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INTRODUCCION

Estado es la relacionada con la soberania. Es un concepto utilizado en la época
moderna, a partir de los estudios de Bodin y Hobbes. Recientemente ha habido

aportes de Jellineck, Maritain y Kelsen, entre otros.

En la etapa contemporanea, sobre todo a partir de la globalizacion econémica y
del Derecho, el concepto de soberania ha sufrido variaciones en cuanto a su
alcance y contenido. Se entiende que soberania es un atributo o elemento

esencial del Estado, del ejercicio de su poder.

Primero es dable explicar cuales son los fundamentos o razonamientos que
justifican el accionar de la soberania en el &mbito interno, sobre quién descansa la

soberania: el pueblo, la nacién o sobre un 6rgano constituyente.

Luego, se analiza lo referente a soberania en su ambito externo, haciendo uso de
las doctrinas que derivan del Derecho Internacional, en donde aquél concepto es
el pardmetro de las relaciones entre Estados, de los ambitos materiales de
existencia de los mismos, de las fuentes de su justificacion y su legitimacion en el

orden mundial.

Pero, las preguntas que planteamos hoy en dia, son ¢si realmente existe poder

soberano de los Estados a lo interno o externo? ¢ Cuales son los factores que



parciales, como la de “cesion” o “abandono” de soberania. Hay algunas\ebkiag,

como la expuesta acerca de la relatividad de la soberania, que no han sido lo
suficientemente explicadas. La presente investigacion cobra importancia para el
investigador cientifico social y el jurista, toda vez que explica la génesis, los
conceptos clasicos que dieron origen a la soberania, su marco evolutivo y las

teorias que la han sustentado.

Aunado a lo anterior, se trata de escudrifiar un nuevo planteamiento, el concepto
relativo de soberania, en el cuél las manifestaciones que emanan de la sociedad
civil acerca de la conveniencia de asuntos de interés nacional cobran auge para
entender si realmente existe un poder soberano del pueblo, lo que podemos
ejemplificar cuando se aprueban tratados de libre comercio o se acuerdan
regiones econémicas o politicas; o bien, si el Estado es realmente quien tiene
poder soberano o son las empresas trasnacionales las que subrepticiamente
deciden lo que es propio de la voluntad estatal, o mas aun, son los tratados
internacionales de hoy los mecanismos idoneos para menguar el poder soberano

de los Estados.

La globalizacion ha tenido tal efecto en Guatemala, que ha provocado mayores
desigualdades sociales y econdmicas, se han vuelto mas complejas las
oportunidades de crecimiento e insercion en el mercado laboral (uso de

tecnologias, desarrollo de idiomas, acrecentamiento e interaccion cultural), se ha



trasnacionales y poderes foraneos.

Por lo anteriormente expuesto, la presente investigacion esboza las ideas
principales acerca de la soberania y globalizacion, y como a partir de los
fendmenos de la trasnacionalizacién se incide en el régimen politico, juridico y
econoémico interno del Estado de Guatemala. A guisa de ejemplo, en la actual
crisis politica, se observan las intervenciones de las potencias, particularmente
Estados Unidos de América, quien ha decidido que gobernante puede continuar o
no en el poder, y ha influido en la puesta en vigor de Tratados de Libre Comercio,
e incluso, condiciona su ayuda econOmica merced de la permanencia de un
organo internacional de apoyo a la justicia, como es la Comision Internacional
Contra la Impunidad en Guatemala (CICIG); todo esto evidencia una clara erosion

del concepto pleno de soberania en el pais y su relativizacion.

Es por ello, que el problema fundamental del presente trabajo de tesis se basa en
las siguientes preguntas generadoras: ¢, Como se explica el concepto de soberania
en la Teoria General del Estado ante el proceso de globalizacién? ¢Coémo ha
influido la globalizacion en el proceso formal de la soberania guatemalteca?
¢, Puede existir un proceso de relativizacion de la soberania guatemalteca? Ante
esto, se plantea como hipdtesis que: “La globalizacion politica, econdmica vy

juridica ha provocado la relativizacion de la soberania del Estado de Guatemala.



paises desarrollados con su expresién en la llamada “comunidad internacional” en

el pais, son factores que erosionan y relativizan el proceso formal o plenitud de la

soberania del Estado guatemalteco.”



CAPITULO |

1.El Estado

1.1. Teoria del Estado

1.1.1. Objeto de la teoria del Estado

Sintéticamente se ha afirmado, que la “Teoria del Estado se propone investigar
la especifica realidad de la vida estatal que nos rodea. Aspira a comprender al
Estado en su estructura y funcion actuales, su devenir historico y las

tendencias de su evolucion” (Heller: 2012, p. 21).

Durante su desarrollo evolutivo, la comprensiéon del pensamiento estatal se
concentrd durante la etapa de la llustracion en el “orden natural”, sin embargo,
esta vertiente ha venido disminuyéndose; contrario a ello, se vislumbré luego
de esa etapa la arista de la expresién de la situacién histérico — politica de
intereses de ciertos grupos humanos, inclusive la burguesia en la Edad
Moderna, cuya potencia tanto econémica como politica iba en ascenso. En la
actualidad, es verdad generalmente aceptada la del condicionamiento historico
social de los conceptos y normas politicas, y la “sociologia del saber” la que
trata de exponer las concepciones politicas respecto a los intereses de poder

de la Iglesia, la monarquia, la burguesia, el proletariado, etc.



estaba aun lo bastante viva para considerar la historia como una conexion llena

de sentido y distinguir entre una conciencia verdadera o falsa. Todo
conocimiento histérico — socioldgico, tiene que partir de una conducta humana

gue, segun una acertada frase de Marx, pertenece exclusivamente al hombre.

1.1.1.1. Estado y ciencia politica

La politica significaba para los griegos, quienes en el periodo clasico solo
conocian de modo inmediato al Estado-ciudad, todos los fenomenos estatales,

tanto las instituciones como las actividades.

De acuerdo con Heller (2012, p. 21), como primeros maestros de la politica,
encontramos a los llamados sofistas, tales Protagoras y Gorias, que
ensefiaban la politica como una especie de arte para la vida del individuo,
como una técnica politica cuyo fin esencial era la carrera politica del discipulo.
La base de aquella enseflanza estaba constituida por una formacion
enciclopédica general que comprendia rudimentos de matematicas, medicina,
botanica, zoologia y astronomia, asi como de economia y pedagogia y

conocimientos sobre el arte de la guerra y sobre diversos pueblos.



el obrar politico, estableciendo objetivos ético-politicos y sentando, como

norma suprema, la absoluta dedicacion del individuo al Estado. Con esto se
vincula en Sdcrates, el problema de delinear la imagen ideal del Estado

perfecto” (2012, p. 33).

Esta idea del Estado ideal va surgir también en la mente de los discipulos de
Sdcrates, encontramos a Platon, quien en su Republica, plantea la idea del
gobierno del filésofo — rey, el sabio y justo gobernante. En Las Leyes, se

acerca a una consideracion mas empirica del mundo politico.

De trascendencia es el aparecimiento del pensamiento del estagirita
Aristoteles, quien se acerca mas a lo que hoy comprendemos por Ciencia
Politica, al dar el salto de la especulacion légica y metafisica al campo de lo
empirico. Para Heller (2012, p. 33), no significa esto que haya renunciado al
conocimiento del Estado mejor, sino que trata de conseguir ese Ultimo objetivo
después de haber recogido, de modo analogo a como se hace en las ciencias
naturales, un extenso material de hechos que le permite conocer
perfectamente la realidad empirica, la cual ha de tener en cuenta para la
determinacion del dltimo objetivo deontologico. Es a Aristoteles, a quien

debemos una descripcion y critica, extensa, de las constituciones politicas



ilustre La Politica.

A pesar de los avances en politica, los griegos no conocieron a fondo la
doctrina dogmatico — juridica del Estado, se acercaron al concepto de polis,
gue los romanos conocieron como civitas; la cultura griega no llegd a conocer
una teoria general del derecho politico, y lo mismo sucedié, en el fondo, a los

romanos. Ella es, propiamente una creacion inicial de la baja Edad Media.

El pensamiento politico medieval se caracteriza por la cuestion de las
relaciones entre el poder espiritual y el secular, entre el pontificado y el imperio.
Aqui encontramos las primeras nociones de poder, caracteristica propia de la

ciencia politica.

Fueron relevantes los aportes de San Agustin y Santo Tomas de Aquino a la
idea de un Estado cristiano. Esto obviamente se aleja aun de la concepcion
dogmética de Estado, que figura con la idea moderna e ilustra de Estado:

Estado nacional y territorial.

En las ultimas décadas de la Edad Media se produce una progresiva
secularizacion del pensamiento politico, que devino de la divulgacion de los
escritos originales de Aristoteles y de la revolucion del pensamiento racional

proporcionada por Descartes y enfatizada por Nicolas Maquiavelo.



territoriales” (2012, p. 36). Es con el Renacimiento cuando empieza a

desarrollarse el pensar empirico, también en lo politico. ElI moderno Estado
soberano nace de la lucha de los principes territoriales para la consecucion del
poder absoluto dentro de su territorio, contra el emperador y la Iglesia, en lo
exterior, y con los poderes feudales organizados en estamentos, en lo interior.
Esa lucha es la que Maquiavelo realza, cuando pide a los Médicis de Florencia

enarbolar una Italia unida y someter a Napoles, Roma, Milan, entre otras.

Tras la influencia de los iusnaturalistas clasicos, de Grocio a Kant, que se
despierta una teoria politica secular. De manera especial, se emancipa el
derecho natural de la teologia y se trastoca a un derecho natural racional, un
derecho natural cuyo mandato ya no deviene de la divinidad sino aparece

como una interna necesidad de la razon.

Maquiavelo y todos los autores de la razdn de Estado que de él arrancan
llegan, incluso, a eliminar toda clase de limites normativo — morales que
puedan trabar la autoridad del principe, y solo lo someten a las normas
técnicas del poder, a la ratio status. La cuestiébn de las relaciones entre el
poder espiritual y el temporal pasa a un segundo plano, y el problema
fundamental que se plantea entonces es el poder entre el soberano

(personificado en el Rey) y el pueblo.



para algunos puede ser considerado el fundador de la moderna ciencia politica.

Aunque de tendencia absolutista, Hobbes renuncia a la tesis que el soberano
sea de institucion divina; esto significa un avance -cualitativo para el

pensamiento politico moderno.

Lo importante es que, con la doctrina contractual de Hobbes, el Estado recibe,
por primera vez, una fundamentacion inmanente, es decir, referida a la funcién
de la organizacion estatal en el seno de la totalidad social; afirmé que la
necesidad de un poder politico absoluto debia justificarse partiendo de la
esencia del propio Estado. Lo mas genial de su teoria fue su método, tomado
de las ciencias naturales de la época, que aspira a explicar y justificar lo

existente partiendo, Unicamente, de las fuerzas que laten en su interior.

A partir de Hobbes, se desarrolla con vehemencia la idea del Contrato Social,
apuesta que hace John Locke y Rousseau, claro que con aristas diferentes.
Locke esbozara el concepto de propiedad privada y Rousseau la igualdad ante
la ley. Sin embargo, estos iusnaturalistas racionales obviaron la enorme

importancia que tiene en la politica la conexion sociedad e historia.

Un autor moderno, también lo es Montesquieu, en su célebre Espiritu de las

Leyes, donde recoge los postulados del Estado de derecho, tal y como



de la poblacion, acompafiando, ademas para probar sus asertos, un rico

material de observaciones concretas histdrico — sociales” (Heller: 2012, p. 40).

Contrario a la doctrina de la razon del Estado figura la doctrina histérica del
Estado, planteada primariamente por Hegel, en la que aparece junto a la
metafisica idealista, una visién singularmente clara de la realidad politica, que
ejercié un poderoso influjo tanto en el pensamiento conservador como en el
revolucionario.  Esto fue desarrollado posteriormente por un materialismo

historico propio de Marx y Engels.

Al respecto cabe anotar, que nadie niega que la realidad politica sea un
constante devenir historico — social, pero en cambio, se discute si el motor,
relativamente no accionado, por ningun otro, de tal devenir el Estado, la

nacion, la clase, la raza, el genio o la masa, le geografia o la economia.

La discusién histérica del Estado como espiritu del pueblo tiene como critica
gue toda la vida politica no puede quedar enmarcada en este obrar que puede
resultar irracional. EIl punto de partida de esta doctrina puede configurarse en

un concepto vago de pueblo.



En conclusion, siguiendo a Heller (2012, p. 50), el objeto de la
Estado es Unicamente el Estado moderno tal como se ha formado

cultural de Occidente a partir del Renacimiento.

1.1.2. Método de la teoria del Estado

1.1.2.1. Teoria del Estado como ciencia cultural

El Estado es una expresion cultural, como tal produccion humana. La cultura
no es, pues, en modo alguno, una libre creacion de realidad, condicionada
Unicamente por el poder del espiritu humano, sino una conformacion de la
realidad sujeta a las leyes psiquicas y fisicas del hombre y de su material. A lo
que se debe afiadir que el conocimiento de estas leyes por el hombre, la
manera como son utilizadas, en suma, su accién social y su significacion

cultural es algo que cambia también con la historia.

Lo caracteristico de las ciencias de la cultura es que tienen que ver con las
transformaciones que tienen lugar en el mundo desde el punto de vista de los
seres humanos. Comprendemos la cultura porque nosotros mismos somos un
pedazo de cultura. Como lo plantea Dilthey —citado por Heller- solo “por una
trasposicidon basada en la plenitud de las propias vivencias” (2012, p. 61)

puede penetrar nuestra mente en las exteriorizaciones vitales de los demas.



aparecen reunidas como patrimonio cultural o espiritu objetivo, todas las

formaciones del hombre emanadas de la conexion de sus vivencias.

En conclusion, la concepcion inmanente del Estado no puede, pues, ser una
interpretacion suprahumana ni infrahumana del Estado, sino que tiene que ser,
precisamente, humana. Pues solo para el comprender humano significan algo

estas formas psicofisicas de la realidad que se llaman Estado o cultura.

1.1.2.2. Teoria del Estado como sociologia, ciencia de la realidad

En Dilthey (2012) aparece la nocion de Estado como realidad, convirtiéndolo
en espiritu objetivo, al formular un concepto que comprende “desde el estilo de
la vida, desde las formas del trato hasta las conexiones de fines que la
sociedad ha establecido, las costumbres, el derecho, el Estado, la religion, el

arte, las ciencias y la filosofia” (p. 232).

Pero la sustancia del Estado no es psico-fisica, pues no quedaria nada en las
manos si pensamos asi. El Estado no es otra cosa que una forma de vida
humano — social, vida en forma y forma que nace de la vida en sociedad. Ya
Weber habia insistido en la existencia de una ciencia social como ciencia de la

realidad.



Para Heller, segin una consideracion no metafisica, el sentido del

puede ser una funcién social, es decir, la mision que tiene que cu

conclusién dice Heller (2012, p. 76), la teoria del Estado no puede contentarse
con una simple coexistencia de la interpretacion sociolégica y juridica, sino
que, como ciencia de la realidad, debera dedicar su atencion a la investigacion
del proceso denominado “método juridico”, al que incumbe también una activa

funcién social.

De este modo la teoria del Estado es, en todos sus aspectos, una ciencia
sociolégica de la realidad que, considerando el Estado como una formacién
real, historica, se propone comprenderlo y explicarlo causalmente mediante la

interpretacion de la conexion de actividad histérica social.

1.1.2.3. Teoriadel Estado como ciencia de estructuras

En Teoria del Estado, las formaciones sociales se muestran como procesos
vivos entre hombres y los hechos que, segun la concepcion estética, se
presentaban trascendiendo por completo de lo histérico y social e
impenetrables a todo influjo humano, se revelan como formas historicas de la
actividad humana. Segun Droysen —citado por Heller- la “historia aparece, ya
sea ciencia, ya sea acontecer, como lo que la humanidad sabe de si misma, su

autoconocimiento” (2012, p. 77).
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cual, segun eso, se considera, de uno u otro modo, como algo constante; y

también debe estimarse equivocada una Teoria del Estado que considere
como clase de su construccion la integracion, es decir, el proceso de

renovacion permanente.

Las formas histdricas de actividad, como el Estado, la Iglesia o la economia, no
pueden ser comprendidas y, mucho menos, interpretadas utilizando
exclusivamente los medios de la ciencia histérica. Solo pueden aprehenderse
por medio del andlisis de la interrelacion que actualmente existe en la
estructura social efectiva, por medio, de un corte transversal practicado en la

corriente de la historia.

El problema de la teoria del Estado consiste en Heller (2012, p. 80), en
concebir el Estado como una estructura en el devenir. Pues, por una parte,
solo existe el Estado si hay hombre que, en determinada situaciéon y mediante

sus actos reales de voluntad, operan para que llegue a ser.

1.1.2.4. Teoriadel Estado y la politica

Comunmente se interpretaba que la Politica era una ciencia practica y

valorativa, contrariamente, la teoria del Estado se le concebia como ciencia
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tedrica y no valorativa. Bajo el influjo del iusnaturalismo ademas
la teoria del Estado a la filosofia politica, oponiendo ésta a la cien

de la politica.

Sin embargo, hoy entendemos, que la teoria del Estado es también, en
realidad, una ciencia préctica y no una ciencia libre de toda valoracion y de
toda politica; y por su parte, la ciencia politica, en cuanto es ciencia, es

también teoria.

Para Bluntschli, la teoria del Estado y la doctrina del derecho politico tendrian
como mision estudiar el “orden estatal en reposo”, el Estado “como algo fijo y
regulado”, en cambio, la politica se ocuparia del Estado “en su vivir’.  Sin
embargo, cabe acotar que el Estado al igual que toda otra forma de la actividad
politica, solo existe como institucion en tanto se renueva de modo constante

mediante la accidn humana.

El propio George Jellineck se daba cuenta de que todos los procesos
importantes de la vida del Estado han sido, antes de su nacimiento y en éste,
objeto de consideraciones y decisiones politicas, y de que toda accién estatal

acarrea efectos politicos.

En Kelsen el Estado se convirtio en un orden normativo ideal, dando realce a
las formas juridicas, y obviando las consideraciones historicas y sociales. La

critica al pensamiento kelseniano considera que la teoria del Estado de éste es
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mantenga una absoluta neutralidad.

Para Heller (2012, p. 90), la hipotesis de su teoria del Estado consiste en la
afirmacién de que es insostenible la estructura clasista del actual Estado y que,
por consiguiente, se aceptan como validas las tendencias de evolucion que a
ella se oponen. Y precisamente por el hecho de que estas tendencias ponen
en tela de juicio la realidad y la unidad del Estado, la cuestién cardinal de la
teoria del Estado debe ser la de si es posible, y de qué modo, el Estado actual
como una unidad que opera en la realidad histérico — social, como una

estructura real e historica.

1.2. Supuestos historicos del Estado

En la Antigiiedad el Estado se manifiesta aunado al poder teocratico, el grupo
politico y el grupo cultural habian constituido una unidad inseparable, al punto
gue cada polis mantenia su propia deidad. Con el monoteismo judeo-cristiano
se form6 una Iglesia universal y el Estado se asoci0 a este poder,
independiente de las fronteras politicas que sustrajo buena parte de la vida

personal y publica a la dominacion del grupo politico.

13



y, en lo exterior, por la Iglesia y el emperador.

Posterior a ello, surgié el Estado feudal, los sefiores feudales dominaban el
espectro econdmico del Estado, y por ende, ejercen su prevalencia sobre el
poder politico. En el Estado feudalizado cada una de sus baronias formaba un
Estado aparte, segun Keutgen —citado por Heller-. El Estado feudal no
conocié una relacion de subdito de caracter unitario, ni un orden juridico

unitario, ni un poder estatal unitario, en el sentido que hoy conocemos.

La aparicion del poder estatal monista se produjo segun formas y etapas muy
distintas en las diversas naciones. La atomizacion politica se vencio
primeramente en Inglaterra. Es éste el Unico reino en que, gracias a la
energia de los reyes normandos, se logra crear, ya en el siglo Xl, una

organizacion politica relativamente fuerte en medio de la jerarquia feudal.

Para Jellineck, la nueva palabra Estado surge de la teoria propuesta por el
florentino Nicolas Maquiavelo, cuyo Principe introduce en la literatura el
término lo stato, a la vez que analiza, de una manera sumamente viva la razén
de Estado de la Edad Moderna. Para Weber (2008, p. 225), el poder de
mando que se venia ejerciendo como un derecho del sujeto se expropia en

beneficio del principe absoluto primero y luego del Estado.
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especialmente materias relacionadas con las comunicaciones, tanto en lo

general como en su aspecto econdémico-técnico, con la administracion de

justicia y con lo cultural, sobre todo de caracter pedagdgico.

Merced a la jerarquia de los funcionarios la organizacién pudo extenderse
también al territorio, es decir, abarcar a todos los habitantes del mismo, y
asegurar de este modo una unificacion universal, central y regida por un plan,
del obrar relevante para el Estado. A la manera como, en lo econémico, vino
la fabrica a superar el taller, asi también, respecto al despliegue del poder
politico, el aparato burocratico del Estado actual, rigidamente disciplinado y
controlado, vino a estar por encima de los territorios, administrados a la

manera feudal de la Edad Media.

Para Spangenberg —citado por Heller-:

Uno de los procesos mas decisivos, entre los que integran la evolucién del
Estado de la Edad Moderna, lo constituye el hecho de que el principe,
pasando por alto todos los privilegios, haya obligado, en las asambleas, a
las corporaciones estamentales, muy debilitadas ya desde mediados del
siglo XV, a dar su aprobacién al establecimiento de impuestos generales y
aplicables a todos los subditos, sin tener en cuenta su nacimiento ni el

estamento a que pertenecieran. Con este objeto principalmente trataron
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en lo posible, pudiera tener una voluntad unitaria, lo que |

procurar dar validez al principio de las mayorias. (2012, p. 174)

El Estado solo podia independizarse como unidad de accion militar, econémica
y politica bajo la forma de una independencia como unidad de decision juridica

general.

Es en esa linea en donde figuran los primeros documentos que iban a dar
sustento a la Doctrina de la Razon del Estado, al Estado Moderno, siendo ellos
los que registran un contrato entre el principe y los estamentos, verbigracia, la
Carta Magna de 1215, como el de que tal normacion se realiza con el propésito
de que permanezca, que sea inviolable. El Instrument of Government (1653)
de Cromwell es el primer ejemplo de un documento constitucional moderno.
Lo que Cromwell pretendia con esta constitucién fue expresado por el muy
claramente, segun Jellineck: “En todo gobierno, tiene que haber algo

fundamental, semejante a la Carta Magna, permanente, invariable”.

Sin embargo, paradojicamente es con la Monarquia Absoluta en donde
aparece el Estado como sujeto de dominacion politica. Heller lo documenta

asi:

La unidad juridica y de poder del Estado fue, en el continente europeo, obra
de la monarquia absoluta (...) Durante toda la Edad Media y aun en los

primeros siglos de la Moderna, las clases propietarias del suelo, y al lado de

16



Estado y arrebaté a los estamentos sus privilegios publicos de autoridad.

Pero no solo dejé a los sefiores feudales el capital agrario, sino que
fomentd, lo que pronto habria de ser mas importante, el nacimiento de un
poder econémico burgués muy potente, en la forma del capital movil
financiero, comercial e industrial, al que el Estado liberal dio luego casi
absoluta libertad de accion. (2012, p. 178-180).

1.3. Condiciones naturales y culturales de la unidad estatal

La unidad estatal se halla necesariamente inserta en la conexion total de las
condiciones naturales y culturales de la vida social. La mision de la teoria del
Estado consiste en mostrarnos al Estado como un fenédmeno sustantivo dentro

del conjunto de esas condiciones.

Marx y Engels, autores de la Ideologia Alemana, han precisado en contra de
Feuerbach, la relacion existente entre las condiciones naturales y la accién
estatal, relacion que nunca ha de ser concebida estaticamente, sino como
histéricamente cambiable “toda exposicion historica ha de partir de estas bases
naturales (la naturaleza fisica del hombre y las condiciones naturales que
encuentra en torno suyo) y de las modificaciones que experimentan en el curso

de la historia por la accion de los hombres”.
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De entre las innumerables conexiones aparecen, en un primer pla

teoria y practica de la politica actual, dos condiciones natura

condiciones geogréficas y antropologicas del obrar estatal.

1.3.1. Las condiciones geogréficas de la actividad estatal

Para los partidarios del nexo Estado y geografia, los Estados son entes con
cuerpo y razon lo mismo que los hombres. EIl objeto de la geopolitica es la
tierra permeada por una organizacion politica, sin sujetos humanos no hay

territorio, sino solo parte de la superficie terrestre.

La relacion de la politica con la posesién de recursos naturales es tan antigua
como la necesidad que hoy vemos dia a dia en la geopolitica mundial. En
tiempos antiguos la riqueza en metales preciosos significaba, con frecuencia,
sobre todo un aumento del poder del Estado, y el mismo efecto puede
producirse, en los tiempos de las ciencias naturales aplicadas, la posesion de
carbon, hierro y petroleo.

Verbigracia, el proceso ascensional de Inglaterra, hasta llegar a convertirse en
una potencia mundial coincide, en el tiempo, con la explotacién, en la segunda
mitad del siglo XVIII, de sus yacimientos de hierro y carbén, tan bien
emplazados por el transporte —las lineas férreas y las embarcaciones- y en
gran parte se debe a ese hecho. Lo mismo puede decirse del progreso
experimentado por el imperio aleman en el siglo XIX, tanto en lo politico como

econdémico. En nuestra época los grandes yacimientos de petréleo, a causa de
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la cuestion candente de la politica mundial.

1.3.2. Las condiciones de la actividad estatal que se relacionan con el

pueblo

Cuando se liquida el orden social estamental y se afianza la dicotomia
sociedad civil — sociedad politica —en palabras de Gramsci-, y al tambalearse la
forma monarquica de gobierno, comienza a desvanecerse la diferenciacién
dinastica entre los Estados, se constituye el pueblo como nacién politica. A
partir de la Revolucion Francesa, y en nombre de la soberania del pueblo y de
la soberania nacional, el mundo politico europeo se ve, en lo exterior,

distribuido de manera diferente y, en lo interior, radicalmente revolucionado.

El pueblo cultural, que en si es politicamente amorfo, se convierte en nacion
cuando la conciencia de pertenecer al conjunto llega a transformarse en una
conexion de voluntad politica. Para constituir la nacion no basta en modo
alguno el sentimiento de comunidad meramente étnica.  Solo cuando un
pueblo se esfuerza por mantener y extender su manera propia mediante una
voluntad politica relativamente unitaria, solo entonces podremos hablar de una
nacion. La peculiaridad del pueblo se halla inserta en el curso de la historia y
nace de un constante intercambio de asimilacion y singularizacion respecto a la

naturaleza y a la cultura circundante.
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formadoras de Estados. “En ciertos circulos era de tal evidencia el concepto

de Estado nacional que se pudo afirmar que el Estado y nacidén eran
companeros inseparables” (Kirchhoff: 1905, p. 47). Las ideas nacionalistas y
demoliberales contribuyeron por igual a introducir subrepticiamente en el
concepto de nacién el de la unidad politica de accién que, propiamente, solo
corresponde al Estado. Savigny llamaba al Estado “la manifestacion organica
del pueblo” y Mohl —citados por Heller- decia “El conjunto de los miembros del

Estado constituye el pueblo o la nacién” (2012, p. 211-212).

La voluntad general de Rousseau presenta también un tinte romantico en
cuanto implica una armonia politica y un acuerdo de voluntades, anteriores al
Estado, cosa que nunca se da en la realidad del pueblo, que es siempre de
caracter antagoénico. Los ideales demoliberales de una “representacion
popular’ como espejo de la voluntad del pueblo, y de un gobierno que no debe
ser sino la expresion del parlamento, se nutren de una ficcion de una voluntad
popular sin contradicciones y no se distinguen de la utopia de Marx y Engels
de una sociedad futura sin Estado mas que por el hecho de que en ésta esa
voluntad popular sin contradicciones solo se puede dar en la sociedad sin
clases, en tanto que la concepcion demoliberal admite que es realizable en la

misma sociedad civil.
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En la metafisica del espiritu del pueblo, que, a partir de Hegel, cobrg

estatal, se rechaza el dualismo de Estado y pueblo:

Puesto que el espiritu solo es real segun lo que €l sabe que es, y el Estado,
como espiritu de un pueblo, es, a la vez, la ley que penetra todas sus
relaciones, la moral y la conciencia de su individuos, la constitucion de un
pueblo determinado depende del modo y formacién de la conciencia de si
mismo (...) Asi, pues, todo pueblo tiene la constitucién que le conviene y
corresponde. (1998, p. 274)

1.3.3. La division econdmica en clases como condicién de la unidad

estatal

El nacionalismo y el demoliberalismo crean la ficcidbn de que el Estado es la
expresion de la voluntad de una comunidad solidaria de intereses y de la
unidad del pueblo; el primero en cuanto hace emanar la unidad estatal del
espiritu nacional de pueblo, y el segundo porque, en su confianza en la
armonia natural del libre juego de las fuerzas, cree que puede establecerse
automaticamente una voluntad general como resultado de los egoismos

individuales que se limitan a si mismos por consideraciones racionales.

La unidad estatal aparece condicionada por la economia, debiendo
desaparecer con la desigualdad econdmica de las clases. Asi Marx, y aun

mas concretamente Engels, a diferencia de Lasalle, consideraban el Estado
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como un mal necesario, anexo a la actual sociedad de clases,
existir en el futuro, cuando las clases desaparezcan, como tampo

el pasado.

La critica al Estado liberal, viene dada por los materialistas, por esta vision
determinante de la economia. El poder del Estado moderno “no es mas que
un comité que administra los negocios comunes de toda la clase burguesa, una
organizaciéon de la clase poseedora para protegerse contra los que nada
poseen”, el Estado es “en todos los casos, esencialmente, una maquina para
dominar a la clase oprimida y expoliada” (Marx-Engels: 1996, p. 185); el cual
ha de desaparecer “inevitablemente cuando se liquide la division de clases”
(Ibid, p. 182). Continua Engels: “El Estado y con él la autoridad politica,
desapareceran a consecuencia de la futura revoluciéon social; es decir, que las
funciones publicas perderan su caracter politico y se transformaran en simples

funciones administrativas para velar por los intereses sociales”.

El marxismo reprocha al Estado liberal por el hecho de que el pueblo no
coincide o no ha llegado aun a coincidir con la voluntad de todos, que no es
igual a la voluntad general. El marxismo, lo mismo que el anarquismo,
considera realizado el estado ideal politico alli donde se diga —como lo plantea
Proudhon- “el pueblo es el guardian de la ley, el pueblo es el poder ejecutivo

(...) solo la nacién tiene derecho a decir: ordeno y mando” (1896, p. 225).
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1.4. Esenciay estructura del Estado

1.4.1. Lajustificacion del Estado

Una de las premisas del porqué se justifica el Estado se entiende en primer
lugar, en porqué hay que ofrecer al Estado los méaximos sacrificios personales
y patrimoniales; porque los sujetos deben servir a la patria y porqué retribuir
econdmicamente al Estado. Se entiende que esto se hace por el mecanismo
de subsistencia, de someter a un poder en comUn que garantice
primordialmente —como lo planteara Hobbes- seguridad y justicia. El Estado
nace y se mantiene por este sacrificio espontaneo de los individuos, pero
también, por la coaccién soportada pasivamente. Todo poder estatal, por
necesidad existencial, tiene que aspirar a ser poder juridico, valer como
autoridad legitima que obliga moralmente a la voluntad. Asi Engels —citado por
Heller- acepta expresamente que el Estado es una necesidad histérico — social
en la sociedad dividida en clases, pero, a la vez, combate la legitimidad de ese

“‘instrumento de explotacion” (2012, p. 278).

Pero fue con Hegel y el historicismo que se preparé el camino a la concepcion
positiva que sostiene que el pueblo y el espiritu del pueblo son la Unica fuente
del derecho y que no estan limitados por norma alguna; y como el espiritu del
pueblo no existe de modo tangible en la realidad ha de ser representado
siempre por el legislador que, como tal, no puede nunca caer en lo antijuridico.

Esto significa, que todo aquel que logre hacerse duefio del poder del Estado,
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democratico — nacional hubo de acarrear como consecuencia una restriccion

de la ley juridica universal.

En la posicion kelseniana-citando a Heller- (2012), lleva en si “potencialmente
todas las posibles variaciones de su contenido normativo” (p. 282), nos remite
al arbitrio del legislador real, libre de todo vinculo juridico — moral, y llega, de
esta suerte también, en ultimo término, a la identificacion de derecho y fuerza y
a la afirmacion de que todo Estado es Estado de Derecho. La conformidad de
un acto estatal con la ley y de ésta con la constitucion juridica positiva o con la
constitucién hipotética lI6gico — normativa, solo puede constituir la base de una

legalidad, nunca de una legitimidad justificadora.

Heller afirma que la institucion estatal se justifica, pues, por el hecho de que en
una determinada etapa de la division del trabajo y del intercambio social la
certidumbre de sentido y de ejecucion del Derecho hacen preciso el Estado.
Del mismo modo que el aumento del trafico urbano hasta cierto grado reclama
una regulacion del mismo, e incluso érganos especiales de politica de transito,
asi también el desarrollo de la civilizacidbn hace precisa una organizacion
estatal cada vez mas diferenciada para el establecimiento, aplicacion y

ejecucion del Derecho.
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La institucién del Estado aparece de esta forma justificada por el h

una organizacion de seguridad juridica, y solo por ello. No se trata &

seguridad juridica consista exclusivamente en una actividad de policia.
Cuando se declara que el Estado solo puede ser consagrado por su calidad de
organizacion para la seguridad juridica, quiere decirse que solo puede
justificarse en cuanto sirva a la aplicacion y ejecucion de los principios del

Derecho.

De alli surge un conflicto insoluble entre juridicidad y seguridad juridica, el
deber incondicional de obediencia o la legitima accion de resistencia en contra
de los mandatos injustos, que ha sido resuelta en las recientes declaraciones
de derechos humanos y en las Constituciones modernas a favor de la legitima

resistencia del pueblo.

1.4.2 El Estado como unidad organizada de decisién y accion

La tesis de Heller va en la linea de demostrar que el Estado es un centro real y
unitario de accién, que existe en la multiplicidad de centros de accion reales y
auténomos, ya individuales, ya colectivos. La unidad estatal no aparece de
hecho, ni orgénica ni ficticia, sino como unidad de accién humana organizada
de naturaleza especial. La ley de la organizacion es la ley basica de
formacion del Estado. Su unidad es la unidad real de una estructura activa

cuya existencia como cooperacion humana, se hace posible gracias a la accion
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de d6rganos especiales conscientemente dirigida hacia la formaci

unidad.

Todo grupo capaz de obrar y decidir, toda unidad colectiva de accion es una
estructura organizada de efectividad, ordenada conscientemente, por medio de
organos, a la unidad de la decision y de la accion. En qué medida los
miembros organizados son, a la vez, érganos es cuestion que depende de la
estructura mas o menos corporativa o autoritaria de la organizacién. En todo
caso, una organizacién de cierta amplitud, y especialmente del Estado, se
apoya siempre en la division de trabajo social. La estructura efectiva llamada
Estado ha cobrado autonomia, sobre todo, porque sus diferentes tareas
particulares fueron adscritas a 6rganos especiales. Segun Schultze —citado
por Heller (2012)- “toda organizacidbn es una cooperacion planificada de
hombres e instituciones para el incremento de la potencia operante de los

esfuerzos humanos” (P. 296).

Jellineck, hace recordar que la sociologia del derecho natural, que tiene sus
raices en la Antigiiedad, pretendia no solo justificar el nacimiento del Estado,
sino, ademas, explicarlo como un contrato de union que, en su forma definitiva,
era considerado como un contrato de sociedad y a la vez como un contrato de
sumision.  Luego se formulo la acertada idea de que debe concebirse la
unidad de la organizacion estatal no como mera unificacion de voluntades,

sino, ante todo, como unidad de dominacion.
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los hombres que con sus actos le dan realidad de muy distinta manera a como

lo hacen las otras organizaciones.

1.4.2. El poder del Estado como unidad de decision politica

La creacion y ejecucion juridica —al contrario de las costumbres, reglas
convencionales y el derecho internacional- se adscriben al poder del Estado, el
que, para estos fines, sostiene un aparato especial que se presenta de
ordinario como la unidad de decisién y accion mas fuerte dentro de la esfera

territorial estatal.

El poder del Estado es en esencia poder politico juridicamente organizado. El
poder del Estado es tanto méas firme cuanto mayor es el voluntario
reconocimiento que se presta, por quienes lo sostienen, a sus principios ético —
juridicos y a los preceptos juridicos positivos legitimados por aquéllos. Solo
goza de autoridad aquel poder del Estado a quien se le reconoce que su poder
esta autorizado. Su autoridad se basa unicamente en su legalidad en tanto

éste se fundamenta en la legitimidad.

La consideracion de la técnica juridica como técnica estatal de poder nos lleva,

desde el Estado como unidad existencial de poder, al Estado como unidad de
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ordenacion. En cuanto tal, se la atribuye la soberania:

caso al constituyente, pero eso es la organizacion estatal como un todo.

Para Heller (2012, p. 312-313) solo existe un Estado alli donde el poder sobre
la organizacidén social — territorial le pertenezca a ella misma, le sea propio,
donde la decision sobre el ser y modo de la organizacion tenga lugar dentro de
ella. El poder del Estado es soberano, lo que significa que es, dentro de su
territorio, poder supremo, exclusivo, irresistible y sustantivo. La soberania del
Estado significa, pues, la soberania de la organizacion estatal como poder de
ordenacion territorial supremo y exclusivo. El Estado, como organizacion
territorial soberana, es creador supremo de las normas y tiene el monopolio del

poder de coaccion fisica legitima, la ultima ratio de todo poder.

El poder del Estado tiene que ser, desde el punto de vista del Derecho, el
poder politico supremo, y desde el punto de vista del poder, el poder politico
normalmente mas fuerte, dentro de su territorio, pues de lo contrario no sera

soberano ni poder del Estado.

1.5. Haciauna Teoria general del Estado contemporanea

El objeto de la teoria del Estado es escudrifiar cuél es la esencia y fundamento

del Estado, sus formas de organizacion, su estructura, las relaciones de clase y
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depender de solo referentes tedricos. En la Teoria del Estado contemporaneo

la unidad territorial se disipa con el fenomeno de la mundializacion y la
globalizacion. Ese concepto clasico de Estado nacional - territorial
unidimensional pasa por ser un Estado multiescalar:  visién local, nacional e

internacional.

Con la globalizacion nos daremos cuenta en el presente trabajo de tesis que se
hace mella a los conceptos mas elementales del Estado, particularmente el de
soberania. Hoy se debe partir de una nocién no-clasica del concepto de
soberania, porque la idea de que ésta sea suprema, absoluta e inmutable, fue
aportada en el siglo XVI por Jean Bodin, sin embargo, es dificil sostener tales
premisas a la luz del fendbmeno de Estado frente a la globalizacion y los
intereses de potencias mundiales y sus corporaciones.

En sintesis, se debe desarrollar una teoria general del Estado contemporanea
que tome en cuenta tal y como se plantea en la hipétesis, la vicisitud que los
Estados encuentran hoy frente al fendmeno de la mundializacion o
globalizacion, en su arista econOmica, politica y juridica, lo cual sera

desarrollado en el presente trabajo en su ultimo capitulo.
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CAPITULO I

2. Acepciones teoricas del Estado

2.1. Teoria del Estado como Sociologia

2.1.1. Significacion de la palabra Estado

Una de las acepciones de Estado mas aceptadas bajo la arista socioldgica, es
la que designa aquél como el “conjunto de todos los fendmenos sociales,
identificandolo con la sociedad” (Kelsen: 2002, p. 4). La sociedad se

considera el concepto genérico y el Estado el concepto especifico.

A veces se contrapone el Estado como ordenamiento coactivo, y, por tanto,
como un mal —aunque sea mal necesario-, a la sociedad como libre juego de
todas las actividades, y en consecuencia como ideal, quiza practicamente
inasequible de la plena armonia. Otras veces, se suele oponer el Estado —
como libertad dentro de la ley- a la libertad aparente de la anarquia —libertad

plena sin injerencia estatal-.

Aquellos para quienes el Estado es la colectividad superior, la soberania es su

caracteristica mas esencial. Pero otros reconocen también como Estado

aquellas colectividades subordinadas a corporaciones mas amplias y de rango
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Lo mas frecuente —prosigue Kelsen- es contraponer al Estado como realidad,

como ser, al Derecho como norma, como deber ser; pero también a veces
aparece el Derecho como un ser social, y el Estado como norma: ya como
norma positiva (por antitesis a un Derecho natural), 0 como expresion de un
postulado ético — politico (frente al Derecho positivo). Con la palabra Estado
se puede designar tanto la totalidad del orden juridico como la unidad
personificada de este orden, es decir, un principio l6gico; pero también es
posible que aquella expresion se reserve para caracterizar el fundamento

juridico positivo del Derecho, esto es, la Constitucion.

2.1.2. Sociologia del Estado y Teoria del Derecho politico

Bajo esta arista comprenderemos las nociones de Estado y sociedad, por una
parte, y entre Estado y Derecho por otra. El Estado considerado como una
asociacion de hombres, cae bajo la categoria de la sociedad; y en tanto que a
la sociedad se la considera como una conexion de causas y efectos, al estilo
de la naturaleza, o como una seccion de la naturaleza, se atribuye al Estado
una realidad psiquica y aun fisica, en el sentido de la realidad que se dice
poseen las cosas del reino naturalista; mientras que del Derecho, en cuanto a

conjunto de normas, es decir, de proposiciones que expresan un deber ser, se
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predica tan solo una cierta idealidad que, en el caso del Derecho

es mas que relativa.

Es frecuente apuntar diferencias entre la teoria sociologica del Estado y la
teoria juridica del Derecho. Para Kelsen (2002, p. 8-9), la primera se pregunta
como se comportan de hecho los hombres, cuales son las causas que han
determinado ese comportamiento, con arreglo a qué leyes naturales se regula,
creyendo de este modo poder llegar a la entrafia de ese objeto especifico
llamado Estado. La otra doctrina se pregunta, en cambio, como se deben
comportar los hombres, que conducta les prescribe el Derecho, el Derecho

positivo, por qué razones deben comportarse asi y no de otro modo.

Aceptando pues que Estado y Derecho constituyen dos objetos diferentes
entre los cuales existe una distincion esencial, resulta indispensable una
separacion entre la teoria sociolégica del Estado y la teoria juridica del
Derecho. En lugar de la Sociologia del Estado, en lugar de la doctrina social
que estudia al Estado a través del punto de vista de las ciencias de la
causalidad, aparece la teoria normativa del Derecho orientada hacia las

normas juridicas.

Siguiendo a Kelsen, se dice que el Estado es un ser con dos caras: una, la de

la naturaleza, accesible al conocimiento de las ciencias de causalidad; otra la

juridica, orientada al conocimiento juridico — normativo. Asi suele quedar
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2.1.3. El Estado como sistema ideal

Para Kelsen (2002, p. 22-23), el Estado es un orden ideal, un sistema
especifico de normas, pero no el pensar y querer dichas normas; sino en el ser
y deber ser. El Estado no existe en el reino de la naturaleza como lo plantean
los positivistas socioldgicos, en las relaciones fisico — psiquicas, sino que se

encuentra en el reino del espiritu, en el orden ideal.

Lo especifico de este objeto espiritual que llamamos Estado consiste en ser un
sistema de normas. Toda validez normativa es independiente del querer y del
deseo subjetivo de aquellos para quienes la norma pretende valer. EIl Estado,
considerado como autoridad dotada de fuerza de obligar, es, pues, un valor o
una norma o sistema de normas; y, en cuanto tal, esencialmente diverso del
hecho real especifico, indiferente al valor, de la representacién o volicion de

una norma.

El caracter enteramente normativo que corresponde al concepto de sociedad
se revela claramente cuando se contrapone la sociedad al Estado. El
antagonismo de Estado y sociedad, siempre vivo en la literatura ético-politica, y
especialmente en la sociolégica, se presenta a un examen atento del problema

como la antitesis de dos sistemas distintos de normas o de valores, ya se
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liberalismo o por el ideal socialista, frente, en todo caso, al orden

Estado histérico concreto.

2.1.4. Estado como orden juridico

Aquella unidad especifica que ponemos en el concepto de Estado no radica en
el reino de la realidad natural, sino en el de las normas y valores. Siguiendo a
Kelsen (2002), el Estado es por naturaleza “un sistema de normas o la
expresion para designar la unidad de tal sistema; y sabido esto, se ha llegado
ya al conocimiento de que el Estado, como orden, no puede ser mas que el
orden juridico o la expresion de su unidad” (p. 26). Si el Estado es un sistema
normativo, tiene que ser el orden juridico positivo, pues es imposible admitir

junto a éste la validez de otro orden cualquiera.

También figura bajo este escenario, el Estado como aparato coactivo, teniendo
en cuenta que el Derecho es a la vez un orden coactivo. La coaccion figura
como un hecho psiquico que radica en la eficacia de ciertas representaciones
de normas, como reglas motivadoras que determinan la conducta efectiva de
los hombres. La doctrina dominante halla la positividad de las normas, la

positividad del Derecho en la eficacia de su representacion coactiva.
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2.1.4.1. Estado como arista socioldgicay en su acepcion juridi

normativa, un orden juridico, y por eso su existencia puede radicar en el
dominio de la validez ideal; pero para la Sociologia, que aspira a conocer la
realidad vital, que quiere conocer empaticamente y, por tanto, explicar
causalmente la conducta real del hombre, las acciones humanas, que son
parte de la cadena de causas y efectos, el Estado segun la concepcion
weberiana —citado por Kelsen- “no puede ser mas que un transcurso y una
conexion de esta conducta, un complejo especifico del obrar humano en

comun” (2002, p. 31).

De modo especial puede decirse que las acciones humanas no son
consideradas como Estado mas que en el caso de que el criterio valorador sea
el orden juridico-normativo estatal. Existe un Estado desde el punto de vista
sociolégico, es decir, como complejo de un especifico obrar en comun, en tanto
que determinados hombres orientan su obrar en el sentido de representarse
que existe el Estado como orden juridico normativo, es decir, de admitir que

hay un sistema de normas dotadas de validez ideal.

La Sociologia denominada comprensiva designa, pues, con la palabra Estado

tanto el orden juridico normativo, como el hecho real de las representaciones

de este contenido, motivadoras de una conducta adecuada; y de este modo
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cree haber distinguido la existencia meramente juridica de |

sociologica del Estado.

2.1.5. Lateoria acerca del origen del Estado

En la época antigua se tiene como antecedente de este topico a Aristoteles.
Desde las primeras paginas de la Politica, el estagirita explica el origen del
Estado en cuanto polis o ciudad, valiéndose no de una construccion racional,
sino de una reconstrucciéon historica de las etapas a través de las cuales la
humanidad habria pasado de las formas primitivas de sociedad a las formas
mas evolucionadas hasta llegar a la sociedad perfecta que es el Estado. Las
etapas principales son la familia (que es la forma primitiva de sociedad) y la

aldea. Aristételes —citado por Norberto Bobbio (2000)- indica:

La comunidad que se constituye para la vida de todos los dias es por
naturaleza la familia (...) La primera comunidad que deriva de la union de
muchas familias es dirigida a satisfacer una necesidad no cotidiana es la
aldea (...) La comunidad perfecta de muchas aldeas constituye la ciudad
gue ha alcanzado lo que se llama el nivel de autosuficiencia y que surge
para hacer posible la vida y subsiste para producir las condiciones de una
buena existencia. (p. 56-57)

Una de las teorias mas desarrolladas en la etapa de la llustracion, es la que se
desarrolla bajo la arista del Derecho natural, los cuales afirman que el Estado

tiene su origen en un contrato.  Esto constituye una triada, el momento inicial
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iusnaturalistas, un pacto de asociacion de los individuos y un pacto de

sujecion, en donde los hombres dejaran a un tercero sus libertades naturales a
cambio de sujetarse a un poder comun y que se garantice la libertad,
propiedad privada y seguridad. El efecto de este pacto, lo constituye la
conformaciéon del Estado o sociedad civil, el cual se basa en un poder
soberano irresistible para algunas posturas o resistible si no se respetan los

derechos naturales como lo planteara Locke.

Una teoria mas juridica, admite que el Estado en lo esencial, es un “aparato de
coaccion” (Kelsen, 2002, p. 37); es decir, si se reconoce que el orden estatal es
un orden regulador de la coaccioén, un orden que prescribe que en el caso de
que un hombre realice un hecho socialmente dafioso, otro hombre realice
contra él un acto coactivo, con objeto de evitar en lo posible la comision de
tales hechos; entonces la cuestion en torno al origen del Estado se transforma
en la cuestidn acerca del origen de un orden dotado de este especifico caracter

técnico-social.

Bajo la perspectiva materialista, la teoria que emerge es la de lucha de clases.

Para ésta el Estado es el orden coactivo cuya finalidad o efecto es el dominio

de un grupo explotador sobre un grupo explotado, es decir, el dominio de una
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clase sobre otra. En palabras de Gumplowicz —citado por Kel

segun esta teoria:

El Estado nacidé exclusivamente en virtud del hecho de que chocaron dos
grupos de estructura economica heterogénea: una horda nomada,
dedicada a la caza o al pastoreo y, por tanto, guerrera, y un grupo pacifico,
sedentario, agricultor; aquélla someti6 y dominé a éste con objeto de
apropiarse permanentemente el sobrante del rendimiento de trabajo de los

sometidos” (p. 41).

Bast6 el desarrollo inmanente de un grupo originariamente homogéneo: con
el transito de una forma de economia a otra, por ejemplo, de la caza a la
ganaderia, o de una economia primitiva agraria o pastoril a una de tipo
intensivo y a la produccion industrial. En palabras de Marx y Engels, una parte
del grupo se apropia para si sola los medios de produccion y da al orden social
un contenido tal, que sirve para garantizar el mantenimiento pacifico de esta

situacion de hecho.

2.2. LaTeoriadel Estado como politica

Si la Teoria general del Estado se pregunta qué es, y como es el Estado, y
cudles son sus formas fundamentales y sus contenidos capitales, la Politica se
pregunta si “debe ser” el Estado y cual es la mejor de sus posibilidades. La
Politica asi aparece como una parte de la ética, como uno de los

conocimientos morales que sefialan finalidades objetivas a la conducta
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fines y medios.

2.2.1. Doctrinas sobre la justificacion del Estado: liberalismo,

conservatismo y socialismo.

El liberalismo es una doctrina que propugna por la reduccién del Estado a una
expresion minima merced de una sociedad libre. El Estado es visto como un
mal necesario, por lo cual su ambito de accion debe ser reducido, tal y como lo
sefala Kelsen a: “defensa de la seguridad exterior, proteccion de la vida y la
propiedad de los miembros del Estado, en el interior; pero nada de fomentar el
bienestar de los ciudadanos y, especialmente, nada de intervencién estatal en
la vida econdémica y en la cultura espiritual, pues una y otra no florecen mas
que con el libre juego de las fuerzas sociales” (2002, p. 50). Si el contenido del
orden coactivo estatal debe ser limitado lo mas posible en interés de la libertad
de los individuos, la produccion del Estado mismo debe corresponder al ideal

de la mayor libertad posible de los ciudadanos.

La libertad no puede consistir mas que en la autovinculacion, en la

autodeterminacion de quienes han de ser juridicamente determinados, y el

orden juridico estatal habra de ser producido por aquellos mismos para los
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cuales pretende validez obligatoria. El ideal liberal es una forma

de Estado, pero bajo la figura de un Gobierno representativo.

cual jugaba ya el primer papel en la economia, pero todavia no habia logrado
la plenitud de sus derechos politicos; pues el gobierno del Estado halldbase
aun en manos del monarca y de una nobleza enlazada con él por los vinculos

de una comunidad de intereses.

La acepcion conservadora plantea como valor maximo no el individuo y la
libertad, sino la colectividad. Esta doctrina considera que el individuo es parte
constitutiva de una totalidad superior —el Estado- a cuyas funciones para con el
individuo no cabe trazar limites. Desde el punto de vista de esta concepcion,
la relacion entre el Estado y la sociedad se regula de forma que la sociedad

gueda absorbida por el Estado.

El conservatismo, trata de mantener mediante el orden coactivo la forma actual
de las relaciones sociales, especialmente econdmicas, y, por tanto, aspira a
conservar una diferenciacion mas o menos grande entre los diversos grupos o
clases sociales; lo anterior, a diferencia del Socialismo que aspira al ideal de la
igualdad, mediante la estatificacion de la produccién y una cierta regulacion del
consumo, de la distribucion de los productos. El socialismo afirma al Estado y
ve en él el instrumento técnico-social mas adecuado para la realizacion de su

ideal.
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autoadministracion y la autoregulacion.

2.2.2. La doctrina del fin del Estado: Fin juridico, de poder, cultural y de

libertad.

Uno de los topicos que circulan por la Teoria general del Estado es el que tiene
que ver con la realizacion de al menos un fin juridico: garantizar o proteger el
Derecho. Esto conlleva a la conceptuacion de Estado de Derecho. Por esta
razén, desde el punto de vista del positivismo juridico, todo Estado es un
Estado de Derecho, en el sentido de que todos los actos estatales son actos
juridicos, porque y en tanto que realizan un orden que ha de ser calificado de

juridico.

El tipo de Estado que realiza otros fines ademas del juridico, el fin de poder o
el fin de cultura, son los que dan lugar a los tipos llamados “Estado de poder” y

“Estado de cultura”.

El Estado es de poder, toda vez que conlleva una relacion de dominacion entre
gobernantes y gobernados. Esa relacion puede ser omnimoda como en los
Estados absolutistas, en donde el individuo es para el Estado, o, limitada

como en los Estados que persiguen el Derecho y prevalece la triada de
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poderes, donde el Estado es para el individuo. Norberto Bobbio

en su acepcion primera como ex parte principes, y en la seguna

populi.

El fin cultural regula entre otros la actividad industrial de los ciudadanos, cuida
de su salud y educacion, en una palabra, persigue fines de cultura, todo eso no
puede realizarse sino a condicion de que sean dictadas ciertas normas
juridicas generales —un Derecho industrial, un Derecho sanitario y pedagdgico,
en una palabra, un Derecho cultural-, sobre la base de las cuales se realizan
actos juridicos individuales, decisiones y resoluciones de los 6rganos del

Estado.

Y asi como el fin cultural del Estado, en tanto que es el Estado quien lo
persigue, no puede realizarse mas que en formas juridicas del mismo modo el
fin de aquella actividad que se quiere hacer pasar como juridica en sentido
estricto y propio, el fin de la creacién de normas generales de Derecho civil y
penal y de su aplicacién por los tribunales, no es otra cosa que lo que
comunmente se llama cultura. Lo mismo que en el caso del Derecho de la
cultura, lo que constituye el fin verdadero no es el castigo o la ejecucién, sino la
vida, la salud, el honor, la economia, en una palabra, el bienestar de los

ciudadanos que deben estar asegurados contra posibles dafios.

Por ultimo, ya sea que el Estado se encuentra limitado a un fin meramente

juridico o aquel al cual se reconoce una ilimitada finalidad de poder o de
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con la legalidad causal de la realidad natural, se puede afirmar que el Estado

no solo trata de realizar esta libertad, sino que él es la libertad, puesto que él

es la ley juridica” (2002, p. 72).

2.2.3. Politicay Teoria general del Estado

La Teoria general del Estado no se pregunta, como la Politica, si debe ser el
Estado, ni porqué, ni como debe ser, sino qué y como es el Estado. La Politica
plantea una doctrina mas compleja del Estado mejor, del verdadero y justo,
distinguiéndose de la Teoria general, como doctrina del Estado posible, y de la
Teoria especial del Estado, como doctrina de un Estado concreto y real; del
mismo modo que la llamada Filosofia del Derecho, como doctrina del mejor
Derecho, del Derecho verdadero y justo, segun una concepcion ya hoy
corriente, distinguele de la Teoria general del Derecho, como doctrina del
Derecho posible, y de la Teoria especial, como doctrina del Derecho positivo y

concreto.

Una vez conocido el Estado como orden juridico, revelase que la efectividad o

realidad del Estado, en contraposicion a los postulados meramente ético-

politicos, constituyen la misma positividad del Derecho. El Estado real,
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existente, es el Derecho positivo, a diferencia de la justicia, que es

de la Politica.

Como lo plantea Kelsen (2002, p. 74-75), lo que constituye el contenido
esencial de la Teoria general del Estado, aparte del problema sobre la esencia
del mismo -y, por tanto, del Derecho-, son los problemas acerca de la validez y
la produccion del orden estatal: es decir, las cuestiones en torno al sentido de
la validez y del orden juridico en general, asi como respecto del dominio
espacial, temporal y personal de la validez, y las cuestiones acerca de los

grados, de los métodos y de los 6rganos de produccion del orden juridico.

Los problemas de la creacion del orden estatal suelen ser comprendidos bajo
el concepto de constitucion. El Concepto de Estado adopta el sentido de
constitucién bajo la visién kelseniana, es decir, de principio de creacién de
Derecho, cimiento de la unidad en la variedad de fendmenos juridicos, del
mismo modo la Teoria general del Estado coincide con la Teoria general de la
Constitucion. Junto a ella, como doctrina de las constituciones posibles, existe
la Teoria especial del Estado, como doctrina de un Estado real y concreto, es

decir, como doctrina de una constitucion positiva.

Siguiendo al iusfilésofo citado, la Teoria general del Estado es teoria del
Derecho positivo, desde el momento que se plantea el problema sobre la
posibilidad de éste; y asi como el Derecho Constitucional constituye el

fundamento de todo el Derecho restante, del mismo modo la Teoria —general y
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especial- del Derecho Constitucional trata de unificarse en el si
Teoria del Derecho con todas las restantes teorias de cada

particular (civil, penal, administrativo, procesal, otros).

2.3. Estado y Derecho

2.3.1. El Derecho objetivo

La Teoria del Derecho politico es una doctrina del Derecho objetivo. Toda la
Teoria del Estado suele ser expuesta, por regla general, como doctrina de los
deberes y facultades del Estado, es decir, como doctrina del Estado como
sujeto de derecho, como persona. Derecho objetivo es el orden juridico

positivo.

Si el Derecho es un orden coactivo, cada norma juridica habra de prescribir y
regular el ejercicio de la coaccion. Su esencia se traduce en una proposicion,
en la cual se enlaza un acto coactivo, como consecuencia juridica, a un
determinado supuesto de hecho o condicién. A la manera de la ley natural,
hay aqui un especifico enlace de dos elementos: la condicion y la
consecuencia. Ahora bien, la condicion juridica —el supuesto de hecho en
sentido estricto- no se enlaza con el hecho de la consecuencia juridica en el
mismo sentido que se enlazan la causa y el efecto en la ley natural, sino en un

sentido especificamente juridico denominado imputacion.
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consecuencia juridica), subordinado a la condicion de ese hecho.

En palabras de Kelsen: “El concepto juridico de la imputacién no expresa sino
el enlace formal entre los hechos condicionante y condicionado, y se distingue
claramente, como relacion normativa, del nexo causal que se presupone
existente en todo caso, dentro del hecho condicionante, entre la conducta
humana y el suceso socialmente dafioso” (2002, p. 82-83). El acto coactivo de
la ejecucion se dirige, de ordinario, contra hombres cuya conducta no es parte
constitutiva del hecho condicionante; y, en especial, contra los hombres que no
han tenido culpa por acciébn u omision en que se realizase el suceso

condicionante de la ejecucion.

2.3.2. El Derecho subjetivo

El Derecho subjetivo se define siguiendo la postura de Kelsen (2002, p. 91), o
como interés juridicamente protegido, es decir, objetivamente juridico,
protegido por normas de Derecho (teoria del interés), o como querer
juridicamente reconocido (teoria de la voluntad). En ambos casos, el acento
recae sobre un momento metajuridico, obstinadamente situado mas alla del
Derecho, frente al cual éste no constituye sino un medio, un instrumento de

proteccion o garantia.
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hace depender la posibilidad de esta sancion del hecho de que el acreedor

tenga interés en ella.

Pero, bajo el concepto de derecho subjetivo, la teoria de la voluntad
comprende igualmente el hecho de que yo pueda manifestar también una
voluntad a la cual el orden juridico enlaza como consecuencia aquel efecto que
uno trata de conseguir por medio de la voluntad manifestada. Por tanto, lo
gue aqui se declara derecho subjetivo no es un estar juridicamente autorizado

sino un poder juridico.

2.3.3. El deber juridico

Por Derecho subjetivo se entiende siempre la facultad; mientras que Derecho
objetivo se entiende no solo como facultad del sujeto, sino también como deber
juridico.  El derecho subjetivo adopta la forma de facultad en su sentido
genuino: bajo las condiciones del acto coactivo se acepta la voluntad o, en su
caso, la manifestacion de voluntad (accién procesal, querella) dirigida a la

realizacion del acto coactivo, de una de las partes.

Para Alvarez Galvez (2000, s.p.), Kelsen plantea que: “El derecho subjetivo

no es sino la expresion de una de las condiciones estatuidas por el Derecho
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facultad reconocida por el Estado al individuo, no existe una pretension

subjetiva; existe solo, desde el punto de vista juridico, norma juridica; norma
juridica objetiva y objetivamente valida. O, dicho de otro modo, lo Unico que

existe desde el punto de vista juridico es Derecho”.

2.3.4. El Estado como persona juridica

Aqui se presupone que la voluntad del Estado —en tanto que el querer juridico
es del deber ser del Derecho y que, por tanto, la voluntad de las otras personas
constituye un orden juridico parcial- es el orden juridico total, el cual,

personificado, constituye la voluntad colectiva o la persona colectiva compleja.

Queda asi establecido que la soberania es una cualidad del Derecho, de la
voluntad del Estado, conocida como orden juridico en su esfera especifica de
validez. Un Estado es soberano, siguiendo a Kelsen, “cuando el conocimiento
de las normas juridicas demuestra que el orden personificado en el Estado es
un orden supremo, cuya validez no es susceptible de ulterior fundamentacion;
cuando, por tanto, es supuesto como orden juridico total, no parcial” (2002, p.

119).
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persona compleja del Estado, el Estado soberano, es absoluta

porque es punto Ultimo de la imputacion. La idea de la libertad pers

desaparece en el ambito del Derecho; pero en el lugar de la libertad de la
persona individual se instala la soberania del Estado. EIl Estado es la Unica

persona juridica superior, en este sentido absoluto indicado.

Frente a la ineludible cuestion en torno a las relaciones entre Estado y Derecho
tiene que ser resuelta en el sentido de que, por una parte, aquél es el supuesto
de éste, pero, por otra parte, ha de estar sometido al mismo, es decir, ha de
estar facultado y obligado por el orden juridico lo mismo que cualquier subdito;
la Teoria del Estado, como Teoria del Derecho politico, se convierte en Teoria
de los derechos y deberes del Estado; mientras que el Estado se obliga y se

faculta a si propio.

Segun el punto de vista antes visto, el Estado es el creador del orden juridico;
le es esencial crear y tener como suyo un orden juridico, establecer el
Derecho. Se ha supuesto como regla que toda accién creadora del Derecho
gue se quiera interpretar se reduce a un acto del Estado.

Siguiendo la teoria de la autolimitacion expuesta por Kelsen (2002, p. 124), el
Estado no solo crea el orden juridico, sino que se somete voluntariamente a él,
convirtiéndose de ese modo en persona juridica, en sujeto de deberes y

facultades juridicas.
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poder, sino del Derecho. Entiéndase esto Unicamente en sentidoNu

positivo, no en sentido ético iusnaturalista.

En conclusion, el Derecho es, pues, la personificacion de las normas juridicas:
El Estado como persona no puede ser otra cosa que la personificacién del

orden juridico.

2.4. Estado constitucional, soberaniay globalizacion

Para enfocarnos en la hipétesis del presente trabajo, se abordara en este
apartado la paradoja Estado constitucional nacional frente al Estado global. El
origen de la crisis del Estado constitucional nacional, refiere Javier Tajadura
(2006, p. 228-229), puede situarse “sin dificultad, en los afios setenta de la
pasada centuria”. El mundo desarrollado, desde el siglo XVI hasta los afios
sesenta del siglo XX, se habia caracterizado por una tendencia, continua e
ininterrumpida, de fortalecimiento de los Estados nacionales. Este proceso
tuvo lugar con independencia de las caracteristicas ideologicas de los Estados,
especialmente a partir del siglo XVIIl. El Estado cada vez era mas capaz de
definir el area y la poblacion sobre las que gobernaba, existia pues un pleno
ejercicio del poder soberano; disponia de mayor informacion para ejercer su

soberania y actuaba de forma que pudiera desarrollar una actividad
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administrativa cada vez mas eficaz.

britAnico E. Hobsbawm (2000, p. 48):

El Estado, antes que nada, asumié el monopolio de la ley, la transformé en
ley del estado; luego la politica se convirtié en politica nacional y todas las
demas formas fueron subordinadas a ella o se hicieron depender de ella.
Finalmente, el estado emprendié una amplia gama de actividades: desde
la posesion de un ejército —por lo menos a partir del siglo XVII- hasta
gestionar las industrias y planificar la economia toda, de tal suerte que ya

nada escapaba a su control.

La tendencia de los Estados a incrementar su precision, su conocimiento, su
capacidad técnica, su poder y sus ambiciones, continto ininterrumpidamente,
incluso durante el periodo de la politica del liberalismo mercantil hasta finales
de los afios sesenta del siglo XX. Entonces, este proceso alcanzé su apogeo,
de modo que eran muy pocas las materias que escapaban al control del

Estado.

Sin embargo, a partir de los afios sesenta del siglo XX esa tendencia se agoté.
“‘No sé si se ha invertido —sefiala Hobsbawm- pero lo cierto es que se ha
agotado el impulso que la movia. Pero entendamonos, lo que se reduce no es
el poder del estado, por lo menos en teoria. Hoy en dia, su capacidad de
saber y controlar cuanto ocurre en su territorio es mayor que nunca” (2000, p.
50). Lo que ocurre es que aunque el Estado no haya perdido poder, si ha

perdido el monopolio de los medios de coercion, ha sufrido un deterioro del
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51). Latoma de conciencia de esta realidad, de esta crisis del Estado, lleva a

Hobsbawm a formular una conclusidon “una de las grandes cuestiones que se
yerguen frente al siglo XXI es la interaccién entre un mundo en el que existe el

Estado y otro en el que no lo hay” (2000, p. 54).

Este fendmeno se ve potenciado en el actual proceso de mundializacion o
globalizacion y reforzado por la ideologia neoliberal, dirigida explicitamente
contra el Estado con el fin de debilitarlo y de invertir deliberadamente la
tendencia histérica de que su papel en la economia fuera cada vez mas
importante, y, de un modo general, de debilitarlo en todas sus funciones,
minorando y relativizando su poder soberano. El derrumbe comunista a
finales de los afios ochenta acelerd vertiginosamente ese proceso de
debilitamiento del Estado y de la politica. Como ha advertido el profesor
Ruipérez —citado por Tajadura (2006, p. 230)-, al haber desaparecido la politica
de bloques, el Estado nacional ha dejado de tener sentido. En este contexto,
continla, lo que se nos propone “es abandonar aquel viejo modelo y, de
manera pronta, poner (nos) a trabajar en la construccion de la llamada “aldea

7N

global™, o, lo que otros autores denominan el “Estado global”. Son
precisamente estos conceptos de aldea o estado global los que resultan
radicalmente incompatibles con el Estado constitucional como forma histérica

de convivencia y como instrumento de emancipacion humana.
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reglas de dudosa condicion democratica y que obedecen y responden a

exigencia de la razon econdémica; aqui se puede ver como la globalizacion

econOmica también ha relativizado el concepto de soberania del Estado.

El Estado ha dejado de ostentar no solo el monopolio de la legislacion, como
producto de la globalizacion juridica, sobre la cual nos adentraremos
posteriormente, sino también, en cierto modo, el de la jurisdiccion. El auge del
procedimiento arbitral, sobre todo en la contratacion internacional, y de las
jurisdicciones internacionales en materia de derechos humanos son una buena
prueba de ello. Y es posible como consecuencia inexorable de lo anterior, el
Estado ha acabado renunciando también al monopolio de la violencia fisica
legitima, en el cual viera Weber una de sus sefias de identidad bésicas. Como
ejemplifica Tajadura (2006, p. 232) “en la Espafia actual el numero de guardias
privados de seguridad ha superado ya al de efectivos de las fuerzas y cuerpos

de seguridad del Estado”.

Esa renuncia al monopolio de la violencia ha provocado conmociones notables
en la esfera internacional. Hoy en dia asistimos a guerras declaradas por los
Estados a entes no estatales, las organizaciones terroristas trasnacionales. Y
se contempla también que la conducta de muchos Estados, aun los mas

poderosos, viene condicionada, e incluso determinada, en muchas ocasiones,
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planeta. Es con ello como podemos ver como se transfigura la concepcion de

Estado constitucional nacional y soberano por un Estado globalizado cooptado
por corporaciones multinacionales que hacen erosionar y relativizar el concepto

pleno o absoluto de soberania, punto central de la hipotesis de este trabajo.
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CAPITULO 1l

3. Lavalidez del orden estatal y sus elementos

3.1. Teoriadel poder del Estado

3.1.1. El poder del Estado

El poder estatal se entiende como:

El monopolio de la fuerza legal y legitima impuesta soberanamente por la
autoridad a los ciudadanos pertenecientes a una circunscripcion geografica
determinada. El Estado, en tanto que estructura organizada de poder y
accion, tiene como funcion garantizar una convivencia ordenada en forma
de seguridad sin contradicciones, y, en especial, la paz y seguridad juridica.
(Caceres Rodriguez, 2005, p. 20)

La tarea de garantizar la paz y seguridad juridica requiere que los titulares de
funciones estatales (competencia) afirmen enérgica y eficazmente el monopolio
de la fuerza fisica contra todo acto de violencia. =~ Cuando la creacion o el
ejercicio de las competencias estatales no bastan para realizar esta tarea se ve
frustrada una de las necesidades fundamentales de la comunidad juridica; el
poder del Estado pierde su credibilidad y, junto con la confiabilidad del orden
estatal, también se pone en juego su permanencia, como afirmaba Hobbes en
El Leviatan, pues la tirania irrumpe precisamente y con mayor impetu en el

vacio de poder, atraida por la necesidad de una mano poderosa que imponga
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el orden. En otras palabras: Se requiere la aplicacion enérgi
soberano, pero controlada, legitima y legalmente (limites al poder ¢

Estado de Derecho), para cerrar el camino al tirano. Ya lo habia &

Rousseau, citado por Sabine (1996): “El mas fuerte no lo es jamas bastante
para ser siempre el amo y sefior, si no transforma su fuerza en derecho y la

obediencia de los demas en deber” (p. 447).

Para Kelsen “el poder es la médula substancial del Estado” (2002, p. 160);
basado en que no podria expresarse otra cosa sino el hecho real de que unos
hombres someten a otros y les fuerzan a realizar una determinada conducta.
Esta posicion naturalista nos recuerda el momento aristotélico del instinto de

dominacion y mando.

La referencia especifica a la unidad de una corporacion, la imputaciéon al
Estado, solo es posible sobre la base de un orden normativo, en virtud del cual,
del angosto campo de la conducta humana son seleccionados ciertos actos
particulares humanos, cualificados desde un punto de vista especificamente

normativo, y enlazados en esa unidad que constituye al Estado.

La funcion del orden juridico es ligar a los hombres sometiendo su conducta a
deberes juridicos pero también a la garantia de sus derechos, entrelazandose
asi todas las conductas. Y esta es la funcion del orden estatal, en virtud de la

cual afirma éste su validez frente a las personas.
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Otra posicion referente al poder del Estado es el que lo designa cof
w

estatal. Un poder juridicamente cualificado. La validez normativa d <é
que aparece como poder del Estado. Por eso, pues, constituye tar
poder del Estado el objeto més auténtico de la Teoria del Derecho politico; lo
cual, empero, solo es posible porque el llamado poder del Estado no es sino el

Derecho del Estado, desde el momento que el objeto de una Teoria juridica

solo puede ser el Derecho.

Asi aparece el orden juridico en forma de sdlidas normas generales dictadas
por el mismo Estado, y como lo plantea Jellineck, que somete y regula
juridicamente al poder. Ante ello se expresa una multitud de hombres que

mandan y que obedecen como comunidad, es decir, como Estado.

Otro aspecto del poder del Estado es el que lo designa como dominacién. Si
se considera que el Estado consiste, en esencia, en la sumisién de ciertos
hombres bajo un poder, y en ese sentido se dice que el Estado es dominio,
pueden aspirar a ese titulo no solo la validez normativamente obligatoria para
las personas del orden estatal, o la eficacia psiquica vinculadora de los

hombres, sino también un contenido especifico del orden estatal.
El contenido genérico de la norma originaria que fundamenta el sistema del

orden juridico es el establecimiento de una autoridad, de una fuente del

Derecho cuyas manifestaciones tienen fuerza juridica de obligar. EI Derecho,
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en cuanto Derecho positivo, es en esencia una norma establ

conclusion, el orden estatal es un orden basado en el dominio, en e

El sentido del poder o dominacion estatal no es el de que unos hombres estén
sometidos a otros, sino el de que todos los hombres estén sometidos a las
normas, si bien son hombres los que las crean, con sujecién a otras normas.
En la perspectiva kelseniana, hemos visto, que el Estado es un orden juridico,
un sistema de normas de Derecho, y que, por tanto, “estar sometido al poder
del Estado no significa otra cosa sino hallarse vinculado por un orden juridico”

(Kelsen: 2002, p. 165).

Un ultimo componente es el que ve el poder del Estado como poder coactivo.
Bajo esta arista significa que las normas del orden estatal son normas que
prescriben la coaccion, es decir, son normas juridicas. La coaccion no
interesa aqui en su efectividad, sino como contenido de la norma. Puesto que
los hombres estan sometidos voluntaria o involuntariamente al orden estatal, el
cual determina a si mismo el quién, el dénde, el cuando de la validez, se dice
que son forzados a pertenecer al Estado; que pertenecen a €l por la coaccion,

que el Estado los mantiene unidos por una mano férrea.
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3.1.2. Teorias del poder

aspectos, con base en los cuales se pueden distinguir tres teorias
fundamentales del poder: Sustancialista, subjetivista y relacional (Bobbio,

1996, p. 103).

Una tipica interpretacion sustancialista de acuerdo con Bobbio es la de
Hobbes, segun la cual “el poder de un hombre.... Son los medios que tiene en
el presente para obtener algun aparente bien futuro” (Bobbio: 1996, p. 103).
Que estos medios sean dotes naturales, como la fuerza y la inteligencia, o bien
adquiridos como la riqueza, no cambia el significado especifico del poder,
entendido como algo que sirve para alcanzar lo que es objeto de nuestro
deseo. Semejante es la muy conocida definicion de Bertrand Russell de
acuerdo con la cual el poder consiste en la produccion de los efectos deseados
y cuanto tal puede adoptar tres formas: poder fisico y constrictivo, que tiene
su expresién concreta mas visible en el poder militar; psicologico, con base en
amenazas de castigos o promesas de recompensa, en el que consiste
principalmente el dominio econémico y mental, aquel que se ejerce mediante la
persuasion o la disuasion, y tiene su forma elemental y presente en todas las

sociedades mediante la educacion.

Una tipica interpretacion subjetivista del poder —siguiendo a Bobbio- es la

expuesta por Locke, quien por poder no entiende la cosa que sirve a alcanzar
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el objetivo sino la capacidad del sujeto de obtener ciertos efectos, por

w
dice que el fuego tiene el poder de fundir los metales, de la misma i
el soberano tiene el poder de hacer leyes y al hacerlas influye en la
de sus slbditos. Esta forma de entender el poder es la que adoptan los
juristas para definir el derecho subjetivo: que un sujeto tenga un derecho

subjetivo quiere decir que el ordenamiento juridico le atribuyé el poder de

obtener ciertos efectos.

La interpretacién mas utilizada, en palabras de Bobbio, en el discurso politico
contemporaneo es la tercera, que se refiere al concepto relacional del poder y
para la cual por poder se debe entender una relacion entre dos sujetos de los
cuales el primero obtiene del segundo un comportamiento que éste de otra
manera no habria realizado. La mas conocida y sintética de las definiciones
relacionales es la de Robert Dahl —citado por Bobbio-: “La influencia (concepto
mas amplio que abarca al de poder) es una relacion entre actores, en la que
uno de ellos induce a los otros a actuar de un modo en el que no lo harian de
otra manera” (1996, p. 104). En cuanto relacion entre dos sujetos, el poder asi
definido esta estrechamente ligado al concepto de libertad, de manera que los
dos conceptos pueden ser definidos uno mediante la negacion de otro de la
siguiente forma: El poder de A implica la no-libertad de B; la libertad de A

implica el no-poder de B.
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3.1.3. Formas de poder

de poder con base en el criterio de la esfera en la que se ejerce: el poder del
padre sobre el hijo, del amo sobre el esclavo, del gobernante sobre los
gobernados. AristOteles agrega que los tres tipos de poder también se
pueden distinguir con base en el diferente sujeto que se beneficia del ejercicio
del poder: el poder paternal es ejercido en interés de los hijos, el patronal o
despdético en interés del amo, el politico en interés de quien gobierna y de
quien es gobernado. Esto se transfigura en lo siguiente: EI gobierno paternal
o patriarcal en que el soberano se comporta con los subditos como un padre, y
los subditos son tratados como menores de edad, cuya critica fuerte de esto lo
hizo Locke al sefalar las desventajas del gobierno despoético; en el gobierno
despdtico el soberano trata a los subditos como esclavos a los que no se les
reconocen derechos de ninguna especie; el poder politico o civil es el que se
funda en el consenso manifiesto y tacito de quienes son sus destinatarios y

establece una relacién entre gobernantes y gobernados.

En las formas de poder existe una trilogia clasica: el poder econémico, el
ideologico y el politico. EIl poder economico es el que se vale de la posesion
de ciertos bienes, necesarios o considerados como tal, en una situacion de
escasez, para inducir a quienes no los poseen a adoptar una cierta conducta
gue consiste principalmente en la realizacion de un trabajo util. En la posesion

de los medios de produccion reside una enorme fuente de poder de parte de
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propietario deriva de la posibilidad que la posesion exclusiva de un bien le da

de obtener que el no propietario trabaje para €l bajo las condiciones que él

imponga.

El poder ideoldgico es el que se sirve de la posesion de ciertas formas de
saber, doctrinas, conocimientos, incluso solamente de informacién, o de
codigos de conducta para ejercer influencia en el comportamiento ajeno e
inducir a los miembros del grupo a realizar o dejar de realizar una accion. De
este tipo de condicionamiento deriva la importancia social de quienes saben,
los sacerdotes en las sociedades tradicionales, los literatos, los cientificos, los
técnicos, los llamados “intelectuales”, en las sociedad secularizadas, porque
mediante los conocimientos que ellos difunden o los valores que predican e
inculcan se realiza el proceso de socializacion del que todo grupo social tiene

necesidad para permanecer unido.

El poder politico es el que se basa en el monopolio legitimo y legal de la
fuerza. En Hobbes, el poder por excelencia es el poder politico, el cual,
legitimado para ello por una delegacion especifica de individuos aislado y
atemorizados, impulsados por la necesidad de salir del estado de naturaleza,

controla lo mismo el poder espiritual que el poder econémico. Hobbes es uno
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Con la idea de la politicidad del Estado aparece la doctrina de la razén del

Estado, propia del Estado moderno. Bajo esta concepcién de la primacia de la
politica corresponde la doctrina de la necesaria inmoralidad o amoralidad de la
accion politica que debe contemplar su objetivo propio, esto es algo que
destaca de las teorias de Maquiavelo —segun Bobbio (1996, p. 115)-, primacia
que se refleja en la figura del principe con respecto al cual los medios de los
gue se sirve para vencer y conquistar el Estado, siempre son, cualesquiera que

ellos sean, juzgados honorables y loados por cada cual.

3.1.4. Fundamento del poder

El problema de la justificacién del poder nace de la pregunta ¢Admitiendo que
el poder politico sea el poder que dispone del uso exclusivo de la fuerza en un
determinado grupo social, es suficiente la fuerza para hacerlo aceptar por
aguellas personas sobre las cuales se ejerce, para persuadir a sus

destinatarios a obedecerlo?

La filosofia politica clasica, que, como se ha dicho considera que su tarea es
plantearse el problema del fundamento del poder, se ha inclinado a negar que
un poder unicamente fuerte, independientemente del hecho de que sea capaz

de durar, pueda ser justificado. De aqui la distincion ya no analitica sino
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ritual: ¢ Si nos limitamos a fundar el poder exclusivamente en la f

se logra distinguir el poder politico del de una banda de ladrones?

Este problema —segun Bobbio- fue presentado de manera contundente por San
Agustin en el famoso fragmento sobre el cual se han vertido una infinidad de
comentarios “¢Sin la justicia qué serian en realidad los reinos si no bandas de
ladrones?, ¢y qué son las bandas de ladrones sino pequefios reinos™ (Bobbio,
1996, p. 118). Fragmento seguido por el también célebre intercambio de

palabras entre Alejandro y el pirata —citado por Bobbio-:

Preguntandole este rey qué le parecia como tenia inquieto y perturbado el
mar, con arrogante libertad le dijo: por el mismo motivo por el que tu
infestas la tierra; mas porque yo lo hago con un pequefio bajel me llaman
corsario, y a ti, porque lo hace con un gran ejército, te llaman emperador.
(1996, p.118)

Dos de los mas famosos libros de teoria politica, la Republica de Platon vy el
Contrato Social de Rousseau, comienzan con un debate sobre la relacion entre
la justicia y la fuerza, en el que se rechaza la tesis del derecho del mas fuerte.
También Rousseau —citado por Bobbio- recurre al ejemplo del bandido:  “Si
un bandido me sorprende en un bosque, estaré, no solamente por la fuerza,
sino aun pudiendo evitarlo, obligado en conciencia a entregarle mi bolsa?

Porque en fin, también la pistola que él tiene es un poder.” (1996, p. 119).
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detente legitimamente en el Estado el poder supremo. Por lo demas,

precisamente con base en esta atribucibn de un caracter ético o juridico,
durante siglos se ha hecho la distincion entre poder politico bueno y poder

politico malo, entre rey y tirano.

La consideracion recurrente segun la cual el poder supremo, que es el poder
politico, debe tener una justificacion ética (o lo que es lo mismo un fundamento
juridico) ha dado lugar a la variada formulacién de principios de legitimidad, o
sea, de las diversas maneras bajo las cuales se ha buscado dar una razoén, en
referencia a quien detenta el poder, de mandar, y a quien lo sufre, de
obedecer; lo que Gaetano Mosca —citado por Bobbio- llamé con una expresiéon

afortunada la férmula politica, explicando que:

En todas las sociedades discretamente numerosas y llegadas a un cierto
grado de cultura hasta ahora ha sucedido, que la clase politica no justifica
exclusivamente su poder Unicamente con la posesién de hecho, sino que
busca dar una base moral y legal, haciéndolo emanar como consecuencia
necesaria de doctrinas y creencias generalmente reconocidas y aceptadas

en la sociedad que esa clase politica dirige. (1996, p. 120)
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3.2. Elementos del Estado

3.2.1. La soberania como caracteristica esencial del Estado

Jean Bodin consider6 que la soberania era el atributo esencial del poder del
Estado, cuando afirmaba —segun Caceres Rodriguez- que la “Republica es un
recto gobierno de varias familias y de lo que les es comun, con poder

soberano” (2011, p. 21); dando una formulacion juridica a este poder soberano.

La doctrina de la soberania en la época absolutista atribuy6 este concepto a la
persona del gobernante. El monarca y el Estado eran contrapuestos como
sujeto y objeto del poder, o bien, se identificaba al gobernante con el Estado,
tal y como lo adujo Luis XIV con la frase L etat o’est moi: El Estado soy yo.

La soberania en un estado democrético no tiene cabida en esta acepcion.

En la democracia la soberania debe atribuirse al Estado como unidad de poder
y accion juridicamente organizada o también como persona juridica. La unidad
del poder del Estado significa que en el territorio de éste no existen facultades
soberanas de regulacion independientes de él. Cuando en el territorio estatal
los 6rganos de instituciones diversas a las del Estado mismo (por ejemplo un
municipio y otros entes autbnomos) ejercen competencias soberanas, éstas les
han sido atribuidas por los 6rganos del Estado y se hallan bajo el poder de
disposicion de éstos (recalcar la potestad legislativa, como la creadora,

modificadora de los entes relacionados).
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La soberania reside en el pueblo, como criterio democratico fund

rige el verdadero acto de poder estatal, como Unica fuente de legiti
Derecho y de la administracion. La Constitucion y demas normas j

deben distribuir entre diversos 6rganos del Estado las funciones de legislacion,
administracion vy jurisdiccion (principio de division de poderes). Aun asi, los
diversos poderes no deben comprenderse aisladamente, sino como factores
que se coordinan juridica y funcionalmente: el poder ejecutivo y la jurisdiccion
estan vinculados a las leyes. La supremacia de la ley impide las

contradicciones entre las normas generales y las decisiones particulares.

La soberania —como ya se advirti6- debe entenderse como el poder estatal, es
decir, el monopolio de la fuerza legal y legitima impuesta soberanamente por la
autoridad a los ciudadanos pertenecientes a una circunscripcion geografica
determinada. El Estado, en tanto que estructura organizada de poder y accion,
tiene como funcién garantizar una convivencia ordenada en forma segura sin

contradicciones, y en especial, la paz y seguridad juridica.

3.2.2. EI &mbito espacial de validez del orden estatal (territorio del

Estado)

El territorio se refiere al espacio dentro del cual se pueden ejercer las

facultades de regulacion sobre una asociacion determinada de individuos. El

Estado moderno es una corporacion territorial. El principio territorial significa

69



gue un territorio delimitado constituye la base de la unidad de la a

dominacion.

Con la formacion progresiva del principio de territorialidad, el extranjero que
permanece en el territorio se equipara juridicamente, cada vez mas, a los
subditos de la asociacion de dominacion, lo cual no impide que el Derecho
interno mismo (sobre el terreno del principio de territorialidad) haga una
distincion entre nacionales y no nacionales. En la teoria del Estado el
concepto de soberania deviene en el fundamento de la idea de la inviolabilidad
del territorio de dominacion. Asi Hobbes aduce: “todo el que entra en los
dominios de otro queda sujeto a todas las leyes de ese territorio”; y Pufendorf,
sefala —citados por Zippelius- que “quien se encuentra en el territorio de un
Estado, se somete tacitamente a su poder y renuncia a su libertad natural”

(1998, p. 81).

La importancia del territorio como ambito de dominacion especificamente
soberana radica en su aspecto positivo y otro negativo. Positivamente,
significa que todo el que se encuentre en el territorio estatal, esta sujeto al
poder del Estado. Negativamente, implica que no puede ejercerse, dentro del
territorio estatal, autoridad soberana alguna que no se derive del poder de

regulacion del propio Estado.
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designaba al populus romanus (Kelsen, 2002, p. 124). En el Derecho romano

era basico este concepto pues solo a través del entendimiento del mismo era
gue cobraba eficacia juridica el ius civile o derecho aplicable a los ciudadanos

romanos.

Poblacion esta referida al conjunto de individuos dentro de la jurisdiccion
estatal y constituye el elemento constitutivo y juridico del Estado. La poblacién
como elemento del Estado es el conjunto de personas sometidas al poder
estatal. El poder estatal implica siempre dominacion sobre un conjunto
determinado de personas. En el Estado territorial es dominacion del pueblo
que habita su territorio. Jellineck describi6 la coordinacién reciproca entre el
poder y el pueblo del Estado: Considerado mas de cerca, se ve cémo todo el
poder del Estado descansa en la obediencia de los subditos; toda su actividad
es obediencia transformada. De esa misma forma, Heller —citado por
Zippelius- establece la dialéctica entre poder de dominacién y la obediencia de

los subditos:

El que las varias actividades de los subditos vengan finalmente a dar una
unidad de accion, se explica porque esas actividades acumuladas son
actualizadas unitariamente por un gobernante. Pero el que éste a su vez
posea el poder, solo se explica por las actividades de los subditos. La

accion objetiva del poder estatal no puede ser atribuida ni a los subditos
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cooperacién de ambos. (1998, p. 69)

En sentido socioldgico existe la denominacion de pueblo, que es el conjunto de
seres humanos que se sabe estan unidos por un sentimiento de pertenencia
nacional, fundado, por su parte en una pluralidad de factores, como la afinidad
racial, la comunidad de cultura —en especial el idioma y la religion- y la

comunidad de destino politico.

3.2.4. El ambito temporal de la validez del orden estatal

Segun Kelsen es caracteristico el hecho de que la doctrina dominante ha
incluido el concepto de espacio entre los elementos del Estado, pero no el
“tiempo” a pesar de que éste pertenece con el mismo derecho que aquél orden
juridico estatal. Si se considera al Estado como una realidad natural, esa
realidad ha de existir no solo en el espacio sino también en el tiempo (Kelsen,

2002, p. 194).

En las antiguas teorias politicas se encuentra citada entre las propiedades del
Estado la perpetuidad con lo cual se daba una analogia entre la persona del
Estado y la de un Dios uUnico. Investido el Rey del poder divino, se entendia

que la fuerza del Estado era ilimitada y permanente.
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Aungue en la actualidad todavia es de aplicacion el principio de

estatal, pues los compromisos politicos y juridicos --.n.,.'j?

Jefatura de Estado son permanentes, aunque las administraciones
gubernamentales —por su estancia temporal- ineludiblemente tengan que
cambiar. Un ejemplo de ello lo constituyen los diversos Convenios y Tratados
Internacionales asumidos por los Estados, de los cuales los gobiernos no
pueden obviar su aplicacion en virtud de que no hayan sido suscritos o

ratificados por los mismos.

Sin embargo, como lo deduce Kelsen, en la actualidad, el Derecho
internacional contiene normas positivas que determinan en qué momento debe
considerarse nacido un nuevo Estado o desaparecido uno antiguo. En otras
palabras, el Derecho internacional circunscribe el hecho con el cual comienza
la validez de un orden juridico estatal nuevo, y aquel otro con el cual termina
esa validez. Prescindiendo del origen y desaparicion de un Estado mediante
un Tratado internacional, tenemos el caso de la revolucién triunfante,
reconocida por el Derecho internacional como condicion del nacimiento de un
nuevo Estado y de la desaparicion de uno antiguo. Asi, pues, al orden juridico
estatal se le marcan un principio y un fin en el tiempo, lo mismo que a las

sociedades, asociaciones, cooperativas, corporaciones, etc.
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3.2.5. El orden juridico (legislacién y jurisdiccién)

En una comunidad, la conducta se orienta por normas, representaciones
socioéticas. Las relaciones de la vida social son reguladas, en buena medida,
por las normas de la costumbre, de la moral social, ademas de las normas del

Derecho.

Las normas del Derecho garantizadas por el Estado se diferencian de las
normas sociales, ante todo, por su eficacia especifica, a saber, por la técnica
de aplicacién coactiva del Derecho. Interesa para el estudio del Estado, que
estas normas se rednan en un cuerpo Unico, que dé vida formal a la
organizacion y estructura del poder estatal, y sobre el cual se desarrolle la
legislacion derivada o secundaria que da coherencia y aplicacion efectiva a la

norma fundamental. Todo ello es abordado por el Derecho Constitucional.

El cumplimiento de las normas extra-juridicas se da mediante la presién social,
el infractor corre el riesgo de ser aislado en la sociedad y, ocasionalmente, en
los negocios. En cambio, la obediencia a las normas juridicas es forzada en
un procedimiento de aplicacién, juridicamente organizado, por procedimiento
de aplicacion, juridicamente organizado, por ejemplo, conforme los preceptos
de los cbdigos procesal penal y civil. Los deberes juridicos deben cumplirse en
ese procedimiento coactivo. De este modo el orden juridico forma un sistema

encadenado de regulacion, jurisdiccion y control administrativo.
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3.3.

Fines del Estado

imperante en una sociedad histéricamente determinada.  Asi se pueden

plantear tres postulados finales, relacionados con tres modelos clasicos de

filosofia politica:

3.3.1.

3.3.2.

Ideologia liberal: Tiene como fin primordial el bienestar individual, y
por ende el garantizar la vida, la libertad y sobre todo la propiedad
privada de los habitantes. Esta concepcion nacié con el surgimiento del
Estado moderno a fines del siglo XVIII en Francia, pero primordialmente

en Estados Unidos e Inglaterra.

Ideologia social liberal o social demécrata: Esta establece como fin
primordial el bien comun. Estipula la garantia de los derechos
individuales, pero también los derechos sociales. Este pensamiento se
vio influenciado por las doctrinas aristotélicas, tomistas, de donde se
desprende también el social cristianismo, que establecen un modelo
pluralista y democratico representativo. A inicios del siglo XX existieron
varios movimientos que estaban imbuidos del ideal del Estado Social,
entre ellos el de México en 1910, el de Alemania en 1919 y el de
Guatemala en 1944. La actual Constitucion Politica de Guatemala
establece como fin del Estado el bien comun (Articulo 1) y tiene como

postulados filosoficos y politicos la doctrina social liberal del Estado
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Engels. Esta doctrina fue retomada por Lenin, quien le dio vida politica

a inicios del siglo XX, a través de la revolucion bolchevique de 1917.
Otros movimientos socialistas y comunistas surgieron después de esa
trascendente revolucién, como los movimientos en la China de Mao Tse
Tsung en 1949, la revolucién martiniana marxista en Cuba en 1959,

liderada por Fidel y Raul Castro, Ernesto Guevara y Camilo Cienfuegos.

3.4. Lasoberania como elemento relativizado del poder estatal

Uno de los aspectos que debemos seguir investigando dentro de la validez
estatal y sus elementos que se relacionan con la hipétesis de trabajo
presentada en esta investigacion, es la de evaluar los procesos econémicos
que surgen a partir de la globalizacién y como estd ha hecho mella en los
fueros internos del Estado, especialmente en cuanto a la adopcion de medidas
arancelarias, adecuacion de su legislacion interna a temas laborales y medio
ambientales, y al establecimiento de politicas econdmicas que se apartan de la
gestion social del Estado. Hoy los Estados se deben debilitados en su poder
frente a la imposicion de medidas econdémicas por parte de organismos
internacionales como el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial que
han recetado los famosos programas de ajuste estructural y reduccion del

gasto publico con lo que los Estados se han visto debilitados en su quehacer
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social y no han cumplido con uno de los fines econdémic
consagrados en sus leyes fundamentales, como lo es la justicia sogatyara#®

caso guatemalteco.

También debemos tener en cuenta en este apartado de relativizacion del
concepto de soberania, el estudio de la globalizacion juridica, sobre todo a
partir de la aprobacion vy ratificacion de tratados internacionales, del
establecimiento de jurisdicciones internacionales que imponen medidas en los
ambitos de seguridad y justicia de los Estados, que incluso exigen la
adecuacion de su legislacion interna a estdndares internacionales una vez son
aceptados y ratificados por los Estados, relativizando asi el concepto pleno de
soberania estatal, que invocaba la autoridad suprema de los Estados sobre su
territorio, y que hoy se ve permeada por resoluciones de tribunales
internacionales —particularmente la Corte Interamericana de Derechos
Humanos- que exigen cambios administrativos, jurisdiccionales y legislativos al

Estado.

Y por ultimo, se debe apostar por un analisis sobre la globalizacion politica,
gue se desnuda a lo interior de los Estados con la presencia de las potencias
mundiales a través de la llamada “comunidad internacional” y sus fuentes de
cooperacion, los cuales exigen medidas e intervienen en asuntos internos del
Estado, como se puede apreciar en la gestion de la Comision Internacional

contra la Impunidad y en los alcances del Plan de la Alianza para la
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trabajo.
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CAPITULO IV

4. Estado y Constitucion

4.1. Estado, Derecho y Derecho Constitucional

4.1.1. Estado

Con relacion al topico de Teoria del Estado, asumiéndolo como un concepto
secularizado y puramente politico de la razén de Estado, se puede afirmar, que
este concepto denota “lo que es de utilidad para el poder politico, para la
autoconservacion y el crecimiento del Estado como institucion.” (Zippelius:

1998, p. 5).

En otra aseveracién se configura la teoria del Estado, la construccion de la
“realidad del Estado”, con la visiéon de Kelsen como un “sistema puro de

normas” (1988, p. 9). Estado aqui se asemeja a ordenamiento juridico.

Desde un punto de vista socio-juridico la Teoria del Estado tiene como objeto
en si mismo al Estado, que es “la maxima organizacion juridica y politica de un
grupo de individuos sobre un territorio en virtud de un poder o facultad de

mando (soberania).” (Caceres Rodriguez: 2005, 15).
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dominacion de una clase por otra, en razon de la existencia de |3
privada, la division del trabajo y de clases sociales.
La Teoria del Estado nace y se crea de una ldgica teorética, y como lo expone
Pooper, citado por Zippelius (1998, p. 11), creamos teorias para “apresar

7

aquellos que llamamos “el mundo™”, para racionalizarlo, explicarlo y dominarlo.
En ese sentido la Teoria del Estado pasa por un momento de la doctrina de la

razén hasta su aplicacién pragmatica que es a través de la ciencia del poder.

La teoria del Estado sirve para dar explicacion y fundamento al origen y

esencia del Estado que puede ser segun Bobbio: naturalista, contractualista

0 materialista.

4.1.2. Derecho

Para Kelsen, Derecho “es un orden de la conducta humana. Un ‘orden” es un

conjunto de normas” (1988, p. 3).

Una definicion politica de Derecho se hace “coincidir con un ideal especifico de

justicia, a saber, el de la democracia y el liberalismo”. (Kelsen: 1998, p. 5)
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Otra nocion que hace vincular al Derecho con Justicia, establece g
es un orden socialmente justo, lo que significa que ese orde

conducta de los hombres de forma satisfactoria. (Kelsen: 1988, p. 6).

El Derecho, para la teoria marxista, se crea como una superestructura de
dominacién de una clase sobre otra. En esta arista, el Derecho sirve como

instrumento de voluntad de la clase dominante erigida en ley.

El Derecho se crea para hacer valer un orden social y justo, de acuerdo con
Kelsen, “justo” es que una regla general sea efectivamente aplicada en

aguellos casos en que, de acuerdo con su contenido, debe aplicarse.

El Derecho se crea donde existe todo orden social, pues es funcién de toda
sociedad provocar cierta conducta reciproca de los seres humanos: “hacer
que se abstengan de determinados actos que por alguna razén se consideran
perjudiciales a la sociedad, y que realicen otros que por alguna razén

reputanse utiles a la misma.” (Kelsen: 1988, p. 17)

En la teoria marxista el Derecho se crea cuando surge la propiedad privada, la

division de clases sociales, lo que justifica la existencia del Estado, y éste le es

menester un aparato coactivo de dominacion social.
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4.1.3. Derecho Constitucional

Constitucional es “la rama del Derecho Publico que estudia la organizacion del
Estado y su funcionamiento”.

Otra definicion nos dice que es “la rama del Derecho Publico que tiene por
objeto la organizacién del Estado y sus Poderes, la declaracion de los
derechos y deberes individuales y colectivos, y las instituciones que los

garantizan.” (Osorio, Manuel: 1981, p. 232)

Por ultimo, otros autores lo consideran el conjunto de normas juridicas que
organizan el Estado, determinan los principios a los que debe ajustarse su
funcionamiento y sefialan las garantias y derechos de que estan asistidos

todos los miembros de la comunidad politica.

Para Pérez De Ledn —citado por Pereira-Orozco- el Derecho Constitucional se
crea en virtud de dos principios que informan, justifican y fundamentan la
existencia de todo orden constitucional:  “El de la libertad que gozan los

particulares y el de autoridad del que estan investidos los gobernantes”.

El Derecho Constitucional se crea porqué toda sociedad organizada —desde la

perspectiva politica- necesita y ademas presupone la existencia y el ejercicio

de poder.
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En este sentido, el Derecho Constitucional sirve para estudiar

fundamentales y los limites al poder del Estado.

El Derecho Constitucional se crea en los lugares donde por vez primera se
establecieron los derechos de la persona humana prima facie caracterizado en
su nocién individual y se crearon instrumentos de poder ciudadano para limitar
el poder estatal. Esto se suscito a fines del siglo XVIII acaeciendo

principalmente en Inglaterra, Estados Unidos y Francia.

4.2. Teoriade la Constitucion

4.2.1. Concepto de Constitucion

Modernamente, Jellinek —citado por Naranjo Mesa (1997, p. 318)- hace
coincidir “la Constituciéon con el principio de ordenacién conforme al cual el
Estado se constituye y desarrolla su actividad”. En ese mismo orden Naranjo,
indica que la idea hegeliana refiere este concepto a la idea de un cdodigo
superlegal que ordena coercitivamente la composicién y las tendencias de
desarrollo de la estructura dominante de poder, o sea a la organizacion del
Estado y al progreso de su vida, la que depende del modo y formacién de la
conciencia que tenga el pueblo de si mismo; “(...) una Constitucion es la obra
de los siglos, es la idea y la conciencia de lo racional, pero solo al punto en que

esta desarrollado un pueblo”.
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y que ademds establece las relaciones basicas entre los asociados y las

formas de aplicacion del derecho, esto es, que contiene una superlegalidad”.

Para Rudolsf Smend la Constitucion es:

La ordenacion juridica del Estado, mejor dicho, de la dinamica vital en la
gue se desarrolla la vida del Estado, es decir de su proceso de integracion.
La finalidad de este proceso es la perpetua reimplantacién de la realidad
total del Estado: Y la Constitucion es la plasmacion legal o normativa de

aspectos determinados de este proceso. (1985, p. 132)

Siguiendo la obra de Naranjo Mesa, quien cita a Eduardo Couture, éste insigne
maestro define la Constitucion como cuerpo de normas juridicas
fundamentales del Estado, relativas a la institucidén, organizacion, competencia
y funcionamiento de las autoridades publicas, a los deberes, derechos y
garantias de los individuos y al aseguramiento del orden juridico que en ellas

se establece.

Por ultimo, Cabanellas en su Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual,
indica: Una Constitucion auténtica “muestra la voluntad de regirse un pueblo
como Estado de derecho y su vocacion de aceptar normas condignas con la

cultura, la libertad y el deber social de los tiempos”. (1989, p. 316).
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los ciudadanos y establece las estructuras de poder, adicionando sus

mecanismos de defensa y la posibilidad de su reforma.

Asi el pensamiento liberal clasico consagrado en el Articulo 16 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, traduce lo
siguiente: “Una sociedad en la que la garantia de los derechos no esté

asegurada, ni la separacion de poderes determinada, carece de Constitucion”.

4.2.2. Constitucién en sentido material y en sentido formal

La palabra Constitucién —siguiendo a Naranjo Mesa- puede tener dos sentidos,
segun se tome en consideraciéon el aspecto puramente normativo, o sea las
reglas de derecho que ella contiene, o se refiera a las formalidades que
revisten la elaboracion y la modificacion de esas mismas reglas. En el primer
caso se habla de definicibn material de Constitucién o de Constitucién en
sentido material; en el segundo se habla de definicién formal o de Constitucién

en sentido formal.

En sentido material, siguiendo a Jeanneau (1972, p. 103), por Constitucion

“*

puede entenderse, en términos generales, “el conjunto de reglas

fundamentales relativas a la organizacién y a la actividad del Estado”. Lo que
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el mérito de la légica y la ventaja de comprender el conjunto de la
objetivamente constitucional. Pero al parecer de Naranjo Mesa (1997, p. 322),
tiene el inconveniente de una cierta imprecision, puesto que la Constitucion,
dentro de este contexto, no comprenderia sino las reglas fundamentales del
Estado, cuyos limites no son siempre faciles de precisar. De acuerdo con esta
definicidn serian reglas constitucionales, por ejemplo, las que terminan la forma
que ha de revestir el Estado, el sistema de gobierno que lo regirg, los érganos
del poder publico, su conformacién y funciones principales y los derechos

civiles y politicos de los ciudadanos.

En sentido formal, explica Naranjo Mesa, que puede entenderse por

Constitucion:

El documento que reglamenta el funcionamiento de las instituciones
politicas, cuya elaboracién o modificaciébn no puede hacerse sino mediante
el cumplimiento de ciertas formalidades especiales y a través de un
procedimiento diferente al establecido por las demas reglas de derecho.
Lo que interesa aqui es la forma y no el contenido de la regla juridica”.
(1997, p. 322).

A esta segunda definicion se le atribuye la ventaja de la precision: la
Constitucion no comprenderia sino las reglas promulgadas segun un

procedimiento particular y por una autoridad especial, lo cual facilita su
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relativas al funcionamiento del Estado, de tal suerte que no todo el Herggho

Constitucional, en sentido material, estard necesariamente incluido en la

Constitucion formal.

En sintesis, estas dos definiciones pueden coincidir por cuanto generalmente
consagran en textos escritos, las reglas fundamentales de la organizacion del

Estado, con lo cual se aplicara tanto el criterio material como el formal.

4.2.3. Clasificacion de las constituciones

Siguiendo las variedades que explica Naranjo Mesa (1997, p. 323), como
consecuencia de la distincién entre las definiciones material y formal de
Constitucion, resulta que esta puede revestir modalidades diferentes.  En
efecto, una Constitucion puede ser rigida o flexible, escrita 0 consuetudinaria,

originaria o derivada, programatica o utilitaria, normativa, nominal o semantica.

4.2.3.1. Constitucion rigida y Constitucion flexible

Naranjo Mesa (1997, p. 323) sigue este criterio de distincion tomando en

cuenta lo planteado por el jurista norteamericano J. Bryce, en su ensayo

Constituciones flexibles y rigidas (1901).
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solamente pueden ser modificadas mediante procedimientos espe

la intervencion de un organo calificado para tal efecto. Esta variedad

puede darse dentro del contexto de la Constitucién en sentido formal. De ella
surge una distincion entre el poder legislativo ordinario y el poder constituyente
derivado o de revision constitucional. La rigidez puede también provenir de
una clausula que prohiba una revisiéon de la Constitucion por un periodo de
tiempo determinado.  La rigidez constitucional ofrece una variada gama de
matices, segun que el procedimiento sea mas o menos complicado. Naranjo
Mesa indica que en paises como Suiza o Estados Unidos el procedimiento
suele ser bastante complejo, mientras que en Noruega o Finlandia apenas

resulta un tanto agravado respecto al proceso legislativo ordinario.

Como sabemos en Guatemala, el sistema es rigido en cuanto a la posibilidad
de reforma por parte de una Asamblea Nacional Constituyente, pero existe una
segunda forma que también posee un proceso complejo que es la aprobacién
de la reforma constitucional por la mayoria calificada del Congreso de la
Republica pero que necesita ser aprobada mediante referéndum para su

vigencia final.

Se llama Constitucion flexible o elastica, aquella cuya modificacion sigue el
mismo procedimiento establecido para la reforma de las leyes ordinarias.
Naranjo Mesa cita como ejemplo de estas la de Gran Bretafia, por cuanto las

reglas constitucionales pueden alli ser modificadas por el Parlamento a traves
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4.2.3.2. Constitucién escritay Constitucidén consuetudinaria

La Constitucion escrita nos explica Naranjo Mesa (1997, p. 324) es “aquella en
la cual las reglas relativas a la organizacién del Estado estan contenidas en un
texto o documento, que se considera como ley fundamental”. Pero no es tanto
la escritura lo que caracteriza a la Constitucion escrita, como la circunstancia
de estar escrita en un cuerpo Unico, en un documento unitario, como dice
Heller. El tipo de la Constitucién escrita no es por eso, advierte Bidart Campos
(1968, p. 115), el de los Estados que tienen leyes constitucionales escritas
pero dispersas en varios textos, sino el de los que poseen un codigo
constitucional Unico. Pero hay que agregar que ese documento o codigo
constitucional Unico, debe ser adoptado formalmente, a través de los
procedimientos especiales previstos para el efecto. Es en esto en lo que
radica, en ultima instancia, la diferencia con las llamadas constituciones
consuetudinarias. La primera Constitucion escrita de los tiempos modernos
fue la de Filadelfia de 1787, de caracter nacional, y posteriormente la francesa

de 1791.

Siguiendo a Naranjo Mesa nos dice que existe Constitucion consuetudinaria
cuando los principios de organizacion del Estado resultan de practica o de

tradiciones consagradas por el uso a lo largo de los afos, a las cuales se
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esenciales en la organizacion del Estado. Por ejemplo, en Gran Bretafia,
donde el sistema juridico constitucional reviste el caracter de consuetudinario,
ciertos documentos escritos han servido para trazar lineamientos esenciales en
la organizacion del Estado. Entre estos se destacan la Carta Magna de 1215,
la Peticion de Derechos de 1628, el Bill of Rights de 1689, el Acta de
Establecimiento de 1701, los tratados de unién con Escocia de 1707 y con

Irlanda de 1800, entre otros.

El caso guatemalteco es de Constitucion escrita, toda vez que consta en un
codigo unico promulgado por la Asamblea Nacional Constituyente el 31 de

mayo de 1985.

4.2.3.3. Constitucion originaria y Constitucién derivada

Explica Naranjo Mesa (1997, p. 325) que por Constitucién originaria puede
entenderse aquella que contiene principios nuevos, verdaderamente originales,
para la organizacion politica de un Estado. Es una Constitucion creadora en
cuanto establece pautas y sistemas de organizacion y principios filosoéficos
para la vida estatal que anteriormente no habian sido consagrados en un

documento constitucional.
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necesidades nacionales”. (1970, p. 209).

Naranjo Mesa con respecto a esta clasificacion indica que clasificar una
Constitucion de originaria o de derivada implica un juicio de valor muy
subjetivo. Muchos consideran, por ejemplo, que las constituciones de los
paises hispanoamericanos, promulgadas después de su independencia de
Espafia, fueron basicamente inspiradas, de la Constitucion de los Estados
Unidos de 1787; por tanto, aquellas serian del tipo de las derivadas, en tanto
que esta seria originaria. Aungue hace la aclaracion que las Constituciones
jamas se copian, puesto que cada una debe amoldarse a las circunstancias
historicas, politicas, econémicas, sociales o culturales de cada Estado al cual

han de aplicarse sus normas.

4.2.3.4. Constitucion programatica y Constitucién utilitaria

Para Naranjo Mesa, teniendo en cuenta su contenido ideolégico, las
constituciones pueden clasificarse también en programaticas y utilitarias o
neutrales. Las primeras son aquellas en las que el aspecto ideoldgico o
filosofico es preponderante en su estructura; contienen un programa ideolégico
muy definido y de vasta proyeccion. Las segundas son aquellas que se

pueden considerar ideoldégicamente neutrales o meramente utilitarias, por
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cuanto en ellas el énfasis recae en la organizacibn mg

funcionamiento del poder en el Estado.

Segun Naranjo Mesa dado que en la primera etapa del constitucionalismo
moderno la preocupacion esencial era la limitacion del poder absoluto y la
proteccion del ciudadano contra los eventuales abusos de los gobernantes,
detentadores del poder, “todas las constituciones expedidas en Occidente a
finales del siglo XVIII y comienzos del XIX fueron del tipo programético, por
cuanto estaban imbuidas de la ideologia liberal”. (1997, p. 327) Pero, una vez
que el constitucionalismo liberal, como sefiala Loewenstein (1970, p. 211), fue
aceptado generalmente en el mundo occidental, y los componentes liberales
no parecian requerir ningun énfasis especial “surgié otro tipo de Constitucion,
que se presentdé como un cuadro puramente utilitario destinado a regular, sin
intenciones ideoldgicas declaradas u ocultas, el mecanismo del proceso

gubernamental”. (Naranjo Mesa, 1997, p. 327)

Otros ejemplos de Constituciones programaticas pueden citarse —continla
Naranjo Mesa- la Constitucion mexicana de 1917, las soviéticas de 1918 y
subsiguientes y, en general, las de los paises socialistas — marxistas; como la

martiniana — marxista de Cuba de 1976.
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4.2.3.5. Constitucién normativa, Constitucién nominal y Cg

semantica.

Para el profesor Loewenstein (1970, p. 217), teniendo en cuenta el cambio
fundamental que ha sufrido el papel de la Constitucion escrita en la realidad
sociopolitica “ha acometido en su Teoria de la Constitucion una nueva
clasificacion, que él llama ontolégica, de las constituciones, diferenciandolas

segun su caracter normativo, nominal y semantico”.

Podra hablarse de Constitucién normativa, de aquella que es real y efectiva,
una Constitucion que tendrd, entonces, que ser observada lealmente por todos
los interesados y tendra que estar plenamente integrada en la sociedad estatal.
Sus normas dominan todo el proceso politico y este debe estar adaptado y

sometido a las normas constitucionales.

Una Constitucion puede ser juridicamente valida, pero si la dinamica del
proceso politico no se adapta a sus normas, esa Constitucién carece de
realidad existencial. Serd entonces una Constitucibn meramente nominal.
Esta implica que los presupuestos sociales y econdémicos existentes —por
ejemplo, la carencia de educacion en general, los problemas derivados de la
condicion de subdesarrollo de un pais y otros factores-, operante en el
momento contra una concordancia absoluta entre las normas constitucionales
y la practica del ejercicio del poder. Esta situacion de hecho, impide

transitoriamente la deseada integracion completa de las normas
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como Derechos Humanos o Fundamentales son escasamente respetados y

garantizados en el devenir politico y juridico del pais.

Loewenstein llama Constitucion semantica a aquella cuya realidad ontolégica
no es sino la formalizacion de la situacion existente del poder politico en
beneficio exclusivo de los detentadores del poder de hecho, que disponen a su
antojo del aparato coercitivo del Estado. En este régimen la libertad de accién
de los destinatarios del poder es encauzada y limitada segun las conveniencias
de los detentadores del poder, sean ellos un individuo, como en las dictaduras
personalistas, o un grupo de individuos, como en los totalitarismos de partido.
Una Constituciéon de similares caracteristicas es la que el Profesor Jorge Mario
Garcia Laguardia denomina Constitucién militarista haciendo referencia a la
Constitucion guatemalteca de 1965, que solapo las dictaduras militares hasta

1982.

4.2.4. Poder constituyente

El término constituyente, originariamente acufilado en el Derecho Publico
francés (constituant), significa “lo que instituye”, “lo que establece”, “lo que
crea”’, “lo que organiza institucionalmente” (Enciclopedia Juridica Omeba:

1984, p. 11).
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reformar este total o parcialmente cuando sea necesario” (1970, p. 439).

Aparecen en esta definicion —nos explica Naranjo Mesa (1997, p. 346)- como
caracteristicas esenciales del concepto de poder constituyente, en primer
lugar, el que su titularidad esta en cabeza de la comunidad soberana, es decir,
el pueblo como titular de la soberania nacional; en segundo lugar, que esa
facultad consiste en darse su propio ordenamiento juridico-politico
fundamental, a través de una Constitucion; en tercer lugar, que el poder
constituyente puede ser originario o primario, cuando actla para dar este
ordenamiento por primera vez, o para cambiarlo por otro distinto, y derivado,
cuando delega en un cuerpo especifico, que puede ser un poder constituido, la
facultad de reformar o modificar el ordenamiento, es decir, para hacer una

reforma constitucional.

Sanchez Viamonte (1957, p. 611) define el poder constituyente como ‘“la
soberania originaria, extraordinaria, suprema y directa en cuyo ejercicio la
sociedad politica se identifica con el Estado, para darle nacimiento y
personalidad y para crearle sus 6rganos de expresion necesaria y continua”.
Explica que es soberania originaria porque es su primera manifestacion de
soberania y da origen al orden juridico; extraordinaria porque a diferencia de
los poderes del gobierno, que son ordinarios y permanentes, el poder

constituyente solo actia cuando es necesario dictar una Constitucion o
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fija sus limites; directa, porque, segun la doctrina que inspir6 su creacién su

ejercicio requiere la intervencion directa del pueblo por medio del referéndum o

plebiscito.

4.2.4.1. Caracteristicas y limitaciones del poder constituyente

Como caracteristicas del poder constituyente sefiala Sanchez Agesta (1968, p.
339), las de ser “originario, indivisible, permanente, eficaz”. A) Es, ante todo,
un poder originario, esto es, un poder ajeno a toda competencia previa, a toda
reglamentacion predeterminada que, al contrario de lo que sucede con los
poderes constituidos, no existe dentro sino fuera del Estado. Por encima de él
no existe ningun otro poder politico: es la autoridad suprema, incondicionada,
libre de todo formalismo, fundada en si misma y omnipotente en el poder
constitucional. B) Es indivisible, porque como sostiene Schmitt no se halla
coordinada a los otros poderes divididos —legislativo- ejecutivo, jurisdiccional-,
sino que sirve de fundamento previo a todos los poderes constituidos; las
competencias y atribuciones de estos poderes son creadas, modificadas o
renovadas por el poder constituyente. C) Es permanente e inalienable, puesto
que su ejercicio, asi sea esporadico, lo exterioriza y evidencia su potencia,

subsiste siempre por encima del orden que engendra. D) Es eficaz, por
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para lograr los fines que se propone.

A pesar de las caracteristicas sefialadas, de las cuales se deduce que el poder
constituyente posee el atributo de ser soberano, se le han sefialado ciertas
limitaciones a su ejercicio, que hacen que en la practica no sea este un poder
tan absoluto como parece. Asi Bodin —citado por Naranjo Mesa (1997, p. 357)-
quien formulé el concepto de soberania como “poder supremo sobre los
ciudadanos y subditos no sometido a leyes”, reconocié como limitaciones al
mismo, la ley de Dios y la naturaleza, las leyes fundamentales o leges imperii y
la imposicion de poner trabas a la soberania de los futuros titulares de la
misma. Ademas, segun Xifra Heras (1957, p. 149), se han distinguido otras

limitaciones:

Las llamadas absolutas, que suponen imposibilidades radicales por motivos
extrajuridicos o extrapoliticos, como el principio inglés segun el cual el
Parlamento puede hacerlo todo menos cambiar el sexo de las personas; los
auténomos, que proceden de una autolimitacién que en el fondo no afecta
la esencia del poder constituyente, como las normas que sustraen
determinadas materias de toda reforma constitucional. En las
constituciones rigidas, la propia Constitucion formal limita al poder
constituyente derivado, de dos maneras principales: la primera, en cuanto
fijla un procedimiento necesario para habilitar con validez la instancia
constituyente derivada, la segunda, cuando sustrae de toda eventual
reforma ciertas normas, que se consideran inmutables, las cuales pueden
surgir expresamente del texto o implicitamente del contenido de la propia

Constitucion (Véase Bidart Campos: 1968, p. 174). Y los limites
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organismos supranacionales.

4.2.4.2. Poder constituyente originario, poder constituyente derivado y

poderes constituidos

Como lo plantea Naranjo Mesa (1997, p. 359), el poder constituyente se llama
originario, cuando el nuevo orden juridico que €l establece nace sin apoyarse
en una norma positiva anterior, es decir, cuando surge por primera vez. Ello
puede tener lugar en el caso del nacimiento o conformacién de un nuevo
Estado, al darse este su propia Constitucion independiente, o como
consecuencia de la ruptura del orden juridico anterior, bien sea como resultado
de un cambio revolucionario, de un golpe de Estado, de una transformacién

institucional en las estructuras politicas del Estado, o de conquista militar.

En palabras de Hauriou (1971, p. 309), en los casos anteriores, “la operacion
constituyente se presenta como una renovacion de la fundacion del Estado

efectuada esta vez con la participacion activa y consciente de la nacion”.

Siguiendo a Bidart Campos (1968, p. 157) expresa “El momento fundamental
corresponde a la fundacion del Estado, a su estructuracion, a su organizacion;

es el momento en que se da constancia publica de la constitucion de un Estado
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constituido, y actua en el ambito de esa Constitucion”. La etapa primigenia a

que se refiere el tratadista es en la que actla el poder constituyente originario.

Para el caso de Guatemala, el poder originario también radica en la primera
Constitucion que dio nacimiento al Estado, solo que en su forma federativa lo
fue con la Constituciéon de 1824 y la Constitucion de Guatemala de 1825. Sin
embargo, la primera Constitucibn como republica unitaria la constituye el Acta
Constitutiva de 1851. Sin embargo, también la Constitucion Politica de 1985
constituyé un proceso originario, como lo explica la doctrina, toda vez que no
se bas6 en un orden juridico anterior y establecidé la estructuracion de una

nueva formacion politica — juridica.

Naranjo Mesa indica (1997, p. 359): ‘el poder constituyente se llama
derivado, cuando el ordenamiento juridico nuevo surge de un sistema
constitucional ya establecido, basado en competencias y mediante
procedimientos ya existentes en vigor”. Su funcionamiento esta previsto en
disposiciones de la Constitucion anterior, la cual dispone procedimientos
especiales para su revision o reforma. De ahi que una de sus caracteristicas
sea la legalidad, esto es, la sujecion al derecho establecido, del cual deriva su
eficacia. La puesta en marcha de este poder nos explica Naranjo Mesa no

ofrece mayor dificultad, porque se remite a los procedimientos que para el
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de la Republica, las cuales contaron con el voto afirmativo de la poblacion

guatemalteca.

Por dltimo, Naranjo Mesa (1997, p. 360), nos expresa: “Los poderes
constituidos son pues, como se ha dicho, todos aquellos que la Constitucion
consagra como titulares de las distintas funciones del Estado”. Ejemplos de
poderes constituidos son el Congreso o Parlamento, la Presidencia de la
Republica, el Poder Judicial, los o6rganos de control y fiscalizacién, la
organizacion electoral, las fuerzas armadas, etc. En la préctica, un poder
constituido —el Organo legislativo o excepcionalmente una asamblea

constituyente- es el que actiia como constituyente derivado.

4.2.5. Supremacia de la Constitucién

No hay Estado sin Constitucion; sea que esté formulada por escrito en un texto
determinado, que esté dispersa en varias leyes, o sea de -caracter
consuetudinaria, la Constituciéon es el fundamento positivo sobre el cual se
asienta el orden juridico del Estado. En principio, la supremacia de la
Constitucion resulta del hecho de ser el primer fundamento del orden juridico y

del Estado; ella es la fuente o el principio del orden estatal entero, y hace que
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Hans Kelsen (1988, p. 227), al exponer la teoria de la piramide juridica, ideada

por Merkl, explica:

La norma que determina la creacion de otra es superior a esta; la creada de
acuerdo con tal regulacion, es inferior a la primera. El orden juridico,
especialmente aquel cuya personificacion constituye el Estado, no es, por
tanto, un sistema de normas coordinadas entre si, que se hallasen, por asi
decirlo, una al lado de la otra, en un mismo nivel, sino que se trata de una
verdadera jerarquia de diferentes niveles de normas. La unidad de estas
se halla constituida por el hecho de que la creaciéon de una norma —la de
grado mas bajo-, se encuentra determinada por otra — de grado superior-,
cuya creacion es determinada, a su vez, por otra todavia mas alta. Lo que
constituye la unidad del sistema es precisamente la circunstancia de que tal
regressus termina en la norma de grado mas alto, o norma basica, que
representa la suprema razon de validez de todo el orden juridico. La
estructura jerarquica del orden juridico de un Estado puede expresarse
toscamente en los siguientes términos: supuesta la existencia de la norma
fundamental, la Constitucion representa el nivel mas alto dentro del derecho

nacional.

Para el profesor Garcia de Enterria (1985, p. 50), la supremacia de la

Constitucion se fundamenta en varias razones que él explica asi: “Primero,

porque la Constitucion define el sistema de fuentes formales del derecho, de

modo que solo por dictarse conforme a lo dispuesto por la Constitucion una ley

sera valida o un reglamento vinculante. En este sentido —explica él-, es la
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basa, tiene una pretensibn de permanencia o duracién, lo que parece

asegurarse una superioridad sobre las normas ordinarias carentes de una
intencion total tan relevante, limitada a objetos mucho mas concretos, todos
singulares dentro del marco globalizador y estructural que la Constitucion ha

establecido”.

Para Héctor Fix Zamudio (1997: 22-23), llega a la conclusién que las normas
constitucionales son supremas y se distinguen de las demas disposiciones

legales desde tres puntos de vista:

a) En su aspecto externo o formal, las disposiciones fundamentales estan
consignadas en un documento expedido por el Poder Constituyente y solo
pueden ser modificadas a través de un procedimiento constitucionalmente
establecido; b) Desde un angulo normativo, los preceptos constitucionales
son el fundamento de validez de todo el orden juridico; ¢) En cuanto a su
contenido, la esencia de sus preceptos radica en los valores supremos de
toda comunidad politica y en la organizacion de sus poderes supremos,
caracterizandose por Ilo que Linares Quintana ha denominado

fundamentabilidad.
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El orden juridico del Estado depende por entero de la Constitucidon. Siendo

ella el origen de toda la actividad juridica que se desarrolla dentro del
Estado, necesariamente sera superior a todas las formas de esta actividad,
puesto que es de ella, y tan solo de ella, que esas forman derivan validez.

En este sentido decimos que la Constitucion es la norma o ley fundamental.

Para Burdeau (1966, p. 74):

La supremacia material de la Constitucion resulta del hecho de que ella
organiza las competencias. En efecto, al crear las competencias, ella es
necesariamente superior a los individuos —los gobernantes- que estan
investidos de esas competencias. Por consiguiente, los gobernantes no
pueden ir en sus actos contra la Constitucion, sin despojarse, al mismo

tiempo, de su investidura juridica.

Del hecho de la supremacia material de la Constitucién se derivan importantes
consecuencias: a) en primer lugar, ella asegura a los habitantes un refuerzo
de la legalidad, porque si todo acto contrario a la ley debe ser considerado
desprovisto de valor juridico, necesariamente lo sera también todo acto
contrario a la Constitucion, inclusive en el caso de que el acto emane de los
gobernantes; b) la supremacia material de la Constitucion se opone también a

gue el 6rgano investido de una competencia determinada delegue su ejercicio
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particulares que ofrecen su modo de nominacion y su status. Si ellos pudieran

delegarla a otros, dice Burdeau, es toda la organizacion del poder en el Estado

la que seria puesta en tela de juicio.

La supremacia formal de la Constitucion surge, dice Naranjo Mesa (1997, p.
384), fundamentalmente, del hecho de que sus normas han sido consagradas
mediante procedimientos especiales, diferentes a los de la ley ordinaria, y de
que para modificar esas normas se requiere igualmente de procedimientos
especiales. De ahi que cuando se trata de disposiciones cuyo contenido no
sea propiamente de naturaleza constitucional, pero que por su particular
importancia el constituyente ha considerado oportuno elevar a esa categoria,
introduciéndolas en el texto de una Constitucién, esas disposiciones, al igual
que las demas, tendrdn supremacia sobre cualquier otra norma no
constitucional. Es por esto que el establecimiento y reforma de los textos
constitucionales, se subordina generalmente al respeto de ciertas formalidades
especiales. Para el caso guatemalteco, como dijimos, se requiere intervencion
del Congreso de la Republica y referéndum para unos casos y para los

aspectos dogmaticos de Asamblea Nacional Constituyente.
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4.3. Unidad del poder estatal y pluralidad de los poderes del |

4.3.1. Separacioén de funciones en el Estado contemporaneo

Es al bar6bn de Montesquieu al que se le debe la famosa teoria de la
separacion de poderes. Sin embargo, esta teoria ya habia sido analizada
anteriormente por autores como John Locke, en su légica de la primacia del
poder legislativo frente al ejecutivo. También en Polibio se encuentra una

division de poderes, que retomoé de la Roma clasica.

Lo que si se debe a Montesquieu es que en esa division de poderes, debe
haber un sistema de pesos y contrapesos, que un poder frene a otro poder,

para evitar los excesos que pueden devenir de la tirania.

Sin embargo, hoy en dia no se puede concentrar la funcién del Estado en esos
tres poderes, ante el aparecimiento de nuevas funciones del Estado y
principalmente de entes de control y fiscalizacion al Estado, que se encuentran

fuera de la triada de poderes.

Por su parte, el profesor Karl Loewenstein (1970, p. 54) afirma:

Lo que en realidad significa la asi llamada separacion de poderes, no es, ni
mas ni menos, que el reconocimiento de que por una parte el Estado tiene

gue cumplir determinadas funciones —el problema técnico de la division del
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poderes no es sino la forma clasica de expresar la necesidad de \JIgtHt

controlar respectivamente el ejercicio del poder politico.
corrientemente, aunque errGneamente, se suele designar como la
separacion de los poderes estatales, es en realidad la distribucion de
determinadas funciones estatales a diferentes érganos del Estado.

Para Naranjo Mesa (1997, p. 249-250), hoy en dia es preciso distinguir pues,
los problemas relativos a la “divisidn de poderes” y a la “determinacién de las
funciones” del Estado, aunque histéricamente estos se encuentran ligados. El
primero es esencialmente politico: su finalidad era la de lograr objetivos
acordes con la ideologia liberal de los siglos XVII y XVIII; el segundo tiene
caracter técnico y no busca sino precisar la naturaleza de las actividades

estatales y sus relaciones mutuas, dentro del criterio universal de la eficacia.

De esta manera, aunque se mantiene el principio de la separacion de poderes,
este no debe entenderse en el sentido de una separacion absoluta como lo
planteara Montesquieu. Por lo demas, no debe hablarse de “poderes”, por
cuanto el poder del Estado, es uno, del cual se desprenden ‘ramas” y
“érganos”, términos estos mas apropiados para designar a los diferentes
titulares de las funciones. Y aunque las funciones tradicionalmente
reconocidas al Estado estan basicamente asignadas a un 6rgano determinado
—la legislativa al parlamento, la ejecutiva al gobierno, la jurisdiccional a los

jueces Yy tribunales-, en el Estado moderno, por fuerza de las circunstancias,
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cada uno de estos 6rganos cumple también funciones propias de
siguiendo el principio de la “colaboracion armonica” entre ellas, &

hoy en varias constituciones.

Para el caso guatemalteco, la Constitucion Politica mantiene el criterio de la
divisibn de poderes, en ejecutivo, legislativo y judicial, de donde descansa la
soberania del pueblo. Sin embargo, cabe acotar que como se ha dicho esta
separacion no es absoluta, porque es indispensable para formular politicas de
Estado, la colaboracion armonica de los tres poderes; asi por ejemplo, una
politica criminal democréatica debe llevar el concurso de los tres poderes —
ejecutivo, legislativo y judicial- aunado a otros érganos que estan fuera de la
triada como lo son el Ministerio Publico y la Procuraduria de Derechos

Humanos.

4.3.2. Articulacién légica de las funciones del Estado

4.3.2.1. Funcion legislativa

Para Naranjo Mesa (1997, p. 250-251), la definicién de la funcion legislativa

varia segun el criterio que se utilice para determinarla:

a) Desde el punto de vista organico, la funcién legislativa es la que realiza el
poder legislativo, es decir, el Parlamento o Congreso. Esta determinacion

seria precisa si la tridivision de poderes correspondiera exactamente a la
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b)

separaciéon de funciones. Pero como vimos, ello no ocurrg
frecuente que se asignen al poder legislativo funciones\d

administrativo incluso cuasi judicial como los antejuicios.

Segun el criterio formal, la funcidén legislativa es la actividad estatal
manifestada conforme al proceso establecido para la aprobacion de las
leyes. Todo acto aprobado en la forma prescrita para la sancion de las
leyes, cualquiera que sea su contenido juridico, es una ley y, por tanto,
supone el ejercicio de la funcion legislativa. Carre de Malberg se orienta
por este criterio. Tiene la cualidad de determinar la eficacia normativa del
acto juridico denominado ley, ajustdndose a los lineamientos del Derecho
Constitucional. Ademas, pone en evidencia el caracter no legislativo de los

actos del Congreso cuando actla en funcion administrativa.

Segun el criterio material, la funcién legislativa es la actividad estatal que
tiene por objeto la creacibn de normas juridicas generales, en otras
palabras, la de hacer las leyes, entendiendo por leyes en sentido material
como lo expresa Copete Lizarralde (1962, p. 165): “normas que crean,
modifican o0 extinguen situaciones juridicas de caracter general y

permanente”.
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4.3.2.2. Funcién administrativa o ejecutiva

administrativa o ejecutiva también existen algunos criterios:

a) Siguiendo el criterio organico, la funcion administrativa es la que realiza el
poder ejecutivo. La desventaja de este criterio es que no hace una

distincion entre division de poderes y separacion de funciones.

b) Segun el criterio material, la funcion administrativa es la actividad estatal
que tiene por objeto realizar actos juridicos subjetivos. Se distingue asi de
la funcién legislativa en que los efectos juridicos de esta son generales.
Pero la actividad reglamentaria, que también los produce, es tipicamente
administrativa. Ademas, se objeta que al considerar exclusivamente los
actos juridicos, se prescinde de las operaciones materiales que son parte

fundamental de la funcién administrativa.

c) Segun el criterio formal, la funcibn administrativa consiste
fundamentalmente en realizar los actos necesarios para el cumplimiento de
las leyes, asi como los objetivos del bien comun dentro del Estado. O,
como dice, Sayagués Laso (1953, p. 42) “es la actividad concreta, practica,
desarrollada por el Estado para la inmediata obtencion de sus cometidos”.
Este concepto, agrega él, pone de relieve una caracteristica esencial de la

funcion administrativa que no aparece en las otras funciones: tiende a
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concretar en hechos la actividad estatal. Es preciso agregar

logra mediante actos juridicos y operaciones materiales. El pr

o

su voluntad con el fin de crear (sic) una situacion juridica subjetiva o de

condicionar una situacion juridica objetiva”.

Es dable indicar que la funcion administrativa o ejecutiva estd confiada al
gobierno.  En sentido estricto, puede entenderse como tal, el conjunto de
funcionarios a los cuales la Constitucion confiere la titularidad de la funcion
ejecutiva y administrativa del Estado, a cuya cabeza esta colocada una
persona como en el sistema presidencial, o un grupo de personas como el
Consejo de Estado anterior francés, que ostenta la suprema autoridad publica

y administrativa de una nacion.

4.3.2.3. Funcion judicial

El tercer aspecto de la separacion de funciones entre los érganos del Estado lo
constituye la existencia de tribunales y jueces independientes que puedan por
una parte, ejercer control juridico sobre los actos de los gobernantes y, por otra
parte, dirimir los conflictos que se suscitan entre los particulares o entre estos y
el Estado. A estos tribunales corresponde el ejercicio de la funcién

jurisdiccional.
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funcion judicial ha habido también controversia, porque se lo h

desde diferentes criterios:

a)

b)

Segun el criterio orgénico, funcion judicial es la que desarrollan los 6rganos
judiciales. Se critica este concepto por cuanto, como se ha dicho, no

coinciden la division de poderes y la separacion de funciones.

Segun el criterio formal, la funcién judicial puede definirse como la actividad
estatal que se manifiesta mediante actos procesales especialmente el acto
denominado sentencia, tal y como lo advierte Sayagués Laso (1953, p. 47).
Aungue este criterio es util, no aclara cual es la naturaleza intrinseca de

esta actividad del Estado.

Por funcion judicial puede entenderse en palabras de Sayagués “la que
tiene por objeto decidir cuestiones juridicas controvertidas, mediante
pronunciamientos que adquieren fuerza de verdad definitiva”. Es este el
concepto mas acogido por los tratadistas del Derecho Publico. Como
concluye el autor citado, esto da solucion a muchas cuestiones que
interesan principalmente al derecho administrativo, al configurar dos
elementos esenciales: la cuestion a ser dilucidada y el valor de cosa

juzgada que tendra la decision.
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justicia. Concepto debatido y discutido a lo largo de la hist

humanidad. Sin embargo, nos quedaremos con las acotaciones que
ilustre tratadista John Rawls (1985, p. 19 y ss.):  “La justicia es la primera
virtud de las instituciones sociales como la verdad lo es de los sistemas de
pensamiento”. Y agrega que “no importa que las leyes e instituciones estén
ordenadas y sean eficientes: si son injustas han de ser reformadas o
abolidas”. Pero como él explica “de diferentes tipos de cosas se dicen que
son justas e injustas: no solo las leyes, instituciones y sistemas sociales, sino
también las acciones particulares de muchas clases, incluyendo decisiones,
juicios e imputaciones. Llamamos también justas e injustas a las actitudes y
disposiciones de las personas, asi como a las personas mismas”. La nocion
de justicia se predica, pues no solo de las actuaciones de la autoridad publica
sino también la de los particulares. Y en ello estriba la razén del poder judicial,

en la capacidad de discernir la justicia de la controversia sometida a su orden.

4.4. Estado, globalizacion y Constitucion

Uno de los elementos de los que parte la hipétesis de trabajo es el referido al
fenbmeno que se da con la globalizacién juridica y la supremacia de los
tratados internacionales en derechos humanos sobre el Derecho interno.
Aunque los Estados son recelosos de la supremacia de su Constitucion en el
ambito interno, causa interés pensar que pasaria si una disposicion de un

organo jurisdiccional internacional indica que una disposicion de la Constitucion
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Constitucion Politica, no tiene capacidad derogatoria o modificatoria del cuerpo

fundamental una disposicion de un Tratado internacional, pues entonces se le
estaria dando cardcter de un poder constituyente al Tratado que solo puede
devenir de los propios procedimientos constitucionales ya establecidos, por lo
que la supremacia constitucional irradiaria sobre cualquier estandar
internacional, o, en todo caso no quedaria otra que proceder al procedimiento
internacional de denuncia del Tratado en resguardo del principio de

supremacia.

Lo que si es dable anotar es que la legislacion internacional estd cambiando la
dinamica del constitucionalismo del Siglo XXI, constituciones como la
colombiana y la boliviana de reciente modificacion han hecho hincapié en los
derechos de los pueblos indigenas a la luz de lo que establecen diversos
tratados internacionales de naciones unidas y de la Organizacion Internacional
del Trabajo. Cabe advertir que el hecho de que se expandan las garantias
fundamentales de la persona humana en los fueros internacionales permite la
insercion de mas garantias en el ambito interno aunque lo podemos ver mas
ejemplificado en la legislacion ordinaria o derivada, pues, los ordenamientos
internos estan siendo trastocados por esta globalizacion juridica, relativizando

asi el concepto pleno o absoluto de soberania.
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pero finalmente aparecid una legislacion garantista como lo es la Ley de

Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia (Ley PINA). Cuando se
aprobaron los instrumentos de no discriminacion y violencia en contra de la
mujer en Naciones Unidas y en la Organizacién de Estados Americanos con la
Convencion Belém do Pard, surgid la Ley contra la Violencia Intrafamiliar
primer mecanismo de proteccion y seguridad para la mujer y los nifios en el
ambito doméstico, y ahora, se tiene una ley que criminaliza particularmente el
asesinato y violencia contra la mujer como lo es la Ley contra el Femicidio.
Asi podemos enlistar una serie de leyes como las de proteccion de los
derechos de las personas con retos especiales, del adulto mayor, de los
pueblos indigenas, de los migrantes, del medio ambiente, que han venido a
regularse producto de la interaccion de la legislacién internacional y el Derecho
interno, permitiendo el avance de los derechos fundamentales de la persona, y
que es muy posible que en un cambio constitucional a mediano y largo plazo
en el pais, se normalice todo este catalogo de derechos en un instrumento
fundamental como lo seria la Carta Magna. Es decir, la propia Constitucion y
el ordenamiento juridico no quedan inertes del quehacer internacional y de las

incidencias de la globalizacion juridica en los fueros internos.

Por ultimo, indicar que las jurisdicciones internacionales, especialmente el

papel de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para el pais, han
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sancion de los responsables de violaciones a Derechos Humanos, funcion que

compete con exclusividad al Estado en ejercicio de su ius puniendi, pero que
constituye una medida de reparacion y garantia de no repeticion que impone la
Corte IDH. A nivel administrativo ha exigido por ejemplo cursos de
capacitaciéon en Derechos Humanos para las fuerzas de seguridad publica, que
se fomente la cultura achi luego de la masacre de Plan de Sanchez, que se
disponga de un sistema de identificacién por medio de ADN para los nifios y
nifas victimas de desaparicion durante el conflicto armado interno. A nivel
legislativo, la Corte IDH ha solicitado la revision de la legislacion penal para
adecuarla al marco de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
disponiendo la modificacion del Cédigo Penal para no aplicar la pena de
muerte en los delitos de secuestro y asesinato. Esto es parte de lo que hoy
conocemos como jurisdiccion internacional, la cual al ser vinculante sus
decisiones para el Estado de Guatemala, provocan una cesion o abandono de

soberania, relativizando éste concepto.
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CAPITULO V

5. Formas de gobierno y formas de Estado

5.1. Formas de Gobierno

5.1.1. Tipologias clasicas

En la teoria general del Estado se distinguen las formas de gobierno de los
tipos de Estado. En la tipologia de las formas de gobierno se toma en cuenta
mas la estructura de poder y las relaciones entre los diversos érganos a los
que la constitucion asigna el ejercicio del poder; en la tipologia de los tipos de
Estado se toma mas en cuenta las relaciones de clase, las relaciones entre el
sistema de poder y la sociedad subyacente, las ideologias y los fines de

caréacter historico y sociologico.

Dentro de las tipologias clasicas de las formas de gobierno aparecen la de
Aristoteles, la de Maquiavelo y la de Montesquieu, a criterio de Norberto

Bobbio (2010: 144).

En la primera, la aristotélica, se remonta al clasico de la Politica, en particular a
los libros 111 y 1V, haciendo la clasificacion de las constituciones con base en el
namero de gobernantes: monarquia o gobierno de uno, aristocracia o

gobierno de pocos y democracia o gobierno de muchos, con la consecuente
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duplicacién de las formas corruptas, por lo que la monarquia d

tirania, la aristocracia en oligarquia, la politeia (que es el nombre

moderada o constitucional) degenera en democracia, la democracia popular o
extrema. El criterio de distincién entre las formas buenas de gobierno y las
corruptas en Aristételes aparece por un criterio cualitativo, las primeras buscan
el bien comun, mientras que las corruptas se dedican a los intereses

particulares o personales de los gobernantes.

Para el segundo autor, Maquiavelo en su obra El Principe, reduce a dos las
formas tipo de gobierno, la monarquia y la republica, ubicando en el género de
las republicas tanto a las aristocraticas como a las democraticas, con base en
la consideracion de que la diferencia esencial est4 entre el gobierno de uno
solo, de una persona fisica, y el gobierno de una asamblea, de un cuerpo
colectivo, al ser menos relevante la diferencia entre una asamblea de notables
y una asamblea popular, porque ambas, a diferencia de la monarquia donde la
voluntad de uno solo es ley, deben adoptar algunas reglas como el principio de

mayoria, para llegar a la formacién de la voluntad colectiva.

Para el tercer autor, Montesquieu, regresa a una tricotomia, pero diferente —
segun Bobbio (2010: 145)- de la aristotélica: monarquia, republica y
despotismo. Diferente en el sentido de que combina la distincion analitica de
Magquiavelo con la axiolégica tradicional en cuanto define el despotismo como

el gobierno de uno solo pero sin leyes ni frenos, en otras palabras como la
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forma degenerada de la monarquia. Ademas, Montesquieu agreg
criterio de distincion, el criterio con base en los principios, o sea,
los diferentes resortes que inducen a los sujetos a obedecer: el hono

monarquias, la virtud en las republicas, el miedo en el despotismo. Este
criterio hace pensar en las diferentes formas de poder legitimo de acuerdo con

Weber —siguiendo los criterios expuestos por el profesor Bobbio-.

Weber como Montesquieu, aunque sin alguna influencia directa, ubica los
diferentes tipos de poder distinguiendo las diferentes posibles posiciones de los
gobernados frentes a los gobernantes; la diferencia entre uno y otro radica en
el hecho de que Montesquieu se preocupa por el funcionamiento de la maquina
del Estado, Weber por la capacidad de los gobernantes y sus aparatos para
obtener la obediencia. La novedad de la tipologia depende de la introduccion
de la categoria del despotismo, hecha necesaria para la exigencia de dar mas
espacio al mundo oriental para el que la categoria del despotismo habia sido

elaborada por los antiguos.

En el siglo XIX, la tipologia de Montesquieu obtiene un éxito particular, la cual
es utilizada por Hegel para delinear el curso histérico de la humanidad que
habria pasado de una fase primitiva de despotismo correspondiente al
nacimiento de los grandes estados orientales, para luego llegar a la época de
las republicas, democratica en Grecia, aristocratica en Roma, y terminar con
las monarquias cristiano — germanicas que caracterizaron la época moderna.

A pesar de las correcciones e innovaciones subsecuentes, la tipologia
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la constituciéon de Schmitt en 1928.

Siguiendo a Bobbio (2010: 146), la Unica innovacion interesante es la que
introduce Kelsen, quien, partiendo de la definicion del Estado como
ordenamiento juridico, critica como superficial la tipologia aristotélica, basada
en un elemento extrinseco como el nimero, por tanto sostiene que la Unica
manera rigurosa para distinguir una forma de gobierno de otra consiste en
conocer el diverso modo en el que una constitucién regula la produccion del
ordenamiento juridico. Estos modos no son tres sino dos: el ordenamiento
juridico puede ser creado, y continuamente modificado o desde arriba o desde
abajo: desde arriba, cuando los destinatarios de las normas no participan en
la creacién de las mismas; desde abajo cuando si participan. Reclamandose
a la distincion kantiana entre normas autbnomas y heterébnomas, Kelsen llama
a la primera forma de produccién heterbnoma, a la segunda autbnoma. A
estas dos formas de produccion corresponden dos formas puras o ideales de
gobierno, la autocracia y la democracia. Anteriormente se habia visto la
forma en que ya Maquiavelo habia reducido a dos las formas clasicas de
gobierno; pero la tipologia maquiaveliana resulta de la unificacion de la
aristocracia y de la democracia en la forma de la republica, mientras la
kelseniana proviene de la unificacion de la monarquia y de la aristocracia en la

forma de la autocracia.
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5.1.2. Monarquiay Republica

hasta nuestros dias, es la de monarquia — republica, de Maquiavelo. Mas
extenuada porque a criterio de Bobbio (2010: 147) con la caida de la mayor
parte de los gobiernos monarquicos, después de la primera y de la segunda
Guerras Mundiales, corresponde siempre menos a la realidad historica. La
tradicional relacion entre la monarquia y la republica en los dltimos cincuenta
afios ha cambiado completamente: el gran Estado territorial moderno, nace,
crece y se consolida como Estado monarquico. Los grandes escritores
politicos que con sus reflexiones contribuyeron a dar cuerpo a una verdadera y
propia doctrina del Estado moderno son preponderantemente partidarios de la
monarquia:  Bodin, Hobbes, Vico, Montesquieu, Kant y Hegel. En tres
escritores, segun Bobbio, Vico, Hegel y Montesquieu, que con el paso de una
forma de gobierno a otra constituyen su filosofia de la historia y su teoria del
progreso, la monarquia representa la forma de gobierno de los modernos, la
republica la de los antiguos, o bien, en la época moderna, la forma de gobierno
adecuada para los pequefios estados. La primera republica que después de
la de Roma nace en un territorio vasto, la republica federal de las trece
colonias americanas, se da una constitucion que es concebida a imagen y
semejanza de una constitucion monarquica, en la que el jefe de Estado no es
hereditario sino electivo. También por otra razon, esta vez conceptual y no
histdrica, la distincion entre la monarquia y la republica pierde poco a poco

cualquier relevancia porque pierde su significado original. En un primer
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Iglesia, el peso del poder se desplaza del rey al parlamento, la monarquia, que

se vuelve primero constitucional y luego parlamentaria, se ha transformado en
una forma de gobierno diferente de aquella para la cual la palabra habia sido
acufiada y usada durante siglos: es una forma mixta, mitad monarquia y mitad
republica. No por casualidad Hegel contempla en la monarquia constitucional

de su tiempo la nueva encarnacion del gobierno mixto de los antiguos.

Cuando Maquiavelo escribia que todos los estados son principados o
republicas, presentaba una afirmacion que correspondia perfectamente a la
realidad de su tiempo y distinguia lo que en realidad era diferente: la
monarquia de Francia de la republica de Venecia. La misma distincion
repetida hoy constrifie la realidad en un esquema inadecuado sino incluso
deformante porque distingue lo que no es facilmente distinguible: por ejemplo

la monarquia inglesa de la republica italiana.

Una vez que se han difundido progresivamente los gobiernos caracterizados
por la distincion, sino precisamente separacion, entre el poder del gobierno
propiamente dicho y el poder legislativo, el Unico criterio adecuado de
distincion se ha vuelto aquel que pone en evidencia la diferente relacion entre

los dos poderes, independientemente del hecho de que el titular de uno de los
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dos poderes sea un rey o un presidente de la republica. Ya Kant

con Bobbio (2010: 149)- llama:

Forma republicana a aquella en la cual rige el principio de la separacion de
poderes”, aunque el titular del poder del gobierno sea un monarca. De tal
manera republica adquiere un nuevo significado, que ya no es el de Estado
en general, y tampoco el de gobierno asambleario contrapuesto al gobierno
de uno solo, sino “es el de una forma de gobierno que tiene una cierta

estructura interna incluso compatible con la existencia de un rey.

La diferente relacion entre los dos poderes ha constituido el criterio para la
distincibn ahora comun entre la forma de gobierno presidencial y la

parlamentaria.

En palabras de Bobbio (2010: 150), la forma de gobierno presidencial es
aguella en la que rige una neta separacion entre poder del gobierno y poder de
hacer las leyes, separacion basada en la eleccién directa del presidente de la
republica, que a su vez es jefe de gobierno y jefe de Estado, y en la
responsabilidad de los miembros del gobierno frente al presidente de la
republica y no frente al parlamento. La segunda, la parlamentaria, es aquella
en la que mas que separacion hay un juego completo de poderes reciprocos
entre el gobierno y el parlamento basado en la distincion entre jefe de Estado y
jefe de gobierno, en la eleccién indirecta del jefe de gobierno de parte del
parlamento y en la responsabilidad del gobierno frente al parlamento que se

expresa mediante el voto de confianza o de desconfianza. Entre estas dos
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del presidente de la republica.

La mayor cantidad de poder politico real, aunque no siempre reconocido
formalmente es el que se ha acumulado en las democracias modernas y
también en los estados no democraticos dentro de los partidos politicos, sea
por el proceso de democratizacion que ha hecho necesaria la agregacion de
las demandas provenientes de la sociedad, sea por la formacion de las
sociedades de masas en las que solo los partidos, o también el partido Unico,
logran expresar una voluntad y una orientacién politica. Hoy ninguna de las
tipologias de las formas de gobierno puede dejar de tomar en cuenta el
sistema de partidos, es decir, la manera en que estan dispuestas y colocadas
las fuerzas politicas de las que el gobierno toma vida; el sistema de partidos
influye en la constitucion formal hasta alterar su fisonomia. = Desde hace
tiempo Duverger —citado por Bobbio (2010: 151)-, observé que el sistema de
partido influye particularmente en el régimen de la separacion de poderes. Un
sistema bipartidista perfecto como el inglés, en el que Unicamente hay dos
partidos con vocacién mayoritaria que se alternan en el gobierno y en el que
por costumbre el lider del partido esta destinado a ser el jefe de gobierno si su
partido gana las elecciones, acerca la forma de gobierno parlamentaria a la
presidencial en cuanto el primer ministro es electo, si bien indirectamente por

los ciudadanos, los cuales en el momento mismo en el que seleccionan al
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secretario a despecho de todos los érganos colegiados y populares previstos

por la constitucion, tan es asi que hoy la distincién tradicional entre despotismo
y democracia pasa entre sistema monopartidista y sistema no monopartidista
(bi o multipartidista). ~ También hay diferencias entre sistemas bipartidistas y
multipartidistas, segun si el sistema multipartidista esta polarizado (o sea con
dos partidos extremos extrasistema, a la izquierda y a la derecha) o no
polarizado, es decir, con muchos partidos, pero todos intrasistémicos. Aqui las

variaciones son muchas.

Para mostrar la manera en que se dio la sobreposicién entre la distincion
clasica de las formas de gobierno y la distincién de los sistemas de partidos, se
pueden limitar —segun Bobbio (2010: 152)- a citar la tipologia propuesta por
un constitucionalista sensible a la necesidad de considerar los problemas del
Derecho Publico no de manera rigidamente formalista: gobierno
parlamentario con bipartidismo rigido, gobierno parlamentario con
multipartidismo moderado, gobierno parlamentario con multipartidismo

exasperado, gobierno presidencial (Elia: 1970, p. 642)
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5.1.3. Otras tipologias

entendida, de acuerdo con Gaetano Mosca —citado por Bobbio (2010: 153)-,
‘como el conjunto de las personas que detentan efectivamente el poder
politico”, o, segun la expresion introducida y hecha popular por Wright Mills, la
élite del poder, se pueden tener nuevas tipologias diferentes de las

tradicionales y de las comunes en Derecho Publico.

Una vez admitido, como sostiene Mosca, que el gobierno en toda organizacion
politica pertenece a una minoria, las formas de gobierno ya no pueden ser
distinguidas con base en el viejo criterio del nUmero de gobernantes: desde
este punto de vista todos los gobiernos son oligarquicos. Pero que todos los
gobiernos sean oligarquicos no implica que no se pueda distinguir un gobierno
de otro. Permaneciendo firme el principio de la necesidad de una clase
politica, las diversas formas de gobierno pueden distinguirse con base en la

diferencia con respecto a la formacion y organizacion de la clase politica.

Por lo que hace a la formacién, Mosca —siguiendo al profesor Bobbio- distingue
clases cerradas y clases abiertas, en referencia a la organizacion clases
autocraticas cuyo poder viene de arriba y clases democraticas cuyo poder
viene de abajo; de la combinacion de las distinciones resultan cuatro formas de
gobierno, aristocratico respecto a la formacion y democratico respecto a la

organizacion; en cambio, a la nocion de élite del poder se refiere la distincion
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y exclusiva élite.

Tomando como punto de referencia ya no la clase politica sino el sistema
politico, entendido este como el conjunto de las relaciones de interdependencia
entre los diversos entes que juntos contribuyen a desempenfar la funcién de
mediacién de los conflictos, de cohesion del grupo y de defensa frente a los
otros grupos, se pueden construir otras tipologias: una de las mas conocidas
es la propuesta por Almond y Powell (véase Bobbio: 2010, p. 154) que
distingue los sistemas politicos con base en los dos criterios de la

diferenciacion de los roles y la autonomia de los subsistemas.

Colocando las dos caracteristicas en una escala que va de abajo hacia arriba
se identifican cuatro tipos ideales de sistema politico: a) con baja
diferenciacion de los roles y baja autonomia de los subsistemas, como las
sociedades primitivas; b) con baja diferenciacion de los roles y alta autonomia
de los subsistemas, como la sociedad feudad; c) con alta autonomia de los
subsistemas y baja diferenciacién de los roles, como las grandes monarquias
nacidas de la disoluciéon de la sociedad feudad; d) con alta diferenciacion de los
roles y alta autonomia de los subsistemas, como los estados democraticos

contemporaneos.
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5.1.4. El gobierno mixto

Para Bobbio (2010: 154), nada muestra mejor la vitalidad de la

tradicional que la continuidad de la teoria del gobierno mixto, de acuerdo con la
cual la mejor forma de gobierno es la que resulta de una combinacién de las
tres o de las dos (segun la tipologia de que se trate) formas de gobierno puras.
Asi para Platon, en las Leyes, nos describe una forma mixta entre monarquia y
democracia, en la que el filbsofo — rey sea quien gobierne el destino de los
gobernados.  AristOteles en La Politica presenta la opinion segun la cual la
mejor constitucién debe ser una combinacion de todas las constituciones y por
eso exalta la de Esparta porque en ella la autoridad real constituiria el
elemento monarquico, la de los gerontes el elemento oligarquico y los éforos el
elemento democratico en cuanto éstos provienen del pueblo. El estagirita
cuando expone su teoria de las formas de gobierno describe la politeia, forma

buena del gobierno popular como una mixtura entre oligarquia y democracia.

Siguiendo al profesor Bobbio, nos indica que la mas completa teoria del
gobierno mixto es la que expone Polibio en las Historias, alli donde el relato de
los acontecimientos de la segunda guerra punica es interrumpido por una
presentacion de la constitucion romana, como el ejemplo mas autorizado del
gobierno mixto donde los consules representan el principio monarquico, el
senado el oligarquico y los comicios del pueblo el democratico. La razén por la
gue el gobierno mixto es superior a todos los demas radica en el hecho de que,

de acuerdo con Polibio, “cada 6rgano puede obstaculizar a los otros o
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los partidarios de la monarquia constitucional en polémica con los defensores

de la monarquia absoluta.

Montesquieu idealiza también la forma mixta de la monarquia inglesa, donde el
rey representa el poder monarquico, el senado (cdmara de los lores)
representa el principio aristocratico y la cAmara baja del parlamento el principio
de representatividad o democratico; en ella, ve realizado el principio de la
separacion de poderes —si bien bajo una transposicién del significado genuino
de la doctrina, en cuanto una cosa es la combinacion de las tres formas de
gobierno y otra la separacion de los tres poderes-, es interpretada como forma
mixta de monarquia constitucional que se vuelve el modelo universal de Estado
parlamentario después de la Revolucién Francesa por lo menos durante un

siglo.

Culmina el profesor Bobbio, con la teoria del gobierno mixto de Gaetano
Mosca, que ocupa un lugar de importancia en su obra Historia de las doctrinas
politicas, escribe que del estudio objetivo de la historia se puede sostener que
los mejores regimenes, y por tales entiende aquellos que han tenido una mayor
duracion o estabilidad, son los gobiernos mixtos, donde entiende por tales no

solo aquellos en los que son combinados los diversos principios sino también
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aguellos en los que el poder religioso esta separado del poder laic

econoémico esta separado del poder politico.

5.2. Formas de Estado

5.2.1. Formas histéricas

En palabras del profesor Bobbio (2010: 158), para poner un poco de orden en
el tema de las formas de estado que resulta tan diversa, se pueden distinguir
las diferentes formas con base en dos criterios principales, el historico y el
referente a la mayor o menor expansion del Estado frente a la sociedad, un

criterio que también incluye el basado en las diversas ideologias.

Con base en el criterio histérico la tipologia mas comuan y acreditada entre los
historiadores de las instituciones es aquella que propone la siguiente
secuencia: Estado feudal, Estado estamental, Estado absoluto y Estado

representativo.

La configuracién de un Estado estamental, interpuesto entre el Estado feudal y
el Estado absoluto, se remonta, segun criterio de Bobbio, a Otto von Gierke y a
Max Weber, y después de éste ha sido retomada por historiadores de las
instituciones sobre todo alemanes. Por Estado estamental se entiende:

La organizacién politica donde se han venido formando 6rganos colegiados,

los estados, que rednen a los individuos que tienen la misma posicion
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parlamentos” (Bobbio: 2010, p. 158-159).

Se debe sobre todo a Otto Hintze la distincion entre estados con dos
asambleas como Inglaterra, la Camara de los Lores que abarca al clero y la
nobleza, y la Camara de los Comunes que comprende a la burguesia, y
estados estamentales con tres cuerpos diferentes, respectivamente el clero, la
nobleza y la burguesia, como Francia. Mas la formacion de instituciones que
representan intereses de grupo, que hacen contrapeso a la potencia del

principe, es comun a todos los Estados europeos.

El contraste entre los estamentos y el principe, especialmente para establecer
quién tiene el derecho de imposicion fiscal, constituye gran parte de la historia
y del desarrollo del Estado moderno en el paso del tipo extensivo al intensivo
de conduccién politica, entre el final del Medievo y el inicio de la época
moderna. Pero, inclusive alli donde el Estado estamental no se transforma
directamente en Estado parlamentario, como en Inglaterra, o no sobrevive
hasta después de la Revolucién Francesa y mas all4, como en los Estados
alemanes bajo la monarquia constitucional. Ninguna monarquia se vuelve tan
absoluta, como se ha sefialado en varias ocasiones, que haya suspendido toda
forma de poder intermedio (el Estado absoluto no es un Estado total).

La idea de una monarquia moderada tiene una larga vida. La idea de una

monarquia controlada por el poder de las 6rdenes, asi como en la teoria de las
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formas de gobierno, propuesta por Montesquieu, la monarquia se
despotismo porque el poder monarquico estd balanceado por

intermedios.

El Estado estamental, como forma intermedia entre el Estado feudal y el
Estado absoluto se distingue del primero, por una gradual institucionalizacion
de los contrapoderes y también por la transformacion de las relaciones
personales, propias del sistema feudal, en relaciones entre instituciones; de un
lado, la asamblea del estamento, de otro, el rey con su aparato de
funcionarios que alli donde terminan por tener éxito dan origen al Estado
burocratico caracteristico de la monarquia absoluta; la diferenciacion del
segundo radica en la presencia de una contraposicion de poderes en conflicto

entre si, que el advenimiento de la monarquia absoluta tiende a suprimir.

Siguiendo las doctrinas de Bobbio, la formacion del Estado absoluto se da
mediante un doble proceso paralelo de concentracion y centralizacion del
poder sobre un determinado territorio. Por concentracion se entiende aquel
proceso a través del cual los poderes ejercen la soberania; el poder de dictar
leyes validas para toda la colectividad, el poder jurisdiccional, el poder de usar
la fuerza al interior y al exterior excluyendo a cualquier otro, en fin el poder de
imponer tributos, son atribuidos por derecho al soberano por los juristas y
ejercidos de hecho por el rey y los funcionarios que dependen directamente de
el. Por centralizacion se comprende el proceso de eliminacion o de

desautorizacion de ordenamientos juridicos inferiores, como las ciudades, las
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corporaciones, las sociedades particulares, las cuales sobreviven

ordenamientos originales y autbnomos sino como ordenamientos d

una autorizacion y por la tolerancia del poder central.

En un capitulo del Leviatan, Hobbes (1976: p. 219 ss.), indica que de los
sistemas regulares los Unicos absolutos e independientes, es decir, los sujetos
a nadie mas que a sus representantes, son los estados: todos los demas,
desde las ciudades hasta las sociedades comerciales, son independientes,
esto es, subordinados del poder soberano y legitimos solo en cuanto son

reconocidos por él.

5.2.1.1. El Estado representativo

En palabras del profesor Bobbio (2010: 161 ss.), con el advenimiento del
Estado representativo, primero bajo la forma de monarquia constitucional y
luego parlamentaria, en Inglaterra después de la “gran rebelién”, en el resto de
Europa después de la Revolucién Francesa, y bajo forma de republica
presidencialista en los Estados Unidos después de la revuelta de las trece
colonias contra la madre patria, se inicié una cuarta fase de la transformacion
del Estado, que dura hasta hoy. Mientras en Inglaterra el Estado
representativo nace a continuacion del Estado feudal y del Estado estamental
mediante la guerra civil y la “revolucion gloriosa” de 1688, en la Europa

continental nace sobre las ruinas del absolutismo monarquico.
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representantes del pueblo (donde por pueblo se entiende inicialmente a la

clase burguesa), cuyo principio de legitimacién es el consenso. La diferencia
del Estado representativo con respecto al Estado estamental radica en el
hecho de que la representacién por rangos o corporativa es sustituida por la
representacion de los individuos (en un primer momento solo los propietarios) a

los que se les reconocen derechos politicos.

Entre el Estado estamental y el Estado absoluto de una parte, y de otra, el
Estado representativo cuyos sujetos soberanos ya no son ni el principe
investido por Dios, ni el pueblo como sujeto colectivo e indiferenciado, esta el
descubrimiento y la afirmacién de los derechos naturales del individuo, de
derechos que todo individuo tiene por naturaleza y por ley, y que, precisamente
porque son originarios y no adquiridos, todo individuo puede hacer valer contra
el Estado recurriendo incluso al remedio extremo de la desobediencia civil y de

la resistencia.

En palabras de Bobbio, el reconocimiento de los derechos del hombre y del
ciudadano, en una primera instancia solo doctrinal a travées de los
iusnaturalistas, luego también practico y politico mediante las primeras
Declaraciones de derechos, representa la verdadera y propia revolucion

copernicana en la historia de la evolucion de las relaciones entre gobernantes y

134



gobernados: el Estado ya no considerado ex parte principis si
populi. El individuo es primero que el Estado; el individuo no es pa
sino el Estado para el individuo. El presupuesto ético de la represent"

los individuos tomados singularmente y no por grupos de interés, es el
reconocimiento de la igualdad natural de los hombres; todo hombre cuenta por

si mismo y no en cuanto miembro de éste o de aquel grupo particular.

Que la igualdad natural de los hombres sea el postulado ético de la democracia
representativa —continda Bobbio-, llamada por sus adversarios atomistica, no
quiere decir que de hecho los Estados representativos la hayan reconocido
desde el principio. El desarrollo del Estado representativo coincide con las
fases sucesivas de la ampliacion de los derechos politicos hasta el
reconocimiento del sufragio universal masculino y femenino; el cual, por lo
demas, haciendo necesaria la constitucién de partidos organizados, modifico
profundamente la estructura del Estado representativo, a tal punto que provoco
un cambio sensible en el propio sistema de representacion que ya no es de los
individuos, sino que esta permeada por asociaciones poderosas que organizan
las elecciones y reciben una delegacion en blanco de los electores. Mientras
en un sistema politico representativo con sufragio restringido los individuos son
los que eligen a un individuo (como las elecciones por colegio uninominal), y
los partidos se forman dentro del parlamento, en el sistema politico
representativo con sufragio universal, los partidos se forman fuera del
parlamento y los electores seleccionan un partido mas que una persona

(especialmente bajo el sistema proporcional).
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grupos organizados, aunque no organizados con base en los intereses de

rango O corporativos sino intereses de clase o presuntamente generales. Las
decisiones resultan ser fruto de negociaciones y acuerdos entre los grupos que
representan fuerzas sociales (como los sindicatos) y fuerzas politicas (como
los partidos) mas que de votaciones en asambleas donde rige la regla de la

mayoria.

5.2.1.2. Los Estados socialistas

La ultima fase de la secuencia histérica anteriormente descrita es la del Estado
socialista, aunque esto no agota las diversas tipologias de Estado que hoy
existen. El Estado representativo como se formé en Europa sigue siendo el
modelo ideal de Estado de los ultimos tres siglos, en razén, que inspira la
mayor parte de Constituciones escritas existentes. Aunque parece mas una
situacion de iure que de facto, toda vez, que existen muchos Estados que
asumieron o han asumido una posicion dictatorial, no obstante, denominarse
Estados representativos, a lo que ya aludimos cuando hablamos de

Constitucion nominal y semantica, particularmente ésta ultima.

Continuando con las tesis de Bobbio, los Estados que no entran dentro de las

clasificaciones anteriores son los estados socialistas, comenzando por el

136



la dictadura del proletariado (lo que Marx nomindé el camino hacia el

comunismo), por lo menos, era una formula histérica y doctrinariamente
relevante e importante dentro de la teoria politica; pues se critica también que
haya sido realmente una republica de consejos (soviet), pues lo que se impuso

fue una dictadura del partido.

En palabras de Weber, citado por Bobbio (2010: 167), lo que se dio fue el
“‘ineludible advenimiento de wun Estado burocrdtico en un universo
completamente colectivizado” lo que constituye una de las interpretaciones
mas comunes del ex Estado soviético, que se valié en los afios del predominio
incontrastado de Stalin de la respetable confirmacion de Trotsky, que lo
considera como “un Estado burocratico dominado por una oligarquia que se

renueva por cooptacion”.

En palabras de Bobbio, una burocracia administrativa no gobierna. La
interpretacion del ex Estado soviético como Estado burocratico debe ser
complementada por la constatacion de que en un universo de estados de
partidos como se han afirmado con la institucion del sufragio universal y de la
sociedad de masas, la diferencia esencial entre las democracias
representativas y los estados socialistas esta en el contraste entre sistemas

multipartidistas y sistemas monopartidistas (resabio del esquema soviético y
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verdadero elemento caracteristico de los estados socialistas de inspiracion

leninista, en contraste con los sistemas poliarquicos de las democracias
occidentales. EIl motor inmovil del sistema es el partido, este principe colectivo
que detenta el poder politico y el ideologico, y en consecuencia no conoce
alguna distincion entre regnum y sacerdotium; un soberano cuya legitimidad
deriva del considerarse el Gnico intérprete auténtico de la doctrina (similar al

Estado cristiano).

El analisis de los Estados con partido Gnico omniinvadente y omnipotente ha
dado origen a la figura del “Estado total o totalitario” (Bobbio: 2010, p. 168),
que por encima de las razones polémicas de las que nacié la comparacién
entre los Estados fascistas y los estados comunistas, histéricamente
incorrecta, permite la mas fiel representacion de una organizacion politica que
ha venido a menos una linea neta de demarcacion entre el Estado y la Iglesia,
de un lado (donde por Iglesia se entiende no solamente la esfera de la vida
religiosa sino también de la vida contemplativa en el sentido clésico del término
y la vida espiritual en el sentido moderno y laico), y entre el Estado y la
sociedad civil, de otro, donde por sociedad civil se entiende en términos
marxistas la esfera de las relaciones econdmicas, y que por tanto extiende su

control sobre todo comportamiento humano, sin dejar algun intersticio en el
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de los grupos.

5.2.2. Extensién del Estado

5.2.2.1. Estado y no-Estado

Para comprender una vision de Estado como un todo, nos podemos referir en
palabras del Bobbio (2010: 169), al Estado totalitario, como aquél en donde
“toda la sociedad esta resuelta en el Estado, en la organizacion del poder
politico que reune en si al poder ideoldgico y al poder econémico”. En este no
hay espacio para el no-Estado. EIl Estado totalitario representa un caso limite,
porque el Estado en su acepcién mas amplia, que comprende también a la
polis griega, se ha debido siempre enfrentar al no-Estado en su doble
dimension de la esfera religiosa y de la esfera econémica. Un arquetipo de
vision total de Estado, lo constituye también el Estado hobbesiano, que
subordina la Iglesia al Estado y se atribuye el derecho de prohibir las teorias
sediciosas asumiendo el monopolio del poder ideolégico, dejando en la mas
amplia libertad econ6mica a sus subditos. En sentido inverso, el Estado ético
de Hegel, que frecuentemente ha sido interpretado como un Estado-todo, es el
momento del Espiritu objetivo, luego del cual esta el Espiritu absoluto que
comprende las mas altas expresiones de la vida espiritual, el arte, la religion y

la filosofia.
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clasico el no-Estado bajo la forma, por ejemplo, de la republica universal de los

estoicos es un ideal de vida, no una institucion, con la difusion del cristianismo
el no-Estado se vuelve una institucion con la que el Estado tiene
continuamente que vérselas, un verdadero y propio poder que desde el inicio
afirma su supremacia sobre las potestades terrenales con el principio “el
emperador estd dentro de la iglesia y no por encima de ella” como lo apuntara
San Ambrosio. Bajo esta arista el mundo estd gobernado de dos formas, por
una autoridad sagrada de los pontifices y por la potestad real del soberano.
Pero hay que acotar que también la potestad real toma su investidura de Dios.
Es por ello, que frecuentemente en la Edad Media se investia al monarca
mediante la bendicion del sumo pontifice papal. Espera el principe extirpar el
mal y exterminar a los herejes, pero es privilegio de la Iglesia establecer qué es

el bien y qué es el mal, quién hereje y quién no.

Es importante sefialar que en una doctrina sobre la primacia del no-Estado, el
Estado se resuelve en la determinacion y ejercicio legitimo del poder coactivo,
de un poder meramente instrumental en cuanto presta Sus servicios,
indispensable, pero por su misma naturaleza inferior, a una potencia superior.
La misma representacion instrumental del Estado se presenta cuando el no-
Estado muestra sus propias pretensiones de superioridad frente al Estado es la

sociedad civil-burguesa. Con la formacion de la clase burguesa, que lucha
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regulada por una racionalidad espontédnea (el mercado o la mano invisible de

Adam Smith), pretende desprenderse del abrazo mortal del Estado; el poder
economico se distingue netamente del poder politico, y al final de este proceso
el no-Estado se afirma como superior al Estado, sea en la doctrina de los
economistas clasicos sea en la doctrina marxista, aunque con signo axiolégico
opuesto. Para concluir sefala Bobbio (2010: 172): “La principal
consecuencia de la primacia del no-Estado sobre el Estado es una vez mas
una concepcion meramente instrumental del Estado, su reduccion al elemento
que lo caracteriza, el poder coactivo”, cuyo ejercicio al servicio de los
detentadores del poder econdmico deberia ser el de garantizar el desarrollo
autébnomo de la sociedad civil, transformandolo en un verdadero y propio brazo

secular de la clase econdmicamente dominante.

5.2.2.2. Estado maximo y Estado minimo

La idea de Estado maximo se asemeja al Estado desde la arista de un todo.
Aqui concluye el Estado totalitario, pero también otras formas en que de forma
mas moderada el Estado asume bastas tareas en la produccion social. Como
por ejemplo, el Estado intervencionista, que da cabida al Estado en la esfera
econdmica al punto de la planificacion y desarrollo de la sociedad. Esta idea

intervencionista fue debidamente desarrollada bajo el esquema del welfare

141



de dirigir toda la economia lo cual aparecio bajo la forma socialista, y, si bien

de manera mas tenue, en referencia solamente al sistema distributivo y no al
productivo, al llamado Estado social o Estado de justicia, promovido por los

partidos socialdemocratas.

En palabras de Bobbio (2010: 175), se presentan dos interpretaciones segun
si se juzguen favorablemente o no las transformaciones acontecidas en
referencia al Estado liberal (liberista en lo interior y en todo caso proteccionista
hacia el exterior); aquella que algunos intérpretes llaman Estado de justicia
social, que corrigid algunas de las mayores deformaciones del Estado
capitalista en beneficio de las clases menos favorecidas; es para los criticos de
izquierda que no renunciaron al ideal del socialismo o del comunismo, el
Estado del capital, “el capital que se ha hecho Estado” segun Habermas, o,
como lo planteara Hiferding, el Estado del capitalismo organizado; y, que los

partidarios de izquierda lo hacian anhelar con el asistencialismo social.

El Estado minimo tiene su expresion en lo ya visto, el Estado eclesiastico que
considera al Estado como un brazo secular de la Iglesia, bajo la vision de San
Agustin. Y tiene como otra expresion el Estado liberal o burgués, que
polémicamente se contrapone al Estado eudemonoldgico y que al mismo

tiempo es laico respecto a la esfera religiosa y abstencionista respecto a la
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desarrollo lo més posible autonomo de dos esferas confinantes, o sea, el mas

amplio crecimiento de la libertad religiosa y la mayor expansion de la libertad

econdmica.

5.3. Transfiguracion del Estado soberano

Partiendo de la hipotesis de trabajo acerca de la relativizacion de la soberania
vemos que el Estado en la globalizacion esta sometido a una dialéctica
contradictoria. Por una parte, las fuerzas y tendencias a su debilitamiento y
decadencia, las profecias sobre su extincion. Por la otra parte, se dan la
continuidad y el fortalecimiento del Estado soberano e intervencionista, aunque
transformado. Ambas opciones coexisten y se entrelazan, se oponen y se
refuerzan mutuamente, sin un desenlace que dé la primacia a una sobre la
otra. La capacidad reguladora y controladora del Estado sobre la economia

depende de la direccion y el grado en que este dilema se resuelva.

El Estado latinoamericano, en palabras de Marcos Kaplan (2012, p. 411), “se
debilita e incapacita como agencia de conservacion y mero crecimiento y de
desarrollo integral. Se desinteresa de un papel autbnomo y mediador,
representativo e innovador”. No unifica por la fuerza de lo que hace y por sus

logros en el desarrollo. Por el contrario, las politicas de autocentralizacion y
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legitimidad y consenso, favorecen su sometimiento al derecho y a los controles

de legalidad y responsabilidad. EIl Estado es absorbido por la supervivencia
inmediata, amenazado por crisis nacionales y mundiales sin precedentes,
disminuido en su capacidad de accion hacia adentro y hacia afuera del espacio
nacional. Con esto, vemos nuevamente que este debilitamiento del Estado
constituye una minoracion del concepto pleno de soberania y su relativizacién

en el esquema internacional, tal y como se plante6 en la hipétesis de trabajo.

En estas condiciones, continla Kaplan (2012, p. 411-412), las intervenciones
del Estado se dan en y por la improvisacion, la presiobn de coyunturas y
emergencias; resultan inorganicas y contradictorias; realimentan su
irracionalidad y anarquias propias. EIl Estado usa poco y mal los instrumentos
y entes en sSus manos. Abdica de sus posibilidades y poderes. No
proporciona suficientemente los impulsos, los valores y las normas, las
opciones y programas que requeririan una estrategia y una politica para el
desarrollo y su planificacion democréatica. El Estado se autolimita en su papel
como regulador minimo y tapa — brechas en relacion con los problemas,
necesidades e intereses de la sociedad y sus principales componentes. Sus
politicas oscilan entre un nacional — populismo — estatizante, y un elitismo —
privatista — neocolonialista, o los combina en proporciones variables. Mucho

queda librado a la dinamica del mercado y de los intereses privados
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predominantes, por una parte, y al arbitrio de las elites

gubernamentales, por la otra. En fin, la coexistencia entre sectojopLlolisoey;
4 z

privado es dificultosa, y tiende al fortalecimiento del segundo, en detrim

la autonomia, gravitacién y eficacia del Estado.
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CAPITULO VI

6. Soberaniay globalizacion en la Teoria General del Estado

6.1. Definiciéon de soberania

Jean Bodin, citado por Céaceres Rodriguez (2005: 21), consideré que la
soberania era el atributo esencial del poder del Estado, asi lo afirmaba “la
Republica es un recto gobierno de varias familias y de lo que les es comdn,

con poder soberano”; dando una formulacion juridica a este poder soberano.

En la democracia —como se afirma puntualmente- la soberania debe atribuirse
al Estado como unidad de poder y accion juridicamente organizada o también
como persona juridica. La unidad del poder del Estado significa que en el
territorio de éste no existen facultades soberanas de regulacion independientes
de él. Cuando en el territorio estatal los érganos de instituciones diversas a las
del Estado mismo (por ejemplo, un municipio y otros entes autbnomos) ejercen
competencias soberanas, éstas les han sido atribuidas por los érganos del
Estado y se hallan bajo el poder de disposicion de éstos (recalcar la potestad

legislativa como la creadora, modificadora de los entes relacionados).

La soberania reside en el pueblo como criterio democratico fundamental que

rige el verdadero acto de poder estatal, como Unica fuente de legitimacion del

Derecho y de la Administracion. La Constitucion y demas normas juridicas

147



6.2. Concepcion juridicay politica de soberania

6.2.1. La soberania como propiedad del poder del Estado

Esta postura es planteada por Hans Kelsen (1988): “La moderna Teoria
politica explica la soberania como una propiedad del poder del Estado y, por
tanto, indirectamente, como propiedad del Estado mismo, desde el momento

que lo identifica con su poder” (p.170).

Es sabido que uno de los elementos esenciales del Estado lo constituye el

poder politico o estatal, al cual le es inherente el concepto de soberania.

Para Kelsen, que el poder del Estado sea soberano, significa que es un poder
supremo, que sobre €l no hay ningun otro poder; y cuando se habla del poder

como voluntad, quiere decirse que no hay sobre ella ninguna voluntad superior.

La soberania del poder del Estado significa que éste es un orden supremo, que
no tiene sobre si ningun orden superior, puesto que la validez del orden juridico
estatal no deriva de ninguna norma supraestatal. Pero si el Estado es

soberano en cuanto orden juridico, se liquida la vieja cuestion en torno a si la
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soberania es una propiedad del Estado o del Derecho.

propiedad del Derecho por ser propiedad del Estado.

6.2.2. La soberania como exclusividad de la validez de un sistema

normativo

Segun Kelsen (1988):

Que el Estado sea soberano significa que se excluye, desde el principio, la
posibilidad de plantearse la cuestién acerca de un fundamento de la validez
situado fuera del sistema. Y el problema de la positividad del Derecho
coincide con el de la soberania del Estado, en tanto que el principio de la
positividad se dirige contra el principio jusnaturalista que trata de demostrar
la “justicia” del orden juridico, es decir, su correspondencia con una norma
dictada por la razén, por Dios, etc., y en todo caso situada fuera del
Derecho positivo y de favorecer este acuerdo como si fuese esencial al
Derecho. (p.172)

No obsta en nada a la positividad del sistema el hecho de que, para ello,
precise la ayuda de una hipoétesis, la cual es una norma hipotética, que no esta
situada propiamente dentro del sistema de las proposiciones juridicas
positivas, porque fundamenta dicho sistema; y no es una norma “positiva” sino
“supuesta”, constitutiva de la unidad de todas las normas positivas. Es la
norma fundamental o norma hipotética, la cual, en cuanto hipoétesis, tiene que
ser introducida por el conocimiento juridico para poder comprender como

elementos del mismo sistema de “Derecho”, tanto el material que ha de ser
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calificado de juridico, como los hechos que han de ser interpre

actos juridicos.

6.2.3. La soberania como expresion de la unidad de un orden

Siguiendo a Kelsen la expresion del sistema normativo constituye el Estado o
el Derecho. La expresion de esta unidad es la soberania del Estado. La

inevitable consecuencia es la exclusiva validez de ese orden.

Desde el punto de vista epistemoldgico, la unidad del mundo del Derecho es
de la misma especie que la unidad de la naturaleza. Desde ese punto de vista
solo hay naturaleza y no puede haber mas que naturaleza, del mismo modo,
desde el punto de vista juridico, no puede haber mas que Derecho y solo
puede ser dado lo que puede determinarse con arreglo a la propia legalidad

especifica del Derecho: la ley juridica.

De este modo:

La soberania es la expresiéon de la unidad del sistema de Derecho y de la
pureza del conocimiento juridico. (...) el Estado tiene que ser el unico ente
juridico, desde el momento que se le afirma soberano, que se le eleva a
una esfera absoluta y se le presupone como el mas alto ser juridico.
(Kelsen, 1988, p.176)
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6.2.4. Soberania en el ambito interno y externo

procura en seguida atribuir a este superlativo una significacion meramente
relativa. El Estado, como voluntad positivamente supraordinada, es un poder
supremo unicamente respecto de los hombres y agrupaciones humanas que

forman parte integrante de él: soberania en el Derecho interno.

Frente a las agrupaciones que no integran al Estado en cuestion, sobre todo
frente a los restantes Estados -Derecho internacional-, ya no esta
superordinado, sino coordinado; es supremo en sentido negativo: es

independiente.

Siguiendo al jurista vienés, la idea de que el Estado solo sea un poder supremo
en el interior, mientras que en el exterior sea Unicamente independiente, por
ser un poder coordinado con los restantes Estados situados fuera de su esfera,
solo es posible bajo el supuesto de que los Estados estan coordinados, es
decir, situados bajo un mismo orden que determina sus relaciones reciprocas y
sefala a cada uno el puesto que debe ocupar dentro del mismo sistema; por
tanto, bajo el supuesto de que sobre todos los Estados existe un orden juridico
comun, frente al cual los distintos Estados no representan sino oOrdenes

parciales delegados.
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6.2.5. La soberania como ilimitabilidad del poder del Estado

Siguiendo a Kelsen (1988):

Si el Estado es soberano, todas las restantes comunidades, como, en
general todas las personas, no son sino drdenes parciales del orden juridico
estatal que comprende a todos los demas, delegando en ellos una suma de
competencias. Solo la unidad del orden totalitario, la persona del Estado
soberano, puede constituir el punto final de la imputacién, en funcién de la
cual puede interpretarse una determinada conducta humana como acto de

la comunidad. (p.180)

La unidad de los 6rdenes parciales, en especial la unidad de ese orden parcial
constitutivo de la persona fisica, no representa sino puntos provisionales,
puntos de transito de la imputacién, la cual aspira incesantemente hacia una
unidad dltima, definitiva. Que el Estado soberano constituya el punto final de
la imputacién, significa que su voluntad es libre, porque no se halla

determinada, ni es susceptible de serlo, por ninguna voluntad superior.

6.2.6. Concepto juridico material de la soberania

Segun Kelsen (1988): “la soberania del Estado significa que el orden juridico

estatal es supremo, comprendiendo a todos los restantes Ordenes parciales,

determinando el ambito de validez de todos ellos, sin ser a su vez determinado

por ningun orden superior:  es un orden unitario y Unico, desde el momento
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(p.182).

Una vez distinguido entre el Derecho de la soberania interior y el de la exterior,
se acostumbra a derivar de la primera el derecho del Estado a organizarse
politicamente, a darse una constitucibn o, lo que es lo mismo, leyes
constitucionales; junto a éste se sefiala el derecho de darse leyes en general,
si bien el primero no seria mas que un caso especial de este Ultimo derecho.
El derecho del Estado a ejecutar estas leyes suele recibir las denominaciones
de “derecho de autarquia y autonomia”, “derecho de regirse y administrarse
por si mismo”, “derecho a la organizacién y funcionamiento del aparato de la
administracién”, “derecho de jurisdiccion”; pero ninguna de estas
denominaciones especifica suficientemente el contenido del derecho de

ejecucion de las leyes.

Siguiendo a Kelsen, entre los derechos de la soberania “en el exterior” o
derecho de independencia, se cuenta el derecho a mantener relaciones con los
demas Estados y nombrar, a este fin, representantes plenipotenciarios; el de
comercial libremente, el de embajada; el derecho de declarar y hacer la guerra,
el de negociar tratados; ademas, el derecho a la igualdad, el derecho al
respeto debido, el derecho a la integridad del territorio, etc. Muy especialmente

se sefalan el derecho a excluir, dentro del propio territorio, toda accion politica
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diplomaticos estén exentos del poder del

(extraterritorialidad); el derecho del Estado a proteger a sus subditos residentes

en pais extranjero.

Por eso la soberania, como conjunto de todos los derechos particulares de
soberania, no es otra cosa que el Derecho objetivo internacional, incluyendo el
orden juridico del Estado garantizado por el Derecho internacional, en tanto
que, de ese modo, son protegidos los intereses de cada Estado o, mas

concretamente, los intereses de los hombres que constituyen cada Estado.

El Estado es llamado por el Derecho internacional y por eso se le llama
“soberano’, es decir, a resolver por si, por sus propios 6rganos, si ha sido
violado en sus derechos por otros Estados y si, en consecuencia, debe llevarse
a cabo la reaccion del Derecho de gentes, la guerra, lo cual es declarado por el
maximo érgano de representacion, el Congreso Nacional o el Parlamento. Por
consiguiente, el Estado es, por el Derecho internacional, juez en sus propios
negocios, y contra sus decisiones no hay recurso juridico ulterior —también por

determinacion del mismo-.

Admitida la existencia de un Derecho internacional superior a los Estados, los
actos juridicos que la citada teoria en torno a la soberania reputa realizados

por los érganos propios del Estado son obra, en verdad, de los 6rganos propios
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propios suyos por el hecho de que los hombres que encarnan e§
sean al mismo tiempo 6rganos del orden juridico interno. Si éste es
como supremo, no admitiendo sobre si un orden internacional que le delegue,
entonces los 6rganos que realizan los actos juridicos en cuestion no pueden

ser considerados sino como érganos propios del Estado.

La teoria dominante del Derecho politico y del Derecho internacional trata de
precisar que el intento de resolver la soberania en una multitud de contenidos
particulares se reduce a que la soberania —de acuerdo con Jellineck- se

transforma de propiedad del poder del Estado en el mismo poder del Estado.

6.2.7. Abuso politico del concepto de soberania

El concepto juridico material de la soberania posee la tendencia manifiesta a
expresar no solamente una cualidad juridica, sino también, y quiza solamente,
una cualidad factica, natural. Salta a la vista el abuso politico que se comete
con un concepto cientifico. Ello resalta aln més claramente cuando se aplica
el principio de soberania como postulado de un maximo de poder efectivo. El
poder del Estado no debe ser ni demasiado débil ni excesivamente fuerte. Asi
como el poder demasiado débil del Estado es incompatible con su soberania,
Su poder excesivo es incompatible con la soberania de los restantes.

Para Kelsen (1988):
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tedrico para encubrir postulados enteramente practicos, de tal manera que

su historia es un ejemplo clasico de ese sincretismo metodico que amenaza
con dar al traste con el carécter teorético de la ciencia del Derecho vy, al
mismo tiempo, es una muestra de la funesta confusion entre los puntos de
vista politico-morales y juridicos, y psicologicos, socioldgicos y juridicos.
(p.189)

En el concepto de “autarquia” de la politica griega y en el de "majestas populi
Romani” desenvuelto por los romanos, se encuentra ya ciertos elementos de la
nocion de soberania. En la teoria medieval aparece como “Imperium
romanum’. Surgié en Francia la doctrina segun la cual la soberania pertenece
a la esencia del Estado el que su poder sea supremo e independiente. Es en
extremo caracteristico —segun Kelsen- que la teoria de la soberania, que en
Jean Bodin aparecioé conscientemente como una doctrina en torno a la esencia
del Estado, se puso pronto al servicio de intenciones politicas concretas, que

se hallaban en contradiccion con el Derecho positivo hasta entonces vigente.

El principio de la soberania, en el sentido de la soberania del principe, llegé a
ser un medio espiritual de lucha, de eficacia extraordinaria para robustecer la
Monarquia absoluta centralista. Ese principio es la expresion de un Derecho
natural autocratico (propio del pensamiento hobbesiano), a diferencia del

Derecho natural democratico (del pensamiento de Locke y Rousseau). Puede

156



las multiples variaciones que ha sufrido desde la Edad Media hasta nuestros

dias. Puesto que el Estado es el pueblo, el poder radica en éste, es decir,
pertenece ‘propiamente” al pueblo, que o bien lo ejerce por si mismo, o lo
traslada a un parlamento o a un monarca, los cuales, a su vez, no son sino sus

servidores.

6.3. Globalizacién

El concepto de globalizacion ha sido utilizado para describir la dinAmica actual
del sistema internacional, el cual se caracteriza por un creciente grado de

integracion entre los distintos actores, factores y niveles que lo conforman.

Desde su utilizacién este término ha sido ampliamente debatido, es por ello
que para tener una mejor comprensién del mismo es necesario consultar
autores como Anthony Giddens, Marcos Kaplan, David Held y Anthony
McGrew —entre otros-, quienes plantean diferentes posturas acerca de los
antecedentes y antigiedad del concepto, su significado, sus principales
procesos, efectos y consecuencias inmediatas.

Para Held y McGrew el término globalizacion empezé a ser utilizado hacia
finales de la década de los 60°s y principios de la década de los 70°s, periodo

en el cual el sistema internacional observd una creciente interdependencia
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econdémica y politica, a la vez que se plantedé la necesidad
explicaciones a fendmenos locales y/o nacionales en

acontecimientos externos e/o internacionales.

El uso de dicho concepto “se expandio y generalizé en la década de los 80°s,
estableciéndose en campos tan diversos como la economia, la ciencia politica,
la sociologia, las relaciones internacionales y las artes” (Kaplan, 2000, p.13).
Ello fue posible gracia a la difusion de los medios de comunicacion masiva y a

la creacion de innovaciones tecnoldgicas.

A pesar del uso contemporaneo del concepto, autores como Marcos Kaplan
(2000, p.17), al hablar especificamente de los antecedentes de la globalizacion
se remontan incluso al origen del hombre y al desarrollo de las principales

instituciones que actualmente conforman el sistema internacional:

La serie de fases precedentes de los fendmenos hoy agrupados bajo la
rubrica de globalizacién se inician con el origen mismo de la especie
humana. Los primeros hominidos inician el proceso integrador global al
abandonar el hoy llamado Cuerno de Africa hacia la cobertura del planeta.
En el mismo proceso se van dando la creacion y evolucién de instituciones
gue irdan cumpliendo grandes papeles en el proceso de la hoy llamada
globalizacion:  lenguaje, intercambios, mercados, normas juridicas para

contratos, moneda, etcétera.

Giddens (1991, p.15), habla de la globalizacion a partir del inicio de la

modernidad, nocion que se refiere a los modos de vida u organizacion social
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gue surgieron en Europa alrededor del siglo XVII y cuys

interconexién que ha supuesto la supresion de barreras de comunicacion entre
las diferentes regiones del mundo, y por la naturaleza intrinseca de las

instituciones modernas.

Giddens considera que la globalizacion toma forma a partir de la expansion de
un modo de produccion especifico, el capitalismo, cuya universalizacion se ha
hecho més visible gracias a la creacion de nuevas tecnologias y de nuevos
productos, a la recreacion de la division internacional del trabajo y a la
mundializacibn de los mercados; factores que fueron desarrollados
notoriamente a partir de una época particular, es decir, a partir del

debilitamiento del comunismo.

Segun estas consideraciones, el final de la Guerra Fria y la Caida del Muro de
Berlin en 1989 son momentos clave para la globalizacion, porque el colapso
del comunismo significd la expansién del libre mercado y la creacién de una
economia mundial, promoviendo de esta manera una mayor interaccion —en

primera instancia econdémica- entre los miembros del sistema internacional.

Carlos Vilas sostiene que la globalizacion es un proceso marcado durante los

altimos 500 afos; sin embargo, cobra auge en el capitalismo como modo de
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produccion intrinsecamente expansivo respecto de territorios,

recursos, procesos y experiencias culturales.

Para dar una conceptuacién de lo que es globalizacion, nos permitimos brindar

una dada por Isidro Morales (1995), quien plantea:

La globalizacion remite a un estado de interdependencia compleja, en
donde los procesos particulares, sean éstos econOmicos, politicos,
financieros e incluso socio culturales, interacttan con procesos
trasnacionales, ya sea en forma de refuerzo o confrontaciéon. La
globalizacion resulta asi un proceso de interaccion entre lo particular y lo
general en campos especificos de las relaciones internacionales, sobre todo
en la esfera financiera, productiva, comercial, politica y cultural. (p.287)

Como se puede observar, el concepto de globalizacion es utilizado para
describir la creciente interdependencia que observan los agentes del sistema
internacional, a su vez, esta interdependencia también esta relacionada con
una mayor correlaciéon entre lo local y lo externo, es decir, los asuntos locales
son cada vez mas afectados ya sea de una manera directa o indirecta por lo
que sucede en el exterior y viceversa.

Esto también se refiere a una multidimensionalidad cada vez mas notoria; la
politica, la economia, la cultura, la tecnologia, etc., son factores de distinta
indole que, sin embargo, se relacionan y se influencian entre si al compartir
una caracteristica comun, a saber, son fundamentales en el desarrollo del

sistema internacional.
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internacional- del sistema.

6.3.1. Globalizaciébn econémica

La globalizacion econémica se identifica con los flujos financieros de bienes y
servicios, sin importar las fronteras politicas, con tiendas abarrotadas de
productos provenientes de diversas partes del mundo, y hasta se incluyen los
costos de procesamiento de informacion a través del internet. La
trasnacionalizacion econdmica ha encontrado facilidades con la disminucién de
las regulaciones estatales, lo que ha permitido un abatimiento de costos que se
ha reflejado mas en las transacciones realizadas por el capital financiero. Las
politicas publicas que han buscado la desregulacion o liberacion de los
mercados internos o0 nacionales se remontan a principios de los afios setenta.
Segun Vite Pérez (En: http://www.scielo.org.mx/pdf/fn/v12n23/v12n23a6.pdf,
consultado 24.08.2018):  “Alemania abolid los controles en 1973, Estados

Unidos en 1974, Inglaterra en 1979, Japdn en 1980, Francia e Italia en 1990”.

La aceleracion de las actividades comerciales trasnacionales no es en realidad
un fendmeno nuevo. Después de la segunda Guerra Mundial, el comercio
mundial se incremento junto con el desarrollo de corporaciones multinacionales

que tuvieron su auge en los afos cincuenta y sesenta. Lo nuevo radica, en
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términos generales, en un impulso a las tecnologias de la comp

permiten a las firmas o empresas manipular informacion

ha acelerado la volatilidad de los mercados financieros que tiene su origen en
el abandono de las reglas monetarias establecidas en los Acuerdos de Bretton

Woods de 1944, permitiendo la desregulacién de los movimientos de capitales.

En palabras de Vite Pérez, la globalizacibn econdmica representa el fin del
Estado como principal regulador de la actividad econdémica y del mismo
mercado. Esto fue producto de la crisis del Estado de bienestar en los paises
desarrollados, cuando dejo de garantizar el crecimiento econdmico y el pleno
empleo. En los paises denominados de Tercer Mundo, el modelo de
intervencién estatal basado en politicas proteccionistas, se agotd, lo cual se

manifesté como una crisis de la deuda externa.

Con la atenuacion de la amenaza nuclear que se atisbaba en la guerra fria,
junto con la imposibilidad de detener las consecuencias negativas derivadas
del avance de la desigualdad socioecondémica en el mundo, al Estado se la ha
asignado la tarea de represion de las acciones contrarias a la cohesion social y
la detencion del flujo de migrantes que buscan mejores condiciones de vida en

los paises desarrollados.

La remocion de las regulaciones estatales en el mercado nacional favorece la

movilidad del capital, que siempre ha buscado eludir los controles normativos e
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internacionales con el apoyo de los diferentes gobiernos de los paises

desarrollados.

En palabras de Vite Pérez (En: www.scielo.org.mx/pdf/fn/v12n23/v12n23a6.pdf,
consultado 24.08.2018): ‘la globalizacién econdmica conlleva cambios,
transformaciones, rupturas, destrucciones que afectan, a su vez, la experiencia
vital de los habitantes del mundo, su sistema de valores y de percepcion de los
hechos que suceden mas all4 de sus fronteras, gracias a la existencia de los
medios de comunicacion”. Los avances cientificos y tecnologicos han
acelerado y cambiado patrones de produccion y reproduccion de la vida social.
Se trata de un proceso no lineal sino multidimensional que la ideologia
neoliberal reduce a una subordinacion de la vida social a la lI6gica mercantil, al

mercado.

En conclusion, siguiendo a Vite Pérez, la globalizacion econdmica identificada
con la racionalidad mercantil condena el pasado histérico en nombre de un
futuro mas promisorio llamado modernidad. El programa econdmico neoliberal

ha individualizado las relaciones sociales.
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6.3.2. Globalizacién juridica

desafios en la normativa interna de los Estados como en el orden internacional.

e Pefla Torres (En: http://www.anepe.d/3_foro/columna_pegna.htm,
consultado 24.08.2018) identifica el impacto juridico del proceso de
globalizacion con dos fenébmenos: La pérdida de potestades del
Estado-nacion, y la creciente importancia del reconocimiento y respeto
universal de los derechos de la persona humana, no solo en su vertiente
tradicional de derechos individuales sino que en el amplio espectro de
los derechos econdémicos, sociales y culturales, como de los intereses

colectivos y difusos que se relacionan con ellos.

Al respecto, Pefla Torres considera que los mismos, traen consigo las
siguientes consecuencias, desde el punto de vista de los ordenamientos
juridicos internos de los Estados: “a) La elevacion del rango normativo de los
tratados internacionales que versan sobre derechos de la persona humana; vy,
b) La superacion del principio de la territorialidad del juzgamiento en el caso de

nuevos delitos o crimenes cuya persecucion interesa a toda la humanidad”.

Segun la opinién de esta autora, por las consecuencias de las guerras del siglo

XX, se aprecia una tendencia de reforzar la proteccion de los derechos

164


http://www.anepe.d/3_foro/columna_pegna.htm

marcada fuertemente.

Derivado de lo anterior, nos indica Fuentes Gantenbein (2010: 86), los
ordenamientos constitucionales se ven en la necesidad de complementar el
catalogo de derechos que aseguran a todas las personas en términos no solo
de garantizar los que son mas tradicionales —como los derechos individuales y
sociales-, sino que ademas aquellos otros, como el derecho a un ambiente
sano y el derecho a la proteccion al consumidor o como el derecho ala pazy a

la solidaridad entre los pueblos o los derechos lingisticos.

A lo anterior, agrega, que en materia de Derechos Humanos, existe un cambio
a nivel mundial en cuanto a la proteccion de los mismos, al extremo de crearse
sistemas regionales para hacer mas eficaz su proteccion. Por otra parte, existe
una participacién directa de otros Estados tratando de proteger y restaurar los
Derechos Fundamentales de ciudadanos de otros Estados, cambiando asi los
paradigmas establecidos por el Derecho Internacional. Es asi como dentro de
las transformaciones que han ocurrido a nivel global, ademas de la creacion de
Tribunales de Derechos Humanos internacionales con una jerarquia
supranacional, se han creado instrumentos internacionales en materia de
Derechos Humanos, a los cuales una gran mayoria de Estados les confieren
categoria de constitucionales, o bien son considerados como parte del llamado

bloque de constitucionalidad; situacion que se asemeja al orden guatemalteco
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segun jurisprudencia sentada por la Corte de Constitucionalidad a

los articulos 44 y 46 de la Constitucion Politica de la Republica.

Por otra parte, los Estados también tienen un papel protagoénico en la defensa
de los derechos humanos, al extremo, que pueden, por medio de medidas
econdmicas, sancionar a otros paises directamente para obligarlos a cumplir
con su normativa constitucional, en defensa de sus ciudadanos. El esfuerzo
conjunto y separado de los Estados para promover y proteger los Derechos
Humanos, evidencian la voluntad de evitar la guerra, construir la paz y
defender la dignidad de la persona para que pueda realizarse plenamente
como ser humano, y en consecuencia, pueda contribuir con el desarrollo del

mismo Estado.

Pefia Torres, en la pagina citada, hace referencia a la pérdida de potestades

del Estado — nacion, la cual tiene varias consecuencias:

a) La existencia de pugnas entre el ordenamiento constitucional interno y el
derecho comunitario; b) La tendencia a generar nuevos mecanismos
normativos, de caracter supranacional, acorde al desarrollo de los procesos
de integracién; y «c) el imperativo de efectuar modificaciones
constitucionales y legales como consecuencia de las resoluciones

adoptadas por Tribunales Internacionales.

Las resoluciones dictadas por tribunales internacionales que en forma

creciente, han ido abordando la resolucion de cuestiones que hasta hace
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(como lo veremos posteriormente con relacion a la Comisié
Interamericana de Derechos Humanos), y que instan asimis

modificacion de los ordenamientos internos de los Estados.

Estos tribunales internacionales, generalmente, tienen una competencia
regional y su fin es velar por el cumplimiento de tratados internacionales,
especialmente en materia de derechos humanos, integracion o cooperacion

internacional.

A esto se puede agregar, que bajo la arista de la globalizacion econdmica, la
participacion de organismos internacionales como la Organizacién Mundial del
Comercio o el Fondo Monetario Internacional, constituyen una injerencia
directa en la politica econdmica de los Estados. Sus decisiones deben ser
cumplidas, bajo sanciones tales como la no concesion de préstamos o la
imposibilidad de obtener ayuda para lograr obtener un crecimiento econémico
como pasa con el segundo organismo, o bien, la prohibicion de comercializar
ciertos productos y sanciones econémicas en el caso del primero. A criterio

de Fuentes Gantenbein (2010: 87):

Antiguamente, los Estados eran recelosos de la intervencion de otro Estado
en las politicas publicas; ahora son otros los actores que intervienen. El
concepto de soberania pareciera tener un contenido flexible, y la

intervencion, parece haberse transformado en un sinénimo de cooperacion.
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actualizar los conceptos tradicionales, como el de soberania, para adaptarlos a

una nueva realidad. También es necesario que los Estados realicen los
cambios necesarios en la normativa constitucional, para estar actualizados

ante la realidad.

6.3.3. Globalizacién politica

Un fenbmeno paralelo a la globalizacion econdémica y juridica, es la politica,
como los Estados ven en desmedro su soberania ilimitada en pro de
circunstancias geopoliticas y regionales. Para Andrés Mora (2009) hay cuatro
elementos imprescindibles para ofrecer un concepto suficientemente valido

sobre la globalizacion:

1.0Observarla desde el marco general de la modernidad con el fin de
aprehender toda su complejidad y sustento histérico; 2. Entenderla como un
constructo o artificio social en que se involucra la sociedad en su totalidad y
en el que se presentan diversas relaciones de poder, resistencias y
conflictos; 3. Comprenderla como un proceso dinamico en permanente
cambio y transformacion en que la sociedad remodela su relacion con el
tiempo y el espacio; y, 4. Percibirla como un proceso que envuelve diversas
dimensiones (politicas, econdémicas, sociales, ambientales, juridicas y
culturales) y varios niveles territoriales (local, nacional, regional y global). (p.
27)
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las relaciones sociales debido a la novedosa relacion que establece la

sociedad con el tiempo y el espacio. Con el tiempo, a través del caracter
simultaneo e inmediato que adquieren las relaciones, y con el espacio
mediante los procesos de comprension espacial y las relaciones que se

presentan entre lo local, lo nacional, lo regional y lo global.

Desde esta perspectiva, el espacio global socialmente construido no debe ser
entendido Unicamente como consecuencia del desarrollo de una esfera social
en particular (tecnologia, ciencia, politica, economia) sino como el escenario
producido por la sociedad en su totalidad; es decir, por las relaciones de
fuerza, resistencia y poder que determinan el avance tecnolégico, el auge y la
caida de los modelos cientificos, el desarrollo de las fuerzas productivas, la
apariciéon y consolidacion del capitalismo neoliberal, el fin del mundo bipolar y
el desmonte del Estado de bienestar. Esto significa —sigue apuntalando Mora
(2009: 28)- “que la globalizacién contemporanea, ademas, de constituir un
proceso multiescalar es, igualmente, un proceso multidimensional en sus

causas y consecuencias”.

Adicionalmente, la importancia de comprender el espacio global como un
producto social, y la necesidad de entender la globalizacion como un proceso

y no como una situacion social acabada, radica en la posibilidad de observar
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todas las dinamicas evolutivas, conflictivas y ambivalentes que la

pues de otra manera, no podria ser aprehendida toda su comp

determina su profundo vinculo con la incertidumbre y la inseguridad, en

detrimento del orden y la estabilidad.

Es necesario concretar la relacion entre globalizacion y politica en el mundo
contemporadneo. Es dable preguntarse ¢cudl es el caracter del espacio
politico mundial contemporaneo y como afecta al Estado? En otras palabras:
¢ Como afecta la existencia o inexistencia de un orden global la configuracion

del Estado contemporaneo y sus posibilidades de accién?

En particular —dice Mora-, cuando se exploran las dimensiones politicas de la
globalizacion contemporanea, recurrentemente aparecen tres objetos de
estudio que, aunque se encuentran profundamente relacionados, son posibles
de clasificar de la siguiente manera: las teorias sobre la constitucion de un
nuevo orden global, la crisis del Estado en el marco de la globalizacién v,
finalmente, el transito del Estado de bienestar al Estado minimo, reducido en

sus funciones politicas, econémicas y sociales que prevalece en la actualidad.

Es importante atisbar una perspectiva que aborde lo politico en la
globalizacion desde dos elementos (Mora: 2009, p. 29): “primero, los cambios
institucionales que se han presentado en términos del fin del orden bipolar y el

desmonte del Estado de bienestar y, segundo, el caracter de las interacciones
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la globalizacion con el fin de ofrecer una alternativa tedrica que encuentre los

efectos que sobre el Estado genera la existencia o inexistencia de un orden
global en el marco de la finalizacion de la Guerra Fria, y la relacién que estos
efectos poseen con el desmonte del Estado de bienestar y el transito a

Estados liberales y tecnocréaticos de mercado.

6.4. Relativizacion del proceso formal de soberania en razon de la

globalizaciéon econdmica, juridica y politica

6.4.1. Incidencia de los Tratados de Libre Comercio

Para Fuentes Gantenbein (2010: 202), un Tratado de Libre Comercio (TLC) es:

Un acuerdo comercial regional o bilateral para ampliar el mercado de bienes
y servicios entre los paises participantes. Basicamente, consiste en la
eliminacion o rebaja sustancial de los aranceles aduaneros para los bienes
entre las partes y acuerdos en materia de servicios. Este acuerdo se rige
generalmente por las reglas de la Organizacion Mundial del Comercio

(OMC) o mutuo acuerdo entre los paises participantes.

Un TLC no necesariamente conlleva una integracidbn econdmica, social y

politica regional; aunque ultimamente han incluido clausulas de politica fiscal y
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presupuestaria, asi como el movimiento de personas y organis

comunes, elementos ausentes primariamente en un TLC.

Es interesante subrayar que aunque el fin de un tratado es el comercio, éstos
0 sus acuerdos complementarios contienen normas o clausulas protectoras en
materia de Derechos Humanos. Es asi, que en ellos podemos encontrar
protegida la propiedad intelectual, el medio ambiente o derechos sociales

relativos al tema laboral, entre otros.

Los Tratados de Libre Comercio entre Estados Unidos y los paises de
Latinoamérica, han puesto en contacto los sistemas del common law y del civil
law; dos tradiciones juridicas cuya estructura, conceptos y practicos son

distintos.

Segun Mary Glendon —citada por Fuentes Gantenbein (2010: 210)- una de las
mayores diferencias entre estos dos sistemas, es la funcion judicial: “porque
en el civil law el juez solo puede decidir en el caso concreto; en el common
law, el juez decide el caso concreto, pero también da una guia de cémo

pueden resolverse casos similares en el futuro”.

El efecto de comunicacion de estos dos sistemas juridicos se encuentra en

todos los tratados y tienen su clara manifestacion en algunas instituciones que,

debido a la manera en que los tratados se incorporan al derecho interno de los
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paises latinoamericanos, se introdujeron cambios directame

sistemas juridicos.

En los procesos de integracion econoOmica, los Estados — nacion tienen la
facultad de proteger sus intereses y a la vez ser mas competitivos en el
proceso de globalizaciéon. Como lo dice Mangas Matrtin, et.al., (2002: 42):
Es innegable que existen presiones para modificar los ordenamientos juridicos
de los Estados como consecuencia de la suscripcién de acuerdos comerciales
propios de los procesos de cooperacién y de integracion econdémica; o en el
caso de la Union Europea, derivado de las obligaciones y compromisos que

han adquirido derivado de la suscripcién de Tratados.

En este sentido y dependiendo del tipo de acuerdos se han distinguido dos
situaciones basicas, indica el autor citado en el parrafo anterior: El caso de la
integracion econdémica y politica representada por la Unién Europea que
persigue establecer un mercado comun. En este caso, la homologacion de la
normativa laboral y social de los Estados miembros viene a constituir la

consecuencia légica de la existencia de un mercado de trabajo en comun.

En la situacion derivada de los Tratados de Libre Comercio, resulta necesario
resaltar lo que estipula el Tratado de Libre Comercio de América del Norte
entre Canada, Estados Unidos de América y Estados Unidos Mexicanos —
TLCAN NAFTA-, que trata de reducir, e incluso, eliminar las barreras técnicas y

arancelarias para la libre circulacion de bienes entre los paises signatarios, no
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miembros. Como se puede observar, hoy en dia, los tratados de libre

comercio no se limitan estrictamente a lo comercial, porque al tratar de unificar
u homologar la normativa laboral y social de los Estados, protegen los

Derechos Humanos.

Dentro de los retos juridicos que deben enfrentar los Estados frente al
fenomeno de la globalizacion producto de tratados de libre comercio, estriba en
las resoluciones dictadas por tribunales internacionales, que han ido
abordando temas que hasta hace poco tiempo eran propios de las
jurisdicciones nacionales y que en ciertos casos pueden contradecir los
ordenamientos juridicos internos de los Estados; por lo que se requiere de una
cesion de competencias de los mismos, para que estos tribunales puedan
funcionar; es lo que en Derecho interno se ha denominado cesién o abandono

de soberania.

Por otro lado, podemos ver, seguin Fuentes Gantenbein (2010: 212), que la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC) cuenta con un conjunto de reglas
bien desarrolladas. La denominacion de reglas, obedece a que este concepto
es menos rigido; el grado de flexibilidad deseada para las reglas es un tema
discutido. En ocasiones, algunos autores sugieren que ciertas disposiciones

sean elevadas a un rango constitucional e incorporadas en sistemas juridicos
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percepcion de los participantes.

En opinion de John Jackson (2009: 224 y 236) el analisis sobre el reparto del
poder, en especial frente a las necesidades de mecanismos corporativos
internacionales en el mercado globalizado no pueden agotarse en la OMC.
Ademas, deben considerarse otras alternativas que pueden incluir instituciones

diferentes a las multilaterales, como las instituciones regionales.

Contintia indicando, que también debe evitarse el monopolio del poder, es
decir, debe evitarse que se concentre mucho poder en alguna parte del
sistema, incluyendo al sistema de solucién de diferencias. Para esto podria
pensarse también en un sistema de pesos y contrapesos, pero esta solucion
podria socavar la credibilidad del sistema de solucién de diferencias. El autor

citado considera que debe evitarse el veto politico de un caso especifico.

En conclusion, se puede observar que la globalizacién econémica via tratados
de libre comercio y acuerdos regionales o multilaterales es un proceso
irreversible. Como sefiala Guerrero Aguirre —citado por Mario Castro (2014:
83) “en la actualidad existe una cesion de funciones del Estado por medio de

tratados y convenios internacionales con otros Estados, procurando la apertura
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irreversible para la humanidad”.

Por esta razon, es aceptable la idea referida de Yehezkel sobre que lo mejor
seria que los pueblos del mundo aceptaran que el destino de la humanidad
solo puede ser aquel que reuna a todos, con tolerancia, con respeto y una
vision integradora de las soberanias interdependientes de cada Estado,

buscando ya no la razén del Estado sino la razén de la humanidad.

Por otra parte, sefiala Mario Castro (2014: 83), en el marco de la integracion
econOmica internacional se establece que en la creacion de espacios
ampliados de actividad comercial se puede ir desde un nivel muy bésico e
incipiente de incision de soberania hasta una cesion de amplia cobertura.
Segun esto, hay cesion de soberania en un TLC cuando se levantan las
barreras de acceso a los bienes del socio comercial, al comercio de servicio de
las partes y a la inversion en territorio de un pais parte proveniente del socio

comercial.

En sentido critico también, Pablo Davalos —citado por Mario Castro (2014: 84)
opina que “los acuerdos de Libe Comercio son la punta de lanza y el elemento
mas reconocible de la globalizacion, minan la soberania nacional y el papel del

Estado”.
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produciendo es la transferencia de la soberania juridica y politica de los

Estados hacia los actores claves de la globalizacion: las corporaciones

trasnacionales y la banca financiera mundial.

6.4.1.1. El Tratado de Libre Comercio entre Republica Dominicana,

Centroamérica y Estados Unidos de América —-DR CAFTA-

Este Tratado reconoce la necesidad de consolidar la integracion
centroamericana, y se consolidaron los beneficios de la Iniciativa de la Cuenca

del Caribe (ICC) y del Sistema General de Preferencias (SGP).

Por medio de este Tratado, Estados Unidos se comprometié a integrar a 20
Estados mas, entre ellos, Puerto Rico. Este Tratado tiene aspectos de caracter
constitucional —a criterio de Fuentes Gantenbein (2010: 207), al proteger los
derechos fundamentales de los trabajadores, reafirmando los compromisos
asumidos ante la OIT, en cuanto a los principios fundamental del derecho al
trabajo. En materia ambiental se respeta la legislacion interna y los
compromisos internacionales; y contiene una proteccion especial al derecho de
propiedad intelectual. Con este Tratado, segun la autora, mas del 90% de
mercancias de Centroamérica podria ingresar a Estados Unidos sin pagar

aranceles. Permitira al istmo alcanzar mayores niveles de crecimiento
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centroamericanos. Aungue se critica de no haber sido consult

sectores sociales, trabajadores y campesinos de la region.

Los paises centroamericanos suscribieron acuerdos multilaterales con Estados
Unidos de América, para obtener el TLC, porque no existe una real integracion
centroamericana, con las instituciones politicas que permitieran la suscripcion
del Tratado de todos los paises en un bloque comercial; sin embargo, se han

dado algunos pasos para permitir una mejor integracion centroamericana.

La integracion centroamericana es uno de los objetivos trascendentales que
persiguen los gobiernos del area y que estd plasmado en el Tratado del
Sistema de la Integracion Centroamericana —SICA- o Tratado de Tegucigalpa.
La apertura paulatina de los pasos fronterizos es parte de un proyecto regional
que busca convertir a Centroamérica en un bloque comercial mas competitivo

en el mercado internacional.

6.4.2. Tratados Internacionales en Derechos Humanos aprobados vy

vigentes en Guatemala

En los albores del siglo XXI, surge en la mente de muchos investigadores y
académicos la pregunta de qué estad pasando con la soberania —principio o
atributo caracteristico del Estado-, frente a la incidencia que tienen los 6érganos

y tratados de caracter internacional. El concepto clasico de soberania como
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organos internacionales o multinacionales en materia juridica,

social o politica.

Los Tratados internacionales en Derechos Humanos también han venido a
replantear el concepto de soberania. Hoy en dia las resoluciones de los
organos convencionales vienen a incidir en los ordenamientos juridicos
internos. Mucha de la legislacion interna se nutre de los compromisos
adquiridos en tratados de derechos humanos, que sefalan como principio el
deber de adecuar la legislacién interna a los estdndares internacionales,
prueba de ello, se hace ver en la legislacién sobre nifiez, pueblos indigenas,
mujeres, personas con retos especiales, adulto mayor, marcos laborales y
medio ambientales, que se han aprobado recientemente y que son fruto de esa

esfera juridica internacional.

En los mecanismos de Naciones Unidas se emiten recomendaciones que se
evalian cada cierto tiempo para determinar el cumplimiento de los
compromisos adquiridos por los Estados en materia de Derechos Humanos. El
no cumplimiento de estas recomendaciones hace que el Estado pueda ser
sancionado a nivel internacional y constituir una afrenta politica y moral para
los Estados en el ejercicio de su politica exterior. Pero la mejor ilustracion que
puede existir hoy sobre el cumplimiento de los Tratados en Derechos Humanos

pasa por los mecanismos regionales de proteccion.
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la Corte IDH han venido a incidir sobre los poderes del Estado guatemalteco.

6.4.2.1. El caso de la Comisiéon y Corte Interamericana de Derechos

Humanos

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) son 6rganos que nacen
merced de la Organizacion de Estados Americanos, a través de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que delimita las competencias y
funciones de cada uno de ellos. Fue aceptada y ratificada la Convencién —
podria decirse mediante cesion de soberania- por el Estado de Guatemala en
mayo de 1978, y la competencia contenciosa de la Corte Interamericana en

marzo de 1987.

A partir de la constitucion y puesta en practica de estos érganos, el Estado de
Guatemala ha sido responsabilizado de violaciones particulares de derechos
humanos. Basta mencionar los casos que ha conocido la Comision
Interamericana en su papel cuasi jurisdiccional del Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos, muchos de los cuales han llegado a la

jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana.
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Carpio Nicolle, Masacre Plan de Sanchez, Molina Theissen, Fermin Ramirez,

Ronald Raxcaco, Claudina Velasquez, entre otros, contra el Estado de
Guatemala. En estos fallos la Corte IDH ha tomado decisiones de alta
relevancia como el impulso de procesos judiciales, la repeticion de juicios o
condenas, el establecimiento de reparaciones simbdlicas o morales, la
determinacion de la creacion o modificacion de decretos legislativos, el
establecimiento de garantias de no repeticién, entre otras formas de
reparacién. Lo anterior evidencia que el concepto absoluto de soberania
resulta hoy en dia insostenible, y que se estd dando paso a un concepto
relativizado con caracteristicas disimiles a las conocidas en los siglos XVII o

XVIII.

Cabe advertir que los 6rganos del Sistema Interamericano de Proteccién de
Derechos Humanos, la CIDH y la Corte IDH, han fortalecido la garantia de los
derechos humanos a nivel nacional y regional, coadyuvando a los sistemas
democraticos. Aunque su papel ha sido también promotor de los derechos
humanos dentro de los Estados, muchas veces también ejercen un papel
vinculante sobre los Estados miembros de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos y demas instrumentos regionales.
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Ante ello es béasico determinar si la CIDH y la Corte IDH, al emitir

resoluciones, aminoran, restringen o vulneran la soberania de los

toman organos internacionales. Es por ello, que a continuacion se presenta
un andlisis acerca de algunos casos resueltos por la Corte IDH, para
determinar la incidencia de los tribunales internacionales sobre el principio de

soberania del Estado.

6.4.2.1.1. Analisis de fallos relevantes de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos emitidos contra el Estado de Guatemala y

su incidencia en el concepto de soberania estatal

Uno de los puntos relevantes que obran en las sentencias de la Corte IDH, es
el requerimiento que hace el tribunal internacional a los Estados, en particular
al Estado de Guatemala, acerca de la investigacion, juzgamiento y sancion
penal de responsables de violaciones a derechos humanos contenidos en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, como lo hizo dentro del
caso Bamaca Velasquez, Myrna Mack, Plan de Sanchez, entre otros; aqui
aparece que una funcion esencial del Estado, como es la potestad de perseguir
penalmente y juzgar a responsables de crimenes, es motivada por el tribunal
interamericano de derechos humanos ¢Esto podria constituirse en una
transgresion o restriccion al principio de soberania del Estado? ¢Puede el
tribunal interamericano tener este alcance y disponer que el Estado realice una

funcién activa en pro de la aplicacion de justicia en su territorio? Tal parece
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derechos humanos, aparece asignada esta funcion al rol

interamericano.

En otras ocasiones el tribunal interamericano dispone de la accién positiva del
Estado para hacer acciones tendientes a reparar el dafio moral o psicologico
ocasionado a las victimas. El tribunal interamericano ha dispuesto que se
ubiquen los restos mortales de personas desaparecidas, como en el caso
Bamaca Veldsquez y Molina Theissen. Le impone un deber de asistir el
derecho cultural de darle honras funebres a la victima. Otras veces, establece
que se debe de otorgar un perdon publico, divulgar ampliamente el contenido
de sentencias. Dar el nombre a calles, plazas publicas, elaborar plaguetas.
Todo ello bajo el amparo de reparar el dafio moral. Pero esto se impone a las
altas autoridades del Estado. Conmina a sus altos funcionarios a realizar este

tipo de actuaciones.

Nuevamente, vemos coémo el tribunal interamericano ejerce una influencia
vasta y directa sobre el actuar del Estado y sus funcionarios. ¢ Podria
considerarse esto como restriccion o aminorar el concepto de soberania?
Todos estos fallos se amparan en la jurisprudencia de la misma Corte
Interamericana y en estandares internacionales sobre reparaciones. A esto se
ha obligado el Estado al momento de aprobar vy ratificar tratados en derechos
humanos como lo es la Convencion Americana. Esta es la cesion de

soberania que existe y que hace relativizar dicho concepto.
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en los Articulos 1 y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Esta fue la linea que sigui6 el tribunal interamericano al momento de requerir al
Estado ajustar la legislacion nacional a los parametros del derecho
internacional de derechos humanos y del derecho internacional humanitario,
como en el caso Bamaca Velasquez. Por otro lado, como garantia de no
repeticion establece medidas con el fin de evitar el nuevo acaecimiento de
sucesos violatorios de derechos humanos, como los programas de
capacitacion en esta materia para las fuerzas de seguridad publica del pais

gue se exigen en la sentencia de reparaciones dentro del caso Myrna Mack.

En el caso masa Plan de Sanchez, la sentencia de reparaciones va mas alla de
un resarcimiento individual y moral. Vemos que aparece explicito un
resarcimiento colectivo, pues impone al Estado el deber de hacer
restauraciones en la capilla de la aldea, realizar tareas de salud y educacion
publica, promocion de la cultura achi, obras de infraestructura. Esto resulta
novedoso pues trata de reconstruir el tejido social y las condiciones de vida de
la comunidad, para que la reparacion no se vea solo como un mero medio
monetario. Sin embargo, cabe preguntarse si todo esto puede contener el
alcance de un fallo de derechos humanos, o, si entramos a una zona en donde

se ve nuevamente vulnerable el concepto de soberania estatal.
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de la acusacion contra Fermin Ramirez, anulando todo lo actuado con

posterioridad. Pero ain mas, establece que en caso de decretarse una nueva
sentencia condenatoria no se podra disponer la aplicacién de la pena de
muerte. Es decir, se limita la facultad de ius puniendi del Estado. Ademas,
dicta que el Congreso de la Republica regule de una forma diferente lo
estatuido en el Articulo 132 del Cédigo Penal, al considerar que la peligrosidad
del agente —como un derecho penal de autor- atenta contra el principio de
legalidad y lo dispuesto por la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos, decretando para el efecto la no aplicabilidad de la pena de muerte

para el delito de asesinato y exigiendo la modificacion legislativa respectiva.

De igual forma, en el caso Ronald Raxcac6 —sin disponer la Corte IDH la
emision de un nuevo juicio- establece que se debe decretar una nueva
sentencia, en la que el tribunal de mérito no aplique la pena de muerte.
Dispone también reformar el Articulo 201 del Cddigo Penal (en el que se
extendié a todo caso de secuestro la aplicacibn de pena de muerte), por
atentar contra el Articulo 4 de la Convencidbn Americana sobre Derechos
Humanos, en razén de establecer a nuevos tipos penales la pena de muerte y

por no satisfacer del recurso de indulto o gracia a favor de los sindicados.
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sentencia diferente (sin aplicar pena de muerte) como en el caso de Ronald

Raxcac0; y en ambos casos, que el Congreso debe reformar el Codigo Penal
para adecuarlo a los estdndares de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Se cuestiona entonces ¢ Esto constituye una afrenta a la soberania
del Estado o solo es la aplicacién del principio de complementariedad de la
justicia internacional en derechos humanos? El criterio juridico apuesta por el
principio de complementariedad, pero desde la perspectiva politica y en la
esfera de una teoria general del Estado, existe una cesion de soberania y una

relativizacién de dicho concepto.

En conclusion, los Estados, y particularmente el Estado de Guatemala, hace
una cesién o abandono de soberania al momento de aprobar y ratificar
tratados internacionales en derechos humanos, para la situacion particular
abordada, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y demas
instrumentos regionales. Lo que hace entrever una relativizacion del concepto
de soberania y el abandono de considerar a dicho concepto como algo

absoluto e ilimitado.

Si consideramos el concepto de soberania desde su perspectiva clasica y
absoluta, se podria entrever que existe una vulneracion a tal principio al

momento de aplicar la legislacion y jurisprudencia de los tribunales
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soberania para dar paso al principio de complementariedad o subsidiariedad

de la jurisdiccién internacional.

6.4.3. La Politica Exterior de los Paises desarrollados o "Comunidad

Internacional” y sus mecanismos de presion sobre el Estado

Uno de los principios de Derecho Internacional Publico que constituye una
regla de ius cogens es el de no intervencion en los asuntos internos de los
Estados. Con ello los Estados y en si los sujetos de Derecho Internacional
Publico como los organismos internacionales, tienen el deber de abstenerse de
intervenir, directa o indirectamente, en los asuntos internos de otro Estado con
la intencion de afectar su voluntad y obtener su subordinacion. Este principio
deriva directamente de la independencia de las naciones y el derecho de

autodeterminacion de los pueblos.

Luego de la Segunda Guerra Mundial, el principio de no intervencion se instalo
en la estructura juridica del sistema interamericano. La Carta de la OEA, en
su articulo 3, prohibe explicitamente toda forma de intervencion por parte de
los Estados miembros en los asuntos internos de los demas Estados. Sin
embargo, resulta paradojico que no obstante estar garantizado este principio

en el continente americano, se planeo6 una intervencion de los Estados Unidos
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de América en el afio de 1954 en contra del gobierno revolucionarig

Arbenz Guzman.

Asi dicho principio esta recogido en legislacion internacional y normativas
internas de los paises, para subrayar las intervenciones que sobre todo en el
pasado, estuvieron vinculadas a incursiones armadas, control politico y
econémico, separatismos, invasiones, bloqueos, contenciosos territoriales,
golpes de estado, entre otras manifestaciones. Aunque ahora la intervencion
se ha visto aminorada, encuentra expresiones en la llamada comunidad
internacional, y para el caso guatemalteco, se evidencio la participacion de la
Comisiéon Internacional contra la Impunidad en Guatemala (CICIG) para
desarticular al gobierno del Partido Patriota, que en el afo 2015 fue
defenestrado merced de una incursion juridica de la CICIG y el Ministerio
Publico. Aunado a lo anterior hoy se discute la permanencia de dicho 6rgano
internacional por atentar —segun el Gobierno de la Republica- contra la

seguridad y la estabilidad de las instituciones del pais.

Este principio de no intervencién practicamente equivale al de no injerencia en
los asuntos internos de un pais. Pero llama la atencion como en el caso de
Guatemala, la llamada “comunidad internacional” interviene en asuntos propios
del Estado como el de exigir la permanencia de la Comision Internacional
contra la Impunidad en Guatemala (CICIG), ademas, de intervenir en asuntos
econdémicos propios del Estado como la determinacion de aumentar los

impuestos. Es mas directa la intervencion de los llamados paises
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Plan Alianza para la Prosperidad exigiendo al Estado asuntos que son propios

de su quehacer como la seguridad publica, la politica econdmica y los temas
migratorios.  Esto conlleva a pensar nuevamente en una relativizacion del

concepto soberania, producto de aspectos geopoliticos y sociales.

Otro principio que se encuentra debilitado ante la presién de los paises
desarrollados sobre los paises en desarrollo, es el de libre autodeterminacion
de los pueblos. Este principio se puede definir como el derecho de un pueblo
a decidir sus propias formas de gobierno, perseguir su desarrollo econémico,
social y cultural y estructurarse libremente, sin injerencias extranjeras y de
acuerdo con el principio de igualdad garantizado en la Carta de la Organizacion
de Naciones Unidas de 1945. Las dos guerras mundiales fueron uno de los
puntos que frenaron el avance legal y social de la libre determinacion de los
pueblos y solo fue hasta el fin de la Segunda Guerra Mundial que se lograron

algunos avances.

Cuando se crean las Naciones Unidas, se consagra en el articulo | de la Carta
la “libre determinacioén de los pueblos”, en el Capitulo IX “el tratamiento con
respecto a las colonias” y en los articulos 73-79 la “Declaracién relativa a
territorios no autdbnomos”, brindando el cuerpo legal que se buscd durante

muchos afos. El contenido de la declaracion radica en que buscaba fomentar
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entre las naciones relaciones de amistad basadas en el principio d

de derechos y al de la libre determinacién de los pueblos, y

medidas adecuadas para fortalecer la paz universal. Ademas, en e

1.2 comun de los Pactos Internacionales de Derechos Humanos establece:

Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de
Sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que
derivan de la cooperacién econdémica internacional basada en el principio
de beneficio reciproco, asi como del derecho internacional. En ningun

caso podra privarse a un pueblo de sus propios medios de subsistencia.

Este principio de libre autodeterminacion se ha visto menguado en la
actualidad, producto de factores econdmicos como los Tratados de Libre
Comercio que no son discutidos con los sectores sociales de los Estados, la
cesion de soberania que ejercen los Estados al aceptar y ratificar Tratados
internacionales, particularmente en materia de Derechos Humanos, y por la
presion de los paises desarrollados quienes impulsan sus planes de desarrollo
merced de que los Estados apliquen politicas econdmicas, sociales y juridicas
de interés para el desarrollo de los mercados de dichas potencias. Esto
conlleva una minoracién del concepto pleno de soberania, relativizando el

mismo.

Hoy en dia, uno de los factores mas relevantes de la sociedad, como es la
seguridad y justicia de un pais, pasa en Guatemala por una intervencion clara,

la CICIG a pesar de ser un ente que ha apoyado la lucha contra la impunidad y
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con la Procuraduria de Derechos Humanos (PDH) y Ministerio Publico, er\\}gs

delitos que persigue se adelanta a dar posiciones sobre la culpabilidad de los

sindicados a través de conferencias de prensa para presionar a jueces a
determinar la responsabilidad penal. Eso se ha entendido como una
intervencién en asuntos internos de la CICIG pues su papel central estriba en
ser querellante adhesivo de procesos penales con el Ministerio Publico, pero
ha revelado al mismo Ministerio Publico y hace mediante la mediatizacion

presion sobre la independencia judicial de los 6rganos jurisdiccionales.

Incluso la CICIG ha incidido también en que el Congreso de la Republica
aprobara bajo la presion social algunas leyes para el fortalecimiento de la
justicia. Se trata de las leyes para el Fortalecimiento de la Persecucion Penal,
de Competencia Penal en Procesos de Mayor Riesgo y reformas a la Ley
contra la Delincuencia Organizada, con las que se cred la figura del
colaborador eficaz, que ofrece rebajar las penas a quienes colaboren con
informacion que permita identificar a cabecillas del crimen organizado. Estas
tltimas reformas sirvieron como herramienta en la investigacion para identificar

a los autores intelectuales del crimen contra Rosenberg.

El tema de las misiones temporales, como la CICIG, debe ser visto como eso,
algo temporal, en ayudar transitoriamente al fortalecimiento de las instituciones

publicas, en este caso del sector de seguridad y justicia. No es dable
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ya inveterada de la CICIG constituye una afrenta para el concepto pleno de

soberania, y nos da muestras de que este concepto se relativiza merced a la

presion de los paises desarrollados en la llamada comunidad internacional.

Otro tema, que afecta la vida nacional es el tema migratorio, Estados Unidos
exige la libertad econdmica de sus empresas trasnacionales, pero niega
rotundamente el traslado de personas a laborar a su pais. El tema migratorio
pasa hoy por una crisis humanitaria en donde nifios son separados de sus
padres, haciendo dificil la realidad de los migrantes, quienes son amenazados
con la deportacion. Parte del Plan Alianza para la Prosperidad es exigir a los
paises del Tridngulo Norte de Centroamérica establecer medidas regulatorias
sobre los migrantes, en resguardo de la seguridad de las potencias, pero en

desmedro del deterioro econdmico de los habitantes.
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CONCLUSIONES
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hacer un analisis juridico — politico, que se aleja del método positivista que

En el proceso de investigacion se desarrollé la metodologia apropi

impera en los estudios de las Facultades de Ciencias Juridicas y Sociales de
las universidades del pais. Se aposté por un analisis politico, juridico y
economico de las relaciones de poder en las que el Estado de Guatemala se
encuentra hoy en dia y su interrelacién con el &mbito externo, a partir de dos

conceptos fundantes: soberania y globalizacion.

Se desarroll6 un marco tedrico y conceptual referente a la Teoria General del
Estado, sus acepciones tedricas y sus elementos fundamentales. Se hizo un
andlisis del Estado frente al Derecho Constitucional y los matices que este
encuentra frente a la mundializacién. Se analizaron las corrientes doctrinarias
acerca de las clases de constituciones, el poder constituyente, las formas de

Estado y las formas de Gobierno, la dicotomia soberania — globalizacion.

Se comprobd la hipétesis fundamental del presente trabajo, en cuanto a afirmar
que el concepto pleno o absoluto de la soberania se ha visto relativizado, a
partir del fenémeno de la globalizacion politica, juridica y econémica; porque en
el ambito economico, los Tratados de Libre Comercio imponen medidas
arancelarias y politicas econdmicas a los Estados que no son negociadas con
los sectores sociales a quienes afectan; en el ambito juridico, la aprobacion y

ratificacion de Tratados internacionales, particularmente en materia de

193



por ultimo, la politica exterior de los Estados desarrollados sobre los paises en

desarrollo, especialmente debido a la influencia de la denominada “comunidad
internacional” ha impuesto mecanismos de intervencion sobre los asuntos
internos del Estado, como ha sido el papel de una comision especial de
Naciones Unidas llamada Comision Internacional contra la Impunidad en
Guatemala y el Plan Alianza para la Prosperidad que redefinen la politica
exterior del Estado de Guatemala, haciendo que esta se encamine por los
derroteros que imponen las potencias mundiales, particularmente los Estados

Unidos de América.
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