién a otras colectividades.

El proceso de consolidaciéon de dicha modalidad politica sera con-
tirmado por la vordgine de la actividad politica y militar de Napoleén
Bonaparte de 1800 a 1815, a lo largo de casi toda Europa.

Desde nuestro punto de vista, el Estado es una forma de sociedad
politica evolucionada.
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El rasgo comuin entre el Estado y todos sus antecedentes histori-
cos (como el imperio egipcio, la polis griega, etc.) es que son formas
organizativas de una comunidad de hombres vinculados por la ne-
cesidad de supervivencia, para lo cual se valen de mecanismos de
regulacion de las conductas coexistenciales a través de un sistema
normativo-coactivo centralizado. Mas atin, existe confluencia de sus
elementos basicos: poder politico, pueblo y territorio. Ahora bien,
la nocién Estado -entendida, reiteramos, como la expresion evolu-
cionada y desarrollada de las sociedades politicas- esta reservada
a aquella forma de organizacién surgida en Occidente después del
Renacimiento (siglo XVI).

La diferencia con sus antecedentes histéricos radica en que en
el Estado, los elementos anteriormente citados se “presentan” de
una manera distinta. La claridad y delimitacion de sus respectivas
conceptualizaciones, asi como su racional armonizacién, le dan un
rasgo distintivo.

Al respecto, Joseph M. Valles [ob. cit.] expone que la construccion
del Estado equivale a la monopolizacién del poder politico; ergo, a la
elaboracion de la ley, la imparticién de justicia, la recaudacion fiscal,
la defensa militar, las relaciones internacionales. Asi, consigna que se
trata de recursos que en las formas politicas preestatales se hallaban
dispersas entre diversos agentes -sefiores feudales, corporaciones, je-
rarquias eclesidsticas- y que ahora tenderian a ser confiscadas por la
autoridad del Estado y atribuidas a su personificacion: el soberano.

El Estado aparece cuando se precisa y determina con rotundidad
que se trata de una unidad politica independiente en lo interior y ex-
terior, que actda de modo continuo y de forma activa, a través de
medios de poder propios y claramente delimitados en lo poblacional
y territorial. Su institucionalizacién se concibe como un intento para
organizar “racionalmente” la relacion entre gobernantes y goberna-
dos, impersonalizando, estabilizando y dotando de 16gica al ejercicio
del mando y a la direccién de una comunidad politica.

Cabe sefialar que la primera comunidad politica que adopté di-
cha denominacion fue Paises Bajos (Holanda) en el siglo XVII. Es de
verse, que habiendo pertenecido a la corona espafiola desde Carlos V,
tras la Paz de Westfalia (1648), esta estableci6 su independencia como
Estado de las Provincias Unidas.
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Entre las principales caracteristicas del Estado apareceran las tres
siguientes:
a) La unificacion y centralizacion del ejercicio del poder

En esa idea se concretiza a un gobernante supremo y soberano,
que no admite jefatura o mando politico sobre él.

b) La secularizacion del ejercicio del poder

En esa idea se concretiza una clara distancia entre los fines tem-
porales a cargo de la sociedad politica y los fines transcendentes
a cuenta de los entes religiosos.

c) La determinacion territorial y poblacional

En esa idea se concretiza que el poder fluye y actta sobre todas
las personas que viven dentro de su territorio.

3.5.- La definicion del concepto Estado

Guido I. Risso [Curso de derecho constitucional. Tucumén: La Ley,
2001] sostiene que “el término Estado es uno de esos conceptos que
posibilitan tantas acepciones como personas dispuestas a darlas
haya”. Mas atin, con sorna Frederic Bastiart en un optsculo publica-
do en 1848 y denominado E!l Estado, decia que debia premiarse con
un millén de francos, coronas, cruces y hasta cintas a quién llegase a
formular una buena, simple e inteligible definicion de Estado.

En puridad, su conceptualizacion se ha visto afectada por las dis-
tintas connotaciones existentes, en el &mbito politico, sociolégico, his-
torico y juridico.

Dentro de ese complejo contexto, debe sefialarse que la existen-
cia del Estado esta condicionada a la interconexién de un grupo hu-
mano asentado sobre un territorio determinado en donde opera con
suficiencia un poder politico. Ahora bien, ello no implica que tenga
una existencia material, ya que en verdad es una abstraccién que se
sustenta en la necesidad de cohesionar las relaciones de convivencia
e interaccion.

Al respecto, Fernando Silva Santisteban [ob. cit.] percibe que “el
Estado a través de una organizacién politica asume el mantenimiento
del orden social dentro del marco territorial que tiene soberania por
el ejercicio de la autoridad coercitiva [...] mediante el uso o la posi-
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bilidad del uso de la fuerza fisica [...] y un sistema compartido de
los valores expresados en un conjunto de normas [...] definidas, que
regulan el comportamiento y garantizan a los individuos aquellos be-
neficios y privilegios que se estima deben recibir de la sociedad [...]".

Ante la existencia de una multiplicidad de definiciones, Luis San-
chez Agesta [ob. cit.] sefiala que el concepto Estado puede ser obser-
vado desde tres perspectivas -las mismas que han sido utilizadas de
manera excluyente y omisivas entre si en lo referente a sus respecti-
vos aportes doctrinarios-: deontolégica, socioldgica y juridica.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) La perspectiva deontolégica (fines)

Radica en explicar la nocién Estado en atencién a los fines o metas
que este persigue alcanzar, entre las cuales se puede mencionar la
libertad, el bienestar comun, la seguridad, etc. Se considera, en gran
medida, la connotacion de los fines y metas estatales como factores de
cohesion y criterios legitimadores para la existencia y pervivencia de
una sociedad politica.

b) La perspectiva socioldgica (naturaleza)

Radica en explicar la nocién Estado en atencion a las propiedades
y cualidades propias del tipo de poder de que goza y ejerce el Estado.

¢) La perspectiva juridica (orden coactivo)

Radica en explicar la nocién Estado en atencion a la funcién nor-
mativo-compulsiva que necesaria e irremediablemente emana y pro-
yecta de su seno el Estado.

En puridad, estas perspectivas no son totalmente excluyentes
ni antagoénicas entre si, sino que, por el contrario, de su fusiéon y
complementariedad surgen las connotaciones y propiedades que
dan sentido a la nocién Estado. En ese contexto, esta acepcion alu-
de a una sociedad politica auténoma y organizada para estructu-
rar la convivencia que ejerce un poder soberano desde una titulari-
dad abstracta y permanente, la cual, para legitimar su presencia y
cumplir la realizacion de los fines de la vida comunitaria, establece
un orden juridico coactivo.

Como sociedad politica opera sobre un nticleo humano en donde
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el comportamiento coexistencial se proyecta por la influencia o accién
de una energia social (poder) que decide, define, defiende o transfor-
ma el orden de la convivencia.

Dicha sociedad es organizada en la medida en que cuenta con
un conjunto de instituciones, normas, métodos y planes destinados
a asegurar la aplicacion de una accion politica tendente a alcanzar
determinados objetivos comunitarios (la supervivencia, el progreso
comun, la libertad, etc.).

El Estado es una sociedad politica auténoma y organizada para es-
tructurar la convivencia, en razon de que se trata de un conjunto per-
manente de personas que se relacionan por la necesidad de satisfacer
imperativos afines de supervivencia y progreso comun. Para ello re-
quiere de un sistema de relaciones coexistenciales dotado de fuerza
social y basado en una relacién jerdrquica: gobernantes y gobernados.

Dicha organizacion se caracteriza por no ser dependiente, sujeta ni
tutelada por ninguna otra colectividad homologa.

El ejercicio de un poder soberano atinente a una relacién jerar-
quizada y sujeta a una titularidad abstracta, despersonalizada y per-
manente, se entiende por la necesaria presencia de una potestad de
mando que se hace inexcusable, plena e irresistible dentro de los
limites de un determinado territorio. Esta potestad de mando su-
premo se manifiesta de manera indeterminada en el tiempo y con
exclusion de una titularidad particular, permanente y especifica, ya
que dicha potestad, en suma, corresponde a toda la comunidad en
su conjunto, la cual simplemente encarga transitoriamente su ejer-
cicio histérico a determinados miembros del cuerpo politico, a los
cuales califica como autoridades.

3.6.- Las formas de institucionalizacion historica del Estado

La doctrina establece como tales las ocho siguientes: inmemoriali-
dad, establecimiento de una poblacién en un territorio no sometido a
ninguna soberania estatal, emancipacion, secesion, fusion, absorcion,
acto politico y acuerdo internacional.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) Por inmemorialidad

Esta hace referencia a aquellos estados que se originaron lenta-
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mente en el tiempo.

Al respecto, son citables las experiencias histéricas de Inglaterra,
Francia, Rusia, Iran, etc.

En el caso de Inglaterra, los primeros habitantes de origen romano
y anglosajon datan del siglo III a.C.; posteriormente la presencia nor-
manda se ubica en el siglo IX d.C.

En el caso de Francia la paulatina integracién entre hellstatts, tenes
y celtas dio origen en el siglo I a.C. al pueblo galo.

En el caso de Rusia, la paulatina integracion de escitas, sarmatas y
eslavos en el siglo V, dio origen al pueblo ruso.

En el caso de Irén, la paulatina integracion de medos y persas, dio
origen en el siglo VII a. C. al pueblo irani.

Cabe senalar —en relacién a lo anteriormente expuesto- que la re-
lacién y entroncamiento entre dominio territorial, poblaciéon y poder
se produce desde periodos remotos de la historia universal.

b) Por el establecimiento de una poblacién en un territorio no some-
tido a ninguna soberania estatal

Alrespecto, pueden citarse los casos de Liberia (1821) y Transvaal (1837).

En relacion al caso de Liberia debe sefialarse que en 1817 se fund6
en los Estados Unidos la denominada Sociedad Colonizadora Norte-
americana con el objetivo de devolverles a los negros afroamericanos
una parte de su originaria patria. Ello en razén al “franco reconoci-
miento” de que estos -fueran libres o esclavos- no tenifan cabida en
dicha joven sociedad.

Para tal efecto la referida instituciéon adquirié vastos terrenos a lo
largo de la denominada “Costa de la Pimienta” en Africa Occidental
(Costa de Guinea).

El primer contingente de negros “americanos” fue desembar-
cado en 1821.

El historiador Samuel Eliot Morrison [En: Breve historia de los Es-
tados Unidos. México: Fondo de Cultura Econémica, 1997] sefala que
“ya para 1847 varios millones [...] habian sido trasladados alli, en
donde organizaron la Reptblica de Liberia con una capital llamada
Monrovia en homenaje al Presidente James Monroe (1817-1825)", y
dictaron una Constitucién basada en la aprobada por los insurrectos
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colonos de América del Norte en 1787.

Transvaal es actualmente una provincia de la Reptblica de Suda-
frica. En su oportunidad fue fundada como Estado por los colonos
holandeses asentados primicialmente en la ciudad de El Cabo. Dicha
accion se conoce histéricamente como “La Gran Migracién”.

El caso de la creacion ex novo de un Estado es hoy poco probable.

¢) Por emancipacion

Esta se refiere al acto politico de liberacion frente a una organi-
zacion politico-juridica; ello con el fin de fundar un nuevo Estado.
Al respecto, pueden citarse los casos de Estados Unidos en 1776 con
relacion a Inglaterra; y Argelia en 1962 con relacion a Francia.

d) Por secesion

Esta se refiere al desmembramiento de un Estado para dar lugar
a la conformacion de otro. Al respecto, pueden citarse los casos del
Imperio Austro-Huangaro en 1918, lo que dio lugar a la creacion de los
estados de Hungria, Austria, Checoslovaquia y Yugoslavia.

También es invocable el caso de la Gran Colombia en 1830, lo que
origind la creacién de Venezuela, Panama y Ecuador.

Asimismo, son pertinentes los casos de Bielorrusia, Letonia, Mol-
davia, Estonia, Kazajstan, Kirguizistan, Tayikistan, Turkmenistan y
Ucrania en 1991, con relacién a la extinta URSS. Finalmente, también
son mencionables los casos de Bosnia-Herzegovina, Croacia, Mace-
donia y Eslovenia en 1991, con relacién a la extinta Reptblica Socia-
lista Federal de Yugoslavia.

e) Por fusién

Esta se produce como consecuencia de la unién de dos o mas es-
tados a efectos de constituir uno nuevo. Al respecto, son citables los
casos de los estados germanos que en 1871 constituyeron el Imperio
Aleman y el de la Republica Democrética Alemana y la Reptblica
Federal Alemana que desde 1990 conforman Alemania.

f) Por absorcion

Esta se refiere a la adscripcion de un cuerpo politico por otro do-
tado de mayor energia politica. Tal el caso del reino de Italia en 1861.
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Es de verse que el soberano piamontés -reino ubicado al norte de
Italia- Victor Manuel II consigui6 la unificaciéon del Piamonte, la Italia
Central y del reino de Napoles conquistado por Giuseppe Garibaldi.

Tras dicho suceso se proclam¢ el reino de Italia con Victor Manuel
IT como soberano y Florencia como capital.

g) Por acto politico

Este se configura como la decisién soberana de un Estado de
crear otro ente homologo. Para tal efecto formaliza juridicamente
dicha decisiéon soberana y desgaja de su dominio una parte de su
otrora territorio.

Tal el caso de Inglaterra y su famosa acta de la América Britanica
del Norte de 1867, que crea la Confederacion Canadiense; el Acta de
1901 que crea el Commonwealth de Australia; y el Acta de Sudéfrica
1909 que crea dicha colectividad.

h) Por acuerdo internacional

Este hace referencia a la concertacion de voluntades de varios es-
tados dentro del ambito del derecho internacional ptblico, con el ob-
jetivo de constituir un nuevo cuerpo politico.

Tal el caso de Israel, en razén a que mediante una Resolucién
de la Asamblea General de la Organizaciéon de Naciones Unidas
de fecha 29 de noviembre de 1947 se “partié” a favor de la nacién
hebrea una parte de la regién Palestina. Asimismo, es invocable el
caso de Albania en virtud a la Conferencia de Londres de fecha 17
de diciembre de 1912.

3.7.- El principio de continuidad estatal

José Pastor Ridruejo [Curso de derecho internacional piiblico. Ma-
drid: Tecnos, 1986] plantea que cuando entre los elementos del
Estado se experimentan transformaciones, surge el problema de
determinar si este sigue siendo el mismo -o sea idéntico- desde la
perspectiva de los derechos y obligaciones ante sus homologos y la
Comunidad Internacional.

El principio de continuidad estatal aparecerd en el siglo XIX, con
ocasion del nacimiento del Reino de Italia entre 1861 y 1870 y el del
Imperio Aleman en 1871.
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Asimismo, en el siglo XX dicho principio serd esgrimido con oca-
sion de la victoria bolchevique en la ex Rusia zarista (1917); amén de
la disolucion del imperio austriaco y del otomano luego de la Primera
Guerra Mundial.

Al respecto, es consignable que los cambios en la titularidad de
los 6rganos de poder via los golpes de estado o revoluciones, se en-
cuentran adscritos a dicho principio. En ese sentido, debe recordar-
se que mediante sentencia arbitral de fecha 18 de octubre de 1923, el
ex Presidente norteamericano William Howard Taft (g. 1909-1913)
en el asunto de las reclamaciones britanicas contra el gobierno cos-
tarricense por las deudas contraidas en su momento, por el general
golpista Federico Tinoco (1917-1919), consideré que un cambio de
gobierno no produce efecto alguno en cuanto a las obligaciones in-
ternacionales del Estado.

Desde 1991 la actual reptblica de la Federacién Rusa es considera-
da como continuadora estatal de la extinta URSS.

3.8.- La extincion estatal

Se produce el perecimiento estatal cuando un Estado pierde su
independencia politica. Fue el caso, en su momento, del tercer reparto
de Polonia a fines del siglo XVIII, asi como la anexién de los Estados
Balticos (Bélgica y Noruega) durante la Segunda Guerra Mundial.

3.9.- La naturaleza del Estado

Alude a la esencia que configura el cuerpo politico en si mismo y
que establece los principios de su obrar. Hace referencia a aquello que
describe sus cualidades y propiedades intrinsecas.

Es evidente que tal naturaleza deriva de la sociabilidad humana.
Desde esa perspectiva, Estado y sociedad son indesligables en la practi-
ca, aun cuando por razones metodolégicas se hace oportuna su sepa-
racion conceptual.

El Estado es el producto de una abstraccién y de una sintesis inte-
lectual; por consiguiente, en ese contexto posee su propia e innegable
“particular” realidad. Como tal, no puede ser identificado con ninguno
de los miembros de su poblacion, ni con la suma de todos ellos, asi como
tampoco con la mera extension territorial sobre la cual ejerce soberania.

Cabe advertir que la abstraccion permite consolidar el cuerpo po-
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litico de forma especulativamente independiente y desgajada de la
sociedad, y que en sintesis hace referencia a un método que permite
unificar los elementos del Estado (pueblo, territorio y poder).

En razoén a lo expuesto, al Estado no se le advierte en forma corpo-
rea, sino a través de sus manifestaciones para con sus pobladores; es
decir, mediante acciones como la legislacion, los servicios publicos,
la fuerza armada, etc. En virtud de ello, su naturaleza aparece im-
perceptible a los sentidos, y es que el Estado es como ya hemos afir-
mado fundamentalmente un concepto. Su “realidad” se concreta o
materializa intelectivamente en la sociedad. En suma, el Estado es una
expresion no sensible, mds si inteligible: manifiesta un tejido de compor-
tamientos humanos en torno a la existencia del poder ejercitado sobre
un territorio.

Jorge Sarmiento Garcia [Derecho publico. Buenos Aires: Edicio-
nes Ciudad Argentina, 1998] en clara referencia a lo anteriormente
expuesto, sostiene que el Estado tiene una “existencia” distinta a la
suma de los miembros de una colectividad politica; la cual permanece
en el tiempo no obstante la sucesion de generaciones humanas vincu-
ladas a esa accion.

El propio Jorge Sarmiento Garcia [ob. cit.] expone lo siguiente:

“La sociedad politica nace de los hombres, vive por los hombres y
para los hombres, pero es algo distinto a ellos; no es solamente una
cohesion de personas individuales sino una realidad nueva, una co-
munidad de hombres dominada por la idea de un fin supremo que es
la suma de su union”.

En puridad se trata de una realidad accidental que existe en la ra-
z6n de los hombres y para la seguridad, libertad y bienestar de estos.

El Estado surge de la inherente inclinacién del hombre hacia la
unién por objetivos con sus semejantes. En ese sentido la naturaleza
humana estimula y la razén perfecciona la concientizacion de dicha
modalidad de organizacién coexistencial.

Es evidente que el Estado no existe y subsiste per se, sino que se
constituye y pervive en el ser de los individuos que lo conforman
como pueblo politicamente organizado. El Estado no se “constituye”
a partir de lo real, sino de un concepto, ya que su peculiar “existencia”
radica especificamente en el espiritu del pueblo que lo conforma.
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La naturaleza del Estado implica una relacion social y una instan-
cia politica que articula un sistema de dominacién. Su manifestacion
material se expone en un conjunto interdependiente de instituciones
de caracter politico-juridico que conforman el aparato en que se con-
densa el poder.

La especificidad del Estado se distingue a través de los dos atribu-
tos siguientes:

a) La externalizacion del elemento poder politico.
b) La institucionalizacién de lo impersonal de la autoridad.

La externalizacion del elemento poder politico se vincula con la presen-
cia de una unidad politica soberana dentro de un sistema de relaciéon
intraorganizacional.

La institucionalizacion de lo impersonal de la autoridad implica la im-
posiciéon de una estructura de relaciones de poder, capaz de ejercer
un monopolio sobre los medios organizados de creacién normativa.

Ahora bien, debe quedar claro que el concepto sociedad es mas ex-
tenso y pleno que la nocion Estado; el primero representa el género y
el segundo la especie. Como bien definiera José Ortega y Gasset [Ci-
tado por Aftalion, Garcia Olano, Vilanova. ob. cit.], el Estado es tam-
bién sociedad, pero no toda ella sino una de sus modalidades; en todo
caso, expresa la forma mas elevada de la organizacion social, superior
incluso a las sociedades politicas iniciales, en lo relativo a la desperso-
nalizacién del ejercicio del mando y la racional armonizacion con sus
elementos constitutivos; vale decir, el pueblo, el territorio y el poder.

El concepto sociedad es més general que el Estado, pues este -
aunque muy importante- es solo un aspecto de lo social: tnicamente
implica una racionalizacion de la dominacion politico-juridica y la re-
lacién entre gobernantes y gobernados.

3.10.- El estudio del Estado

En los tiempos modernos se ha hecho notorio que el ordenamiento
juridico y la estructura del Estado sean las resultantes de la actividad
politica. En ese sentido, el derecho se limita a expresar en normas los
efectos y consecuencias de dicha actividad.

En el pasado, con equivoco maytsculo, se habia planteado el co-
nocimiento del Estado desde un mero perfil juridico, sin advertirse
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con certeza ni claridad que las instituciones estatales reposan sobre la
base fluida de fuerzas sociales y cambios politicos.

En la actualidad, el estudio del Estado se plantea desde tres dis-
ciplinas basicas: la teoria del Estado, el derecho constitucional y la
ciencia politica.

Es decir, se estudia al Estado desde una 6ptica pluridisciplinaria.
Con ello se tiene en cuenta el conocimiento global de la organizacién
politica, por sus principios, causas y efectos.

Cada una de las referidas disciplinas enfoca el conocimiento del
Estado, pero desde un centro de interés distinto.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) La teoria del Estado

Esta disciplina se encarga de estudiar mediante un conocimiento
especulativo o teérico el fendmeno estatal. Ello implica la accién de
elaborar ideas, con prescindencia de los datos empiricos que pueda
ofrecer la actividad estatal.

La teoria del Estado hace mencién a un conjunto de proposicio-
nes coherentes entre si, con las cuales se pretende explicar discrecio-
nalmente el “hecho” estatal; se propone investigar y valorar la ne-
cesidad de la vida estatal. Asi, aspira a comprender al Estado en su
esencialidad, naturaleza, razén estructural, funcionamiento y fines de
su institucionalizaciéon; amén de advertir acerca de su explicitaciéon
especulativo-doctrinaria, su devenir histérico y la tendencia tedrica
que explicaria su proceso de evolucion.

En suma, esta disciplina pretende reflexionar con asiduidad acer-
ca de las siguientes seis interrogantes, que pueden distribuirse en los
planos gnoseolégico y axioldgico:

- Plano gnoseolégico (conocimiento)

;Qué es el Estado?

¢Coémo surgio el Estado?

¢Hacia donde evoluciona el Estado?

- Plano axiolégico (valores)

(Para qué existe el Estado?

(Por qué manda el Estado?
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¢Por qué obedecen los gobernados?

Planteada en dichos términos se trata de una disciplina filoséfica
que se encarga de investigar la esencia, naturaleza y finalidad del Es-
tado. Su meta -como hemos sefialado- es evidentemente cognosciti-
vay axioldgica.

La teoria del Estado no se preocupa por la investigacion de he-
chos concretos o particulares; plantea més bien postulados especu-
lativos de caracter general. “ Aprehende” al Estado como un orden
en si mismo y tiene como objeto de conocimiento su existencia en
sus caracteres inmanentes, intrinsecos y esenciales, por encima de
las diversas formas -concretadas en el tiempo y en el espacio- que
pudiera haber alcanzado. Es decir, observa al Estado en un proce-
so de especulacion abstracta.

Asi, dicha disciplina se propone desentrafiar al Estado en lo
que este tiene de permanente e indeleble y que, por tal, le confie-
re su identidad.

b) El derecho constitucional

Esta disciplina se encarga de estudiar las instituciones politicas de
un Estado determinado, desde un angulo juridico. Promueve el co-
nocimiento y valoraciéon de todas las reglas juridicas relativas a los
6rganos e instituciones esenciales de un Estado.

Segtin André Hauriou [Derecho constitucional e instituciones politi-
cas. Barcelona: Ariel, 1980], busca el encuadramiento de los fenéme-
nos y manifestaciones de la vida politica. Equivale a la expresiéon de
una vision doctrinaria relativa a la relacién entre el orden y la libertad
dentro de un Estado, y su manifestacion a través de determinadas
categorias juridicas; es decir, a la relacién entre las competencias y
responsabilidades de una autoridad gubernamental y los derechos y
deberes de los gobernados.

En puridad, el derecho constitucional se presenta como una disci-
plina positiva, ya que describe el derecho establecido en un tiempo y
lugar preciso para organizar el Estado. En ese aspecto, cabe consignar
lo que Juan Helio Zarina [Derecho constitucional. Buenos Aires: Astrea,
1992] senala:

“Todo grupo humano organizado en forma estable, origina la consoli-
dacion de instituciones y 6rganos que derivan formalmente del ordena-
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miento juridico, y que operan en forma continua para dar vida y accion
al Estado”.

El propio Zarini expone que el derecho constitucional hace re-
ferencia a la organizacion del Estado, a las instituciones basicas del
ordenamiento y funcionamiento estatal, asi como a la forma de go-
bierno desde una vision estrictamente juridica; amén de ordenar las
relaciones reciprocas de los habitantes con el Estado y la de esos ha-
bitantes entre si, para lo cual se determinan sus principales derechos,
obligaciones y garantias constitucionales.

Ahora bien, debe advertirse que el derecho constitucional no
solamente encara la investigaciéon y valoracion en el &mbito tedri-
co, sino que también considera la dinamica de la “vivencia” de las
instituciones politicas. El derecho constitucional no se agota en el
estudio de la Constitucion Politica de un Estado, ya que los proce-
sos historicos pueden originar la deformacién del texto fundamen-
tal (gobiernos de facto, mutaciones constitucionales, habilitaciones
normativas, inaplicabilidad politico-administrativa, etc.). Ello obli-
ga a ampliar el estudio a los aspectos reales de la organizacion y
funcionamiento del cuerpo politico.

Esta disciplina intenta responder a las cinco interrogantes siguientes:
- ¢Cuales son los fines especificos sefialados en una Constitucion?
- ;Cuadl es la estructura y organizacion estatal que permite cumplir

con los fines que persigue alcanzar el Estado, de conformidad
con lo establecido en una Constitucién?

- ¢;Cuales son los mecanismos de designacion o eleccién para es-
tablecer a los que ejercen el poder, asi como sus competencias y
responsabilidades?

- ¢Cuales son los derechos, obligaciones y garantias ciudadanas
establecidos en una Constitucion?

- ¢(Cudl es la relacion existente entre el texto fundamental del Estado
y la realidad politico-social que se desarrolla en el cuerpo politico?
¢) La ciencia politica

Esta disciplina se encarga de estudiar la naturaleza y ejercicio de
la autoridad politica. Prevé el conocimiento y valoracion de una rela-
cién politica dentro de la sociedad: la relacion mando-obediencia.
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En puridad, abarca la producciéon y distribucién de decisiones
emanadas de una autoridad, asi como la formulacion y ejecucion de
acciones vinculadas con los asuntos ptblicos. Implica un sistema o
conjunto de elementos y componentes reciprocos, estrechamente
relacionados con la obtencién de fines macrocoexistenciales. En ese
contexto, la ciencia politica plantea nociones sobre el gobierno como
un “hecho”, asi como sobre el origen y la formacién de las decisiones
politicas. Como afirma Ratl Ferrero Rebagliati [ob. cit.] implica el co-
nocimiento de la vida politica y particularmente del comportamiento
humano en relacién con la actuacion del poder.

La ciencia politica examina los hechos y las realidades que ofrece
la vida social, en medio de los cuales funcionan las instituciones poli-
ticas. Trata de establecer y evaluar la influencia de las condiciones de
la vida social sobre la accién de las instituciones politicas y su proceso
de evolucion. Expresa desde una perspectiva sociolégica la investi-
gacion acerca del poder, desde el punto de vista de los hechos y no
desde el punto de vista de los principios.

El conocimiento de los fenémenos politicos carece de algun tipo
de preocupacién normativa; la ciencia politica estudia la realidad de la
“cosa politica” y no muestra necesariamente su preocupacion por el
debe ser. Su ambito es, stricto sensu, el poder copito o desarropado, es
decir, sin encuadramientos juridicos de ninguna especie.

Grosso modo, la ciencia politica comprende tépicos como teoria po-
litica, historia de las ideas politicas, instituciones politicas (Constitu-
cién, gobierno, administracién publica, etc.), partidos politicos, movi-
mientos y alianzas politicas, opinién publica, politica interestatal, etc.

Esta disciplina pretende absolver, entre otras, las cuatro interro-
gantes siguientes:

- ¢Cuales son los mecanismos de poder que se ejercen a través del
Estado?

- ;Cuales son las relaciones de conflicto entre gobernantes y go-
bernados?

- ¢Cuales son los problemas ideolégicos, econémicos, sociales,
etc., que crea o resuelve el ejercicio del poder?

- (Cual es el papel y presencia de la sociedad civil en las decisio-
nes de poder?
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En suma, la ciencia politica constituye un estudio ordenado, racio-
nal y metédico de la realidad politica, de la organizacién social, del
gobierno y del poder publico. Se ocupa de conocer cdémo es la realidad
politica, asi como de comprenderla y valorarla.

Esta pluralidad de disciplinas que atafien de alguna manera al Es-
tado (plano filoséfico, juridico y sociolégico) se conectan plenamente,
por lo que es imposible demarcarlas con nitidez excluyente. Su estu-
dio separado responde a una metodologia académica, en aras de una
mayor comprension del fenémeno estatal.
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La doctrina denomina como tales al consuno de partes constitu-
tivas que propician la existencia del Estado. Al respecto, la doctrina
casi uniformemente asigna dicha condicién al pueblo, al poder poli-
tico y al territorio.

Julio Diena [Derecho internacional piiblico. Barcelona: Bosch, 1941]
sefiala que cuando falta alguno de los elementos constitutivos del Es-
tado se produce su irremisible extincion.

Tal situacién se produciria cuando se acreditase la emigracién o
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perencion total del pueblo; se constatase el azote de la naturaleza que
destruyese integralmente el territorio; o se verificase que el poder po-
litico perdiese su connotacién de soberania por razones de anarquia o
sujecion definitiva ante otro cuerpo politico.

1.- EL PUEBLO

Esta nocion alude a un conjunto de personas que tienen en comtn
su vinculacién politico-juridica con un cuerpo politico soberano. Su
génesis hace referencia a un grupo humano coexistente en una de-
terminada zona geogréfica, luego de un proceso de adaptacion y una
posterior presencia del fenémeno politico.

Tal como infiere Lucio Moreno Quintana [Preliminares del derecho
internacional. Buenos Aires: Perrot, 1954]:

“El Estado es en lo esencial una colectividad humana, en donde se acre-

dita la asociacion permanente de individuos unidos por un vinculo

politico-juridico. Por ende, la condicion de habitantes del territorio del

Estado impone el sometimiento a su autoridad”.

El pueblo de un Estado puede ser de composicién étnica homoggé-
nea o heterogénea.

En el primer caso se acredita sociolégicamente la unicidad ét-
nica. Al respecto, es citable el caso de Japén, Suecia, Portugal,
Islandia, etc.

En el segundo caso se acredita sociologicamente la existencia de
una pluralidad de etnias. Al respecto, es citable el caso del Perti (que-
chuas, aimaras ashaninkas, etc.), Espafa, Canadd, Bélgica, etc.

La pertenencia de un pueblo a un Estado determinado puede
ser consecuencia de un hecho casual o fortuito; nacer del propio
interés o voluntad del grupo, o incluso emanar de una accién com-
pulsiva. Como refiere Alberto Borea Odria [Los elementos del Estado
moderno. Lima: Centro de Estudios Legislativos, Econémicos y So-
ciales, 1994], el centro del poder politico puede comprender tan-
to a las personas que libre y espontaneamente deciden vincularse
entre si a través de la organizacion estatal, o puede “atarse” como
consecuencia de una medida de fuerza (es el caso del pueblo kur-
do con relacién a Turquia o de los tibetanos en relacién a China).

El pueblo se distingue por su caracter uti signoli, es decir, impli-
ca la apreciaciéon de unos individuos vinculados con los otros por
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el mero acto de agrupacién politica.

Este aparece como el destinatario de las determinaciones emana-
das del poder politico.

Es usual que se confundan las nociones de pueblo y poblacion,
las mismas que difieren substantivamente. La expresion pueblo deno-
ta un concepto eminentemente politico, donde aparece una relaciéon
juridico-politica entre un grupo humano y el Estado; asi, se manifiesta
en una unidad cuya conducta constituye el orden juridico estatal. En
cambio, la expresion poblacion denota un concepto étnico-demogréafi-
co: designa una agregacién mecénica de personas, carente de signifi-
cado y consistencia politica.

La nocién de pueblo comprende cuatro condiciones concatenadas:
vinculo personal, vinculo principal, vinculo permanente y vinculo de
correspondencia social.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) El vinculo personal

El enlace de la persona con el cuerpo politico debe atafier especi-
fica y propiamente a esta en si misma; jamas en modo alguno debe
fundarse en el mero lugar de ubicacién de sus bienes, inversiones,
etc. La calificacion de este vinculo se refiere tinica y estrictamente a
la persona per se. En ese contexto, una persona puede pertenecer al
pueblo de un Estado y simultdineamente poseer bienes e invertir sus
capitales en otro distinto.

Asi, un propietario de bienes muebles o inmuebles, o un inversio-
nista, no se convierte ni deja de ser miembro del pueblo de un Estado
por el mero hecho de efectuar determinadas inversiones de capital o
hacer negocios en otro Estado, ni por ejercer actos de uso, disfrute,
disposicion o reivindicacion respecto de un bien situado fuera del te-
rritorio de la organizacién politica a la cual pertenece.

b) El vinculo principal

El enlace personal con el cuerpo politico debe caracterizarse por su
accionar preferente, prevaleciente, preeminente, efectivo e importan-
te en grado superior, en relacién con el que pudiere tener establecido
con otros estados.
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¢) El vinculo permanente

El enlace personal con el cuerpo politico debe ser estable, constan-
te, persistente, firme y duradero. Por ende, no puede tratarse de una
relacién incidental y meramente eventual.

Por tal motivo, no puede considerarse en dicha acepcién a aque-
llos grupos humanos errantes o némades.

Al respecto, es citable el caso de la tribu africana de los tuaregos
que histéricamente se desplazan a lo largo y ancho del desierto del
Sahara (Marruecos, Mauritania, Egipto, Sudan).

d) El vinculo de correspondencia social

El enlace personal con el cuerpo politico implica una reciproca inte-
raccion con los demaés integrantes del pueblo de un Estado.

Ahora bien, la calidad de miembro del pueblo de un Estado no im-
plica necesariamente el ejercicio de los denominados derechos politicos,
que se encuentran reservados a aquellas personas que han adquiri-
do el status de ciudadanos. A lo sumo, dicha calidad meramente hace
constar la existencia de un vinculo con el cuerpo estatal de naturaleza
politico-juridica, cuyos alcances quedan a merced del criterio de dis-
crecionalidad estatal.

Por otro lado, cabe advertir que el poder estatal no solo es aplica-
ble a aquellas personas que forman parte de su pueblo, sino que se
extiende al caso de los turistas o transetntes, en tanto permanezcan
dentro del territorio del Estado.

1.1.- El pueblo, la nacién y la patria

Desde nuestra perspectiva, pueblo, nacién y patria expresan con-
ceptos distintos y claramente inconfundibles.

La expresion pueblo tiene una connotacion politico-juridica, en tan-
to que la expresion nacion tiene, ademas de lo anotado, un sustento
histérico y social.

El pueblo implica una multitud, masa o pluralidad de personas
consideradas uti signoli, es decir, se configura por la mera agregacion
de unos individuos con otros; en suma, hace referencia a la simple
agrupacion de seres humanos dentro de un territorio donde un Esta-
do ejerce poder politico.
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La nocion pueblo carece de consideraciones sociolégicas, culturales
e histéricas; se remonta a la unidad social por imperio de la ley. Por
ende, tal integracién es estrictamente normativa. En cambio, cuan-
do hacemos referencia a la nacion aludimos al pueblo unido y ademds
vinculado, ya sea por factores historicos-culturales heredados de una
vasta y larga sucesion de generaciones, o por razones politico-sociales
de forjar un destino comtn y mantener de manera libre, consciente y
deliberada una continuidad gregaria.

Como bien sefiala Tadeo Gonzdles [Estado y nacién. San José:
Roa, 1989]:

“La nacién es una pluralidad o multitud de personas enlazadas
por factores que tienen cepa en el tiempo; o por la afinidad de intere-
ses comunes con trascendencia de futuridad”.

Es cierto que en el caso del pueblo existe una conciencia ficticia
de unidad; empero cuando esa conciencia se eleva por la convic-
cién espontdnea de perennidad, abre camino a la nacién. El pueblo
se convierte en nacién cuando la “conciencia de pertenencia” llega a
transformarse de una conexioén de voluntades politicas, a una unidad
racional y emocionalmente querida, deseada y con vocacion de per-
manencia y trascendencia.

Alvaro Echeverri Uruburu [Teoria constitucional y ciencia politica.
Bogota: Ediciones Libreria del Profesional, 2002] sostiene que la na-
cién es una construccion juridica que se formula a raiz de la delimita-
cion territorial, tras la extinciéon de los reductos feudales.

Fernando Silva Santisteban [Antropologia. Lima: Universidad de
Lima, 1986] sefiala que “la idea de nacién es maés bien [...] el senti-
miento del ‘nos’, los miembros de una nacién sienten que entre ellos
existe un nexo de empatia, de comunion afectiva, asi como el deseo
de compartir una vida comtun”.

Ernest Renan [;Qué es una nacion?: cartas a Strauss. Madrid:
Alianza, 1987] a finales del siglo XIX -a contracorriente de lo con-
signado por Pascual Estanislao Mancini que vinculaba la nacién
con los factores telaricos, raciales, culturales, histéricos y de con-
viccion psicolégica- la percibe como aquella “gran solidaridad
constituida por el sentimiento de los sacrificios realizados en casos
necesarios; presupone un pasado, pero [...] por un hecho tangible:
el consentimiento, el deseo claramente expresado de continuar la
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vida en comtn; siendo la existencia de una nacién un plebiscito de
todos los dias, la existencia del individuo es una afirmacién perpe-
tua de vida”. Ergo, se proyecta como la unidad en la empresa de
forjar un estimable destino comun.

Jorge Sarmiento Garcia [Derecho puiblico. Buenos Aires: Edicio-
nes Ciudad Argentina, 1998] define la nacién como “la suma de
individuos o, si se quiere, la serie de generaciones sucesivas mar-
cadas por el caracter de lo nacional”. Mas atn, advierte, que dicha
concepcién no debe ser percibida como una realidad distinta y su-
perior a sus miembros.

Debe recordarse -como amarga experiencia de la historia- que
tras la consagracion de una realidad distinta y superior se cobij6 el
totalitarismo nacionalista conforme al cual, la nacion necesita del Es-
tado para alcanzar su plenitud; observandose a esta como el principio
y el fin al que todos los individuos deben someterse.

Al respecto Benito Mussolini [Cfr. Dennis Mack Smith. Musso-
lini. México: Fondo de Cultura Econémica, 1989] lleg6 a plantear
lo siguiente:

“El Estado es la encarnacion de la nacion. Las instituciones politicas
son eficaces en cuanto los valores nacionales encuentran en ellos ex-
presion y proteccion [...] La nacion no es meramente la suma de los
individuos vivientes, y menos aun el instrumento de los partidos poli-
ticos para la obtencion de sus propios fines, sino que es un organismo
que comprende las generaciones ante las cuales los individuos son solo
elementos transitorios, es la sintesis suprema de todos los valores espi-
rituales y materiales de la razon”.

Ahora bien, tal como esgrime Henry Pratt Fairchild [Diccionario
de sociologia. México: Fondo de Cultura Econémica, 1960], puede
existir una nacién sin autonomia politica (tal el caso de Israel hasta
antes de 1948), asi como un Estado sin armonia entre las naciones
adscritas a ellas (recuérdese a los tamires del norte con relacion a
Tailandia hasta el 2002).

Por ende, es dable aceptar la tesis que un cuerpo politico puede
albergar a varias naciones (Suiza y Bélgica) o que una nacién pueda
encontrarse dividida en dos o mas unidades politicas (Canadé, Esta-
dos Unidos, China, Corea).

En lo relativo a la nocién de patria, es oportuno consignar que
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ella contiene connotaciones civico-socioldgicas; implica una suerte de
amor al suelo en donde uno ha nacido y a sus tradiciones. En ese sen-
tido, dicha nocién no se agota en el sentimiento de afecto al lugar que
nos cobija, sino que trasciende hacia los hombres que la “nutrieron”
con su ejemplo y conducta. Surge como consecuencia de las expe-
riencias de los afios formativos de la nifiez y la juventud, y sobre la
adhesion elemental al suelo y al medio inmediato.

Segtin Jorge Sarmiento Garcia [ob. cit.] la patria entrafia una “cier-
ta proyeccion subjetiva de la nacién, siendo una y otra -como sugirie-
ra Vasquez de Mella- el anverso y reverso de la misma”.

La patria se traduce en el culto a los mértires y héroes defensores
del suelo, asi como en la exaltacién y veneracion civica de las tradi-
ciones forjadas en la interacciéon social; por ende, es representada a
través de simbolos como la bandera, el escudo, la escarapela, el him-
no y los monumentos. En suma, expresa la condicién de comunion de
afectos de los miembros de una nacién que se reconoce y valora a si
misma con afecto, amor y ardor civico.

1.2.- El pueblo y el principio de libre determinacién

Al término de la Primera Guerra Mundial (1914-1918) la na-
cionalidad se convirti6 en una poderosa idea fuerza en el ambito
politico europeo; maxime cuando se consumé la unificacion de
Italia y Alemania.

En ese contexto, el Presidente norteamericano Woodrow Wilson
formul6 el concepto de autodeterminacion que en la praxis concreta-
ba la vigencia del principio de las nacionalidades.

Al momento de discutirse la redaccion de la Carta de las Naciones
Unidas (San Francisco, 1945), los Estados Unidos y la Unién Soviética
plantearon postulados comunes contra las précticas colonialistas atin
existentes; en cambio Inglaterra, Francia, Bélgica y los Paises Bajos
formularon la defensa de dicha situacion.

En ese contexto, la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)
promovié una solucion transaccional que consistié en que los territo-
rios coloniales de los paises vencedores en la Segunda Guerra Mun-
dial denominados “no auténomos”, continuarian regidas por sus
respectivas metrépolis, en virtud de titulos juridicos preexistentes
derivados del Derecho Internacional Pablico.
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En cambio los territorios sometidos a la potestad de la propia
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) denominados como
de “administracién fiduciaria” en virtud de haber sido retirados
del dominio de los paises perdedores de la Segunda Guerra Mun-
dial o haber sido puestos voluntariamente bajo dicha condicién
por sus anteriores Estados-Administracion, quedarian sujetos a los
acuerdos internacionales.

Es dable consignar que en el articulo 1.2. de la Carta de las Na-
ciones Unidas se establece como propésito de dicho ente “el fomen-
tar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al
principio de igualdad de derechos y al de libre determinacién de los
pueblos [...]".

Posteriormente el 14 de diciembre de 1960, la Asamblea General
de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) adopt6 por ochen-
ta y nueve votos a favor, ninguno en contra y nueve abstenciones la
“Declaracién de la Independencia a los Paises y a los Pueblos Co-
loniales”. La doctrina ha denominado dicho instrumento como “La
Carta Magna de la Descolonizacién”.

Al respecto, el referido texto expone lo siguiente:

- La sujecion de los pueblos a una subyugacién, dominacién y
explotacién extranjera, constituye una afrenta a los derechos
humanos fundamentales y compromete la causa internacional

de la paz.

- Los pueblos tienen el derecho a la libre determinacion; por ende,
pueden en ejercicio de su albedrio determinar su condicion poli-
tica y promover su desarrollo.

- La adopcién de medidas inmediatas para trasladar el poder de
decision a los pueblos adscritos a territorios bajo administracion
fiduciaria o bajo coloniaje.

Posteriormente el 24 de octubre de 1970, la propia ONU aprobara
la “Declaracion de los Principios de Derecho Internacional referente a
las Relaciones de Amistad y Cooperacion entre los Estados”. En dicho
documento el principio de libre determinacién de los pueblos sera
objeto de un mayor y preciso desarrollo conceptual.
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1.3.- La nacionalidad

Se encuentra comprobado histéricamente que desde los prime-
ros estadios de la coexistencia social el hombre sinti6 la necesidad
de fortalecer su vinculo con la tierra que le viera nacer. Empero
el origen de esta necesidad tuvo un marcado acento religioso; asi,
cuando las familias, comunidades y tribus concordaron sobre la
necesidad de adoptar un culto comtun, fundaron inmediatamente
la urbe para establecer el santuario donde ofrecer el rito religioso
generalizado. Por eso se sefiala con acierto que la fundacién de la
urbe siempre fue un acto religioso.

Al respecto, es dable advertir que, ciudad y urbe no eran ex-
presiones sinénimas en el mundo antiguo: la ciudad se manifestaba
como el drea donde se forjaba la constitucion de la asociacion reli-
giosa de las familias y de las tribus; en cambio la urbe se expresaba
como el lugar del santuario de esa ciudad.

De ese entroncamiento nacera el nacional, quien era aquel que
participaba del culto de la ciudad y a quien por serlo se le otorgaba
el ejercicio de los derechos existentes. Por ende, si renunciaba al
culto, perdia ipso facto el goce de tales derechos.

Isabel Kluger [Citado por Jorge Huaman Tasco. La nacionalidad
en la Constitucion peruana de 1979. Tesis de Bachiller. Lima: Uni-
versidad Inca Garcilaso de la Vega, 1989] define al nacional en ese
marco histérico, como “aquel hombre que sigue la religiéon de la
ciudad; que honra a los mismos dioses de la ciudad”. En ese sen-
tido, el extranjero se caracterizaba por no tener acceso al culto, es
decir, era aquel que los dioses de la ciudad no protegian.

En predios estrictamente juridicos, la nacionalidad expresa la
calidad o condicién de nacional atribuida a una persona en razén
de su entroncamiento con la nacién juridicamente organizada a la
que pertenece.

Eduardo Jiménez de Arechaga [EI derecho internacional contempord-
neo. Madrid: Tecnos, 1980] la define como “una relacién juridica entre
una persona y el Estado, que se caracteriza por la existencia de dere-
chos y deberes reciprocos”.

Como afirma Klisberg Lopez Martinez [Nacionalidad peruana y
Constitucion. Lima, 1984], se trata de un vinculo entre la persona y la
nacion juridicamente organizada (Estado).
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La nacionalidad se manifiesta de doble manera:

- Es social porque representa un nexo con los usos y costumbres
de una nacion determinada.

- Esjuridico-politica porque crea derechos y obligaciones entre las
personas, amén de manifestar implicitamente un sometimiento
al poder politico establecido en el respectivo Estado.

Como bien afirmé la Corte Internacional de Justicia en el caso Nol-
terbohm (1955), la nacionalidad “se fundamenta en un hecho so-
cial de relacion, en una solidaridad efectiva de existencia de intereses
y de sentimientos, junto a una reciprocidad de derechos y deberes.
Es, se puede decir, la expresion juridica del hecho de que el indivi-
duo al que le ha sido conferida -bien directamente por la ley o bien
por un acto de autoridad- estd, concretamente, mas estrictamente
unido a la poblaciéon del Estado que se la ha conferido, que a la de
cualquier otro Estado”.

Al respecto, es recordable que Friedrich Nolterbohm habia nacido
en Alemania en 1881 y residido posteriormente en Guatemala desde
1905. Este viaja a Liechtenstein en 1939 y al cabo de dos meses adopta
la nacionalidad de dicho pais.

En 1940 regresa a Guatemala y se le incautan sus bienes, habida
cuenta que el referido pais habia declarado la guerra a Alemania; es
puesto bajo custodia y trasladado a los Estados Unidos bajo la condi-
cién de enemigo de guerra.

En 1946 Liechtenstein intenta ofrecerle proteccion diplomatica; la
corte rechaza la pretension por la carencia de vinculo efectivo con
aquel cuerpo politico.

En nuestro pais, es citable el caso Canevaro resuelto por la Cor-
te Permanente de Arbitraje en 1912. Es de verse, que, Rafael Ca-
nevaro italiano de origen habia adquirido unos afios antes la na-
cionalidad peruana. El citado invocé la intervencién del gobierno
italiano en razén del incumplimiento de ciertos pagos por parte
del Estado peruano.

La judicatura internacional resolvié a favor de nuestro pais, es-
grimiendo la tesis que la nacionalidad efectiva de Rafael Canevaro
era la peruana; maxime cuando este tenia residencia permanente; ha-
bia participado en los procesos electorales; y hasta habia ocupado la
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condicién de Cénsul de los Paises Bajos en nuestro territorio, previa
expresa autorizacion del gobierno nacional.

La evolucién del derecho permite sefialar que la nacionalidad
entendida como un atributo que se extendia al individuo por gra-
cia del Estado, ha pasado a convertirse en un derecho fundamental
de la persona.

José Pareja Paz Soldan [Derecho constitucional peruano y la Consti-
tucion de 1979. Lima: Justo Valenzuela Ediciones, 1981] sefiala que los
nacionales son los individuos que conforman el Estado, identifican-
dose por ello con una colectividad determinada, por lo que se distin-
guen al mismo tiempo de los extranjeros. Debe dejarse constancia de
que el nacional debe lealtad al Estado; a cambio de ello tiene el dere-
cho de ser protegido por la organizacién politica.

Para establecer el concepto de nacionalidad, la doctrina ha sefala-
do los cuatro principios siguientes:

a) Toda persona tiene el derecho a una nacionalidad

Con este principio se busca evitar que se produzca la condi-
ciéon del apatrida [Victor Garcia Toma. “Constitucion, naciona-
lidad y ciudadania”. En: Gaceta Juridica, tomo 13. Lima, 1995],
que es aquella persona que carece de una nacionalidad o ha sido
despojada de ella.

Es constatable casuisticamente que dicha condicién emerge
ya sea porque una persona no tiene una nacionalidad de origen
o ha perdido esta sin posibilidad de adquirir otra por la via de la
naturalizacion, etc.

b) Ninguna persona puede ser despojada arbitrariamente de su na-
cionalidad

Con este principio se busca evitar que por razones inicuas se le
prive del derecho a su nacionalidad.

No debe olvidarse que durante el gobierno militar del general Juan
Velasco Alvarado (1968-1975) se procedi6 -por la expeditiva y arbi-
traria via de los Decretos Leyes N° 18309 y N° 19003- a despojar de la
nacionalidad a los periodistas Manuel D’Ornellas y Eudocio Ravines.

En nuestro caso, a tenor de lo establecido en el articulo 53 de la
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Constitucion no existe forma alguna de legitimar la pérdida no vo-
luntaria de la nacionalidad.

¢) Ninguna persona puede ejercer simultdneamente dos o mds nacio-
nalidades

Con este principio se busca evitar que una persona ejerza en un
mismo lugar y momento de los beneficios y derechos emanados de
dos nacionalidades. Tal el caso ocurrido a mediados de la década de
los 90, cuando la cantante Angela Carrasco luego de un fallido ingre-
so a Lima como nacional del Estado espafiol, intenté inmediatamente
conseguir dicho propésito utilizando un pasaporte dominicano.

d) Toda persona tiene derecho a cambiar de nacionalidad

Con este principio se reconoce el derecho a la libertad del sujeto,
asi como la verificacién del fundamento basico de la nacionalidad, la
que descansa en la aspiracion de querer compartir un destino y una
vida en comtin con una determinada nacion.

Como sefiala Tula Sanchez Dominguez [“Nacionalidad y doble
ciudadania en la Constitucién peruana: breve comentario y analisis”.
En: Ius et Praxis, N° 14. Lima: Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad de Lima, 1989]:

“La regulacion juridica internacional sobre la nacionalidad otor-
ga un apreciable y decisivo nivel de autonomia y discrecionalidad
a cada Estado, para que, a través de su derecho interno, establezca
la regulacion juridica, en detalle, de todos los aspectos relacionados
con la nacionalidad que otorga. Tal autonomia tiene su fundamento
en el respeto al ejercicio del derecho de “imperium’ y soberania que
tiene todo Estado sobre sus nacionales”.

Cabe consignar que los antecedentes propiamente dichos del concep-
to de nacional son aquellos que nacen conjuntamente con el Estado.

En la antigtiedad no se tenia una nocién cabal y exacta de la idea
de Estado, y, por eso, se suscitaba el mismo fenémeno en torno a la
nacionalidad. En todo caso, en la legislacion del antiguo derecho ro-
mano se distinguia la natio como grupo sociolégico definitivamen-
te constituido, y el populus como aquella mera agrupacion de seres
humanos unificados por el derecho. En ese contexto, los romanos
regulaban su conducta social mediante el ius civile, mientras que los
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extranjeros se cefifan al ius gentium.
Los romanos se adscribian al denominado ius sanguini, a saber:
- El hijo de justas nupcias seguia la nacionalidad del padre.

- El hijo nacido fuera de justas nupcias se adscribia a la nacionali-
dad de la madre.

- Elhijo de padre extranjero y madre romana quedaba sujeto a una
serie de variaciones legales a lo largo del tiempo.

En razén del nacimiento, ciudadano era aquel concebido por pa-
dres romanos unidos en justas nupcias. Fuera de esta union, tinica-
mente se podia acreditar por manumision dicha condicion.

1.3.1.- Los modos de adquisicién de la nacionalidad

En lo que se refiere a los tipos o modos de adquirir la nacionali-
dad, la doctrina reconoce como tales al originario y al derivado.
Al respecto, veamos lo siguiente:

a) Modo originario

Dicha adquisicion se sustenta en el nacimiento de una persona.
Este modo admite tres posturas juridicas: el sistema de ius sanguini, el
sistema de ius soli y el sistema dual.

- El sistema de ius sanguini

Este sistema radica en la aplicaciéon del “derecho de sangre”, que
consiste en otorgar al infante la nacionalidad que tienen los padres en
el momento que se produce su nacimiento (sistema auspiciado con el
auge de la Roma antigua). La filiaciéon determina la vinculacién con
un Estado.

En este caso es irrelevante, para los efectos y adquisicion de la na-
cionalidad, el lugar donde se produjo el nacimiento.

Este sistema es el de mayor antigiiedad y es un rezago del dere-
cho personalista de los romanos. Es aplicado preferentemente por los
estados de Europa y Asia, inspirados en el proposito de conservar el
vinculo con aquella parte de su poblaciéon que reside en el extranjero.

- El sistema de ius soli

Radica en la aplicaciéon del denominado “derecho a la tierra”, ha-
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ciendo abstraccion de la filiacion (sistema auspiciado con el auge del
teudalismo). Consiste en el otorgamiento de la nacionalidad del Esta-
do en cuyo territorio se produjo el nacimiento.

En este caso resulta irrelevante, para la adquisiciéon de la nacio-
nalidad, la que tengan los padres en el momento en que se produjo
el nacimiento.

- El sistema dual

Radica en la aplicacion simultanea y paralela de los anteriores sis-
temas dentro de un mismo Estado; empero dicha aplicaciéon sucede
en casos especificamente establecidos y diferenciados. Este es el siste-
ma que se aplica en nuestro pais.

b) El modo derivado

Dicha adquisicién se sustenta en hechos o circunstancias posterio-
res al nacimiento de una persona. Este modo admite dos posturas: la
adquisicion de la nacionalidad con expresion de voluntad y la adqui-
sicion de la nacionalidad sin expresion de voluntad.

- La adquisicién de la nacionalidad con expresién de voluntad

En esta modalidad se produce la manifestacion de voluntad de
una persona de adquirir una nueva nacionalidad. Es el caso de la na-
turalizacion. Esta requiere también la emision de un acto estatal de
avenencia a admitir a un extranjero como nacional.

Esta modalidad plantea un concurso de voluntades: asi, debe exis-
tir la voluntad de un residente extranjero de convertirse en nacional
de otro Estado, y la concesion graciosa de dicho cuerpo politico de
acceder a la peticion. Esta adquisicion de la nacionalidad puede efec-
tuarse por opcién o por adopcion.

La adquisiciéon con expresion de voluntad implica el acceso a la
nacionalidad en razén de haberse acreditado la radicacion en el te-
rritorio de un Estado, con 4nimo de permanencia fisica y realizacion
personal dentro de él.

Su gestacion se inicia con una manifestacion de voluntad por parte
de la persona interesada, y se consuma por una expresa decision es-
tatal de admitirla en su seno. En este caso no existe per se un derecho
a alcanzar necesaria e irremisiblemente la nacionalidad por opcién
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o adopcion (naturalizacién), ya que el Estado tiene reservada la pre-
rrogativa de admitir o desestimar la solicitud del peticionante, aun
cuando se encuentre reglado el proceso de naturalizacion. El cuerpo
politico emite un acto de libre arbitrio y por eso su determinacion de
desestimacion no requiere ser motivada, como tampoco puede discu-
tirse por la via judicial.

Usualmente la naturalizacién no lleva necesariamente a equipa-
rar la situacion juridico-politica del naturalizado con la del nacional
de origen: es el caso del Estado peruano, en donde existe reserva en
favor del altimo para acceder a los mas importantes cargos ptblicos
(Presidente de la Republica, congresistas, ministros, etc.). La excep-
cién a esta regla puede encontrarse en los Estados Unidos, en donde
un aleman de origen, Henry Kissinger, se convirtié en uno de los mas
respetados secretarios de Estado del siglo XX.

- La adquisicién de la nacionalidad sin expresion de voluntad

En esta modalidad una persona adquiere una nueva nacionalidad
sin haberse producido ni manifestado exprofesamente una voluntad
en ese especifico sentido: la nueva nacionalidad la adquiere sin haber
existido preexistencia de voluntad de desearla. Dicha nacionalidad
surge como simple consecuencia de la realizacién de un acto diferen-
te, que no tiene ninguna relacion directa con la nacionalidad como
status juridico (tal el caso del acto juridico del matrimonio).

1.4.- El problema de la doble nacionalidad

Guillermo Cabanellas de Torres [Diccionario de derecho usual. Bue-
nos Aires: Heliasta, 1979] sefiala que el concepto de la doble nacio-
nalidad hace referencia a aquella posesion -por parte de una perso-
na- de derechos politicos y civiles de dos estados. Sin embargo, estas
facultades no pueden ser ejercidas simultdneamente dentro del terri-
torio de un mismo Estado.

La doble nacionalidad puede presentarse desde dos perspectivas:
la situacion concordada y la situacién no concordada.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) La situacion concordada

La doble nacionalidad es el producto de la situaciéon en que dos
legislaciones estatales coordinadas entre si, consideran simultanea-
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mente a una persona con derecho a la doble nacionalidad.

b) La situacion no concordada

La doble nacionalidad es el producto de la situacién en que dos

legislaciones estatales sin coordinacion alguna entre si, consideran si-
multdneamente a una misma persona como nacional.

Tula Sanchez Dominguez plantea siete situaciones concretas en

que se produce la doble nacionalidad, a saber:

90

Cuando como consecuencia de la suscripcion de un tratado in-
ternacional se considera a una persona como nacional de dos es-
tados. Es lo que se hizo en el caso del tratado suscrito entre el
Perti y Espafia en 1959 (situacién concordada).

Cuando un Estado establece la doble nacionalidad en su legis-
lacién interna. Empero la aplicaciéon efectiva del derecho a la
doble nacionalidad queda supeditada a la posterior existencia
del principio de reciprocidad entre los estados involucrados
(situacion concordada). Dicha decision estatal se fundamenta
basicamente en razones de indole politica y en una identifica-
cion social, cultural e histérica entre las organizaciones politi-
cas. Al respecto debe recordarse lo previsto en el articulo 92 de
la Constitucion de 1979 con relacién al caso de los latinoameri-
canos domiciliados en el Pera.

Cuando una persona que posee una nacionalidad determinada
adquiere involuntariamente una segunda nacionalidad (situa-
cion no concordada). Asi, sin que esta hubiese renunciado o per-
dido su nacionalidad de origen, por el mero hecho de efectuar un
acto juridico que nada tiene que ver con un proceso de natura-
lizacion, se genera la adquisicion de una segunda nacionalidad.
El ejemplo mas claro es el del extranjero que contrae matrimonio
con una persona natural de un Estado que no es el suyo. En esta
hipétesis el referido acto juridico debe realizarse en el territorio
del Estado que otorga la segunda nacionalidad, asi como que se
registre e inscriba conforme a las exigencias establecidas por la
legislacién interna de este.

Cuando la legislacion interna de un Estado otorga su nacionalidad
a los hijos de nacionales -ius sanguini- que nacen en territorio ex-
tranjero (situaciéon no concordada). En este caso la doble naciona-
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lidad puede ser imperativa y automdtica cuando no se requiere de
expresion de voluntad, u opcional cuando se requiere que la persona
cumpla determinados tramites previstos. En esta hipétesis el sujeto
tiene la nacionalidad del pais en cuyo territorio ha nacido (ius soli),
pero simultdneamente adquiere o puede adquirir la nacionalidad
de sus padres (ius sanguini). Como puede verse, no se produce de
modo alguno ningtn tipo de renuncia.

- Cuando un Estado a través de su legislacion interna fija los requi-
sitos que debe cumplir una persona para obtener la naturaliza-
cidn, sin exigirle la renuncia previa a su nacionalidad de origen
(situacion no concordada). En esta hipotesis no existe acuerdo
entre los estados involucrados para la dispensa de dicha renun-
cia. En puridad, el fundamento de esta postura juridica radica en
la identificacién politica, histérica y cultural de la persona con el
Estado que toma dicha postura.

- Cuando un Estado no reconoce efecto legal alguno de la renun-
cia a la nacionalidad presentada por un nacional para optar por
otra. En esta hipétesis la persona obtiene una nueva nacionali-
dad y solo suspende la de origen (situacién no concordada). Al
respecto, son citables los casos de Alemania y Uruguay.

- Cuando un Estado declara como nacionales a personas extranje-
ras, en virtud de los servicios prestados en su favor por ellas (si-
tuaciéon no concordada). Este fue el caso previsto en el articulo 11
de la Constitucion peruana de 1826, que otorgd su nacionalidad
a los libertadores de la Reptublica. También fue el caso previsto
en el articulo 6 de la Constitucion de 1839, que sefialaba similar
derecho a los extranjeros admitidos al servicio de la Republica
(milicia, burocracia, etc.).

En suma, las personas que gozan de esta prerrogativa ejercitan los
derechos y obligaciones de la nacionalidad del pais en donde domi-
cilian y en relacién a un tercer pais, solo pueden ejercer alternativa-
mente una de ellas.

1.5.- La pérdida y la renuncia de la nacionalidad

La pérdida implica la privacion juridica de la condicién de na-
cional. Es usual que las causales que la generan se encuentren se-
fialadas en una ley especial. Mds atn, existen casos como el de
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la vigente Constitucién chilena, que establece expresamente que
dicha pérdida se genera como consecuencia de la adquisicién de
otra nacionalidad, por la prestacién de servicios en guerra exterior
a ejércitos enemigos, etc.

En nuestro pais no existe posibilidad alguna de privacién de ella;
ergo, no cabe, en modo alguno, el despojo de la nacionalidad peruana.

La renuncia de la nacionalidad implica el abandono voluntario de
la condicién de nacional, por manifestacion expresa ante una autori-
dad estatal competente.

Al respecto, debe advertirse que algunos estados no reconocen
efecto legal alguno a dicha decision.

1.6.- La recuperacion de la nacionalidad

Alude a la facultad de recobrar la nacionalidad a la cual anterior-
mente se habia renunciado. Esta recuperacién se produce cuando el
interesado acredita cumplir con los requisitos que la legislaciéon ordi-
naria de su primigenio Estado dispone para tal efecto. Resulta obvio
que dentro de estas exigencias se establezca la previa renuncia a la
nacionalidad que se adquiri¢ voluntariamente.

1.7.- La relacién entre nacionalidad y ciudadania

Como refiere José Pareja Paz Soldan [ob. cit.], la nacionalidad es
el género y la ciudadania la especie. La primera de las citadas es una
categoria juridica que contiene, entre otras, la nocion de la segunda.
En tal sentido, la nacionalidad es un requisito indispensable para el
ejercicio de la ciudadania.

Domingo Garcia Belaunde [Esquema de la Constitucion peruana.
Lima: Justo Valenzuela Ediciones, 1992] sefiala que para ser ciudada-
no de un Estado se requiere previamente ser nacional de este.

La ciudadania es un derecho derivado de la nacionalidad; se trata,
en esencia, de una consecuencia de ser nacional. Empero al ser con-
dicionada por el Estado, plantea doctrinariamente la existencia de las
cuatro reglas siguientes:

a) La persona tiene derecho a una nacionalidad.

b) El nacional, en caso de cumplir con todas las exigencias que se-
fiala la legislacion de su Estado, puede convertirse en ciudadano.
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c) La persona que pierde la condicién de nacional, ipso facto deja de
ser ciudadano.

d) La persona que es suspendida en su condicién de ciudadano,
no necesariamente sufre similar consecuencia en su condicién de
nacional.

En consecuencia todo ciudadano es siempre un nacional, pero no
todo nacional es siempre ciudadano.

Carlos Sanchez Viamonte [El poder constituyente. Buenos Aires:
Editorial Bibliografica Argentina, 1957] sefala que el ciudadano
es el individuo, miembro del cuerpo social, que interviene en la
formacion del gobierno, que participa en la sancion de la Cons-
titucion y de las leyes por medio de sus representantes —amén
de estar facultado para controlar el desempefio de sus funciones
publicas- y que asume una parte de la responsabilidad que le
incumbe al pueblo como titular de la soberania.

Los antecedentes de esta institucion se encuentran en Roma,
en donde se adquiria la ciudadania ya sea por nacimiento o de-
recho posterior.

La ciudadania alude a una suerte de status juridico que permite el
ejercicio o el cumplimiento de determinados derechos y deberes de
carécter politico. Los derechos y deberes politicos son aquellos que
estan referidos a la participacion en la vida ptiblica nacional (eleccion,
representacion popular, etc.).

1.8.- El caso de los extranjeros

Denominese como tales a aquellos que no tienen la calidad de na-
cionales de un Estado.

En relacién al cuerpo politico, estos estan sujetos a su discreciona-
lidad para ser admitidos dentro de su territorio ya sea como residen-
tes o transeuntes.

Ahora bien, cualquiera sea la condicién de su admisién, estos se
encuentran protegidos por las convenciones internacionales en lo re-
lativo al ejercicio de los derechos humanos.

Anadase a ello que existen estados que facultan a los extranjeros
residentes a participar en la vida publica, a través del derecho de su-
fragio. En nuestro caso, el articulo 31 de la Constitucién y la Ley N°
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26864 establece que pueden elegir y ser elegidos en cargos edilicios.

2.- EL PODER POLITICO

La expresion poder proviene de la voz latina potes que significa
potente.

Esta nocién alude a la capacidad de una persona o de un grupo
de personas para determinar, condicionar, dirigir o inducir la con-
ducta de los demas. Expresa una combinacion de energia y capaci-
dad al servicio de un ideal.

El poder politico es el recurso de que dispone la autoridad para
dirigir y hacerse obedecer. Indica el atributo de disponer y limitar
las acciones de los miembros del Estado.

Se trata de un fendmeno que se encuentra presente en todas las
relaciones coexistenciales. Asi, en cualquier ntcleo humano siem-
pre encontraremos a alguien que conduce y a otros que obedecen
y son guiados. Como afirmara Santo Tomas de Aquino [Cfr. Ernest
Fortin. Compendio de historia de la filosofia politica. México, 1999], el
poder “es la acciéon de una voluntad sobre otra voluntad”.

Luiz Pinto Ferreira [Curso de derecho constitucional. Sao Paulo:
Saravia, 1991] sefiala que “el poder es un proceso social, un hecho
objetivo de la convivencia de los hombres, un fenémeno especifi-
co de la sociedad”. En realidad no existe practicamente relaciéon
humana en donde una persona no ejerza algtn grado de poder
sobre otra. Esto puede percibirse desde la misma familia, que es el
nucleo basico de la organizacion social.

El poder politico es una fuerza social destinada a imponer com-
portamientos humanos en la direccion que fija quien la ejerce. Se
trata de una accién vigorosa que expresa una cualidad dominante
de la voluntad personal o de la de un conjunto de hombres.

La dimension de esta accidon no es cuantitativa, sino cualitativa:
implica una preeminencia ético-politica que mueve a la obediencia
por consentimiento voluntario. Su nticleo caracteristico es su fun-
damento moral. Este atributo de la preeminencia o superioridad
de la energia de la voluntad hace que se diferencie claramente de
la mera fuerza bruta.

El poder es inherente a la naturaleza humana; es una accién in-
nata del hombre de anteponer justificadamente una voluntad mo-
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ral o sus conceptos a los del resto de sus congéneres. Existe en los
hombres la creencia de la necesidad del poder. La realidad social
contiene en si misma la idea del jefe, guia, autoridad o lider.

Fernando Silva Santisteban [ob. cit.] refiere que “es inherente
a la naturaleza de toda actividad humana que algunos individuos
puedan controlar el comportamiento de otros, puesto que ningtn
grupo humano puede funcionar en forma efectiva a menos que
algunos individuos desempefien la tarea de coordinar, dirigir e in-
tegrar los esfuerzos de los demés, asumiendo con ello la responsa-
bilidad propia de tales actividades”.

Al poder se le considera socialmente algo tan natural como el
agua, el fuego o la lluvia; la idea de que se pueda vivir sin jefes
parece absurda. Como afirma Maurice Duverger [Sociologia de la
politica. Barcelona: Ariel, 1975], se trata de un “dato inmediato de
la conciencia reforzado por la educacién”. Desde su primera in-
fancia el nifio es orientado a plegarse a la voluntad de sus padres;
posteriormente, la escuela -con sus profesores, vigilantes, directo-
res, régimen de sanciones, etc.- acrecentara ese sentido de la au-
toridad y la obediencia (el propio infante, a través del llanto o la
sonrisa, descubre rdpidamente su capacidad de induccién sobre
sus padres).

A través del poder se distingue la existencia de un grupo gober-
nante y de una comunidad gobernada, en la irreductible distincién
l6gico-practica del mando y la obediencia. Al respecto, no debe
obviarse la afirmacion expuesta por Luis Sanchez Agesta [Princi-
pios de teoria politica. Madrid: Nacional, 1983], sobre que “no hay
poder sin obediencia; y que el poder es la capacidad de encontrar
obediencia”.

A su vez, André Hauriou [Derecho constitucional e instituciones
politicas. Barcelona: Ariel, 1980] afirma que el poder “es una ener-
gia de la voluntad que se manifiesta en quienes asumen la empresa
del gobierno humano y que les permite imponerse gracias al doble
ascendiente de la energia y la competencia”.

En ese orden de ideas, el poder politico es aquel que ejerce el
Estado. Como tal, implica el conjunto de competencias que asu-
me el cuerpo politico en aras de orientar y dirigir las actividades
de sus integrantes. Expone una capacidad exclusiva en la toma de
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decisiones; cuyo destinatario es el conjunto de personas instaladas
permanente o temporalmente dentro de su territorio.

El ejercicio del poder politico implica la existencia de una es-
tructura institucional, un proceso secuencial e ininterrumpido de
acciones y la manifestaciéon de resultados que involucran a toda
la comunidad.

Este poder tiene la caracteristica de ser soberano; vale decir,
incontrastable, incondicional, juridico, irrenunciable y supre-
mo. Se ejerce a través de los 6rganos y organismos determina-
dos en la Constitucion.

2.1.- Los componentes del poder

El poder contiene dos elementos: la energia y la competencia.
Al respecto, veamos lo siguiente:

a) La energia

Expresa el vigor o la fuerza que posee un ente por razén de su
propia naturaleza. El poder es la potestad de mando en el que sub-
yace el fenémeno sociolégico de la dominacién; en cuanto tal, re-
presenta la capacidad efectiva de hacerse obedecer. Ello implica la
posibilidad o capacidad de ejercer algtin grado de coaccion material
para alcanzar acatamiento.

El poder supone la disposicién psicoldgica y material de
vencer la resistencia de los no obedientes al mandato del jefe,
lider o guia. Alude a una inclinacién de mando amparada en la
amenaza o uso de la compulsion, a efectos de asegurar social-
mente la obediencia.

b) La competencia

Expresa los fundamentos ético-politicos y las cualidades, cono-
cimientos, virtudes y atributos necesarios para alcanzar los efectos
y consecuencias previamente determinadas. Es la suma de razones,
facultades personales, experiencia y conocimientos manifestados en
torno a la relacién coexistencial de mando-obediencia.

La competencia equivale alegéricamente a la fuerza o energia en
el orden moral e intelectual. Por tal, genera una suerte de sujeciéon
espiritual de la verdad sobre el error, del conocimiento sobre la igno-
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rancia, del talento sobre la mediocridad, de la virtud sobre el vicio, de
la destreza sobre la impericia, etc.

Ahora bien, en el ejercicio del poder, es importantisimo que se ge-
nere el convencimiento del acatamiento espontaneo. Es decir, que se
le preste respetuosa observancia de sus disposiciones.

En la praxis, en el poder se integran -incuestionablemente y de
manera armoniosa- el sefiorio o imperio, con la justificacion ético-
politica y la aptitud o capacidad para dar 6rdenes apropiadas a pro-
blemas que se plantean en la conduccién de un grupo social. Asi, la
voluntad de mando, la razonabilidad y la idoneidad en el ejercicio de
este se conjugan plenamente.

Existe, pues, una unién entre la voluntad que se hace obedecer
por la disposicién y el empleo de una fuerza de coaccion material,
con la cualidad esencial de la atribucién, capacidad, conocimien-
to y experiencia practica que permiten, al que dispone u ordena,
abarcar todos los elementos del problema del gobierno de los hom-
bres, ubicando a cada uno de ellos en su lugar y dandoles la impor-
tancia que se merecen.

El contenido de la justificacion de la relacion mando-obediencia
es cambiante; varia segin los criterios de espacio-tiempo histori-
co. Asi, Maurice Duverger [ob. cit.] declara que “cada sociedad se
forma ideas particulares sobre la naturaleza y las modalidades del
poder y la obediencia”.

El poder es ejercido dentro de los canones de la legalidad y de la
legitimidad para mandar, cuando se verifica dentro de los pardme-
tros del derecho que se considera vélido en una sociedad especifica
y concreta. Se entiende que el derecho recoge el cimulo de creencias,
convicciones y sentimientos compartidos que “justifican” la relacion
mando-obediencia. En ese contexto, el marco normativo implica el
minimo de consenso existente en relacién con los valores basicos de
una determinada sociedad politica.

Como afirmara Santo Toméas de Aquino en su obra EI Régimen del
principe no existe sociedad sin normas, ni normas sin poder.

Ahora bien, cuando existe un divorcio entre el ejercicio del poder
y el derecho que justifica su ejercicio, o cuando se produce una diso-
ciacion entre el orden juridico justificador del ejercicio del poder y
las creencias y convicciones colectivas de quienes obedecen, se pro-
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duce entonces una crisis de legitimidad. Dicha situacién es obra de la
conducta negativa del que manda o del desfase histérico del derecho
justificador del mando. Su resultado es el despojo del poder, lo cual
obliga a poner en accion al poder politico en potencia.

En la hipétesis extrema de que no apareciera el poder que
reemplace al poder decrépito, nos encontrariamos ante la extin-
cién del Estado, debido a la falta de energia y competencia para
cumplir sus fines.

La sociedad se mantiene normativamente ordenada por la coac-
cién y el consenso. En determinadas circunstancias esta relacién pue-
de variar en grado; sin embargo, serd imprescindible un equilibrio
minimo entre el temor de ser castigado y el reconocimiento de que
es preciso obedecer, ya que el mandante debe encontrarse siempre
“justificado” para hacerlo.

Todo ejercicio del poder tiene una legitimidad subyacente; como
bien afirma Luis Sdnchez Agesta [ob. cit.]:

Vi . . . . . . - g
No manda quien quiere, sino quien puede; quien encuentra obediencia”.

Tal ejercicio presupone propésitos y objetivos comunes de los que
son participes quienes son objeto de alguna accion de mando. Estas
tendencias necesitan, para desarrollarse, de un orden que les fije limi-
tes éticos y que permita la mutua y justa realizacion entre los miem-
bros adscritos a una sociedad determinada.

En suma, el ejerciente del poder serd obedecido sin la necesidad de
la actuacion fisica de aquellos agentes que tienen la tarea de imponer
el orden bajo compulsion, cuando se halle vinculado intimamente a
las ideas, creencias y representaciones colectivas que derivan en una
nocién consensuada de derecho.

Desde una perspectiva sociolégica, es notorio que el poder se inte-
gra con una disponibilidad de vigor, posibilidad y eficacia, que tiene
una medida o cantidad de energia. En el caso de las organizaciones
politico-gubernamentales, esa medida o cantidad se actualiza a tra-
vés de los 6rganos estatales, lo que significa que aumenta, decrece o
desaparece en cuanto acto, segtin sea el tipo de Estado que lo encarne,
detente o ejerza.

En consecuencia, la voluntad del cuerpo politico tomada en con-
junto es permanentemente activa: el Estado existe en cuanto actta;
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en el momento en que deja de hacerlo se paraliza, extingue o fenece.

Es evidente que cuando quien ejerce el poder carece de legalidad o
legitimidad para sostenerse en el mando, tendrd inevitablemente que
engendrar miedo y temor entre los ciudadanos. Evitar esto exige que
se tengan en cuenta los tres aspectos siguientes:

a) Quien manda lo hace con la pretension de alcanzar obediencia.

b) Cuando la pretension de mando se funda tinica y exclusivamen-
te en la posibilidad de aplicar una sancién, el poder deviene en
inestable; es mera coaccién pura.

c) Serequiere de la creencia y de la necesidad de “justificar” la obe-
diencia del ciudadano, sabdito o siervo, por la existencia de va-
lores sociales, fines institucionales, etc.

Entre las distintas configuraciones del poder destaca nitidamente
la que fluye del Estado. El poder estatal o poder politico se diferencia
del que proviene de las asociaciones, sociedades, comités, etc., exis-
tentes en su interior, en razén de lo siguiente:

a) El poder estatal o politico surge como respuesta a la necesidad
de unificar, ordenar y dirigir la accién de todos los miembros de
la colectividad estatal, en aras de alcanzar fines de utilidad gene-
ral o comun.

b) El poder estatal o politico estd dotado de una energia que es
irresistible para el resto de los poderes existentes en su interior:
posee el monopolio de la coaccion fisica juridizada o legitima.
En ese sentido, Georg Jellinek [Teoria general del Estado. Buenos
Aires: Albatros, 1954] sefala que el poder estatal es dominante,
en tanto que el de las asociaciones, sociedades, comités, etc., es
meramente disciplinario. Este Gltimo es restringido y derivado:
lo primero, porque solo opera sobre sus afiliados (socios, asocia-
dos, etc.); lo segundo, porque proviene y actta conforme a una
autorizacion emanada de la ley dictada por el Estado.

Por otro lado, el poder estatal es simultdneamente personal y te-
rritorial, pues alcanza a todos los habitantes del Estado sin distincion
alguna y se extiende a lo largo y ancho de toda el area geogréfica en
donde este ejerce soberania.
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2.2.- El poder, los gobernantes y el derecho

Los gobernantes devienen en aquella parte poco numerosa de la
sociedad politica, que conduce a esta, a la consecucién de sus fines
existenciales.

Pedro Flores Polo [Diccionario de términos juridicos. Lima: Cultural
Cuzco, 1980] define la autoridad como “la facultad de conducir y ha-
cerse obedecer dentro de ciertos limites preestablecidos”. Asi pues, el
poder deviene en el recurso de que se dispone para hacer respetar esa
facultad y salvaguardar la conduccién y la obediencia social.

La autoridad subraya un titulo o condicién amparada por el de-
recho; es decir, expresa el fundamento juridico o legal para hacerse
obedecer, y apunta al ejercicio legal del poder. Se manifiesta como un
status cristalizado en normas escritas o consuetudinarias.

La autoridad acttia coactivamente en la medida en que el incum-
plimiento de lo dispuesto por ella le concede la atribucién de aplicar
sanciones. Se hace viable a través de normas juridicas; por tanto, no
recibe obediencia por si misma, sino por la existencia de una nocién
juridica que la sustenta.

La autoridad manda en nombre de un atributo de juridicidad
y se apoya en esta. Es indiscutible que la conquista mas lograda
del siglo XVIII es aquella en que solo se puede mandar o prohibir
en virtud de la ley.

No obstante, no se puede aceptar una separacioén tajante entre
la autoridad y el poder. Asi, cuando la primera carece de poder
resulta ineficaz; en tanto que un poder sin autoridad se convierte
en tirania. Un ejemplo claro es el de un presidente constitucional
en el exilio. Sin embargo, existen casos atipicos como el sefialado
por Raul Ferrero Rebagliati [ob. cit.], donde la Iglesia Cato6lica,
careciendo de medios de compulsién material, no obstante goza
de una autoridad eficaz y eficiente.

Es evidente que el hombre tiene la necesidad espiritual y racional
de sustentar su deber de obediencia ante aquel que ejerce la condiciéon
de gobernante, del mismo modo que este ultimo tiene la responsa-
bilidad de sustentar sus atributos de mando. Ambas justificaciones
deben ser buscadas en el campo de la ética social.

Al respecto, Julio Tobar Donoso [Elementos de ciencia politica. Méxi-
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co: Rof, 1988] sefiala que “no seria necesario el ejercicio del poder en
el caso de que el bien comtn pudiera conseguirse por los esfuerzos
directos de los individuos; mas tal consecuencia es moralmente im-
posible. Aun si todos los ciudadanos estuviesen resueltos a procurar
el bien comin y no le antepusiesen su propio interés, siempre queda-
ria la posibilidad de errores y divergencias en la aplicacion de lo que
constituye el bien comun [...]”. Por ende, “es indispensable la inter-
vencion de la autoridad para sefialar decisoriamente a los ciudadanos
el bien al cual deben tender mediante accién comdn proporcional a
sus facultades y medios”.

Asimismo, Georg Jellinek [ob. cit.] establece que “toda unidad de
fines en los hombres necesita la direccion de una voluntad. Esta vo-
luntad, que ha de cuidar los fines de la asociacion, que ha de ordenar
y dirigir la ejecucién de sus ordenaciones, es precisamente el poder
de la asociacion”.

Resulta obvio que el ejercicio del poder por parte del gobernante
debe encontrarse juridizado. En ese aspecto, el historiador y politico
francés Francois Guizot [Citado por Jacques Pirenne. Historia univer-
sal. Barcelona: Océano, 1987] sefial6 con acierto:

“Concebid no digo un pueblo sino la reunion mas pequerna de hombres;
concebidla sometida [...] a una fuerza que no tenga ninguin valimiento
juridico, sino el de la fuerza misma; que no gobierne absolutamente por
ningun titulo de razon, de justicia, o de verdad; pues al instante, la
naturaleza humana se rebelard contra esta hipotesis, ya que es menester
que ella crea en el derecho. Es el gobierno de derecho lo que busca; y es
el uinico al cual consiente en obedecer”.

El poder en las manos de un gobernante no es una energia
exenta de justificacion y control; mds bien, como sefialara el Papa
Juan XXIII (1881-1963) [Enciclica Paz en la tierra. Lima: Ediciones
Paulinas, s.f.], “consiste en la facultad de mandar segtin la razén”.
En ese sentido, el derecho como representaciéon de un orden, y el
poder como ejecutor de su efectividad, integran un ciclo que ex-
presa y resume los cambios y transformaciones que se producen
en la realidad social y politica.

Como ha expresado Georges Burdeau [Derecho constitucional e ins-
tituciones politicas. Madrid: Editora Nacional, 1981], alrededor del po-
der se reconcilian dos elementos de la realidad social que a menudo
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se pretenden contraponer: la fuerza y el derecho. Esto es evidente, pues
el poder es una prolongacién natural de una idea de derecho, de la
que procede y a la que ademas justifica, y, por otro lado, en el aspecto
tactico este dispone de prerrogativas de potencia material que asegu-
ran en él un reencuentro de la idea de derecho con la fuerza.

Por otra parte, es sabido que los fundamentos del derecho se en-
cuentran en la propia naturaleza humana, en razén a que se encuen-
tra plenamente acreditado lo siguiente:

- Los hombres se relacionan entre si conforme a tendencias natu-
rales.

- Las tendencias naturales de relacion necesitan para desarrollar-
se, de un orden que les fije limites éticos y que permita dicha
realizacion de manera justa.

- Los hombres conocen naturalmente por la razén, los primeros
principios que ordenan la convivencia y el bien comun.

- Los principios que ordenan dicha convivencia finalista necesitan
de su aplicacion sujeta a compulsion, en caso de renuencia, para
conseguir plena eficacia.

2.3.- El origen del poder

En la teoria constitucional, este origen se explica desde dos
grandes posiciones: la doctrina teocratica y la doctrina de la vo-
luntad social.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) La doctrina teocrditica

Para esta doctrina la fuente del poder se encuentra en Dios; idea
que se funda en lo establecido en el Antiguo y el Nuevo Testamento.
El Papa Leén XIII (conductor de la Iglesia entre 1878 y 1903), en su
enciclica El origen del poder, hace un resumen de un conjunto de citas
biblicas que justificarian esta fundamentacion:

- Proverbios VIII, 15,16

“Por mi reinan los reyes [...] por mi los principes mandan y los jueces
administran la justicia”.
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- Libro de la Sabiduria 6,3

“Escuchen, pues, reyes y comprendan [...]. Porque el Serior es el que les
dio el poder y la realeza se las dio el Altisimo”.

- Juan XIX, 11

“A Pilatos que se arrogaba con ostentacion el poder de absolver y de
condenar, contesté Nuestro Serior Jesucristo: No tendrias poder alguno
sobre mi si no te fuera dado de lo alto”.

Esta doctrina cobra auge a través del Apoéstol de los Gentiles, San
Pablo, y también a través de los Padres de la Iglesia.

Asi, San Pablo (;?-97 d.C.) [Citado por Jean Touchard. Historia de
las ideas politicas. Madrid: Tecnos, 1983] en su Epistola a los Romanos
XIII, 1-5 seiial6:

“Toda persona estd sujeta a las potestades superiores, porque no hay
potestad que no provenga de Dios; y Dios es el que ha establecido las que
hay pues en el mundo [...] por lo cual, quienes desobedecen a las potes-
tades, a la ordenacion o voluntad de Dios desobedecen [...]. El principe
es un ministro de Dios puesto para tu bien; por tanto, es necesario que
le estéis sujeto no solo por temor al castigo, sino también por obligacion
de conciencia”.

Por otro lado, San Agustin (354-430 d.C.) [Citado por Jean
Touchard. ob.cit.] habia afirmado:

“Asi como es el creador de la naturaleza; asi es dador y dispensador de

todas las potestades”.

Y Santo Tomés de Aquino (1225-1274 d.C.) [Citado por Jean
Touchard. ob. cit.] manifesto:

“El Estado, por ser una necesidad natural, es al mismo tiempo querido
por Dios, y la obediencia a sus mandatos constituye un deber, admi-
tiéndose que el fin del Estado es la adecuacion del hombre para su vida
virtuosa; y en ultimo término una preparacion para unirse a Dios”.

La doctrina teocratica se expresa de dos formas, a saber:
- Doctrina del derecho divino sobrenatural.

- Doctrina del derecho divino providencial.

La esencia de la doctrina teocrética se inspira politicamente en las
ya citadas palabras de San Pablo:
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“Non est potestas nisi a Deo” (No hay potestad que no proven-
ga de Dios).

Los aportes de esta doctrina sefialan que no cabe interpretacion
sobre el fundamento del poder expuesto en las expresiones de San
Pablo, salvo en la manera como se manifiesta o plasma la delegacion
de mandar o conducir a las sociedades politicas.

La doctrina del derecho divino sobrenatural es anterior histérica-
mente a la doctrina del derecho divino providencial, que surge cuan-
do el padre de la Iglesia de Oriente, San Juan Criséstomo (344-407
d.C.) [Citado por Walter Theimer. Historia de las ideas politicas. Barce-
lona: Ariel, 1969], aclara el enunciado de San Pablo en el sentido de
que este no se habia referido a que “todo principe viene de Dios, sino
a que toda potestad viene de Dios”.

Expliquemos brevemente cada una de las formas anterior-
mente citadas.

a.1) La doctrina del derecho divino sobrenatural

Defendida por el obispo, escritor y orador sacro francés Jacques
Benigne Bossuet (1627-1704) [Citado por Walter Theimer. ob. cit.], en
el libro La politica. Esta se afirma en la idea de que Dios elige por si
mismo a los gobernantes y los inviste de los poderes necesarios para
asegurar la coexistencia social. Establece que la divinidad deposita el
poder o facultad de mando directamente en determinadas personas,
quienes por este hecho se constituyen en representantes de Dios en la
tierra.

Con ello, Jacques Benigne Bossuet —~adherente de la politica reli-
giosa de Luis XIV- proclama el caracter sagrado y absoluto del po-
der monarquico. Asi, atentar contra la majestad terrena de los reyes
deviene en un sacrilegio, hasta el extremo de que ni la impiedad de-
clarada ni la persecucién eximirian a los stbditos de este deber de
obediencia, so pena de condenacién celestial.

Bossuet afirmaba que “los subditos no debian oponerse a la vio-
lencia de los principes més que con exhortaciones respetuosas, sin
sedicion ni murmullos y con oraciones para su conversion”.

La fuente del poder del que se hallaban investidos los gobernantes
era consecuencia de una delegaciéon suprahumana; solo a Dios debian
aquellos dar cuenta de sus actos.
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a.2) La doctrina del derecho divino providencial

Defendida por el escritor y fil6sofo francés Joseph de Maistre y
Berrald (1753-1821) en el libro Estudio sobre la soberania. Esta se afirma
en la idea de que en principio el poder forma parte del orden provi-
dencial del mundo, pero estd puesto a disposicion de los gobernantes
por medios humanos.

Esta doctrina sostiene que los gobernantes son designados
como consecuencia del entramado de acontecimientos histéricos
guiados por la voluntad divina; la accién providencial no se ma-
nifiesta en forma expresa ni directa, sino mediante un camulo de
acontecimientos histdricos que no pueden ser desviados del curso
impuesto por Dios.

En suma, los gobernantes son producto de la disposicion visible e
irresistible del Supremo Hacedor; la “voluntad social” de la comuni-
dad en la eleccion de sus autoridades se encuentra encauzada por una
volicién divina.

El cuerpo politico es un medio o instrumento —-dentro de un con-
texto histérico prefijado- que forja el designio divino de encomendar
el gobierno de los hombres a otro hombre. Este ejercicio de poder
divino providencial se justifica en la medida en que politicamente el
gobernante acate y respete los designios divinos, pero el control de
los actos de aquel queda a cargo tnica y exclusivamente de Dios, por
ser este el fundamento de toda potestad.

La doctrina teocratica -en sus dos expresiones- fundamenta la
potestad de mando en la gracia divina, sea por medios directos o in-
directos, y considera que el Estado es un instrumento para el cumpli-
miento de los designios del Supremo Hacedor.

A pesar de la obsolescencia politica de esta doctrina, en el siglo XX
ha habido casos de estados adscritos a dichos postulados. Al respecto,
Rodrigo Borja [Derecho politico y constitucional. México: Fondo de Cul-
tura Econémica, 1992] cita a guisa de ejemplo los casos de Pakistén,
Libia y Espafa, a los que agregamos el caso de Iran.

Al respecto, veamos lo siguiente:

- Caso de Pakistan

En el proceso emancipador en la India de la férula imperial de la
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Gran Bretafia, se produjo el desencuentro religioso entre hindtes y
musulmanes, lo que provocé que aquel proceso culmine en la crea-
cién de dos nuevos estados asiaticos: India y Pakistan.

En 1947, se dict6 la Constitucion de Pakistan, en la que establecio
lo siguiente:

“La soberania sobre el universo pertenece tinicamente a Dios Todopode-
roso, y la autoridad por él delegada en el Estado de Pakistin por medio
de su pueblo para que sea ejercida dentro de los limites por €l prescritos,
es un deposito sagrado”.

Correspondié a Mohamed Ali Yinnah y posteriormente a Liaquat
Ali Khan ser, en esta orientacion teocratica del poder estatal, los pri-
meros gobernantes de Pakistan.

- Caso de Libia

Estado ubicado en Africa del Norte, adquiere su independencia
como reino independiente en 1951; hasta esa fecha fue una colonia
italiana (desde 1912). Su proceso emancipador fue promovido por la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), influenciado por la po-
litica exterior britanica.

El naciente Estado fue encargado al emir (principe) Idriss el
Senussi.

En la primera Constitucion Libia (1951) se estableci6 lo siguiente:

“Por voluntad divina el pueblo confia la soberania nacional, en deposi-
to, al rey y a sus sucesores”.

- Caso de Espana

Al frente del ejército de Canarias y Marruecos, el general Fran-
cisco Franco Bahamonde se alz6 contra el gobierno republicano en-
cabezado por don Manuel Azafia, lider del Frente Popular. En 1939,
luego de una cruenta guerra civil, ascendi6 al poder como “Caudillo
de Espania por la gracia de Dios”.

Dentro del contexto de un constitucionalismo disperso, dict6d
en 1947 la Ley de Sucesion en la Jefatura de Estado, donde se es-
tablecié que “Espafia como unidad politica es un Estado catodlico,
social y representativo, que de acuerdo con su tradicién se declara
constituido en reino”.
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Asimismo, en “Los Principios del Movimiento Nacional”, en 1958,
sefial6 que “la Nacion esparfiola considera como timbre de honor el
acatamiento de la ley de Dios, segtin la doctrina de la Santa Iglesia
Catolica, Apostolica y Romana, tinica y verdadera; fe inseparable de
la conciencia nacional que inspirara su legislacion”.

- Caso de Iran

Ubicado al sudoeste de Asia, el Estado de Iran fue gobernado has-
ta 1979 por el sha Mohamed Reza Pahlevi II. Tras su derrocamiento se
proclamo la Republica Isldmica de Irdn, asumiendo el poder Ruhollah
Jomeini, quien era considerado descendiente del profeta Mahoma.

Segtn las creencias de la faccion shiita, Jomeini estaba entroncado
—por filiacién- con Ali Ibn Abu Taleb, primo de Mahoma.

En la Constitucion irani de 1979 se estableci6 que el ayatollah Jo-
meini -cabeza de la comunidad de los ulumas o casta sacerdotal- era
el gran faquir de la época y vicario del imin oculto. En esencia, ello
significaba que Jomeini era considerado el gran asceta y representan-
te divino de Ala.

b) Doctrina de la voluntad social (contractualismo)

Para esta doctrina la fuente del poder se encuentra en la voluntad
razonada de los miembros de la colectividad humana. Se funda en
la inicial vocacién renacentista (siglos XV y XVI) de buscar y descu-
brir —en libre examen- la naturaleza de las cosas, erigiéndosele a la
razén como el argumento supremo para la bisqueda de la verdad;
asi se produce la “liberacién” del fenémeno politico de los dogmas
religiosos.

Para esta doctrina la autoridad emana del convenio o convencién
humana, accién contractual que erige un poder politico sujeto a deter-
minados y especificos limites y condiciones. La expresion de esta vo-
cacion contractualista de la sociedad permite justificar racionalmente
la obediencia al poder politico.

Esta justificacion se sustenta en el hecho de un poder espontanea-
mente constituido a efectos de promover y garantizar los intereses y
fines de la colectividad.

Asi, es establecido para beneficiar a todos los miembros de la co-
lectividad; por ende, es menester que este decida acerca de la organi-
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zacién y funcionamiento.

El acto convencional o contractual de que tratamos no tiene
categoria juridica ni es la verificacién préctica de la génesis histo-
rica del Estado, sino que es un postulado racional y un principio
deontoloégico.

En efecto, de manera figurada se expone que el ejercicio del poder
politico es producto de una relacién contractual. Asi, de un Estado de
naturaleza —-en donde no existe sociedad- se forja un Estado de comu-
nidad ordenado y regulado por reglas pactadas.

De lo expuesto se colige que dicha doctrina establece un cambio
cualitativo del Estado de naturaleza al Estado de comunidad, por la
via del pacto social; ello a efectos de crear la ley y asegurar una vida
pacifica y ordenada.

La doctrina de la voluntad social hace hincapié en la necesidad de
la constitucion del poder politico a efectos de poder satisfacer el cum-
plimiento de determinados fines gregarios (seguridad, orden, justicia,
bien comin), los cuales no podrian alcanzarse sin la existencia de una
autoridad encargada de la unidad y direccién social, amén de la nece-
saria especializacion en el arte-ciencia de orientar y guiar la armoénica
coexistencia social. Asi, la motivacién del nacimiento del poder politi-
co radicaria en la obtencion de metas compartidas por el grupo social.

El fundamento del poder se sustenta en un alegérico acto de con-
vencion social, por el cual, a cambio del aseguramiento y obtencién
de determinados fines, un reducido grupo de personas ejercen por
delegacion la capacidad de ordenacién social. El postulado racional
y principio deontolégico del nacimiento del poder politico por la via
contractualista, se apoya en la igualdad metafisica y juridica de todos
los hombres, correspondiéndole a la sociedad -en resguardo de su
caracter instrumental para la realizacion humana- la seleccién o de-
terminacion de sus gobernantes.

El poder pertenece a la colectividad, ambito en el que encuentra
su fundamento. El gobernante lo recibe condicionadamente y por de-
legacion consensuada.

Ahora bien, el poder politico tiene la obligacién de la verificacién
practica de los objetivos que legitiman su constitucion, amén de que
la voluntad de mando debe desarrollarse con sujecion a la voluntad
general contenida en las leyes: en el entendido de que la ley es la ex-

N
i 108
N
X



TroriA DEL Estapo Y DERECHO CONSTITUCIONAL

presion de la voluntad general -pues es establecida a través de los
representantes de la propia colectividad-, el gobernante tiene como
valladar de mando el respeto de esa voluntad. Por ello, quien tenga
la calidad de gobernante se encuentra obligado a actuar dentro de las
limitaciones legales impuestas por la sociedad via la ley, como condi-
cién inexcusable para exigir la obediencia del pueblo.

Con la doctrina de la voluntad social se plasma la idea de un po-
der politico limitado por el derecho, una de las grandes conquistas
consagradas por las revoluciones liberales del siglo XVIII (Francia,
Estados Unidos, Inglaterra).

Entre los principales representantes de esta doctrina destacan Ho-
bbes, Rousseau y Locke.

El escritor inglés Thomas Hobbes (1558-1634) en su libro EI Levia-
than expone lo siguiente:

“Una multitud constituye una sola persona cuando estd representada
por un solo hombre; a condicion de que sea con el consentimiento de
cada uno en particular de quienes la componen”.

El escritor francés Juan Jacobo Rousseau (1712-1778) [EI contrato
social. México: Taurus Ediciones, 1966], en su libro EI contrato social,
plante6 lo siguiente:

“Ya que por naturaleza nadie tiene autoridad sobre sus semejantes y
que la fuerza no produce ninguin derecho, solo quedan las convenciones
por base de toda autoridad legitima entre los hombres [...] en el animo
de defender y proteger con toda la fuerza comiin la persona y bienes de
cada uno de los asociados, pero de modo que cada uno de estos, unién-
dose a todos, solo obedezca a si mismo y quede tan libre como antes”.

El escritor inglés John Locke (1632-1704) [Citado por Walter Thei-
mer. ob. cit.], en su obra Consideraciones sobre el gobierno civil, manifes-
t6 lo siguiente:

“Siendo los hombres naturalmente libres, iguales e independientes,
ninguno puede ser sacado de este estado y sometido al poder politico de
otro sin su propio consentimiento, por lo cual puede él convenir juntar-
se y unirse en sociedad para su conservacion; para su seguridad mutua;
para la tranquilidad de su vida; para gozar pacificamente de lo que le
pertenece en propiedad y para estar mds al abrigo de los intentos de
quienes pretendiesen perjudicarles y hacerles dario”.
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2.4.- Las caracteristicas del poder

El poder estatal presenta las tres caracteristicas siguientes: la om-
niinclusividad, la coercitividad y la soberania.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) La omniinclusividad

El poder estatal es omniinclusivo en razén a que abarca y alcanza a
todos los grupos sociales asentados dentro de su territorio. Ninguna
otra organizacién presenta tal capacidad de decisiéon y mando sobre
los comportamientos sociales.

b) La coercitividad

El poder estatal es coercitivo en razén a que las 6rdenes que dicta
son exigibles por la fuerza. En ese sentido el Estado guarda para si el
monopolio del uso de la fuerza organizada e institucional, en caso de
ocurrir resistencia o desacatamiento.

¢) La soberania

El poder estatal es soberano en relacién con los demads entes instala-
dos al interior de su territorio, en razén a que su voluntad es suprema,
exclusiva, irresistible y esencial. Como tal, no admite a ninguna otra,
ni por encima ni en concurrencia con ella. La potestad de mando del
Estado no puede ser contestada ni igualada por ningan otro poder al
interior de la comunidad politica.

Ello expresa una capacidad privativa de tomar decisiones que tie-
nen como destinatarios las personas y entes que acttan en el ambito
de su territorio; asi como enfatiza el atributo formal de su indepen-
dencia e igualdad juridica ante sus homologos.

Como bien afirma Frederic Hinsley [EI concepto de soberania. Lima:
Labor, 1972], “la idea de soberania supone la existencia de una auto-
ridad politica fiel y absoluta dentro del Estado”.

2.4.1.- Los alcances de la soberania

Dicha nocién alude a una cualidad o propiedad central del poder
estatal que lo convierte en titular de las funciones legislativas, ejecuti-
vas, judiciales y de control.

Ahora bien, para hacer referencia de la soberania es menester que
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exista un poder politico, pero para que este realmente exista se re-
quiere de la presencia del Estado.

Es por eso que carece de sentido hablar de dicho concepto sin que
exista un Estado con ejercicio pleno de su poder, asi como es inope-
rante hablar de una soberania que se ejerza mas alla del territorio del
Estado. En resumen, ni antes ni fuera del Estado existe poder suscep-
tible de ser caracterizado con la propiedad de ser soberano.

Correspondi6 a Jean Bodin [Citado por Jean Touchard. ob. cit.]
el mérito de haber sefialado en su obra Los seis libros de la Repiiblica
(1576) que la soberania era la calidad suprema del poder estatal, an-
tiguamente llamada “voluntad del principe”. Ella hace que el Estado
sea aquella organizacién que dispone de un poder propio, supremo o
irresistible que se impone en sus decisiones sin depender de ningtin
otro, por su fuerza innata y con superioridad sobre los demas poderes
existentes en su entorno juridico-politico.

La palabra soberania deriva del latin superanus y fue utilizada por
Jean Bodin en 1576 bajo la concepcion de una potestad absoluta y
perpetua que se ejerce sin restricciones legales, mds sujeta a ciertos
limites éticos que apuntan a cumplir la palabra empefiada; a saber: la
ley divina, las leyes naturales, las leyes fundamentales del reino, los
tratados internacionales y los contratos suscritos con los stbditos.

El citado la percibia como una energia politica supra encarnada en
el rey y que operaba sobre los stbditos y vasallos.

Es evidente que la nocién de soberania comienza a elaborarse en
la época en que los estados europeos (XVI), se esforzaban por eman-
ciparse de la tutela politica del papado y de los emperadores. Jorge
Sarmiento Garcia [ob. cit.] consigna que se trataba de afirmar el poder
del rey frente a la Iglesia, al Sacro Imperio Romanico Germanico, los
grandes sefiores feudales y las corporaciones de artesanos.

El propio Jean Bodin sefiala como actos propios de la soberania los
ocho siguientes:

- El atributo de legislar.
- El atributo de decidir sobre la guerra y la paz.
- El atributo de designar a los altos funcionarios.

- El atributo supremo de administrar justicia.
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- El atributo de exigir a los stibditos fidelidad y obediencia.
- El atributo de ejercer el derecho de gracia.

- El atributo de acufiar monedas.

- El atributo de recaudar impuestos.

Dario Herrera Paulsen [Curso de derecho constitucional. Lima: Uni-
versidad Nacional Mayor de San Marcos, 1970] -citando a Le Fur-
indica que “la soberania no le pertenece al poder estatal, sino que es
intrinseca a dicho poder, de la misma manera que la blancura no per-
tenece al objeto blanco, sino que este lo realiza o concreta”.

El poder estatal al presentar la cualidad de soberano agrega a su
potestad de mando, las cinco connotaciones siguientes: la incontras-
tabilidad, la incondicionalidad, la juridicidad, la irrenunciabilidad y
la supremacia.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) La incontrastabilidad

Los mandatos del poder estatal no pueden ser confrontados; vale
decir, no cabe que se les oponga resistencia u obstaculo de tal vigor
que impida la realizacion de lo ordenado.

b) La incondicionalidad

El contenido de las decisiones del poder estatal no puede serle
predeterminado o previamente impuesto por terceros.

¢) La juridicidad

Los mandatos del poder estatal no representan simples actos
de compulsion material, sino que son consecuencia de una deci-
sion coherente y coordinada con una idea de derecho; asi pues, la
juridicidad es una capacidad otorgada al Estado para el cumpli-
miento de sus fines.

d) La irrenunciabilidad

La titularidad de mando del poder estatal no se puede transferir
o enajenar hacia terceros, porque su reconocimiento es inexorable y
vital para la existencia del Estado.
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e) La supremacia

El poder estatal se encuentra por encima del resto de los poderes
existentes en el Estado, se centraliza y se superpone sobre estos, los
cuales quedan relegados, sometidos, absorbidos, subordinados, etc.
Esta “supremacia” asegura la existencia y unidad del Estado.

La soberania conlleva a ser entendida como la potestad politico-
juridica que permite decidir libremente sobre los asuntos internos y
externos de un Estado.

German Bidart Campos [Derecho constitucional. Buenos Aires:
Ediar, 1968] sefala que la tnica definicién admisible sobre la sobera-
nia es aquella que inexorablemente se ofrece por negacion:

“Se trata de una cualidad del poder que lo hace no dependiente ni subor-
dinado, y que garantiza la existencia y supremacia del Estado”.

Como cualidad objetiva del poder estatal ~pues no es un atributo
personal del gobernante-, en modo alguno puede ser susceptible de
gradacion o parcelacion; asi, no existe un Estado més o menos sobera-
no, como tampoco se puede concebir un Estado con soberania absolu-
ta o relativa. En otras palabras: la soberania existe o no existe.

El Estado, por ejercer un mando soberano, se encuentra en condi-
cion supraordinadora respecto de los demés poderes en lo interno;
por ende, es el mas “vigoroso” en el &mbito de su competencia espa-
cial y personal. En lo relativo a sus relaciones externas —orden interna-
cional- goza de los atributos juridicos de la libertad e isonomia.

Manuel Quigne [“Las partes del Estado”. En: Estado, Sociedad y De-
recho, N° 1. Lima: UPSMP, 1991] sostiene que en lo interno el Estado
manda sobre todos aquellos que componen su poblacién, y en lo ex-
terno representa a sus miembros y comparece por ellos en sus relacio-
nes y compromisos con otros estados.

Los condicionamientos que pudieran provenir del iusnaturalismo
o de los valores éticos no se incluyen en su esfera, porque, en verdad,
ellos representan limitaciones suprapositivas.

A tenor de todo lo parcialmente resefiado es admisible establecer
una clasificacién de la soberania en interna o externa y en soberania
politico-territorial y politico-econémica.

Al respecto, veamos lo siguiente:
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a) La soberania interna o autonomia consiste en el atributo poli-
tico-juridico que permite al cuerpo politico escoger a discre-
cionalidad su forma de intraorganizacion estadual; su sistema
y régimen de gobierno; asi como la dacién y aplicaciéon de las
normas de convivencia dentro de su territorio. En cambio la
soberania externa o independencia hace referencia a la deter-
minacioén discrecional acerca de sus relaciones internacionales
y de su politica exterior.

b) La soberania politico-territorial consiste en el ejercicio del poder
pleno, exclusivo y excluyente del que dispone un Estado sobre
el territorio, pueblo y bienes materiales e inmateriales que se en-
cuentran dentro de sus fronteras.

Dicha soberania se caracteriza por su plenitud ya que no admite
limitaciones en sus atribuciones politico-juridicas, ni acepta la copre-
sencia de otro poder politico; amén de su inviolabilidad, ya que no
consiente la tangibilidad de su territorio, salvo propia decision.

Ahora bien, atin cuando dentro de la soberania politico territorial
se encuentran virtualmente comprendidos los aspectos de naturaleza
econdmica, como consecuencia del desarrollo tecnolégico, la preocu-
pacion creciente por el medio ambiente y la lucha por el progreso, se
alude a la soberania econémica como aquel atributo de decidir sobre
el destino y explotacion de los recursos naturales y la realizacion de
las actividades econémicas.

Asi, el Estado tiene plena potestad para reglamentar y ejercer au-
toridad sobre la posesion, uso y disposicién sobre los recursos natu-
rales; asi como sobre las inversiones extranjeras.

2.4.2.- La distincion entre soberania y poder constituyente

El poder constituyente originario es aquella voluntad de mando
que toma la decision de organizar y constituir politicamente al Esta-
do. Es anterior a la existencia juridica del cuerpo politico, porque es
quien le da legitimacién y organizacion.

La soberania estatal, en cambio, es una cualidad del poder constitui-
do, es decir, aparece una vez que ya existe Estado.

La capacidad de decisién originaria que tiene la comunidad para
promover su propia organizacion politica -cuyo mandato no deriva
de ningtn otro poder, ni se ejerce por delegacion o comision- es ex-
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clusiva (y excluyente) del poder constituyente, en un momento histo-
rico en donde “juridicamente” no existe Estado.

Es constitucionalmente objetivable que antes de la creacién o re-
creacion ex novo de un Estado carece de sentido aludir al concepto de
soberania estatal, dado que atin no existe para el derecho poder algu-
no que tenga la connotacién de estatal ni susceptible de ser calificado
de soberano.

2.4.3.- La soberania, el dominio y la jurisdiccion

En doctrina se sefiala que las potestades del Estado en relacion
con el territorio son las tres siguientes: la soberania, el dominio y la
jurisdiccion.

La expresiéon dominio proviene del latin dominium, que significa
“propiedad”. Asi, el dominio implica en el ambito del derecho publi-
co, el conjunto de bienes muebles, inmuebles y derechos patrimonia-
les que se hallan a disposicién del Estado, con el objeto de asegurar
directa o indirectamente el cumplimiento de los fines para los cuales
se ha creado el cuerpo politico. Es obvio que el territorio se encuentra
bajo el dominio del Estado.

Este dominio es eminente; es decir, que conlleva la potestad de em-
plear el territorio y los bienes contenidos en este, para los fines que la
Constitucién le ha asignado al cuerpo politico.

Por otra parte, la expresion jurisdiccion proviene de las voces lati-
nas ius y dicere, que juntas significan “aplicar o declarar el derecho”.
Asi, la jurisdiccién implica —en el &mbito del derecho ptblico- el atri-
buto de la aplicacion de las leyes del Estado sobre las personas y bie-
nes ubicados dentro de su territorio.

En lo que respecta a la soberania, ella alude al poder exclusivo y
excluyente que ejerce un Estado dentro de su territorio. Como declara
Juan Antonio Carrillo Salcedo [Curso de derecho internacional piiblico.
Madrid: Tecnos, 1974], es “el conjunto de competencias y derechos
del cual cada Estado [...] es titular”.

Desde nuestro punto de vista, la soberania deviene en un concepto
genérico, a diferencia de dominio y jurisdicciéon, que serian conceptos
especificos dentro de aquel.
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2.4.4.- Lasoberania, la globalizacién y la nocién de supranaciona-
lidad

La globalizaciéon puede ser definida como la manifestacion dina-
mica de los flujos de intercambio internacional de los procesos tecno-
logicos, ideoldgico-culturales, econémicos y politicos.

Jorge Romero-Pérez [“Soberania y globalizacién de las constitu-
ciones”. En: Memoria del X Congreso Iberoamericano de Derecho Constitu-
cional. Lima, Pontificia Universidad Catoélica del Pert, 2009] sostiene
que se trata de un proceso que implica el acceso a las nuevas técnicas
en la informética, comunicaciones, industria; la homogenizacién de
los modelos de convivencia; la promocion de la integracion regional;
la actividad de las corporaciones empresariales en mercados cada vez
mas abiertos.

Gattas Abugattas [“Globalizacién y derecho constitucional”.
En: Memoria del X Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional.
Lima: Pontificia Universidad Catoélica del Perd, 2009] sefiala que
dicho concepto alude a la unién del mundo, en razén a que lo que
acontece en un extremo del globo terrdqueo depende y repercute
en el otro, “por la rdpida comunicacion permitida por la tecnolo-
gla. Asi, la globalizacién, como proceso genera un fenémeno de
interdependencia planetaria”.

En ese contexto se hace notoria la relacién entre el Estado y las
organizaciones internacionales.

Al respecto, José Manuel Sobrino Heredia [“El derecho de integra-
cién. Marco conceptual y experiencia en la unién Europea”. En: Inte-
gracion y Supranacionalidad. Lima: Comunidad Andina, 2001], sostiene
que uno de los rasgos mas sobresalientes del mundo contemporaneo
es la presencia y proliferacién de las organizaciones internacionales,
esto es de mecanismos institucionalizados de cooperacién libre y per-
manente que dan vida a unos sujetos independientes dotados de vo-
luntad propia destinados a alcanzar especificos objetivos colectivos.

Los organismos internacionales han logrado ocupar, progresiva-
mente, un lugar significativo en la vida internacional. En ese contexto,
si bien ello no ha significado el desplazamiento del Estado-Nacion,
que contintda siendo la espina dorsal de la sociedad internacional, sin
embargo, si ha abierto fisuras en el monopolio que este ejercia en ma-
teria de subjetividad internacional y, por ende, cuestionar el dogma
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de la soberania clasica del Estado.

Al respecto, tal como lo plantea José Pastor Ridruejo [Curso de de-
recho internacional piiblico. Madrid: Tecnos, 1986] denominese como
tales a aquellos entes que retinen las seis caracteristicas siguientes:

a) Cardcter interestatal

Su organizacion y fines se vinculan con las relaciones externas en-
tre dos o0 més estados.

b) Establecimiento voluntario

Su gestacion es la consecuencia de actos soberanos de los estados
que libre y espontaneamente conciertan y acuerdan su constitucion.
¢) Organizacion permanente

Su estructuracion se fija para tener una actividad ininterrumpida
en el tiempo, ya sea a plazo determinado o indeterminado.
d) Voluntad autonoma

Las decisiones que adoptan son juridicamente distintas a los esta-
dos miembros.
e) Competencia propia

Las tareas, actividades y acciones que realizan son distintas a las
que desempenian los estados miembros.
f) Finalidad cooperativa

Las razones y moéviles de su creacion radican en la conjuncion
de esfuerzos solidarios para la satisfaccion eficiente y eficaz de in-
tereses comunes.

Las organizaciones internacionales pueden ser clasificadas de la
manera siguiente: en funcion al criterio de participacion, en funcién al
criterio de la materia y en funcién al criterio metodolégico.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) En funcion al criterio de participacion se distinguen en universa-
les y restringidas

Las organizaciones internacionales universales son aquellas que
abarcan o intentan abarcar a todos los estados. Aqui opera el princi-
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pio de inclusion. Tal el caso de la Organizacion de las Naciones Uni-
das (ONU).

Las organizaciones internacionales restringidas plantean la aso-
ciaciéon de un ntimero limitado y cerrado de estados miembros. Aqui
opera el principio de exclusion. Tal el caso del extinto Consejo para la
Ayuda Econémica Mutua (COMECOM) que comprendia tinicamen-
te a los estados de filiacion marxista-leninista

b) En funcién al criterio de la materia se distinguen en organizacio-
nes con competencia general y con competencia especial

Las organizaciones con competencia general son aquellas en don-
de el tratado constitutivo prevé la asociacion en todos aquellos as-
pectos que pudieren ser ttiles y oportunos para los intereses de los
estados adscritos a esta. Por tanto, parte de la aspiracion a la no limi-
tacion. Tal el caso de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU).

Las organizaciones internacionales con competencia restringida
son aquellas en donde la asociacion exprofesamente se dirige a la ob-
tencién de objetivos claramente definidos. Tal el caso del Laboratorio
Europeo para la Fisica de Particulas (CERN).

¢) Enfuncién al criterio metodolégico se distinguen en organizacio-
nes de coordinacién, control, operacionales y de integracion

Las organizaciones internacionales de coordinacién se proponen
orientar y armonizar el comportamiento de los estados miembros me-
diante la difusion de informes, la realizacion de estudios, la elabora-
cién de informes, etc. Tal el caso de la Organizaciéon Meteoroldgica
Mundial (OMM).

Las organizaciones de control son aquellas que se dirigen a velar
por la observancia de lo establecido en un tratado. Tal el caso del Or-
ganismo para la Proscripciéon de Armas Nucleares en América Latina
(OPANAL) creado por el Tratado de Tlatelolco, México 1967.

Las organizaciones operacionales son aquellas que per se ac-
tdan ejecutivamente en el ambito internacional. Tal el caso del
Banco Mundial (BM).

Las organizaciones internacionales integracionistas son aquellas
que reciben por transferencia competencias tradicionalmente ejecuta-
das por los estados miembros.
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Cabe senalar que a diferencia de los estados cuya competencia es ge-
neral o plena in abstracto y, que, por ende, sus limitaciones no se presu-
men, las organizaciones internacionales de integracién tienen las deno-
minadas competencias de atribucion.

A estas se les reconoce como nuevos sujetos internacionales poseedo-
res de una existencia juridica propia, y, por tal, distinta del conjunto de
los estados que lo componen.

En efecto, a diferencia de los estados -sujetos originarios y sobera-
nos- que poseen una personalidad plena y general, la referida a los entes
de integracion esta limitada por el principio de especialidad que inspira
todo su régimen juridico; es decir, estd parametrada por los objetivos y
funciones que le son confiados a través de los tratados constitutivos y por
el desarrollo de la praxis institucional.

Las organizaciones internacionales integracionistas, han sur-
gido como consecuencia de una multiplicidad de factores histori-
cos, politicos y econémicos; entre los cuales pueden mencionarse
los cuatro siguientes:

a) La otrora existencia de una cierta identidad comun, que por ra-
zones politicas internas o externas derivaron en una cierta dids-
pora estatalista.

b) La afirmacién de una ideologia promotora de la concertacién co-
mun en pro de alcanzar objetivos igualmente uniformes.

c) La necesidad de cancelar experiencias regionales en donde
primé un nacionalismo extremo que derivé en conflagracio-
nes bélicas.

d) La declinacién de las economias nacionales.

En relacién al modelo mas avanzado, que es el de la Unién Euro-
pea, cabe sefalar que este se avizoré embrionariamente con la idea
lanzada por Winston Churchill sobre una Europa Unida, y se inicia
el 9 de mayo de 1950 con la famosa e histérica Declaracién Schuman,
en la cual el entonces ministro de Relaciones Exteriores francés Robert
Schuman, anunciaba la propuesta hecha a Alemania de crear una co-
munidad europea del carbén y del acero, asi como dejaban abierta la
participacion de los demas paises de dicho continente. Esta organiza-
cidn se instituird formalmente el 18 de abril de 1951, introduciendo en
el lenguaje juridico el concepto de la supranacionalidad.
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La expresion supranacionalidad surgi6 primero en la legislacion
y después en la doctrina. Ello sirvié para definir el caracter indepen-
diente de las instituciones comunitarias.

Milton H. Cairoli Martinez [“Derecho constitucional y procesos
de integracion”. En: Anuario de Derecho Constitucional Latinoamerica-
no. Montevideo: Konrad Adenauer, Steflung A.C., 2003] expone que
“son comunidades creadas por el Derecho y a su vez generadoras de
Derecho, son comunidades unidas por el Derecho [...]".

La caracteristica esencial de la supranacionalidad es la amalgama
de elementos estatales e internacionales.

Ahora bien, no son desdefables las experiencias fallidas de la Cor-
te de Justicia Centroamericana (Cartago, Costa Rica, 1907), en donde
se reconoci6 el derecho de los ciudadanos centroamericanos a recu-
rrir a dicha instancia en procura de reivindicacién juridica; asi como
de los Tribunales Arbitrales creados por el Tratado de Versalles (Pa-
ris, 1919) y el de la Alta Silesia creado por la Convencién Germano-
Polaca de 1922.

Es dable consignar que en el caso de la Corte de Justicia Centro-
americana, con acierto Jorge Antonio Giammattei Avilés [“La Cor-
te Centroamericana de Justicia como Tribunal Constitucional de la
Comunidad Centroamericana”. En: Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano. Montevideo: Konrad Adenauer, Steflung A.C., 2003]
expone que no es la forma como se organizé o los procedimientos
empleados para resolver disputas lo que constituyen su nota saltante,
sino “el hecho de haberse constituido en el primer organismo judi-
cial internacional, permanente y obligatorio en el que los particulares
pudieren plantear demandas contra los estados, lo que se constituye
ya se gloria”. Durante su existencia de diez afios (1907-1917) resolvié
seis procesos de particulares contra una unidad estadual y tres entre
gobiernos.

Al respecto, Robert Schuman [Citado por Isaac Guy. Manual de
derecho comunitario general. Barcelona: Ariel, 1991] define dicha expre-
sién de la manera siguiente:

“Lo supranacional se sitiia a distancia entre el individualismo interna-

cional [...] que considera intangible la soberania nacional y no acepta

como limitacion de la misma mas que las obligaciones contractuales
ocasionales y revocables, y [...] el federalismo de Estado que se subordi-
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na a un super Estado dotado de una soberania territorial propia. La ins-
titucion supranacional no posee las caracteristicas de un Estado, pero
detenta y ejerce ciertos poderes soberanos”.

Cabe advertir que en 1957, a través del Tratado de la CECA, se
crea la Comunidad Econémica Europea y la Comunidad Europea del
Acero y del Carbon.

Mediante dicho tratado se establecié un mercado comun del car-
boén y el acceso que generd la supresion de los derechos de aduana y
de restricciones administrativas a la libre circulacién de dichos pro-
ductos. Para tal efecto, la Comunidad fue dotada con competencias
propias y analogas a las de un Estado, con un marco juridico y un
tribunal de justicia.

De todo lo anteriormente expuesto se desprende que el ente inte-
gracionista tiene funciones propias; las cuales por consiguiente, no
ejerce a titulo de delegacion por cuenta de los estados miembros.

El adecuado desarrollo de este fendmeno paralelo de atribuciéon
de competencias y de auto-desposeimiento de poderes soberanos,
descansa en que los sistemas constitucionales de los estados miem-
bros lo permitan.

La supranacionalidad nace, pues, en virtud de la transferencia
de atribuciones de competencias de los estados miembros a entes in-
tegracionistas, cuyas instituciones pasan a ejercer efectivamente las
competencias soberanas que les han sido cedidas.

En ese sentido, lo que caracteriza a dichos entes es que sus estados
miembros han delegado el ejercicio de competencias y no solo a aque-
llas que son relativas a concretas materias técnicas —-como ocurre en la
generalidad de las organizaciones internacionales-, sino también, y,
esto es lo novedoso, respecto a funciones que corresponden al &mbito
esencial de la propia existencia en tanto Estado.

Debe advertirse que en relacién a las competencias del ente in-
tegrador ellas son la resultante de un acto soberano de cesion libre
y voluntaria, formalizada a través de la suscripcion de un tratado
constitutivo. A partir de alli los estados miembros no pueden invocar
posteriormente sus propias constituciones para sustraerse a las obli-
gaciones derivadas del tratado de integracion.

En relacion a lo expuesto resulta impropio referirse a la soberania
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en términos idénticos a los que prevalecieron hasta antes de la prime-
ra mitad del siglo XX. Dicho concepto como muchas de las categorias
del pensamiento, ha variado en el transcurso del tiempo, del mismo
modo en que las posibilidades de la vida econémica y social se han
ampliado. Por ello, la cesion de transferencia debe considerarse no
como una restriccién o fraccionamiento de la soberania, sino como un
nuevo modo del cumplimiento de los fines que legitiman la constitu-
cién y existencia de las comunidades politicas.

Al respecto, como bien afirma Calogiro Pizzolo [“Constitucion na-
cional y procesos de integracién regional. El desarrollo del problema
de la soberania”. En: Memoria del X Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2009]
el Estado expone la titularidad de las competencias de legislacion, im-
particion de justicia, etc., mas por propia conveniencia puede ceder el
ejercicio de las mismas a un organismo supranacional.

Por dicha calidad tiene potestad para limitar o no limitar su des-
envolvimiento funcional.

El propio expone que como titular de la soberania, el Estado goza
de dos atributos, a saber:

a) Eljuslegationem o capacidad para decidir libremente acerca de su
adscripcion o no adscripcion a un ente supranacional.

b) El jus tratatium o capacidad para crear en concierto con otros ho-
mologos las normas que regulan a dichos entes supranacionales.

Esta cesién no indica renuncia a dichas competencias, ya que en
puridad las ejerce a través de terceros; y en todo caso retiene la potes-
tad de determinar su posterior apartamiento del ente supranacional.

La nocion clasica de soberania es incompatible con la de un orden
juridico regional o planetario y, por eso mismo, como bien refiere Mil-
ton H. Cairoli Martinez [ob. cit.] “inconciliable con cualquier atisbo de
integracion [...]".

La supranacionalidad no conlleva a que el Estado quede subordi-
nado o sometido a un poder ajeno, sino que se integra a un sistema
juridico obra de la libre anuencia y coordinacién entre todas las socie-
dades estaduales pertenecientes a un ente comunitario.

El ente comunitario no es en puridad soberano, ya que depende
de la voluntad de los estados que lo conforman.
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Como bien afirma Edgard Camacho Omiste [“El marco constitu-
cional y el principio de supranacionalidad”. En: Integracion y suprana-
cionalidad. Lima: Comunidad Andina, 2001]:

“Ningtin Estado ingresa a tales procesos [...] con el proposito de perder
soberania o debilitarse, sino para ganarla y fortalecerse”.

La cesién de competencias es la expresion de autodeterminacion
politica estadual de la autolimitaciéon. Asi, cada Estado en ejercicio
pleno de su soberania se aviene a aceptar como “suya” las decisio-
nes de los 6rganos de integracion y retiene para si lo esencial de su
poder soberano.

2.5.- El papel institucional del poder

En términos globales, el poder estatal es un mero instrumento al
servicio de una idea de derecho. Este papel se resume en los tres con-
ceptos siguientes: la unidad, la direccién y la especializacion.

Desde esta perspectiva, debe recordarse que la especie humana
-sociable por naturaleza- estima y necesita de todo aquello que le
asegure cohesion; el ejercicio del poder es una herramienta indispen-
sable para la consecucion de dicho propésito.

El ejercicio del poder consiste en coordinar la accién de los miem-
bros del Estado y de protegerlos de sus propias fuerzas de disposi-
cién; busca mantenerlos unidos, cohesionados, organizados y con
vocacion y animo para alcanzar metas u objetivos previamente de-
terminados y para su plural provecho; contribuye decisivamente a
evitar el caos social y a condicionar los comportamientos a efectos
que no contravengan las bases fundamentales de la vida comunitaria.

Por otro lado, cuando Santo Tomés de Aquino [ob. cit.] afirma que
“esnatural al hombre la vida en sociedad y en accion con sus semejan-
tes, pues si solo no puede conseguir lo que necesita, es necesario que
exista entre ellos alguien que los gobierne. En efecto, no ocupdndose
cada uno mas que de su propio interés, la sociedad se disgregaria si
no hubiera alguien a quien le incumbiese el cuidado del bien comtn”;
conceptualmente coincide en que las sociedades humanas tienen que
aceptar la irremediable necesidad de que alguien mande, es decir, de
que haya gobernantes.

La realidad sociolégica nos advierte no solo por explicacién 16gi-
ca, sino por comprobacién empirica, de la existencia de gobernantes
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y gobernados, de la distincién entre mandar y obedecer.

El ejercicio del poder estatal contribuye a colocar limites éticos a
la libertad de los hombres como consecuencia de una exigencia del
derecho, para asegurar la unidad social en torno a la realizacién del
bien comun. La razén primordial del poder es proporcionar direccion
y asegurar la unidad de la acciéon comunitaria en las areas de los co-
munes propositos coexistenciales. Asi, el poder permite promover y
asegurar el bien comtin mediante el establecimiento y la conservaciéon
de un orden y una organizacién sin los cuales el bien y la felicidad
consuna de los miembros de una comunidad no podria ser garantiza-
da: el poder del Estado constituye el ejercicio del gobierno con arreglo
a derecho, que permite la armonizacion de las necesidades individua-
les con las aspiraciones sociales.

Por otra parte, se supone que quien ejerce el poder cuenta con cier-
to grado de especializacién; ello porque aunque el gobierno interesa
a todos los miembros de la sociedad politica, es menester que exista
un grupo de hombres consagrados exclusivamente a la tarea de con-
duccion, a fin de realizarla de una manera continua y con la mayor
aptitud y competencia posibles.

Como bien afirma German Bidart Campos [ob. cit.]:

“El gobierno es siempre minoritario y no puede haber identidad de go-
bernantes y gobernados, porque gobernar no es una tarea accesible a la
multitud, ni por la mayoria. Quienes doctrinariamente postulan esa
afirmacion acuden a ficciones —por ejemplo la representacion— para sal-
var la teoria frente a una realidad diferente”.

La ordenacion del poder, con todo lo implicado en él -origen,
funciones, distribucién de competencias, etc.-, interesa no solo a
quienes lo detentan o son sus titulares, sino fundamentalmente a
los gobernados, los cuales deben plantearse sucesivamente estas
preguntas: ;quién manda?, ;como manda?, ; para qué manda? Esta
triada es capital porque incumbe a la titularidad y al papel instru-
mental del poder.

2.6.- Las formas de manifestacion del poder

La doctrina entiende que el ejercicio efectivo del poder politico
emana de alguna de las cuatro expresiones formales siguientes: el ca-
risma, la legalidad, la legitimidad y la influencia. En la praxis es acre-
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ditable que el gobernante puede contar simultaneamente con varias
de estas expresiones formales.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) El carisma

Es la capacidad de mando sustentada en la atraccién personal que
fluye del gobernante. Implica en este una personalidad dotada de
atributos naturales y/o cultivados que le permiten conseguir acata-
miento espontaneo.

Andrés Serra Rojas [Diccionario de ciencia politica. México: Fondo
de Cultura Econémica, 1998] considera que se trata de “una cualidad
que pasa por extraordinaria y que un grupo de personas atribuye a
una personalidad”. Sehala adicionalmente que es una manifestaciéon
del poder que “aglutina de manera sélida porque opera sobre el sen-
timiento antes que sobre la razén”.

La personificacién del carisma se apoya en un mérito extraordina-
rio, el genio, la gracia o el don espiritual. Se encuentra casi siempre
presente en los procesos politicos de masas; su capacidad de dominio
se gesta en la confianza y fidelidad hacia el ejerciente del poder.

b) La legalidad

Es la capacidad de mando sustentada en la preexistencia de nor-
mas juridicas -escritas o consuetudinarias- que otorgan la facultad de
hacerse obedecer por imperio de la ley. En realidad ningtn ejercicio
del poder politico se encuentra per se vinculado al que lo desempefia,
este no es mas que depositario de ese poder.

Las formas legales aceptadas como fuentes del mando son la tra-
dicién, la eleccion o la designacion.

La tradicion consiste en la formacion de la legalidad por la trans-
mision oral ~durante largo tiempo- de un hébito politico socializado
relativo a la ascension al mando de una comunidad politica. Se puede
reconocer en este habito la preponderancia del factor de consanguini-
dad en una rama dinéstica gobernante.

El derecho de heredar el mando expresa el reconocimiento del ca-
racter “superior” del titular del poder, calidad que le permite consti-
tuir una dinastia en la cual la sucesion se justifica en la continuidad
de determinados elementos que le han dado fundamento (es el caso
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de la primogenitura al interior de una dinastia). Asi, por ejemplo, la
tradicion opera en los estados con monarquias constitucionales: es el
caso de la dinastia Borbén en Espafia, la dinastia Grimaldi en Ména-
co, la dinastia Windsor en Inglaterra, etc.

La eleccion o la designacion aluden a la formacion de la legalidad
como consecuencia de la previa consulta popular.

La eleccion es propia de los estados con forma de gobierno presi-
dencial; en tanto que la designacién es recurrente en los casos de es-
tados con forma de gobierno parlamentario, directorial, de asamblea,
etc. En el primer caso la titularidad del poder se produce de manera
inmediata; en el segundo se gesta de manera mediata. (Se profundi-
zara en el tema al momento de estudiar las formas de gobierno).

¢) La legitimidad

Es la capacidad de mando sustentada en la adhesion de la colec-
tividad a quien ejerce la titularidad del poder, cuando este formal-
mente no cumple con los requisitos para acceder o mantenerse en ese
ejercicio. En este caso el poder se desempefia al margen del principio
de legalidad, pero, en cambio, se verifica una vocacion de la sociedad
de acatar dicho mando en razén de existir una empatia ideolégica y
programatica entre gobernantes y gobernados.

Esta empatia es explicable porque el poder no es un simple he-
cho material, sino que estd vinculado intimamente a las ideas, con-
vicciones y representaciones colectivas. Los hombres obedecen en
funcion de algtin valor comtinmente aceptado, con prescindencia,
muchas veces, de que exista en armonia o disonancia con el criterio

de la legalidad.

La legitimidad aparece de la calificaciéon de lo conveniente y ade-
cuado segtn lo perciben los gobernados.

Ello se produce de la interconexién de la energia y competencia
de quien manda y el mundo de las ideas y convicciones de quienes
obedecen, asi como de la expectativa o acreditacion de los resultados
del ejercicio del poder politico.

d) La influencia

Es la capacidad de mando sustentada en el predominio espiritual,
fuerza moral o psicolégica que opera sobre el &nimo de las personas.

N 126

ZZ



TroriA DEL Estapo Y DERECHO CONSTITUCIONAL

Se sustenta en un ascendiente psicoldgico y subjetivo que se impone
sobre la conciencia de los seres humanos y que puede basarse en fac-
tores como el talento, la laboriosidad, la experiencia, el conocimiento
especializado, la conducta virtuosa, etc. Un ejemplo claro de ejercicio
del poder por influencia lo tenemos en el caso del Mahatma Gandhi
(1869-1948) en la India.

Pero también se presentan situaciones de influencia sobre el pro-
pio gobernante. Esta capacidad de mando “en la sombra” obedece a
razones tan disimiles como vinculos consanguineos, relaciones afec-
tivas, conocimiento de algtn secreto, etc. Cabe citar al respecto los
casos de Rasputin y la marquesa de Pompadour.

Gregorio Ifimovich, Rasputin (1871-1916), fue un aventurero y
monje ruso que, con su influencia sobre la familia real y la casi totali-
dad de la corte imperial de Nicolas II, contribuy¢ a la final disgrega-
cion de esta. Por su parte, Antoinette Poisson, marquesa de Pompa-
dour (1721-1764), favorita del rey de Francia Luis XV, también ejerci6
gran influencia en los asuntos de Estado.

2.7.- El poder y la arbitrariedad

La arbitrariedad alude a mandatos antijuridicos emanados, con
carécter de inexorables e inapelables, de quien ejerce el poder politico.
Implica una extralimitacién del poder; es cualquier acto violatorio del
ordenamiento estatal por parte de quien dispone de autoridad.

Lo antijuridico es, en principio, lo opuesto al derecho; implica un
juicio factico por medio del cual se compara un hecho y una norma
legal para ver la contradiccion existente entre ambos. Asi pues, se re-
fiere a una relacion de colisién o antitesis.

La arbitrariedad, en este contexto, no tiene que ver con una apre-
ciacién valorativa del contenido de una norma, sino con algo que
denota un mandato ajeno y contrario a esta. La calificacion de arbi-
trariedad no se refiere al acierto o desacierto, a lo equitativo o des-
proporcionado, a la justicia o a la injusticia de un precepto, sino a su
caracteristica de mandato refiido con la Constitucion o la ley.

Su significado no es sinénimo de injusticia -calificacion que cons-
tituye un juicio de valor sobre lo que una norma dispone- sino que
expresa la caracteristica de un mandato formalmente negador de lo
legal.
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La arbitrariedad presenta las tres caracteristicas siguientes:
a) Rebasa toda regulacién normativa.

b) Proviene de una autoridad maxima (por lo cual no es susceptible
de reparacion).

c) Expresa una determinacién personal y subjetiva.

Un caso claro de deslinde en torno a lo que hemos comentado es el
ejemplo que postula Luis Recaséns Siches [Tratado general de filosofia.
México: Porraa, 1981]:

“Arnold, molinero en Potsdam, poseia un predio en la parte baja de
un fundo vecino. El propietario de este, por moviles de enemistad y sin
ningtin beneficio para si, desvio la corriente de agua de manera que esta
ya no entrase en la finca del molinero. Este demando a su vecino por
tal hecho, mds no estando previsto el abuso del derecho en las normas
vigentes a la sazon en Prusia, el juez desestimo su demanda. EI pobre
molinero acudio en apelacion ante el Tribunal Superior, el que confirmo
la sentencia recurrida. Como este asunto era vital, recurrio al monarca
Federico 11, quien considerd injusta dicha resolucion; por tal motivo la
revoco, ordenando ademds un ario de arresto contra los magistrados que
la dictaron. No cabe duda de que la orden dada por Federico 1I tenia un
contenido mds justo que las sentencias de los jueces. Sin embargo era
arbitraria, porque si bien a fuerza de monarca absoluto tenia facultades
para abrogar una ley y dictar otra en su lugar, en cambio lo que no
podia hacer juridicamente era violar una norma vigente -que no dero-
g0-y aplicar a un caso singular, su antojo, por muy justa que fuese en
dicha situacion concreta, y todavia menos sancionar a los magistrados
que habian cumplido fielmente con lo que era derecho vigente”.

La arbitrariedad consiste, pues, en que el poder ptblico, con un
mero acto de fuerza salta por encima de lo que dispone una norma
para un caso concreto. En cambio, el mandato juridico es el fundado
en normas o criterios objetivos, que tiene validez para todos los casos
iguales que se presenten. Es caracteristico del derecho el constituir
una ordenacion regular, inviolable y estable, que ata por igual al stib-
dito y al gobernante. Esta caracteristica se ve afectada por la arbitra-
riedad, pues, como Recaséns Siches expone:

“Si bien en algiin caso concreto es posible que el contenido de un man-

dato arbitrario parezca justo y acertado -y aun mds justo que el que se
derivaria del derecho vigente-, no obstante hay que reconocer que la
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arbitrariedad, tan solo por ser tal, resulta la plaga mayor que pueda su-
frir la sociedad. Ello porque aun en el caso de que el mandato arbitrario
se guiase por una buena intencion, destruiria el elemento esencial de la
vida juridica, cual es la fijeza y la inviolabilidad de las normas; en suma,
la sequridad”.

2.8.- La nocion de fuerza desnuda

La fuerza desnuda es la acciéon de mando sustentada tinica y ex-
clusivamente en la coaccién o coercién, donde el temor del hombre se
impone sobre su voluntad de libre obediencia. Representa la “pura”
dominacion.

Se fundamenta en el respaldo de las armas y en la presencia osten-
sible de violencia o amenaza de violencia institucional.

Se trata de la energia de una voluntad mandante cuyo origen
no ha observado las reglas para el ejercicio de la autoridad, ha-
biendo fracturado la situacién normal de acceso y/o ejercicio del
poder politico.

La nocién de fuerza desnuda coexiste con el temor y miedo de los
ciudadanos o stibditos. En esencia ella no constituye una manifesta-
cién del poder politico, ya que la mera y exclusiva accién fisica solo
expresa coaccion, una expresion cuya naturaleza atenta contra el ori-
gen y la finalidad del poder politico.

Es notorio que cuando un individuo consigue hacerse obede-
cer a base tnica y exclusivamente de la intimidacion, lo que esta
haciendo no es ejercer el poder, sino solo hace patente una demos-
tracion de fuerza.

Desde una perspectiva histérica, la fuerza ha sido justificada en
si misma. Asi por ejemplo, el sofista griego Calicles [Citado por Luis
Recaséns Siches. ob. cit.] llegé a afirmar lo siguiente:

“Son los hombres débiles y la masa los que establecen las leyes para
si mismos, para su propia unidad. Por ello implantan leyes, prodigan
alabanzas y censuras, quieren atemorizar a los fuertes, a los mds capa-
citados para tener mds. Pero en tanto dicen que es feo o injusto poseer
mds que los demds, sin embargo la misma naturaleza muestra que no es
injusto que el fuerte y superior tenga mds que el inferior, y que el capaz
ostente primacia sobre el inepto”.

En esa linea de argumentacién aparece la respuesta del sefior feu-
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dal germano Sisfrido a su par Gunther.

Al reto de Sisfrido -quien consideraba la conquista como la ratio
iuris para la propiedad de la tierra-, Gunther, con asombro, contestd
lo siguiente:

“ ¢ Por qué mereceria yo que, cediendo a la violencia, tener que perder lo
que mi padre ha poseido durante largo tiempo y en gran honor?”.

Ante dicha respuesta, Sisfrido replicé:
“ . - . . . .
No renunciaré a mi designio de quedarme con tu reino. Yo deseo apro-

piarme de él; pero si por el contrario con tu valor demuestras que eres el
mds fuerte, serds el duerio de los bienes que has heredado”.

Si bien la idea del uso de la fuerza para encontrar obediencia en el
seno de una comunidad, manifiesta un hecho recurrente, no consti-
tuye en modo alguno un fundamento o justificacion del ejercicio del
poder politico. Aceptar como ejercicio del poder politico la mera ac-
cién de fuerza, implicaria admitir que esta se constituye en fuente de
derecho para mandar.

Al respecto, Juan Jacobo Rousseau (1712-1778) ha sostenido que
“mientras que un pueblo -forzado a acatar- hace bien si obedece,
empero tan pronto como pueda sacudirse del yugo [...] obra mucho
mejor, pues recobra su libertad por el mismo derecho con que se la
habian quitado, pues tenia motivos para recuperarla o no tenian nin-
guno para privarlo de ella”.

No puede aceptarse la tesis del poder desligado del derecho, ya
que la accidn fisica, en si, solo coacciona; por tanto, la existencia de
un poder arbitrario y abusivo, que medra la libertad humana, atenta
contra su razoén y finalidad. El propio Juan Jacobo Rousseau sefiala
con acierto:

“El mds fuerte nunca lo es bastante para dominar siempre si no trans-
forma su fuerza en derecho y la obediencia en obligacion”.

La mera fuerza coactiva que se impone externamente, jamas al-
canza la jerarquia de poder para un hombre; por dicha razén no debe
entenderse como tal la “sujeciéon de un hombre por otro hombre”.
Como bien dijera Marco Tulio Cicerén [Citado por Victor Quintanilla
Young y Vilma Cuba de Quintanilla. Pensamientos y refranes selecciona-
dos y clasificados. Lima, 1989], “la fuerza es el derecho de las bestias”.

A guisa de reflexion histérica, no deben olvidarse las memorables
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palabras de Carlos Mauricio de Talleyrand-Perigord [Citado por Vic-
tor Quintanilla Young y Vilma Cuba de Quintanilla. ob. cit.], el ines-
crupuloso diplomético francés (periodos del Directorio, Consulado,
Imperio y Restauracion mondarquica), cuando afirmé:

“Se puede hacer todo con una bayoneta, salvo sentarse en ella”.

2.9.- Los objetivos integracionistas y la cesiéon de competencias

Los objetivos que usualmente persigue alcanzar un ente integra-
dor, y, que, por ende, plantean prima facie la cesiéon voluntaria de com-
petencias de los estados miembros a dicho ente con cargo a hacer “su-
yas” las decisiones que se adopten, son los cuatro siguientes:

a) Promover el progreso econémico y social. En ese contexto, apa-

rece la basqueda del pleno empleo y el acceso a un desarrollo
equilibrado y sostenible.

b) Realizar una politica exterior de seguridad y defensa comun.

c) Reforzar la proteccion e intereses de los nacionales de los estados
miembros.

d) Mantener y desarrollar el acervo comunitario.

En funcion a ello los estados miembros transfieren usualmente la
atribucion de las cuatro competencias soberanas siguientes:

a) Cesion de ciertas competencias limitadas por el principio de la
especialidad que afecta a materias tradicionalmente reservadas
al Estado.

b) Ejercicio de funciones de caracter ejecutivo, legislativo y judicial.

c) Capacidad de decision que incluye la posibilidad de ser genéri-
ca, obligatoria y directamente aplicable a cada Estado miembro.

d) Existencia de una real independencia orgénica respecto de los
gobiernos nacionales.

En relacion a ello, existen constituciones que tienen cldusulas au-
toritativas de transferencia de competencias. Tal el caso del articulo
20 de la Constitucion de Dinamarca de 1849 modificada en 1915 y
1953 en donde textualmente se afirma:

“Las atribuciones de que estén investidas las autoridades del Reino con-
forme a la presente Constitucion podrdn ser delegadas por una ley; en
los términos que esta disponga, a determinadas autoridades internacio-
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nales creadas en virtud de un convenio adoptado por acuerdo reciproco
con otros estados con vistas a promover la conciliacion y el orden juri-
dico internacional [...]".

En mayor o menor medida, disposiciones similares aparecen
en los textos constitucionales de Suecia, Holanda, Bélgica, Grecia,
Luxemburgo, Italia y Espafia.

Es igualmente constatable la dindmica supranacional en materia
de derechos humanos.

Este proceso guarda relacion con la bisqueda de estandares basi-
cos comunes que garanticen una convivencia comun con aspectos de
jurisdiccion con ejercicio colectivo y especialmente con la preserva-
cién universal de la dignidad de los seres humanos. En relaciéon con lo
altimo, cabe citar la adhesion estatal a instrumentos internacionales
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), la De-
claracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948),
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966),
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969), el Con-
venio de Roma (1950) y la Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos (1961).

Mas atin, han surgido 6rganos jurisdiccionales supranacionales
que operan -por expresa voluntad estatal- como una suerte de se-
gunda instancia “correctora” del deficiente o inexistente sistema de
garantias de los derechos a nivel estatal. Tales los casos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos.

Todo esto se produce como consecuencia de un proceso de “autoli-
mitacion” de la jurisdiccion generado por los propios estados, siendo
importante para tal efecto la utilizacion de la regla de envio a un ente
jurisdiccional de alcance compartido con sus homoélogos. Asi, cada
Estado en ejercicio de su soberania se aviene a aceptar como “suya”
la decision jurisdiccional de 6érganos transnacionales, con el objeto de
solucionar conflictos de afectaciéon supranacional, y para fortalecer la
proteccion de los derechos humanos.

Esta autoflexibilizacién de los alcances del concepto de jurisdic-

cién nacional se genera cuando el Estado reconoce constitucional-
mente, per se, la competencia jurisdiccional de 6rganos de justicia
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transnacional -es el caso del Pert desde la Constitucion de 1979-, o
cuando suscribe tratados internacionales que lo vinculan con estos
entes supranacionales.

2.10.- El aspecto juridico de la supranacionalidad

La participacion de un Estado dentro de un érgano integracionista
significa que dentro de su sistema juridico coexistiran las normas na-
cionales y las normas de la organizacion integradora.

Al respecto, Victor Rico Frontaura [“El derecho de integracion en
los procesos latinoamericanos: Comunidad Andina”. En: Integracion
y supranacionalidad. Lima: Comunidad Andina, 2001] establece el es-
quema siguiente:

a) La norma comunitaria tiene capacidad juridica para generar de-
rechos y obligaciones que los ciudadanos de cada pais pueden
exigir sean cumplidas a través de los tribunales nacionales.

b) Las normas comunitarias tienen preeminencia sobre las del dere-
cho interno.

c) Los paises miembros estan obligados a adoptar las medidas que
garanticen el cumplimiento de la normatividad integracionista.

d) Los paises miembros deben abstenerse de adoptar cualquier
medida que obstaculice la aplicacion del ordenamiento inte-
gracionista.

Ahora bien, existen situaciones en donde aparecen contradiccio-
nes entre la normatividad constitucional y la comunitaria. Tal el caso
de Francia en 1992. Ante esta circunstancia el Consejo Constitucional
Francés sefial6 que la autorizacion para ratificar el Tratado de Maas-
tricht en donde se asentaban los principios para una unificacién mo-
netaria y se sefialaba el camino para una mayor cooperacioén politica,
debia ser precedida de una revisiéon adaptativa de la Constitucién, en
razon de existir incompatibilidades preceptivas.

3.- EL TERRITORIO

Esta expresion proviene de la voz latina ferra, que significa “tierra”.

Dicha nocién alude a aquel espacio fisico o porcién geografica so-
bre la cual el Estado ejerce soberania. Alegéricamente representa su
manifestacion corporea.
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Al respecto, Georg Jellinek [ob. cit.] sefiala que:

“La tierra sobre la que se levanta la comunidad Estado significa el espa-
cio en que el poder del Estado puede desarrollar su actividad especifica,
que es el poder politico”.

Es en este sentido juridico que a la tierra se le denomina territorio.

Hildebrando Accioly y Geraldo Do Nascimento e Silva [Manual
de derecho internacional piiblico. Sao Paulo: Saraiva, 1997] exponen que
la simple asociaciéon humana, atin no organizada no constituye un
Estado, en tanto no se posee un territorio sobre el cual se ejerza una
accion de poder.

El Estado, para que sea tal, debe ocupar una parte de la circuns-
cripcion geografica del globo terraqueo, sobre la cual ejercerd su po-
der con exclusividad frente a sus homologos. El territorio es la base
geogréfica de un cuerpo politico soberano comprendido dentro de
sus fronteras y en el cual el poder estatal manifiesta su presencia de
manera incontrastable. Es decir, un area sobre la cual se asienta el
pueblo y en donde el cuerpo politico proyecta su soberania y, por
ende, expone su dominio y jurisdiccién.

Eduardo Acufia Rozo [Introduccion a las instituciones politicas. Bo-
gota: Universidad del Externado, 1978] plantea que en el espacio es
donde se forja la relacién entre gobernantes y gobernados.

Rodrigo Borja [ob. cit.] sefiala que el territorio tiene una composi-
cién geométrica tridimensional de forma cénica, cuyo vértice sefiala
el centro de la Tierra y cuya base se pierde en la atmésfera o masa de
aire. Esta forma conica tiene largo, ancho y profundidad.

El territorio es un elemento esencial para la existencia del Estado,
ya que la organizacién politico-juridica solo se configura sobre una
superficie que une y caracteriza al pueblo, la misma que con el influjo
de los factores orogréficos, viales, etc., ayuda a forjar el caracter de
lo nacional al mezclarse la voluntad humana con el factor fisico. Es
a aquella conjuncioén a lo que se refiere Alberto Borea Odria [ob. cit.]
cuando manifiesta que la “vinculaciéon de ‘ese’ territorio con un es-
pecifico grupo humano que habita en él y que se organiza segiin un
centro de poder, es lo que constituye el Estado”.

En la actualidad no existe drea geografica que no sea elemento
constitutivo de un Estado, con excepcién de la Antartida (ubica-
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da en el circulo polar austral); la cual se encuentra excluida de
su adscripcién a un cuerpo politico determinado por el Tratado
Antartico de 1959.

3.1.- Las funciones del territorio

Alberto Borea Odria [ob. cit.] senala como funciones del territorio
las tres siguientes:

a) Brinda asiento al pueblo

En dicha area geografica del globo terraqueo es donde el hombre
existe y coexiste socialmente; es decir, en donde actta y se desenvuelve.

b) Brinda la base para la aplicacién de las érdenes y normas emana-
das del centro del poder politico

El territorio delimita el &mbito donde debe cumplirse el ordena-
miento juridico establecido por el Estado. Es el espacio dentro del cual
la sociedad politica ejerce su potestad de imperio, es decir, el marco
tisico de su competencia legal. En este contexto se presenta como un
area delimitada de coaccion y soberania sobre el pueblo que alberga y
hasta para los individuos en transito por éL

El territorio sirve como medida y limite de la autoridad estatal,
pues es la base para el ejercicio del poder politico.

¢) Brinda las condiciones para la cohesién y continuidad del pueblo
que conforma el Estado

El territorio es un elemento indispensable para la subsistencia del
cuerpo politico, debido a la afinidad histérica que promueve. De alli
que sea observado como el confin material de la patria. A lo expuesto
debe agregarse que la disposicion de sus bienes y riquezas permiten
la manutencién y bienestar del pueblo.

d) Brinda la base para la determinacion de su estructuracién politica

El territorio condiciona el tipo de Estado (unitario o complejo)
y el mecanismo de representaciéon ciudadana (nacional, regional,
local, etc.).

La fijacién juridico-politica del pueblo dentro del territorio
de un determinado cuerpo politico es un acontecimiento ocurri-
do en el siglo XVI. En este proceso coadyuvaron en gran medida
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los avances producidos en materias como la geografia, 1a mate-
maética y la cartografia.

3.2.- Las caracteristicas del territorio

Entre los principales rasgos que presenta el territorio, confor-
me a la doctrina, aparecen la inalienabilidad, la inviolabilidad y el
dominio eminente.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) La inalienabilidad

Es la condicién de aquello que no puede enajenarse ni transferirse,
que esté fuera del trafico comercial y que por eso no puede ser dis-
puesto por el Estado.

Dicha condicién rompe con la tradicion medieval que permitia a
un monarca ceder una parte del territorio por testamento u otorgar
en dote.

Como afirma José Pareja Paz Soldan [ob. cit.]:

“El territorio no solo pertenece a las actuales generaciones [...] las que
son meras usufructuarias. La propiedad corresponde a la nacion in-
tegralmente considerada; es decir, a las generaciones que nos antece-
dieron y las que nos sucederdn y que forman de consuno una unidad
indisoluble: la patria. En resumidas cuentas, es un depésito sagrado que
se transmite de generacion en generacion”.

Ahora bien, en la practica se han presentado situaciones aisladas
pero significativas de tréfico territorial, como la venta francesa de Lo-
uisiana a los Estados Unidos en 1803 y la venta danesa de las Indias
Occidentales a los Estados Unidos en 1916.

b) La inviolabilidad

Es la condiciéon de aquello sujeto a la soberania exclusiva de un
Estado. Es por eso que dentro del territorio de un Estado solo se ejer-
cen las competencias juridico-politicas del cuerpo politico integrado a
dicha area geografica, debiendo los estados extranjeros abstenerse de
promover en esa area cualquier accion de similar naturaleza.

¢) Dominio eminente

Es la condicién de aquello que debe utilizarse de conformidad con
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los intereses de la nacion. Asi, el Estado tiene la competencia de dis-
posicion del territorio y los bienes en él contenidos.

Al respecto, Jacobo Pérez Escobar [Derecho constitucional colom-
biano. Bogota: Temis, 2004] sefiala que a través del dominio emi-
nente, “se confiere al Estado ciertas facultades dentro de las rela-
ciones internas con los particulares. Como la misién es procurar
el bien de la comunidad, cuando la necesidad exija destinar parte
del territorio nacional a vias publicas, a construcciones o fabricas,
que la defensa, la higiene y la cultura ptublica reclaman, entonces
es legitimo expropiar, etc.”.

3.3.- La clasificacion del territorio

El territorio de un Estado puede ser clasificado como territorio
estatal continuo, territorio estatal discontinuo y territorio estatal
en enclave.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) Territorio estatal continuo

En este caso el espacio fisico o porcién geografica del cuerpo po-
litico constituye una unidad natural e integra; es decir, implica una
base topogréfica compacta y sin solucién de continuidad. Es el caso
de la mayoria de los estados (Pert, Paraguay, Bolivia, etc.).

b) Territorio estatal discontinuo

En este caso el espacio fisico o porcién geografica del cuerpo po-
litico se presenta disgregado, segmentado o desgajado en alguna de
sus partes; es decir, implica una base topografica no integrada y con
solucion de continuidad. Es el caso de los Estados Unidos en relaciéon
con la isla de Hawai, la peninsula de Alaska, las Islas Virgenes Esta-
dounidenses o Samoa Americana; de Inglaterra en relacién con las
islas Malvinas o Falkland, Santa Elena, Islas Caiman, Islas Virgenes
Britanicas y Gibraltar; de Francia en relacién con San Bartolomé; o de
los Paises Bajos en relacién con Aruba.

c) Territorio estatal en enclave

En este caso, si bien el espacio fisico o porcién geografica del cuer-
po politico se presenta compacto e integrado, empero estd compren-
dido dentro del area geografica de otro Estado. Tal el caso del Estado-
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Ciudad del Vaticano, ubicado al oeste de la ciudad de Roma (Italia),
en la orilla derecha del rio Tiber.

Al respecto debe recordarse que en 1929, mediante el histori-
co Tratado de Letran, el Reino de Italia reconocié la soberania de
dicho cuerpo politico, decisiéon que fue ratificada en 1947 por la
Reptblica italiana.

Otro caso evidente es el del Estado de San Marino -ubicado en el
centro de Italia, en la region de Emilio Romafia cerca del mar Adrié-
tico-, que en 1298 se fundé como cuerpo politico. Posteriormente, en
1862, el Estado italiano le otorgé proteccion.

Finalmente es citable el caso de Lesotho -enclavado en la Rept-
blica de Sudéfrica- desde su independencia en 1966. Ambos estados
fueron colonias inglesas.

Por otro lado, la dimensién del territorio carece de relevancia ju-
ridica. Asi, tienen la condicién de estados, organizaciones politico-
juridicas con areas geograficas tan dispares como: en Africa: Sudan (2
505 813 km?2), Seychelles (308 km?2); en Asia: China (9 951 000 km?2),
Maldivas (298 km?2); en América: Canada (9 996 183 km2), San Cris-
tobal y Neris (261,6 km?2); en Europa: Rusia (17 075 400 km?2), Ciu-
dad del Vaticano (0,44 km2); y en Oceania: Australia (7 680 300 km?2),
Mauru (21,4 km?2).

3.4.- Las partes del territorio

El territorio comprende las cuatro partes siguientes: suelo, subsue-
lo, dominio maritimo y espacio aéreo.

Al respecto, veamos lo siguiente:

3.4.1.- El suelo

Comprende la superficie terrestre o capa de labrantia de la corteza
terrestre, es decir, la parte exterior y sélida de la tierra.
Este puede ser observado de la manera siguiente:

- El suelo continente hace referencia a una extensa superficie te-
rrestre rodeada de mar (Pera).

- El suelo insular hace referencia a una pequefia superficie terres-
tre rodeada de mar (Grecia).

- El suelo mediterraneo hace referencia a una pequefia o extensa
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superficie terrestre sin limite alguno con el mar (Paraguay).

3.4.2.- El subsuelo

Comprende aquella parte situada debajo de la superficie terrestre
o capa de labrantia de la corteza terrestre; es decir, alude a aquella
parte profunda e inferior de la superficie terrestre no apta para el cul-
tivo o laboreo de la tierra.

3.4.3.- El dominio maritimo

Comprende la extension de masa liquida adjunta al suelo terrestre.

Al respecto, debe advertirse que planetariamente el mar constitu-
ye el setenta por ciento de la superficie de la tierra.

Jiménez de Arechaga [ob. cit.] sefiala que primicialmente los esta-
dos tuvieron en relacién al mar una “visién de superficie”, al estimér-
sele reduccionistamente solo como un medio de comunicacion. De
alli surgi¢ la vocacion de los estados riberefios —por razones de segu-
ridad- de asegurar el dominio sobre la franja adyacente a sus costas.

El dominio maritimo aparece como parte del territorio de un Es-
tado, a partir de la tesis planteada durante el predominio del Imperio
Romano (279 a.C.-479 d.C.), en donde se aludia al Mare Nostrum o
Mar de los Romanos.

En ese contexto, la autoridad romana ejercia su soberania o juris-
diccion, a efectos de garantizar la defensa, la navegacion y el comer-
cio imperial.

Asi, el mar fue dividido en mar territorial sujeto a la soberania
estatal y la alta mar regida por el principio de libertad.

Posteriormente aparecieron los intentos de las grandes potencias
europeas, de apropiarse de espacios marinos mas amplios; lo que
provoco la confrontacion entre los teéricos denominados expansio-
nistas y los reduccionistas.

Antonio Remiro Brottons [Derecho internacional. Madrid: Mc-Graw
Hill, 1997] expone que “la pretension de ejercer una jurisdiccién ex-
clusiva sobre amplios espacios oceanicos pretendia servir al mono-
polio del trafico mercantil al que aspiraban las potencias navales con
posiciones ultramarinas. En cambio la libertad fue reivindicada por
quienes trataban de desarticular ese monopolio”.
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En los siglos XVI y XVII en funcion a los intereses econémicos de
potencias como Francia, Holanda e Inglaterra se cuestionara la tesis
romana del Mar Nuestro. Asi, el jurista holandés Hugo Grocio susten-
taria en su obra De jure praedal commentaris el postulado de la Libertad
del Mar. Para tal efecto esgrimiria que “dado que el mar es tan inac-
cesible de apropiacion fisica como lo es el aire, no se le puede atribuir
la posesion a nacion alguna”.

Eljurista inglés John Selden [Citado por Ezequiel Ramirez Novoa.
Derecho internacional piiblico. Lima: Amaru, 1992] en su obra EI mar de-
clinante afirma que el dominio maritimo solo abarcaba “hasta donde
la vista alcanzara”.

En este altimo contexto aparecera la tesis del holandés Camilo Bir-
kershack, a comienzos del siglo XVIII, quien en su libro Dominio de
los mares consignara que la primacia estatal alcanzaba hasta aquella
distancia donde existia poder para defenderla, esto es, la que cubria el
tiro de cafién. Esta distancia fue precisada en 1782, por el matematico
italiano Fernando Galiani, en tres millas (el avance de la tecnologia
produjo la obsolescencia de esta tesis).

En puridad, el interés de las grandes potencias europeas por el do-
minio maritimo estuvo relacionado con el descubrimiento de nuevas
areas geograficas en los siglos XV y XVI, hecho que provocé un arduo
debate en torno al dominio maritimo y la libertad de navegacion.

Asi, el descubrimiento de América realizado por el intrépido ge-
novés Cristobal Colén, promovié que el Papa Alejandro VI expidiera
una bula en donde se otorgaba a Espafia todos los territorios situados
“cien leguas al oeste de las Azores y de las islas del Cabo Verde”. La
inmediata protesta de Portugal motivé que en el célebre Tratado de
Tordesillas (1594) se consignase que este reino tenia derecho sobre
ciertas zonas del continente americano, especialmente el Brasil.

Las pretensiones portuguesas también se manifestaron en relacion
con las rutas a la India, lo que originé la resistencia por parte de la
prospera navegacion holandesa. Otros reclamos fueron los de Vene-
cia —derechos de seniorio- sobre el Adriatico; Dinamarca sobre el Bal-
tico y sus canales; Génova sobre el mar de Liguria; etc. El trasfondo de
estas disputas radicaba en el control estratégico de las rutas nauticas,
la libertad para acceder a la riqueza ictiol6gica, etc.

En el siglo XX, los estados se veran confrontados por la basqueda
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del aprovechamiento de los recursos vivos y no vivos dentro de los
espacios marinos, que como bien expone Antonio Remiro Brottons
[ob. cit.] alcanzaria un impulso nunca imaginado.

El dominio maritimo tiene gran importancia en razén de los cua-
tro argumentos siguientes:

a) Implica la determinacién de las potestades del Estado riberefio
sobre sus aguas adyacentes.

b) Implica la determinacion de la extension de las aguas adyacentes
como parte del territorio de un Estado.

c) Implica la determinacién del uso, explotacion, conservacion, etc.,
de los recursos naturales existentes dentro de dicha extension.

d) Implica la determinacién del uso, explotacion, conservacion etc.,
de los recursos naturales existentes fuera de dicha extension.

3.4.3.1.- Las partes del dominio maritimo

En la actualidad, esta nocién de dominio maritimo -segtn el de-
recho internacional pablico- requiere que previamente se establezcan
las diversas zonas maritimas que comprende. Estas zonas maritimas
son las seis siguientes: mar territorial, zona contigua, zona econémica
exclusiva, plataforma continental, alta mar y fondos marinos.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) Mar territorial

Es aquella area de doce millas marinas adyacentes a la costa o li-
toral. La linea de base para medir esta drea es la linea de bajamar -fin
del reflejo o descenso de la marea del mar- a lo largo del litoral.

El mar territorial comprende el lecho (el cauce por el que discu-
rren las aguas) y el subsuelo de su drea maritima.

En esta zona el Estado ejerce soberanamente las dos atribuciones
siguientes:

- Ejercicio pleno y absoluto de la soberania; por ende, existen fa-
cultades de jurisdiccion estatal excluyente, sobre todas las perso-
nas y recursos que se encuentren ubicados dentro de dicha érea.

- Competencia plena y libertad de decisién para la implementa-
cion de politicas gubernamentales, acciones coactivas y ejercicio
del poder politico sin limitaciones foraneas.
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b) Zona contigua

Es aquella que comprende un drea de doce millas computables
a partir de la finalizaciéon del mar territorial (dicha medicién corre a
partir de la milla marina trece).

En esta zona el Estado ejerce la atribucion siguiente:

- Ejercicio del derecho de policia; esto es, uso de las facultades de
tiscalizacion y control para preservar y, de ser el caso, sancionar
las infracciones de los reglamentos por él dictados en materia
aduanera, fiscal, sanitaria y migratoria.

c) Zona econémica exclusiva

Es aquella que cubre un total de ciento setenta y seis millas mari-
nas. Se encuentra adyacente a la zona contigua. Es decir, comprende
la superficie acuatica situada a partir de la milla marina veinticuatro
hasta la doscientos.

En esta zona el Estado ejerce de conformidad con las reglas del
derecho internacional publico las dos atribuciones siguientes:

- Derecho privativo a la exploracién, explotaciéon, conservacion y
administracién de los recursos naturales que alli se encuentren.

- Derecho privativo a la produccién de energia derivada del agua,
de las corrientes y de los vientos.

A guisa de ejemplo, cabe sefialar que en esta zona se ejerce sobe-
rania y jurisdiccion sobre los recursos, lo que permite proteger a las
especies migrantes e impedir la accién depedradora de las grandes
flotas pesqueras y regular las constituciones petroleras, etc.

d) Plataforma o zécalo continental

Alude a la parte sumergida del litoral, que se va inclinando paula-
tina o bruscamente hasta que se produce el descenso inmediato hacia
las profundidades del mar. Desde una perspectiva grafica compren-
de en linea recta y descendente el fondo del mar y el subsuelo de las
zonas submarinas adyacentes a las costas, que se encuentran situadas
fuera de la zona del mar territorial (doce millas) y se extiende hasta
las doscientas millas.

En puridad, designa el lecho del mar (parte del fondo por donde
discurren las aguas) y el subsuelo de las zonas submarinas adyacen-
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tes a las costas pero situadas fuera del mar territorial, hasta una pro-
fundidad de 200 metros o, mas alla de limite, hasta donde las aguas
suprayacentes permitan la explotacion de sus recursos naturales.

En esta zona el Estado de conformidad con las reglas del derecho
internacional puablico ejerce la atribucién siguiente:

- Derecho a explorar, explotar y determinar el destino de los re-
cursos naturales que alli se encuentran. Tal facultad tiene el pri-
vilegio de la exclusividad, en atencién a que aun cuando el Es-
tado no ejerciere el derecho anteriormente descrito, ningtin otro
podria hacerlo sin su consentimiento.

e) Alta mar

Es aquella superficie acuatica adyacente a la zona econémica -
fuera de las doscientas millas marinas-, sobre la cual ningtin Estado
ejerce ningtn tipo de soberania. En ese sentido, el mar queda abierto
a todos los estados in genere, es decir, sean riberefios o sin litoral. Ello
implica el derecho de cualquier cuerpo politico a ejercitar la libertad
de navegacion, el tendido de cables y tuberias submarinas, la pesca,
la investigacion cientifica con sujecion a las normas internacionales
(Convencion del Mar).

f) Fondos marinos

Es aquella area ubicada debajo y en profundidad de la alta mar.
Es decir, comprende lo subyacente a la superficie acuatica situada a
partir de las doscientas millas marinas.

Esta zona no puede ser reivindicada, ni puede ejercerse en ella so-
berania de ninguna especie. Los recursos alli ubicados se consideran
res communis humanitatis (patrimonio comun de la humanidad).

A guisa de ejemplo cabe sefialar que siendo esta zona patrimonio
de la humanidad, debe explotarse pacificamente en beneficio comun,
respetando los derechos y deberes de los estados riberefios cuando
quedan comprometidos sus recursos.

3.4.3.2.- El Estado peruano y la tesis de las doscientas millas

Como afirma Ratl Ferrero Rebagliati [Ciencia politica. Lima: Stu-
dium, 1975], correspondi6 a los Estados Unidos ser el primer pais en
extender su jurisdiccién mas alld del mar territorial. Esta accion se
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genero sobre la base de las dos consideraciones siguientes:
a) Asegurar la vigilancia maritima a efectos de dar cumplimiento
a la “Ley de Prohibiciéon del Consumo de Bebidas Alcohdlicas”;

esto es, se trataba de impedir el ingreso clandestino de dicho tipo
de productos (1924).

b) Asegurar los derechos de conservacion de la riqueza ictiol6gi-
ca. Al respecto, las famosas “Proclamas” del Presidente Harry
Truman establecieron jurisdicciéon y control sobre la plataforma
o z6calo continental (1945).Estas declaraciones tenian como obje-
tivo el asegurar la explotacién de los recursos submarinos proxi-
mos a las costas estadounidenses; amén de proteger la pesca del
salmon en Alaska, de la actividad extractiva por parte de las em-
presas japonesas.

Al respecto, Truman lleg6 a sefalar lo siguiente:

“El Gobierno de los Estados Unidos considera los recursos naturales del
subsuelo y el lecho maritimo de la plataforma continental bajo alta mar,
pero contiguas a nuestras costas, como pertenecientes a Estados Unidos
Yy sujetas a su jurisdiccion y control [...]".

Como expone Jacobo Pérez Escobar [ob. cit.] dicha medida “Tenia
por objeto la explotacién nacional de los recursos de la plataforma
continental, por lo que por medio de una executive order [...] se reguld
la pesca de alta mar [...].

Las “Proclamas Truman” precipitaron una reacciéon en cadena.

En 1945, el Presidente mexicano Manual Avila Camacho deci-
di6 incorporar al territorio nacional su plataforma o z6calo conti-
nental, a efectos de alcanzar los mismos objetivos que el gobierno
norteamericano.

En 1947, el Presidente chileno Gabriel Gonzélez Videla proclamo
la soberania nacional sobre la plataforma o z6calo continental y res-
pecto de “todo el mar desde la costa hasta una paralela matematica
proyectada a doscientas millas marinas de las costas continentales”.
Inmediatamente, el Presidente peruano José Luis Bustamante y Rive-
roy el canciller Enrique Garcia Sayan dictaron el Decreto Supremo N°
781, de fecha 1 de agosto de 1947, a través del cual el Perti también se
adheria a dicha tesis.

En 1952, Chile, Pert y Ecuador suscribieron la Declaracién de San-
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tiago, que estableci6 la soberania y jurisdiccion exclusiva sobre el mar
adyacente hasta una distancia de doscientas millas.

El 15 de noviembre de 1954 se produce una accién estatal que po-
tenciard esta tesis a nivel de conflicto internacional. Asi, la armada pe-
ruana captur6 -a 126 millas de Punta Aguja- doce buques cazadores
y un barco factoria que enarbolaban banderas panamefias y que eran
propiedad del acaudalado naviero griego Aristételes Onassis. Esta
accion se justificé en razon de habérseles sorprendido pescando sin el
respectivo permiso de autorizacion. El pago de una multa ascendente
a tres millones de ddlares permitio la liberacion de las embarcaciones;
empero promovio la discusion y debate acerca de la decisién peruana.

Cabe decir que el Decreto Supremo N° 781 motivé posteriormente
que sus firmantes plantearan posiciones contradictorias en torno a su
fundamentacién. Por un lado, José Luis Bustamante y Rivero adopté
una posicion territorialista; y por el otro, Enrique Garcia Sayan se in-
cliné por la posicion patrimonialista.

En la Asamblea Constituyente de 1979 ambas posiciones se pola-
rizaron -Alberto Ruiz Eldredge y Andrés Aramburt Menchaca fue-
ron partidarios de la posicion territorialista-. Empero, a pesar de la
redaccion constitucional ambigua, una abrumadora mayoria de aca-
démicos considera que nuestro derecho constitucional a la fecha ha
adoptado la postura patrimonialista.

Las posturas referidas plantean lo siguiente:

a) Posicion territorialista

Plantea el derecho soberano de propiedad sobre toda la extension
del mar adyacente a la costa peruana, hasta un limite de doscientas
millas. En lo sustancial reivindica el derecho o la irrestricta accion ex-
terna del Estado. Ergo, hace referencia a una zona objeto de interés de
defensa y seguridad; por ende, sujeto a un régimen de dominio del
cuerpo politico.

b) Posicion patrimonialista

Plantea la potestad soberana de propiedad hasta el drea denomi-
nada mar territorial (doce millas); y un derecho de exploraciéon, ex-
plotacién, conservacion y administraciéon con fines econémicos, de
los recursos materiales de todo género ubicados desde las afueras del
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mar territorial hasta un limite de doscientas millas. En el primer caso
la legislacién interna se impone sin ningan tipo de limitacion; en el
segundo, la legislacion interna se compatibiliza con el derecho inter-
nacional, a partir de las doce millas. Ergo, hace referencia a una zona
objeto de interés econémico del cuerpo politico; por ende, sujeto a un
régimen concordado en el derecho internacional ptublico.

Desde nuestro punto de vista, la posicion patrimonialista no afec-
ta el interés nacional, sino, por el contrario, lo afirma en razén de las
dos siguientes consideraciones:

a) Evita colocarnos al margen del orden juridico internacional, en
donde mas del noventa por ciento de los paises se ha adherido a
la tesis del mar territorial o soberania absoluta de las doce millas.

b) Afirma el concepto de zona econémica exclusiva de doscientas
millas, en la que el Pert ejerce derechos patrimoniales en rela-
cion con los recursos ubicados en dicha drea maritima.

3.4.4.- El espacio aéreo

Comprende la extension de aire que cubre la demarcacion territo-
rial (suelo terrestre y dominio maritimo). Tiene como limite lateral el
plano vertical que pasa por las fronteras de un Estado, y como limite
horizontal el lugar donde comienza el espacio exterior o ultraterres-
tre. Es evidente que sin esta masa de aire no se concibe la vida del
hombre sobre la Tierra.

Como bien afirma José Pastor Ridruejo [ob. cit.], el problema de
determinar si los estados poseen soberania sobre el espacio aéreo
que se levanta por encima del territorio comienza a plantearse a
inicios del siglo XX. Es de verse, que como consecuencia del desa-
rrollo de la aviacién, los estados empiezan a considerar amenaza-
da su seguridad desde el aire.

En efecto, la importancia del espacio aéreo radica en la posibilidad
tanto de su uso pacifico como bélico.

Como se ha referido el tema del espacio aéreo adquiere relevancia
juridica y politica a comienzos del siglo XX, a raiz de la invencion del
avion. Asi, la historia consigna que los inventores norteamericanos
Orville y Wilbur Wright consiguieron, en 1903, volar por primera vez,
con un aparato mas pesado que el aire; asimismo que Louis Bleriot
efectud la primera travesia aérea sobre el Canal de la Mancha.
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En ese contexto, surgiran en la doctrina los postulados de juristas
de la talla de Westlcke, Hozestne y Richards, acerca del principio de
la soberania subyacente del Estado.

Ello generard que en 1913 Inglaterra apruebe la famosa Acta
de Navegacion Aérea; por la cual se autorizaba al Secretario de
Estado en materia de Defensa a prohibir la navegacién aérea en
ciertas zonas por razones de seguridad. En el mismo afio Francia
y Alemania suscribirdn un tratado en el que, con sujecion a ciertas
restricciones, se autorizaba de manera provisional y sobre la base
de la reciprocidad, el sobrevuelo de aeronaves de un pais en el
territorio del otro. Por ende, se reconocia la nocién de soberania
estatal sobre su espacio aéreo.

Posteriormente, en 1919, se firmé en Paris la Convencién para la
Reglamentacion de la Navegacion Aérea Internacional, donde se re-
conocio la plena y exclusiva soberania de los estados sobre el espacio
aéreo ubicado sobre sus aguas jurisdiccionales.

Finalmente, en 1944, se suscribi6é en Chicago (Estados Unidos) la
histérica “Convencién de Aviacién Civil Internacional de Chicago”,
donde los suscriptores —entre ellos nuestro pais- reconocieron la ple-
na y exclusiva soberania de los estados en torno al espacio aéreo que
se encontrara situado sobre su territorio, incluyendo el mar territorial.
Este principio es el punto de partida de las relaciones aeronauticas
internacionales.

Asi, en la referida Convencion se establecié que: “los estados con-
tratantes tienen soberania completa y exclusiva sobre el espacio aéreo
correspondiente a su territorio”.

Por otro lado -como afirman Luis A. Podesta Costa y José Maria
Ruda [Derecho internacional piiblico. Buenos Aires: Tipografia Editora
Argentina, 1985]-, esta dltima convencion reconocié internacional-
mente la existencia de las denominadas “libertades del aire”, que le-
gislativamente son cinco; pero que sintéticamente pueden agruparse
de la manera siguiente:

a) Libertad de paso inofensivo o libre comunicaciéon

Comprende el derecho de las aeronaves de surcar el espacio aéreo
de un Estado, salvo cuando sea perjudicial para la paz, el buen orden
y la seguridad.
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b) Libertad de escala técnica

Comprende el derecho al aterrizaje en suelo extranjero, por razo-
nes de aprovisionamiento o reparacion de las aeronaves.

¢) Libertad comercial para embarcar y desembarcar pasajeros, para
cargar y descargar enseres y correo

Es dable reiterar que la Convencién de Chicago es tinicamente
aplicable a las naves civiles; quedando exentas de los atributos de las
libertades del aire las denominadas naves del Estado, que son utiliza-
das para las actividades militares, de aviacion o de policia.

En el derecho ptblico atn no se ha llegado a fijar de manera con-
sensual y determinante el limite en altura de la soberania estatal. No
obstante lo expuesto, algunos estados vienen proponiendo que este
se fije entre cien y ciento diez kilémetros de altitud.

3.4.4.1.- Las partes del espacio aéreo

El espacio aéreo de un Estado comprende tres zonas: la troposfera,
la estratosfera y la mesosfera.

Al respecto, veamos lo siguiente:
a) La troposfera

Es la zona interior de la atmdsfera o masa de aire, que tiene un
espesor aproximado de once kilémetros.

b) La estratosfera

Es la zona atmosférica que se extiende por encima de la troposfera
y que ocupa unos treinta kilémetros en los que la temperatura o gra-
do de calor es constante.

¢) La mesosfera

Es la zona interior de la atmosfera o masa de aire, que se extiende
por encima de la estratosfera, es decir, por encima de los cuarenta y
un kilémetros hasta alcanzar el espacio exterior o ultraterrestre.

3.4.4.2.- El problema del espacio exterior o ultraterrestre

Como bien afirma José Pastor Ridruejo [ob. cit.], “la posibilidad de
lo que hoy llamamos viajes espaciales fasciné siempre al ser humano.
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En efecto desde Platén, Cicerén y Plutarco hasta Edgard Allan Poe
y Julio Verne, por citar tan solo a algunos espiritus esclarecidos, han
gustado de especular con la posibilidad de visitar otros planetas [...].
En el mundo del derecho Vladimir Mandl escribié una monografia en
la que planteaba alguno de los problemas suscitados posteriormente
por las actividades espaciales”.

En ese sentido, el formidable desarrollo tecnolégico ha permitido
acrecentar las expectativas del Estado con relacién a esta zona del es-
pacio aéreo.

Al comenzar la era espacial el 4 de octubre de 1957, cuando la
Unién Soviética lograba poner en o6rbita el primer satélite artificial
Sputnik o Alpha I, el tema del espacio exterior o ultraterrestre cobra-
ba significativa importancia. Es obvio que con la llegada a la Luna del
astronauta norteamericano Neil Armstrong en la nave Apolo 11, el 21
de julio de 1969, se corroboraria dicha importancia.

Existe un intenso debate en torno al espacio exterior o ultraterres-
tre, en razén de que la soberania de un Estado termina donde comien-
za esta zona.

El espacio exterior o ultraterrestre se concibe como aquel que se
extiende mas alla de la capa de aire que rodea el planeta, hasta el
infinito. El limite entre ambos espacios -el aéreo y el ultraterrestre-
estarfa dado por la altura menor a la cual un satélite (astro) puede
gravitar alrededor de la Tierra, puesto que debajo de esa elevacién
cualquier objeto que provenga del espacio exterior serfa destruido
por la fricciéon con las capas de la atmosfera. Por ende, el espacio aé-
reo estaria determinado por la altura en que se quemaria un satélite
en perigeo (el punto més préximo por donde el satélite pasa por la
Tierra, cuando estd en el centro de atraccién y que como consecuencia
del fenémeno de la velocidad no cae en ella). Dicha altura se calcula
aproximadamente en cien kilémetros.

En ese aspecto, el tratado sobre la materia -de 1967-, que recoge la
definicién anteriormente expuesta, deja constancia de que el espacio
ultraterrestre es res communis humanitatis; es decir, su propiedad no
pertenece a ningtin Estado en particular, y su uso es comun a todos
los hombres. Siendo asi, la exploracion y utilizacion del espacio exte-
rior o ultraterrestre -que incluye la Luna y otros cuerpos celestes- de-
bera hacerse en provecho e interés de todos los paises, sea cual fuere

4
l
[
2



Victor Garcia Toma

su grado de desarrollo econémico y cientifico; en suma, tal espacio
incumbe a toda la humanidad.

Dentro de ese contexto es notorio el aprovechamiento de la huma-
nidad sobre el espacio ultraterrestre, en aspectos tales como:

a) Colocacion de satélites meteorologicos destinados a la observa-
cion de la capa atmosférica.

b) Colocaciéon de satélites de comunicacién destinados a permitir la
interrelacion oral o visual.

3.5.- Las fronteras del territorio

El territorio del Estado se encuentra delimitado por las denomina-
das fronteras.

Segtin Lassa Oppenheim [Tratado de derecho internacional piiblico.
Barcelona: Bosch, 1961] las fronteras son aquellas lineas imaginarias
sobre la superficie de la tierra que separan el territorio de un Estado
del perteneciente a otro cuerpo politico, de un territorio sin duefio o
del mar abierto. Por ende, alude a las superficies que delimitan ver-
ticalmente la tierra, el espacio aéreo y el mar territorial entre cuerpos
politicos colindantes.

La importancia de las fronteras de un territorio estatal radica
en que permiten obtener certeza respecto del ejercicio de sus
competencias.

La doctrina reconoce dos principios para la fijacion de las fronte-
ras: el uti possiditis de iure y el uti possiditis de facto.

El uti possiditis de iure fija las fronteras de un Estado mediante la
celebracion de tratados con sus vecinos homologos.

El uti possiditis de facto fija las fronteras de un Estado en conside-
racion a la larga e ininterrumpida ocupacion del territorio por parte
de sus habitantes originarios o por los otrora actos de conquista. Asi,
el asentamiento pacifico, las anexiones, los actos de ocupacion bélica,
con vocacién de perdurabilidad generan las condiciones para la ocu-
pacion de dicha fijacion.

Dentro de este contexto las fronteras pueden ser trazadas en fun-
cién a los dos aspectos siguientes:
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a) Por razones de naturaleza

Tales los casos de las cadenas de montafias, rios, lagos, etc.

b) Por razones técnico-artificiales

Tales los casos de las lineas geograficas proyectadas en paralelos,
meridianos, lineas rectas, etc.

Debe sefialarse que el establecimiento de las fronteras presenta
dos etapas: la delimitacién y la demarcacion.

La delimitacién es entendida como el acto politico que fija el limite
territorial entre dos estados vecinos; por ende, establece las razones
naturales o técnico-artificiales aplicables.

La demarcacién es entendida como acto técnico de medicién y le-
vantamiento topografico. Tras ello se suscita la colocacién de los res-
pectivos hitos fronterizos.

Ahora bien, tal como expone Vladimiro Naranjo Mesa [Teoria
constitucional e instituciones politicas. Bogota: Temis, 2003] por ficcién
juridica el territorio estatal abarca también los buques de guerra y las
sedes diplomaticas.

3.6.- Los modos de adquisicion del territorio
Dicha nomenclatura alude a las distintas maneras de aumentar la
extension territorial.

La doctrina acepta las tres modalidades siguientes de acrecenta-
miento territorial: la ocupacion, la accesion y la cesion.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) La ocupacion

Consiste en el acto de dominio pacifico de un territorio sin duefo.
Para tal efecto debe acreditarse un ejercicio real y continuo del poder
politico del Estado sobre dicho territorio.

b) La accesion

Consiste en la adquisicién de mayor territorio por obra de la
naturaleza (accesion natural) o del ingenio humano (accesién ar-
tificial). Tal el caso de la acumulacién paulatina de la tierra o alu-
vion sobre las orillas de los rios, lagos o mares; la formaciéon de
islas en un rio, lago o en espacios marinos del territorio; asi como
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también por la fuerza stibita o avulsion de la naturaleza que des-
agrega una porcioén de territorio; o por la construccion de diques
destinados a ganar tierra al mar.

¢) La cesion

Consiste en la adquisicién de territorio por la via contractual; tal
el caso de la cesion a titulo gratuito de Italia hacia Francia de los terri-
torios de Alta Saboya y Niza. Ello como consecuencia de la gratitud
nacida por el apoyo brindado en las guerras de unificacion entre 1861
y 1870. También es citable el caso de la cesion del Pert hacia Colom-
bia de la ciudad de Leticia en 1922.

Son citables los casos de las adquisiciones norteamericanas a titulo
oneroso de Louisiana a Francia en 1803, de La Florida a Espafa en
1819 y la de Alaska a Rusia en 1863.
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JURIDICA DEL €STADO

SUMARIO

1. EL ESTADO Y EL DERECHO. 1.1. Las relaciones entre el Estado y el derecho.
1.2. La preexistencia del derecho y su entroncamiento con el Estado. 2. EL ES-
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de la personalidad juridica del Estado. 8.4. Los elementos de la personalidad ju-
ridica del Estado. 8.5. El caracter bifronte de la personalidad juridica del Estado.
8.6. La voluntad y la responsabilidad personificadora del Estado. 8.7. Los efectos
de la personalidad juridica del Estado.

Entre las nociones de Estado y derecho existen relaciones estre-
chas y complejas que implican una accién reciproca, al extremo de
plantearse que no existe forma alguna de Estado que excluya o ignore
la existencia de un orden juridico. Por ende, plantearemos algunas con-
sideraciones en torno a dicho tema.

1.- EL ESTADO Y EL DERECHO

Como bien afirma César Enrique Romero [Derecho constitucional.
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Buenos Aires: Zarelia, 1978], “Cuando se piensa en uno de ellos en el
acto se tiene presente al otro”. Esta implicacion reciproca se reconoce
en razén a que el derecho es parte sustancial de la vida gregaria.

Cualquiera sea la concepcién que se tenga de la forma organiza-
da de vida en comunidad, esta requiere, para su subsistencia, de un
minimo de regulacién juridica; la cual deviene en indispensable para
asegurar la vida coexistencial ordinaria.

Lo expuesto también vale en relacién con el Estado, pues este per-
sonifica y simboliza politicamente al “todo” social: el hombre de hoy
nace, se desarrolla y muere dentro del cuerpo politico. La acciéon de
este —que se gesta incluso desde antes del momento mismo del naci-
miento- alcanza todas las etapas de la existencia -nifiez, adolescencia,
juventud, madurez, ancianidad-; por ende, cubre todas nuestras ac-
tividades en el campo de la formacién, la produccién, el intercambio
de bienes y servicios, etc.

Es evidente que no es imaginable concebir a la sociedad po-
litica sin la presencia del derecho y de su contrapartida: la obli-
gacion juridica.

Adamsen Houbel [Citado por Fernando Silva Santisteban. Intro-
duccion a la antropologia juridica. Lima: Universidad de Lima, 2000] ex-
pone “que el derecho puede existir sin gobierno, pero no puede haber
gobierno sin derecho [...] donde quiera que haya derecho existe una
organizacion politica”.

Ahora bien, a pesar de existir entre Estado y derecho una amplia
y mutua referencia y “envolvimiento”, sin embargo no llegan a ser
expresiones homologas. Ello en razén de los dos criterios siguientes:

a) El derecho es histéricamente anterior a la aparicion del Estado.

b) El derecho no agota la modalidad in totum del Estado; es decir,
el cuerpo politico no solo tiene una expresiéon y manifestacion
juridica, sino que ademds necesariamente abarca otras formas de
actuacion.

Lo anterior en modo alguno obsta a reconocer que el derecho no
puede “independizarse” totalmente del Estado, ya que el ordena-
miento juridico carece de plenitud fuera del cuerpo politico que lo
elabora, reconoce y aplica. Asi, Maurice Duverger [Instituciones politi-
cas y derecho constitucional. Barcelona: Ariel, 1970] expone que “el de-
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recho de un Estado es hiperbdlicamente igual que la palabra al hom-
bre, lo que el violin al artista, [...] es el poder mismo”.

En resumen, en el mundo moderno no es posible la existencia y
coexistencia social multanime fuera del Estado, y este tiene siempre
un fundamento y una expresion juridica.

1.1.- Las relaciones entre el Estado y el derecho

Las relaciones entre el Estado y el derecho se pueden resumir en
los cuatro aspectos siguientes:

a) El Estado crea, reconoce y aplica el denominado derecho vigen-
te: monopoliza su sancion y centraliza bajo la hegemonia de las
normas juridicas, las diversas fuentes o formas de manifestacion
del derecho. En suma, el Estado es quien le otorga validez for-
mal a sus distintas expresiones, en razén de ser su declarante y
el firme asegurador de su cumplimiento a través de sus 6érganos
jurisdiccionales y coactivos.

b) El derecho deviene en el medio mas eficaz de expresioén del po-
der estadual. Este tltimo actta por medio del derecho.

c) El derecho permite la regulacion de los fines, atribuciones, com-
petencias y funciones del Estado. El cuerpo politico requiere de
la presencia de este para institucionalizarse. Asi, a través de la
normatividad fija su organizacién politico-administrativa, la re-
lacién entre gobernantes y gobernados, etc.

d) El derecho cumple el papel de “legalizador” de una situacién de
poder, haciéndola permanente y confiriéndole seguridad a sus
determinaciones. Por su mediacién pasa de “poder desnudo” a
“poder juridizado”; esto es, energia y potencia politica reglada
y con vocacion de acatamiento razonado y respetuoso por parte
del pueblo.

1.2.- La preexistencia del derecho y su entroncamiento con el Estado

En la doctrina constitucional se discute bastamente sobre la pre-
existencia cronoldgica del derecho en relacion al Estado o viceversa.
Al respecto, existen las teorias de la preexistencia del derecho al Esta-
do y la simultaneidad de la apariciéon del derecho y el Estado.

Al respecto, veamos lo siguiente:
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a) La preexistencia del derecho al Estado

Pitirim Sorokin [Sociedad, cultura y personalidad. Nueva York, 1928]
sefala que la “existencia misma del Estado presupone la del derecho
[...] y enla medida en que el Estado constituye una nacién organiza-
da, su existencia se asienta en normas juridicas que definen su terri-
torio, su régimen, su constitucion. En unas palabras, su estructura y
funciones”.

b) La simultaneidad de la aparicién del derecho y el Estado

Georg Jellinek [Teoria general del Estado. Buenos Aires: Albatros,
1954], glosando los puntos de vista de Otto von Gierke y Ernst Sei-
dler, comenta que “el Estado nace con el derecho y en el derecho, y
por consiguiente solo en él puede vivir”.

Luis Gumplowics [Derecho politico y constitucional. México: Fondo
de Cultura Econémica, 1992], por su parte sefiala que:

“Es solamente en el Estado donde el derecho puede producirse; no se
puede concebir que exista [...] en otra parte mds que en él. Fuera del
Estado no hay derecho, porque este 1iltimo es una institucion eminente-
mente politica, es decir, eminentemente propia del Estado”.

Desde nuestra perspectiva, queda claro que en el mundo moder-
no Estado y derecho son conceptos inseparables, reciprocamente in-
herentes y hasta indivisibles, aun cuando histéricamente el derecho
surgiera primero.

Es incuestionable que los hombres se relacionan entre si conforme
a tendencias naturales de realizacién coexistencial. Estas tendencias
necesitan, para desarrollarse, de un orden juridico que fije limites éti-
cos y permita dicha realizacion coexistencial dentro de marcos deon-
tologicos y teleolégicos como la moral social, 1a justicia, la seguridad,
el bienestar, etc.

La idea de sociedad humana implica una colaboraciéon continua
y permanente orientada a la consecucion de los valores y fines ante-
riormente sefialados. Dicha unién e interrelacion objetivizada tiene
irremediablemente que regularse, convirtiéndose el derecho en la ex-
presion reglamentada de la convivencia y la accién comun.

Como bien afirma Nicolas Coviello [Citado por Rodrigo Borja. De-
recho politico y constitucional. México: Fondo de Cultura Econémica,

N
N 156
N
N
N



TroriA DEL Estapo Y DERECHO CONSTITUCIONAL

1992], “para el nacimiento del derecho fue suficiente una comunidad
cualquiera, una sociedad sea cual fuere”. Asi, existié derecho en los
clanes, tribus, confederaciones de tribus y cualquier otro tipo de agru-
paciéon humana, aunque con una elaboracién o aplicaciéon rudimenta-
ria o deficiente.

Ahora bien, es notorio que cuando un grupo humano adquiere
cierta dimensién cualitativa y se localiza de manera permanente en
un territorio, se plantea subsecuentemente la satisfacciéon de deter-
minadas necesidades surgidas de la coexistencia social, a saber: la or-
ganizacién de la lucha comtn contra las adversidades que plantean
la naturaleza y los animales; la defensa de las mujeres y los nifios; la
proteccion de su espacio; la acumulacion de combustibles y alimentos
para los periodos de frio y escasez; la preparacién y desarrollo de las
guerras de conquista; etc.; en suma, la organizacion para la satisfac-
cion de las necesidades colectivas.

Estas imprescindibles tareas comunes se acrecientan con las exi-
gencias propias de la evolucién del trabajo y la produccién; con ellas
surgen las tareas de infraestructura publica (puentes, caminos, forta-
lezas, canales de irrigacion, etc.).

Las exigencias colectivas —-que trascienden las necesidades y cues-
tiones meramente individuales- generan la necesidad de un poder
institucionalizado. Como es 16gico, este mando establecido tiene la
necesidad de adoptar decisiones, es decir, tiene que expresarse a tra-
vés de mandatos y prohibiciones, surgiendo en consecuencia el orde-
namiento juridico estatal.

El Estado como obra creada de la realidad histérico-social de las
colectividades humanas, a efectos de realizar determinadas metas re-
quiere hacer uso exclusivo y excluyente -es decir monopdlico- de la
normatividad juridica.

En ese orden de ideas, Maurice Duverger [ob. cit.] plantea que el
contenido del derecho expresa la voluntad del poder estadual.

2.- EL ESTADO DE DERECHO

Dicha expresion alude a aquella forma de convivencia politica
dentro de la cual el poder estatal se encuentra sometido a un sistema
de normas juridicas; es decir, denota al Estado sometido y regulado
por el derecho.
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La nocién Estado de Derecho encuentra su génesis en las
bases del liberalismo politico y sus primeras manifestaciones
concretas se dan durante el auge de las revoluciones inglesa y
francesa respectivamente.

Santiago Valades [Problemas constitucionales del Estado de Derecho.
Buenos Aires: Astrea, 2004] expone que dicho concepto “es una res-
puesta al Estado absolutista, caracterizado por la ausencia de liberta-
des, la concentracion del poder y la irresponsabilidad de los titulares
de los 6rganos del poder”. Es decir, aparece para instaurar el ejercicio
del poder racionalizado, en donde no tienen cabida el capricho, el
abuso, la absorcion de todas las decisiones y la impunidad.

Torsten Stein [“Estado de Derecho, poder ptblico y legitimacion
desde la perspectiva alemana”. En: Derechos humanos, Estado de dere-
cho y desarrollo social. Caracas: Fundacién Konrad Adenauer, 1994] se-
fiala que surge cuando el liberalismo requirié de seguridad para el
desarrollo de las actividades del sistema capitalista, sobre la base del
garantizamiento de la libertad, la igualdad ante la ley y la propiedad.

La escuela publicista alemana fue la primera interesada en promo-
ver su conceptualizacion.

La primigenia nociéon del Estado de Derecho comprendi6 lo si-
guiente:

a) La renuncia a toda idea u objetivo transpersonal del Estado. Es
decir, el cuerpo politico no era una creaciéon divina ni compren-
dia en forma alguna un orden sacro. Mas bien, hacia referencia a
una comunidad al servicio del interés comtn mediante la crea-
cion y sometimiento a un orden juridico.

b) Los objetivos y tareas del Estado estaban dirigidos a afirmar la
libertad, la igualdad, la propiedad, la seguridad y el desarrollo
individual.

c) La organizacion del Estado y la regulacion de su actividad se
establecia conforme a principios racionales.

La acufiacion especifica de dicha expresion fue planteada por el
jurista Adam Muller en 1809 y delimitada por Robert Von Mohl en
1829 en su exposicién sobre el Derecho Publico del Reino de Wutt-
emberg. Posteriormente, este tltimo ampliara sus puntos de vista en
1832 en su libro Estado de Derecho, en oposicion al denominado Estado
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de Poder o Estado de Policia, cuyos fundamentos doctrinarios surgie-
ron de los planteamientos expuestos por Nicolds de Maquiavelo; vale
decir, inspirados en el principio de que el fin justifica los medios, por
lo que el gobernante acttia a discrecionalidad y sin pardmetro alguno
frente a los miembros del Estado.

El concepto expresa un modelo de convivencia politica bajo la égi-
da de reglas juridicas claras y precisas; y plantea una relaciéon armo-
niosa entre gobernantes y gobernados, en donde los primeros se colo-
can al mando del gobierno del Estado a condicion de que sus acciones
se encuentren imbuidas de una vocacion de servicio ciudadano. En
ese contexto, el derecho asegura a los gobernados frente al abuso y
la arbitrariedad gubernamental, asi como promueve su realizacion
existencial y coexistencial.

Alberto Borea Odria [Derecho y Estado de Derecho. Tratado de derecho
constitucional. Lima: Grafica Monterrico, s.f.] sefiala que el objeto del
Estado de Derecho radica en garantizar la libertad y seguridad del ser
humano. Asi su existencia y operatividad preconiza que los ciudada-
nos puedan en el ejercicio de su autodeterminacion, planificar y pre-
ver las consecuencias juridicas de sus actos en la vida coexistencial.

Andrés Serra Rojas [Diccionario de ciencia politica. Tomo 1. Méxi-
co: Fondo de Cultura Econémica, 1998] plantea la existencia de una
situacion politico-juridica en la que “el derecho regula minuciosa e
imperativamente la vida y la actividad del Estado, la sistematizacién
y el funcionamiento de sus 6rganos y de sus relaciones con los dere-
chos de los individuos”. En este caso, se configura juridicamente la
organizacion y el ejercicio del poder politico de manera tal que las
personas y grupos sociales se encuentren protegidos por la existencia
previa de normas e instituciones juridicas, garantes de sus derechos
y libertades.

Dentro de ese contexto, Victor M. Martinez Bullé Goyri [“El tran-
sito del Estado de Derecho al Estado Social de Derecho”. En: Revista
Peruana de Derecho Constitucional, N° 1. Lima: Tribunal Constitucional,
1999] senala que el “Estado de Derecho no es sino la vigencia real
y efectiva del derecho en la sociedad, en donde las conductas tanto
publicas como privadas se someten a la norma juridica”. Por ende, a
través de la ley el poder controla al poder.

En puridad, puede afirmarse que dicho concepto implica una for-
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ma de organizacion del poder a través del derecho, a efectos de salva-
guardar la libertad y afirmar la igualdad.

Siguiendo en parte lo planteado por Germén Bidart Campos [Lec-
ciones elementales de politica. Buenos Aires: Ediar, 1973], se puede se-
falar un proceso de evolucion histérica en pro de la aceptacion de la
nocién Estado de Derecho.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) Primera etapa: la concepcién imperial romana

Aparece con la instauraciéon del bajo imperio o dominado a cargo
de Cayo Valerio Aurelio Diocleciano (285-305 d.C.).

Dicho emperador entronizado por la voluntad de las huestes mi-
litares, estableci6 un régimen autocrético, dindstico y de fundamen-
tacion teocratica.

En dicho periodo la figura del emperador romano era considerada
como la tinica fuente manifestativa de la ley. El historiador Carl Grim-
berg [Historia universal. Lima: Ediciones Revista Gente, autorizada y
reproducida de la Sociedad Comercial y Editorial Santiago Limitada,
1987] sefala que “el imperio romano vino a ser una monarquia abso-
luta cuya ley suprema seria en adelante la voluntad del emperador”.

Alli imper6 la maxima aquella de “princeps solutus legisbus” que
indicaba que la voluntad del emperador tiene fuerza de ley mas no se
encuentra sujecionada por ella; por ende, el gobernante quedaba sin
ligadura ante el derecho. Es mas, lo que el principe queria tenia efecto
normativo vinculante.

Asi, el gobernante se encontraba desvinculado de las leyes que
el mismo habia establecido, y eximido de cualquier responsabilidad
ante la comunidad.

En esa linea, el emperador Justiniano I (527 al 565 d.C.) sefhal6 que
Dios habia subordinado las leyes al emperador, porque El lo habia
enviado a los hombres como “ley viva”. El historiador Jean Touchard
[Historia de las ideas politicas. Madrid: Tecnos, 1983] sintetiza esta con-
cepcién como ley encarnada en el capricho o voluntad del emperador.

En suma, expresaba un poder ilimitado y por consiguiente
ilimitable.
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b) Segunda etapa: la concepcién cristiana

Aparece con los planteamientos de San Agustin de Hipona (354-
430 d.C.), San Isidoro de Sevilla (565-636 d.C.) y Santo Tomés de
Aquino (1225-1274).

A través de las ideas de los te6logos citados se planteara una vin-
culacion del poder estatal con una referencia ajena a la voluntad del
gobernante.

Asi, San Agustin en su libro Ciudad de Dios consignaréd que la de-
signacion de un gobernante no es en si misma suficiente para legiti-
mar el ejercicio del poder. El derecho emanado de aquel deberia ser
el desenvolvimiento exterior de la ley natural. Por ende, declara que
los estados que acttian al margen de aquella solo engendran grandes
latrocinios.

San Isidoro de Sevilla expone en su texto Indice de Reglas que el
principe gobierna a condicion de administrar a su pueblo conforme
a la justicia.

Santo Tomaés de Aquino en su obra EI Régimen del Principe plantea-
rd que la ley tiene una “vis directiva” que orienta y alcanza al gober-
nante; por tanto, se encuentra sometido a su propio cumplimiento.

Debe advertirse que en esta etapa se consideraba que la fuente del
poder del que se hallaban investidos los gobernantes, era consecuen-
cia de una delegacion suprahumana; por ende, la responsabilidad de
los actos gobernantes se efectuaba tinica y exclusivamente ante la pre-
sencia del Supremo.

¢) Tercera etapa: el constitucionalismo moderno

Aparece a fines del siglo XVII en funcién a una actividad guia-
da por pardmetros enmarcados en la triada de seguridad, libertad e
igualdad. Este trino objetivo es tal, en razén de que la seguridad es la
consecuencia de la vigencia plena e integral del derecho; tal como su-
cede con la libertad y la igualdad que son producto de la realizacion
y verificacion efectiva del fenémeno juridico.

Aqui, el Estado encuentra su limitacion en el derecho con el fin de
dar seguridad a los hombres y de proteger la libertad y los derechos
individuales.

Esta nocién cobré plena concreciéon durante la histérica lucha en-
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tablada entre el Parlamento y la Corona britanica en manos de Jacobo
I, que culminé con la designacion al trono de Guillermo de Orange,
el mismo que acept6 la famosa “Declaracion de Derechos” de 1689.
Asimismo, es citable la Constitucion de los Estados Unidos de fecha 5
de marzo de 1789 y la Constitucién francesa de 1791.

En resumen, en esta etapa la nociéon Estado de Derecho, surge de
la lucha por la limitacién del poder estadual monarquico, a través de
la vigencia préactica de los principios juridicos; de la contienda por
la no intervencién ordinaria de este en los asuntos vinculados con
el ejercicio de la libertad y el respeto a la propiedad privada; y de la
brega por la consecucion de la representacién politica y el reconoci-
miento de los derechos politicos.

2.1.- Los principios basicos para la construccion del Estado de
Derecho

Entre las pautas basicas para la construccién originaria del Estado
de Derecho, pueden mencionarse las seis siguientes:

a) El principio de legalidad, que determina la sujecién del Estado
y los particulares a las leyes dictadas por el parlamento; el cual
encarna la soberania popular.

b) El principio de jerarquia normativa, que determina la visién pi-
ramidal del ordenamiento juridico.

c) El principio de publicidad de las normas, que determina la ga-
rantia del conocimiento general del contenido de las disposicio-
nes legales.

d) El principio de irretroactividad de las normas, que determina
que la vigencia de las disposiciones legales opera hacia el futuro;
salvo el caso en materia penal siempre que su contenido resulte
mas favorable al reo o procesado.

e) El principio de seguridad juridica, que determina el respeto a
los preceptos legales vigentes al momento de la celebracion de
los contratos o expedicién de resoluciones administrativas o ju-
diciales; asi como la realizacién de cualquier acto de relevancia
juridica. Esta pauta basilar expone que las normas vigentes seran
aplicadas en sus consecuencias ~deberes y derechos- sin excep-
cién, cada vez que facticamente se produzcan los supuestos por
ellas previstos.
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f) Elprincipio de responsabilidad e interdiccion de la arbitrariedad
de los 6rganos de poder del Estado, que determina la garantia
de medidas punitivas contra las autoridades gubernamentales
transgresoras del orden juridico; y la facultad de recurrir a los 6r-
ganos de administracion de justicia a efectos de corregir los actos
de poder que infringen la ley o afectan derechos fundamentales.

2.2.- Las condiciones de viabilidad para la construccién del Estado
de Derecho

Es indiscutible que las condiciones de viabilidad para el erigi-
miento de una sociedad politica sujeta al Estado de Derecho, pasa por
la acreditacion de la existencia de un orden juridico que declare, reco-
nozca y asegure los derechos fundamentales de la persona y que si-
multaneamente establezca y reparta las competencias para el ejercicio
del poder politico. A la par de lo expuesto, se requiere de la existencia
de un sentimiento constitucional en la conciencia de los gobernantes
y gobernados, que sujecione éticamente a actuar dentro de los marcos
axiolégicos, teleoldgicos, institucionales y normativos prescritos por
dicho ordenamiento.

2.3.- La conversion del Estado de Derecho en Estado Constitucional

La consolidacién de la jurisdiccion constitucional dentro de la
jurisdiccion constitucional dentro de los sistemas juridicos politicos
implicard la culminacién del proceso de desarrollo del Estado de De-
recho. Este periodo se gesta a lo largo de todo el siglo XX.

Este modelo societal se erige sobre la base del reconocimiento y
promocién de la dignidad de la persona humana y de la democra-
cia como expresion ideoldgica, institucional, programatica y cultural.
Por tanto, demanda que la Constitucion devenga en norma juridico-
politica vinculante para los agentes ptblicos y las personas, ya sea en
la esfera estadual como de la sociedad civil.

Dicho proceso conllevara a que el principio de legalidad al que ya
se encontraba sujeto el Estado desde los inicios del constitucionalis-
mo moderno, se vea supraordinado por el principio de constitucio-
nalidad; ello en razén a que el texto fundamental se expresa no solo
como documento politico, sino también como cédigo supra juridico.

En esta evoluciéon como bien afirma Enrique Alvarez Conde [Cur-
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so de derecho constitucional. Madrid: Tecnos, 1999], la Constitucién se
configura como norma juridica suprema, en auténtica fuente de dere-
cho y delimitadora de las restantes. Esta aparece como parametro de
validez del orden normativo legal del Estado.

La primacia de la Constitucién promoverad la division tajante entre
el poder constituyente y el poder constituido. De alli que la jurisdic-
cién constitucional se constituya en la piedra angular para controlar
los excesos legislativos de los operadores del Estado.

El Estado Constitucional permite garantizar a plenitud la digni-
dad de la persona humana; la cual es el fin supremo de la sociedad y
el Estado.

Jorge Reynaldo Vanossi [El Estado de Derecho. Buenos Aires: Eu-
deba, 2000] expone que “cabe concluir sin vacilacién que toda la idea
del Estado de Derecho queda encerrada en la realidad de un Estado
Constitucional”.

2.4.- Las caracteristicas del Estado de Derecho (El Estado Constitu-
cional)

Entre sus rasgos mds significativos destacan los tres siguientes:

a) Sujecién de los gobernantes y gobernados al imperio del ordena-
miento juridico

Ello implica la supremacia de la Constitucion, las leyes y demas
normas juridicas sobre la mera voluntad de los gobernantes y gober-
nados. Dicha primacia involucra el respeto de los aspectos teleologi-
cos y axiolégicos del ordenamiento juridico.

En ese contexto, los gobernantes deben ajustar su conducta
funcional dentro de los canones establecidos por el ordenamiento
juridico (jerarquia, competencia, atribuciones, deberes, responsa-
bilidades, requisitos y formas de acceso al ejercicio de los funcio-
narios publicos, etc.).

En el Estado de Derecho los ciudadanos obedecen la voluntad ge-
neral de la colectividad en donde coexisten; la que se expresa tnica-
mente a través de normas juridicas y no por los ucases emanados del
capricho, parecer o mera voluntad de los gobernantes.

En ese sentido, lo correcto o incorrecto, lo debido o indebido, lo
posible o lo no posible dentro del marco de la institucionalizacién y
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ejercicio de la actividad gubernamental, pasa por el tamiz de los prin-
cipios de constitucionalidad y legalidad.

Ello conlleva como bien afirma Alberto Borea Odria [ob. cit.] a la
“existencia de un poder limitado”. En esta modalidad estadual “se
acredita la supremacia del derecho sobre el poder politico, por el
modo de someter el accionar de los actores politicos y de cualquier
pretension ordenadora del Estado, a las normas juridicas que expre-
san la convivencia [...] de los seres humanos”.

Asimismo, el propio Borea Odria [ob. cit.] refiere que en “esta li-
mitacion se halla uno de los timbres de diferencia entre el Estado de
Derecho y un Estado con Derecho”.

En efecto no basta que un cuerpo politico establezca y aplique un
conjunto de normas juridicas, para que ipso facto se devele el concepto
de Estado de Derecho.

Ahora bien, la existencia de un poder limitado por el imperio pre-
ceptivo, teleoldgico y axiologico de las normas del ordenamiento ju-
ridico, alcanza a la ciudadania como ente ejerciente de la soberania
popular. Ello en razén a que la “potestad del niimero” al momento en
que la ciudadania se expresa politicamente, ya sea directamente o por
la via de la representacion, no puede enervar las determinaciones de
justicia, libertad, igualdad, etc., que son valores constitutivos de cual-
quier ordenamiento juridico.

Tal como sefialaran los federalistas americanos [El Federalista.
México: Fondo de Cultura Econémica, 1974]:

“En una Reptiblica no solo es de gran importancia asegurar a la socie-

dad contra la opresion de sus gobernantes sino proteger a una parte

contra las injusticias de la otra parte”.

Dicha sujecion conlleva a la primacia de la Constitucion y a la
existencia de un sistema jerarquico de normas sujeto al principio de
publicidad; a la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras
o restrictivas de los derechos fundamentales; asi como a la respon-
sabilidad e interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.
Todo ello con el afan de afirmar y garantizar la libertad, igualdad y
seguridad juridica.
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b) Distribucién de funciones y asignacioén de responsabilidades entre
los titulares de los 6rganos de poder

Ello implica la existencia plural, diferenciada, equilibrada, reparti-
da y limitada de las funciones, 6rganos y operadores que conforman
la actividad gubernamental; lo que contribuye a evitar la personaliza-
cién y concentracién del poder en un solo operador o agente politico;
a mejorar la eficiencia y eficacia de la actividad gubernamental; a cau-
telar la moral estatal; y a castigar la irresponsabilidad, negligencia y
dolo en el ejercicio de la funcién publica.

Por ende, el reparto equilibrado de las funciones entre una plura-
lidad de 6rganos de poder; el examen, la verificacion, la supervision y
la fiscalizacion de la labor estatal; asi como la asuncién de responsabi-
lidades por las acciones u omisiones en el ejercicio del poder politico
devienen en atributos esenciales del Estado de Derecho.

Francisco Ferndndez Segado [ob. cit.] sefiala que dicha distribu-
cién es basica para garantizar mds plenamente la libertad de los ciu-
dadanos.

En puridad, la division y equilibrio de poderes constituye el resul-
tado historico de la lucha contra el absolutismo monérquico en nom-
bre de las libertades y derechos del pueblo.

Ahora bien, siguiendo en parte lo expuesto por Manuel Garcia
Pelayo [El estado de partidos. Madrid: Alianza, 1984], planteamos los
cuatro criterios de distribucién siguientes:

b.1) El criterio de la distribucién del poder entre el poder constituyen-
te y el poder constituido

Ello plantea la obligaciéon permanente de los titulares del poder
constituido (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) de no rebasar los limites
y competencias establecidas por el poder constituyente.

Al respecto, no debe obviarse el hecho que el poder constitu-
yente es el que organiza y da asiento juridico a una comunidad
politica.

En ese contexto, existe la prescripcion del uso de la inter-
pretacion auténtica de la Constitucion, via la elaboracién par-
lamentaria de una norma meramente interpretativa de alguna
parte del texto fundamental.
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b.2) El criterio de control de la constitucionalidad de las leyes

Ello plantea la creacion de un ente encargado de verificar la vali-
dez constitucional, formal y/o material de las leyes y demdas normas
con rango de ley. En ese contexto, adicionalmente cautela a través de
los procesos constitucionales el respeto a los derechos reconocidos a
los ciudadanos en el texto constitucional.

En ese orden de ideas, la Constituciéon aparece como el paré-
metro normativo para reconocer la validez -por ende, la obliga-
toriedad de su cumplimiento- de la actividad legislativa de los
6rganos con poder politico.

b.3) El criterio de la distincion entre Estado y sociedad civil

Ello implica reconocer la existencia de la sociedad como forma na-
tural e inexorable de convivencia entre los hombres, lo cual genera un
conjunto de acciones, relaciones y procesos.

Esta agrupacion natural de personas conlleva a que cada una
de ellas constituya una unidad distinta mds no ajena al resto de sus
miembros, con el fin de cumplir mediante la interaccion, algunos fi-
nes de la vida coexistencial.

Miguel Ayuso Torres [; Después del Leviathan? sobre el Estado y su
signo. Madrid: Dykinson, 1998] expone que ella canaliza la tendencia
de sociabilidad incita a la naturaleza humana.

Tal como sefala Jurgens Habermas [Factibilidad y validez: sobre el
derecho y el Estado Democritico de Derecho en términos de una teoria del
discurso. Valladolid: TROTTA, 2000] se trata de una “trama asociativa
no estatal” de base voluntaria.

A través de la sociedad civil se plantea la organizacion de la vida
humana en el seno de la colectividad, para el ejercicio de la libertad
personal con limitaciones y facilitaciones, a fin de que cada uno actte
de acuerdo a sus intereses y expectativas pero promoviendo el bien
comun. Esta expresa un complejo compartido de intereses espiritua-
les, sociales, econémicos, etc.

Fernando de Trazegnies Granda [“El rol de la sociedad civil”. En:
Gaceta Juridica. Normas Legales y Jurisprudencia, tomo V. Lima, 1994] la
percibe como la simple y cotidiana reunion de los hombres; y expo-
ne que “es el ambiente en el que vivimos [...] en el que nos casamos
[...] en el que ganamos nuestro sustento diario [...] en el que morimos
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para dejar sitio a las generaciones siguientes. La sociedad civil es el
espacio social dentro del cual se da el juego de los legitimos intereses

: 4 : : "
privados”. En ese orden de ideas, el referido autor expone que “es
la base misma de la vida en comun, el aspecto mas importante de la
organizacion humana”. Asimismo, concluye que es una comunidad
ética basada en el principio de respeto de la libertad.

La sociedad civil conlleva una interaccién comunitaria de las per-
sonas entre si, tanto en las esferas ptiblicas como en las privadas. Por
ende, se le comprende como un entramado social en que se interrela-
cionan personas y grupos sociales, situados en un plano de igualdad;
lo que responde a la afirmacién de la autodeterminacion existencial y
coexistencial y al desarrollo y plenitud de la personalidad.

Dicho colectivo no forma parte del aparato estatal, ni actta para
el ejercicio de la autoridad politica, carece de fuerza compulsiva y de
financiamiento publico. Su labor frente al Estado es la de criticar, pro-
mover, persuadir o a lo sumo de colaborar en pro de si misma.

Tal como lo plantean Jean L. Cohen y Andrew Arato [Sociedad civil
y teoria politica. México: Fondo de Cultura Econémica, 2000], las carac-
teristicas de la sociedad civil serian las tres siguientes:

- Conjunto de personas que coexisten y conviven dentro del am-
bito de una organizacién social. Dicho conglomerado implica la
cabal integracion y sentido de pertenencia de todos y cada uno
de los seres humanos.

- Funcionamiento institucional bajo los principios de libertad,
igualdad y participacion democratica.

- Reconocimiento de la heterogeneidad cultural.

Para tal efecto, se establece como consecuencia de dicha autode-
terminacion una pluralidad de asociaciones, organizaciones y movi-
mientos que permiten una variedad de formas de vida en relacion.

Ricardo Cambelles [“El concepto de Estado de Derecho y los obs-
taculos a su preeminencia en América Latina”. En: Derechos humanos,
Estado de Derecho y desarrollo social. Caracas: Fundacién Konrad Aden-
auer, 1994] sefiala que:

“El Estado es una organizacion creada en funcion de objetivos limitados

y especificos, mientras que la sociedad civil responde a una ordenacion
abierta y sin limites prefijados, expresion del libre desenvolvimiento de
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la naturaleza humana” .

El Estado tiene un poder limitado que no hace al individuo un ser
meramente dependiente de aquel. De alli que con acierto se consigne
que el Estado regula la libertad pero no puede sujecionarla.

Tal como expone Jorge Reynaldo Vanossi [ob. cit.] dicho crite-
rio estimula la fijacion de limites entre la esfera ptublica y la esfera
privada, que obra como indicacién de una separacion entre socie-
dad y Estado.

b.4) El criterio de distribucion horizontal de las competencias entre
los é6rganos del poder constituido

El gobierno se constituye en un tripode de unidades impersonales
que tiene a su cargo el desarrollo y expresion de una o varias funcio-
nes del Estado, a través de las cuales se revela su actividad volitiva.

Este tripode homologo en jerarquia (Ejecutivo, Legislativo y Judi-
cial) se establece para asegurar la libertad y despojar la posibilidad de
la concentraciéon del poder en un tnico titular.

b.5) El criterio de distribucion vertical de las competencias del poder
constituido a los 6rganos descentralizados

Ello implica que los 6rganos centrales de gobierno se “despojan”
de determinadas competencias y las trasladan a otros entes auténo-
mos intra-territoriales para que desempefien determinadas acciones
vinculadas con un desarrollo integral y equitativo en la organizacién
y distribucién de recursos.

Por ende, la transferencia de competencias de los poderes cons-
tituidos (Ejecutivo y Legislativo) a los 6rganos descentralizados (go-
biernos regionales y municipales), hacen que estos tultimos generen
determinadas acciones y sean objeto de transferencia de un parcial
grado de poder.

¢) Existencia de un conjunto bdsico de derechos ciudadanos de ca-
rdcter civil, politico, social, econémico y cultural; de garantias
juridicas para el pleno goce o restablecimiento de su disfrute por
parte de los gobernados; asi como la asignacion de deberes, res-
ponsabilidades y cargas ciudadanas

En puridad, dicho conjunto expresa el reconocimiento de la digni-
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dad del ser humano y el caracter instrumental del Estado como ente
al servicio de la realizacién de aquel.

En ese sentido, Francisco Fernandez Segado [ob. cit.] sefala que
el Estado de Derecho se legitima en un conjunto de valores que a de
impregnar al plexo del ordenamiento juridico.

Dicho orden valorativo se resume en libertad, igualdad, seguri-
dad y promocién de la realizacién existencial y coexistencial de los
gobernados.

Ahora bien, la realidad presente declara que el Estado de Derecho
es tal en sentido estricto, cuando se afilia a la democracia.

Al respecto, Alberto Borea Odria [ob. cit.] sefiala que:

“No parece probable la figura de un Estado de Derecho en una estruc-
tura de poder distinta a la democracia.

Ast, una formacion politica que no atiende a este criterio reconoce de
alguna manera la superioridad de una persona o grupo sobre los demds;
Yy, por lo mismo, con privilegios que los coloca al margen de él. De esta
forma deja de cumplirse con la regla fundamental de la sumision de las
personas —avn cuando sean autoridades- a las reglas juridicas”.

En esa perspectiva se ha acufiado la expresion Estado Democrati-
co de Derecho, para graficar la interconexién entre el Estado de Dere-
cho (Estado Constitucional) y la democracia.

3.- EL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO

Dicha nocién alude a una comunidad politica en donde sobre
las bases de las exigencias establecidas para el Estado de Derecho,
el ejercicio del poder se sustenta en la libre voluntad del pueblo
como base y fundamento de su establecimiento, asi como en una
organizacién destinada a asegurar la vigencia plena de los dere-
chos fundamentales.

El Estado institucionaliza una forma de organizacion politica, cu-
yos principios y valores se extienden a la sociedad civil.

Este modelo se ampara en la dignidad de la persona humana como
basamento de su institucionalizacion.

En efecto, como expone Jorge Carpizio [“Tendencias constitucio-
nales en América Latina”. En: Memoria del X Congreso Iberoamericano
de Derecho Constitucional. Tomo I. Lima: Pontificia Universidad Cat6li-
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ca del Perd, 2009] “no puede existir democracia donde no se respeten
los derechos humanos”.

La fuente de la potestad de mando y la legitimacion del ejercicio
del poder emana de la voluntad ciudadana.

Bajo dicha modalidad se apunta a la realizacién del desarrollo
de la condicién humana teniendo en consideracién la dignidad de
la persona y la plena realizacién existencial y coexistencial dentro
de un marco copulativo y complementario de libertad, igualdad
de oportunidades y en la participaciéon ciudadana en los asuntos
de interés publico.

Dicha participacién encuentra en el sufragio el modo de expre-
sion mas cabal; el cual debe ostentar las calidades de peri¢dico, libre
e igual para todos los ciudadanos.

Mediante su constitucion se fortalecen una pluralidad de ideas
fuerza, a saber:

a) La existencia de una comunidad politica en donde sus miembros
son reconocidos como seres libres e iguales; por consiguiente,
establecen su proyecto de vida dentro de una d&mbito de autode-
terminacion y de oportunidad para ser aquello que se quiere ser.
Ello implica una capacidad de goce de naturaleza politica y civil
isonémica y difusa.

b) La intervencién activa, efectiva y amplia de la ciudadania en los
asuntos relativos a la “cosa publica”; y dentro de ese contexto, la
deliberacién razonada para coincidir y disentir acerca del origen
y formas de solucién de los problemas comunitarios. En ese sen-
tido, se promueve el predominio del consenso sobre la mera im-
posicion en lo relativo a las decisiones fundamentales, asi como
el pluralismo en la expresion de ideas y creencias.

c) La relacion articulada entre el gobierno y la sociedad civil; y la
de esta tltima entre sus miembros dentro de un marco de respe-
to a los derechos fundamentales de la persona; con tolerancia y
comprension de las convicciones y diferentes formas de compor-
tamiento no mayoritarias, siempre que no socaven las bases del
Estado de Derecho y los principios-valores de la democracia.

d) La basqueda del bienestar general mediante la cooperacion, la
solidaridad y la promocién de las potencias éticas, fisicas y espi-
rituales de todos y cada uno de sus miembros.
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e) La existencia de un conjunto de reglas sistémicas tendentes a ase-
gurar una cierta y especifica institucionalidad y una manera de
actuar en la sociedad politica y civil.

El Estado Democratico de Derecho se gesta en la praxis en la Revo-
lucién Americana, a través del contenido de la Constituciéon de 1787
y en la argumentacién tedrica formulada por Alexander Hamilton,
James Madison y John Jay en las paginas de EI Federalista.

Asi, puede verse que en el encabezamiento del preambulo de la
Constitucion se expone lo siguiente:

“Nosotros, el pueblo de los Estados Unidos [...] ordenamos y esta-
blecemos esta Constitucion [...]"”. Con ello se deja constancia expresa
acerca del origen y fundamento del naciente Estado.

Igualmente, en la introduccién general de El Federalista se consig-
na que:

“Se ha observado con frecuencia ~haber sido reservado al pueblo-, de-

cidir, mediante su conducta y ejemplo, la importante cuestion de si las

sociedades humanas son o no realmente capaces de establecer un buen

gobierno mediante la reflexion y la decision libre”.

La democracia deviene de las voces griegas dermos y kratos que con-
juntadas aluden a poder y autoridad del pueblo.

Es histéricamente comprobable que la primera formulacion acer-
ca de la democracia aparece en Atenas a mediados del siglo V a.C.,
tras un largo paréntesis reaparece en Suiza durante el siglo XIII, para
tinalmente consolidarse con las ideas revolucionarias del siglo XVIIL

Se la concibe como la manifestaciéon de una forma de expresion
cultural y forma de organizacion politica, que tiende a un orden sis-
témico de convivencia simétrica y excluyente de cualquier atisbo de
arbitrariedad. Por ende, consagra la actuacion de todos y cada uno de
los ciudadanos en un espiritu de respeto, tolerancia y participacion.

La democracia implica que la actuacion del Estado sea formada y
ejercitada por el pueblo adscrito a él. Por ende, la pluralidad de ciu-
dadanos -a quien se dirige el poder del cuerpo politico- es al mismo
tiempo sujeto de este poder.

La voluntad del pueblo deviene en la voluntad del Estado: el pue-
blo es en puridad el soberano.

Dicha voluntad es inclusiva; vale decir, incorpora a todas las per-
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sonas ligadas entre si por la actividad del Estado.

Ello implica un conjunto interconectado de ideas o valores, institu-
ciones politicas, reglas procedimentales, practicas de comportamien-
to comunitario y programas gubernamentales dirigidos a asegurar la
libertad, la igualdad, la tolerancia y la participacion plena y cabal de
todos los hombres pertenecientes a un cuerpo politico-social en las
tareas de decision, distribucion y control de los asuntos vinculados
con la existencia y coexistencia genuinamente humana.

De dicha descripcién se desprende que la democracia no se agota
en la existencia de reglas y practicas establecidas para el gobierno del
Estado, sino que incluye sustantivamente a una expresion cultural en
donde los principios y valores anotados se “viven” como habituales
comportamientos convivenciales.

Dentro de dicha nocion confluye una técnica gubernamental o for-
ma de administrar el gobierno apoyado en la representacién, la par-
ticipacion y fiscalizacion politica y un estilo de vida como exigencia
de pautas éticas tendentes a la existencia y coexistencia dentro de la
sociedad politica y la sociedad civil.

Como bien afirma Humberto Nogueira Alcala [“La democracia”.
En: Regimenes politicos contempordneos. Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile, 1993], “el ideal democratico busca realizar el de-
sarrollo humano teniendo en cuenta los valores y necesidades de la
persona y de su vida en relacion”.

En puridad, la democracia institucionaliza la prerrogativa y
la oportunidad que tienen los seres humanos de “realizar” su li-
bertad, su seguridad y su proyecto de vida personal en el seno de
una comunidad.

Es en ese concepto que se mantiene vigente la topica definicion
sefialada por el Presidente norteamericano Abraham Lincoln en la in-

auguracion del Cementerio Nacional de Gettysburg el 19 de noviem-
bre de 1863:

“La democracia es el gobierno del pueblo, para el pueblo y con el pueblo”.

3.1.- Las notas propias de la democracia

Los atributos perennes de la democracia pueden sintetizarse de
un lado, en los valores-principios, y, del otro, por reglas sistémicas.
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En relacién con los valores-principios aparece como fundamento
de la democracia el reconocimiento de la dignidad, “con la cual se
afirma que cada persona humana es una unidad que se estructura en
un ser corporal biolégico, psiquico, racional y moral cuyo compor-
tamiento obedece a la realizacion de valores” [Humberto Nogueira
Alcald. ob. cit.] De alli que la persona ostente autodeterminacion para
optar y decidir.

En ese contexto, tras la afirmacion y reconocimiento de la digni-
dad fluye que la libertad, la igualdad y el libre desarrollo de la perso-
nalidad son valores esenciales de la democracia.

La libertad y la igualdad expresan el anverso y reverso de la de-
mocracia. La primera de ellas solo alcanza plenitud cuando existe
igualdad ante la ley (tanto en la elaboraciéon como en la interpreta-
cién y aplicacién); asi como en la isonomia de oportunidades para
ser aquello que se aspira a ser. Asimismo, esto no puede darse sin la
verificacién del reconocimiento y ejercicio plenario de la libertad.

Como bien refiere Jacques Leclerq [La libertad de oposicion y los cato-
licos. Barcelona: Estela, 1964]:

“La libertad es una consecuencia de la igualdad y no puede ser consi-
derada aisladamente, como un valor en si, cuando se estudia la libertad
hay que situarla en el contexto de la vida social”.

No menos importancia ostentan la participacion y las reglas sisté-
micas.

La participacion puede ser definida como la actividad personal a
titulo individual o como componente de una formacién social dirigi-
da a intervenir, influenciar, coordinar y fiscalizar los asuntos inheren-
tes a la vida en relacion.

Esta se realiza amparada en el libre acceso, la pluralidad de fuentes
de informacién y con el reconocimiento del derecho al asocianismo.

Las reglas sistémicas pueden ser definidas como el conjunto de
procedimientos destinados a auspiciar y garantizar la democracia.
Alli aparecen el gobierno de la mayoria con el reconocimiento y res-
peto de las minorias ciudadanas, el pluralismo y la tolerancia poli-
tica, la libre y peridédica eleccion de las autoridades, la competencia
pacifica por el gobierno y el ejercicio de la autoridad conforme a la
Constitucion y la ley.
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Grosso modo posteriormente volveremos a tratar este punto.

3.2.- Los planos de la democracia

La democracia se manifiesta en los cuatro planos siguientes:

- Plano conceptual

La democracia es percibida como una forma de entender y viven-
ciar la vida de existencia y coexistencia. Asi, expresa un conjunto sis-
témico de ideas, creencias, imagenes y simbolos que fundamenta el
origen y modo especifico de ejercicio, el poder e interactuacién social
en una comunidad politica.

Dicha concepcion implica reivindicar la dignidad de la persona y
el caracter instrumental del Estado y la sociedad en pro de la realiza-
cién genuinamente humana.

En esa perspectiva se expresa bajo la forma de sistema politico.

- Plano institucional

La democracia es percibida como una técnica de organizacion del
poder en sentido general. Asi, se establecen una pluralidad de insti-
tuciones y précticas de diverso orden -politico, juridico, social, econé-
mico, cultural, etc.- cuyo objetivo consiste en “arropar” consistente-
mente las ideas y valores que la componen. Asi, aparecen la eleccién,
la representacioén, la participacion y la fiscalizacion ciudadana; amén
del engarce entre libre opcion y alternancia.

- Plano programdtico

La democracia es percibida como el disefio y ejecucion de un con-
junto de lineamientos de politicas que permiten el goce efectivo de los
valores y fines democraticos.

Como bien afirma Manuel Garcia Pelayo [Las transformaciones del
Estado contempordneo. Madrid: Alianza, 1990]:

“El ambito y objetivos de la democracia vendran determinados por el
contenido que se asigna a los valores y fines democrdticos”.

- Plano cultural

La democracia es percibida como el conjunto y la pluralidad de
practicas sociales y comportamientos comunitarios que afirman su
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existencia material y efectivo goce.

La democracia no se resigna a ser solo una forma de gobierno,
sino que asciende a la condicién de “estilo de vida”. Esta imprescin-
diblemente requiere de determinados comportamientos, lo cual
contribuye a posibilitar el pleno desarrollo de los miembros de una
comunidad en donde se acredita la personalizaciéon del hombre y la
humanizacion del colectivo social.

En ese sentido, la democracia se “construye” desde la forma
en que se vivencian las relaciones familiares, las formas vincula-
res en la escuela, los centros laborales, la vida civica interinstitu-
cional y el modo y la manera en que el ciudadano se inserta en la
sociedad politica.

4.- EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

Dicha nocién alude a una comunidad politica en donde sobre las
bases de las exigencias establecidas para el Estado de Derecho, se bus-
ca “acomodar” la convivencia dentro de un orden econémico y social
con vocacion de plasmar la justicia social; y, por ende, generar una
sociedad con igualdad de oportunidades para todos.

En esa perspectiva, la justicia social significa que mediante ac-
ciones equitativas y redistributivas se aseguren las posibilidades
de desarrollo personal y familiar de aquellos grupos desplazados
en lo relativo a las condiciones de existencia. Esta responde a una
conviccién humanista de bienestar compartido y de procura de
una convivencia digna.

En ese contexto, Manuel Garcia Pelayo [ob. cit.] considera que la
materializacion efectiva de la libertad es solo viable cuando a la par
de su reconocimiento formal y de la creaciéon de garantias procesales
para su defensa juridica, aparecen condiciones coexistenciales mini-
mas que hacen posible su ejercicio real e integral.

La nocién de Estado Social de Derecho surge como consecuencia
de la incorporaciéon de cldusulas de contenido econémico y social y
en donde se refleja la asignacion de nuevas tareas y fines estaduales.

Bajo dicho concepto como expone Reinhold Zippelius [Teoria ge-
neral del Estado. México: UNAM, 1985] se plantea garantizar el de-
sarrollo de todos sin distincion. Para tal efecto se limita el egoismo
que perjudica la libertad in genere de los componentes del cuerpo
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politico. De ahi que postule la reivindicacién de los intereses de las
mayorias excluidas del bienestar, la inclusién social, la equidad y la
justicia social.

El Estado Social de Derecho procura garantizar un minimo coexis-
tencial de bienestar; ergo, resguarda los aspectos materiales del goce
de una existencia digna.

Como refiere Alberto Ricardo Dalla Via [Derecho constitucional eco-
nomico. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1999], el constitucionalismo
social -inaugurado en las constituciones de Querétaro (México, 1912)
y Weimar (Alemania, 1919)- representa la version normatizada del
concepto de Estado Social de Derecho.

La expresion Estado Social de Derecho fue acufiada por Hermann
Heller en su obra Teoria del Estado (1929), y en donde se consigna que
esta es la tinica férmula viable para cancelar la irracionalidad del indi-
vidualismo burgués y el totalitarismo populista del fascismo.

Mediante su institucionalizacion se fortalecen una pluralidad de
ideas fuerza, a saber:

a) La consecucion de la justicia social, entendida esta como la com-
penetracion de la justicia legal y la justicia distributiva; y que
apunta a una mas armoniosa regulacién del binomio sociedad
e individuo. Dicha nocién comprende tanto lo que los particu-
lares deben hacer en pro del bien comtin, como aquello que la
sociedad debe a todos sus miembros por la misma razén. En
esa orientacion postula politicas estaduales tendentes a afirmar
la inclusioén, la equidad social y la redistribucién del excedente
econémico. Como afirma Emilio Fernandez Vasquez [Dicciona-
rio de derecho politico. Buenos Aires: Astrea, 1981], conlleva “un
impulso dindmico de la realizacion del bien comun, eliminando
los obstaculos que impiden el desenvolvimiento de todos y cada
uno de los miembros de la comunidad politica”.

b) La formacion de una sociedad con igualdad de oportunidades,
en donde a través de acciones de fomento e impulso estatal se
tiende a que la libertad y los demés derechos reconocidos a las
personas y grupos sociales se hagan efectivos y se aspire a remo-
ver todos los obstaculos que impulsan o dificultan su plenitud.

c) El reconocimiento y proteccion de los derechos econémico-
sociales denominados de segunda generacién; de aqui que se
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ponga especial énfasis en la consignacion constitucional del
derecho de trabajo, el derecho a la libertad de asociacién, los
derechos grupales, la salud, la seguridad social, la educacion,
etc. Para tal efecto garantiza una diversifica red prestacional
de servicios publicos.

d) La incorporacién sistémica de un conjunto de normas constitu-
cionales referidas a la relacién y papel del Estado con el fenéme-
no econémico y los derechos y libertades conexas. Para tal efecto
se establece un marco juridico regulatorio de la vida econémica
de una comunidad.

5.- EL ESTADO DEMOCRATICO Y SOCIAL DE DERECHO

Dicha nocién alude a una comunidad en donde sobre las bases
de las experiencias establecidas para el Estado de Derecho, se han
amalgamado las caracteristicas tanto del Estado Democratico como
del Estado Social.

En puridad, esta modalidad estadual es la consecuencia del pro-
ceso evolutivo reconocido por el Estado desde su institucionalizacién
a la fecha.

Su constitucién y moldeamiento aparece en la Ley Fundamental
de Bonn (1949). Asi, en el articulo 20.1 del citado texto fundamental
se consigna lo siguiente:

“La Republica Federal Alemana es un Estado Federal democrdtico y

social”.

Como bien se afirm¢ en la sentencia del Tribunal Constitucional
peruano sobre la accién de inconstitucionalidad contra el Decreto de
Urgencia N° 140-2001 presentado por Roberto Néstor Brero en repre-
sentacion de més de cinco mil ciudadanos (Expediente N° 0008-2003-
AI/TC), el Estado Democratico y Social de Derecho no solo reconoce,
protege y promueve el goce de derechos tales como la libertad, la se-
guridad y la igualdad ante la ley; sino que adicionalmente pretende
conseguir su mayor efectividad, dotdndolos de una base y un conte-
nido material, a partir del supuesto de que persona y sociedad no son
categorias aisladas y contradictorias, sino nociones en implicacién
reciproca. Asi, no hay posibilidad de “concretar” cabalmente la liber-
tad si su reconocimiento y garantias formales no se ven acompafiadas
de condiciones existenciales basicas y minimas que hagan posible su
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ejercicio. Por ende, ello supone la existencia de un conjunto de princi-
pios que instrumentalicen las instituciones politicas, fundamenten el
sistema juridico estadual y sustenten sus funciones.

En ese orden de ideas, aparece que el reconocimiento de la digni-
dad de la persona humana deviene en la condicién esencial para la
vida en relacién. De alli que los principios que sustentan y justifican
la coexistencialidad dentro de una sociedad politica, deben tener ne-
cesaria e irremisiblemente un contenido material.

La configuracién del Estado Democratico y Social de Derecho re-
quiere de tres aspectos basicos:

a) La fuente de su institucionalizacién y el fundamento de la legisla-
cién del poder reposa en el pueblo; amén que mediante la equidad
y las politicas sociales aspire a plasmar la igualdad real en pro del
desarrollo de la personalidad de sus miembros.

b) La existencia de condiciones materiales idéneas para alcanzar
sus presupuestos teleoldgicos y axioldgicos, lo cual exige una
relacion directa con las posibilidades concretas y objetivas del
Estado, asi como una participacién activa de los ciudadanos en
el quehacer estatal.

c) La identificacion del Estado con los fines de su contenido social, de
forma tal que se pueda evaluar con criterio prudente, tanto los con-
textos que justifiquen su accionar como su abstencion, evitando de
una manera u otra ser un obstaculo para el desarrollo social.

6.- LA CONJUNCION TELEOLOGICA Y AXIOLOGICA EN EL
ESTADO DEMOCRATICO Y SOCIAL DE DERECHO

Dicha conjuncion se resume en la denominada democracia social,
en donde se amalgaman las preocupaciones politicas, sociales, eco-
némicas y culturales en pro de resaltar y proteger la dignidad de la
persona humana.

Para tal efecto, es dable observar la referida conjuncion a través de
los dos planos siguientes:

a) Aspecto politico de la democracia

Desde esa perspectiva la democracia debe ser observada en fun-
cién de los cinco aspectos siguientes:
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a.1) Respeto y aseguramiento del sufragio como instrumento para la
institucionalizacién del poder; y mediante este la renovacion al-
ternante y periédica de los titulares de los 6rganos politicos

En ese sentido, la soberania popular deviene en la fuente de legiti-
macién en el ejercicio del poder politico.

La democracia plantea como imperativo la vigencia del sufragio
como mecanismo de la escogitacion libre y extendida de la represen-
tacion del pueblo en la conduccién del gobierno.

Ello plantea una voluntad, decisién y consentimiento libremente
otorgado por la ciudadania para determinar a los representantes ejer-
cientes del poder politico.

En ese sentido, German Bidart Campos [ob. cit.] sefiala que la so-
berania popular es aquella que se delega, disemina o divide en la plu-
ralidad y totalidad de los miembros de una comunidad politica. En
suma, es una politica de copropiedad del poder.

El propio German Bidart Campos sefiala que en la democra-
cia “cada individuo es titular de esa soberania o tiene parte ali-
cuota de ella”.

Al respecto, Jurgen Habermas [ob. cit.] sefiala que en la demo-
cracia “todo poder politico deriva del poder comunicativo de los
ciudadanos”.

En esta el ejercicio de la dominacién politica se rige y legitima
por las leyes que los ciudadanos se dan asi mismos, dentro de una
formacioén discursivamente estructurada en la opinién y la volun-
tad colectiva.

Dicha opinién y voluntad tiene por fin garantizar un tratamiento
racional de las cuestiones coexistenciales.

En ese contexto, el gobierno se establece en funcion de la opinién
y voluntad de la mayoria relativa de la ciudadania.

a.2) Respeto y aseguramiento de la libertad

En ese sentido, es imprescindible la constatacion de la libre deter-
minacion, albedrio y autonomia de la persona en cuanto a su existen-
cia social; ello sin mengua del orden, la seguridad y el bienestar.
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a.3) Respeto y aseguramiento de la igualdad de trato ante la ley

En ese sentido, es imprescindible la constatacion de la abstencion
legislativa, administrativa o jurisdiccional tendiente a promover la di-
ferenciacion arbitraria, injustificable y no razonable.

a.4) Respeto y aseguramiento del pluralismo, el didlogo, el consenso
y la tolerancia politica

En ese sentido, es imprescindible la promocién de la existencia y
actividad de las organizaciones politicas, a efectos que estas puedan
canalizar y expresar las distintas corrientes politicas e intereses de los
ciudadanos. Ello implica la aceptaciéon de ideas opuestas a las que
encarnan los titulares transitorios de los 6rganos de poder.

El pluralismo y la tolerancia politica complementan la formacién
de la opinién y voluntad ciudadana.

Dichos requisitos devienen en fundamentales habida cuenta que
el gobierno expresa la voluntad de una mayoria relativa, que no es si-
métrica a toda la ciudadania.

Por ende, se hace necesario consagrar un espacio a la denominada
oposicion politica, a efectos de evitar que esa relativa superioridad nu-
mérica devenga en la tirania de la mayoria. Esta se manifiesta como la
alternativa de gobierno.

Para tal efecto, la oposicion debe tener garantizados los derechos
de acceso a la informacién y documentacion oficial; el uso de los me-
dios de comunicacion del Estado conforme a la representaciéon obte-
nida en los comicios; y en el ingreso a espacios de exposicion de sus
planteamientos criticos y alternativos a la accion del gobierno.

a.5) Respeto y aseguramiento de la participacién directa o indirecta
de la ciudadania

En ese sentido, implica la creaciéon de mecanismos mediante los
cuales el ciudadano contribuya a la toma de decisiones politicas o al
control del poder politico. Asi, a través de un conjunto de practicas,
instituciones y politicas se permite a la ciudadania de manera especi-
tica y concreta el “compartir” residualmente el ejercicio del poder.

Tal como afirma Jurgen Habermas [ob. cit.], la participacién con-
lleva la institucionalizacién juridica de una formacién publica de la
opinién y voluntad ciudadana.
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Dicha participacion debe contribuir al proceso de deliberacion
para la precisién y consecucion de los fines colectivos, asi como para
la construccién y seleccion de las estrategias de accion que resulten
aptas para la obtencion histérica de esos fines.

b) Aspecto socioeconémico y cultural de la democracia

Desde esa perspectiva la democracia debe ser observada en fun-
cién de los siete rubros siguientes:

b.1) Promocion del bienestar compartido mediante el reparto y goce
equitativo de la riqueza y condiciones de vida material, con res-
peto in totum de la dignidad humana.

b.2) Promocion de la igualdad de oportunidades mediante la creacion
de condiciones que hagan viable que todas las personas puedan
materializar su proyecto de vida. Para tal efecto, se hace necesa-
ria la remocion de todos los obstdculos de naturaleza econémica,
social o cultural que impiden el goce real y efectivo de la libertad.

b.3) Promocién de la vida social mediante el aseguramiento de la red
coexistencial tejida a través de la pluralidad de instituciones ci-
viles (grupos deportivos, religiosos, vecinales, etc.).

b.4) Promocion de la participacién isondmica en la vida econdmica
mediante la libre concurrencia de las personas en las actividades
del mercado, sea en la condicién de productor, comercializador
o consumidor de bienes y servicios; asi como en las relaciones de
trabajo derivadas de dicho proceso.

b.5) Promocién de la participacion y respeto por las minorias ciu-
dadanas mediante la atencion y consideracion de las diferentes
cosmovisiones de la vida en relacién de determinados grupos ét-
nicos, religiosos, etc., cuya presencia numérica no determina la
voluntad estatal o social.

b.6) Promocion de la concertacién mediante la biisqueda y consecu-
cion de la conciliacion de intereses y expectativas contrapuestas.

b.7) Promocion de formas de comportamiento tendentes a la persona-

lizacion y humanizacion de las relaciones convivenciales.
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7.- LA OTRA VARIABLE TERMINOLOGICA EN EL DERECHO
COMPARADO

A la par de las expresiones anteriormente comentadas aparece
otra que también tiene presencia en el derecho comparado.

Al respecto, veamos lo siguiente:
El Estado Judicial de Derecho

En el derecho inglés existe la expresion rule of law (Estado Judicial
de Derecho) que plantea observar a la seguridad juridica y la libertad
como égida de la relacion Estado-persona. Para tal efecto se alude a la
proteccion que brinda el Poder Judicial y el conocimiento anticipado
de las reglas de convivencia.

Dicha expresion plantea el imperio de la ley frente a la veleidad,
capricho o arbitrariedad del poder politico.

El Estado Judicial de Derecho apunta a afirmar un ordenamiento
legal que se sustenta en la generalidad de su aplicacion en el respeto
al principio-derecho de igualdad de trato y de certeza de sus conse-
cuencias juridicas.

Este plantea la nocion de imperio de la ley frente a la arbitrariedad
o el prurito del ejerciente del poder.

Como expresion histérica aparece en el siglo XVII, exponiéndose
la idea del derecho como manifestaciéon de generalidad, isonomia y
certeza.

Jorge Reynaldo Vanossi [ob. cit.] expone que la rule of law “es la
garantia maxima de calculabilidad o predictibilidad acerca de las
consecuencias de los comportamientos humanos, de tal manera que
la libre accién del individuo solo esté condicionada por los limites
de una prohibiciéon preestablecida”. Asi, tras el entroncamiento del
principio de legalidad y el fin de la seguridad juridica, se avizora a la
certidumbre plena del derecho y la independencia en el juzgamiento
y la aplicacion del derecho.

Jorge De Esteban [Tratado de derecho constitucional I. Madrid: Uni-
versidad Complutense, 2001] siguiendo a A.V. Dicey refiere que la
rule of law se define por tres metas sucesivas:

a) El principio de legalidad que evita que un poder arbitrario persi-
ga discrecionalmente a una persona o afecte sus bienes.
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b) El principio de igualdad ante la administracion de justicia.
c) El principio de interpretacion judicial.

En la vertiente americana existe la expresion due process of law,
en donde la legalidad y la seguridad juridica encuentran adicio-
nalmente cobijo en la revision judicial frente a cualquier acto de
poder, incluido el emanado del Poder Legislativo. Por ende, el
control de la constitucionalidad y la interpretacién de los alcances
y sentido de la norma fundamental del Estado queda bajo respon-
sabilidad del Supremo Tribunal.

8.- EL ESTADO DE DERECHO (EL ESTADO CONSTITUCIO-
NAL) Y LA PERSONALIDAD JURIDICA DEL ESTADO

Juan Francisco Linares [Derecho administrativo. Buenos Aires: As-
trea, 1986] refiere que “El Estado de Derecho se estructura como una
comunidad global personalizada, es decir, dotada de personalidad ju-
ridica suprema”. Por ende, sostiene que el Estado es percibido “como
aquella parte del orden juridico personificado”.

El concepto personalidad juridica es utilizado para designar
la “aptitud” que tiene un ente juridizado para adquirir derechos
y obligaciones.

Tal nocién es importante en razén a que el derecho como instru-
mento de interrelacion social plantea la coexistencia de un vinculo
juridico entre dos sujetos: el primero en la condicién de titular de un
derecho subjetivo, y el segundo como el responsable del cumplimien-
to de una obligacion.

Tras el derecho aparece implicita o explicitamente una relacién ju-
ridica, la que segtin Claude du Pasquier [Introduccion al derecho. Lima:
Portocarrero, 1994] es “un vinculo entre personas, una de las cuales
estd en el derecho de exigir a otra el cumplimiento de un deber juri-
dico”. En puridad, dicha conexién indica el enlace coexistencial entre
dos o mas personas, correspondiéndole a alguna de ellas, la calidad
de sujeto activo portador y titular de un derecho subjetivo (facultad o
competencia) y a la otra u otras la condicién de sujeto pasivo portador
o titular de un deber juridico (obligacion o responsabilidad).

La relacién avalada por el derecho es aquella que se genera por un
hecho juridico -fenémeno, suceso o situacion que da lugar al nacimien-
to, adquisicién, modificacion, transmisién o extinciéon de derechos u

N
N 184
N
X



TroriA DEL Estapo Y DERECHO CONSTITUCIONAL

obligaciones- que provoca un cambio en la realidad juridica existente.

Mario I. Alvarez [Introduccion al derecho. Serie Juridica. México:
Mc-Graw Hill, 1995] advierte que “el derecho es un instrumento so-
cial, cultural y politico que sirve para regular la conducta [...] en so-
ciedad [...] Debemos precisar, empero, que no todas las conductas
[...] se encuentran reguladas por el derecho; hay algunas de ellas [...]
que quedan fuera de su competencia. De ahi que [...] solo aquellas
conductas que impiden la convivencia o cooperacién social son las
que preocupan y ocupan a las normas juridicas”.

Hans Kelsen [Teoria general del Estado. México: Nacional, 1965] se-
fiala que “el hombre esta sometido al orden juridico solamente con
respecto a ciertas acciones y omisiones especificas; con relacion a to-
das las demas no se encuentra en vinculacion con el orden juridico”.

En ese orden de ideas, nuestra Constitucién convalida implicita-
mente estos asertos cuando declara en el apartado a) del inciso 24 de
su articulo 2:

“Nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido de ha-
cer lo que ella no prohibe”.

Ahora bien, en el caso concreto del Estado tal como sefiala Juan
Francisco Linares [ob. cit.], este es observado “en cuanto conducta en
interferencia intersubjetiva o compartida, conceptuada por normas
juridicas”. Tal ideacion plantea la imputacién personalizante de una
pluralidad de actos de conducta desplegados por las autoridades po-
liticas y agentes administrativos; los cuales se encuentran regidos por
las normas juridicas del ordenamiento estatal e internacional.

Como se ha referido, el concepto de la personalidad del Esta-
do tiene una expresion de carécter juridico y no implica de modo
alguno una cualidad o atributo real; en ese sentido, no se trata de
una esencia o sustancia del cuerpo politico, sino de una capacidad
creada por el orden legal.

El Estado tiene una personalidad juridica que es concreta y cabal
en cierto centro de irradiacion de actos. Tal como lo planteara el te6-
logo dominico Francisco Suarez y como lo sostiene la propia Corte
Suprema de los Estados Unidos, el Estado es un sujeto colectivo do-
tado de voluntad de dominio; su personalidad colectiva o moral es el
substrato de su personalidad juridica.
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A diferencia de términos tales como Estado, soberania, division
de poderes, etc., que son originarios y constitutivos del derecho cons-
titucional, la teoria de la personalidad juridica del Estado es una asi-
milacién o incorporaciéon proveniente del derecho privado (principal-
mente del derecho civil). Esta asimilaciéon ha contribuido a delimitar
el poder estatal condicionandolo a las normas del Estado de Derecho,
es decir, ha asignado su sometimiento a la normatividad impuesta
por él mismo.

Desde el ambito del derecho al ser humano -como sujeto indivi-
dual de derechos y obligaciones- se le ha denominado persona na-
tural o fisica; en cambio, cuando se le considera en torno a un grupo
de congéneres, a este conjunto se le ha denominado persona moral,
colectiva o juridica. Asi, cuando un grupo de personas se encuentran
unidas y vinculadas en el cumplimiento de un determinado objetivo
comun, este conjunto adquiere el reconocimiento de una personali-
dad juridica diferente de la que cada individuo fisico posee de mane-
ra individual, constituyéndose en sujeto de derechos y obligaciones
como ente colectivo.

Aludir a la nocién civilista de persona moral, colectiva o juridi-
ca implica observar a una entidad constituida por una pluralidad de
personas individuales. Como refieren Francisco Lledo Yagtie y Ma-
nuel Zorrilla Ruiz [Teoria general del derecho. Madrid: Dykinson, 1998],
se trata de una unién que da existencia a una unidad orgénica. Para
tal efecto, el derecho le reconoce a dicho ente una individualidad pro-
pia y distinta de las personas que componen una institucion.

Esta persona moral o colectiva es una figura “creada” por el dere-
cho, es decir, es consecuencia de una construccién l6gico-juridica; por
tal motivo un grupo social, es concebido como una unidad ordenada
—persona- por accién de las normas juridicas.

Como afirma Mario I. Alvarez [ob. cit.], se trata de un “concep-
to creado como un instrumento tedrico-juridico cuyo objeto es re-
gular una forma especifica de la conducta humana en sociedad, no
ya la caracteristicamente individual, sino la manifestada colectiva-
mente en un fin comun reconocido como vélido por el derecho”.
En consecuencia, la persona juridica es una creacién instrumental
que busca facilitar ciertas acciones humanas que se realizan inex-
cusablemente en grupo.
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Por razones eminentemente précticas y de simplificacion juridica,
el derecho considera a la persona moral (persona juridica) como un
tnico sujeto, con una personalidad propia e independiente de cada
una de las personas que la componen.

Carlos Fernandez Sessarego [Proteccion juridica de la persona. Lima:
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima,
1992] sefiala que formalmente se trata de un centro unitario e ideal,
referente de situaciones juridicas y de imputacioén de deberes y dere-
chos (este dato formal se constituye mediante la abstraccién de una
pluralidad de personas a una unidad ideal de referencia normativa).
Ello exige que, aun cuando los actos juridicos de esta persona ideal
sean ejecutados por personas naturales (fisicas), el derecho los atribu-
ye a la persona juridica.

La existencia, capacidad, régimen, derechos, obligaciones y fines
de las personas juridicas se determinan por ley.

8.1.- Las razones de la asimilacion conceptual

La expresion persona juridica, surgida de la doctrina alemana del
derecho privado elaborada por Federico Carlos de Savigny, fue asi-
milada o trasplantada al &mbito del derecho constitucional por te6-
ricos de la talla de Wilhelm Eduard Albrecht y Carl Friedrich von
Gerber. Asi, en 1837, Albrecht, en su mencién critica a la obra de Na-
menbucher, Fundamentos del derecho politico actual, sostuvo la necesi-
dad de concebir al Estado no como una unién de hombres que opera
por intereses individuales, sino como una comunidad e instituciéon
superpuesta a sus miembros y que por tal tiene fines propios. Sefial6
ademas que el cuerpo politico no debia entenderse como la simple
suma de los intereses del gobernante y de los stibditos, sino como una
expresion plenaria y general, por lo que resultaba necesario conside-
rar al Estado como una persona juridica.

Posteriormente, en 1865, C.F. von Gerber, en su obra referida al
desarrollo del Estado aleman Fundamentos del Estado de Derecho en Ale-
mania, sostendra tajantemente que el Estado es una persona juridica
distinta de la comunidad y del gobernante. Aun cuando el cuerpo
politico persigue por esencia el bien comun, de ello no necesariamen-
te se colige que promueva anhelos y fines inmediatos que sean coin-
cidentes con los individuos que la integran: los fines del Estado no
estan exclusivamente constituidos por la suma de intereses particula-
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res, como sucede con las asociaciones de derecho privado.

En lo que respecta al significado ideolégico de la asimilacion o
incorporacioén del concepto de persona juridica al ambito del derecho
constitucional, dicho significado puede resumirse en lo siguiente:

a) Permiti6 la consolidacion del denominado Estado liberal, frente
al ya vetusto Estado absolutista. Era necesario enervar la identifi-
cacion del Estado con la persona del monarca (durante la vigen-
cia del Estado absolutista el cuerpo politico y el monarca consti-
tuian una sola unidad, hasta el extremo de que el patrimonio del
rey era el patrimonio del Estado y viceversa).

b) Permiti6 afirmar el reconocimiento de los derechos ptblicos sub-
jetivos en favor de los miembros del cuerpo estatal, en la medi-
da en que juridicamente se aseguraban asi las relaciones entre
los ciudadanos titulares de aquellos y el Estado como persona
juridica; limitdndose de este modo el poder omnimodo del go-
bernante (los derechos ptublicos subjetivos implican exigencias
juridicas al poder del Estado; aluden al cimulo de facultades,
atribuciones y prerrogativas politicas y civiles reconocidas por el
cuerpo politico para ser ejercidas frente a él).

c) Permiti6 asegurar, dentro del marco del derecho internacional
publico, la conexién existente entre los conceptos de indepen-
dencia e igualdad de los estados, y, de ese modo, el cumplimien-
to de los compromisos contraidos por cada uno de estos. Ello
permiti6 eliminar el obstidculo que significaba el hecho de que
los representantes del Estado que los hubieran suscrito, hubiesen
dejado de tener esa condicion (al margen de las circunstancias
concretas de esta pérdida).

Puede afirmarse que el cuerpo politico en el ejercicio de su po-
der, crea un sistema juridico y establece un orden normativo que
le otorga para si el cardcter de persona juridica. En ese contexto, el
Estado dotado de personalidad se desenvuelve en el mundo de la
realidad coexistencial a través de 6rganos y organismos politico-
juridicos representados por personas fisicas que reciben el titulo
de gobernantes o agentes publicos; y cuyos actos y hechos se im-
putan y atribuyen al Estado.
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8.2.- El ambito y los alcances del concepto de personalidad juridica
del Estado

Al influjo de las ideas liberales, se cred —por construccion de la
dogmatica juridica occidental- la nocién de personalidad juridica
estatal, la cual ha devenido en “real” -por aplicaciéon analégica- al
constituirse en un centro de irradiacion de actos. Si bien el Estado no
es perceptible por los sentidos, si lo son, para el mundo, sus efectos:
decisiones, medidas, etc.

La personalidad juridica estatal responde a una construccion 16gi-
ca que se basa en la realidad histérico-social y que atribuye al poder
politico los mismos fines que persigue la sociedad en su conjunto. Es
consecuencia de la autolimitacién del Estado, ya que el voluntario
sometimiento del cuerpo politico hacia el propio derecho que crea y
hace cumplir, lo convierte en sujeto de competencias, atribuciones,
responsabilidades, obligaciones, etc.

El Estado-persona que resulta de todo esto, se distingue de los ele-
mentos que lo componen (pueblo, territorio y poder) y asume una
individualidad propia y especifica (no obstante que tales elementos
constituyen el substrato de su existencia): al configurarse como perso-
na, reduce sus elementos a la unidad.

Como afirma Radl Ferrero Rebagliati [Ciencia politica. Lima: Stu-
dium, 1975]:

“El Estado tiene territorio, pero no es tal; tiene un pueblo, mas no es

pueblo; es en todo caso un poder regido por el derecho, una persona mo-

ral titular de derechos y obligaciones”.

A esta personalidad se le imputan los actos que sus transitorios
representantes cumplen en el devenir politico, quienes asumen com-
petencias y responsabilidades que no se alteran ni extinguen aun
cuando sean reemplazados posteriormente por otros. Esta unidad
corporativa y continua permanece y sobrevive las generaciones que
la conforman, pues se trata de una persona moral univoca.

Por otro lado, en los aspectos que marca el derecho publico, esta
personalidad es mas vigorosa y amplia que la de los individuos, ya
que tiene a su disposicion los derechos inherentes a la “potestad pua-
blica”, que la colocan en posicion de reconocida superioridad respec-
to de todos en virtud de sus atributos para establecer relaciones juri-
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dicas particulares o colectivas, ptblicas o privadas.

El Estado es percibido por el derecho como un ente con personali-
dad juridica en razén a lo siguiente:

a) Aparece por obra del derecho como un ente con capacidad
instituida y actuante; esto es, creado y dotado normativa-
mente de personalidad juridica y aptitud para establecer re-
laciones juridicas.

b) Actta juridicamente a través de sus actividades politicas y agen-
tes administrativos.

8.3.- Las caracteristicas de la personalidad juridica del Estado

La personalidad juridica del Estado esta dotada de las cuatro ca-
racteristicas siguientes: la unidad, la impersonalidad, la identidad y
la permanencia.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) La unidad

La esencia de la comunidad estatal deriva de su orientacién a la
concordancia, en razén a que los integrantes del cuerpo politico aspi-
ran a la consecucién de fines idénticos. La organizacion estatal obliga
a englobar y fundir en un solo y tnico cuerpo politico unificador, a
todos los integrantes de la sociedad politica.

La personalidad juridica del Estado es una construccién l6gico-
juridica que viene a configurar la manera de ser y las aspiraciones del
“todo”, es decir, es el resultado de la existencia de una organizaciéon
politica que incorpora dentro de si juridicamente la presencia simul-
tdnea de los diversos componentes del cuerpo politico.

Los érganos del cuerpo politico estarian disgregados si no existie-
se una potencia unificadora: el Estado personificado.

Las acciones politicas quedarian desgajadas o diseminadas si es
que el Estado careciera de personalidad.

b) La impersonalidad

Los actos emanados de la voluntad de los gobernantes no se re-
putan como actos personales, sino como acciones del Estado mis-
mo. La voluntad de decisién no reside en los gobernantes, sino en
el propio Estado.
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¢) La identidad

El Estado actta por si mismo, es decir, de manera independiente
de los elementos que lo conforman. Es un ente distinto y con exis-
tencia propia e individual; de alli que se sostenga, validamente, que
por sobre los gobernantes y gobernados existe otra “persona” que los
comprende integralmente.

d) La permanencia

El Estado se mantiene como instituciéon responsable de la volun-
tad manifestada, a pesar del reemplazo en el tiempo, de las personas
encargadas de la conduccién de sus érganos politicos, y comprende
a los pobladores que lo integraron, integran e integraran en el futuro.

La capacidad del Estado se manifiesta en forma constante, mas
alla de los cambios operados en su composiciéon y direccion: el Estado
es una institucion perdurable (como lo afirma el viejo aforismo politi-
co: “jHa muerto el rey!... {Viva el rey!”).

Los ciudadanos o stbditos nacen y mueren, sus dirigentes cesan
o renuncian, mas el Estado se prolonga en el tiempo; hay, pues, una
continuidad juridica, consecuencia de su peculiar personalidad. El
Estado no queda asimilado a una persona fisica, sino que contiene
una idea de persona in genere (asi por ejemplo, los compromisos con-
traidos por el ministro de Economia y Finanzas no se modifican por
su mero cese o dimisién en el cargo).

8.4.- Los elementos de la personalidad juridica del Estado

Entre los elementos connotativos de la personalidad juridica del
Estado destacan los cuatro siguientes:

a) Conjunto de érganos y organismos publicos.
b) Fin comtin de cumplir los deberes establecidos en la Constitucion.

c) Pluralidad de medios politicos, juridicos y administrativos para
la conservacion de los fines establecidos en la Constitucién.

d) Reconocimiento juridico.

8.5.- El caracter bifronte de la personalidad juridica del Estado

Conforme ha aumentado la presencia del Estado en la esfera
de la administraciéon o supervision de los bienes y servicios pu-

4
l
[
2



Victor Garcia Toma

blicos, se ha ido configurando el caracter bifronte de su persona-
lidad juridica. Asi, el Estado tiene una determinada personalidad
cuando actta en la vida juridica como poder politico que ejerce
funciones de gobierno e imperio, y tiene otra cuando se desen-
vuelve como un simple particular.

Cuando acttia como una entidad soberana desde su posicion de
supraordinacion y supremacia con respecto a los ciudadanos, el cuer-
po politico presenta una personalidad juridica puiblica. En cambio, cuan-
do acttia en un mismo plano de igualdad respecto a los ciudadanos, el
cuerpo politico asume una personalidad juridica privada. Como expone
Aurelio Garcia [Ciencia del Estado. Quito, 1937], en este caso el derecho
es propiamente igual para el Estado y los particulares.

Este caracter bifronte tiene la utilidad practica de garantizar el
derecho de los ciudadanos que pactan obligaciones patrimonia-
les con el Estado.

8.6.- La voluntad y la responsabilidad personificadora del Estado

Tal como refiere José Roberto Dromi [Derecho administrativo. Bue-
nos Aires: Ediciones Ciudad, 1997] el poder del cuerpo politico como
medio de exteriorizacién de la voluntad publica “es ejercida por hom-
bres que actdan por él. Solo la persona humana puede accionar los
resortes del poder y de la organizacion politica mediante conductas
que se imputan a la persona juridica estatal”.

Es inobjetable que el Estado carece de voluntad propia y/o de las
personas fisicas que lo conforman o representan. Asi, la Constituciéon
y las leyes establecen sus competencias a favor de determinados 6r-
ganos u organismos.

La atribucién y asignacién de los hechos y actos de las personas
fisicas que lo representan se explica a través de la relacion juridica,
como vinculo indesligable e indisoluble entre el 6rgano u organis-
mos, y el gobernante o agente publico.

En ese contexto dicho vinculo se forja entre el érgano politico-ju-
ridico (competencia, cargo) y el érgano fisico (gobernante o agente
publico).

La competencia que promueve derechos y deberes pertenece tni-
ca y exclusivamente al 6rgano politico-juridico. El titular de este la
ejerce, pero no puede delegarla ni cederla como si se tratara de un
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derecho personal.

La responsabilidad estatal emana de su personalidad juridica. Ella
se manifiesta cuando los actos y hechos ejercitados por los 6érganos u
organismos generan dafio o perjuicio susceptible de apreciacion pe-
cuniaria.

8.7.- Los efectos de la personalidad juridica del Estado

El cuerpo politico al ser dotado de personalidad juridica produce
los cuatro efectos juridicos siguientes [José Roberto Dromi. ob. cit.]:
a) La continuidad o perpetuidad de los derechos y obligaciones

contraidas en el ejercicio de su actividad personificada; ello con
prescindencia de los gobiernos y autoridades de turno.

b) El establecimiento de relaciones patrimoniales con organizacio-
nes homologas, personales, etc.

c) Exteriorizaciéon de dicha personalidad mediante normas juridi-
cas (leyes en sentido lato, resoluciones judiciales y administrati-
vas, actos administrativos, etc.).

d) Acreditacion de responsabilidad contractual y extracontractual y
su consecuente obligacion reparatoria, indemnizatoria, etc.
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CAPITULO CUARTO

LAS FUNCIONES Y FINES DEL ESTADO

SUMARIO:

1. EL ORIGEN CONCEPTUAL DE LA MAL DENOMINADA DIVISION DE
PODERES. 2. LA TEORIA DE LA DISTINCION DE ORGANOS Y DISTRIBU-
CION DE FUNCIONES. 2.1. Las funciones estatales. 2.2. Los drganos estatales.
2.3. Las autoridades estatales. 2.4. La relacion entre funciones, organos y auto-
ridades estatales. 2.5. El sistema de frenos y contrapesos. 3. EL DESARROLLO
CONSTITUCIONAL DE LAS FUNCIONES ESTATALES. 4. EL DESARROLLO
CONSTITUCIONAL DE LOS ORGANOS ESTATALES. 4.1. El Estado y la fun-
cién jurisdiccional: el Organo Judicial. 4.2. Los 6rganos constitucionales autd-
nomos. 4.3. Las competencias o poderes implicitos. 5. EL ACTO ESTATAL
CONSTITUCIONAL. 5.1. La competencia y el acto estatal constitucional. 5.2.
Las notas condicionantes de la competencia del acto estatal. 5.3. El contenido de
los actos estatales. 6. LOS FINES DEL ESTADO. é.1. Las teorias. 6.2. La deter-
minacion de los fines del Estado. 7. LOS DERECHOS Y DEBERES DEL ESTADO.

El tratamiento del tema nos obliga a plantear algunas considera-
ciones iniciales sobre el poder estatal.

Al poder estatal se le percibe como la expresiéon plena de capaci-
dad y energia social juridizada; se trata del “mando politico” centra-
do en un ordenamiento estatal, el cual representa una forma de vida
social que posee un cardcter imperativo-atributivo. En este caso las
autoridades publicas (gobernantes) ordenan y disponen en nombre
de la Constitucion.

El poder estatal, ademds de organizar la vida politica, erige una
autoridad y crea una jerarquia. En cuanto a lo primero alude a una
competencia de mando sobre los miembros de una organizacion poli-
tica; en cuanto a lo segundo supone una diferenciacion clara de status
entre gobernantes y gobernados.

Esta modalidad de poder se caracteriza por su impersonalizacion o
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despersonalizacion: los gobernantes mandan tnicamente por imperio
de la ley. El poder estatal canaliza esta voluntad mediante una plura-
lidad de mecanismos predeterminados.

Como sefialé en mi libro [Teoria del derecho. El sistema juridico na-
cional. Lima: CONCYTEC, 1988], el poder no es un elemento exclusi-
vo del Estado, pues en diferentes niveles y organizaciones de la vida
social se encuentran manifestaciones y relaciones de poder. Empero,
sucede que el cuerpo politico adopta una caracteristica de intensidad
y extension muy superior a la de cualquier otra existente en la socie-
dad. Como afirma German Bidart Campos [Tratado elemental de dere-
cho constitucional argentino. Buenos Aires: Ediar, 1995]:

“El Estado es la organizacion que dispone de un poder propio, origina-
rio, supremo e irresistible, que se impone en sus decisiones sin depender
de otro, por su propia fuerza y con superioridad sobre los demds poderes
sociales inferiores que existen en una comunidad. Es el poder mdximo,
elevado y ultimo; no tiene otro por encima, y en el dmbito en que se
ejerce actiia como exclusivo”.

Al poder estatal se le denomina soberania en tanto cuenta con
una facultad sui generis para trazar la conducta de los gobernados
y la de los propios gobernantes, y que expone de manera inequi-
voca la existencia de una potestad superior a cualquier otro poder
dentro del territorio de un Estado. Sefidlese ademas que externa-
mente se manifiesta en un haz de relaciones interestatales, inde-
pendientes e igualitarias.

La soberania es una cualidad objetiva del poder estatal estable-
cida para el cumplimiento de sus fines; se trata de una competen-
cia estatal de mando, un poder juridizado, es decir, encuadrado
por la Constitucion. Siendo asi, se entiende que el poder estatal
presente las tres caracteristicas siguientes:

a) Posee independencia, es decir, no se encuentra sometido al do-
minio de ningtn otro Estado.

b) Posee capacidad de superposicién y centralizacion, es decir, goza
del atributo de sobreponerse a cualquier otro poder al interior
del Estado, asi como del de canalizarlo tomando para si el papel
de ente unificador.

c) Ejerce el monopolio de la coaccién material, lo cual implica que
solo el Estado puede crear y reconocer reglas de derecho, asi
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como aplicarlas y, fundamentalmente, mandarlas a ejecutar.

La voluntad del Estado (soberania) en razén de ser la expresion
cabal de poderio no puede dividirse, por lo que resulta impropio uti-
lizar la expresion division de poderes. Evidentemente el poder estatal
no puede ser uno y trino a la vez.

El concepto de un poder soberano que se descompone en tres sin
dejar de ser uno, resulta ser solo una abstraccién metafisica.

El poder es uno porque solo asi garantiza la organizacioén unifor-
me, singular y jerarquica del Estado, fundiendo en una inmensa sinte-
sis todas sus parcialidades. La diversidad de 6rganos y funciones no
determina de manera alguna la fragmentacion del poder. El hecho de
la participaciéon de diversas fracciones o porciones no produce en él
ninguna variacién sustancial o de naturaleza.

La unidad del poder se justifica por la necesidad de que sea una
sola voluntad la que en definitiva indique lo conveniente para el bien
comun. La indivisibilidad del mismo no admite excepciones.

La distincion entre las actividades estatales y la existencia de una
pluralidad de competencias politicas y administrativas (descentra-
lizacién y desconcentracién) no alteran en lo absoluto la unidad
del poder estatal. No existen en el Estado los mal denominados
“poderes”, sino una potestad tnica que es su voluntad de domi-
nacion, cuyo ejercicio pasa por diversas fases: decision, ejecucion y
restitucion o reparacion.

Las diversas etapas de la actividad estatal requieren de la interven-
cién de una serie de 6rganos plurales. En el fondo todos estos modos,
formas, fases, etc., concurren a un fin tnico: asegurar dentro del Esta-
do la supremacia de una voluntad dominante, la que para ser tal no
puede ser otra que un empefio y aquiescencia univoca e indivisible.

Al respecto, Jorge Sarmiento Garcia [Derecho piiblico. Buenos Ai-
res: Ediciones Ciudad Argentina, 1998] refiere que suele “usarse la
palabra “poder” indistintamente para designar a la vez al poder poli-
tico mismo, a las funciones del poder y a los 6rganos estatales que lo
ejercen, sin duda por influencia de Montesquieu quien adopt6é como
regla general el vocablo “poder” dandole un sentido més amplio [...]
sin embargo, en la actualidad, la doctrina ensefia que el poder del
Estado es tinico e indivisible, como también estd de acuerdo en dis-
tinguir entre aquel, sus funciones y sus 6rganos”. Por ende, advierte
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a modo de sentencia acerca de que “la unidad del poder politico es
atraida por la unidad del fin para cuyo logro existe, y por la propia
unidad del Estado, por lo que en realidad solo son distinguibles las
‘funciones del poder’ y los ‘6rganos que lo ejercen’.

La hoy discutible formulaciéon doctrinaria de la teoria de la “divi-
sion de poderes” fue construyéndose a base de las argumentaciones
expuestas por James Harrington, John Locke, Henry Saint-John, viz-
conde de Bolingbroke y Carlos Luis de Secondat, barén de la Brede
y Montesquieu; ello genero el fraccionamiento intelectual del poder
estatal —con diversos matices- en Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

Es dable sefialar que histéricamente surgié como el intento de
evitar la omnipotencia estatal y el abuso del poder derivado de la
absorcién de todas las funciones en un solo érgano, es decir, en una sola
autoridad. A lo expuesto debe agregarse que tras unos indicios en el
mundo antiguo, la experiencia practica de la Inglaterra del siglo XVII
y comienzos del siglo XVIII fue la que marco el punto de partida para
la construcciéon de la referida teoria.

Al respecto, José Roberto Dromi [Manual de derecho administrativo.
Buenos Aires: Astrea, 1987] senala:

“La formacion de las asambleas de ancianos (Israel), la constitucion de
la magistratura militar (Esparta), el sacerdocio de las castas (India), la
Asamblea (Atenas), el Senado consulto (Roma), las asambleas laicales o
eclesidsticas y los concilios en los estados germanos, las cortes en algu-
nas monarquias medievales (Castilla-Aragon), el Parlamento (Inglate-
rra), etc., fueron serialando una teoria de la distribucion del poder que
la posterior revolucion liberal cristalizaria normativamente”.

En sus origenes, dicha teoria fue entendida en el sentido de que
las normas generales debia darlas un érgano deliberante y represen-
tativo del pueblo (Congreso, Parlamento, Asamblea, Dieta, Corte); la
funcién administrativa la detentaria un érgano ejecutivo (Rey, Presi-
dente de la Republica, Consejo de Ministros, Directorio), y la funcién
jurisdiccional seria ejercida por un érgano judicial que, a su vez, po-
dia adoptar variadas formas de estructuracion.

El desarrollo del Estado super6é ampliamente esta vision encasilla-
da y fraccionada. En mayor o menor medida cada érgano fue “com-
binando”, entre las atribuciones asignadas por medio de la Consti-
tucion, el ejercicio de estas tres iniciales funciones, y de entre ellos el
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6rgano Ejecutivo creci6 considerablemente en cantidad y calidad.

Es notorio que la denominacién “teoria clasica de la division
de poderes” no responde a su contenido, pues propiamente no
es tal, sino mds bien consiste en la distribucion de funciones entre los
distintos organos jerarquizados del Estado. Por ello, acudiendo a su
expresion en su sentido literal no existe ni podra existir jamas
divisiéon de poderes.

1.- EL ORIGEN CONCEPTUAL DE LA MAL DENOMINADA DI-
VISION DE PODERES

La nocion relativa a la division de poderes nace con la institucio-
nalizacion de la soberania estatal, en razon a que es alli donde se gesta
histéricamente la monopolizacién del poder politico dentro de todo
un territorio amplio y delimitado y ejercido sobre una vasta y especi-
fica poblacion.

Ahora bien, dicha temética fue objeto de confusiones terminol6gi-
cas. Asi, debe anotarse que hasta el siglo XVII en puridad se incidi6
en el tema de la tipologia de los sistemas y regimenes de gobierno.
Lo expuesto puede verificarse rastreandose las obras de Aristoteles,
Platén, Polibio, Santo Tomas de Aquino, etc.

Es de verse que hasta la finalizaciéon del feudalismo el poder po-
litico estuvo diseminado en una multiplicidad de entes dotados de
competencia y fuerza. Por tanto, era innecesario “dividirlo”.

La aparicion del Estado como expresion acabada de las modernas
sociedades politicas, generara que su poder sea soberano; esto es, su-
premo, exclusivo e irresistible. En ese orden de ideas, la potestad de
mando del Estado no puede ser contestada ni igualada por ningtn
otro poder al interior de la comunidad politica.

La concentracion del poder y la aspiracién derivada del ideal li-
beral promovera la division del mismo, a efectos de garantizar y sal-
vaguardar la libertad. Con ello se pretendi6 afirmar la lucha contra
las bases mismas del absolutismo monarquico. En ese sentido, en la
busqueda de establecer el “imperio de las leyes” en reemplazo del
“imperio de los hombres”, se resume el objetivo de la sustitucion del
Estado absolutista por el Estado sometido al derecho.

Esta vision tradicional, ya superada por la realidad politica, cuen-
ta —-como se ha referido anteriormente- con cuatro grandes construc-
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tores tedricos: Harrington, Locke, Bolingbroke y Montesquieu.

James Harrington, politico inglés (1611-1677) escribi6é una obra de
caracteristicas utdpicas denominada Océano (1656) en donde describe
una forma republicana de gobierno en homenaje a Oliverio Cronwell.

En dicho texto expone la necesidad de una republica equitativa
con un gobierno establecido sobre la base de la ley, que levanta una
superestructura de tres 6rdenes: el Senado que discute y propone, el
pueblo que resuelve y la magistratura politica que ejecuta.

Establece como funciéon del Senado la de elegir a los magis-
trados principales y designar cuatro consejos -de Estado, guerra,
religiéon y comercio- en los que tienen origen la mayor parte de
los asuntos publicos.

Ahora bien, Harrington consideraba que la funcién deliberante o
formulacion de las politicas tenia que ser realizada por unos pocos
que tuviesen experiencia y conocimientos practicos. La aceptacion o
repudiacién de dichas proposiciones quedaban sujetas a una decision
popular que debia efectuarse a través de un gran cuerpo colegiado ex-
profesamente elegido para tal fin y que no tuviese poder deliberante.

Como expone George H. Sabine [Historia de la teoria politica. Bogo-
td: Fondo de Cultura Econémica, 1998], “con arreglo a la division de
poderes, la funcién del Senado es debatir. Una vez que este ha formu-
lado una legislacién o politica, sus propuestas se imprimen y se trans-
miten al pueblo, el que decide aprobando la medida, rechazandola o
devolviéndola al Senado para ultimar consideraciones, pero que no
puede discutir ni introducir enmiendas”.

Contrariamente a lo que supondrian las consideraciones anterior-
mente expuestas Harrington era un aristocrata, que crefa que la di-
reccion del gobierno debia recaer en los hidalgos terratenientes. Por
ende, les correspondia ejercer la funcién deliberante, asi como esco-
ger a quienes se encargarian de las funciones judiciales y las tareas
vinculadas con el comercio, la religion y la guerra.

Su imaginativo pensamiento ejercio cierta influencia en la obra de
Montesquieu.

John Locke, filésofo inglés (1632-1704), escribié su famoso ensayo
Consideraciones sobre el gobierno civil con la finalidad de legitimar la
Revolucion Inglesa de 1688 en contra del rey Jacobo II; la misma que
proclamoé la soberania del Parlamento y consagré como titulo de po-
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der el asentimiento del pueblo. Asi, para Locke existian dos érganos
estatales: el Legislativo y el Ejecutivo.

El Legislativo era concebido como el 6érgano supremo delegado
por la comunidad politica. Estaba conformada por los parlamentarios
en conjunto y por el rey. El gobierno -el rey- debia realizarse por
medio de una legislacién con visos de perennidad y a través de jueces
conocidos. Para hacer viable la ejecucién de las normas era menester
la existencia del 6rgano Ejecutivo, el cual estaba caracterizado por un
accionar ininterrumpido y con fuerza permanente.

Debe advertirse que el Ejecutivo fue concebido para el ejerci-
cio de tres funciones: la ejecutiva propiamente dicha, la federativa y
la prerrogativa.

La funcion federativa consistia en el manejo de las relaciones in-
ternacionales y la seguridad externa. La prerrogativa aludia a la po-
testad de obrar a discreciéon cuando lo exigia el bien comun, aun sin
prescripcion de la norma o en contra de ella, ya que esta no podia
prever todas las situaciones especiales o de emergencia que podian
presentarse en el seno de la comunidad politica.

Cabe recordar que cuando John Locke escribié su famosa obra
(1690) no se encontraba en vigencia el Act of Settlement o Acta de
Instauracién (1700), que implicitamente fundamento la independen-
cia de la magistratura, por lo que no tuvo necesidad ni elementos de
juicio suficientes para reconocer a la judicatura como un érgano pro-
piamente dicho.

Javier Pérez Royo [Curso de derecho constitucional. Madrid: Marcial
Pons, 2000] sefiala que habiendo sido Inglaterra el primer cuerpo po-
litico en donde se inicia la “aventura” del Estado constitucional resul-
taba logico que Locke utilizara la experiencia inglesa como punto de
partida para la construccion de la teoria de la divisién de poderes en
aras de defender la libertad.

Henry Saint-John, vizconde de Bolingbroke, hombre de Estado y
escritor inglés (1678-1751), fue quien forj6 la concepcion del equilibrio
de los poderes.

En su condicién de ministro de la reina Ana Estuardo (1665-1714),
expuso la necesidad de un gobierno mixto, con control reciproco de
los 6rganos de poder estatal.

En su momento consideré que para contar con una Constitucion
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6ptima y duradera era conveniente confiar conjuntamente la funciéon
legislativa al rey, a los nobles y al pueblo. Asi, refirié que [Citado por
Jean Touchard. Historia de las ideas politicas. Madrid: Tecnos, 1983]:

“En una Constitucion como la nuestra, la sequridad del conjunto de-
pende del equilibrio de las partes y este de su mutua independencia”.

Sus bidgrafos sefialan que en esencia no se trataba de un doctri-
nario consumado, sino mas bien de un politico experimentado de-
seoso de contrarrestar la enorme influencia alcanzada por sir Robert
Walpole (1676-1745), quien se habia perfilado en el cargo de primer
ministro por su ladino ascendiente personal sobre la reina.

La historia sefiala que el llamado “gobierno de corrupciéon” que li-
der6é Walpole durante veintitin afios, se caracteriz6 por la “presencia”
de un monarca que solo muy eventualmente daba ciertas instruccio-
nes. Walpole renunciaria al cargo en 1742, como consecuencia de una
acusacion penal -via el impeachment- aprobada en su contra por la
Céamara de los Comunes.

A través de escritos polémicos como Dos partidos disertantes, Cartas
de estudio de la historia y EI rey patriota, Bolingbroke expuso la idea de
un control mutuo y reciproco de los 6rganos de poder estatal, mejord
la doctrina de la separacién de poderes de Locke con el concepto de-
finido de equilibrio de poderes, y genero cierta influencia conceptual
en Montesquieu.

Asi, en su trabajo sobre los partidos, dejé constancia de la exis-
tencia de un gobierno, que tuviera un equilibrio entre las tres partes
componentes del mismo. Bolingbroke [Citado por Jean Touchard. ob.
cit.] consideraba que “solamente un gobierno donde las tres partes -
mondrquica, aristocratica y democrética- ejerzan control entre los po-
deres, mantengan el balance entre ellos, puede proteger la verdadera
libertad, la que es respaldada por el derecho”.

Carlos Luis de Secondat, barén de la Brede y Montesquieu [El es-
piritu de las leyes. México: Porrta, 1992], escritor francés (1689-1755)
plante6 en su obra El espiritu de las leyes, que la tinica férmula capaz
de reprimir el abuso del poder y de promover la libertad de los indi-
viduos era organizando al Estado de una manera tal que sus distintos
6rganos estuvieran contrapesados, ya que “solo el poder puede dete-
ner al poder”. Afirmé que solo la separacion de los 6rganos del poder,
los cuerpos intermedios, la descentralizacion y la moral impedirian a
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las autoridades caer en el despotismo.

Javier Pérez Royo [ob. cit.] expone que Montesquieu transformara
la teoria de la divisiéon de poderes en toda una doctrina. Es decir, su-
perara el planteamiento especulativo para convertirlo en un conjunto
de principios vinculados con la forma de vida politica derivada de
una filosofia politica.

La formulacion planteada por Montesquieu tuvo como marco de
referencia su conocimiento y visién de la sociedad inglesa.

Su propuesta de sistema tripartito tendi6é a eliminar la absorcion
de las funciones legislativas, administrativas y judiciales en un solo
6rgano estatal. El notable pensador francés sostuvo [ob. cit.]:

“En cada Estado hay tres clases de poderes: el Poder Legislativo; el Po-
der Ejecutivo de las cosas relativas al derecho de gentes; y el Poder Ju-
dicial de las cosas que dependen del derecho civil”.

En virtud del primero -el de mayor importancia- el Estado aprue-
ba leyes transitorias o definitivas, o deroga las existentes. Por el se-
gundo hace la paz o la guerra, envia y recibe embajadores, establece
la seguridad publica y precave las invasiones. Por el tercero castiga
los delitos y juzga las diferencias existentes entre los particulares.

Sefidlese adicionalmente que Montesquieu estableci6 que cada
poder estatal tiene facultades de estatuir y de impedir. En el primer
caso existe el atributo de ordenar o corregir lo ordenado por otro; en
el segundo caso existe el atributo de anular lo resuelto por otro.

Asi pues, la doctrina de Montesquieu sostiene que los poderes del
Estado no solo deben estar separados, sino adicionalmente deben ser
observados en una permanente actitud de control, por la via de las
facultades de estatuir e impedir.

Montesquieu consideraba que el Poder Legislativo deberia estar
conformado por dos cuerpos, el primero de representantes elegidos
por el pueblo y el segundo por nobles designados por sucesion here-
ditaria. El Poder Ejecutivo, a efectos de agilizar su labor y en virtud de
su peculiar naturaleza deberia quedar a cargo del monarca. El Poder
Judicial deberia estar conformado por representantes del pueblo ele-
gidos temporalmente para resolver asuntos particulares y concretos.

Montesquieu estimaba que la libertad politica de un ciudadano
se afirmaba en la tranquilidad de espiritu que provenia de la con-
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fianza que tenia cada uno en su seguridad: y para que esta exista
era necesario que ningin ciudadano temiese a otro. Asi, cuando
el Legislativo y el Ejecutivo se reunian en la misma persona o el
mismo cuerpo no existia libertad ni seguridad. Por el contrario,
surgia la desconfianza, porque “puede temerse fundadamente que
el gobernante formule leyes tiranicas y al mismo tiempo las ejecu-
te”. Planteaba que tampoco existia dicho binomio -libertad y se-
guridad- cuando el poder de juzgar no se encontrase plenamente
diferenciado de los 6rganos citados. Montesquieu [ob. cit.] consi-
deraba que “todo se habria perdido si el mismo hombre, la misma
corporacion de proceres, o la misma asamblea del pueblo ejerciera
en si los tres poderes: el de hacer leyes, el de ejecutar y el de juzgar
los delitos o los pleitos entre particulares”.

Carlos Maria Bidegain [Curso de derecho constitucional. Buenos Ai-
res: Abeledo Perrot, 2001] sefiala que Montesquieu “sobre la base de
una descripcién no demasiado fiel a las instituciones inglesas que le
sirvieron de base para la formulacién de su teoria, establecié que el
paradigma de las instituciones libres de dicho pais se debia a tres ele-
mentos de su organizaciéon”, a saber:

a) La distincion de tres especies de poder publico.

b) El desempefio de las funciones legislativas, ejecutivas y judicia-
les por parte de personas distintas: “Todo estaria perdido si el
mismo hombre o el mismo cuerpo de los principales o de los
nobles o del pueblo, ejerciese [...]".

c) El reciproco control: “Es necesario que, por la disposicion de las
cosas, el poder detenga al poder”.

Correspondi6 a los inspiradores de las constituciones de Massa-
chusetts, Maryland y New Hampshire (Estados Unidos, finales del
siglo XVIII), que se diese acogida constitucional a los alcances de di-
cha doctrina. Los “Padres de la Naciéon Americana” la previeron en el
articulo primero de la Constitucion Federal de los Estados Unidos en
donde consignaron:

“Todos los poderes legislativos aqui concedidos serdin atribuidos a un
Congreso de los Estados Unidos que se compone de un Senado y una
Cdmara de Representantes”.

En el articulo siguiente establecieron:
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“El Poder Ejecutivo serd confiado a un Presidente de los Estados Uni-
dos de América”.

Finalmente, en el articulo tercero fijaron:

“El Poder Judicial de los Estados Unidos serd atribuido a un Tribunal
Supremo y tribunales inferiores”.

Respecto a la concepcion préctica de un Poder Judicial, cabe sefialar
que ello se produjo a consecuencia de la fracasada experiencia confe-
deracional.

En efecto, tras la emancipacion de las colonias del Norte de Amé-
rica del yugo britanico, estas decidieron constituir una Confederacion
de Estados (1776-1787). Los conflictos de competencia entre el 6rgano
confederal y el derecho de nulificacién de los cuerpos politicos miem-
bros, oblig6 a los constituyentes americanos a establecer un Poder Ju-
dicial responsable no solo de administrar justicia, sino de resolver los
conflictos de determinacién de competencias nacionales y locales.

Poco tiempo después, en la histérica Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano (Francia, 1789), los revolucionarios bur-
gueses elevaron a dogma la idea del poder tripartito, al fijar en el arti-
culo dieciséis del referido texto lo siguiente:

“Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no estd asegurada,
ni la separacion de poderes bien determinada, no tiene Constitucion”.

Finalmente, los elaboradores de la Constitucion francesa de 1848 ex-
presamente consignaron que “la separacion de poderes es la primera
condicion de un gobierno libre”.

2.- LA TEORIA DE LA DISTINCION DE ORGANOS Y DISTRI-
BUCION DE FUNCIONES

Esta teoria alude a un principio de caracter dogmatico-institucio-
nal emanado del denominado Estado liberal —en oposicién al Estado
absolutista- que se ha extendido y consolidado en el mundo actual.

Esta teoria es dogmatica -punto fundamental y basico del Esta-
do liberal- porque afirma la identidad absoluta entre la distincion de
los 6rganos del Estado y el reconocimiento y garantia de la libertad
de sus miembros; e igualmente es una arquitectura institucional de
dicho tipo de Estado, porque sirve para distribuir las funciones del
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cuerpo politico entre érganos distintos sin perjuicio de sus articula-
ciones y mutua colaboracion.

En ese esquema la equivocada denominacion de “division de po-
deres” deviene en un esquema de organizacion juridica del Estado, la
misma que no puede ser entendida en la praxis por la mera referencia
de la terminologia empleada por Locke y Montesquieu.

Asi, en esencia, las atribuciones asignadas a cada érgano no son
exclusivas, sino meramente institucionales y prevalecientes.

La especificacion y distribucion de las funciones no significan, de
modo alguno, su separacién mecanica, sino tan solo una premisa ne-
cesaria para el mejor desempefio del Estado.

La vision original de Locke y Montesquieu no se ajusta a la
realidad actual, ya que, no existe coincidencia total entre érganoy
funcion (es el caso del Ejecutivo, ente que legisla més que el pro-
pio Parlamento).

Las instancias de gobierno, como fruto de la experiencia histoérica,
han provisto importantes correcciones al marco tedrico, al plantear la
confusion de los 6rganos de poder (gobierno directorial) o la colabo-
racion de los mismos (gobierno parlamentario).

Asimismo, la existencia y rol de los partidos politicos -creacion
posterior a la formulacion teérica- establecen que una agrupacién
politica —por la via del sufragio- puede acceder a la conduccion si-
multdnea del Ejecutivo y del Legislativo (gobierno presidencialista,
gobierno parlamentario).

Sefialase ademas que es de la mayor importancia en los regime-
nes modernos la existencia y armonica relacién entre oficialismo y
oposicién. Como bien sefiala Jorge Tristan Bosch [Citado por Gustavo
Garcés. Breviario constitucional. México: Editores Aguila, 1996]:

“La terminologia de Montesquieu es confusa porque sus ideas eran
confusas; este no distinguio bien entre los conceptos poder del Estado,
organos y funciones. Por ello no se planted la necesidad de usar tres
expresiones distintas para nombrarlos. Bajo el vocablo genérico poder
se confundio el poder del Estado propiamente dicho con las funciones;
y, en algunos casos también con los 6rganos del mismo [...] llevado por
la confusion conceptual a que se viene haciendo referencia, se empleo
las expresiones genéricas de Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder
Judicial para denominar con ellos sucesivamente, a cada una de las tres
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series de poderes, de 0rganos y de funciones respectivamente. Esta des-
graciada ocurrencia ha cegado a muchos comentaristas y ha sembrado
tal grado de confusion en esta materia, que resulta casi imposible tratar
de eliminarla”.

Como bien expone Luis Lopez Guerra [El Poder Judicial en el Estado
constitucional. Lima: Palestra Editores, 2001], “una de las razones para
la divergencia de opiniones sobre el significado del principio de divi-
sion de poderes consiste en que el mismo concepto, y las instituciones
y mecanismos en que se manifiesta, se acufiaron en los origenes del
pensamiento constitucionalista (la fecha convencional es 1748, afio de
la aparicion del Espiritu de las Leyes) y pretendia aplicarse a situacio-
nes y problemas muy distintos de los actuales”.

En efecto, es histéricamente demostrable que dicha teoria apa-
recié en un “tiempo histérico” en donde se buscaba la coexistencia
pragmatica y equilibrada entre un érgano Ejecutivo adscrito a una
legitimidad tradicional y de un érgano Legislativo vinculado a una
legitimidad democratica.

Luis Lépez Guerra [ob. cit.] estima que este “equilibrio” tuvo jus-
tificacion en la medida que la legitimacion democrética no devino
durante ese “tiempo histérico” en el principio monopolizador para la
justificacion del ejercicio del poder.

La visién de la division de poderes como una técnica de equilibrio
supervivio hasta el siglo XX, en razén a que paises tan influyentes
politica o culturalmente como Alemania, Austria, Espafia, Portugal
y Grecia tardaron en adherirse a la vigencia plena del principio de
legitimacion democratica.

En ese orden de ideas, tras la consolidacion del principio de legiti-
macién democratica para el ejercicio del poder, la teoria de la division
de poderes devino en una técnica de garantia.

Por ende, ya no cabe hablar hoy de poderes del Estado en cuanto
a instancias privativas y disimiles fuentes de legitimacion. De alli que
concretamente se haga referencia a la divisién de érganos y funciones
en relacién al poder del Estado; el cual deriva su legitimidad de la
voluntad ciudadana.

Es preciso reiterar que la pluralidad de funciones no afecta la
unidad del poder del Estado, por lo que aqui también cabe procla-
mar aquel principio cristiano de que “existe diversidad de ministe-
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rios, pero no hay mas que un solo Sefior”.

La separacion de funciones no se concreta a evitar que uno de
los 6rganos del Estado ejerza solidaria e indivisiblemente todas
estas, sino que, adicionalmente, intenta auspiciar que cada una o
algunas de ellas sean ejercidas por distintos titulares (autoridades)
especializados.

Las funciones del poder estatal no se presentan como meros ac-
tos inconexos, sino que guardan entre si relaciones necesarias que les
permiten limitarse y complementarse mutuamente. Toda actividad o
competencia funcional forma parte de una estructura modular supe-
rior que refleja la unidad del poder estatal.

La formula estatal se resume en un poder politico univoco, ac-
tuante por el cauce de plurales funciones, ejercido por diversos organos
y titularizado en determinados sujetos denominados autoridades.

2.1.- Las funciones estatales

Hace referencia a un conjunto de factores interrelacionados que se
encuentran orientados al cumplimiento de un fin institucional.

Estos factores son entre otros los siguientes: objetivos, relacién de
actividades, competencias, tareas, responsabilidades, etc.

Se trata de un conjunto de actividades precisas, necesarias, per-
manentes, afines y coordinadas que se desarrollan para alcanzar de-
terminados objetivos. Las funciones estatales representan las razones
principales para la existencia del Estado.

En puridad, se desprenden o derivan de los objetivos que dan ori-
gen y razon de “ser” al Estado. Su determinacion tiene caracter técni-
co en la medida que se busca precisar la naturaleza de las actividades
estatales y sus relaciones mutuas.

Las funciones estatales expresan las diversas actividades del Es-
tado, en cuanto constituyen diferentes manifestaciones o modos de
ejercer la potestad estatal. Se trata de aquellas finalidades u objetivos
que delimitados de manera afirmativa o negativa, se encomiendan
constitucionalmente a los 6rganos con competencias perfectamente
prefijadas, y que se manifiestan externamente a través de actos de
relevancia juridica.

Al respecto, José Roberto Dromi [Instituciones de derecho admi-
nistrativo. Buenos Aires: Civitas, 1978] sefala que estas son las
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formas diversas bajo las cuales se manifiesta la actividad domi-
nante del Estado.

Estas funciones son las diversas “formas” bajo las cuales se expo-
nen las actividades dominantes del Estado y determinan el conjunto
de actos por los cuales el Estado realiza las diversas atribuciones que
¢l mismo se asignoé. El andlisis juridico de esos actos permite el esta-
blecimiento y su clasificacién en grupos separados, cada uno de los
cuales forma una rama de actividad que deviene en una parte de la
potestad estatal.

2.2.- Los 6rganos estatales

Hacen referencia a las unidades impersonales que tienen a su car-
go el desarrollo y expresion de una o varias funciones del Estado, a
través de las cuales este revela su actividad volitiva. Hacen operativo
y visible el poder estatal manifestando su actividad y voluntad.

Cabe senalar que las funciones siempre se asignan a un érgano
estatal, a efectos de que las actividades que las componen sean objeto
de verificacion en la realidad.

Los ¢6rganos poseen, por mandato de la ley fundamental, com-
petencias especificas para actuar. Estas son el conjunto de facultades
que un 6rgano puede legitimamente realizar, condicionando la vali-
dez del acto estatal de modo tal que el emitido al margen de ella est4
afectado juridicamente de nulidad.

Las competencias organicas conceden a las autoridades, el deber-
derecho de hacer uso de las facultades implicadas en ella, més no les
concede atribuciones sobre las competencias en si mismas.

Debe advertirse que los 6érganos estatales no son personas juridi-
cas, ya que solo al Estado en si mismo se le reconoce personalidad.

2.3.- Las autoridades estatales

Hacen referencia a aquellas personas que estan premunidas
de un titulo juridico para disponer, ordenar, mandar, etc. Estdn
concebidas como las portadoras u operadoras de un determinado
6rgano del Estado.

Como bien afirma Jorge Xifra Heras [Curso de derecho constitucio-
nal. Barcelona: Bosch, 1962], el poder del Estado se ejerce mediante
hombres: solo ellos pueden accionar facticamente los resortes que
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movilizan el poder de la organizacion politica.

Eduardo Grafia y César Alvarez [Principios de teoria del Estado y de
la Constitucion. Buenos Aires: Ad Hoc, 2003] exponen que “los actores
juridicos [...] en el derecho publico son -pues- a quienes podemos
llamar los gobernantes, es decir, quienes estan encargados de decidir
y actuar en nombre del Estado”.

Las autoridades como portadoras del poder quedan enmarcadas
en el contorno de los érganos: la energia de estos tltimos se mueve y
despliega accionada por dichos titulares.

Los actos de poder generados por las autoridades fuera de las
competencias de un érgano provocan un exceso o abuso del poder; asi
como la existencia de un acto de poder dentro de la competencia pero
con un fin distinto, significa una desviacion del poder.

El titulo juridico de las autoridades politicas se obtiene a través
de una pluralidad de opciones previstas en el derecho constitucional
comparado, a saber: la féormula democratica, la férmula de la tradi-
cioén, la férmula de la cooptacién o la férmula mixta.

Al respecto, veamos lo siguiente:

La formula democritica es aquella que establece la eleccién popular
de un jefe de Estado-jefe de Gobierno bajo la denominacién de Presi-
dente de la Republica (régimen presidencial) y de la totalidad de los
congresistas (régimen presidencial y buena parte de estados con régi-
men parlamentario). Asimismo, situacién homoéloga se plantea para
el Jefe de Gobierno bajo la denominacién Presidente del Consejo de
Ministros, canciller, etc. (régimen parlamentario).

La formula de la tradicion es aquella que establece la entronizacion
de un jefe de Estado bajo la denominacién de rey, a consecuencia de
la aplicacién de las reglas de herencia dinastica (régimen parlamenta-
rio-monarquico).

La formula de la cooptacion es aquella que establece la designacion
de un jefe de Estado por propia decision de su titular. Tal el caso de la
cooptacion espafiola del rey Juan Carlos I de Borbén por el generalisi-
mo Francisco Franco Bahamonde. Igualmente, en Noruega en caso de
no haber un principe apto para suceder al rey, este puede postular a
su sucesor ante el Parlamento, el cual, sin embargo, puede elegir a un
tercero en caso considere que el sugerido por el monarca gobernante
tampoco resulta politicamente aceptable.
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La formula mixta es aquella en donde dentro de un mismo régimen
politico al interior de un 6érgano de poder se combinan algunas de las
férmulas anteriores. Asi, tenemos en el caso de los parlamentos mo-
narquicos existe la eleccion del jefe de Gobierno por elecciéon popular
y la designacion del jefe de Estado (rey) por herencia dinastica. Igual-
mente, existen érganos parlamentarios con una Cdmara compuesta
por representantes elegidos y otra por designados por la tradicion
(Inglaterra).

En la praxis, se advierte también la existencia curiosa de monar-
quias electivas. En efecto, en el Estado Vaticano la figura del Papa es
homologa a la de unrey; el cual es elegido por los cardenales menores
de ochenta afios que se retinen en conclave en la Capilla Sixtina.

Los cardenales participantes tienen la obligacién de mantener
reserva sobre los asuntos a discutir en torno a la sucesién. El voto
(una balota) es depositado en un caliz de plata y el conteo se reali-
za en voz alta.

Producida la elecciéon se queman en un acto protocolar las balotas
(fumata blanca). Luego de lo cual el cardenal decano anuncia publi-
camente la eleccion (“Habemus Papa”).

Dicha practica data del historico decreto del Papa Nicolas en 1059.

Igualmente, en el caso del Estado de Malasia el rey es seleccio-
nado cada cinco afios por un Consejo de gobernantes de los esta-
dos malayos.

Asi, conforme a la Constitucion de 1957 reformada, sus nueve
miembros hereditarios (sultanes, rajas o yangs) eligen luego de ven-
cido el periodo anteriormente mencionado al nuevo soberano de la
federacion estadual.

El titulo juridico de las autoridades judiciales se obtiene también
a través de una pluralidad de opciones previstas en el derecho cons-
titucional comparado, a saber: la férmula de designacién politica, la
férmula de designacion por cooptacion, la férmula de designacion
democrética, la férmula de designacién por organismos técnico inde-
pendientes o la férmula mixta.

La formula de designacion politica es aquella que establece que corresponde
al Poder Ejecutivo y/o Poder Legislativo la seleccion y designacion de las

autoridades judiciales.
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La formula de cooptacion es aquella que establece que corresponde
al propio Poder Judicial la seleccién y designacion de sus cuadros.

La formula de designacion democratica es aquella que establece que
corresponde a la ciudadania la eleccion de las autoridades judiciales.

La formula de designacion por organismo técnico independiente es
aquella que establece que corresponde a un érgano ajeno a los po-
deres estatales (Consejo Nacional de la Magistratura) la seleccién y
designacion de las autoridades judiciales.

La formula mixta es aquella que combina dos o mas modalidades
de seleccion y designacion. Tal el caso del Pert, en donde el Consejo
Nacional de la Magistratura nombra a los vocales de la Corte Supre-
ma, Cortes Superiores y jueces de Primera Instancia. En tanto que la
ciudadania elige a los jueces de paz.

2.4.- La relacién entre funciones, 6rganos y autoridades estatales

Las funciones vistas como tareas o actividades estatales siempre se
asignan a los drganos, a efectos de que sus actividades sean ejecutadas
por las autoridades estatales.

Los 6rganos deben ser visualizados en el campo normativo, en
tanto que las autoridades deben ser comprendidas en el orden de
la realidad. Asi, mientras se denomina Parlamento a aquel 6rgano
que la Constituciéon configura y describe, en la practica aquel de-
viene en la pluralidad de individuos (representantes del pueblo)
que lo conforman.

Los 6rganos son permanentes, las autoridades son en cambio con-
tingentes. Al respecto, no debe olvidarse aquel viejo aforismo politi-
co: jHa muerto el rey!... |Viva el rey!

Los 6rganos aseguran la continuidad de la funcion estatal ya que
los actos que ejercitan las autoridades en el orden de la realidad no
pierden validez, aunque las personas acreditadas con dicho titulo ju-
ridico sean distintas en el tiempo; es decir, inevitablemente dichos
actos siempre se asignan al 6rgano. El Estado asume responsabilidad
por los actos emanados de sus 6rganos, a pesar del cambio de sujetos
que los encarnan. En la sucesion fisico-juridica de las autoridades no
se interrumpe el conjunto de obligaciones y derechos surgidos de la
actividad de los mismos 6rganos.

En resumen: las funciones asignadas a los érganos del Estado se
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manifiestan en la practica a través de las autoridades. En ese contexto,
se procura que no sea la voluntad exclusiva de uno de ellos, sino el
arbitrio de todas las autoridades lo que genere las determinaciones
estatales. Ello en razon de aquel aforismo de Montesquieu:

“Todo hombre que tiene poder tiende al abuso de ese poder”.

2.5.- El sistema de frenos y contrapesos

La doctrina estima que la nocién mas perdurable de Montesquieu
se manifiesta cuando declara que “es necesario que, por la disposi-
cién de las cosas, el poder detenga al poder”.

En esa preocupacion la distincion que se formula entre érganos,
funciones y autoridades persigue un valioso objeto politico: el reci-
proco y cuasi paritario control entre quienes ejercen la titularidad de
los 6rganos estaduales. Ello a efectos de evitar que se abuse del poder
y se vulnere la libertad de los miembros del cuerpo politico.

Para tal efecto, se exige la existencia de una distribucion equitativa
de las funciones y una plural fiscalizacion intra y extra 6rganos.

El Estado contribuye a asegurar la libertad de sus miembros cuan-
do cuenta con un sistema de frenos y contrapesos. Asi, mediante la
técnica que los anglo-sajones bautizaron como cheks and balances cada
6rgano puede influir y hasta corregir los excesos y faltas de los otros.

Karl Loewenstein [Teoria de la Constitucion. Barcelona: Ariel, 1984]
sefiala que estructuralmente las técnicas de formas y contrapesos son
de dos tipos: intraérganos e interérganos.

Las técnicas intradérganos son aquellas que se utilizan dentro de la
estructura de un 6rgano de poder.

Se trata de instrumentos de autocontrol; vale decir, estan a cargo
de agentes o instituciones adscritas al propio 6rgano.

A guisa de ejemplo se pueden mencionar las siguientes:

a) En el Organo Ejecutivo se aplica mediante la obligatoriedad de
la refrendacién ministerial, el voto aprobatorio del Consejo de
Ministros, etc.

b) En el Organo Legislativo se aplica el sistema bicameral, la apro-
bacién previa de un proyecto de ley por una Comision, antes de
su discusion por el pleno, etc.

c¢) En el Organo Judicial se aplica la doble instancia, la casacion, la
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consulta de oficio, etc.

Las técnicas interorgdnicas son aquellas que se utilizan para ase-
gurar que un 6rgano de poder pueda controlar la actuaciéon de otro y
viceversa; o para completar una accién que la Constituciéon demanda
que se realice asociadamente. Ello implica una interaccién funcional.

A guisa de ejemplo pueden mencionarse las siguientes:

a) Desde el Organo Ejecutivo se utilizan la observacién presiden-
cial de una ley, la disolucién del Parlamento, etc.

b) Desde el Organo Legislativo se utilizan la interpelacién, la cen-
sura, el voto de investidura, la estacion de preguntas. En el 4m-
bito de las acciones en donde se requieren la manifestacion de
dos voluntades politicas aparecen la propuesta de nombramien-
to por parte del Ejecutivo y la aprobacién del nombramiento por
parte del Legislativo (el Contralor General de la Reptblica); el
nombramiento por parte del Ejecutivo y la ratificacion por parte
del Legislativo (el Superintendente de Banca y Seguros). Asimis-
mo, se requiere de la concordancia de ambas voluntades politi-
cas en los casos de los tratados internacionales, la prérroga del
estado de sitio, la declaracion de guerra y suscripcion de la paz.

c¢) Desde el Organo Judicial se utiliza el proceso contencioso-admi-
nistrativo para revisar la actuacién de la justicia administrativa
o la excepcién de inconstitucionalidad para inaplicar una ley por
haber sido elaborada o contener disposiciones contrarias al texto
constitucional.

3.- EL DESARROLLO CONSTITUCIONAL DE LAS FUNCIONES
ESTATALES

La practica constitucional demuestra, de una manera inexorable,
que ningln 6rgano estatal se encuentra dedicado tinica y exclusiva-
mente al ejercicio de una funcién, asi como tampoco a su verificaciéon
plena o total. Se reconoce la existencia de cuatro funciones estatales,
en atencion a su naturaleza juridica, a la esencia material del acto, a
su direccion finalista y al mecanismo funcional de la realizacién del
derecho. Al respecto, estas son las siguientes: funcién normativa, fun-
cién administrativa, funcion jurisdiccional y funcién contralora.
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a) Funcion normativa

Consiste en la elaboracién de reglas juridicas, ya sean de caracter
general, abstractas e impersonales; o individuales, concretas y perso-
nales. Implica la regulaciéon de las conductas existenciales y coexis-
tenciales.

Juan Francisco Linares [Derecho administrativo. Buenos Aires: As-
trea, 1986] expone que dicha funcién “alude al comportamiento del
Estado consistente en dictar unilateralmente, mediante el uso de la
palabra escrita, normas juridicas generales, asi como las normas juri-
dicas de alcance individual [...]".

Nicolas Pérez Serrano [Tratado de derecho politico. Madrid: Civitas,
1984] expone que la funcién normativa “consiste en la creaciéon de re-
glas juridicas, de imperativos que implanten una organizacion social
y ordenen la conducta humana.

Javier Pérez Royo [ob. cit.] sostiene que es “la tnica funcién a tra-
vés de la cual se constituye la voluntad ordinaria del Estado”.

b) Funcién ejecutivo-administrativa

Consiste en la formulacion global de la accion gubernamental y en
la adopcion de las medidas fundamentales destinadas a su verifica-
cion en la realidad. Por ende, se dirige a la realizacién concreta de las
normas y a la conduccién y direccion del Estado, fundamentalmente
en lo relativo a los servicios estatales en sus &mbitos interno y externo.
En suma, implica la formulacién y la ejecucion de medidas conducen-
tes a satisfacer las necesidades de la colectividad.

Dicha funcién exige accién para asumir la direccién general de
la actividad estatal; asi como para ejecutar las decisiones dispuestas
por los 6rganos Legislativo y Judicial. En ese sentido, Juan Francisco
Linares [ob. cit.] expone que dicha funcién alude al acto de ejecutar
normas juridicas de toda especie, fuera de situaciones contenciosas,
mediante decisiones normativas que se particularizan en casos con-
cretos. A lo cual habria que afadir el aspecto técnico-social o politico
que involucra la satisfaccién de las necesidades colectivas, el cumpli-
miento por via directa o indirecta de los servicios ptblicos y la conse-
cucion de ciertos fines convivenciales.

Félix Vicente Lonigro [“El Estado y sus elementos”. En: Institucio-
nes de derecho piiblico. Buenos Aires: Mocchi, 1997] expone que dicha
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funcién consiste en la facultad que posee el 6rgano ejecutivo de poner
en “ejecucion a las leyes, de hacerlas cumplir mediante la utilizaciéon
del poder de policia [...] asi como también [...] de llevar adelante la
actividad administrativa del Estado [...]".

Los elementos fundamentales de la funcién administrativa son la
direccién politico-econdémica, la administracién civil y la administra-
cién militar.

¢) Funcion jurisdiccional

Consiste en la resoluciéon de reclamaciones, quejas, demandas y
denuncias de caracter juridico. Implica la dirimencia en los conflictos
interindividuales.

Juan Francisco Linares [ob. cit.] expone que dicha funcién alude
a “la actividad estatal de ejecutar el ordenamiento juridico, mediante
actos unilaterales de alcance individual que deciden situaciones con-
tenciosas en casos concretos, por los que se particularizan, para esos
casos, cualesquiera de los contenidos de normas juridicas”.

El propio Linares refiere que se entiende por situacién conten-
ciosa “la contienda judicial trabada por la pretensién de un sujeto,
dirigida hacia otro, y la contradiccién-resistencia o resistencia y
contraprestacion de este, tramitada ante un érgano del Estado, in-
cluso un tribunal arbitral”.

La doctrina sefiala, que cuando se produce una disputa juridica
o se lesiona 0 amenaza un derecho surge la necesidad de conocer la
verdad del Estado; vale decir, la certeza judicial de la legalidad o no
de pretensiones en pugna.

En ese sentido, la sentencia es el instrumento por el cual el Estado
a través del 6rgano judicial, declara solemnemente la solucién de di-
cha controversia; y por consiguiente, la afirmacion o desestimamien-
to de las pretensiones en litis.

d) Funcion contralora

Consiste en el aseguramiento de la limitacién del poder en favor
de los valores y principios condicionantes de la accion estatal. Por
ende, deviene en la ejecucion de acciones de comprobacién, compara-
cién, supervision, evaluacion y hasta de anulacion de actos adminis-
trativos o legislativos contrarios a la Constitucién o las leyes. Implica
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adicionalmente, la ejecuciéon de medidas en pro de la eficacia, eficien-
cia, legalidad y moralidad del quehacer estatal.

En puridad, consiste en la vigilancia y verificacion de la legalidad,
oportunidad o conveniencia de las conductas manifestadas o no ma-
nifestadas por los gobernantes y gobernados.

Dicha funciéon puede encontrarse implicitamente contenida en la
doctrina de Montesquieu cuando al hacer referencia a las facultades
de estatuir e impedir, invocaba la posibilidad de corregir o anular lo
decidido por otro 6rgano.

Estas funciones son ejercidas por los 6rganos estatales, bien con
un caracter de actividad principal o con uno de actividad subsidia-
ria. En el primer caso la funcion se convierte en la tarea sustantiva y
basica de un 6rgano, es decir, en la razén de ser de la existencia del
6rgano; en el segundo deviene en una actividad accesoria o colateral
a la esencial.

4.- EL DESARROLLO CONSTITUCIONAL DE LOS ORGANOS
ESTATALES

La doctrina constitucional consigna la existencia de tres 6érganos
constitucionales clésicos, a saber: Legislativo, Ejecutivo y Judicial.
Al respecto, veamos lo siguiente:

a) El Organo Legislativo

Dicho 6rgano tiene como funciones principales las referidas a la
normacién y control.

Dicho 6rgano necesariamente debe tener una estructura cole-
giada y una composicion numérica amplia a efectos que en él se
pueda expresar politicamente las plurales necesidades de la socie-
dad. Ello en razén a que la voluntad del Estado debe ser la volun-
tad politica de la sociedad.

Javier Pérez Royo [ob. cit.] sostiene que “como en la sociedad co-
existen intereses y opiniones distintas, el 6rgano del Estado que lo
expresa debe estar constituido de tal manera que puedan tener cabida
en él dichos intereses y opiniones”.

b) El Organo Ejecutivo

Dicho érgano tiene como funcién principal la direccién politica y
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la acciéon inmediata del Estado. A través suyo se expresa y exterioriza
de manera tangible la presencia del cuerpo politico.

Dicho 6rgano necesariamente debe tener una estructura uniper-
sonal o bipersonal, a efectos de garantizar coherencia en la decision y
ejecucion de las funciones asignadas.

¢) El Organo Judicial

Dicho 6rgano tiene como funcién principal la dirimencia de los
conflictos interindividuales de naturaleza juridica.

Dicho 6rgano necesariamente tiene una estructura uniperso-
nal en la primera instancia y deviene en colegiada en las instan-
cias restantes.

4.1.- El Estado y la funcién jurisdiccional: el Organo Judicial

El concepto jurisdiccién alude strictu sensu a la actividad de impar-
ticién de justicia; la cual corresponde, en principio de manera unitaria
y exclusiva al Poder Judicial.

Orlando J. Gallo [“La justicia constitucional”. En: Curso de derecho
constitucional IV. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1996] sefiala que: “En
un sentido amplio, ejercen jurisdiccion los 6rganos de los tres poderes
del Estado, conforme a la distincién que se tornara clasica luego de su
formulacién por Montesquieu [...]. Sin embargo, en un sentido estric-
to, se reserva la palabra jurisdiccion para designar la atribucién que
ejercen los érganos encargados de administrar justicia, a la que han
llamado actividad jurisdiccional, y especificado como aquella que se
ejerce por un 6rgano independiente cuando resuelve conforme a de-
recho un conflicto entre partes o aplica las sanciones previstas en la
ley para quien inflinge sus mandatos”.

En esa misma orientacién, Daniel Oswaldo Ruiz [“El Poder Ju-
dicial”. En: Instituciones de derecho piiblico. Buenos Aires: Ediciones
Mocchi, s.f.] plantea que “La funcién jurisdiccional consiste en la
aplicacion de la ley a los efectos de resolver controversia, litigios o
causas [...]".

En ese orden de ideas, Américo Lozano Ponciano [“Considera-
ciones acerca de la jurisdiccion”. En: Ius et Praxis. Lima: Universidad
de Lima, s.f.] sefiala que representa a aquel fin primario del Estado,
consistente en dirimir los conflictos interindividuales. En efecto, ante
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el impedimento de hacernos justicia por propia mano (salvo en los
casos de legitima defensa o del derecho de retencion), es atinente al
Estado resolver las controversias que surgen entre los hombres. Aqui,
el particular tiene la facultad de recurrir ante el 6rgano jurisdiccional
del Estado ejercitando una accion, a la que corresponde como correla-
to la jurisdiccion, que es ademas un “poder-deber”.

La palabra jurisdiccién se forma de las expresiones ius y dicere,
que vienen a significar “potestad de declarar o aplicar el derecho a los
casos particulares”.

Como bien afirma Mario Alzamora Valdez [Derecho procesal civil.
Teoria general del proceso. Lima: Editorial Sesator, 1982]:

“El particular tiene la facultad de recurrir ante el 6rgano jurisdiccional
del Estado ejecutando una accion, a la que corresponde como deber co-
rrelativo la jurisdiccion, el que ademds es un poder”.

El concepto jurisdiccion se encuentra regulado por dos érdenes de
facultades: los de decision y ejecucion, que se refieren al acto mismo; y
los de coercion y documentacion, que son las que tienden a remover los
obstaculos que se oponen a su cabal ejercicio.

En uso de la potestad de decision, el juez declara la voluntad de la
ley, para resolver el conflicto.

La ejecucion consiste en la facultad del juez de hacer cumplir sus
propios mandatos dentro de los limites sehalados.

El atributo de la coercion implica el constrefiir la voluntad ajena o
apremiar a través del poder.

El atributo relativo a la documentacion tiene su sustento en la ne-
cesidad de acreditar de manera fehaciente la realizacion de los actos
jurisdiccionales otorgdndoles permanencia, asi como en la de fijar in-
dubitablemente, en el tiempo, el modo y estilo como se desarrollan.

A la luz de lo expuesto, la funcién jurisdiccional debe entenderse
como aquel fin primario del Estado consistente en dirimir los con-
flictos interindividuales. En efecto, ante el impedimento de hacerse
justicia por propia mano (salvo en los casos de legitima defensa o de
derecho de retencion), es el Estado el encargado de resolver las con-
troversias legales que surgen entre los hombres. En dicho contexto,
el justiciable tiene la facultad de recurrir ante el 6rgano jurisdiccional
del estado para ejecutar una accién, a lo que corresponde como corre-
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lato la jurisdiccién, que es, ademads, un poder-deber.

Es evidente que la jurisdiccion corresponde a la soberania del po-
der estatal, y que se ejerce a través del 6rgano jurisdiccional, el cual
sera el competente para resolver los conflictos que se susciten entre
los particulares, mediante la aplicacién de la ley.

El ejercicio de la jurisdiccion implica la verificacion de cuatro re-
quisitos, a saber:

a) Conlflicto entre las partes.
b) Interés social en la composicion del conflicto.

c) Intervencion del Estado mediante el 6rgano judicial, como terce-
ro imparcial.

d) Aplicacién de la ley o integracién del derecho.

El ejercicio de la potestad jurisdiccional o potestad de administrar
justicia comprende, en lo esencial, lo siguiente: la tutela de los dere-
chos fundamentales, los derechos ordinarios e intereses legitimos; la
sancion de los actos delictivos, el control difuso de la constitucionali-
dad; y el control de la legalidad de los actos administrativos.

Francisco Balaguer Callejon [Derecho constitucional II. Madrid: Tec-
nos, 1999] define el Poder Judicial como la denominacion “conceptual,
abstracta y genérica con que se conoce a la organizacién (conjunto de
6rganos) a la que Constitucion le encomienda una funcion distintiva:
La judicial o més propiamente, la jurisdiccional”.

El caracter de poder estadual proviene mas alla de las argumen-
taciones tedricas planteadas por Carlos Luis de Secondat barén de la
Brede y Montesquieu en su obra E! espiritu de las leyes, en la postu-
ra que adopt6 la Constitucion de los Estados Unidos (1787). Asi, los
constituyentes y los propios jueces americanos concibieron un ente
no solo encargado de dirimir los conflictos interindividuales, sino
ademas como aquel encargado del control de la constitucionalidad y
legalidad de los actos legisferantes del Ejecutivo y Legislativo y diri-
mente de conflictos de competencia intergubernamental (este Gltimo
papel nuestra Constitucion le ha sido asignado de manera exclusiva
al Tribunal Constitucional).

En ese contexto, el Poder Judicial fiscaliza los actos y normas que
emanan del Ejecutivo via la accién popular y la accién contencioso
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administrativa; e igualmente controla la actividad del Legislativo a
través de la inaplicacion de las normas inconstitucionales al momen-
to de resolver una causa en particular. A ello debe sumarse el cono-
cimiento de los procesos de amparo que también puede derivar en
decisiones inaplicativas.

Este poder tiene la connotaciéon de ser acumulativamente difuso,
arbitral y axiolégicamente comprometido con los principios y valores
constitucionales.

Dicho poder es difuso en la medida que es ejercitado y compar-
tido por la pluralidad de sus operadores (jueces y magistrados) que
imparte justicia a nombre y representacién del Estado.

Es arbitral en la medida que intermedia resolutivamente en la so-
lucién de los conflictos que se presentan entre los particulares entre si
y la de estos con el propio Estado.

La intermediacién arbitral de un érgano jurisdiccional radica
de un lado, solucionar una contienda de intereses; y del otro, res-
tablecer la paz social dentro del marco de la justicia. En relacién a
esto altimo, tras la bisqueda de la consolidacién de la paz social,
se reduce la conflictividad coexistencial y se legitima ademas al
propio sistema politico.

Su rol de ente con un poder no aséptico sino comprometido, se
verifica en la subordinaciéon y auspicio de todos y cada uno de los
valores y principios consagrados en el texto fundamental.

Ahora bien, es necesario distinguir los conceptos Poder Judicial y
administracién de justicia, en razén a que el segundo alude al conjun-
to de medios administrativos (organizacion, personal, recursos) que
resultan necesarios para que el primero pueda cumplir con su fun-
cién pacificadora de conflictos.

La estructuracién organizativa opera en funcion a criterios territo-
riales, jerarquicos y de especializacion.

El criterio territorial remite a la idea de la demarcacién de las &reas
en donde se ejercitaria la funcién jurisdiccional; el criterio jerdrquico
apunta a la constitucion de la organizacion de la autoridad de manera
piramidal; y el criterio de especializacion acentta la concepcién de
operadores peritos en determinadas ramas del derecho.

Tal como lo expone Alberto Dalla Via [Manual de derecho consti-
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tucional. Buenos Aires: Lexis Nexis, 2004] “No obstante encontrarse
organizado como uno de los tres poderes en que se divide el Estado
[...]. La funcién que le encomienda es la de afianzar la justicia. Y ello
debe realizarse a través de los procedimientos juridicos requlares que la
propia Constitucion garantiza a fin de hacer posible la vigencia del
Estado Constitucional y Democratico de Derecho”.

Dichos procesos permiten que el Poder Judicial verifique algunas
de las actividades siguientes:

- Determinacion sobre la violacién o no violacién de un derecho o
bien juridico titulado.

- Determinacion de la validez o invalidez juridica de determina-
dos actos.

- Restablecimiento del goce de un derecho, cese de la amenaza
de violacion de un derecho, nulificaciéon o inaplicacién de una
norma expedida por los 6rganos politicos o administrativos
del Estado.

- Determinacién de responsabilidades, aplicaciéon de penas o im-
posiciéon de medidas resarcitorias.

Ahora bien, el Poder Judicial se distingue de los otros poderes en
virtud que acttia sometido al marco estricto del derecho y la l6gica
juridica; estandole vedado actuar conforme al principio de discre-
cionalidad (salvo excepciones previstas en el propio ordenamiento
juridico). De otro lado, su actuacién estd sujeta a una conducta de
auto-control, que obliga a que sus determinaciones judiciales acre-
diten coherencia con los principios de racionalidad, razonabilidad y
proporcionalidad en la solucién de una controversia judicial.

4.2.- Los 6rganos constitucionales autonomos

Estos hacen referencia a la pluralidad de unidades impersonales
que tienen a su cargo competencias destinadas a perfeccionar la ac-
tuacion del estado.

Los ¢rganos constitucionales autébnomos se caracterizan por ope-
rar competencias distintas a las asignadas a los érganos de poder clé-
sicos (Ejecutivo, Legislativo y judicial).

Dichos entes aparecen después de la primera guerra mundial;
destacandose entre ellos el Tribunal Constitucional y el Tribunal de
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Cuentas. Ello en el marco de una tendencia a fortalecer la teoria de la
distincion de 6rganos y distribuciéon de funciones.

El campo de actuacion es aquel en donde se requiere una accién
técnica altamente especializada.

Jaime Cardenas Garcia [Constitucion politica de los Estados Unidos
Mexicanos. México: Porrta-UNAM, 1997] expone que dichos érganos
poseen las caracteristicas siguientes:

a) Se trata de entes establecidos y configurados expresa y directa-
mente en la Constitucién. Por ende, se encuentran situados en
el dpice de la estructura estatal. El texto constitucional delimita
sus competencias; determina su estructura funcional y modo de
designacién de sus operadores, etc.

b) Se trata de entes que realizan actividades esenciales para el
eficaz funcionamiento del Estado; las cuales requieren de un
manejo técnico.

c) Se trata de entes que gozan de autonomia; esto es, han sido do-
tadas por mandato de la Constitucién de la capacidad de auto-
determinacién. Por ende, no dependen de ningtn 6rgano clasico
(Ejecutivo, Legislativo y Judicial). La autonomia radica en la po-
testad de decisién en relacion a las competencias asignadas. Mas
aun, tienen homologa paridad de rango jerarquico. Hiram Escu-
dero Alvarez [“Los 6rganos constitucionales auténomos y la se-
guridad puablica” .En: Los desafios de la sequridad puiblica en México.
México: UNAM-UI, 2002] justifica la creacion de estos 6rganos
en razén de la complejidad de las caracteristicas de las actuales
relaciones convivenciales dentro de una comunidad politica.

En el Per, el texto fundamental ha determinado la calidad de 6r-
ganos constitucionales auténomos a favor de los entes siguientes: el
Tribunal Constitucional, el Jurado Nacional de Elecciones, la Oficina
Nacional de Procesos Electorales, el Registro Nacional de Identifica-
ciéon y Estado Civil, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria Gene-
ral de la Republica, el Consejo Nacional de la Magistratura, el Banco
Central de Reserva y la Superintendencia de Banca y Seguros.

4.3.- Las competencias o poderes implicitos

Estas aluden a aquellas atribuciones necesarias para que un poder
estadual u organismo constitucional auténomo pueda desempefiar
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adecuadamente aquellas que le han sido conferidas expresamente
por la propia Constitucion. Estas son establecidas por una ley o reco-
nocidas en una sentencia constitucional.

Lo “implicito” es aquello que no se encuentra enunciado formal-
mente en la Constituciéon de manera manifiesta, pero que es inferido
como atribucién en razén de su relacion necesaria e inmediata con
otra indubitablemente expresada en aquella, a efectos de asegurar el
cabal cumplimiento de sus objetivos funcionales.

Marcial Rubio Correa [El Estado peruano segtin la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Univer-
sidad Catolica del Pert, 2006] expresa que “los poderes implicitos no
son una interpretacion extensiva de lo que el Estado puede o no ha-
cer, sino de los medios que puede utilizar para hacer lo que se le ha
encomendado [...] con sus competencias, el Estado no puede cumplir
los fines que le han sido dados, pero si puede utilizar medios discre-
cionalmente, para lograr fines expresos”.

En efecto, mediante una ley o una sentencia se supera los limites
de la férmula gramatical de una norma preexistente en aras que esta
pueda cumplir sus fines. Debe advertirse que el objeto de la inter-
pretacion extensiva no es la inclusién de nuevas situaciones, sino de
incorporar las que naturalmente contiene.

Los poderes implicitos se encuentran “insertos” en el espiritu de
una norma constitucional; la cual hace referencia al ejercicio de una
atribucion. En puridad, emergen o derivan de una interpretacion ex-
tensiva o continuada.

Néstor Pedro Sagtiés [“Los poderes implicitos e inherentes del
Tribunal Constitucional del Pert y el quérum para sus votaciones”.
En: La Constitucion de 1993. Andlisis y comentarios III. Serie: Lecturas
de Temas Constitucionales, 12. Lima: Comisién Andina de Juristas,
1996] sefala que “estos son necesarios para que un poder u érgano
del Estado pueda ejecutarse de modo eficaz lo que expresamente la
Constitucion le confiere [...]. Es basico subrayar que se trata de pode-
res constitucionales, lo que implica que no pueden ser desconocidos
por los restantes érganos del Estado, ni abolidos por ley”.

Se proyectan como atribuciones develadas a través de la ley y re-
cogidas de la Constitucion, con el objeto que sirvan “medios” para
poner en ejecucion plena y eficaz aquellas otras preexistentes conferi-
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das a un 6rgano u organismo constitucional.
La Corte Suprema Argentina en el caso Victor Peldez s/habeas
corpus 1999, ha sefialado que:
a) Los poderes implicitos pueden variar con el tiempo, en funcién
al contexto en que se desenvuelve la sociedad politica

b) Los poderes implicitos no pueden ser utilizados para que un 6r-
gano u organismo constitucional se arrogue las atribuciones de
otro o asuma aquellas que sean extrafias a su area natural.

c) Los poderes implicitos son auxiliares y estan subordinados a los
poderes expresos.

En el caso Colegio de Abogados del Callao (Expediente N°
0013-2002-AI/TC) el Tribunal Constitucional ha sefialado que la
aplicacion de la teoria de los poderes implicitos por parte del Par-
lamento a través de la daciéon de una ley, se encuentra sujeta a las
condiciones siguientes:

a) Que la atribucién asignada tenga un caracter instrumental; vale
decir, que se encuentre al servicio y disposicién de otra estableci-
da directa o expresamente en la Constitucion. Ergo, que guarde
correspondencia entre fines y medios.

b) Que la atribucién asignada sea apropiada al cumplimiento de lo
establecido directa y expresamente en la Constitucion.

c) Que no exista prohibicién constitucional de su asignacion.

d) Que la atribucién asignada sea compatible con el disefio de la
parte dogmaética y organica de la Constitucion.

En ese contexto, sustenta la viabilidad de la utilizacion en nuestro
ordenamiento constitucional del principio de efecto iitil, el cual opera
para garantizar la eficacia practica de una atribucién constitucional.
Con ello flexibiliza la rigidez del principio de taxatividad que grue-
samente sefiala que el ejercicio de una atribucion esta limitado a lo
expresamente conferido. El efecto atil se justifica cuando existe co-
nexividad entre fines y medios.

La teoria de los poderes implicitos difiere de la teoria de los pode-
res inherentes en razén a que este altimo alude al conjunto de atribu-
ciones propias que surgen de la naturaleza de las cosas; ergo, son los
indispensables para que un érgano u organismo particular y concreto
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sea tal y no otro. Citese el caso de un ente legisferante cuya atribuciéon
per se es dar normas; o un ente de justicia cuya actividad constitutiva
es dirimir un conflicto entre partes.

En el caso Colegio de Abogados del Callao (Expediente N° 0013-
2002-AI/TC) el Tribunal Constitucional ha reconocido la plena efi-
cacia de la teoria de los poderes implicitos, al sefialar que el Consejo
Nacional de la Magistratura puede ser dotado a través de una ley, de
atribuciones no consignadas expresamente en la Constitucion, cuan-
do estas sean absolutamente necesarias para desempefiar de la mejor
forma las conferidas expresamente en el articulo 154 del referido tex-
to supra. Ergo, ha reconocido que el legislador ordinario se encuentra
facultado para asignar una competencia no prevista directamente en
la Constitucion.

Al respecto, en el segundo fundamento del citado caso consigné lo
siguiente: “No es exacto que, cuando la Constitucién no lo haya pre-
visto, el legislador se encuentre vedado de asignar una competencia a
un 6rgano constitucional o de relevancia constitucional.

Es del caso, desde luego, de atribuciones que no encontrandose
previstas en la Constitucién sin embargo son inmanentes a la funciéon
(poderes implicitos)”.

La denominada teoria de los poderes implicitos fue establecida
por la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso Mc Culloch vs.

Maryland en 1819. Correspondiéndole la ponencia de la causa al Juez
John Marshall.

Dicha controversia surgi6 a raiz de dos hechos concordados:

El primero, referido a la decision del Gobierno Federal de crear el
Banco Federal (Banco de los Estados Unidos) y una red de sucursales
y oficinas a instalarse en los territorios de las comunidades politicas
adscritas a la Union Americana.

El sequndo, referido a la decision del Estado de Maryland en 1918,
de establecer una ley que obligaba a dicho ente a pagar un impuesto,
y. por ende, facultando al Tribunal del Condado de Baltimore a exigir
su cobranza.

En ese contexto, James W. Mc Culloch director de la sucursal del
Banco de los Estados Unidos, en Baltimore (Maryland) se neg6 a pa-
gar dicha carga impositiva; siendo por ello demandado ante el Tribu-
nal del Condado.
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La Corte Suprema consider6 que la creaciéon de dicho banco era
un medio apropiado para el ejercicio de las funciones conferidas al
Gobierno Federal. Por ende, este gozaba de poderes sobreentendidos.

Asi, sustent6 que el articulo 1, seccion 8, parrafo 18 del texto su-
pra, establece que “el Congreso tiene facultad para expedir todas las
leyes que sean necesarias y convenientes para llevar a efecto los poderes
anteriores —cf. Parrafos 1 al 17- y todos los demas que la Constitucién
confiere al gobierno de los Estados Unidos o a cualquiera de sus se-
cretarios o funcionarios”.

La Corte Suprema consider6 que “[...] la correcta interpretacion
de la Constitucion debe reconocer a la Federacion la discrecionalidad
para elegir los medios con los que pone en practica los poderes que le
han sido conferidos y que, para beneficio del pueblo, le permiten des-
empenar las tareas que tiene encomendadas, Cuando la finalidad es
legitima, por estar amparada por la Constitucién, entonces es consti-
tucional cualquier medio o instrumento adecuado a aquella, siempre
que no esté prohibido y pueda considerarse dentro del espiritu y la
letra del texto constitucional”.

Por dicha argumentacién consider6 como plenamente constitu-
cional la ley de creaciéon del Banco de los Estados Unidos.

De otro lado, establecié que los estados de la Unién America-
na carecian de atributos para gravar alguno de los medios em-
pleados por el Gobierno Federal, para la ejecucién de sus funcio-
nes constitucionales.

A través de lo resuelto en dicho proceso, la Corte Suprema Federal
reconoci6é ademas de los poderes expresamente delegados (enumera-
ted powers) todas aquellas otras atribuciones instrumentales a sus fi-
nes constitutivos (implied powers).

La teoria de los poderes implicitos fue introducida en la doctrina
constitucional en aras de preservar el ejercicio de las competencias del
Gobierno Nacional en una estructura estadual federalista. En Améri-
ca Latina, le ha correspondido a Argentina su utilizacion y desarrollo
en grado sumo.

En la actualidad su aplicacién no se liga tnica y exclusivamente
con la determinacién de atribuciones en el ambito de las relaciones de
poderes en un Estado Federal, sino que tiene alcances en todo aquello
que haga necesario la asignaciéon de una atribucién medio para per-
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mitir la plena utilizacion de una atribucion fin.

La teoria de los poderes implicitos viene siendo aplicada en el
campo del derecho internacional ptublico. Asi, aparece en la casuistica
de la Corte Internacional de Justicia a través de la opinién sobre repa-
racion de dafios (1949).

También puede encontrarsele en la casuistica del Tribunal Eu-
ropeo de los Derechos Humanos a través de la litis entre Rustam
Mamatkulov y Abderasulave Askarovus vs. Turquia (1995), en
donde se estableci6 una medida cautelar no prevista expresamen-
te en el Convenio de Roma (1950), en aras de garantizar la eficacia
de su decision en torno a dos miembros del Partido Libertad y la
Democracia extrafiados de Turquia por los supuestos delitos de
homicidio y lesiones en el contexto de un ataque terrorista al Pre-
sidente de la Reptublica de Uzbekistan.

5.- EL ACTO ESTATAL CONSTITUCIONAL

Esta denominacién corresponde a aquella acciéon de naturaleza
politica en donde se expresa o manifiesta la voluntad del cuerpo po-
litico. Es efectuada por la autoridad titular de un érgano u organismo
estatal, deviene en la via por la que se crea, regula, modifica o extin-
gue una relacion de poder.

Al respecto, como bien expone Héctor Rodolfo Orlandini [Princi-
pios de ciencia politica y teoria del Estado. Buenos Aires: Plus Ultra, 1985]
la esencia de la politica se aviene a la energia y voluntad, puridad de
accion y decisién del cuerpo estadual. Por ende, este se afirma en un
orden estructurado de unidades politicas dispuestas dindmicamente
para el logro de los proyectos de la comunidad.

Para que el acto estatal pueda ser considerado juridicamente vali-
do, es necesario que encuentre conformidad con el conjunto de prin-
cipios, normas y practicas constitucionales reconocidas por el Estado.
Para que alcance validez constitucional necesita cumplir con el requi-
sito de competencia; el cual a su vez debe satisfacer sus notas condi-
cionantes (indelegabilidad, taxatividad, razonabilidad, proporciona-
lidad y racionabilidad).

5.1.- La competencia y el acto estatal constitucional

La competencia hace referencia a un poder atribuido por la Cons-
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titucién y demds normas del bloque de constitucionalidad para gene-
rar un acto estatal.

Las normas del bloque de constitucionalidad son aquellas normas
que se caracterizan por desarrollar y complementar los preceptos
constitucionales relativos a los fines, estructura, organizacion y fun-
cionamiento del Estado, amén de precisar detalladamente las atribu-
ciones y deberes funcionales de los gobernantes, asi como los dere-
chos, deberes, cargas publicas y garantias basicas de los ciudadanos.

En principio dicho concepto alude a la aptitud del obrar politico-
juridico o area de atribuciones de un 6rgano u organismo constitucio-
nal, lo cual conlleva a calificar la actuacion estatal como legitima o ile-
gitima, en funcién de que la autoridad responsable de aquel hubiere
actuado dentro de dicho marco o fuera de éL

La competencia deviene en la potestad otorgada a un 6rgano u
organismo constitucional para generar una manifestaciéon de poder.
Su otorgamiento no solo comprende el ejercicio de disposicion, sino
también el limite de su uso como potestad. En ese contexto, el Estado
a través de uno de sus 6rganos u organismos puede manifestar vali-
damente su voluntad politica como fruto de una competencia impe-
rativa o discrecional, segtin lo dispongan la Constitucion o las normas
del bloque de constitucionalidad.

Ahora bien, cuando el 6rgano u organismo estatal se excede o
rebasa la competencia sefialada, ello ocasiona que el acto emanado
carezca de fundamento suficiente para alcanzar validez; en esa hip6-
tesis, el acto estatal deviene en nulo o inaplicable, segtin sea el caso;
por lo que no resulta exigible ni genera efecto juridico alguno. Debe
admitirse, sin embargo, que la nulidad o inaplicabilidad -con la con-
siguiente carencia de efecto legal- no se presume, sino que es con-
secuencia de un expreso acto jurisdiccional de control y defensa del
principio de constitucionalidad.

La competencia de las autoridades titulares de los 6rganos u orga-
nismos estatales, para realizar actos estatales vélidos se manifiesta en
los &mbitos personal, material, temporal, territorial y procesal.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) La competencia personal y el acto estatal constitucional

La Constituciéon y demas normas del bloque de constitucionalidad
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establecen qué operadores o agentes del orden constitucional se en-
cuentran facultados para realizar un determinado acto estatal.

En puridad, el sistema constitucional hace referencia a ciertos su-
jetos denominados autoridades para que “operando” algin 6rgano
u organismo del Estado, devengan en los protagonistas de ciertas
acciones de comisiéon u omision hacia terceros (otras autoridades o
gobernados).

b) La competencia material y el acto estatal constitucional

La Constituciéon y demas normas del bloque de constitucionalidad
establecen qué tipo de acto estatal puede ser realizado por un deter-
minado agente u operador del orden constitucional.

En puridad, la asignacién de competencias no se reduce a la mera
mencién de los operadores, sino involucra ademds la conducta que
deben verificar en concreto. Es usual que el &mbito material de la ac-
tividad del 6rgano u organismo se exprese en alguna o algunas de las
manifestaciones que se derivan de las funciones estatales (normar,
administrar-ejecutar, dirimir conflictos, controlar).

¢) La competencia temporal y el acto estatal constitucional

La Constituciéon y demas normas del bloque de constitucionalidad
establecen el periodo de validez del acto estatal ejecutado.

En puridad, la asignacién de competencias no se reduce a la mera
mencién de los operadores facultados, sino a la orbita de validez de
las atribuciones en el tiempo. En principio la competencia no tiene li-
mitaciones temporales, a menos que la Constitucion u otra norma del
bloque de constitucionalidad establezca que tales atribuciones son ca-
tegoricamente finitas o accidentales.

d) La competencia territorial y el acto estatal constitucional

La Constituciéon y demas normas del bloque de constitucionalidad
establecen el marco espacial de validez del acto estatal ejecutado (na-
cional, regional, municipal, etc.).

En puridad, la asignacién de competencias no se reduce a la men-
ciéon de los operadores del orden constitucional, sino que precisa la
orbita de validez espacial de las atribuciones conferidas. En conse-
cuencia, dicha competencia puede tener un alcance nacional, regio-
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nal, departamental o local.

e) La competencia procesal y el acto estatal constitucional

La Constituciéon y demés normas del bloque de constitucio-
nalidad establecen la forma o manera como deberd realizarse el
acto estatal.

En puridad, la asignacién de competencias no se reduce a la
mera mencion de los operadores facultados para hacer o no hacer
algo, sino que ademas establece el iter politico-juridico adminis-
trativo que debe seguirse para asegurar la constitucionalidad o
legalidad de un acto estatal.

5.2.- Las notas condicionantes de la competencia del acto estatal

La competencia para realizar actos estatales tiene como notas con-
dicionantes las cinco siguientes: la indelegabilidad, la taxatividad, la
razonabilidad, la proporcionalidad y la racionalidad.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) La indelegabilidad

La competencia del acto estatal constitucional -es decir, la com-
petencia para realizar actos estatales- no puede ser objeto de transfe-
rencia, cesion o encargo, pues obliga inexcusablemente a que la atri-
bucién conferida sea ejercitada directa y exclusivamente por aquella
autoridad titular del 6érgano u organismo a quien se le ha otorgado.
Siendo asi, tal atribucién deber4d ser ejercida tinicamente por el agente
u operador encargado de la conduccién de ese ente estatal.

b) La taxatividad

El ejercicio de la competencia constitucional esta limitado o redu-
cido a lo expresamente conferido. Esta competencia no puede ser am-
pliada o extendida de modo alguno. Mas atn, las facultades conferi-
das a las autoridades de los 6rganos u organismos estatales son objeto
de interpretacion restrictiva.

En el &mbito del derecho constitucional opera el apotegma juridi-
co que dice que “solo le esta permitido al Estado aquello que expresa-
mente le ha sido conferido”; ello a diferencia de lo dispuesto para la
ciudadania, la que se rige por el principio de que “aquello que no esta
prohibido, estd permitido”.
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La competencia asignada puede ser reglada o discrecional.

La competencia estatal reglada es aquella en que la Constitucion
y demas normas del bloque de constitucionalidad predeterminan en
forma concreta la conducta que el operador o agente politico debe eje-
cutar, estableciendo expresamente las condiciones, formas y procedi-
mientos que deberan seguirse. Esta competencia permite al ciudada-
no conocer de antemano la decisiéon que habra de adoptar el Estado,
bastandole para ello situar el supuesto de un hecho dentro del marco
de la norma, principio o practica constitucional aplicable.

La competencia estatal discrecional es aquella en donde la Consti-
tucion y demas normas del bloque de constitucionalidad enuncian el
ejercicio de una atribucién politica, empero dejan libertad al operador
o agente para elegir el curso del acto estatal; en este caso el marco
constitucional no establece condiciones, recaudos o procedimientos
especificos, sino solo la respectiva atribuciéon de facultades, por lo
cual el modo, la oportunidad, conveniencia o inconveniencia de su
realizacién quedan sujetos al criterio politico de quien ejerce la com-
petencia. Por este motivo, los actos objeto de esta competencia no son
justiciables, salvo el caso de que los 6rganos jurisdiccionales encarga-
dos de la defensa de la constitucionalidad se pronuncien por dicha
razon sobre la existencia, a favor de si mismas, de una competencia
jurisdiccional sobre la materia.

Ahora bien, la competencia discrecional ofrece capacidad de auto-
determinacién en una pluralidad de aspectos salvo en la elecciéon de
los fines que persigue.

Las competencias no regladas implican sustancialmente cuestio-
nes netas de caracter politico (es el caso, por ejemplo, del estableci-
miento de comisiones para tratar asuntos de naturaleza politica).

¢) La razonabilidad

El acto estatal debe perseguir alcanzar un resultado juridica-
mente legitimo a la luz de los principios y valores constitucio-
nales. Su finalidad debe ser concreta, palpable y verificable en
sus consecuencias efectivas.

Por lo expuesto, el acto estatal debe sustentarse en una intenciona-
lidad legitima, determinada y especifica.

La razonabilidad puede ser analizada desde una doble perspecti-
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va: cuantitativa y cualitativa.

La razonabilidad cuantitativa pondera el contenido del proceso
discursivo o inferente que concluye con una proposicion logica y
axiolégicamente valida. Su fundamentacién apuesta a la adecuacion
entre el hecho desencadenante del acto estatal y el resultado de este
en cuanto a su magnitud numérica, dineraria, aritmética, etc.

Al respecto, es histéricamente constatable que los inicios de la
aplicacion de esta modalidad en América Latina se entroncase con el
caso Hilent y Rodriguez vs. Provincia de Tucuman (Argentina, 1903).
Alli la Corte Suprema declar6 la inconstitucionalidad de una ley de
la provincia de Tucuman de fecha 2 de junio de 1902, la cual habia es-
tablecido la reduccion de la produccién de azidcar en los ingenios in-
dustriales, generando el excedente con un impuesto que era en monto
superior al precio corriente de la mercaderia en el mercado.

La razonabilidad cualitativa pondera el proceso discursivo o in-
ferente que concluye con una regla simétrica o asimétrica de asigna-
cién de facultades, derechos, deberes o servicios segin sean iguales
o diferentes los hechos generados por las personas. Asi, busca la de-
terminacion de consecuencias juridicas homologas para aquellos que
se encuentren en idénticas circunstancias; y distintas para los que se
hallan en disimiles circunstancias.

Al respecto, es histéricamente constatable que los inicios de esta
modalidad aparecen con el derecho tributario moderno.

d) La proporcionalidad

El acto estatal debe acreditar la necesaria disposicion o corres-
pondencia entre la causa que los origina y el efecto buscado. En
ese sentido, existe la necesidad de acreditar coherencia y equilibrio
entre el antecedente que origina el acto estatal y la consecuencia
derivada de aquel.

La doctrina plantea la verificacion 16gica axiolégica de una pro-
posicién juridica bicondicional, esto es, que justifique la asigna-
cién de derechos, facultades, deberes o sanciones si y solo si guar-
dan armonia y sindéresis con los hechos, sucesos o circunstancias
predeterminantes.

La proporcionalidad exige la existencia indubitable de conexion
directa, indirecta y relacional entre causa y efecto; vale decir, que la
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consecuencia juridica establecida sea univocamente previsible y justi-
ficable a partir del hecho ocasionante del acto estatal.

En consecuencia, la proporcionalidad aparece cuando la razén del
efecto sea deducible de la causa o que sea previsible a partir de ella.

Ahora bien, més alla de la convencion doctrinaria que admite su
autonomia como concepto, en puridad, la proporcionalidad es una
modalidad mas de la razonabilidad (razonabilidad instrumental).

En suma, la proporcionalidad plantea la adecuacion de los medios
escogidos, la necesidad de su empleo y la acreditacion de no haberse
afectado principios constitucionales més importantes.

e) La racionalidad

El acto estatal debe acreditar la armonia del medio empleado por
la autoridad con los fines perseguidos. Esto implica la existencia de
una conexioén o vinculo eficaz entre lo dispuesto en el acto estatal, el
supuesto de hecho que lo justifica, la via utilizada y la finalidad que
se pretende alcanzar.

5.3.- El contenido de los actos estatales

De conformidad con su contenido los actos estatales pueden ser
politicos (que tienen naturaleza constitucional) o administrativos.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) Los actos politicos

Aluden a aquellas decisiones vinculadas expresa y directamente
con la direccién politica del Estado.

La accién de gobierno presenta una naturaleza suprema y de alta
politica, adoptada en atencion a las razones de Estado, denominadas asi
en virtud a que tienden a dar impulso o iniciativa al cumplimiento y
promocion de los fines y actividades esenciales del cuerpo politico.

Los actos politicos son imprescindibles para la gestacion y consoli-
dacion de un orden politico juridico determinado. Mediante aquellos,
el Estado, de manera unilateral, promueve medidas eficaces para el
logro de sus intereses supremos.

Los actos politicos se refieren a lo esencial, basico y primordial
para la vida misma del Estado; corresponden a las funciones y activi-
dades mas elevadas, significativas e importantes del orden juridico-
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politico de la comunidad politica. Las decisiones de dicha naturaleza,
se rigen Unica y exclusivamente por el derecho constitucional.

Héctor Rodolfo Orlandini [ob. cit.] las concibe como expresiones
de la representacion y direccién politica.

Dichos actos trasuntan una energia y una voluntad, una accién y
decision del cuerpo estadual que se expresa como una directiva supra
de mando.

Estos se clasifican a su vez en actos institucionales y actos de gobierno.

Los actos institucionales son aquellos que patentizan directamente
una actividad constitucional; son dictados en ejercicio de una activi-
dad regulada o discrecional a cargo de los 6rganos Ejecutivo o Legis-
lativo, y estan vinculados cualitativamente a la organizaciéon y subsis-
tencia del Estado.

En principio no inciden directa ni inmediatamente sobre la esfera
juridico-administrativa -cuyo status no se altera con su emision- y
son unilaterales en su estructura y alcance particular. Por tanto, no se
vinculan con los ciudadanos, sino mas bien con los propios érganos u
organismos estatales.

Los agentes u operadores responsables de su expedicién no se
encuentran sujetos al control jurisdiccional. La esencia del conteni-
do de los actos institucionales es constitucional y su substanciacion
es legislativa.

Entre los actos institucionales mas comunes pueden destacarse los
siguientes:

- Actos relativos a las relaciones internacionales (declaracion de
guerra, celebracion de tratados, mantenimiento o ruptura de re-
laciones diplomaticas).

- Actos relativos a las relaciones entre los 6rganos estatales
(veto legislativo, instalacion y clausura de las sesiones con-
gresales, etc.).

- Actos relativos al nombramiento o remocién de altos funcio-
narios pablicos (ministros, embajadores, comisionados poli-
ticos, etc.).

Los actos de gobierno son aquellos que patentizan indirectamente
una actividad constitucional. Estos tienen por objeto esencial y di-
recto el producir efectos juridico-politicos inmediatos respecto de las
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personas naturales o juridicas asentadas o con vocacion de asentarse
en el territorio nacional.

Son dictados en ejercicio de una actividad reglada o discrecional a
cargo de los 6rganos Ejecutivo o Legislativo.

Entre los actos de gobierno mas comunes pueden citarse los si-
guientes:

- Actos relativos a la expulsién o prohibicién de ingreso de extran-
jeros.

- Actos relativos al otorgamiento del asilo, de la extradicion, etc.

- Actos relativos a la seguridad interna (suspensién de derechos
constitucionales, etc.).

La concepcion de los denominados actos estatales aparecera pro-
gresivamente a través de la jurisprudencia emanada del Consejo de
Estado francés -reformulado en sus competencias con Luis XVIII en
1815- tras la caida de Napoleén Bonaparte.

Es dable sefalar que tras acerbas criticas de distintos sectores po-
liticos, dicho ente limitara sus intervenciones a reducidos pero signi-
ficativos asuntos conocidos como “cuestiones politicas”; en cambio
transferira el resto de sus competencias al 6rgano jurisdiccional.

Asimismo, es oportuno recordar que la doctrina de la no justicia-
bilidad de los actos politicos surgira en Estados Unidos en el siglo
XIX, a través de fundamentaciones establecidas en el caso Madison
vs. Marbry (1803) y Luther vs. Borden (1849). También aparecerd en
Francia, a raiz de los casos Lafitte (1825) y Duc d’Aumah (1867).

Al respecto, en 1824 la Corte Suprema de los Estados Unidos en
el caso Gibson vs. Oyden sefial6 que “la sabiduria y la discrecion del
Congreso, su identidad con el pueblo y la influencia que sus comiten-
tes tienen en las elecciones, son en esta como en otras instancias, por
ejemplo la declaracién de guerra, los tinicos frenos en que el pueblo
debe confiar para asegurarse contra su abuso”.

Ahora bien, ello no es 6bice para aclarar que un acto estatal puede
en lo subsidiario derivar situaciones justiciables; tal el caso del esta-
blecimiento de un régimen de excepcion el cual no es revisable en
cuanto a la determinacién en si, pero en cambio es factible en lo rela-
tivo a los efectos concretizadores a una persona.
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b) Los actos administrativos

Aluden a aquellas declaraciones unilaterales y ejecutivas median-
te las cuales la administracion estatal tiende a crear, reconocer, modi-
ficar o extinguir situaciones juridicas subjetivas. Gustavo Bacacorzo
[Derecho administrativo del Perii. Lima: Editorial Cuzco, 1992] manifies-
ta que “implican las decisiones de una autoridad en el ejercicio de sus
propias funciones sobre derechos, deberes e intereses de las entidades
administrativas y/o de los administrados respecto de ellos”.

Estos actos son objeto de regulacion por parte del derecho admi-
nistrativo; por ende, estan sujetos al control jurisdiccional. Los refe-
ridos generan autorizaciones, 6rdenes, prohibiciones, certificaciones,
dictamenes, etc.

6.- LOS FINES DEL ESTADO

El Estado es una creacion colectiva y artificial destinada a ordenar
y servir a la sociedad. Su existencia solo tiene justificacion por los fi-
nes que histéricamente le corresponde cumplir.

Dichos fines tienen una naturaleza politica y un carédcter continuo;
vale decir, acreditan una esencia o sustancia referida a un orden de
convivencia organizado e institucionalizado bajo el gobierno de una
autoridad y con ininterrumpido despliegue de energia y fuerza sin
solucién de continuidad. En ese sentido, en razon a los fines del Esta-
do es improbable percibir a este en un momento dado en situacién de
reposo e inmovilidad.

El conocimiento de los fines estatales implica necesariamente en-
contrar las razones justificantes de su existencia: las que correspon-
diendo cumplir al Estado son las que orientan su accionar y, que, por
tales pautan la direccion y alcance de sus actividades.

El conocimiento de la teleologia estatal exige una reflexién acerca
de la articulacion de los motivos y las propuestas del accionar estatal.

Jean Dabin [Doctrina general del Estado. México: Jus, 1961] sehala
que “el fin que persigue el Estado es incontrastablemente uno de los
signos que permiten reconocerlo entre los demas fines sociales [...] el
fin es el principio especificador y animador; proporciona la razén de
ser del Estado y de lo que cabe bajo ese concepto”. Por otro lado, Ro-
drigo Borja [Derecho politico y constitucional. México: Fondo de Cultura
Econémica, 1992] afirma que “el problema de los fines del Estado esta
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intimamente ligado al de su justificacion moral”. En este sentido, el
conocimiento de esta teméatica permite promover la evolucion y per-
feccionamiento de la organizacién politica en favor de los miembros
que la integran.

Al respecto, es importante dilucidar sobre si el Estado es la meta
postrera de la actividad social o es simplemente un instrumento al
servicio de los seres humanos; es decir, existe la necesidad de deter-
minar la condicién del Estado como fin o como medio. Este proceso de
dilucidacion lo efectuaremos al desarrollar las teorfas vinculadas con
el problema de la teleologia estatal.

6.1.- Las teorias

En la doctrina aparecen, entre otras, las siguientes teorias relativas
al problema de la determinacién o inexistencia de los fines estatales:
teoria mecédnico-naturalista, teoria juridico-formalista, teoria absolu-
tista, teoria limitativa y teoria relativista.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) Teoria absolutista

Esta concepcién parte de la base segtin la cual el Estado existe y se
desarrolla de manera natural y espontdnea; en consecuencia es un fin en
si mismo, una institucion que tiende hacia si y se concreta en si. Por ende,
persigue metas u objetivos cualitativamente diferentes a los del conjunto
de sus miembros. Méas que una configuracion histérica especifica, se ins-
pira en una concepcion ideal y arquetipica del cuerpo politico.

Gustavo Garcés [ob. cit.] sefiala que “asi, el hecho mismo de existir
per se es lo que otorga al cuerpo politico una finalidad”; su sola pre-
sencia justifica su funcién, accionar y utilidad.

Al convertirse el Estado en un fin en si mismo, obliga al concurso
de todos los seres humanos para que se pongan a su integral dispo-
sicion y servicio, “a efectos de acrecentar el poderio y engrandeci-
miento del mismo mediante la unificacién de todos los elementos y
factores que se encuentren integrando lo social y lo econémico”.

En razoén de lo expuesto, el fin del Estado se agota en si mis-
mo, cuando exige a sus miembros solventar instrumentalmente
con su esfuerzo, su construcciéon, consolidacién, conservacion y
engrandecimiento.
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La aplicacién de esta teoria en la realidad lleva a que el Estado
devenga en un centro de absorcion de fuerzas que extrae su vigor ins-
titucional de la autonomia de la persona, de forma tal que mientras
aquel se vuelve una potencia dominadora e irresistible, el ser humano
pierde toda su significacion.

Esta teoria convalida el autoritarismo estatal al hacer que los ope-
radores del poder politico no respondan por las actividades que de-
sarrollan, haciendo inttil cualquier sustentacion de la vigencia de los
derechos fundamentales. La historia reciente demuestra la peligrosi-
dad de la concepcion del Estado como fin en si mismo, testimonio de
lo cual fue el Estado fascista.

b) Teoria juridico-formalista

Esta concepcion plantea que el derecho constitucional debe pres-
cindir de investigar sobre los fines del Estado, ya que ello rebasa lar-
gamente su campo de estudio. En esa 6ptica, Hans Kelsen [Teoria ge-
neral del Estado. México: Nacional, 1965] sostiene que el Estado es un
sistema de normas cerrado y l6gicamente autarquico que no necesita
de ulterior justificacion ante una instancia externa a ese orden. No es
que se afirme que el Estado “carezca” de fin, lo que se afirma es que
no tiene sentido indagar sobre el mismo.

En esta teoria, el Estado se reduce a una forma juridica capaz de
ser utilizada al servicio de cualquier fin social que la ideologia politica
desee asignarle; el cuerpo politico es un medio o instrumento para
la realizacién variopinta de fines sociales cuya valoracion es politica.
Por ende, por ser, el fin, algo extrafio al fenémeno juridico, deviene en
ajeno al mundo del derecho constitucional.

En ese contexto, dicha teoria establece que el orden estatal afirma
su validez con prescindencia de toda legitimacién supra. Asi, Hans
Kelsen [ob. cit.] expone que “el Estado no es mas que un medio para
la realizacion de todos los posibles fines sociales [...]".

c) Teoria relativista

Esta teoria hace referencia a la delimitacion teleol6gicamente es-
tricta de una actividad estatal guiada por parametros enmarcados en
la triada de seguridad, libertad y derecho. Este trino objetivo es tal
en razén de que la sequridad es consecuencia de la vigencia plena e
integral del derecho, como lo es la libertad, que es producto de la reali-
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zacion y verificacion efectiva del fenémeno juridico.

Estanocion es criticada ya que la seguridad, la libertad y el derecho
como fines del Estado, también se encuentran sujetos a circunstancias
politicas y valorizaciones subjetivas sobre sus alcances y contenidos,
lo que en la practica hace poco confiable el supuesto “confinamiento”
del Estado al cumplimiento de dichos objetivos.

Esta variable cobr6 auge y sentido durante la historica lucha enta-
blada entre el Parlamento britanico y el rey Jacobo II, que acab6 con la
designacion en el trono a Guillermo de Orange, el mismo que acept6
la famosa Declaracién de Derechos de 1689.

d) Teoria limitativista

Esta concepcion parte del conocimiento de los linderos o parame-
tros que por propia naturaleza tiene el Estado, asi como de los debe-
res positivos de este con relaciéon a sus miembros integrantes.

En relaciéon con lo primero, queda claro que por naturaleza el Esta-
do no puede crear o inmiscuirse en nada de lo que pertenece exclu-
sivamente a la vida intima de los seres humanos. Georg Jellinek
[Teoria general del Estado. Buenos Aires: Albatros, 1954] sefiala que
el cuerpo politico no puede instituir, producir ni engendrar nada
de aquello que sea obra exclusiva de la vida interior (por ejem-
plo, la sensibilidad ética, religiosa, artistica, etc.; a lo sumo pue-
de propender a crear ciertas condiciones que resulten favorables
para el afloramiento de dicha sensibilidad). El Estado no tiene
mas papel que aportar un ambiente y condiciones propias para la
subsistencia o el incremento de las manifestaciones humanas en
los campos de la ética, la ciencia, la cultura, etc.

Con originalidad, Héctor Rodolfo Orlandini [ob. cit.] consigna que
histéricamente cada Estado tiene fines enteramente privativos condi-
cionantes de su peculiar proceso politico. Asi, sefiala que ello se evi-
dencia en la Antigua Roma con su vocacién de conquista; la Espafia
feudal con su impulso en pro de la fe catdlica; los Ausburgos y su
meta hacia la unidad de la fe; y la Rusia zarista hacia la colonizacién
y civilizacién del norte de Asia.

6.2.- La determinacion de los fines del Estado

A nuestro modo de ver, los fines del Estado son plurales, a saber:
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la conservacion del grupo social, la juridificaciéon de la vida coexisten-
cial y la del fomento del bien comun.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) El fin de la conservacion del grupo social

El Estado tiene la responsabilidad de alcanzar un nivel de seguri-
dad y defensa a favor de sus miembros. Ello al extremo de considerar-
lo como el fin primario por excelencia.

Para tal efecto, debera disefiar y establecer un conjunto de accio-
nes y previsiones que permitan la supervivencia del grupo social y su
propia permanencia en aras de poder cumplir los fines restantes.

b) El fin de la juridificacion de la vida coexistencial

El Estado tiene la responsabilidad de establecer un orden juridi-
co que permita definir las relaciones generales del comportamiento
social; la designacién de las autoridades para el ejercicio del poder y
su encauzamiento dentro de los valores socialmente deseados; y ase-
gurar el restablecimiento de la armonia y la convivencia frente a actos
perturbatorios para la coexistencia.

¢) El fin del fomento del bien comiin

El Estado tiene la responsabilidad de establecer una comunidad
que alcance su propio “bien”; vale decir, que acceda al perfecciona-
miento y al bienestar mancomunado. En ese contexto, apunta a que
los miembros del conglomerado social pueden desarrollar a plenitud
sus potencias fisicas, psiquicas, espirituales e intelectuales; amén de
alcanzar condiciones materiales de vida 6ptima.

7.- LOS DERECHOS Y DEBERES DEL ESTADO

La primera enumeracion de los derechos y deberes del Estado fue
formulada por el abate Henry Gregoire al presentar la Declaracion de
los Derechos de los Pueblos ante la Convencién Nacional Francesa
en 1795. En dicho texto se exponia el derecho a la independencia, al
dominio sobre el territorio, entre otros.

En lo que se relaciona con la especificacion detallada de los dere-
chos y deberes positivos del Estado, estos se sujetan a las referencias
del escenario geografico y del tiempo histérico en que se verifican.
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Entre los derechos basicos pueden enunciarse los tres siguientes:

a) El derecho a la autonomia y a la independencia

Plantea la facultad estadual de decidir libremente acerca de sus
asuntos internos y externos, sin ningtn tipo de intromisién intrana-
cional y extranjera.

Carlos Arellano Garcia [Primer curso de derecho internacional piblico.
Meéxico: Porraa, 1993] expone que el Estado independiente es aquel
que “no esta subordinado a las normas juridicas internas que rigen en
otro pais, ni a los mandatos o instrucciones emanados del gobierno
de otro Estado”.

Como bien afirman Fabidn Novak Talavera y Luis Garcia Corro-
chano Moyano [Derecho internacional publico. Tomo II, volumen 1.
Lima: Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2000], dicho derecho
se manifiesta en lo siguiente:

- Potestad de libre organizacién politica (Constitucion, forma de
gobierno, etc.).
- Potestad de legislacion.

- Potestad de aplicacion de la legislacion sobre todo el territorio
nacional, sobre las personas que lo habitan y, sobre los casos que
se encuentren dentro de su dominio.

- Potestad de administrar sus servicios puablicos.

- Potestad de jurisdicciéon.

b) El derecho de conservaciéon

Plantea la facultad de adoptar medidas tendientes a garantizar su
existencia e integridad territorial y la vida de sus habitantes por la via
pacifica o violenta.

¢) El derecho a la exigencia de contribucion de sus miembros

Plantea la facultad de adoptar medidas tendientes a que cada uno
de sus miembros contribuya en pro de la realizacién de los objetivos
sociales que justifican la existencia del Estado.

Asi, cada ciudadano -en funcién a sus capacidades- puede ser exi-
gido al pago de impuestos, cumplimiento de cargas puablicas y hasta
de servir militarmente al Estado.
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Entre sus deberes basicos pueden enunciarse los dos siguientes:

a) El deber de resguardar la dignidad de sus miembros

Plantea la obligaciéon de afirmar la condiciéon humana. Para tal
efecto, debe velar por la custodia, estima y apoyo heterénomo para
su realizacién acorde con la peculiar naturaleza de los hombres.

b) Eldeber de promover el desarrollo y el mantenimiento de un orden
basado en la justicia

Plantea la obligacién de promover un proceso sistémico de cam-
bio en las estructuras de la sociedad, que permitan el crecimiento en
el ingreso y que el producto per capita redunde equitativamente en
un aumento del bienestar general; asi como al establecimiento de un
sistema normativo que acondicione la posibilidad de una coexistencia
pacifica y con vocacion de justicia.

En el Pert, los deberes primordiales del Estado estan consignados
en el articulo 44 de la Constitucion.

En resumen: El Estado es un instrumento al servicio del hombre
que completa su dignidad. No cabe ninguna duda de que la sociedad
politica se constituye para servir al ser humano y permitirle llevar
una existencia civilizada en la que pueda desenvolver sus capacida-
des fisicas, intelectuales y morales. Asi, el Estado es para el hombre y
no el hombre para el Estado.

Mérito significativo de los constituyentes de 1979 fue el haber
consignado este criterio en el articulo 1 de la Constituciéon que ela-
boraron. El texto vigente ha mantenido los lineamientos de dicha
concepcion.
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El Estado alude a la existencia de una sociedad politica, indepen-
diente y organizada, que posee la titularidad soberana, abstracta y
permanente del ejercicio del poder, y cuyo fin consiste en el cumpli-
miento y racionalizacién de la vida comunitaria; en funcion de lo cual
establece un orden juridico coactivo.

Los alcances de esta concepcion se explican en consideracion a que
el Estado es una sociedad politica, autébnoma y organizada para es-
tructurar la convivencia de la vida moderna, dado que comprende a
un conjunto de personas que se relacionan por la necesidad comtn de
imperativos afines de conservacién y unidad de desarrollo coexisten-
cial, para lo cual requiere de la institucionalizacién de un aparato con
poder politico y de un sistema jerdrquico de normas convivenciales.

Esta organizacion de naturaleza politica -en donde se establece la



Victor Garcia Toma

trama de relaciones entre gobernantes y gobernados-, manifiesta una
existencia independiente, es decir, no se encuentra sujeta o tutelada
por ninguna otra colectividad homéloga.

El ejercicio de un poder politico soberano describe la existencia
de una potestad de mando que se hace inexcusable, plena e irresisti-
ble, dentro de los limites de un determinado territorio. La titularidad
del poder soberano es abstracta y permanente, en la medida que se
manifiesta de manera indefinida en el tiempo y con exclusion de una
titularidad particular, ya que dicha potestad corresponde a toda la
comunidad en su conjunto, la cual encarga transitoriamente su ejer-
cicio histérico a determinados miembros del cuerpo politico, bajo la
denominacion de gobernantes.

La justificacion y la anuencia social ante la potestad y disposicion
de mando de los gobernantes radica en la necesidad de alcanzar de-
terminados fines —~que en lo esencial se vinculan con la conservacién y
unidad del grupo comunitario y con la vocaciéon plural de progreso-
de la manera mas eficaz y eficiente posible.

El marco de la organizacion, funciones y relaciones que se es-
tablecen entre gobernantes y gobernados se plasma en un orde-
namiento juridico obligatorio que se encuentra respaldado por la
coaccion, con el objeto de asegurar la verificacion practica del ob-
jeto de la constituciéon de una comunidad politica. Por ende, es
irreversible aceptar que todo Estado requiere y necesita de un go-
bierno, esto es, de un conjunto de érganos e instituciones bajo la
conduccién de titulares elegidos o designados encargados de ejer-
citar y desenvolver conscientemente el poder puablico en sus dis-
tintas manifestaciones (legislar, administrar, dirimir los conflictos
de caréacter juridico, etc.), con miras a cumplir, en los hechos, con
los fines que el Estado se encuentra empefiado en alcanzar.

El gobierno alude al conjunto de érganos establecidos en la Cons-
titucion, a efectos de viabilizar el ejercicio de la soberania.

Dicha expresion proviene de la voz latina gubernare, que significa
“guiar la nave”; asi pues, conlleva la vocacién de dirigir, encauzar o
manejar todos los asuntos que competen al Estado. Esta organizacion
derivada del poder constituido coadyuva a la decisiéon de cumplir los
fines estatales.

Desde un punto de vista semantico, el gobierno se entiende como
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la organizacién mediante la cual se fomenta la voluntad del Estado.

El gobierno suele ser identificado como aquel poder politico orga-
nizado que ejerce dominio sobre el territorio y control sobre la pobla-
cién de un Estado. Por ende, requiere y exige una voluntad colectiva
ordenada bajo una autoridad supra responsable de la conducciéon de
una colectividad politica. Dicha organizacién se expresa mediante un
conjunto de érganos e instituciones; los cuales exponen y manifiestan
la actividad social del Estado.

Félix Vicente Lonigro [“El Estado y sus elementos”. En: Institucio-
nes de derecho piiblico. Buenos Aires: Macchi Grupo Editor, 1997] sefia-
la que dicho concepto alude “al conjunto de érganos que, ejerciendo
el poder del Estado, conduce los destinos de una Nacién organizada”.

En esa idea Camilo I. Risso [“Gobierno y Estado”. En: Curso de
derecho constitucional. Tucumén: La Ley, 2001] plantea que hace re-
ferencia a la pluralidad de ¢rganos estatales a los que juridica e ins-
titucionalmente les estd conferido el ejercicio del poder politico. Por
tanto, comprende la trama de 6rganos e instituciones, servicios y acti-
vidades a través de los cuales se desenvuelve la existencia del Estado.

Adolfo Posada [Tratado de derecho politico. Madrid: Manuel Soler,
1940] 1o percibe como la organizacién especifica del poder constituido
en, por y al servicio del Estado.

El gobierno para ser tal debe disponer de 6rganos que ejerzan las
funciones de administracion, legislacion, dirimencia de conflictos y
de control que aseguren la eficiencia y la eficacia de las actividades
que buscan plasmar bienestar, seguridad, justicia, etc. Por consiguien-
te, debe acreditar una organizacién institucional efectiva mediante la
cual expresa la autoridad politica, a efectos de atender los asuntos
coexistenciales de caracter publico.

En suma, se trata de una estructura politico-administrativa desde
donde se ejerce las diversas actividades estatales.

Ahora bien, es frecuente referirse al Organo Ejecutivo o Legislati-
vo (segn sea el régimen politico imperante en un Estado) como siné-
nimo de gobierno. En ese orden de ideas, se le asocia con la realiza-
cién de actividades tales como:

- Disposicion de la Fuerza Armada, la Policia Nacional y la admi-
nistracion publica.
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- Direccién de la politica exterior y las relaciones internacionales.
- Administracion de la hacienda ptublica.

- Garantizamiento del cumplimiento de la ley y las decisiones ju-
risdiccionales.

- Supervision y prestacion de los servicios publicos.

Como puede observarse Estado y Gobierno son expresiones que
designan conceptos disimiles. El primero hace referencia a la comuni-
dad politica integralmente considerada y como tal sujeto activo de la
soberania. El segundo plantea la existencia de la forma especifica de
organizacion del poder politico determinado en la Constitucion.

Alessandro Groppoli [Doctrina del Estado. Milan: Guiffra, 1945] re-
tiere que el Estado designa a una unidad politica titular de la sobera-
nia; y el gobierno expresa al conjunto de 6rganos mediante los cuales
se ejerce efectivamente dicho poder. A su vez, Segundo Linares Quin-
tana [Derecho constitucional e instituciones politicas. Buenos Aires: Plus
Ultra, 1976] refiere que el Estado abarca a la totalidad de ciudadanos
en tanto que el gobierno implica tnica y exclusivamente a los repre-
sentantes de estos; vale decir, a los gobernantes.

El gobierno se distingue del Estado, del mismo modo como pue-
den diferenciarse las partes del todo. Asi, Adolfo Posada [ob. cit.] ha
sefialado que “el gobierno es algo del Estado y para el Estado, pero no
es el Estado”. Empero cabe advertir que dicha parte del cuerpo politi-
co es vital para la subsistencia y desarrollo de este. Esta distincién no
obsta para que se reconozca lo siguiente:

a) El gobierno, como una parte del Estado, deviene en la condicién
esencial para la preservacion de la unidad politica y vocacion de
progreso del ente estatal.

b) El gobierno, para ser genuinamente tal, requiere de la fuerza y la
energia que le otorga y ofrece el Estado.

c) El gobierno, con su accionar, consuma la accién eficaz del Estado
en el cumplimiento de sus metas u objetivos.

En ese sentido, los actos del gobierno expresan el ejercicio,
direccién, administracién, conservacion, dirimencia y control del
poder estatal.

En cierta manera, puede afirmarse que el gobierno es la expresion
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factica y real de la actividad estatal.

Los responsables de la conduccion de los érganos de gobierno
(Ejecutivo, Legislativo, Judicial) reciben la denominaciéon de gober-
nantes; de alli que tradicionalmente se conecte dicha expresiéon con
la pluralidad de personas ejercientes del poder politico; y, por tanto,
configurantes fisicos de la administracion y orientacién de la marcha
del Estado.

En términos facticos la sociedad objetiviza al gobierno pro-
piamente dicho en una de las ramas del entramado estatal: El
organo Ejecutivo.

Ahora bien, en relacién a las nociones de Estado y gobierno cabe
sefialar que cuando el derecho constitucional alude a la divisién ho-
rizontal del poder y a sus relaciones con los érganos Ejecutivo, Legis-
lativo y Judicial se esta haciendo referencia a una de las expresiones
de las formas de gobierno (regimenes politicos); en cambio, cuando se
alude a la division vertical del poder por su relacion con el territorio
se estd haciendo referencia a las formas de Estado.

1.- LAS FORMAS DE ESTADO

Aluden a las maneras de distribucion territorial del poder dentro
de un Estado. Implican la relaciéon existente entre dos elementos del
cuerpo politico: el poder y el territorio.

Josep M. Valles [Ciencia politica. Barcelona: Ariel, 2000] sefiala que
“esta conexion entre poder politico organizado y territorio ha dado
lugar a la configuracion de diferentes modelos de Estado, segtun el

grado de dispersion o concertacion que presenta el ejercicio del po-
der”.

Observada esta relaciéon a la luz del derecho, se establece la si-
guiente doble clasificacion:

- Stricto sensu

- Estado unitario: - Desconcentrado

- Descentralizado
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- Confederado
- Estado complejo: - Federal

- Libre asociado

1.1.- La tipologia de las formas de Estado

Como se ha referido, son dos las grandes formas de Estado: el Es-
tado unitario y el Estado complejo.

Al respecto, veamos lo siguiente:

1.1.1.- El Estado unitario

Es aquel donde el poder politico se manifiesta desde un solo cen-
tro de afluencia y decision. Se trata de una tinica instancia reconoci-
da como detentadora del poder.

El Estado unitario conlleva que los 6rganos de poder politico
se encuentren concentrados o reunidos en un solo ntcleo guber-
namental.

Como afirma Rodolfo Rodriguez [Consideraciones sobre el Esta-
do y el gobierno. Buenos Aires: Punto, 1993], alude a una tendencia
centripeta -fuerza que atrae hacia el centro-, por la cual el poder
politico se encuentra inserto en un érgano central, de manera tal,
que dicho poder es ejercido por gobernantes cuyas funciones se ex-
tienden y abarcan a toda la poblacion y el territorio del Estado. El
Estado unitario tiene un solo orden juridico firme y valedero dentro
del territorio, y una estructura nuclear gubernativa desde donde se
ejerce el poder politico (toda la actividad politica emana del centro
y converge hacia él).

Humberto Nogueira Alcald y Francisco Cumplido Cereceda [De-
recho politico. Introduccion a la politica y teoria del Estado. Cuadernos
Universitarios. Caracas: Universidad Nacional Andrés Bello, 1990]
sefialan que esta modalidad estatal implica que el poder conserva
unidad en cuanto a su estructura, proyectando un tnico centro de
impulsién politico-gubernativo; en consecuencia, hay una sola ins-
tancia de poder, el cual es ejercido por los respectivos érganos del
Estado encargados de las diferentes funciones de este.

Hemos sefialado anteriormente que la totalidad del pueblo per-
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teneciente a un Estado unitario se encuentra compelido a la mono-
dia de un gobierno: el pueblo vive vinculado a un mismo y tnico
régimen constitucional, regula sus relaciones coexistenciales bajo
las mismas leyes, y resuelve sus conflictos interindividuales ante un
mismo aparato de administraciéon de justicia.

Asi, entre el centro politico y la periferia existe una clara jerar-
quia vertical.

En resumen, el Estado unitario es aquel donde existe un solo
cuerpo politico; en donde el poder central se irradia por todo el te-
rritorio -sin limitaciones de naturaleza politica-; y que se caracteri-
za en grado sumo por la indivisibilidad del poder.

Tal como sefala Javier Pérez Royo [Curso de derecho constitucio-
nal. Madrid: Marcial Pons, 2000], el Estado unitario surge histori-
camente como una afirmacién “a partir de y frente a la monarquia
absoluta”. En puridad, nace a través de un proceso de concentraciéon
y unificaciéon de los otrora poderes politicos intermedios, subordi-
nados y dependientes del Antiguo Régimen.

En ese sentido, el referido autor sefiala que su aparicion conlleva
a un triple proceso de unificacion, a saber:

a) La unificacién del poder

Ello se produce en la medida en que la conjuncién emana de la
supresion de todos los poderes politicos de naturaleza privada.

b) La unificacién de la poblacion

Ello se produce en la medida en que la conjuncién emana de la
supresion de todas las diferencias juridicas que menoscababan a las
personas por razoén de su origen; por consiguiente, la equiparaciéon
se alcanza bajo la homologa calidad de ciudadanos y el derecho a la
igualdad de trato.

¢) La unificacién del territorio

Ello se produce en la medida en que la conjuncién emana de la
supresion todas las divisiones feudales y aduaneras que impedian la
afirmacién monolitica del poder politico.

Expresion cabal de dicho proceso puede encontrarse en las expe-
riencias histéricas de Inglaterra y Francia; las cuales tras el afianza-
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miento de la organizacioén politica constitucional han sido y siguen
siendo estados unitarios.

Ahora bien, la doctrina constitucional considera que el Estado
unitario puede presentar las tres derivaciones siguientes: el Estado
unitario stricto sensu, el Estado unitario desconcentrado y el Estado
unitario descentralizado.

Al respecto, veamos lo siguiente:

1.1.1.1.- El Estado unitario stricto sensu

En esta derivacion la autoridad central del Estado “monopoliza”
el poder de mando en el ejercicio de las funciones publicas; el cual se
encuentra organizado piramidalmente. Las 6rdenes y decisiones gu-
bernamentales descienden verticalmente desde la ctaspide a la base.
Dicho proceso concertador del poder de mando y del ejercicio de las
funciones que caracterizan a la potestad publica, deriva en la absor-
cién de la conduccion, administracion, legislacion, coercién, dirimen-
cia, etc. de las actividades propias del Estado. Como bien afirman
Humberto Nogueira Alcald y Francisco Cumplido Cereceda [ob. cit.],
existe una dependencia jerarquica estricta a las ordenes superiores
emanadas del apice gubernamental; y en donde no se vivencia nin-
gun tipo de delegacién de atribuciones o competencias.

La iniciativa y la accién corresponden y emanan de un solo centro
de poder politico -el gobierno central-, el que asume a través de sus
distintos 6rganos la totalidad del poder.

En este caso se produce la absorcién de las atribuciones politico-
administrativas en un solo ente; de modo tal que la iniciativa y deci-
siéon queda absorbida por aquel.

Jean Dabin [Doctrina general del Estado. México: Jus, 1961] expone
que se trata de un poder politico en donde la autoridad que rige el
Estado monopoliza terrritorialmente, junto con el cuidado del bien
comun, en todas las materias y en todos los aspectos, la competencia
de mando y el ejercicio de las funciones que caracterizan a la potestad
publica. De alli que Segundo Linares Quintana establezca “que solo
esta autoridad gobierna a los hombres y administra las cosas [...] fue-
ra de ella, no existe ninguna parcela de poder publico, ni en forma de
derecho propio, ni en forma de derecho concedido: nada es delegado,
todo es retenido”.
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En puridad, dicha modalidad se rige por una relacién verticaliza-
da in extremis de supraordinacién-subordinacion. Es decir, existe de
manera patente la supremacia exclusiva y excluyente de la autoridad
del poder estatal concentrado.

Dicha modalidad es viable en los estados de escasa dimension te-
rritorial. Al respecto son citables los casos Ciudad del Vaticano (Eu-
ropa 0.44 kms), Ménaco (Europa 1.96 kms), Nauru (Oceania 21 kms),
Tuvalu (Oceania 26 kms), San Marino (Europa 61 kms), Maldivas
(Asia 300 kms) y San Cristobal y Neris (América 270 kms).

1.1.1.2.- El Estado unitario desconcentrado

En esta derivacion la autoridad central del Estado atenta en cierto
grado su vocacion aglutinadora.

Luis Bustamante Belaunde [EI gobierno regional. Lima: Fundacién
Friedrich Ebert, 1988] sostiene que la desconcentracién es una moda-
lidad que se emplea para distribuir atribuciones y responsabilidades
entre los diversos niveles que pertenecen a una misma organizacion,
cuya instancia superior se reserva la jurisdiccion final (es decir, puede
resolver en dltima instancia). Los agentes de la administracion estatal,
provincial, departamental, etc., devienen en “mensajeros” de las deci-
siones del poder central.

Manuel Garcia Pelayo [Derecho constitucional comparado. Madrid:
Alianza, 1984] refiere que la desconcentracién conlleva “la amplia-
cién de facultades de los 6rganos estatales encargados de la adminis-
tracion local”. Asi, Shahid Javed Burki [Citado por Segundo Linares
Quintana. ob. cit.] indica la decisiéon del gobierno central de aumentar
las responsabilidades de sus oficinas periféricas, sin que por ello deje
de conservar una relacion jerdrquica.

En puridad, dicha modalidad estadual revela un proceso juridico
de habilitacién de competencias o de disminucién de la subordina-
cién administrativa intraorganica.

La desconcentracién implica el acto de delegacion de funciones,
atribuciones y decisiones desde el nivel de una autoridad superior,
hacia autoridades subordinadas a ella dentro del &mbito del mismo
organismo publico. Plantea la cesién condicionada de un haz de com-
petencias que pasan de un funcionario de mayor rango a otros de
menor jerarquia, para que estos tltimos los ejerzan (el primero tiene
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la potestad de la reserva jurisdiccional).

A través de esta modalidad se observa la radicaciéon de competen-
cias en dependencias administrativas ubicadas fuera de la sede prin-
cipal de un organismo publico, ello sin mengua de las potestades y
deberes de orientacion, instruccién y revision.

En esencia, se trata fundamentalmente de una técnica que sirve
para el mejor ejercicio de la autoridad y que implica la concentraciéon
del poder, empero mediante funcionarios interpuestos. Supone la de-
terminacion de competencias y atribuciones a diferentes niveles de la
administracion.

Alrespecto, Jorge Sarmiento Garcia [Derecho piiblico. Buenos Aires:
Ediciones Ciudad Argentina, 1998] expone que consiste en atribuir a
los 6rganos inferiores de una reparticion estatal algunas libertades de
accion, lo que “se traduce en determinados poderes de iniciativa y de
decision, pero siempre dentro del mismo ente estatal”.

En puridad dicha modalidad se rige por una relacién de supervi-
sion-delegacion.
Entre las ventajas que ofrece la desconcentracion aparecen las tres
siguientes:
a) Acerca la administraciéon publica a los ciudadanos administra-
dos, en razén a que liga mas directamente la acciéon administrati-
va con las necesidades generales.

b) Contribuye al descongestionamiento de la toma de decisiones;
por consiguiente evita los inconvenientes y las limitaciones pro-
pias de una estructura administrativa verticalmente muy exten-
sa y frondosa.

c) Racionaliza y optimiza las labores administrativas, al contarse
con una mas expeditiva organizacién burocratica.

Humberto Nogueira Alcald y Francisco Cumplido Cereceda [ob.
cit.] plantean la figura administrativa de la desconcentracién en dos
planos: desconcentraciéon dinamica y desconcentracion estética.

Al respecto, veamos lo siguiente:
a) Desconcentracion dindmica

Implica la traslacion in totum de las competencias teleoldgicamen-
te resolutorias de los 6rganos superiores de la administracion estatal,

I} 254

RZZ



TroriA DEL Estapo Y DERECHO CONSTITUCIONAL

a los 6rganos inferiores jerarquicamente sometidos a su mando.

b) Desconcentracién estditica

Implica la delegacion de una determinada competencia -bajo el
caracter de exclusiva y excluyente- en favor de uno de los intraérga-
nos encuadrados dentro de la jerarquia administrativa del Estado; el
mismo que no ocupa ni forma parte de la ctspide decisoria.

La desconcentraciéon dindmica pone énfasis en el fenémeno
plural de la traslacién de competencias, en tanto que la descon-
centracion estdtica se interesa en el cuadro fijo y privilegiado de
ciertas competencias.

Como refiere Ives Prats [Descentralisation et développment. Tra-
duccién libre. Paris, 1960.], la desconcentracién se reduce tnica-
mente a los procesos de caracter estrictamente administrativos:
“ella racionaliza el sistema administrativo permitiendo a los fun-
cionarios implantados localmente, el tener més en cuenta los facto-
res propios de la circunscripcion, en la puesta en marcha de las de-
cisiones elaboradas en la cumbre. La desconcentracion no es mas
que una modalidad de la centralizacién y en sus manifestaciones
le queda estrechamente dependiente”.

Como vemos, la desconcentracién representa en esencia un pro-
ceso interno de influencia estrictamente administrativa mediante el
cual se delega temporal o definitivamente la toma de decisiones a los
niveles jerarquicos menores del aparato puablico, con el objeto de ha-
cer mas fluido el funcionamiento de los servicios publicos que presta
o supervigila el Estado.

1.1.1.3.- El Estado unitario descentralizado

En esta derivacion se produce la traslaciéon de competencias de la
administracién central del Estado a nuevos entes juridicos de derecho
publico dotados de autonomia politica, administrativa y econémica.

El referido proceso de transvase conlleva la aceptacién y anuencia
del gobierno central para el establecimiento de ciertas entidades terri-
toriales; las cuales son dotadas de ciertas competencias residuales que
son ejercidas en nombre propio. En ese contexto, el gobierno central
decide tinicamente efectuar una suerte de control o tutela politica so-
bre los actos efectuados por aquellos.
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Ello conlleva la aplicacién de la unidad e indivisibilidad del Esta-
do de una manera tal que permita al cuerpo politico cumplir la misién
de una Nacién desarrollada integral y equilibradamente.

Manuel Garcia Pelayo [ob. cit.] expone acerca de la existencia de
ciertas unidades dotadas de una esfera de competencias privativas, y
las que se ejercen per se en expresion de su voluntad no a través del
agente del gobierno central. De alli que Jean Dabin [ob. cit.] indique
que la traslaciéon de competencias del gobierno nuclear a un ente cen-
tralizado conlleve la posesion a titulo propio de determinados atri-
butos de la potestad publica, que se ejerce por medio de autoridades
elegidas democréaticamente e independientes del poder central.

Como afirma A. Zanabria [Citado por Humberto Nogueira Alcala
y Francisco Cumplido Cereceda. ob. cit.], la autonomia implica un
poder de auto administracion con cierta independencia frente al go-
bierno central, pero sujeta siempre a dependencia jerdrquica desde
una perspectiva politica.

La descentralizaciéon permite que aquel ente que recibe en vias de
transferencia un conjunto de competencias, adquiera una individua-
lidad politico-juridica-administrativa propia.

La descentralizacion permite establecer organismos y entidades en
diversos espacios -local, departamental, regional- a fin de que cum-
plan funciones que anteriormente eran desempefadas por el propio
gobierno central. Implica el acto de trasladar parte del ejercicio de las
funciones del poder politico a unidades o entes que adquieren la ca-
tegoria de organismos autdnomos con personeria juridica propia. Es
un proceso macro administrativo porque trasciende al exterior de las
instituciones e influye determinantemente en la creaciéon de nuevos
entes de derecho publico.

Jorge Sarmiento Garcia [ob. cit.] expone que conlleva la distribu-
cién de competencias entre 6rganos infra-centrales, “que tienen como
rasgo distintivo el de poseer personalidad juridica propia y un &mbito
territorial o funcional exclusivo”. En ese orden de ideas, considera
que hace referencia a la libertad de accién que se atribuye a un ente
nuevo y distinto del gobierno central, el cual es dotado de personeria
juridica e integrado por érganos propios que expresan su voluntad.

Luis Bustamante Belaunde [ob. cit.] expone que se trata de un
fenémeno por el cual algunas responsabilidades y atribuciones son
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asignadas a distintas instituciones que no forman parte de una misma
organizacion. En este caso no aparece, como en el proceso de descon-
centracion, la llamada reserva jurisdiccional.

En suma, el Estado unitario descentralizado es aquel en que cier-
tas entidades gubernamentales tienen una esfera de competencia cau-
tiva, la que se ejerce a través de 6rganos privativos y mediante funcio-
nes transferidas. Por consiguiente, son entes ajenos y no dependientes
del gobierno central.

En esta modalidad del Estado unitario, el gobierno central se li-
mita a dirigir la marcha de los servicios ptublicos generales, dejando
a los 6rganos descentralizados los de caracter y naturaleza local, de-
partamental o regional; amén que se reserva un derecho de tutela o
supervigilancia sobre aquellos.

Entre las ventajas que ofrece la descentralizaciéon aparecen las cin-
co siguientes:

a) Promueve la elevacion de los niveles de calidad de vida de la
poblacion.

b) Promueve el incremento de la riqueza de la Nacion y su distribu-
cion equitativa, a base del aprovechamiento racional y pleno de
los recursos del pais.

c) Promueve la asignacién al aparato productivo y a la seguri-
dad nacional de una conveniente infraestructura econémica
y de un equipamiento social, compatible con las necesidades
de la poblacion.

d) Promueve la disminucién de los conflictos ligados a las deman-
das de asistencia y proteccion.

e) Promueve la integracién nacional.

La autonomia establecida en el marco de un proceso descentrali-
zado puede ser observada de la manera siguiente:

a) Autonomia politica

Establece la facultad de adoptar y concordar los lineamientos, pla-
nes y normas en los asuntos de su competencia; vale decir, a ejercer
los atributos de micro-gobierno.

P
’
7



Victor Garcia Toma

b) Autonomia administrativa

Establece la facultad de autoorganizacién interna, asi como de de-

terminacion y reglamentacion de los servicios publicos de su respon-
sabilidad.

¢) Autonomia econémica

Establece la facultad de crear, recaudar y administrar sus ren-
tas e ingresos propios; asi como la elaboracién del presupuesto
institucional.

La descentralizaciéon puede adoptar las tres formas siguientes:
descentralizacion territorial administrativa, descentralizacién focal
especializada y descentralizacion territorial politica.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) Descentralizacion territorial administrativa

Esta forma implica la traslacion plural de competencias vincula-
das con la realizacion de actos administrativos relacionadas tanto con
la estructura del aparato estatal como con el conjunto de los agentes
estatales (funcionarios y servidores ptblicos).

Esta plantea una transferencia funcional o por servicios.

Ello conlleva el otorgamiento de facultades para adoptar decisio-
nes unilaterales realizadas en el ejercicio de una potestad adminis-
trativa, por lo que se crea, modifica o extingue una situacién juridica
individualizada. Por ende, se configuran como las declaraciones de
las entidades descentralizadas que en el marco de normas de derecho
publico, estan destinadas a producir efectos de naturaleza juridica so-
bre los intereses, obligaciones o derechos de los ciudadanos adminis-
trados insertos dentro de una situacién concreta.

Este tipo de descentralizacion -no ligada con facultades legislati-
vas ni jurisdiccionales- combina una serie de aspectos administrati-
vos de relevancia, por cuanto genera la constitucion y desarrollo de
entes con cierto grado de autonomia e implica el desplazamiento es-
pacial de la toma de decisiones y la eleccién o nombramiento de auto-
ridades investidas de poder.

b) Descentralizacion focal especializada

Esta forma implica la transferencia especifica de competencias de
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caracter técnico o cursada, relacionadas con la administracion o su-
pervision de la explotaciéon de recursos o actividades consideradas
estratégicas. Tiende a configurar sectores estatales especializados
en alguna area vinculada con la economia o la defensa nacional. En
puridad, se trata de una descentralizacién administrativa enfocada
especificamente a la direccion, gestion o supervision de un area de
relevancia sustantiva.

¢) Descentralizacion territorial politica

Esta forma es aplicada en los casos de estados que transfieren cier-
tas competencias a micro-estructuras de base local o regional. Se ca-
racteriza por la delimitacion clara y tajante de las competencias trans-
feridas a un ente politico-administrativo de especifica base territorial,
e implica la asignacién simultanea de facultades de caracter adminis-
trativo, legislativo y hasta de micro gobierno. Aqui las autoridades
adquieren importancia politica en razén a un mecanismo calificado
de eleccién o designacion.

Hans Kelsen [Teoria general del Estado. México: Nacional, 1965]
asigna gran importancia a la transferencia de competencias de carac-
ter legislativo. De alli que sostenga la existencia dual de ordenamien-
tos juridicos, en donde coexisten las normas centrales que son validas
para todo el territorio del Estado y las normas descentrales que solo
imperan local o regionalmente.

En la descentralizacion territorial politica aparecen aspectos ta-
les como: la autonormatividad espacial particularizada; la autoce-
falia o capacidad para que los pobladores de dicho entorno elijan
y designen a sus autoridades; la autarquia o capacidad para la po-
sesion de recursos econdémicos propios y la libre disposicion de los
mismos; la materialidad gubernativa o facultades de legislacion,
ejecucion y jurisdicciéon administrativa; y la garantia politica del
reconocimiento al autogobierno siempre que este se ejerza dentro
del marco de la Constitucién y las leyes nacionales referidas a la
transferencia de competencias.

Cabe advertir que en un proceso de descentralizacion -ya sea
administrativo, focal especializado o politico- el Estado dota de
personalidad juridica al érgano respectivo, asignandole un patri-
monio propio de una capacidad de gestiéon independiente de la
administracion central. De este modo se rompen los vinculos de

P
’
7

Z



VicTor Garcia Toma

dependencia jerarquica y se mantienen inicamente aquellos que
tienen caracter de tutela.

Al respecto, Humberto Nogueira Alcald y Francisco Cumplido
Cereceda [ob. cit.] apuntan las diferencias existentes entre jerarquia
y tutela, a saber:

La jerarquia es el vinculo que une a los servicios centralizados y
desconcentrados. Otorga al 6rgano delegante el poder de dar 6rdenes
permanentemente al 6rgano delegado.

La tutela es el vinculo politico por el cual una autoridad central
otorga un poder de caracter residual y sefialado por la ley a los agen-
tes de entes descentralizados. Empero, mantiene una vigilia a efectos
de proteger y salvaguardar el interés general. El ejercicio de la tutela
se encamina a obtener un control vinculado a la legalidad de la actua-
cién del ente descentralizado.

1.1.1.4.- El deslinde entre desconcentracién y descentralizacion

La desconcentracion equivale a la delegacion de funciones. Deriva
de una decision intrainstitucional, microadministrativa y operativa.
Se encuentra sujeta a la subordinacion.

La descentralizacién equivale a la transferencia de competencias
y funciones a un centro de poder con autonomia residual, el cual se
encuentra, en principio, en un plano de coordinacién con el gobierno
central y excepcionalmente bajo su control o tutela.

1.1.2.- El Estado complejo

Es aquel que esta conformado por una pluralidad de organizacio-
nes politico-juridicas externamente unidas, lo que da origen al deno-
minado “Estado de estados”. Alude a una colectividad divisible en
partes merecedoras por si mismas de la denominacién de estados, las
cuales se encuentran ligadas por asuntos y materias de interés mutuo.

Josep M. Valles [ob. cit.] sefiala que en esta modalidad “el poder
politico se reparte originariamente entre instituciones que controlan
ambitos territoriales diferentes”. La conexion se establece en funciéon
a los principios de coordinacién y distincién de competencias.

El Estado complejo se manifiesta en tres formas: La confederacion,
el Estado federal y el Estado libre asociado.

Al respecto, veamos lo siguiente:
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1.1.2.1.- La confederacion

Alude a la unién permanente de estados independientes -que
descansa en una fuente normativa del derecho internacional publi-
co-, cuyo fin u objetivo consiste en la mutua cooperacién en un de-
terminado rubro de materias y actividades, conservando cada cuerpo
politico como titulo principal su “soberania”. La confederacién se en-
cuentra compuesta por unidades politicas que no pierden su calidad
de estados soberanos por el mero hecho de su asociacion.

Como bien expone Josep M. Valles [ob. cit.] “En rigor, las confede-
raciones constituyen agrupaciones de estados previamente existentes
que -sin desaparecer- deciden actuar de manera mancomunada en
materias politicas determinadas: relaciones exteriores, defensa, régi-
men aduanero y comercial, moneda, etc.”.

El pacto confederativo, regulado a la luz de las normas y principios
del derecho internacional publico, deja subsistente la personalidad e
independencia de los estados asociados; la confederaciéon implica la
existencia o constatacion de una pluralidad de diversas soberanias
internas provenientes de un poder internacional revocable.

Para Georg Jellinek [Teoria general del Estado. Buenos Aires: Alba-
tros, 1954], “la confederaciéon no disminuye juridicamente la soberania
de los estados confederados, sino que mas bien estos se obligan mutua-
mente con el fin de conservarla, a ejercer ciertas funciones [...]”.

Su génesis histdrica se vincula con la experiencia dindstica eu-
ropea, en donde se buscé proteger externamente el territorio de los
estados confederados y, subsidiariamente, garantizar la paz inte-
rior de los mismos.

Esta modalidad estatal requiere de una organizacion estable
donde no se discrimine juridicamente la soberania de los estados
miembros, sino que estos se obliguen mutuamente con el fin de
conservar la suya propia y ejercitar tareas de beneficio directo y
comun. Esta concepcién permite un ejercicio genérico e indiferen-
ciado de los derechos a la guerra y a la paz, acordar tratados, nom-
brar embajadores, etc.

La doctrina constitucional establece que en la confederacion las
competencias de mayor amplitud e importancia corresponden a los
estados miembros, deviniendo las competencias asignadas al 6rgano
central en excepciones.
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Las caracteristicas principales de esta modalidad estatal son las

siete siguientes:

a)

b)

La confederacion recoge sus notas connotativas del derecho in-
ternacional ptublico, el mismo que se encarga de regular las rela-
ciones entre los estados.

La confederacion tiene como objeto la consecucion de propdsitos
comunes entre los estados que la integran, para lo cual establece
ciertos 6rganos de poder genérico y centralizado, con competen-
cias delimitadas y residuales. Para ese efecto puede crear par-
lamentos, dietas, asambleas, etc., que se retinen peridédicamente
para tratar los asuntos previstos en el pacto que da origen a la
confederacion, y que no estan integrados por miembros elegidos
por sufragio directo, sino por delegados designados por cada
uno de los estados confederados. Manuel Garcia Pelayo [ob. cit.]
sefiala que este 6rgano comun se asemeja a un “Congreso perma-
nente de embajadores”.

La confederacién carece de poder directo sobre las personas
componentes del pueblo de cada Estado integrante. El dominio
politico que nace de ella es tinica y exclusivamente sobre los es-
tados miembros de la confederacién; es decir, las decisiones que
adopta recaen directamente sobre los estados que la conforman.

Sus regulaciones legales no obligan ni coaccionan a las personas,
en tanto cada Estado miembro de la confederacién no las trans-
forme en normas internas.

La soberania de cada Estado miembro de la confederacién se
mantiene en el &mbito de sus relaciones intraestatales. Igualmen-
te, se presume la independencia de cada uno de esos estados en
el ambito de las relaciones internacionales. Ello no obsta para
que se respeten los aspectos acordados en el pacto confederativo.

La decisién confederacional debe ser adoptada por unani-
midad. Ergo, el derecho de veto de uno de los estados impi-
de su adopcioén.

El Estado miembro de la confederacion puede ejercer el derecho
de apartarse de esta; es decir, tiene plena capacidad de autode-
terminacion para separarse de la confederacion.
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Ahora bien, la praxis acredita que las confederaciones tienen
una existencia precaria. Su correlato posterior es casi siempre
convertirse en Estado federal (tales los casos de Estados Unidos,
Suiza y Alemania).

Desde una perspectiva histdrica, la experiencia de la Confede-
racion Helvética es la que mas resalta, por lo que conviene cono-
cer su génesis.

En 1231, el rey prusiano Federico II (miembro de la dinastia Ho-
henstaufen que rigi6 el Sacro Imperio Roméanico Germdnico entre
1138-1254) recupero el valle de Uri (Suiza) del dominio sefiorial laico
y eclesidstico y prometi6 a sus pobladores que esas tierras jamas se-
rian entregadas en feudo. Esta promesa incité a que otros cantones
suizos impetrasen ser considerados en similar condicion politica.

En 1240, los pobladores de Schwyz obtuvieron del propio Federi-
co IT'la histérica Carta de Libertades, en donde se les reconoci6 el que-
dar ligados tinicamente al imperio prusiano, por lo que, en la practica,
quedaron desvinculados del dominio feudal.

En 1291, los cantones de Uri, Schwyz y Unterwalden suscribie-
ron el famoso pacto denominado de la Liga Perpetua, que tenia
como objetivo comun la defensa mutua de la autonomia obtenida
frente al régimen feudal que auspiciaba la Casa Austriaca de los
Habsburgos. La Liga Perpetua se ird ampliando y renovando con
sucesivos pactos hasta 1393, fecha en que se transformara en una
auténtica confederacion.

En 1499, el emperador prusiano Maximiliano I (1459-1519) me-
diante el Tratado de Basilea reconocera la independencia plena e inte-
gral de los cantones pertenecientes a la Liga Perpetua. En 1648, con la
suscripcion de la Paz de Westfalia, la Confederacion Helvética obten-
dra su reconocimiento internacional.

La autonomia y continuidad de la Confederacion Helvética se
derrumbara por el influjo politico de la Revolucién Francesa. Desde
1848, opera bajo la modalidad de un Estado federal.

El Perti también formo parte de una confederaciéon durante el pe-
riodo republicano de 1836 a 1839.

Asi, mediante decreto de fecha 28 de octubre de 1836 se estable-
cerd la Confederacion Peruano-Boliviana. Consecuentemente, el 1 de
mayo de 1837 se dictara la Ley fundamental de la Confederacion Pe-
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ruano-Boliviana, en donde se consignard que el objeto de la unién
de los estados implicados era el mantenimiento de la seguridad
interior y exterior, amén de la reciproca preservacion de su inde-
pendencia politica.

Esta confederacion se constituyo por la asociaciéon de tres estados:
el Estado Sur-Peruano (departamentos de Arequipa, Cusco, Puno y
Ayacucho), el Estado Nor-Peruano (departamentos de Amazonas,
Lima, La Libertad, Junin) y el Estado Boliviano, quedando bajo la au-
toridad politica del mariscal Andrés de Santa Cruz.

Esta experiencia confederativa tuvo una existencia breve y estuvo
signada por la violencia politica, la oposicion interna y la significativa
intervencién chilena.

También cabe sefalar que inicialmente los Estados Unidos de
América gestaron su existencia a través de una efimera confedera-
cion que duré diez afios (1777-1787), es decir, desde su indepen-

dencia del imperio inglés hasta la dacién de su primera y tnica
Constitucion (1787).

1.1.2.2.- La clasificacion de las confederaciones

Desde una perspectiva doctrinaria, las confederaciones pueden
adoptar las formas de union personal y unién organica.

Al respecto, veamos lo siguiente:

a) La unién personal

Esta forma alude a la unidad fisica del Estado en torno a la figura
de un jefe de Estado, como consecuencia de una coincidencia contin-
gente. Esta modalidad fue propia de las monarquias europeas de los
siglos XVI-XIX.

Rodrigo Borja [Derecho politico y constitucional. México: Fondo de
Cultura Econémica, 1992] sefiala que esta modalidad aparece “cuan-
do las calidades de jefe de Estado de dos o mas paises distintos se re-
Gnen en una misma persona fisica”. En ese contexto, puede afirmarse
que el anico vinculo de enlace interestatal es el substratum fisico de la
voluntad del soberano casualmente correinante.

En esencia, la unién personal se presenta cuando dos o mas esta-
dos independientes tienen un titular politico comtn; en la practica,
ello ocurre cuando las coronas de dos o mas estados monarquicos co-
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inciden, por razon de las leyes de sucesion al trono, en la persona
de un mismo titular. Al respecto, Georg Jellinek [ob. cit.] sostiene
que, en puridad, aqui no existe unién de estados, sino solo una
comunio incidens. Esta condicion se mantendra mientras subsista
dicha coincidencia.

En la praxis, la uniéon personal deviene de una situaciéon accidental
y ademas temporal.

Ahora bien, no obstante la existencia de una coincidencia po-
litica en torno al titular del principal 6rgano estatal, los estados
vinculados son entidades politicas independientes y regidas por
ordenamientos juridicos disimiles. Como afirma Rodrigo Borja
[ob. cit.], aun cuando el gobernante que les es comun es una sola
persona fisica, tiene empero dos personalidades juridicas politi-
cas diferentes y enteramente desligables entre si, cada una de las
cuales estd referida a un Estado miembro de la unién. Estas perso-
nalidades obran separadamente; sus actos politicos surten efectos
de manera exclusiva y excluyente con respecto al Estado para el
que fueron especificamente celebrados, de tal manera que no exis-
te posibilidad de actos juridicamente compartidos. En igual medi-
da, tampoco hay presencia de disposiciones politicas comunes, ni
intervenciéon de un Estado en los asuntos del otro: el gobernante
tiene dos voluntades politicas separadas y distintas.

Al respecto, Manuel Garcia Pelayo [ob. cit.] expone “que lo que
caracteriza a la unién personal es que, a pesar de la comunidad del
titular, las dos coronas son instituciones distintas pertenecientes a dos
ordenes juridico-politicas completamente independientes, actuando,
por tanto, en cada pais de modo distinto”. Por consiguiente, en una
misma persona fisica que ejerce el poder en calidad de monarca se
expone una doble y separada personalidad politica; lo que conlleva a
que no existan actos soberanos juridicamente comunes.

Ahora bien, no obstante lo expuesto, hemos considerado a las
uniones personales como parte del modelo confederacional, en razén
a que este vinculo accidental y temporal conlleva en los hechos a la
tijacién de una coincidente politica en materia de defensa, seguridad
interior, etc.; vale decir, se homologa con las razones de creaciéon de
un ente confederacional. Afiddase que la legitimidad para gobernar
coincidentemente se ampara en el derecho internacional publico.
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Son casos de este tipo de union los siguientes:

- La unién personal de los reinos de Polonia y Lituania en torno
a la reina Eduvigis de Jagellon a raiz de su matrimonio con el
gran duque de Lituania Ladislao II. Dicho proceso a cargo de la

dinastia Jagellon dur6 aproximadamente ochenta y cuatro afios
(1385-1469).

- La unién personal de los reinos de Espafia y Alemania en torno a
la persona de Carlos de Habsburgo. Dicho proceso duré aproxi-
madamente treinta y siete afios (1519-1556).

Carlos de Habsburgo fue hijo del archiduque de Austria (Felipe
el Hermoso) y de la reina de Castilla (Juana la Loca, primogénita de
Isabel de Castilla y Fernando de Aragén). Asumio la corona espafiola
en 1518, como sucesor de su madre, y devino en rey de Alemania en
1519, como consecuencia de la eleccion realizada por los principes
electores germanos a raiz de la muerte de Maximiliano I.

- La unién personal de los reinos de Inglaterra y Hannover en tor-
no a Jorge I, Jorge 1I, Jorge IIl y Jorge IV. Dicho proceso duré
aproximadamente ciento veintitrés afios (1714-1837).

Es de verse que a la muerte de la reina inglesa Ana Estuardo, en
1714, ascendi6 al trono -por razén de las leyes sucesorias- el elector
alemén Jorge I, miembro de la familia real de Hannover.

Al respecto, es dable sefialar que la Casa de Hannover aparece
como Estado en la parte norte de Alemania en 1629, con Ernesto Au-
gusto, duque de Brunswick-Luneburg. Después por razones suceso-
rias pasard al electorado de Hannover y de Gran Bretafia.

- La unién personal del reino de los Paises Bajos (Holanda) y del
ducado de Luxemburgo, inicialmente en torno a Guillermo I de
Nassau (1772-1843). Dicho proceso duré aproximadamente se-
tenta y cinco afios (1815-1890).

Dicha unién surgié como consecuencia de una cesion francesa en
favor de Guillermo I de Nassau. Tal accién fue consagrada tras la cai-
da de Napole6én Bonaparte y el posterior Congreso de Viena, en don-
de se ratifico la union de los denominados paises bajos del norte y del
sur (Holanda, Bélgica, Luxemburgo).

- La unioén del reino Belga y el Estado Independiente del Congo,
en torno a Leopoldo II. Dicho proceso duré aproximadamente
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veintitrés afios (1885-1908).

Dicha unién surgié cuando el rey belga Leopoldo II financi6 la
expedicion del explorador y periodista inglés John Rowlands Stanley
en el Africa Central y se descubri6 el rio Congo. El referido monarca
consiguid, en 1885 -durante una conferencia internacional convoca-
da por el canciller prusiano Otto von Bismarck-, que se le recono-
ciera como soberano propietario del Estado Independiente del Congo,
cuyos limites abarcaban toda la cuenca convencional del rio Congo.
Inmediatamente después, el Parlamento belga aprobé la union perso-
nal entre Bélgica y el Estado Independiente del Congo.

En 1908, el Congo devino en colonia del Estado belga.

La historia acredita que dicho tipo de unién se disuelve por las
mismas razones juridicas que la establecieron, a saber:
- La unién de los reinos de Inglaterra y Hannover concluy6 cuan-
do este ultimo no acepto el acceso de una mujer -Victoria I- al
trono en aplicacion de la Ley Salica.

- Launién del reino de los Paises Bajos (Holanda) y del ducado de
Luxemburgo concluy6 cuando este tltimo no acepto el acceso de
una mujer ~Guillermina- al trono en aplicacién de la Ley Salica.

También es acreditable la cesacion de la unién por razones de dis-
crepancia en la regulaciéon del régimen de regencia o de la fijacién de
la mayoria de edad para gobernar.

b) La unién orgdnica

Esta forma alude a la fusién de una pluralidad de estados por ins-
tancia de sus propias jefaturas de gobierno, a través de la suscripciéon
de un pacto internacional. Asi, mediante un acuerdo internacional,
los estados que pactan se vinculan entre si institucional y organica-
mente con el objeto de alcanzar determinados objetivos comunes.

Es evidente que este tipo de unioén se diferencia del anterior en
razon a que el vinculo se establece de manera deliberada y consciente.

La vinculacién mediante un documento contractual explicito da lugar al
nacimiento de una nueva persona juridica de derecho publico.

En la doctrina tradicional estas uniones eran calificadas como
uniones reales, por emanar de estados monarquicos; empero, expe-
riencias recientes demuestran que también pueden provenir de esta-

4
l
[
2



Victor Garcia Toma

dos republicanos, por lo que ahora merecen la calificacion de uniones
organicas.

Histoéricamente, estas uniones han surgido por la necesidad de
defender y promover intereses comunes en la esfera de la defensa
militar y la gestiéon del comercio exterior.

A diferencia de las uniones personales, estas no surgen en razén
de una accidental y temporal titularidad comtn (coincidencia en la
ascension al trono por aplicacién de las leyes sucesorias monarqui-
cas), sino por la impersonal, consciente y deliberada decisiéon de una
pluralidad de estados de suscribir un pacto internacional a efectos
de llevar a cabo de manera conjunta y uniforme la administracion de
especificos asuntos de relevancia militar y econémica.

Nacida del plexo juridico del derecho internacional publico, la
union orgénica consiste en el establecimiento de una o mas institu-
ciones y relaciones de derecho politico, que devienen en comparti-
das y comunes a los estados pactantes. Ello no implica ni significa
la constituciéon de un nuevo Estado, empero exige implicitamente la
modificacién de la estructura constitucional de cada una de las comu-
nidades politicas pactantes, a efectos de adecuar su accionar politico
a los alcances del pacto.

Al respecto, Nicolas Pérez Serrano [Tratado de derecho politico. Ma-
drid: Civitas, 1984] sefiala que aqui se produce una “zona secante en
que se crean otras instituciones que rigen para ambos estados”.

Esta forma produce efectos juridicos tanto en el &mbito internacio-
nal como en el ambito interno de los estados pactantes: en el primer
caso ello obliga a que la comunidad internacional trate determinados
asuntos de manera unisona con la unién orgéanica; y en el segundo
caso, a que cada Estado ejerza su poder sin afectaciéon alguna.

Son casos de este tipo de union las siguientes:

- Launién de Utrecht. Dicho proceso se prolong6 durante sesenta
y nueve afios (1579-1648). Esta se gestd con el acuerdo firmado
en la ciudad holandesa de Utrecht por las provincias rebeldes de
los Paises Bajos, enfrentadas al reino de Espafia durante la Gue-
rra de los Treinta Afios.

Dicho documento promovi6 la unién militar de las diez comuni-
dades suscribientes en pro de la defensa de la libertad de culto.
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En 1648, a raiz de la firma de la Paz de Westfalia, se crea la Republica de
las Provincias Unidas.

- La unién Austro-Hungara. Dicho proceso se prolongé durante
cincuenta y un afios (1867-1918).

Se gest6 con la “Pragmatica Sanciéon” de 1723, dictada por el em-
perador germdnico Carlos VI, en donde se regul6 con precision el de-
recho hereditario de los Habsburgo (estirpe real alemana originaria
de Suabia) a la corona del reino de Hungria, en favor de sus descen-
dientes sin distincién de sexo (reina Maria Teresa).

En 1867, los htingaros alcanzaron una amplia autonomia median-
te una férmula politica denominada régimen dualista. En ese contexto,
durante el gobierno del emperador Francisco José I (1830-1916) se es-
tableci6 la uniéon Austro-Htingara y se dictaron dos leyes constitucio-
nales que integraron los ministerios de Guerra, Relaciones Exteriores
y Hacienda de ambos paises. Francisco José I fue declarado empera-
dor de Austria y rey apostélico de Hungria.

Esta union fue disuelta como consecuencia de los resultados de la
Primera Guerra Mundial, mediante el Tratado de Saint Germain en
Laye (1919).

- La unién Sueco-Noruega. Dicho proceso se prolongé durante

noventa afios (1815-1905).

Se gener6 durante el gobierno del rey sueco Carlos XIII (1748-
1818), como consecuencia de los acuerdos del Congreso de Viena
(1814), efectuado después de la derrota final de Napoleén Bonaparte,
y, mas especificamente, en razén de los alcances del Tratado de Paz
de Tost, la Convencion de Moss (1814) y el Acta de Imperio (1815) por
los cuales Noruega -vencida en el conflicto bélico- acept6 las condi-
ciones de articulacion politica sugeridas por Suecia.

A base de dichos instrumentos legales el soberano sueco con-
centr¢ la politica exterior y las relaciones internacionales de am-
bos estados.

La posterior pretensiéon noruega de tener consulados propios dio
lugar a su disolucion en 1905.

- La unién Italo-Albanesa. Dicho proceso se prolongé durante
cuatro afos (1939-1943).
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Se gener6 tras la caida del rey albanés Ahmed Zogu y la ocupa-
cién militar italiana. En ese contexto, el 3 de junio de 1939 la Asam-
blea Constituyente Albanesa declaré su voluntad de unirse perpetua-
mente a Italia.

La posterior ocupacién alemana en 1944 y la lucha de liberacion
nacional encabezada por los comunistas albaneses cancelaron dicha
modalidad estadual.

- La unién organica de la entonces denominada Republica Arabe

Unida. Dicho proceso se prolong6 el breve lapso de cuatro afios
(1958-1961).

Gestada por el Presidente egipcio Gamal Abdel Nasser (1918-
1970), inspirada en una vocacion pandrabe, fue concebida para exten-
derse desde Bagdad (Irak) hasta Casablanca (Marruecos). Fue asi que
Egipto y Siria fijaron una unién organica fruto de un referéndum que
establecié una jefatura estatal y la unificacion de los ministerios de
Asuntos Exteriores, Guerra y de Finanzas. La posterior desercién de
Siria provoco la desarticulacién de esta modalidad estadual.

- Durante el mismo periodo, los soberanos de la dinastia Hache-
mita, los monarcas Farisal II de Irak y Hussein de Jordania, crea-
ron la unién Arabe, bajo la autoridad del primero. Esta unién
tuvo vida efimera.

- Launién de Senegal y Gambia. Dicho proceso se prolongé por el
breve lapso de siete anos (1982-1989).

En la actualidad reciben dicha calificacién la Comunidad de Esta-
dos Independientes creada en 1991 por inspiracion de Boris Teltsin,
tras el derrumbe de la URSS.

Dicho ente se encuentra constituido por la Federacién Rusa, Ucra-
nia, Bielorusia, Moldavia, Azerbaiyan, Armenia, Kazajstan, Uzbekis-
tan, Kirguizistan, Tayikistan y Turkmenistan.

El pacto asociativo se centra en temas de seguridad, comercio y
tinanzas. Cuenta con un Consejo de Jefes de Estado y un Consejo de
Jefes de Gobierno.

Cabe senalar que la Unién Europea se encuentra en un proceso de
redefinicién; encontrandose en la actualidad a mitad de camino de los
modelos confederacional y federal.
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1.1.2.3.- El Estado federal

Dicha expresion fue acufiada por el publicismo alemén a media-
dos de la segunda mitad del siglo XIX. Asi, la palabra Bundesstaat sig-
nifica Estado federal.

Alude a un conjunto de comunidades politicas, primigeniamente
soberanas, que deciden asociarse a efectos de constituir una organiza-
cién politica superior para alcanzar metas y objetivos comunes. El re-
sultado es un cuerpo estatal soberano constituido por una pluralidad
de estados miembros meramente autonomos. En esencia, estas colec-
tividades de manera libre y espontdnea, acuerdan abdicar a parte de
sus competencias politicas en favor de una voluntad politica cenital
denominada Estado federal.

El Estado federal es la concrecion de la aspiracion concurrente y
espontanea de constituir un cuerpo politico unificador de otros en
donde se les respeta su caracter originario y auténomo.

Dicha asociacién opera a través de un poder central unificador,
pero en donde los cuerpos politicos integrados conservan su autono-
mia para el ejercicio de determinadas competencias de caracter politi-
co-administrativo. Esta situacién supone simultdaneamente elementos
unificadores indivisibles (poder federal) y elementos auténomos di-
ferenciadores (poderes federados).

Pablo Lucas Verdt [Curso de derecho politico. Madrid: Tecnos, 1983]
plantea que “es la composicion politica de varias comunidades, lo
cual determina la existencia de una dualidad organizadora (6rganos
federales y 6rganos federados) dependientes de la utilizacién de los
dos elementos mas concretos del Estado (poblacién y territorio)”.

En dicha estructura politica el poder federal asume la soberania de
la asociacion y se convierte en el ente con supremacia politica encar-
gado de la direccion del colectivo y en su medio de integracién. Mas
la participacién igualitaria de los poderes federados genera la justifi-
cacion de la toma de las decisiones comunes y vinculantes.

Nicolés Pérez Serrano [ob. cit.] sefiala que es la unién permanente,
basada en la libre estipulacién y encaminada al servicio de un fin co-
mun: la conservacion politica de todos sus componentes.

Ahora bien, el hecho de que estas colectividades politicas decidan
constituir sobre si una superestructura politica, no implica que
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no puedan operar privativamente -en armonia con lo dispuesto
en el compromiso de asociaciéon- con plena autonomia en deter-
minadas materias gubernamentales de caracter seccional; es de-
cir, se reservan para si precisas facultades legislativas, adminis-
trativas y judiciales, empero con respeto, resguardo y coherencia
a lo dispuesto por ellas mismas en el documento politico de aso-
ciacién: la Constitucion federal.

Como bien afirma Rodrigo Borja [ob. cit.], “la forma federal de
Estado aparece como la unidad dialéctica de dos tendencias contra-
dictorias: la tendencia a la unidad y la tendencia a la diversidad”.
Asimismo, sefiala que “este acondicionamiento dialéctico se presen-
ta muy claro en aquellos casos en que pequefnas unidades territoria-
les con exiguas fuerzas econémicas y militares, defienden su propio
particularismo en el marco de una unidad politica superior. Por un
lado, aparece el deseo de estas pequenas unidades territoriales de
conservar sus caracteristicas naturales, culturales y sociales; en suma,
su existencia autonoma. Por el otro, el afan de defenderse ante el ex-
terior, cosa que no podian hacer sino integrandose en una entidad
superior y mas fuerte”.

Debe advertirse, que lo que distingue a la conformacién federal de
un Estado de aquella otra que establece un cuerpo politico unitario,
radica en que esta tltima tnicamente prevé una separacion horizon-
tal de los 6rganos de poder; en tanto que la primera establece una
separacion horizontal en el &mbito de la federacion y otra de caracter
vertical para las relaciones entre la federacion y sus estados miembros.
En suma, el Estado federal se caracteriza por tener una Constituciéon
que fija un doble sistema de separacién de poderes y de conexion.

El modelo de Estado federal tiene sus origenes, en algunos casos
en la experiencia histérica de aquellos paises que ante las deficiencias
por vacio del poder central y exceso de poder periférico provenientes
del modelo confederacional, intentaron sin una teoria a priori la insti-
tucionalizacion de una nueva forma de organizacién estadual; en ese
sentido, es pionera la experiencia norteamericana de fines del siglo
XVIII Posteriormente a base de los objetivos aportes del naciente mo-
delo se adscribiran a él Suiza (1848) y Alemania (1871).

Asi, en la Constituciéon de 1787 (la mas antigua del mundo), las
otrora colonias britédnicas ubicadas en el hemisferio norte del conti-
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nente americano, establecieron una férmula estatal distinta a las cla-
sicas del Estado unitario y Estado confederado. Ninguna de estas for-
mulas clésicas resultaba adecuada a los propositos de los patricios
norteamericanos, quienes buscaban organizar su naciente sociedad
sin que se afectasen los particularismos de las pequefias comunida-
des politicas liberadas del imperio britdnico, pero esperaban contar
al mismo tiempo con una unidad politica supra en funcién de la rela-
cién entre el poder y el territorio.

Al respecto, en El Federalista [Alexander Hamilton y otros. EI Fe-
deralista. México: Fondo de Cultura Econémica, 1974] se exponia que
“La Constitucion propuesta no es estrictamente una Constitucién con
Estado unitario ni con Estado confederacional, sino una combinacion,
un acomodamiento de ambas. Desde el punto de vista de su funda-
mento es confederacional [...]; por el de donde proceden los poderes
ordinarios del Gobierno, es en parte confederacional y en parte unita-
rio; por la actuacion de estos poderes es unitario [...]; por la extension
de ellos, es, otra vez, confederacional [...]; y, finalmente, por el modo
que autoriza para introducir enmiendas, no es ni totalmente confede-
racional ni totalmente unitario”.

En otras comunidades aparece tras la necesidad de organizar en
una sola unidad politica, a un conjunto de colectividades otrora co-
lonias de una metrépoli. Tales los casos de India, Australia, Nigeria,
Canada, Venezuela, Argentina y México.

Finalmente, es la respuesta a la necesidad de descentralizar en
grado sumo un Estado otrora unitario, en donde existen una plura-
lidad de poblaciones pluriétnicas o plurireligiosas. Tales los casos de
Bélgica y la Federacion Rusa.

Manuel Garcia Pelayo [ob. cit.] expone que se trata de un Estado en
que la unidad y la diversidad, la centralizacion y la descentralizaciéon
se resumen en una unidad dialéctica caracterizada por una especifica
conexion de las relaciones de coordinacién, supraordinacién-subor-
dinacién e inordinacién, de tal manera que todas ellas se condicionan
y complementan reciprocamente.

Es dable consignar que entre la federacién y los estados miem-
bros se establece tres tipos de relacion juridica, a saber: las rela-
ciones de coordinacion, las de supraordinacién-subordinaciéon y
las de inordinacién.
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Al respecto, veamos lo siguiente:

a) Las relaciones de coordinacion

Estas hacen referencia a la distribucion de competencias estable-
cidas constitucionalmente, ya sea de manera taxativa o residual, de
manera tal que las funciones estatales sean cumplidas por la accién
concertada del gobierno federal y los gobiernos seccionales.

Segundo Linares Quintana [ob. cit.] plantea que “para ciertos
asuntos, existe un solo poder para la totalidad del territorio y de la
poblacién, mientras que para las otras materias existe una pluralidad
de poderes”. En ese contexto, existen materias exclusivas y materias
concurrentes.

Las materias exclusivas hacen referencia a competencias de legis-
lacién y ejecucion caracteristicamente pertenecientes ya sea al gobier-
no federal o a los gobiernos seccionales.

Las materias concurrentes hacen referencia a aquellas competen-
cias que pueden ser ejercitadas tanto por el gobierno federal como por
los gobiernos seccionales. Al respecto, Manuel Garcia Pelayo [ob. cit.]
establece las tres posibilidades siguientes:

- Que los gobiernos seccionales legislen solo en el caso que el go-
bierno federal no haga uso de sus competencias.

- Que el gobierno federal legisle cuando considere necesaria una
regulacién unitaria, aun cuando en principio dichas materias es-
tuviesen a cargo de los gobiernos seccionales.

- Que el gobierno federal legisle sobre los aspectos basicos y deje a
los gobiernos seccionales los aspectos reglamentarios.

b) Las relaciones de supraordinacion-subordinacién

Estas hacen referencia a la supremacia del gobierno federal sobre
los gobiernos seccionales hasta convertirlo en el sujeto exclusivo y ex-
cluyente de la potestad soberana.

Como consecuencia de ello, aparecen la supremacia de la Cons-
titucion federal; la supremacia del derecho federal; y la supremacia
jurisdiccional de la Corte Suprema federal.
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¢) Las relaciones de inordinacion

Estas hacen referencia a la participacion de los estados miembros
como personalidades auténomas en la formacion de la voluntad fede-
ral y en el proceso de reforma constitucional.

Como bien expone, en cierto modo, Javier Pérez Royo [ob. cit.], la
descripcion de un Estado federal pasa por identificar los tres elemen-
tos siguientes:

a) Existencia de un Estado supra, articulado a base de unidades
territoriales seccionales poseedoras de una autonomia consi-

derable.

b) Participaciéon de dichas unidades territoriales seccionales en la
formacion de la voluntad federal. Usualmente ello se produce
cuando dentro del 6rgano parlamentario se crea a la par de la
camara de representacion poblacional, otra con caracter de re-
presentacion territorial.

c) Existencia de una Constitucién rigida en donde se establecen ex-
plicita o implicitamente las competencias del gobierno federal y
las de los gobiernos seccionales, asi como los medios de solucion
en casos de conflicto de poder.

Estas unidades politicas, constitutivas de un gobierno federal,
en ejercicio de la autonomia que se reservan en el documento
constitutivo (Constitucion federal), mantienen una estructura de
gobierno seccional.

Como hemos referido, este gobierno seccional también presenta
6rganos con competencias ejecutivas, legislativas y judiciales, y se
sustenta en una Constitucion local que guarda coherencia y coordi-
nacioén con las normas y principios del texto fundamental de la fede-
racion, en suma, que observa las reglas de subordinacién respecto de
la Constitucién federal.

Como sefiala Juan Ferrando Badia [EIl Estado unitario, el federal y
el Estado regional. Madrid: Tecnos, 1978], en todas las constituciones
federales se limita la potestad constituyente de cada Estado asociado,
land, canton, etc., mediante el reparto de competencias entre los 6rga-
nos de poder federal y los 6rganos de poder local.

El Estado federal dispone de un poder de autoorganizacion po-
litica fundado y garantizado por un texto fundamental federal, el
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cual emana de una co-elaboracién y co-aprobacién por parte de los
representantes de las comunidades politicas que lo integran. Esta
pluralidad de comunidades politicas tienen para si un orden juridico
particular, especifico y privativo en ciertos campos del accionar co-
existencial; empero todos estos entes asociados a la federacion tienen
en comun lo siguiente:

- Entroncamiento a una Constitucién supraordinante sobre el res-
to de las constituciones locales o seccionales.

- Sujecién a un poder politico general y comtn de alcance nacio-
nal-federal, lo que no obsta a que gocen de una plena autonomia
-dentro del marco de las atribuciones que les confiere la Consti-
tucion federal- en el ejercicio de sus potestades seccionales.

La colectividad politica surgida de la voluntad de las comunida-
des soberanas -que abdicaron de su soberania para devenir en me-
ramente auténomas, por razones de interés comin- se superpone a
los entes politicos que la constituyeron. Por ende, dicha colectividad
-denominada Estado federal- absorbe las soberanias objeto de volun-
taria abdicacion y las asume todas juntas para si.

Las unidades politicas auténomas que conforman un Estado fe-
deral son equivalentes politicamente entre si, por lo que tienen simi-
lar y homoéloga importancia. Ahora bien, la divisién formal entre las
competencias correspondientes al Estado federal y las relativas a las
comunidades politicas asociadas a dicho ente cenital, se produce en
funcién de lo siguiente:

a) Enumeracion taxativa de las competencias federales en el texto de
la Constitucién federal, quedando residualmente las no consigna-
das en dicho texto, en favor de las comunidades politicas asocia-
das. Esta opcién proviene de la experiencia norteamericana.

b) Enumeracion taxativa de las competencias seccionales o locales (es-
tados de la federacion, lands, cantones, etc.) en el texto de la Consti-
tucién de cada Estado asociado, quedando residualmente las no con-
signadas en dichos textos, en favor del Estado federal. Esta opcién
proviene de las experiencias canadiense y sudafricana.

Es usual que las competencias taxativas o las residuales corres-
pondientes al Estado federal se refieran a aspectos como defensa mi-
litar, relaciones exteriores, comercio exterior, sistema monetario y te-
lecomunicaciones.
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Como se ha sefialado anteriormente, en el ambito de la legislacion
existe una proveniente del gobierno federal; empero también hay una
normatividad seccional.

En ese orden de ideas existen las materias exclusivas ya sea a favor
de la federacion o de sus miembros; o de materias concurrentes.

Cabe advertir que cada Estado asociado tiene su propia Constitu-
cién seccional, la misma que al igual que la legislacion ordinaria -sea
federal o seccional- queda sujeta a los principios de constitucionali-
dad, coherencia, etc. En el caso de la legislacion ordinaria seccional,
el principio de constitucionalidad opera en doble grado, esto es, debe
estar subordinada a las normas federales y a las seccionales, asi como
sujeta a una doble reparticion jurisdiccional (es decir, existe una es-
tructura judicial seccional y otra de &mbito federal).

Entre las principales caracteristicas del Estado federal pueden se-
falarse las cuatro siguientes:

a) Existencia en cada unidad politica asociada a la federacion esta-
tal, de un alto grado de autonomia juridico-politica

En ese contexto, cada unidad politica asociada posee la facultad de
ejercitar actos de gobierno y administracion seccional.

Esta autonomia implica el ejercicio de potestades legislativas, eje-
cutivas y judiciales sobre el territorio y la poblacion adscrita a un Es-
tado asociado, las mismas que se expresan en la dacién de una Cons-
titucion y una legislacion seccional, el establecimiento de un aparato
judicial propio, la eleccién interna de autoridades, etc. Asimismo,
tiene como parametro el marco de la Constituciéon federal, la cual
ha sido co-celebrada y co-aprobada de consuno por las colectivida-
des asociadas a la federacién, en funciéon de una soberania originaria
transferida libre y espontdneamente al Estado federal.

Alrespecto Giuseppe de Vergottini [Derecho constitucional compara-
do. México: Fondo de Cultura Econémica, 2000] sefiala que la Consti-
tucion federal opera como un ordenamiento unitario y subordinante.

b) Existencia de una doble distribucion territorial del poder politico

En toda federacion existe un gobierno de ambito nacional y una
pluralidad de comunidades politicas auténomas denominadas esta-
dos, lander, cantones, etc., que erigen gobiernos seccionales.
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¢) Existencia de una tinica personalidad juridica plena, absoluta y
total en el campo de las relaciones internacionales y de politica
exterior; e internamente, de una pluralidad de comunidades poli-
ticas dotadas de autonomia

d) Existencia de un conjunto de instituciones federales destinadas a
asegurar el cumplimiento de la Constitucién federal

Al respecto, son citables el Gobierno federal, el Congreso federal,
la Corte Suprema Federal, el Banco Central de Reserva, etc.

Dicho conjunto expresa que la soberania descansa sobre el Gobier-
no federal. En ese sentido aparecen aspectos tales como:

- El predominio del derecho del derecho federal con sujeciéon a los
principios de jerarquia y competencia.

- Lavigilancia federal en pro de la observancia de las obligaciones
de los estados seccionales.

1.1.2.4.- Las diferencias entre el Estado confederado y el Estado federal

En funcién a la praxis pueden citarse seis de estas diferencias, a
saber:

a) La confederaciéon importa la existencia de un tratado, pacto, liga
o alianza de estados independientes, cuya finalidad consiste en
la mutua proteccion y paz exterior. Como afirma Juan Ferrando
Badjia [ob. cit.], es una unién auspiciada por el derecho interna-
cional. En esa perspectiva, la confederacion cuenta con compe-
tencias limitadas y 6rganos permanentes establecidos taxativa-
mente en un tratado. Juan Helio Zarini [Derecho constitucional.
Buenos Aires: Astrea, 1992] manifiesta que dichas competencias
solo pueden ser modificadas mediante otro instrumento inter-
nacional. En cambio, el Estado federal estd constituido por es-
tados que si bien son auténomos, empero no son soberanos; su
unidad emana de una Constitucion que regula las competencias
del Estado federal y las de los estados asociados. Como puede
observarse, esta union se encuentra auspiciada por el derecho
constitucional.

b) La confederacién no extingue la soberania de cada Estado miem-
bro, ni su personalidad independiente en el orden internacional.
En cambio, en el Estado federado este es el soberano y tinico su-
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jeto de derecho internacional, ya que los estados miembros solo
gozan de autonomia.

c) Los érganos permanentes de la confederacion carecen de impe-
rium para imponer sus decisiones, pudiendo a lo sumo recurrir
a la coacciéon armada contra un Estado confederado rebelde. En
cambio, en el Estado federal, el gobierno central o nacional tiene
imperium sobre las comunidades politicas seccionales, dentro de
los pardmetros fijados por la Constitucién aprobada consensual-
mente.

d) La confederacion ejerce poder Gnicamente sobre los 6rganos de
los estados confederados, pero carece de jurisdiccién respecto a
los individuos que componen la poblacién de dichos estados. En
cambio, en el Estado federal, el poder de los 6rganos alcanza a
las poblaciones in genere, de manera especifica y concreta.

e) Los estados vinculados a la confederacion tienen la prerrogativa
per se a la secesion. En cambio, las colectividades politicas del Es-
tado federal carecen de dicha prerrogativa; por ende, no pueden
separarse ni resistirse a las decisiones del gobierno federal.

f) El pueblo de cada Estado confederado preserva su nacionalidad,
amén de que el Estado miembro mantiene dominio soberano so-
bre su territorio. En cambio, en el Estado federal existe una tinica
nacionalidad y dominio soberano sobre todos los territorios de
las colectividades politicas unificadas.

1.1.2.5.- El Estado libre asociado

Alude a aquel cuerpo politico que mediante un acto de libre
determinacion y por la via de un tratado, se liga a otro a efectos
que este asuma su defensa y representacién internacional. En pu-
ridad, dicha asociacion nace del reconocimiento de la debilidad
politica de una parte y de la acreditacion de vigor y energia sufi-
ciente de parte de la otra.

Dicha modalidad surgié como consecuencia del proceso de
descolonizacién gestado a partir de la culminacién de la Segunda
Guerra Mundial en 1945. Asi surgen nuevas colectividades poli-
ticas de escasa dimension territorial y no muy numerosa pobla-
cién, y que ademads carecen del vigor y capacidad minima para
preservar su independencia.
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Al respecto, Celso Mello de Alburquerque [Separata del Cur-
so Introduccion al derecho internacional piiblico. Lima: INAP, 1990]
sostiene que representa el “renacimiento” del protectorado bajo
formas maés refinadas.

Debe advertirse que el Estado libre asociado implica el ejerci-
cio cuasi pleno de la autonomia interna; mas conlleva el no ejer-
cicio de sus competencias en materia de politica internacional y
relaciones exteriores.

Son casos de este tipo de asociacion los siguientes:

a) El Estado libre asociado de Puerto Rico

Dicho cuerpo politico fue colonia espafiola hasta 1898, periodo en
el cual es territorialmente ocupado por el ejército de los Estados Uni-
dos, a raiz de la guerra hispano-norteamericana.

El Tratado de Paz de Paris en 1899, establecio la cesion del territo-
rio de Puerto Rico a la Unién Americana; la cual concedio la ciudada-
nia a los pobladores de dicha circunscripcion.

En 1950, el Presidente Harry Truman -cediendo en parte a la lucha
independista gestada por el Partido Popular Democratico de Miguel
Munoz Marin- le concede la condicién de Estado libre asociado. Para
tal efecto, se celebra un convenio de asociacion.

En el marco de dicho acuerdo se procede a redactar la Constitu-
cién de 1952.

El referido texto constitucional sefiala que el Estado libre asociado
de Puerto Rico se crea por voluntad de su pueblo y dentro de los tér-
minos acordados con los Estados Unidos.

Establece que para ser miembro del Parlamento se debe acreditar
obligatoriamente la doble nacionalidad.

Dispone que todos los funcionarios y empleados estatales deben
prestar fidelidad a las constituciones de ambos paises.

Establece que ninguna enmienda constitucional podra ser incom-
patible con la resoluciéon decretada por el Congreso de los Estados
Unidos que aprueba dicha Constitucion (1952).

La autoridad politica del Estado libre asociado se ejerce conforme
a la Constitucion y al convenio de asociacién de 1950.
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El texto constitucional puertorriquefio empez6 a regir sesenta dias
después de su ratificacion por el Congreso de los Estados Unidos.

b) El Reino de Butin

Dicho cuerpo politico se encuentra situado entre la India y China.

En 1907, con apoyo britanico Ugyen Wangchuk se convierte en
rey hereditario de Butan.

En 1910, mediante tratado celebrado con Inglaterra se convierte
en Estado libre asociado. En 1949, se renueva la referida condicion a
favor de la India.

Se desprende de dicha asociaciéon que el Estado de la India no ejer-
ce competencia en las actividades politico-administrativas internas;
mas el reino de Butdn acepta ser guiado en lo relativo a su politica
exterior.

Debe advertirse que el reino de Butdn cuenta con una pequefia
extension de 47,000 Km?.

¢) El Estado libre asociado de Micronesia

Dicho cuerpo politico se encuentra situado en Oceania.

En 1947, su territorio quedo bajo la tutela de la Organizacion
de las Naciones Unidas, la cual confié su administracién a los
Estados Unidos.

En 1978, se constituy? el Estado Federado de Micronesia.
En 1982, se celebrd un tratado de libre asociacion con los Estados

Unidos; el cual entr6 en vigencia a partir de 1986.
d) El Estado libre asociado de Filipinas

Dicho cuerpo politico se encuentra situado en el Asia.

En 1946 obtuvo su independencia de Japén. Estados Unidos obtu-
vo del Presidente Manuel Roxas la cesion de veintitrés bases militares
por noventa y nueve afos.

Los asuntos de politica exterior y defensa estan a cargo de los Es-
tados Unidos.

e) Estado libre asociado de Palao

Dicho cuerpo politico se encuentra situado en Oceania.
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En 1994 se asocia con los Estados Unidos para que este se ocupe de
su defensa y politica externa.

2.- LAS FORMAS DE GOBIERNO

Los modelos o estructuras de caracter gubernamental -es decir,
los referidos al origen, fundamentos y finalidades de la organizacion
del ejercicio del poder politico- se basan en tres aspectos:

a) Modo de seleccion de los gobernantes y la manera o estilo de
actuacion politica de estos.

b) Modo de ordenacion, distribucién, coordinacién y control de las
competencias politicas de los 6rganos de poder estatal.

c) Modo de conexion de los postulados ideolégicos y las institucio-
nes politico-juridicas.

Las formas de gobierno pueden clasificarse en formas clésicas y
formas modernas:

a) Las formas cldsicas de gobierno

Aluden a las denominaciones primigenias de determinacién de
las formas de gobierno. Estas concepciones han devenido obsoletas
por las mutaciones histéricas que han sufrido los modelos guberna-
tivos desde su concepcién en la Antigua Grecia hasta la actualidad.

Aristoteles [La politica. Madrid: Espasa-Calpe, 1943], estableci6 el
primer criterio clasificador de las formas de gobierno. Este se funda-
mento en el niumero de ejercientes del poder politico; es decir, cuando
el filésofo estagirita buscaba distinguir una forma de otra, se afirmaba
en el concepto de la cantidad de titulares en el control del poder gu-
bernamental.

En esa perspectiva, estableci6 tres formas puras de gobierno que
podian ser contrastadas con tres configuraciones impuras:

- Monarquia o “monos”: gobierno de una sola persona; su degene-
racion prohijaba la tirania.

- Aristocracia o “aristos”: gobierno de las mejores personas; su de-
generacion prohijaba la oligarquia.

- Democracia o “demo”: gobierno de todas las personas; su dege-
neracioén prohijaba la demagogia.

N
1282
N
X



TroriA DEL Estapo Y DERECHO CONSTITUCIONAL

Con los aportes de Nicolas de Maquiavelo esta clasificacién per-
di6 toda vigencia.

Al respecto, Eduardo Grafa y César Alvarez exponen que
“Nicolas Maquiavelo [...] abandonando las clasificaciones de
las formas de gobierno que venian de la antigtiedad grecorro-
mana, se incliné por un criterio dual que en adelante, se man-
tendra en el lenguaje politico entre reptiblica, por una parte, y
monarquia, por la otra”. Asi, ya en la primera pagina de su obra
El Principe sostendra que todos los estados han sido y son o re-
publicas o principados.

En una perspectiva didéctica, las formas clésicas comprenden la
monarquia y la reptblica.

b) Las formas modernas de gobierno

Aluden a los sistemas politicos y regimenes politicos imperantes
en la actualidad.

Se entiende por sistema politico el conjunto de principios referidos
a la distribucion del poder politico, que, en los hechos, se resumen
en reglas rectoras democréticas o autocraticas. En el sistema politico
se establece una relacion entre la ideologia politica y las instituciones
politicas derivadas de esta.

Desde este punto de vista, aparecen las cinco formas de gobierno
siguientes: gobierno absolutista, gobierno liberal, gobierno marxista-
leninista, gobierno fascista y gobierno democratico social.

Se entiende por regimenes politicos las formas concretas de la con-
formacion y relaciones existentes entre los 6rganos de poder politico.
En el régimen politico se establece la relacion de ejercicio de poder
politico entre el Ejecutivo y el Legislativo.

Desde este punto de vista, aparecen las seis formas de gobierno
siguientes: gobierno de asamblea, gobierno directorial, gobierno par-
lamentario, gobierno presidencial, gobierno mixto o compuesto y go-
bierno sultanatico.

2.1.- Las formas clasicas de gobierno

Esta primera clasificacion puede reducirse a un simple esquema
bipartito: monarquia y reptblica.
Desde un punto de vista doctrinario, esta distincion se sustenta en
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la manera en que se ejerce el poder politico y en la naturaleza de la con-
dicién del gobernante.

2.1.1.- La monarquia

Segtin esta modalidad, el origen y el titulo de poder emanan de
préacticas consuetudinarias o leyes sucesorias. El caracter de este po-
der tiene una connotacién mayestatica y perpetua, es decir, se trata de
un majestuoso poder personal que se ejerce de por vida.

Bernardino Gonzéles [Citado por Rodolfo Rodriguez. ob. cit.] se-
fiala que “la monarquia es aquella forma de gobierno en la cual el
ejercicio de la condicién de jefe de Estado es de caracter vitalicio y
hereditario”. En este contexto, el monarca retne para si tanto la per-
sonificacion del orden juridico como la del propio Estado.

La monarquia alude a una forma de gobierno ilimitado y no sujeta
a ningun tipo de responsabilidad juridica en sentido lato.

El gobernante -el rey- asume sus tareas “en cuanto el ordenamien-
to estatal se lo atribuye a titulo propio”; de alli que se sostenga que
este es la personificacion plenaria. Dicho titulo guarda relacién con el
orden sucesorio de la familia real gobernante y por ello no requiere
acreditar ningtn otro tipo de representatividad.

El gobierno es conducido por la voluntad de una determina-
da persona; en ese sentido, Ratl Chanamé Orbe [Diccionario de
derecho constitucional. Lima: Editorial San Marcos, 1993] lo define
como “el mando de una persona”. Por su parte, Felipe Isasi Cayo
[Elementos de cultura politica. Lima: Universidad de Lima, 1989]
concuerda en que la monarquia se caracteriza por la monopoli-
zacién del poder en una persona -rey, emperador, etc.-, quien
gobierna por derecho de sangre.

De lo expuesto puede colegirse que la monarquia es el gobier-
no de uno; el cual posee y ejerce por “derecho propio” el poder
politico. De alli que la soberania se entremezcle entre el poder del
monarca y el Estado.

Ante una autoridad de tal envergadura resultan 16gicos los exul-
tantes derechos y las prerrogativas honorificas, mayestaticas, proto-
colares y ceremoniales adscritas a dicha condicién.

En este modelo se confunde el patrimonio personal del rey con
las arcas del Estado, sefialandose incluso que aquel cuidara mejor del
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patrimonio del cuerpo politico, pues lo tratard como propio. Las po-
siciones mondrquicas més extremas le consignaban al rey derechos
hasta sobre los bienes y vidas de sus stbditos; al respecto, cabe citar la
lisonja ofrecida al rey Luis XIV [Citado por Jacques Pirenne. Historia
universal. Barcelona: Océano, 1987]:

“Todos vuestros subditos os deberdn su persona, sus bienes y su sangre
sin pretender nada. Sacrificando todo lo que ellos tienen, cumplen con
su deber y no os dan nada, porque todo es vuestro”.

Como se ha dicho antes, el rey no se encuentra sujeto a ningtin con-
trol o limitacion politica, civil, penal o administrativa en el ejercicio
del poder, rindiendo cuenta solo al Supremo Hacedor. Esto descarta
la existencia de cualquier mecanismo de fiscalizacion y limitacion de
la autoridad como serian la separacion de los 6rganos de poder, el su-
fragio competitivo, las libertades ptblicas, la igualdad ante la ley, etc.

Ahora bien, la historia acredita la existencia de autolimitaciones
emanadas de la subordinacion ética; la fidelidad al derecho divino; el
respeto a las reglas de sucesion y demds normas de organizaciéon de
la dinastia; asi como el acatamiento por méviles politicos de las leyes
fundamentales pactadas o concedidas a sus stibditos.

Como también se ha sefialado, la conduccion del Estado es ejerci-
da de manera indeterminada en el tiempo. La transmisién del poder
Unicamente se realiza en favor del primer descendiente del titular de
la corona, bien por renuncia o por muerte, en aplicacion de un rigido
sistema de primogenitura.

Cabe aqui sefalar que el ejercicio del poder es vitalicio y su trans-
misién post-morten o por propia autodeterminacion del rey gobernan-
te se encuentra adjudicada predeterminadamente a favor de un here-
dero de la dinastia; por ende, el atributo del gobierno monéarquico es
perpetuo a favor de este taltimo

Guillermo Cabanellas de Torres [Diccionario de derecho usual. Bue-
nos Aires: Heliasta, 1979] sostiene -a manera de explicacion- que “la
evoluciéon humana desde la institucién de la familia a la organiza-
cién entre espontdnea y forzosa de la multiplicacién de la especie y la
convivencia préxima, se mostré favorable al ejercicio de la autoridad
suprema con facultades omnimodas”.

Este modelo sufrira mutaciones significativas a partir de la pe-
culiar experiencia inglesa tras la Declaracién de Derechos (1689)
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y tendrd vigencia histérica hasta 1789, cuando, por la apariciéon
bulliciosa de la Revolucion Francesa, empezara a caer paulatina-
mente en la obsolescencia.

2.1.2.- La republica

Este modelo se caracteriza por los atributos de representacion,
eleccion, alternancia y responsabilidad en el ejercicio del poder.

La representacion implica el ejercicio del poder en nombre del pueblo.

La eleccion lleva a que la designacién del gobernante funde la legi-
timidad de su poder en el consenso mayoritario del pueblo.

La alternancia plantea la renovacion periédica de las personas en-
cargadas del ejercicio del poder delegado por el pueblo.

La responsabilidad atiende a la obligacién de responder por los ac-
tos de gobierno ejercitados en nombre del pueblo. Por ende, supone
fiscalizacion, control y hasta sancion de caracter civil, penal, adminis-
trativo o politico por la ejecucién de acciones contrarias a la Consti-
tucion y las leyes, asi como por las acciones lesivas al bien comun, al
desarrollo y al progreso de la sociedad politica.

Cabe pues afirmar que la Republica no se condice con el gobierno
por “derecho propio” ni con connotaciones mayestaticas.

Este modelo se abri6 paso con la experiencia francesa y norteame-
ricana de finales del siglo XVIIL

En la actualidad, la distincion entre monarquia y reptblica es ob-
soleta, ya que como afirma Karl Loewenstein [Teoria de la Constitucion.
Barcelona: Ariel, 1984], “la mayor parte de las actuales monarquias
son tan democraticas como las reptblicas democraticas”. Segun las
denominaciones tradicionales de reptblica y monarquia, Inglaterra y
Arabia Saudita entrarian en la misma categoria, lo cual evidentemen-
te es un absurdo.

En esencia, la monarquia clasica o tradicional ha mutado -en la
gran mayoria de casos- en monarquia constitucional (es la situaciéon
de Inglaterra, Bélgica, Holanda, Japon, etc.), la que se expresa en el
gobierno parlamentario.

2.2.- Las formas modernas de gobierno

Como se ha sehalado, estas formas comprenden los sistemas poli-
ticos y los regimenes politicos.
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Al respecto, veamos lo siguiente:

2.2.1.- Los sistemas politicos

Denominese como tales a las expresiones ideolégicas articulantes
de las instituciones politicas del gobierno.

El conjunto de instituciones adscritas a un sistema politico acttan
coordinadamente en pro de afianzar una determinada concepcién de
la forma de entender la organizacion, funcionamiento y fines de la
sociedad politica.

El sistema politico contiene un techo politico, una formulacién
econdmica, un modo concreto de organizacion politica y una deter-
minada estructura social (familia, sociedad civil, etc.).

Estos sistemas admiten cinco clases de gobierno: absolutista, libe-
ral, marxista-leninista, fascista y democratico-social.

Al respecto, veamos lo siguiente:

2.2.1.1.- El gobierno absolutista

Esta modalidad es el resultado estructural e institucional de las lu-
chas contra el sistema feudal desarrollado en el periodo comprendido
entre los siglos XV y XVIL A la fecha atin subsisten rezagos de dicha
modalidad.

El gobierno absolutista se basa en la idea de un poder politico