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Prólogo a la octava edición alemana
El anhelo de una orientación tangible hacia el mundo induce a 
simplificar en demasía las cosas Por ello mismo se querría re
ducir al Estado y sus problemas a un, o unos cuantos conceptos. 
Los pensadores mas influyentes, como Rousseau o Marx, hicie 
ron esto precisamente, lo cual significa, por lo pronto, que es
tamos predispuestos a tales concepciones simplificadoras, no 
así a su verdad. Por el contrario, es intención fundam enta l de 
este libro la de presentar a la comunidad política como un he 
cho complejo al que no es posible entender a partir de un crite
rio, o de unos cuantos puntos de vista; cuyos procesos no son re- 
ductibles a una causa explicativa simple; cuyos fines no pueden  
integrarse en una concepción elemental, y al que, en suma, no 
es posible comprimir en un "concepto del Estado”, sin m u 
tilarlo.

Tampoco la práctica política puede conformarse con solu 
dones sencillas, con principios y objetivos simples. Su tarea es 
la de hacer justicia a fines y necesidades muy diversas, incluso 
contradictorios, buscando siempre la medida justa; asi por 
ejemplo, respecto del ám bito de actividad y las intervenciones 
reguladoras; entre la descentralización y la regulación central; 
entre la procura existencial pública y la asistencia privada. Tal 
enfoque considera a la política como un proceso vivo en el que 
importa "regular integralmente”, de modo continuo y adecúa 
do, los estados del sistema, en form a  similar a un organismo 
vivo en el que, dentro de la interacción de factores antagónicos, 
es necesario que determinadas condiciones (temperatura cor
poral, presión y contenido de azúcar en la sangre/ se regulen 
perm anentem ente en la medida más saludable para la totali
dad del sistema o que, cuando menos, asegure su supervivencia.

Se ha publicado por separado un volumen sobre la historia 
de las ideas políticas, que es el necesario com plem ento a la pre 
sentc obra (R. Zippelius, Geschichte der Staatsideen, 41980).

Al lado de la antigua edición portuguesa (Funda<;ao Ca■ 
louste Gulbcnkian), elaborada por el señor cónsul general A. 
Cabral de Moneada, aparecerá en breve una traducción espa
ñola, totalmente puesta al día, promovida por el señor profesor 
Jorge Carpizo (U NAM ) y realizada por el señor Héctor Fix- 
Fierro.

Nuevamente debo agradecer a las señoras G. Hübner y B.



Schulze su amplia y  valiosa asistencia en la preparación del m a
terial bibliográfico y  en la redacción técnica de la presente edi
ción alemana.

Erlangen, agosto de 1982 R. Zippelius

Del prólogo a la cuarta edición alemana (1973)
Vivimos en una época en que los programas de estudio de 

altos vuelos y  la realidad de la form ación académica se separan 
de manera decepcionante. Sobre el estandarte se inscribe como 
lema: hay que promover en los fu turos funcionarios y  jueces la 
comprensión "de las referencias históricas, sociales, económi
cas, políticas y  filosóficas" del derecho positivo. A l mismo tiem 
po, en los reglamentos de estudio y  de examen se desvaloriza a 
la teoría general del Estado, a la filosofía e historia del derecho, 
al convertirlas en materias optativas, dejándolas al margen del 
estudio jurídico. El producto de semejante práctica de evalua
ción es el artesano del derecho, que reúne ciertas habilidades 
manuales (obviamente necesarias) con el saber oportuno de los 
detalles del derecho positivo, pero que comprende en fo rm a  
muy deficiente las citadas referencias históricas, sociales, políti
cas y  filosóficas. Las obras del presente genero quedan reserva
das a aquellos de los fu turos funcionarios que puedan perm itir
se el pasatiempo de reflexionar sobre el Estado.

Del prólogo a la primera edición (1969)*
'D ed ic ad a  a Kart Engisch en su septua
gésimo aniversario, el 1?> de marzo de 
1969.

La ciencia de l Estado no puede ofrecer un sistema simple y  
coherente, a partir del cual se logre dar respuesta correcta, de 
una vez y  para siempre, a todas las cuestiones que conciernen a 
la comunidad política. No es posible reducir anticipadamente la 
complejidad de lo concreto a un principio o un hecho fu n d  - 
mental. Una y  otra vez se topa uno con la inevita bilidad del 
compromiso, con el hecho de que no son susceptibles de solu
ción muchas antinomias que afectan al Estado, pero que re
quieren una "mediación", lo cual no es problema de disyunti
va, sino de medida justa. Tal mediación, por ejemplo entre los 
principios de la libertad y  la igualdad o entre el orden y  la li
bertad, se somete continuam ente a decisión y  no puede resol
verse por un esquema rígido y  válido en todo tiempo. El que no 
todo sea cierto de antem ano, el que haya espacio para el riesgo 
y  la decisión, es condición y  signo de una libertad viviente.

V I  R u n h o ld  Z ippelius



NOTA DEL TRADUCTOR
No le quepa duda al lector de que la presente obra merece 

una reedición, asi sea para aliviar los muchos errores de traduc
ción que padece (quizá la inconsistencia no sea el peor de ellos). 
Un malévolo dicho italiano (traduttore, traditore) condena sin 
misericordia a los traductores; no sin razón, pero no se crea 
que son imaginadas las dificultades que éstos deben sortear en 
ocasiones. A l idioma alemán, concretamente, le están permití 
das ciertas maniobras impensables en el español: puede trans
fo rm ar un concepto como Rechtsstaat (Estado de derecho), en 
un cómodo adjetivo como rechtsstaatlich (...) c incluso sustan
tivar este últim o: R ech tss ta a tlich k e it. (Sirva lo anterior com o  
excusa y presentación.)

Sobre la traducción misma debo aclarar algunos puntos:
La versión española presenta ya algunas modificaciones 

respecto de la octava edición alemana,' pues el profesor Zippc- 
lius se ha preocupado por mantener al día, literalmente, su 
magnífico libro.

He procurado localizar la traducción española de algunas 
obras importantes que se citan en el libro; donde ha sido posi
ble, se indica la paginación respectiva en el cuerpo del texto. 
Por lo que hace al "Indice de abreviaturas y bibliografía" se 
han traducido, entre paréntesis, los títulos de las obras en 
alemán.

Las escasas notas de pie de página son agregado mío; ah í 
se transcriben algunos preceptos citados en el texto, para su 
mejor comprensión, o se aclaran algunas cuestiones de termi 
nología. Los vocablos o expresiones en diferente idioma del ale
mán (francés, inglés, latín), vienen tal cual en el original.

Esta traducción se publica bajo los auspicios del Instituto de 
Investigaciones Jurídicas de la UNAM. Agradezco el apoyo 
de su director, el doctor Jorge Carpizo, lo mismo que la ayuda 
del doctor Héctor Fix-Zamudio. Estoy tam bién en deuda con 
mis compañeros del propio Instituto, de quienes recibí desinte
resada comprensión y ayuda. Reservo para el fin a l m i gratitud  
muy particular hacia el doctor Zippelius, por su paciencia, 
confianza y amabilidad infinitas.
Ciudad Universitaria, agosto de 1983 Héctor Fix-Fierro
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También la bibliografía correspondiente a un parágrafo en particular, se 
cita en forma abreviada en el texto de este mismo parágrafo.

Las remisiones a la bibliografía de un parágrafo o sección incluyen la bi 
bliografla de las subsecciones.

Se ha ordenado la bibliografía en sucesión temporal, de acuerdo con el 
año de la primeraedición: los artículos tomados de una recopilación se han dis
puesto según el año de aparición del articulo en cuestión.

Con el fin de mantener breves las referencias bibliográficas, no se señalan 
por separado, comúnmente, los artículos contenidos en una recopilación ya ci
tada. Sí de un autor han aparecido varios estudios sobre un mismo tema, se 
cita, por lo regular, sólo el más reciente, cuando éste contiene referencias 
suficientes de los trabajos anteriores.
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PROBLEMAS GENERALES 

DEL ESTADO



Capítulo I. Planteamientos y métodos

§ 1. H echos, im ág en es-g u ía , no rm as

f irürr.  StL. 51 ss.: Xawiasky, I; P. Badura. Die Methoden der  neueren 
Alie. Staíitslohre. 1959 133 ss., 151 ss., 203 ss. : //. Schnrrder  f ed .). Aufga- 
h c und Solbstverstanrinis der  politischen Wissenschaft . 1967. 133 ss .. 277 ss. 
Ilcrzag. 16 ss.: K v Beyme, Die politischen Theorien der  Ceeenwart,
1972. M 976. 32 ss.

I . F u n d am en to s
F.l Estado, esa estruc tu ra  de la convivencia h u m an a  que nos e n 
vuelve, nos exige y nos protege en form as m últip les, ha 
inducido  constan tem ente  la reflexión y p lan teado  in te rro g a n 
tes. ¿Qué clase de form aciones son las com unidades (§§ 4-7) y 
cóm o se d iferencian  las com unidades específicam ente estatales 
de las otras com unidades (§§ 8-12)? ¿M edian te qué procesos 
históricos o constantes sociológicas surg ieron  dichas com unida 
des estatales (§ 15)? ¿Qué fines realizan? ¿Justifican estos fines la 
conservación de la institución del “E stado” (§§ 16-18)? ¿Qué 
form as típicas de organ ización  y qué estruc tu ras de poder han  
surgido del Estado y qué ventajas e inconvenientes se re lac io 
nan con aquéllas (§§ 20-43)?

La disciplina científica que se ocupe de estas cuestiones no 
puetle en tenderse com o m era “ciencia n o rm ativ a" , puesto que 
tlebe interesarse no sólo por las im ágenes-guía (Lcitbildcr) y las 
construcciones norm ativas, sino tam b ién  por los factores reales 
de la com unidad  política , así com o por el “funcionam ien to  de 
dichas im ágenes-guía y norm as en la rea lidad .

Por o tra  parte , tam poco  puede com prenderse  a la teoría 
del Estado com o una sim ple “ciencia de hechos” , en prim er lu 
gar. po rque la “rea lidad  del E stado” posee com ponentes n o r
m ativos; y en segundo térm ino porque una com unidad  sólo 
puede concebirse com o una es truc tu ra  de conducta o rien tad a  
con sentido, en especial, gu iada por norm as (§§ 1 IV 1; 7; 8). A



ello hay que ag regar q[ue si la teoría del Estado desea en fren 
ta r  los prob lem as políticos cotid ianos debe com plem entar fre
cuen tem ente  la  descripción d e  los hechos políticos con la  bús
q u ed a  de u n a  m ejor a lternativa. La p rác tica  no sólo p la n tea  la 
in te rrogan te  “¿cóm o son las cosas?” , sino tam b ién  “¿cóm o p u e 
d en  hacerse m ejor?”. Se considera que las cuestiones de este se
gundo  género  p u ed e n  ser objeto  d e  explicación  científica b asa 
dos en el supuesto d e  qu e  tam b ién  los prob lem as sobre la ac 
ción y la  decisión correctas son susceptibles de discutirse en  
fo rm a  q u e  cree y fundam en te  un  consenso. D am os por supues
ta  esta hipótesis y no la  exam inam os en detalle. (Zippelius R Ph, 
§§ 12 III 3; 21.)

ln  sum m a: la  teo ría  del Estado desborda los m oldes de la 
“u n id a d  y la pu reza del m é to d o ”. No obstan te , cada  vez que se 
tra ten  tem as sobre el Estado, deben separarse m en talm en te  las 
cuestiones referentes a las situaciones reales de las deseables. 
D ebe q u ed a r siem pre en claro  si u n a  afirm ación describe s itu a 
ciones (Gegebenheiten) reales o si las valora críticam ente  y 
sugiere o tra alternativa; en pocas palab ras, si se h ab la  de lo.que 
es, o de lo que debe ser.

Sólo con el transcurso  del tiem po se h a  convertido la  dis
tinción  de estas cuestiones en un  p ro g ram a científico; y todavía 
hoy día se d iscute si es posible, y en qué aspectos, la  separación 
p len a  del análisis de la  rea lidad  y las posiciones valorativas.

II. El problema de la realidad del Estado
M. Weber  W L. 148 ss., 499 ss.. 598 ss.: K. A cham  H  Albert  en: E. To 
pitsch (ed.), Logik der  Sozialwissenschaften. lo1980, 165 ss.; H Albert. F. 
Topitsch (eds.), Wcrtuneilsstrcit . 1971.

Sobre 1: N. Machiavelli, II principe, 1513/1532; id., Discorsi. 1531; 
A. Comte . Cours de philosophie positive. 1830 ss.: id  Discours sur l'rsprit 
positif. 1844; F. Meinecke, Die Idee der Staatsráson. 1924. M929; Zippe
lius Gesch. caps. II. 18; R. Schnur (ed.), Staatsráson. 1975.

Sobre 2: §§ 7 II, III, IV; 28 IV 2; L. Levy-Bruhl. Die geistige Welt der 
Primitive (fr. 1922), al. 1927: E Cnssirer. Filosofía de las formas simbóli
cas, 3 vols. (al. 1923-1929) esp.  1971-73; AI. Scheler,  Die Wissensformen 
und die Gesellschaft. 1926, -1960: K M nnnhcim.  Ideología v utopía (al. 
1929, b1969), esp. 1941. G. II'. Allpor l ,  Die N a tu r  des V oru ite i ls  (ingl. 
1954) al.  1971. caps. 2. 10. 12; K. Boulding.  Die neuen Leitbilde.r (ingl. 
1956) al. 1958: F L .  Berger. T h .  L u c k m a n n .  Die gesel lschaf tliche Kons- 
truktion der  Wirklichkeit. (ingl. 1966) al. '1977: C F Graumnrm.  en Hdb 

d. Psychol., I 1. 1966. 1031 ss.: N  L uhm nnn.  Soriologische Aufklárung, 
1970, M974, 54 ss.. 72 ss.: /. I tobrnnus.  Technik und  Wissens~haft ais 
“Ideologie" 1971 *1976; E. Topitsch,  K. Salamun,  Ideologie. 1972: H J  
Lieber  (ed.). Ideologienlehre und Wissenssoziologie. 1974: id (ed.). Ideolo 
gie-Wissenschaft. Gesellschaft. 1976: Popper (citado en el § 21 II). 39 ss.: 
H  E W o l f fen: H e S F X I I , 102 ss.: S Jorgensen.  Valúes in I.aw. 1978. 9ss.
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1. El aislamiento de la “ realidad” . Así pues, se confron
tan dos cuestiones: por un lado, la investigación acerca de la 
naturaleza verdadera de las situaciones dadas y el desarrollo del 
acontecer político; por el otro, la cuestión eticosocial de cómo
debe configurarse el Estado; en relación con esto, los fines 
que debe realizar y cuál sea su justificación. En la h istoria de las 
teorías sobre el Estado, no siem pre se h a n  separado  con toda 
c laridad  am bos enfoques. En las obras de P latón  y San A gus
tín, hallam os siem pre en p rim er p lano  el p rob lem a de la fu n 
ción m oral o teológica del Estado y la fo rm a que m ás coincide 
con  ésta. A ristóteles analiza al Estado en form a p rim o rd ia l
m ente em pírica; pero tam poco aísla p o r com pleto  la cuestión 
de la rea lidad  del Estado, sino que ella está siem pre en cone
xión con la búsqueda ética del m ejor Estado.

A princip ios de la E dad  M oderna, M aquiavelo (1469- 
1627) investiga fríam en te en su o b ra  El principe las condiciones 
técnicas que se requieren  p ara  ob tener o conservar el poder, lo 
que representa una separación consciente en tre  el punco de vis
ta  de la rea lid ad  y las cuestiones teológicas y éticas.

Pero como mi objeto es hacer aleo útil para los q ue de (esta m a t e n < n»ien 
den nos dice me parece más conveniente hab lar  por lo que n i  realidad 
existe que por lo que el vulgo se imagina. Mucha gente se figura repúblicas 
v principados que nunca han existido. I Ia\ tanta distancia de la manera en 
que se vive a la forma en que se debiera \ ivir. que quien diera por i eai \ ver
dadero lo que debería serlo, pero por desgracia no lo es. cor re a una ruina 
inevitable, en vez de aprender a preserv arse, porque el hombre que se e m 
peña en ser completamente bueno entre tantos que no lo son tarde o tem 
prano perece. Es, pues, preciso que el Príncipe que quiera sostenerse ap ren 
da a poder dejar  de ser bueno, para serlo o no serlo, según la necesidad lo 
requiera (cap. \ F»).

Desde el aspecto de la rea lidad  estatal, M aquiavelo se 
p lan tea  la cuestión de la idoneidad  de los m edios políticos para 
ob tener el poder. Así, analiza en El príncipe “los m edios por los 
cuales algunos (lo) han  adquirido  o conservado ...” (cap. 12). 
L a separación d e  las cuestiones técnicas d e  las relativas a los 
fines políticos, es especialm ente evidente en un  pasaje de los 
Discorsi (I. 40), en el cual M aquiavelo considera de g ran  im 
portanc ia  algunos sucesos “lo m ism o p ara  los qu e  desean 
m an tener la libe rtad  en la república, com o para los que in te n 
tan  d o m in a rla”.

C laro está que M aquiavelo n o  proporciona u n a  funda- 
m entación  teórica del enfoque científico-real, pero su orig ina li
d ad  reside en el em pleo  d irecto  de un  estilo de pensam ien to  que 
aísla las cuestiones técnicas de la política y las desprende de sus 
vínculos trad icionales con la m oral y la teología: reside tam bién



en una reducción  m etódica del cam po visual a los problem as 
técnicos de la política. A lgún tiem po después. Galileo Galilei 
hab ría  de servirse de este enfoque en el ám bito  de la ciencia 
na tu ra l. A través del m étodo experim ental desprendía procesos 
natu ra les particu la res de la com plejidad del todo, d escub rien 
do así encadenam ien tos causales c laram en te  delineados. En 
este caso, el paso decisivo consistió tam b ién  en lim ita r el p la n 
team ien to  a la sim ple regu laridad  de determ inadas relaciones 
(W . H eisenberg, Das Naturbild di r heutigen Physik, 1955, 59 
ss., 74 ss.)

Una vez separado  el pensam iento  político d e  la teología, la 
é tica  y, en  especial, del derecho n a tu ra l, estaba p rep arad o  el 
te rreno  p a ra  la elaborac ión  d e  un  concepto secularizado y p u 
ram en te  político d e  la razón d e  Estado Este concepto denota 
sim plem ente su u tilid ad  p ara  el poder político, p a ra  la auto- 
conservación y el crecim ien to  del Estado com o institución. Este 
fin  se independ iza  y no se cuestiona m ás allá de él, quedando  
fuera  de consideración si tiene, y en  qué consisten, justificación 
o lím ite que lo trasc iendan .

Augusto C om te (1798-1857), fu n d ad o r del positivismo y 
de la m oderna sociología, elevó a la categoría de princip io  la li
m itación  del p lan team ien to  a los hechos dados, a lo positivo. 
Com te creía hab e r descubierto  que el desarro llo  del espíritu  
hum ano  conducía d e  la e ra  teológica a la m etafísica, y d e  ésta  a 
la positivista. Después de h ab e r dem ostrado  que las especu la
ciones teológicas y m etafísicas se basan  en  principios poco c la
ros, el espíritu hum ano abandonaría en  lo sucesivo to d a  in d a g a 
ción absoluta y sólo reconocería como regla fundam en ta l “que 
toda proposición que no pu ed e  reducirse estrictam ente al m ero 
enunciado  de un  hecho p a rticu la r  o general, no puede tener 
n in g ú n  sentido  real e in telig ib le” . En adelan te, la m isión de la 
filosofía consistiría en  la coord inación  d é lo s  hechos observados 
y debería con tem p lar com o fenóm enos exclusivam ente a aq u e 
llos que están som etidos a leyes natu ra les invariables. El f in  de 
todos sus esfuerzos sería el descubrim ien to  preciso de estas leyes 
y su reducción  al m enor núm ero  posible. Se tra ta  del “estudio 
de los fenóm enos para descubrir sus leyes efectivas, es décir, las 
relaciones constantes de su sucesión o s im ilitud” . (Curso, lec
ciones 1 y 28; Discurso, nos. 12, 15 y 18).

Al ap lica r este m étodo  a la sociedad h u m an a  nace el p ro 
gram a de una “física social” , una “sociología” (concepto que 
Com te in trodu jo  en la  lección 47 de su Curso), es decir, una 
ciencia em pírica de la vida social. N uevam ente, al to m ar a la 
sociedad com o objeto, “se postu la la necesaria y perm anen te  
subord inac ión  de la im aginación  a la observación”. La imagi-

6  R einhold Z ippelius



T eoría G eneral D el E stado 7 

nación se lim itaría  sim plem ente a “relacionar precisam ente to 
dos los hechos observables o descubrir o m ejorar los m edios p a 
ra  nuevas y fructíferas investigaciones” .

La física social no admira pero tampoco condena los hethos políticos, sino 
que ve esencialmente en ellos, como en cualquier otra ciencia, simples ob
jetos de la observación__ busca, en la medida de lo posible, descubrir
las relaciones generales efectivas que conectan a todos los hechos sociales 
entre sí: da por explicado cada uno de ellos, en el verdadero significado 
científico de la palabra,  tan pronto consigue relacionarlos en forma ap ro 
piada. ya sea con la respectiva situación total o con el curso precedente de 
los acontecimientos, evitando cuidadosamente toda exploración inútil o 
inaccesible de la naturaleza interna o las razones esenciales del origen de un 
fenómeno (Curso, lección 48).

La exigencia de separar las cuestiones científico-reales de 
las éticas, tuvo un a  enfática expresión en el p rogram a de Max 
W eber sobre un a  ciencia avalorativa. La justificación básica y 
el ám bito  de validez de esta fó rm ula se han  m an ten ido  como 
cuestiones cen trales de la discusión en to rno  a las ciencias soda  
les. Pero, ev identem ente, el p rogram a de la investigación “ava
lorativa" tiene sus lím ites:

2. P reconcepciones y re a lid a d . Max W eber mismo desea
ba que el p ro g ram a de una ciencia avalorativa se aplicara ú n i
cam ente a las cuestiones instrum entales, va que la ciencia sólo 
puede descubrir las relaciones ciertas en tre  las ( ansas v sus co
rrespondientes efectos y. en especial, los medios con que se 
puede alcanzar un  fin propuesto. Entonces podríam os com pro 
b ar válidam ente (den tro  de los lím ites respectivos de nuestro sa
ber) los medios ap ropiados para  llegar a un fin dado, pero la 
fo rm ulación  de los fines mismos v su ponderación no sería va 
una de las posibles tareas do la ciencia i M W eber 117.. 1 10 ss.. 
•.()(! ss.).

La discusión de esta concepción puede (en trarse  en dos 
puntos: No puede acep tarse com o program a científico sin re 
serva crítica, la reducción  del (am p o  del conocim iento a las 
conexiones instrum entales v la desvinculación en tre  los fines do 
la acción y el cam po del esfuerzo cognoscitivo. Este program a 
induce a desistir en la búsqueda del fin V la justa ¡a d>- la acción 
h u m an a , en especial, de la acción política N o se in tenta si 
quiera ago tar la m edida posible de un conocim iento suscep
tib le de consenso y, sin más. se abandona a un decisionismo cie
go. qu izá m ás allá de lo preciso, la búsqueda de los objetivos de 
la acción. Por el m om ento dejarem os esta cuestión de lado, 
( cfr., al respecto el § 17 IV 1: Zippelius R Ph. §§ 12, 21.)



El segundo p u n to  de crítica se refiere a que las investiga
ciones sociológicas no son rad ica lm en te  “avalorativas” , ni si
q u ie ra  cu an d o  se lim itan  a reco jectar dato s em píricos y a las 
relaciones constan tes y m eram en te  “instrum en ta les” del m undo  
de la experiencia, ya que p o r lo m enos los intereses y las p re 
concepciones (Voreingenom m enheiten) del investigador co n d i
c ionan  la selección del á rea  de p roblem as y el con tex to  em p íri
co al que se d irige (M. W eber, W L, 184, 511 s.): Se investigan 
aquellas conexiones em píricas sociales cuyas consecuencias nos 
in teresan, po rque parece u n  posible f in  de la acción provocar o 
ev itar estos efectos.

Al se leccionar y clasificar los datos em píricos, desem peñan  
un  papel ap a rte  de los intereses cognoscitivos de p rim er p lano , 
preconcepciones “ideológicas” (weltansckaulich) m ás am plias: 
en vista de la im ponente com plejidad  de nuestro  m u ndo  de la 
experiencia, necesitam os esquem as conceptuales con  los cuales 
hacem os com prensib le este m undo , es decir, lo podem os “a p re 
hen d er” , p o r ejem plo, con el aux ilio  de la “im agen  del m u n d o ” 
(W eltbild) de una religión o del m arx ism o. Así es com o el espí
ritu  h u m an o  se esfuerza po r asim ilar la com plejidad , por d o m i
n a r  m en talm en te  la m u ltip lic idad  (§ 7 II), n o  sólo cu an d o  pone 
de relieve conexiones causales natu ra les , sino tam b ién  m e d ian 
te representaciones sobre el desarro llo  regu la r (gesetzmassig) de 
los procesos h istérico-políticos y, en  sum a, sobre el o rd en  del 
m undo  y las fuerzas que lo im pulsan.

En lo  p articu la r, tales “cosmovisiones” o “ideologías” cu m 
p len  co n  la m encionada fu n ció n  de p ro p o rc io n a r a la conc ien 
cia una orien tación  hacia el m u n d o  y, en  consecuencia, ta m 
b ié n  u n a  “precom prensión” de los sucesos. C o n  frecuencia los 
diversos grupos hum anos viven en “m undos concep tuales” d is
tintos. Así, en  la im agen  del m u n d o  de los pueblos prim itivos 
desem peñan  un  significativo papel las fuerzas y relaciones m á 
gicas, de las que carece la nuestra , ilu s tra d a  e im p reg n ad a  por 
la ciencia n a tu ra l. Incluso d en tro  del círculo  cultural de O cci
den te, no es lo m ism o que alguien in ten te  com prender el ac o n 
tecer histórico con ayuda del m ateria lism o d ia léctico  que desde 
la perspectiva de la teología cristiana. D epend iendo  de las in 
terpretaciones p redom inantes del m undo , seleccionam os los 
datos em píricos que consideram os im portan tes y los ordenam os 
d en tro  de ellas.

Es innegable que estas in te rp re tac iones del m u n d o  no son 
avalorativas. Las cosmovisiones y m en talidades que gu ían  los 
intereses cognoscitivos y juicios prevalecientes sobre los ac o n te 
cim ientos, poseen tam b ién  elem entos irracionales, al lado  de 
los racionales, y se in te rre lac ionan  espec ialm en te con los c a m 
biantes intereses y relaciones de poder, así com o co n  coinciden-
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cías aním icas variables, por ejem plo: sentim ientos de superio 
ridad  o resentim ientos nacionales, de clase o religión; con a m 
biciones de poder, tem ores o expectativas hac ia  el fu tu ro . De 
esta m an era  se in tro d u cen  las valoraciones en  nuestra  in te rp re 
tación  de un  estado  de cosas (Sachverhalt). La posición valora- 
tiva es quizá m ás evidente en  aquellas cosmovisiones que, según 
u n  m odelo  m an iq u eo  dividen a la h u m an id ad , o a buena 
p a rte  de ella, en  u n  “reino  de la luz” y un  “reino  de la obscuri
d a d ” ; por ejem plo , en  creyentes e infieles; o en un  b loque m ar- 
xista y u n o  cap ita lista ; de ahí que sucesos sim ilares en lo ex ter
no, com o las expediciones m ilitares, sean in te rp re tadas de m a 
nera  m uy  d istin ta , según p a r ta n  d e  éste o d e  aquel lado : de 
aquí, es una cruzada, u n  acto libe rado r y grato  a Dios; de allá, 
es el “pelig ro  tu rco ” o es im perialism o.

Estam os, pues, en  u n  d ilem a: si no querem os co n fo rm ar
nos co n  reg istra r en  fo rm a b an a l relaciones causales frag m en 
tarias, no  nos queda m ás opción que in co rp o rar nuestra  rep re 
sentación de las conexiones políticas en  una com prensión más 
am p lia  del m undo , la cual, em pero , está inev itablem ente con
d ic io n ad a  p o r situaciones e intereses y cargada de valoraciones. 
Esta re la tiv idad  (o tam b ié n  re lacionalidad) de la com prensión 
del m undo  es válida para cada conciencia, y, por ende, para la 
p rop ia  (K. M annheim ). P ero  las gafas p rop ias n o  se ven.

Así consideradas, nuestras cosmovisiones son m an ifiesta
m en te  simples ten tativas de una o rien tación  racional, con sen
tido en  el m undo . Son ún icam en te  etapas de u n  proceso de trial 
and error en  el que la h u m a n id a d  p re tende  com prenderse a sí 
m ism a y a su m u n d o . U n a  investigación  sociológica que de este 
m odo reflexione sobre la inev itab ilidad  de su p rop ia  p recon 
cepción al m enos m a n te n d rá  variables sus esquem as de expli
cación  y su ám b ito  de experiencia si, en  princip io , n o  puede 
sustraerse a la necesidad  de seleccionar los datos. Sobre todo, se 
m a n te n d rá  ab ie rta  an te  los hechos que no hayan  sido conside
rados hasta el m om ento .

I I I .  Im ág en es-g u ía  d e  la  p o lítica

§§ 7 II, III, IV; 17 IV; v Mohl  I, 165 ss.; A Voigt, Die sozialcn Utopien, 
1906; Radbruch,  142 ss.; M E .  Mayer, Rechtsphilosophie, 1922, 71 ss.; 
Binder, 288 ss.; K. Diehl, Der Einzelne und die Gemeinschaft, 1940; E. 
Bioch, El principio esperanza, caps. 15, 18, 36 (al. 1959); KJ. Heinisch 
(ed.). Der utopische Staat, 1960; Th Nippcrdcy,  Die Funktion der  Utopie 
im polit. Denken der  Neuziet. Archiv f. Kulturgesch.. 1962. 357 ss.: E 
Seibt, Utópica, 1972: H  Swobodn (od ), Der T rau m  vom hosien Staat. 
1972; / /  Gnsbcrgcr, Der Utopische Sozialismus des 18. Jh. in Frankreich.
21973; Z ippe l iu s  Gesch, caps. 2b, c, 10; Ermacóra  G tdr ,  30 ss.



Frente a la descripción de la rea lidad  política se encuen tra 
la elaboración  de im áecnes-guíaa (Lcitbilder) por las cuales es 
ap reciada críticam ente  y valorada esta realidad . En co m p ara 
ción con la realidad , tales im ágenes-guía se p resen tan  com o a l
ternativas m ejores. Sirven como representaciones de objetivos 
(Zirlvorstcllungrn). es decir, como representaciones con una 
función p ragm ático -regu ladora , a las que debe aproxim arse la 
rea lidad  a través d e  la acción hum ana.

Las im ágenes-guía sobre una m ejor conform ación del o r
den de la convivencia hum ana o acerca de los aspectos en que, 
por tan to , ésta deba perfeccionarse o conservarse, son p arte  de 
la proposición actual de fines políticos, en p articu la r, del p ro 
gram a de los partidos políticos. Según lo señaló R adbruch . de
trás de las proposiciones de objetivos políticos se encuen tran , en 
ú ltim a instancia, cuestiones de principio: si. y en qué m edida, 
debe el Estado servir a los fines del individuo, tales com o la l i
b e rtad  de desenvolvim iento, la seguridad y el b ienestar o bien, 
si tiene fines supraindividuales, com o por ejem plo la difusión 
de una religión o el despliegue del poder y la grandeza n ac io n a
les. Al responder a las cuestiones de esta especie, se op ta por 
fines estatales liberales, socialistas, religiosos o nacionalistas, \ 
por el correspondien te m odelo de Estado.

Las aspiraciones políticas han sido p lasm adas en los a m 
plios bosquejos d e  u n  m ejor Estado, contenidos en  las utopías. 
Su m odelo  lite ra rio  es la ob ra  De Optimo reipublicae statu de
que nova ínsula l ’topta  de T o m á s  M oro(1516), en cuyo  títu lo  
se percibe un dejo de resignación (u top ía = “ningún  lu g a r”). 
Las obras, m ás conocidas, que suceden a ésta fueron  las Civitas 
solis (1 6 2 0 )d e T o m m a so C a m p a n e lla , la Nova A tlantis  (1638) 
de Francis Bacon y The Commonwcalth o f  Oceana (1956) de 
Jam es H arring ton .

Las representaciones sobre el ideal del Estado, sobre la 
m ejor form a del mismo o de algunas de sus institu í iones, p u e 
den p en e trar hondam en te  en la rea lidad  política. En tan to  que 
representaciones de objetivos e im ágenes-guía con efectividad 
in tersubjetiva, devienen en m otivos reales, que ya d e te rm in an  y 
coord inan  la acción política presente, convirtiéndose así en im 
portan tes factores de in tegración  de la co m u n id ad  real (§ 7 II). 
Com o proyectos y anticipaciones m entales d e  ung  m ejor s itu a 
ción de la sociedad, se transfo rm an  especialm ente en p ro g ram a 
e im pulso de los cam bios sociales. En este sentido h ab lab a  Ernst 
B loch (1959^ 163 ss., 275) de la posib ilidad  y la inclinación  a 
desarro llar represen taciones que, sobre la base de la situación 
d a d a  y sus tendencias, an tic ip an  en el pensam ien to  un a  m ejor 
situación  rea lm en te  posible. T ales represen taciones pueden 
m otivar la acción social y así influir eficazm ente sobre el curso
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T eorIa G eneral D el E stado 11 

de los acontecim ientos. N o obstan te , ello no  d escarta  la  d ife
renciación m en ta l en tre  la cuestión é tica  y la científico-real. 
M ien tras  a q u é lla  tra ta  de l co n ten id o  de sign ificac ión  y la  justi- 
ficiación de dichos objetivos políticos, ésta, en  cam bio , atiende 
a su función  sociológica, a saber, su fuerza  de m otivación y efi
cacia verdaderas.

IV . H echos y no rm as com o elem entos de la  re a lid a d  d e l E sta
do

§§ 6: 6: 7 U frlhm-k  10 ss.. 136 ss: //. Kelsen,  Dcr sojiolosischc und dcr ju 
i istischc Staastasbegritl. 1922. 21928; //W /e rS tl., 37 ss.; Al. Drath,  Ret his- 
und Staatslehre aisSozialwissenschaft. 1977. 84 ss.: K 7 lrs.se. Die norm ad-' 
ve Kraft dcr Vcrfassune, 1969; Scheuner St. 46 ss.; Th Tsatsos, Dcr Slaat 
ais funktioncllc Vcrcinigung von Gcscllschaft u n d  Recht. 1966; Zippcllus 
GuR. caps 6. 8. lOs

Nos encontram os con los conceptos de “n o rm a ” y “hecho" 
no sólo cuando  com param os la rea lidad  política con p a ra d ig 
m as ideales, sino que tam bién  desem peñan un papel en  la cons
trucción de la “realidad  del Estado". Com o se m ostrará , ésia no 
puede, en absoluto, com prenderse adecuadam ente como un h e
cho sin norm as, pero  tam poco puede constru irse al Estado co
m o un sistem a “p u ro ” de norm as, es decir, exento  de todo as
pecto sociológico, com o K elsen proponía. Kelsen op inaba que, 
desde el p u n to  de vista de la ciencia del derecho, podía co m 
prenderse al Estado com o orden norm ativo puro, y bajo  el de la 
sociología, com o sim ple hecho (Kelsen 1928, 10.r> s., 111 ss.). 
Sin em bargo  ya no es posible sostener tal cosa.

1. Los com ponentes norm ativos de la rea lid ad  del Estado. 
Por un lado, la sociología sólo puede en tender adecuadam en te  
la “ rea lidad  del E stado” , si tom a en consideración la orienta 
ción (Sinnonentiertheit) de la  conducta, por u n  sentido, y en es
pecial, la circunstancia de que la acción h u m an a tam bién se 
guía por norm as.

El p rop io  Max W eber reconocía que no todo  contenido 
norm ativo desaparece del cam po  visual, aun  del enfoque socio 
lógico “avalorativo” que, sin  valorarlos, debe tener en cuenta 
aquellas representaciones valorativas, objetivos, im ágenes-guía 
y norm as que gu ían  el com portam ien to  observado, en  cuan to  
m otivan y co o rd in an  la acción de los hom bres que viven en co 
m u n id ad . Así, pues, aquéllos son factores efectivos del aco n te
cer social y, po r ta n to , ob je to  de la descripción sociológica
(§ ñ)-
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Las m áxim as p ara  la acción, que tam b ién  constituyen la 
estruc tu ra de conducta de una com unidad, no pueden  com 
p renderse  suficientem ente com o una sim ple activ idad  síquica. 
Se requ iere  de un orden com ún  “objetivo” de norm as (es decir, 
un  “plan  de o rien tación” norm ativo  intersubjetivo) que coord i
n e  el com portam ien to  h u m an o  en  la  es tru c tu ra  de conducta 
que denom inam os com unidad  (§ 6). En este sentido, las n o r
m as son elem entos de la rea lid ad  del Estado.

Las n o rm as del derecho  garan tizado  son características de 
la com u n id ad  específicam ente estatal; p e ro  ap a rte  de ellas exis
ten  o tras que in tervienen en  la constitución de la realidad social 
de una com u n id ad  (§ 7 I).

2. Los componentes fácticos del orden jurídico estatal.
P or o tro  lado, el o rd e n  ju ríd ic o  del E stado  no es concebible co 
m o u n  sistem a “p u ro ” de contenidos de significado (Smngehal- 
te) n o rm ativ o s . A sí, p o r  e jem p lo , el p u n to  de v ista  n o rm a tiv o  
“p u ro ” no nos perm ite  c o m p re n d e r la  transfo rm ación  de u n  o r 
den  ju ríd ico  prerrevolucionario  en uno  posrevolucionario.

La teoría  del E stado cen tra  su atención, desde u n  p rinc i
pio, en  la función  constitutiva que respecto de la com unidad  
tiene un  o rd en  norm ativo  y, p o r consiguiente, en  su eficacia. 
U n con ten ido  significativo p u ro , ta l com o el proyecto u tópico  
de u n  o rd en  ju ríd ico , no constituye p o r sí solo una com unidad  
estatal. Sólo a través de su eficacia, m ed ian te  el com ponente 
fáctico de su actualización, adqu ieren  las norm as su función 
constitutiva de la com unidad . La estruc tu ra  de conducta de 
una com un idad  estatal viva se origina sólo cu an d o  las norm as 
sirven efectivam ente com o pau tas  de la acción y poseen la p ro 
b ab ilid ad  (Chance) perm anen te  de su realización (§ 6). Sólo 
po d rá  adecuarse al p rob lem a u n  en foque  que ab a rq u e  la d ia 
léctica en tre  la norm a y su realización (§ 7).

U no de los com ponentes fácticos de l o rd en  ju ríd ico  rad ica  
ya en  el sim ple hecho  de su realización, de su “actua lización” y 
la p ro b ab ilid ad  de su ap licación coactiva (Durchsetzungs- 
chance) ( § 8 1 1 ) .  Este com ponente pertenece ya el concepto  de 
derecho  garan tizado .

A dem ás, el que las realidades de term inen  tam b ién  el co n 
ten ido  del derecho  estatal, es sólo un a  observación hecha al 
m a rg e n  (Zippelius G uR, cap. 11).

§ 2. Planteamiento metodológico de una teoría 
empírica del Estado

§ I ; K . R. Popper,  La lógit a de la investigación científica, (al. 1934,71982)
esp. 1962, reimpr. 1980; H. Albert (ed.), Theorie und Realitát,  1 964 .21972;
HeSF vol. I-IIIb; K.D Opp, Methodologie der  Sozialwiss.. 1970, 21976;
J. Friedric/is.lMethoden empir. Sozialforschung, 1973, *1976: Zippelius G uR ,
cap. 3.
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Q uien  investiga la rea lid ad  del Estado, se en fren ta  a la d i
ficu ltad  de o rien tarse en  la desconcertan te com plejidad  del 
acontecer político.

Los am plios m odelos “ ideológicos" de in te rp re tac ió n , ya 
m encionados, con tribuyen  a lo g ra r  esta o rien tación , p o rq u e d e  
ellos tom am os, en p a rticu la r, los objetivos de nuestra  acción y 
tam b ién  los criterios p a ra  seleccionar, de las incontab les im p re
siones a que estam os expuestos, aquellas en  las que pondrem os 
nuestra  atenc ión  (§ 1 II 2). Los conceptos y teorías con que en 
rea lidad  traba ja  la ciencia em pírica  son de m enor alcance. A 
través de ellos p retendem os destacar lo general, lo recu rren te  
en diversas situaciones concretas, y describ ir los desarro llos re 
gulares.

Así. al d estacar sim ilitudes y contrastes, in ten tam os obte 
ner un p a n o ra m a  de la p lu ra l id a d  de los fenóm enos. De esie 
m odo podem os describ ir, conform e a sus rasgos esenciales, las 
m onocracias y las dem ocracias representativas: los Estados li
berales y los to ta litarios, las bu rocrac ias dirigistas d e  fu n c io n a
rios y los Es'tados pluralistas.

C on las teorías explicativas pretendem os, adem ás, co m 
p ren d er las conexiones regulares de acción ( W irkungszusam- 
menhangc), es decir, fo rm u lar enunciados sobre las causas que 
conducen  siem pre, o con una p ro b ab ilid ad  calcu lab le, a d e te r
m inados efectos. De acuerdo  con una conocida frase de P opper 
(1980. 57), nosotros cream os teorías p a ra  “apresar aquello  que 
llam am os ‘el m u n d o ’, p a ra  racionalizarlo , exp licarlo  y d o m i
n a rlo ”.

D ichas teorías tienen, d e  m om ento , un a  función  cognosci
tiva, ya q u e  deben  “exp licar" al m undo , es decir, p ropo rc ionar 
las razones reales p o r las cuales se p ro d u ce  u n a  cierta  situac ión  
o tiene lugar un  suceso determ inado . Si estas razones h an  de 
hacer más “tran sp a re n te ” nuestro  m undo, deb en  poder fo rm u 
larse en enunciados generales, es decir, proposiciones que des
tacan (“ab s tra en ”) los rasgos com unes a una m u ltip lic idad  de 
acontecim ientos. A dem ás, d eben  ser capaces de resistir una 
com probación  crítica, susceptib le de consenso. Solam ente en 
cuanto lo logren, pueden  considerarse y m an tenerse  com o in 
tentos, m ás o m enos corroborados, de “explicación  rac ional del 
m u n d o ” .

A la fu n c ió n  teó rica  se ag reg a  u n a  fu n c ió n  p rác tica , en 
c n a n to  las teorías deben  p e rm itirn o s  “ d o m in a r"  los aco n tec i
m ientos. H acen  posible ap ro v ech ar “in s tru m e n ta lm e n te”, con 
arreg lo  a nuestros fines, la com prensión  de las conexiones cons
tan tes en tre  causas y efectos, p o rq u e  nos indican lo que d eb e 

I. Fundamentos



m os h acer si deseam os a lcanzar cierto  objetivo, y los medios de 
que podem os valernos p a ra  realizar determ inados fines.

Al igual que los modelos más am plios de o rien tación  ideo
lógica, así tam b ién  nuestros conceptos y teorías que fo rm an  un 
peldaño  in ferior, son in tentos de u n a  orientación con significa
d o  en  el m undo . T am poco  debem os tom arlos com o respuestas 
abso lu tas y definitivas, sino exclusivam ente com o etapas de un 
proceso de trial and error, en el cual buscam os com prender el 
m undo . Se tra ta  de bosquejos constructivos y tentativos, que 
deben  perfeccionarse, restringirse o incluso desecharse por 
com pleto , si están en con trad icc ión  con la experiencia. Así, 
pues, debem os em p lear las construcciones conceptuales con 
que p retendem os explicar el m u ndo  real com o m odelos de p en 
sam iento  variables, sujetos a “ex p erim en tac ió n ” con tinua: si la 
experiencia dem uestra  que determ inados factores son irre le
vantes respecto  de la  conexión de acción ana lizada , entonces 
deben  suprim irse del m odelo explicativo. Si, por el con trario , 
p ru eb a n  su relevancia ciertos factores, desatendidos has ta  el 
m om ento , debe  incorporárseles al m odelo. A hora  bien, si éste 
es del todo  in ad ecu ad o  a la  rea lid ad  em pírica , h a b rá  que a b a n 
donarlo  y sustitu irlo  p o r  u n o  superior. U n ejem plo puede ilus
tr a r  este p rocedim ien to : si resu lta  que el m odelo  m arx is ta  sobre 
el proceso del desarro llo  h istórico no tom a suficien tem ente en 
cu e n ta  im p o rtan tes  de term inan tes p a ra  el acontecer h istó rico- 
p o lít ic o , debe ser en to n ces rec tif icad o  y la m u lt ip l ic id a d  de 
los factores h is tó ric a  y p o lít ic a m e n te  re levan tes in c lu id a  in 
te g ra lm e n te  e n  la  c o m p re n s ió n  d e l acon tecer p o lít ic o  ( § 2 5 II
7).

II. Pensamiento analítico

14 R einhold Z ippelius

U n pun to  de p a rtid a  p a ra  la elaboración racional de los 
hechos com plejos consiste en des tacar m om entos y conexiones 
particu la res y ex am in a r su relevancia d en tro  del acontecer 
to ta l.

No obstan te , el pensam iento  no  crítico será fácilm ente in 
ducido  a a trib u ir  d em asiada trascendencia  a un  fac to r ya aisla
d o  y q u e  se estim a relevante (com o por ejem plo, las condiciones 
económ icas, la raza, la vo lun tad  de poder), es decir, se le tiene 
po r u n  p rincip io  in te rp re ta tivo  y explicativo m ás extenso de lo 
q u e  en  verd ad  es. E sta es la n o ta  d is tin tiv a  y el e rro r del p e n s a 
m ien to  ideológico, en contraposic ión  al pensam ien to  crítico  
que, consciente de los lím ites del conocim ien to  ob ten ido , sos
te n d rá  la eficacia, el a lcance o la  validez parciales de las re la 
ciones y m om entos destacados. P or tan to , es necesario n o  so-
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breestim ar los factores particu lares, ana líticam ente  destaca
dos, en  especial, no convertirlos en  la base de construcciones 
“unid im ensionales” de las relaciones sociales. El análisis no d e
be inducirnos a perd e r de vista la p lu ra lid ad  y la dependencia 
recíproca d e  los determ inan tes que configuran  el acontecer so
cial. T a n  p ron to  un a  teoría reduce “todas esas determ inantes 
a una unidad, y hace de ésta, a su vez, otra determ inante supre
m a, sea o no de natu ra leza  esp iritual, que a todas las dem ás do
m ina, ha ab an d o n ad o  ya el te rreno  de la experiencia” (H eller 
StL, 58; T E , 75).

El p rincipal ejem plo del p rocedim ien to  analítico  es la abs
tracción  de conexiones causales particu lares de la com plejidad 
de los procesos n a tu ra les  o sociales. P or lo com ún, dichas cons
tantes son acep tadas provisionalm ente, p a ra  com probar con 
posterio ridad  si la experiencia las confirm a o las contrad ice . 
T a l es, p recisam ente, el m é to d o  que Galileo Galilei in trodujo  
en el pensam iento  c ien tífico -natu ral (§ 1 II); pero  es claro que 
no se le puede trasladar sin m odificación al ám bito  social, en el 
que es m ás fructífero  destacar desarrollos típicos que cadenas 
condicionales aisladas (IV).

N o sólo es posible destacar, e n  form a analítica , m om entos 
y relaciones causales aisladas, sino tam b ién  conexiones funcio
nales com plejas y, en especial, determ inadas estructuras de 
com portam ien to  y su m odelo norm ativo de coordinación. Pero 
con esto tam poco  se p re tende  lograr un a  descripción am plia  de 
los hechos sociales, sino más b ien  destacar y precisar con m ayor 
detalle ciertas estruc tu ras parciales, m ás o m enos defin idas del 
acon tecer social (§ 3 ).

III . Pensamiento tipificador

Jellineh:  30 ss.; H.J . Wolff.  T v p en  im  Recht und  ¡n der Rechtsw issens- 
chaft. Studium  Generale, 1952, 195 ss.: J.E. Heyde,  Typus, loe. c it., 235 
ss.: B. Zittel. Der Typus in d er Geschichtswissenschaft. loe. eit.. 378 ss.; 
K Engisch, Die Idee der Konkretisierung, 1953, 21968, 237 ss.: K. Larenz 
M ethodenlehre der Rechtswissenschaft, 1960, 41979, 443 ss.; S. Jorgensen, 
Typologie und "Realismus" in der neueren Rechtswissenschaft, 1971.

Sobre 1: E. Kretsehmer, K órperbau und C harakter. 1924, 2M967. X ss., 
408 ss.: E. Husserl, Experiencia y juicio (al. 1939),esp. 1981; R. Zippelius, 
Die Verwendung von Typen in Normen und Prognosen, en: F.f.K . Engisch. 
1969. 224 ss.
Sobre 2: M  H'efcer, W uG. 1 ss.; id , W L. 190 ss.

U n im portan te  m edio auxiliar p a ra  o b ten er m odelos in te r
pretativos y reglas em píricas es el em pleo de tipos. El pen sa



m iento  político hace uso de ellos, p a rticu la rm en te  cuando  
bosqueja ciertos tipos de Estado com o m odelos deseables. Los 
tipos sirven com o m odelos de in te rp re tac ión  de la rea lid ad  so
cial, por ejem plo, cuando  se e laboran  los tipos ideales del Esta
do to ta lita rio  y del liberal, para  ind icar después, en concreto, 
en qué m edida se realizan en uno  u o tro  Estado las ca rac te rís ti
cas así definidas. Pero los tipos pueden  em plearse sobre todo  en 
las reglas em píricas, con el fin de p resen tar desarrollos típicos 
del acontecer que, de una situación inicial típ ica, conducen  re 
gu larm en te  a consecuencias tam b ién  típicas.

El pensam iento  tip ificador y el analítico  son com patib les 
en tre  sí, ya que tam b ién  la tip ificación destaca determ inados 
rasgos a p a rtir  de la p len itud  de lo concreto , lo que equivale a 
una función ana lítica . En su teoría del tipo ideal, Max W eber 
em pleó p rec isam ente la tip ificación com o un  m étodo  analítico:
de la com plejidad  de los hechos sociológicos, se realzan a lgu 
nos rasgos característicos aislados, los cuales son condensados 
en un tipo ideal “p u ro ”, es decir, no m ezclado. Esto puede ser 
útil para reconocer y esclarecer los hechos concretos com o in te r
acción  y am algam a de rasgos típicos.

1. F u n d am e n to s  de la  fo rm a c ió n  d e  tipos. El pensam ien 
to tip ificador constituye u n a  especie del pensam iento  concep
tual. Los tipos son conceptos que rep roducen  una “e s tru c tu ra” 
de los caracteres de objetos o procesos intuitivos. Así, por ejem 
plo, en el concepto  o tipo  del “p arla m en to ” o del “sistem a de 
elección p ropo rc ional” se concreta  una es truc tu ra . En este sen
tido, se ha dicho tam bién que el tipo  com prende una “to ta li
d a d ” .

Los tipos pueden form arse “in tu itivam en te” com o “tipos 
de co n g ru en cia”: m ed ian te  la fijación de aquellos caracteres 
que recu rren  y se corresponden  en diversos hechos y por la eli
m inación  d é la s  p rop iedades que se p resen tan  sólo a isladam en
te (K an t, Crítica del juicio, § 17). E n  este sentido, H usserl 
(1939, § 81) c a lif ic ab a  com o  co n cep to  a “ lo  id é n tic o , el u n o  
q u e  se d estaca e n  v irtu d  d e  la  congruencia , lo que se p reconsti
tuye pasivam ente en  la  congruencia de los iguales, co m p ren d i
dos in d iv idualm en te”. El conocim iento  no ad o p ta  a los tipos 
com o to ta lidades ind iferenciadas, sino que se sujeta al tipo 
analizado y defin ido  p o r sus caracteres, es decir, el tipo  com o 
com plejo de caracteres.

No sólo p ueden  com prenderse  en  fo rm a in tu itiva  los tipos 
aislados, s ino  tam b ién  las conexiones en tre  fenóm enos típicos. 
Así se concibió en la an tropo log ía, p rim ero  en form a in tu itiva , 
la re lac ió n  en tre  “constitución  co rporal y c a rá c te r”. El a rte  del
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estadista descansa, en  g ran  p arte , e n  la  cap ac id ad  d e  ap ren d er 
de las experiencias, esto es, com prender, m edian te u n  golpe de 
in tu ición , los procesos típicos del aco n tece r po lítico  y las expec
tativas que de ellos se derivan.

No obstan te , el p ensam ien to  ap lica tam b ién  los tipos cons
tru idos. T ales construcciones no solam ente son de u tilid ad  p a ra  
proyectar la  im agen ideal de u n a  d e te rm in a d a  fo rm a de E sta
do, sino que p u ed e  em pleárseles tam b ié n  p a ra  fines científico- 
em píricos, sobre todo  p a ra  la  elaborac ión  de hipótesis sobre el 
desarro llo  de los acontecim ientos. En este caso, se tra ta  de la 
construcción m en ta l de u n a  conexión de acción, es decir, u n a  
a n tic ip a c ió n  ten ta tiv a , la  c u a l P o p p e r  (1980,30 ss., 235 ss.) 
qu iere  s itu ar en el com ienzo d e  to d a  fo rm ación  de teorías.

S erá  frecuen te que am bos procedim ien tos de fo rm ación  de 
hipótesis se com plem enten  en tre  sí. U na conexión  “típ ica” que 
lleva a efectos típicos a p a r tir  de u n a  constelación típ ica  de co n 
diciones iniciales, es com prend ida  p rim eram en te  en fo rm a 
in tu itiva . A p artir  de esto puede in ten ta rse  entonces esbozar u n  
m odelo d e  ta l  conexión, “d ep u ra d o ” de to d a  c ircunstancia  irre 
levante.

2. T ip o s  ideales. Max W eber asignó al tipo  ideal la  ta re a  
de o rd en ar, en  categorías inteligibles p a ra  la investigación em 
pírica, la com plejidad de los hechos sociológicos. El tipo  ideal no 
pertenece entonces a los tipos ideales en  el sentido de m odelos 
dignos de im itación , sino a los tipos descriptivos, y se ob tiene al 
destacar del hecho em pírico m últip lem en te  en trem ezclado, de
term inados rasgos característicos, para elevarlos a un  tipo 
puro, es decir, no  m ezclado.

El mismo fenóm eno histórico puede ser ordenado p o r uno de sus elementos, 
por ejem plo, como “feu d a l” , como “patrim onial” por otro, como “b u rocrá
tico” por alguno m ás todavía, por otro como “carism ático”. Para que con es
tas palabras se exprese algo unívoco  la sociología debe form ar, por su parte, 
tipos puros (ideales) de esas estructuras, que m uestren en sí la unidad más 
consecuente de una adecuación de sentido lo m ás plena posible; siendo por 
eso mismo tan  p o to  frecuen te en la realidad —en la form a pu ra  absoluta
m ente ideal del tip o — como una reacción física calculada sobre el supuesto 
de un espacio absolutam ente vacío.

A plicados a la  rea lid ad  histórica, “m ed ian te  la  indicación 
del g rado  de aproximación  de un  fenóm eno histórico a uno o 
varios de esos conceptos, q uedan  tales fenóm enos ordenados 
concep tua lm en te’’ (M. W eber W uG , 10; ES, 17).

Por ejem plo, e n  la rea lidad  po lítica ac tú an  diversos m o ti
vos por los cuales puede considerarse justificado un m odelo de 
dom inación  de au to ridad : en parte , se respeta la  tradición; en
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p arte , se da po r cierta  la vocación de m ando  de un  gobernante; 
en  p a r te , la  necesidad de la  dom inación  parece evidente por 
motivos racionales. Por regla general, todos estos móviles in 
te ra c tú a n  en la  situación po lítica concreta  p a ra  que un  rég i
m en de term inado  aparezca com o legítim o. Pero precisam ente 
p a ra  hacer concreta  la  com binación  de los m om entos p a rticu 
lares y, en especial, para  poder ac la ra r en  qué m edida desem 
peña  u n  papel el uno  u o tro  m om entos en  u n a  d e term inada  si
tuación po lítica, es de u tilid ad  aislarlos m entalm ente y cons
tru irlos com o tipos ideales. Así, con base en el ejem plo  dado , 
pueden  concebirse tres  tipos puros de dom inación : la  trad ic io 
nal, la carism ática  y la rac ional (c f r m f r a  § 16 1 2). Luego po
dría determ inarse  con m ayor precisión la situación política 
concreta  al co m p ara rla  con los tres tipos puros de la d o m in a
ción legítim a, es decir, al ind icar en qué m ed ida  es trad icional, 
carism ática o rac ional la  legitim ación del poder estatal en cues
tión.

P o r ejem plo, los Estados lib e ra l o to ta lita rio , en ta n to  que 
tipos ideales, se rea lizan , en  m ayor o m enor g rado  en los E sta
dos concretos, ya qu e  expresan tendencias an tagón icas que se 
com binan  en  los Estados históricos, en las p roporciones m ás d i
versas. En este caso, los tipos ideales sirven p a r a  ana lizar la  re a 
lidad  po lítica  de ac u e rd o  con sus distin tos m om entos y p o la ri
dades.

IV. Reglas empíricas tipificadoras

Entre los m edios auxiliares con los que cu en ta  la teoría  
em pírica  del Estado, quizá se en cu en tren  en  p rim er p lan o  las 
reg las em píricas sobre acontecim ientos y sucesos típicos. Ya 
Tucídides escribía la historia p a ra  “aquel que desea conocer con 
c laridad  lo pasado  y, po r tanto, tam D ién lo po r venir, que será 
igual o sem ejante, de acuerdo  con la  n a tu ra lez a  h u m a n a ” . 
(Historia de la Guerra del Peloponeso, I 22). M ás ta rd e , fijó 
M aquiavelo la atenc ión  en aquellas reglas em píricas, al afirm ar 
que:

Quien desee saber lo porvenir consulte lo pasado, porque todas las cosas del 
mundo, en todo tiempo, se parecen a las precedentes. Esto depende de que. 
siendo obras de los hombres, que tienen siempre las mismas pasiones por 
necesidad, han de producir los mismos efectos (Discorsi, III 43). El que es
tudia las cosas de ahora y las antiguas, conoce fácilmente que en todas las 
ciudades y todos los pueblos han existido y existen los mismos deseos y las 
mismas pasiones; de suerte que examinando con atención los sucesos de la 
antigüedad, cualquier gobierno republicano puede aplicar los mismos re
medios que usaron los antiguos, y, de no estar en uso, imaginarlos nuevos, 
por la semejanza de los acontecimientos (Discorsi, 139).
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Jellinek (p . 41; T G E, 35) expresa, e n  lo  esencial, la  m ism a 

idea: “Sólo p o rque  bajo  análogas condiciones se rep iten  de un 
m odo análogo las cosas, p u ed e  ser to m ad a  com o m aestra  la 
H isto ria” . Je llinek se refiere aquí tam b ién  a los procesos típicos, 
porque:

pueden, en  efecto, hacerse derivar de  ellos con caracteres de  grandes p ro 
babilidades, consecuencias determ inadas que sean aplicables a fenóm enos 
particu lares de la vida de los estados. Las form aciones que responden a un 
tipo sem ejante se desenvolverán en el futuro de un  modo análogo. C u an 
do se hab la  de historia, se tiene an te  la vista —consciente o inconsciente
m ente — el elem ento típico en las cosas hum anas.

El en foque tip ificado r así p ro p u esto  no  destaca relaciones 
causales individuales a p a r tir  de condiciones aisladas y estre
cham en te  delineadas, sino que p arte  de las situaciones típicas, 
es decir, los com plejos de caracteres p o r los que cabe esperar se 
p roduzcan , con c ie rta  p ro b ab ilid ad , determ inados desarrollos 
del acontecer.

P or el con trario , el desprendim ien to  de relaciones de c a u 
sa lid ad  n a tu ra l, exactam en te  delineadas o determ inables, no  
sería de g ra n  provecho p a ra  u n a  teo ría  em p írica  del Estado; 
aquel sería dem asiad o  fragm en tario , d a d a  la  g ra n  m u ltitu d  y 
la co n tin u a  recom binac ión  en la  concu rrencia  de las condicio
nes singulares. P or tan to , la sociología debe in ten ta r e labo rar 
predicciones acerca de la  repe tic ión  de procesos típicos com ple
jos. Sin em bargo , no  es posible construirlos en fo rm a exhaus
tiva y exacta, a p a r tir  de a lgunas relaciones de causalidad n a tu 
ra l, p o r  el siguiente m otivo: el acon tecer político concreto  no 
sólo es de term in ad o  po r las condiciones iniciales típicas que se 
rep iten , sino tam b ié n  por u n a  m u ltip lic idad  de diferentes 
“condiciones secu n d arias”, que jam ás se pueden com prender, o 
ca lcu lar del todo  en sus repercusiones sobre el desarro llo  del 
acontecer. A dem ás, a ello hay que añ ad ir , com o elem ento  de 
in certidum bre , el hecho de que tam b ién  influye en  el acontecer 
político la acción h u m a n a , que es m otivada po r las cam bian tes 
represen taciones sem ánticas y valorativas y que, en  sum a, no 
constituye un acontecer ríg id am en te  de term inado  (Zippelius 
R P h , 16). P o r  ello, la  so c io lo g ía  debe confo rm arse , p o r  p r in 
cipio, con la  e laborac ión  de predicciones sobre la  repetición, 
con m ayor o m enor p ro b ab ilid ad , de procesos com plejos.

El pensam ien to  tip ificado r se ocupa entonces de situac io 
nes políticas sem ejantes, lo qu e  p e rm ite  p erc ib ir ciertas cons
tantes. P ero  a m enudo se p resen tan  diferencias en  la situación 
to ta l que, com o “factores de p e r tu rb ac ió n ” , im piden  la  ap lica
c ió n  llana  de la  reg la . U n  e je m p lo  de ello:



Se cree h ab e r d e term in ad o  que un  sistem a de dom inación 
en  el que el p o d er suprem o se reú n e  en  u n a  asam blea (“g o b ie r
no de asam blea”), es a ltam en te  propenso a transfo rm arse  en la 
dom inación  de unos pocos d e ten tado res  del p o d e r o de un a  
p e rso n a  (L o e w en ste in  V L ., 75 ss.;). E llo  parece  ev i
d en te  incluso po r la experienc ia  co tid iana: un  con jun to  de 
personas (tam bién un a  asam blea) es, h ab itu a lm en te , incapaz de 
g o b e rn a r  p o rq u e  carece de u n a  concepción  p o lít ic a  c la ra , y la  
ap titu d  p a ra  a c tu a r  co n  arreg lo  a un  p lan  y de to m ar decisiones 
ráp idas. P or ello, es n a tu ra l que en u n a  asam blea  destinada a 
g o b e rn a r, se fo rm e u n  g ru p o  d ir ig e n te , cuyos m iem b ro s p u e 
den  g u a rd a r  u n  equ ilib rio  o b ien , se en c o n tra rá  en tre  ellos un a  
personalidad  especialm ente fuerte  que lo g ra  a rre b a ta r  el m a n 
do d en tro  del g ru p o  y, p o r consiguiente, el po d er d ic ta to ria l en 
el Estado.

Los acontecim ientos de la  Revolución F rancesa rep resen
tan u n  caso m odelo de este fenóm eno. L a C onvención N acio 
nal, e lec ta  en  1792, se atribuyó  la  facu ltad  de d isponer so b e ra
nam en te  sobre todas las funciones del Estado. P ero  la  d o m in a 
ción de esta asam blea se transfo rm ó p ro n to  en el gobierno  del 
te r ro r  del C om ité de Salud P úb lica  y desem bocó en  el régim en 
dem agógico del hom bre que lo presid ía, M axim iliano Robes- 
p ie rre .

C onform e al texto  de su C onstitución, tam b ién  en la 
U nión Soviética es un a  asam blea  electa  po r el pueb lo  el ó rgano  
suprem o del Estado. Pero la d irección  del Estado se concentra , 
de hecho, en dos cuerpos designados po r el Soviet Suprem o: el 
P resid ium  y el Consejo de M inistros; en m anos de un  fuerte jefe 
de g o b ie rn o , com o S ta lin , d ic h a  d irecc ió n  d ev in o  en  u n  
p oder d ic ta to ria l. En la  U nión  Soviética, la tendenc ia  a d es ta 
ca r un  g ru p o  re la tivam en te  reducido  de funcionarios d o m in a n 
tes, se refuerza  po r la un ión  de los p rincip ios de asam blea y de 
p a rtid o  ún ico  (§ 43).

P or o tro  lado, en  Suiza, se h a  preservado u n a  dem ocrac ia 
liberal represen tativa, si b ien  se p resen tab an  en ella algunas de 
las condiciones iniciales típicas, ya m encionadas, para la co n 
cen tración  del poder; pues en  ese país es tam b ién  un  asam 
blea, la A sam blea F ederal, com puesta p o r  el Consejo N acional 
y el Consejo de los Estados (Stánderat), la que d e ten ta  el poder 
suprem o (artícu lo  71 de la C onstitución revisada de 1874). Pero 
o tras condiciones secundarias —en especial el sistem a p lu rip a r- 
tid ista , la fuerza del elem ento  federativo, la p rác tica  del re fe
rén d u m  y la trad ic ión  po lítica - han conducido  el desarro llo  (a 
pesar d é l a  vigorosa posición del gobierno  federal) por cauces
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distintos de los que siguieron la F rancia  revolucionaria y la 
U n ión  Soviética,

§ 3. Aspectos de la  teo ría  de sistem as

T. Parsons,  Soziologische Theorie, (ingl. 1949) al. s 1973; id  , T he Social 
System, 1951; id.,  Das System m oderner Gesellschaften, al. 1972, 12 ss.; 
id,  Z ur T h e o rie  sozialer Systeme, 1976; G . Klaus,  K ybernetik u n d  Gesell- 
schaft, 1964, 31973; D. Easton,  A Systems Analysis of Political Life, 1965, 
1965; G.A. A lm ond. G.B Powell,  C om parative Politics, 1966; Narr - 
Naschold,  I, 89ss., II; A W. Gouldner,  Die westliche Soziologie in der Krise, 
(ingl. 1970) al. 1974, 259 ss.; N. L u h m a n n ,  Soziologische Aufklárung, 
1970, 41974, 31ss., 113 ss., 154 ss.; R. Kurzrock (ed.), Systemtheorie und 
Gesellschaftsanalyse, 1974; F. Hufen,  Verfassungstheorie und Systemtheo 
rie, en: AóR, 1975, 193 ss.; W. Róhrich et al.,  Neuere politische Theorie, 
1975; D. Suhr,  en: EvStL, 2598 ss.; R. Damm,  Systemtheorie und Recht, 
1976¡y. Rópke,  Die Strategie d er Innovation. 1977, 1 1 ss., 176 ss.; A. G ót- 
litz, Politikwissenschaftliche Theorien , 1980, 105 ss.

I. Id ea s  fu n d a m e n ta le s

Sobre 2: W.R. Ashby,  Design for a Brain, 1952, 1 21960/ 197fi, 156 ss., 205 
ss.; G. Klaus  (ed ). W orterbuch  der Kybernetik, 21969, arts. A daption, 
Entw icklung, Gesamtsystem. M ultistabilitát; K. Steinburh.  K urskorrektur, 
1974, 27 ss.; H. Sachsse,  W as ist Sozialismus5. 1979, 107 ss, ; R L Frey, 
Zwischen Foderalism us und Zentralismus, 1977; H  F Wust,  Fóderalismus, 
G rundlage für Effizienz in der Staatsw irtschaft, 1981.

1. Sobre e l concepto  de sistem a social. La teoría de los sis
tem as tra ta  fu n d am en ta lm en te  de describ ir a los hechos socia
les com o conexiones (“sistem as”) de factores m últip les (“v a ria 
bles” ), en  su dependenc ia  y condicionalidad  m utuas. N o in te n 
ta, pues, reduc ir ap re su rad am en te  lo com plejo a un  solo factor 
y p resen tarlo  com o lo único decisivo, lo que hace, por ejem plo, 
el econom icism o (cfr. tam b ién  § 2 II).

S egún  u n  p rim er enfoque, la c o m u n id a d se  m an ifiesta  co
m o un “sistem a de in teracciones” ; esto es: u n a  conexión (Zu- 
sammenhang) en tre  los seres hum anos, o rig inada cuando  la  ac
ción de éstos se in te rre lac iona conform e a determ inados m o d e
los de conducta , configurando  así una es tru c tu ra  de conduc ta  
de in te rdependencia  m últip le  (una “es tru c tu ra  de co n d u c ta” 
com pleja). Este enfoque tiene puntos en com ún  con algunas 
teorías organicistas (§ 4 III) y, en  especial, con la sociología re- 
lacional (§ 5). N o obstante, este enfoque funcional es com ún en 
las ciencias naturales. Así, la fisiología describe la com binación  
de los diversos procesos quím icos y físicos en un  organism o vivo. 
En form a sim ilar se p re tende analizar ac tua lm en te  en  las cien-



cias sociales, e investigar en sus relaciones, los procesos fu n d a 
m entales (se sobreen tiende que d e  d is tin ta  especie), que se re a 
lizan den tro  de un a  es tru c tu ra  social. T am b ién  se incluyen en 
la observación las interacciones en tre  un  sistem a social, que a 
m enudo no ha sido c laram en te  concebido y delim itado  y su 
am bien te.

Las un idades básicas de los sistem as sociales son los h o m 
bres. Respecto de las relaciones interpersonales, p o r ejem plo, 
de la convivencia fam ilia r  o las relaciones de trab a jo , se d esa
rro llan  determ inados m odelos de conducta , que funcionan  de 
m odo  tal, que ciertas norm as (e im ágenes-guía que ac tú a n  n o r
m ativam ente, p o r ejem plo en la convivencia fam iliar) d e te rm i
nan  las alternativas de com portam ien to  de los interesados (Bé- 
teiligten). D el conjun to  d e  estos m odelos d e  relación  resu lta la 
es truc tu ra  del sistem a social (§ 7 1  2).

S in em bareo . d e  tales m odelos no  puede concluirse, sin 
más, que el “sistema” es independiente. Estudios sociológicos re 
cientes destacan adecuadam ente  la in teracción p erm a n en te  e n 
tre  el “sistem a” y sus m iem bros, ya que las partes de u n  sistem a 
social tienden  a preservar y ex tender el ám bito  de su au tonom ía 
funcional y se resisten a un a  am plia in teg ración  al sistem a. En 
cam bio, el sistem a m ism o (p rop iam en te  los funcionarios e n c a r 
gados d e  la regulación d e l sistem a) p re ten d e  log rar la m ayor in 
tegración posible y restring ir la au tonom ía de las partes. Así, la 
in tegración  del sistem a deviene en un  “acto d e  equ ilib rio” , es el 
resultado de un a  com pensación, en con tinuo  cam bio , en tre  los 
interesados; para log rar este equilib rio , hay que negociar, una 
y o tra  vez, los m odelos según los cuales se p ro d u ce  la confo rm i
d a d  y se lim itan  las au tonom ías (G ouldner 1974, 266 ss.). Este 
esq u em a  de una in te racc ió n  en tre  la p ro p e n s ió n  h ac ia  la 
a u to n o m ía  o h a c ia  la c o n fo rm id a d  se d a  p r in c ip a lm e n te  en 
co n d ic io n es federativas, en  la re lac iones e n tre  e l E stad o  y los 
m u n ic ip io s  (G erm einden)  y en  la  re la c ió n  e n tre  el deseo  de 
a u to g e s tió n  en  la  e c o n o m ía  y la te n d en c ia  h ac ia  su d irecc ió n  
g lo b a l.

2. Optimización de la "cooperación de sistemas”. El siste
m a to ta l req u ie re  una con junción  eq u ilib rad a  en tre  las tuerzas, 
p articu la re s  y las instancias regu ladoras cen trales, suficien te
m en te  fuertes, q u e  se p resen tan  fren te  a aquéllas com o c reado 
ras del o rden  y com o rep resen tan tes de la justicia  social y la 
rac io n a lid ad  po lítica (§ 27).

Al buscar u n a  relación  eq u ilib rad a  en tre  la au to rreg u la 
c ión  d e  las un id ad es parc iales y la  d irección cen tra l, se aprove
ch a , a la vez, u n  conocim ien to  ap licab le , en  general, a los 
sistem as que procesan inform ación: el g rado  m áx im o de estab i
lid ad , c a p ac id a d  d e  ad ap tac ió n  y procesam iento , es p rop io  d e
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los sistem as cuyas partes están  coord inadas por u n  sistem a cen 
tra l de regulación , p e ro  que no están  ríg idam en te  acopladas, 
p o r  lo cual debe buscarse u n  nivel óp tim o  en tre  la  abso lu ta ca
renc ia  de u n a  regulación  cen tra l en  el sistem a y su d irección 
to ta lm ente cen tra lizada. Es p a rte  de ello la  existencia de subsis
tem as do tados de u n a  cap ac id ad  lim itad a  de au torregulación  
(au tonom ía), g racias a la cual pueden  procesar por sí mismos 
u n a  fracción  de los in flu jo s  ( in fo rm aciones), a los q u e  está ex 
puesto el sistema to ta l y por la cual tienen  tam b ién  la posibili
d a d  d e  coord inarse en tre  sí, en u n a  extensión lim itada . A m e
nudo , au n  las necesarias funciones de coordinación no son ó p ti
m am en te  ejercidas p o r  u n a  instancia cen tra l ún ica, pero  sí son 
desem peñadas en fo rm a conveniente, po r una es tru c tu ra  je rá r 
qu ica  de instancias, en  la cual los cen tros interm edios, subo rd i
nados al cen tro  p rincipal, efectúan  u n a  coord inación  parcial.

U n ejem plo de la organización .escalonada de un  sistem a es 
la división “ federativa” del sistem a político en corporaciones 
te rrito ria les p a rc ia lm en te  au tónom as, en diversos planos: m u 
n ic ip ios, d istritos, regiones, 'en tidades federativas y federación. 
Esta organización  tiene po r objeto relevar a las respectivas ins
tancias superiores, de todas las decisiones que no se refieran  a 
un  interés p rep o n d e ran te  en la u n id ad  ju ríd ica  y una com pen
sación de intereses (Interessenausgleich) suprarreg ional (§ 38). 
Incluso d en tro  d e  la  es tru c tu ra  “m o n o crá tica” d e  u n a  a u to ri
dad  se p re ten d e  lograr, al m enos com o “estilo” de o rgan iza
ción, u n a  am plia  descentralización d e  la tram itac ió n  de asun 
tos y de la responsabilidad; de este m odo  puede elevarse la  c a 
p ac idad  d e l a p a ra to  bu rocrático  p a ra  solucionar prob lem as y 
para ad ap ta rse  a las nuevas situaciones (§ 14 IV 1). El “m argen  
de d iscrecionalidad” que las leyes o torgan  a los órganos del E je
cutivo, constituye ya un  elem ento de “au to rregu lac ión” lim ita 
da. Si e s ta  facu ltad  p a ra  ad o p ta r  con responsabilidad  decisio
nes ajustadas a la situación (situationsgerecht) se restringe 
excesivam ente y se le reem plaza con directivas norm ativas cen 
trales, entonces el ap a ra to  del E stado se convierte en un  sistem a 
m uy “ríg id am en te  acop lado” , que debe p rocesar cen tra lm en te  
dem asiados elem entos. Su funcionam ien to  será antieconóm ico. 
Y ten d rá  que crecer, con lo que p ierde, a la vez, la  capac idad  
de to m a r  dec isiones o p o rtu n a s .

D esde la  perspectiva de la  econom ía nacional, resu lta d e 
seable la  cooperación (Verbund) de las un idades descen tra li
zadas de decisión, lo cual p la n tea  la  ta re a  de m an ten e r abarca- 
b\es(überschaubar)y ca lcu lab les  p a ra  los in te resados, las re la 
ciones e n tre  u tilid ad  y costos, e n tre  usuarios y contribuyentes 
de servicios p ú b l icos, y sobre la base de tal tran sp a ren c ia , co n 



ceder a los afectados un  grado m áxim o de codeterm inación  res
ponsable en  la d istribuc ión  de los bienes y cargas públicos. Es 
evidente que estos postulados pueden  cum plirse con m ayor 
fac ilidad  en  las unidades políticas pequeñas y abarcab les que 
en los g randes Estados a ltam en te  com plejos y cen tra lm en te  a d 
m inistrados. A m enudo  los costos de p laneación  y ad m in is tra 
ción de los servicios públicos cen tra lm en te  ofrecidos se rán  m ás 
altos que los de u n  sum inistro  descentralizado. P or o tro  lado, el 
ofrecim ien to  de prestaciones públicas com o los ferrocarriles, 
las transm isiones de televisión o las universidades, no puede 
fu ncionar económ icam ente m ed ian te cua lqu ie r descen tra liza
ción. A dem ás, d eb en  coordinarse los servicios locales y supralo- 
cales, po r ejem plo las redes de ca rre te ras  locales y regionales o 
las instituciones educativas de d istintos niveles. F inalm ente , 
p o r m otivos de ju stic ia  y de astucia política, puede p lan tearse  
la  exigencia de p ro cu ra r  u n a  igualación  de las condiciones de 
vida a nivel sup rarreg ional. P or tan to , desde la perspectiva de 
la econom ía nac ional es necesario establecer una cooperación 
“federativa” d iferenc iada, en tre  los subsistem as (Teilsysteme) 
que deben  ofrecer los servicios públicos y p ro po rc ionar los m e
dios p a ra  ello.

La ta re a  de enfilar hac ia la  cooperación  óp tim a de los su b 
sistemas, en especial, la d e  h a lla r  la m ejor clave posible p a ra  la  
d istribuc ión  d e  las decisiones que deben  adop tarse cen tra lizada 
o dcscen tra lizadam ente, no se lim ita  ún icam en te  a la  o rgan iza
ción del Estado, sino que tam b ién  se p lan tea  respecto de la 
relación en tre  la regulación estatal y la  au to rregu lac ión  p riva
da. En otras palab ras, es preciso g u a rd a r  el justo m edio en tre 
un exceso y una carencia de liberalidad  hac ia  la au tonom ía , el 
desenvolvim iento, la am bición de lucro  y poder de los p articu  
lares, o, lo  q u e  es lo m ism o, en tre  un  exceso y u n a  carencia de 
dirigism o y com pensación d e  bienes por p a rte  del Éstado social 
(§§'29 111, 35 IV).

La extensa labor consistente en reduc ir los subsistem as, 
tan to  estatales com o sociales, a la  m ed ida ju sta  de su posibil i - 
d ad  de acción, ab a rca  tam b ién  el ám b ito  de las fuerzas so
ciales, en el que im porta , an te  todo, h a lla r  y m an ten e r el justo 
m edio  en tre  un  exceso o u n a  deficiencia en la  organización 
de intereses. (§§ 26 II 3, V 2).

En todos estos casos parece ser la ta rea  y el arte  esenciales 
de la política, h a lla r  e im plem cntar (einregulieren) una m ed i
d a  com patib le  con e l sistem a e incluso u n  nivel óp tim o, si ello 
es posible.

3. M odelos de d e p u ra c ió n  co o p e ra tiv a  de los conflictos. 
La regulación de los intereses en el Estado se efectúa, en buena
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parte , a través de la com binación  escalonada de los subsistem as 
que operan  en diversos planos. Por lo regular, los intereses y las 
opiniones individuales no adqu ieren  eficacia política en la 
sociedad sin u n a  “in term ed iación”; deben ser previam ente orga
nizados y procesados. La regulación de conflictos de intereses 
relevantes para la colectividad, en com binación  con toda un a  
es tru c tu ra  de “subsistem as” , es p a rticu la rm en te  n o to ria  en las 
sociedades p luralistas.

La confron tac ión  y articu lación  de los intereses, así com o 
un a  lim itada  com pensación de éstos, se in ician  ya en las asocia
ciones, cuyas representaciones y deseos se in troducen  especial
m e n te  en el foro de los partidos políticos. En un  espectro m ás 
am plio, éstos deben , a su vez, o rganizar influjos y conflictos de 
intereses y opiniones, con resultados algo d ivergentes en cada 
partido , depend iendo  de la  fuerza  con que en ellos se m anifies
ten  tales intereses y opiniones. Los restantes conflictos de in te 
reses y opiniones son negociados y resueltos en el parlam en to  (§ 
26 I I I ) .

E ncontram os aqu í u n  ejem plo d e  co laboración  social que 
quisiera llam ar esquem a de “d epu rac ión  esca lonada o co o p e ra
tiva de los conflictos”. En térm inos m ás generales p od ría  descri
birse este esquem a com o sigue: En diversos p lanos existen es
tru c tu ra s  de o rg an izac ió n  q u e  co n fro n tan , a r tic u la n  y a l la n a n  
com prom isos en tre  los intereses y opiniones. Los conflictos no 
resueltos, o depurados de m anera insuficiente en los escalones 
inferiores, deben  regularse en los planos organizativos superio 
res. Este proceso se desenvuelve en fo rm a  tal, q u e  la regu lación  
de los conflictos es p rep a ra d a , y parc ia lm en te  efectuada, en los 
niveles inferiores, m ien tras que los problem as residuales se in 
troducen  en el p lano  superior inm ed ia to  p a r a  su u lte rio r p roce
sam iento. E jem plo de ello es el esquem a, an terio rm en te  descri
to, de la depuración  de conflictos en el Estado p lu ralista  de 
p artid o s. Se tra ta  de u n  m o d e lo  en  el q u e  p u ed e  decirse q u e  1 a 
“insociable soc iab ilidad” (I. K ant) del hom bre se convierte en 
sistema.

A parte  d e  este ejemplo, existen o tros esquem as d e  d e p u ra 
ción cooperativa de los conflictos. De especial significación es el 
esquem a “ federativo” , en su sentido más am plio, que ab arca  
desde las corporaciones m unicipales au tónom as has ta  las o rg a 
nizaciones supranacionales y en el cual los intereses m u n ic ip a
les, regionales, provinciales (gliedstaatliche), nacionales y 
supranacionales son esclarecidos escalonadam ente, y se estab le
cen relaciones y com prom isos e n tre  ellos (§§ 39 I; 40 I).

L a  m ed ida  en  que se desgasta la  cap ac id ad  d e  p rocesa
m iento  de un  sistem a cooperativo depende de-varios factores,
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en especial, del núm ero de partic ipan tes , del g rado  de disposi
ción al com prom iso y, finalm ente , de la presión del p rob lem a. 
Esta, a su vez, dep en d e  del núm ero  d e  las decisiones e n  tu rn o  y 
la  velocidad con qu e  varía la  situación  social (p a rticu la rm en te  
las cond iciones económ icas y las rep resen tac iones valo ra tivas 
p redom inan tes), así com o los p roblem as qu e  ésta provoca. De 
ello tra ta rem os después, especialm ente bajo  el aspecto del p lu 
ralism o (§ 26 IV 2).

L a  organización  previa de los intereses y opiniones conlle
va tam bién  algunas desventajas, sobre todo, el riesgo de que f a 
vorezca a los g rupos especialm ente num erosos y b ien  o rgan iza
dos (§ 26 V) y d e  qu e  los com prom isos se b u sq u e n  sobre la base 
del m ínim o com ún  denom inado r o de la m enor resistencia (§ 
39 I 3). En sum a, los sistemas que conceden  u n a  posibilidad de 
acción dem asiado  am p lia  a las fuerzas particu lares, provocan 
un  déficit en la  ju sta  com pensación de intereses y la  activ idad 
política en la soc iedad  en tera , e incluso p o n en  en d u d a  la  “go- 
b e rn a b ilid a d ” de las dem ocracias p lu ralistas (§ 26 IV; 42 I). 
P or ello, e l sistem a g lobal requ iere  d e  la  y a descrita  in teracción  
equ ilib rada en tre  fuerzas particu lares e instancias cen trales de 
regulación  con po d er suficiente p a ra  m odera rlas  en  ta n to  que 
represen tan tes d e  la  justicia  social y la rac ionalidad  po lítica (§ 
27).
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II. Procesos de regulación jurídica en  e l Estado

R .P . Callies, R ech tstheo rie  ais System theorie, en: G. Ja h r, W. M aihofer 
(ed s) . Rechtstheorie, 1971. 142 ss.¡ L uh m a n n  RS, 132 ss., 207 ss., 294 
ss., M. R ehb inder ,  H. Schclsky  (eds.), Zur E ffektiv iía t des Rechts, Jb . f 
Rechtssoziol. u. R echtsth . 3 (1972); M. Borucka-Aretowa,  Die gesellschaftli- 
che W irkung des Rechts, 1975; A Górlitz, Politische Funktionen des Rechts, 
1976, 55 ss.; Zippelius GuR, caps. 6, 8, 10.

Los elem entos “cibernético-sociales” rad ican  ya e n  el 
hecho de que la co nduc ta  h u m a n a  pueda ser gu iada  y sea sus
cep tib le  de coord inarse en  una es tru c tu ra  d e  conducta .

El q u e  las instancias estatales ad o p ten  “regulaciones” no  es 
algo nuevo. El derecho  posee u n a  especial función  “c iberné ti
c a ” d e  regu lación  en  el acontecer social, ya q u e  las norm as co 
m unicables (disposiciones ju ríd icas generales o particu lares) 
gu ían  la acción d e  los sujetos d e  derecho, la cual es coord inada 
de este m odo en la  es tru c tu ra  de co nduc ta  qu e  denom inam os 
c o m u n id a d  ju r íd ic a  (§ 7). E sta  re g u la c ió n  c o o rd in a d o ra  de la 
co n d u c ta  tiene u n a  fu n c ió n  “ in te g ra d o ra ” y "so c ia liz a d o ra ” ,
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ya qu e  se lecciona, en tre  u n a  p lu ra l id a d  de a lte rn a tiv as  de 
c o n d u c ta  fac tib le , las q u e  son co m p a tib le s  p rec isam en te  con  
las necesidades y to le ran c ias  de la  e s tru c tu ra  to tal de la c o m u 
n id a d  e n  cu es tió n . M ed ian te  sanc iones y am enazas d e  sa n 
c ió n  el sistem a ju ríd ic o  v igen te m a n tie n e  la  conduc ta  desviada 
den tro  de lím ite s  estrechos, y restab lece , en  lo posib le , la 
s itu ac ió n  p e r tu rb a d a  p o r  esa co n d u c ta . El o rd en  ju r íd ic o  
c u m p le  con  la  im p o r ta n te  fu n c ió n  de so lu c io n a r  los co n flic 
tos de in tereses en  fo rm a  rac io n a l y pac ífica , p o r q u e  d isp o n e  
co m p ete n c ias  y p ro ce d im ie n to s , ta n to  leg is la tiv o s co m o  ju 
d ic ia les, d e n tro  d é lo s  cua les se resue lven  y re g u la n , c o n tro la 
d a  y m o d e ra d am e n te , d ich o s  con flic to s . C o n  el tiem p o , el 
sistem a ju r íd ic o  d esem p eñ a  u n a  fu n c ió n  es tab ilizad o ra , tam 
b ién  p o r  c u a n to  la  fo rm a lid a d  y la ra c io n a lid a d  del p ro ce d i
m ie n to  leg is la tiv o  im p id e n  q u e  todas las fu n c io n es e n  las 
co n s te lac io n es de in tereses y o p in io n e s  a d q u ie ra n  in m e d ia ta  
re levanc ia  ju r íd ic a . T a m b ié n  es im p o r ta n te  el derecho  com o  
in s tru m e n to  de c o n fo rm ac ió n  fu n c io n a l de la  sociedad , de 
u n  social engineering, q u e  en  espec ia l m ed id a  re q u ie re  de 
m o d e rn o  E stad o  in d u s tr ia l  (§ 35 I). E n  su m a, p u ed e co n s id e -  
ra rse  p rec isam en te  el derecho , o a la  c o m u n id ad  ju r íd ic a  
(d ep e n d ien d o  si lo q u e  in te resa  es el in s tru m e n to  d e  d irec 
ción o el resultado sociológico) com o u n  sistema dbernético-sodal.

P or su p a rte , las norm as ju ríd icas y otras p au tas  ju ríd icas 
de conduc ta  surgen bajo  la influencia d e  m últip les hechos so
ciales, en especial, de los intereses existentes, las consideracio
nes valorativas y posiciones de p o d er p redom inan tes. El papel 
de tales factores es p a rticu la rm en te  evidente en  el proceso legis
lativo p arlam en tario .

Así, pues, nos podem os rep resen tar al sistem a ju ríd ico , sus 
com petencias, p rocedim ien tos y norm acior.es, com o un  sistema 
de regu lación  (Regelungssystem ) q u e  establece relaciones fu n 
cionales con su en to rno  social, en dos sentidos: por u n  lado, 
provenientes del am b ien te , e n tra n  en  el sistem a de regulación 
las necesidades, consideraciones valorativas, exigencias y otros 
influjos (“In p u t”), que debe regu lar. —Esta regulación  se p ro 
duce sobre la base, y den tro  de un  esquem a de com petencias 
ju ríd icas, po r m edio  de los p roced im ien tos ju ríd icam en te  o rd e 
nados (de la legislación, la adm inistración  y la jurisdicción) y 
de ñor ñas de conduc ta  y ordenanzas particu la res, ju r íd ic a 
m e n te  ob liga to rias. P or el o tro  lado, éstas rep e rcu ten  sobre 
el entorno social (O utput), en cuan to  a d o p tan  una selección 
ob liga to ria  en tre  las alternativas de co nduc ta  factibles, y sirven 
así a los m iem bros de la com un idad  como hilo conducto r para



la coord inación  del com portam ien to  (§§ 7; 26 IV). — De esta 
fo rm a, el derecho  contribuye tam bién a con figu rar las estruc
tu ras  sociales, puesto  q u e  de ellas p a rten  nuevam ente  im pu lsos 
hac ia  el sistem a de regulación , tiene lu g a r un a  con tinua “re- 
tro a lim en tac ió n ” (Rückkoppelung) en tre  éste y su am b ien te  so
cial.

Por el lado del Output, es de especial interés la eficiencia 
del sistem a estatal de regulación , ya q u e  se tra ta  de las co n d i
ciones qu e  g a ra n tiza n  la  eficacia de l o rden  n o rm ativo  de la 
conducta , a las qu e  pertenecen  los m ecanism os d e  acep tación  
de la dom inación  (§ 9 I). E n tre  ellas se cuen tan , adem ás, las 
técnicas organizativas y procesales d e  la ap licación del derecho 
(§ 8 I, II), sobre todo  el asociar recom pensas y sanciones al 
cum plim ien to  o inobservancia de los deberes juríd icos. N o sola
m en te  pertenece a la p ro b lem átic a  de la eficiencia la p ro b a b ili
d ad  in m ed ia ta  d e  la observancia y ap licación coactiva d e  una 
regulación , sino tam bién  la cuestión de sí, y bajo  qué cond icio 
nes, son las n o rm as ju ríd ic as  y los actos adm inistra tivos in s tru 
m en tos ap ro p iad o s p a ra  a lcanzar los objetivos ju ríd ico  -po líti
cos deseados y los fines de la adm inistración .

Es ev iden te  q u e  en  el acontecer esta ta l existen procesos de 
regu lación  d istintos d e  los norm ativos. Com o ejem plos p o d e 
m os c itar la d irección de la op in ión  por el E stado o la in fluen 
cia fáctica qu e  p u ed e  ejercerse sobre la  coyun tu ra , al restrin g ir
se o expanderse las inversiones estatales.
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III. Propiedades características de los sistemas políticos

K .W  Deutich,  Politische Kybernetik, (ingl. 1963, 21966) al. 1969. cap. 
9ss.; al respecto: D. Senghaas, Kybernetik und Politikw issenschaft. en: PVS 
1966. 262 ss.: A Etzrom. Die aktivr Gesellschaft. (ingl. 19681 a. 1976:. 
M L. CndwnllndcT. A Etz?nni, G.A Atmnnd,  en: W. Zapf fed .l Theorien  
dessozialen W andels, 1969. 141 ss., 211 ss.: Deutsch, StRP, 200 ss.

T am b ién  es posible expresar las p rop iedades ca rac terís ti
cas de los sistemas políticos m ed ian te  conceptos cibernéticos.

Esto es válido, p o r ejem plo, respecto de la in teracción  e n 
tr e  el influ jo  d e  los p a rtid o s  y la respuesta e lec to ra l, in teracción  
p rop ia  de las dem ocracias representativas p lu ripartid istas y que 
es especialm ente n o tab le  en las cam pañas electorales, con las 
cuales los p artidos buscan  in flu ir en la op in ión  pública. 
A dem ás, la postu lac ión  d e s ú s  cand ida tos y p rogram as im plica 
ya u n a  im p o rta n te  preselección (Vor-Auswahl). De este m odo 
se p resen tan  a los vo tan tes ciertas alternativas, y sus posib ilida



des d e  decisión se o rien tan  h a c ia  cuestiones concretas. P or o tro  
lado, esta preselección se “re tro a lim e n ta ” con la voluntad p re 
sun ta  de los electores. A quí se m u estra  u n  m ecanism o clave de 
este sistem a: la eficacia del con tro l dem ocrático  d ep en d e  en  el 
sistem a rep resen ta tivo  de la ex istencia de d icha  re troalim en ta- 
ción, cuyo fun cio n am ien to  d ep en d e  so b re  to d o  d e  qu e  se ofrez
can a los votantes, a lternativas en tre  las qu e  p u e d a n  decid ir.

Si ta l es el caso, en to n ces  la  se lección  de can d id a to s  y las 
p ropuestas p ro g ram áticas  d eb e rán  ajusta rse  ya a los presuntos 
deseos de los c iu d ad an o s p a ra  ten er la m ejo r o p o rtu n id a d  de 
tr iu n fo  (§ 23 II 3). A sim ism o , d esp u és de d e s ig n ad o s , y co n  
m iras a las siguientes elecciones, ta n to  el gob ierno  com o el p a r 
lam en to  d e b e n  in te n ta r  m a n ten e r d e  su lado  a la  op in ión  p ú 
b lica  y sa tisfacer la v o lu n tad  p resu n ta  del pueb lo  (§ 41 III  2).

Las características del sistem a p lu ra lis ta  están  d e te rm in a 
das p a r tic u la rm e n te  p o r aquellos m ecanism os sociales, a través 
de los cuales las necesidades y opiniones existentes en  la  socie
dad  son o rganizadas, a rticu ladas, do tadas de energ ía  y, a m e 
nud o , tam b ié n  d isto rsionadas, ya en  el cam po  previo (Vorfeld) 
del sistem a es ta ta l d e  regu lación  (com o su Input). En este sen ti
do, d eb e  pensarse p rin c ip a lm e n te  en  el fun c io n am ien to  d e  las 
asociaciones y los m edios de com unicación  m asiva (§§ 26 II, 
I I I ,  V 2; 28 IV).

Una im p o rta n te  ca rac terís tica  d e  un sistem a político  es 
tam b ié n  su ten d en c ia  al inm ovilism o O al cam b io  y la a d a p ta 
ción; se tra ta , pues, d e  la  c a p ac id a d  y la disposición d e l sistem a 
político p a ra  “p rocesar” u n a  tran sfo rm ac ió n  d e  las condiciones 
fácticas de vida, d e  las necesidades y rep resen tac iones de o b je 
tivos p redom inan tes. T a l disposición d e  u n  sistem a se m ide 
po r la ca p ac id a d  de las instancias reg u lad o ras  d e  in fo rm arse  
con am p litu d  y, en  especial, de ca p ta r  y co n sid erar a d e c u a d a 
m e n te  las opiniones y los intereses existentes. D esem peñan  u n  
papel, adem ás, la  disposición y la  ag ilidad  m e n ta l p a ra  a d m itir  
soluciones no convencionales y la  cap ac id a d  de e la b o ra r  r á p i
d am en te  u n a  am p lia  selección de p ropuestas p rac tica b le s  de 
regu lación  y solución.

D e estos factores depende, e n  g ra n  m ed id a , la  v iab ilidad  
del sis tem a político  que, p o r u n  lado , d e b e  c a p ta r  a tiem po  
“d ó n d e  le ap r ie ta  el zap a to ” , a u n a  p o rc ió n  considerab le  d e  los 
gobernados, en  qu é  aspectos c re ce  el descon ten to  fre n te  a 
los g obernan tes  y d esaparece la vo lu n tad  d e  los c iu d ad an o s a 
iden tificarse  con ellos; en  pocas pa lab ras , cu á n d o  pierde leg iti
m id a d  el rég im en. P or o tro  lado , deb en  h allarse  p a ra  ta les p r o 
b lem as soluciones funcionales que, según u n a  o p in ió n  m ayori- 
ta ria , m e jo ran  a la rgo  p lazo la  situación  g lobal del sistem a. Es

T eoría G eneral D el E stado 2 9



posible p rom over in stitu c io n alm en te  la disposición a la a d a p ta 
ción. E n este sentido , desem peña u n  p ape l cen tra l la ya m e n 
c io n ad a  re tro a lim en tac ió n  d em o crá tica  qu e  req u ie re n  los g o 
b ern an tes  p a ra  to m a r  en  cu en ta  las op in iones y los intereses 
prevalecientes. P a ra  o p tim izar la ca p ac id a d  del sistem a p ara  
p ro ce sa r  p rob lem as, es ta m b ié n  necesario  d iv id irlo  en  subsiste 
m as d o tad o s de suficien te capac idad  de au to rreg u lac ió n  (a u to 
n o m ía ) respecto de cuestiones parc iales (I 2). El E stado  p lu ra 
lista dem uestra  u n a  d isposición re la tiv a m en te  a lta  a la  innova
ción, en  v irtud  de que p o r  su división en  m ú ltip les  subsistem as y 
su estilo de vida, p ro cu ra  “m a n ten e r ab ie rto ” el proceso p o líti
co  e in ic ia r refo rm as cu a n d o  es necesario , si b ie n  preservando  
c iertas reg las fu n d am en ta les  de la convivencia y de la  solución 
de conflictos (§ 26 II 2). Sin em bargo , la  validez del p o stu la 
do  de la ad ap tac ió n  tien e  lim itaciones, pues se en c u en tra  en  
tensión  fren te  a la necesidad  de p rese rvar los p a tro n es  de co n 
d u c ta  existentes. H ay efectivam ente u n  in terés en  qu e  el siste
m a d e  reg u lac ió n  se m a n ten g a  variab le y se a d a p te  con  c o n ti
n u id a d  al cam bio  d e  la s  condiciones ex ternas d e  vida y las re 
presen taciones d o m in an te s  sobre la m ejo r e s tru c tu ra  social. Sin 
em bargo , existe ta m b ié n  la necesidad  d e  segu ridad  ju ríd ic a , d e  
ce rtid u m b re  en  las bases d e  la disposición social, d e  es tab ilidad  
d e  las e s tru c tu ras  sociales de o rdenación . P or ta n to , d e b e  h ab e r 
u n a  p o nderac ión  en tre  las necesidades an tag ó n icas  de l p ro g re 
so, po r u n  lado , y la segu ridad  de o rien tac ión , p o r  el o tro ; 
u n a  ta re a  trascenden te , y e n  ocasiones agob ian te , pero  q u e  en  
todo  caso  no puede resolverse co n  criterios p u ra m e n te  socioló
gicos (§ 17 IV 2).

Luego, son d e  in terés aquellos fac to res qu e  a u m e n ta n  la  
carga del sistem a d e  regu lación : las con trad icc iones ex trem as 
de intereses y opiniones; la escasa disposición de los g rupos y los 
individuos al com prom iso  y a su je tarse a las reglas de juego  del 
sistema p a ra  la  solución de conflictos; la  inestab ilid ad  de la si
tu a c ió n  social, e n  especial, d e  la económ ica y la ideológica, y 
de las ag rupaciones de intereses y op in ión  (§ 26 IV 2).

O tras  características del sistem a esta ta l resu ltan  tam b ié n  
del p a tró n  d e  d is trib u c ió n  de las com petencias de regulación . 
De p a r tic u la r  im p o rta n c ia  es el m odelo  según  el cual se co o rd i
n a n  los ám b ito s d e  fu n ció n  y subsistem as estatales e n  u n  siste
m a  de regu lación  un ifo rm e (§ 9 III 3). Las com petencias de r e 
gu lación  p u e d e n  descen tra lizarse en  m ayor o m en o r g rad o  (§§ 
4 I 3: 23 III) y, sob re  todo , disponerse de ta l m o d o  que se e q u i
lib ren  y p e rm itan  u n  con tro l recíproco  (§ 29).

T a m b ié n  p o d ría  destacarse, com o fac to r d e  u n  m odelo  so
cial c ibernético , la d im ensión  de la regu lación  estatal, esto  es, 
el g rad o  de la reg lam en tac ió n  ju ríd ica ; de la d irección  cen tra l
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d e  la econom ía; d e  la in fluencia  es ta ta l sobre la  op in ión . Con 
base en la m ayor o m en o r p rep o n d e ra n c ia  de este elem ento , 
debe o rdenarse  a u n  E stado d en tro  del tip o  to ta lita r io  o el li
bera l (§ 29).

IV . L ím ites

No es posible un a  descripción  exhaustiva de los procesos 
sociales m ed ian te  los m odelos cibernéticos, p o rq u e  en el a c o n 
tecer social in terviene siem pre la l ib e r ta d  h u m a n a  de decisión, 
que no  tiene p ara le lo  en  los procesos m ecán icos de regu lación  
(§ 2 IV) y que in tro d u ce  u n  significativo fac to r de in c e rtid u m 
b re  en  el desarro llo  del acon tecer social.

Lo m ás im p o rta n te  es que los conceptos cibernéticos no  
p u eden  p ro p o rc io n ar criterio  alguno  sobre la  justicia  de las r e 
gu laciones norm ativas. T o d o  p roced im ien to  de regu lación  (ta l 
co m o  el p roced im ien to  legislativo p arla m en ta rio ) contiene 
siem pre un a  decisión. Esta decisión p lan tea  la cuestión de la 
justa  regu lación  de los conflictos de intereses, p o rq u e  el e je rc i
cio d e  u n a  com petencia  d e  decisión n o  debe  estar d e te rm in ad o  
ún icam en te  p o r los influ jos sociales (fácticos), p o r reg las o p era 
tivas (form ales) y p o r un a  consecuencia in m an en te  al sistem a. 
D ebe ser m a te ria lm e n te  ju sta , lo  cua l exige criterios de decisión 
qu e  no  p u ed en  ob tenerse exclusivam ente a p a r ti r  de conexiones 
fu n c io n a le s  (§ 16 II; 26 V I).

NOTAS AL CAPITULO I

a N.T. Quizá sea preferible la traducción literal del vocablo alemán, en vez de 
emplear términos sólo aproximados como "paradigma”, “arquetipo , etcétera. 
b N.T. El sentido literal de überschauen es el de "alcanzar o abarcar con la 
vista”.
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$ 4. La comunidad: ¿un organismo?

J  G. Fichte, G rundlage des N aturrechts, 1976; F .W  Schelling, Ideen zu 
einer Philos. der N atur, 1797, 21803, E inleitg.; id., V orlesungen über die 
M ethode des akadem . Studium s, 1802; A Müller, Die E lem ente der Staats- 
kunst, 1809; L. v. Stein,  GsB; E. K a u jm a n n ,  U b erd en B e g riff  d esO rgan is- 
mus in der Staatslehre des 19. J h . , 1908; P. Badura  (citado en el § 1), 87 ss., 
115 ss.; U. Háfelin  (citado en el § 37); B. W. Nikles .J. Wetss (eds.), Gesell 
schaft, 1975, 13 ss ., 52 ss., 8 0 ss., 142 ss.

Capítulo II. La estructura fundamental de las
comunidades

I. La comunidad como totalidad

El individualism o de la  Ilu strac ión  co n sid erab a  qu e  los ind iv i
duos aislados y las relaciones con tractua les o cuasicon trac tuales 
que se estab lecían  en tre  ellos, constitu ían  a las asociaciones h u 
m anas.

En cam bio , las teorías o rganicistas d e l R om anticism o 
veían  en  las asociaciones h u m a n as  un “to d o  viviente” . Tales 
asociaciones serían  to ta lidades; serían , más q u e  la sim ple sum a 
de sus partes, p o rtad o ras  de sus propios fines, de ta reas  m orales 
y valores propios. Esto im p licab a  entonces una posición opues
ta  a un a  é tica ind iv idualista  qu e  no podía concebir com o su je
tos de los valores m orales m ás qu e  a los individuos.

El en foque to ta lizado r se en c u en tra  ya en  la teo ría  de l Es
tado  de Fichte, qu ien  p iensa q u e  en  la  relación  básica en tre  el 
c iu d ad an o  y su Estado, es éste u n  todo rea l en  el qu e  se en tre la 
za la  ap o rta c ió n  de cad a  individuo. F ich te explicó este concep 
to de "un  todo  organizado  y o rgan izador” por m edio  del e jem 
plo de u n  organism o n a tu ra l, com o u n  árbol, en  el qu e  cada 
p a rte  se conserva ún icam en te  si el á rb o l subsiste com o u n  todo.



P recisam ente  porque aqu í el todo  y las partes d ep en d en  en tre  
sí, se d istingue ta l o rgan ism o de “un  m o n tó n  d e  arena , en  el 
qu e  p u ed e  ser in d ife ren te  a cada p arte , si la  o tra  es separada , 
p iso teada  o esp a rc id a” (1796, § 17 B IV). “E n  el c u e rp o  o rg á 
nico, cada parte  sostiene co n tin u am en te  al todo  y, al hacerlo , 
se m a n tie n e  a sí m ism a; del m ism o m odo se conduce  el c iu d a 
d an o  respecto  d e l e s tad o ” (§ 1 7  C orol.).

Schelling  d io  v ida a l p ensam ien to  to ta lizad o r organicista , 
p a rtic u la rm e n te  en  el cam po  de la  filosofía n a tu ra l. “T o d a  o r 
gan ización  e s ... u n  todo; su u n idad  radica en  sí m ism a, y no d e
p en d e  de nuestro  a rb itr io  im ag in a rla  com o u n id a d  o com o p lu 
ra lid ad " . L a o rgan izac ión  es “u n  ob je to  indivisible, existente y 
com pleto  po r y e n  sí m ism o” (1803). El p rop io  Schelling aplicó 
ta m b ié n  esta idea a los hechos sociales al identificar al Estado 
con u n  “o rgan ism o  objetivo d e  la  l ib e r ta d ” y al considerar a d e 
cu ad o  co n s tru ir  n u ev am en te  al E stado com o u n a  organización  
re a l” (1802, 10a. C onferencia).

E n  g en e ra l se im p u so  en  la teo ría  de l E stado  la  rep resen ta
ción de éste com o un a  to ta lid a d  viva. Según las p a lab ras  de 
A dam  M üller, el E stado es la un ión  ín tim a  “de to d a  la vida, in 
te rn a  y ex te rn a  de u n a  nac ión , en  u n  to d o  g rande , enérgico , in 
fin ita m en te  m óvil y v iviente” (1809, 2a. C onferencia). D ebía 
concebírsele com o “un  g ra n  ind iv iduo  q u e  abarca  a todos los 
pequeños ind iv iduos” (9a. C onferencia).

L o renz  v o n  S te in (G sB , 11 1) ex p lica b a  q u e  la  c o m u n id a d  
era algo personal, algo viviente, que, “com o supuesto  de lo p e r 
sonal, al qu e  co n tien e  y abarca , es ella m ism a u n a  persona, u n  
ser vivo” . M ejor d icho , “el E stado, el organism o personal de la 
v o lun tad  g e n e ra l”, sería lo personal sup ra ind iv idual, lo au tode- 
te rm in a n te  en  la  co m u n id ad  h u m a n a .

II. La conexión real supraindividual

O.v. Gierke, Genossenschaftstheorie,U887; id.. Das Wesen der menschli- 
chen Verbánde. 1902, reimp. 1962; R. Kjellén, DerStaat ais Lebensíorm, 
1917, 41921.

El prob lem a cen tra l de una teoría  o rgan ic ista  “rea lis ta” 
ten d ría  qu e  ser el re feren te  a  los hechos verdaderos qu e  c re an  la 
conexión  sup ra ind iv idual. E n la ép o c a  posterio r se confirió  en  
ocasiones a es ta  conexión trascen d en te  u n  c a rá c te r  síquico, y en  
otras, u n o  biológico.

E ra  lo m ás n a tu ra l conceb ir a la co m u n id ad  com o  u n a  
asociación de vo lun tades. Así, O tto  von  G ierke consideraba a la 
“v id a  h u m a n a  e n  c o m ú n  com o un a  existencia de o rd en  supe
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rio r.. en la  q u e  se in te g ra  la  ex is te n c ia  in d iv id u a l” (1962,13). 
“La co m un idad  es u n  todo, a la qu e  le e s  in h e ren te  u n a  u n id a d  
re a l” (p. 14). G ierke sostuvo qu e  el “todo  social, ta n to  com o el 
organism o ind iv idual, es u n  ser vivo” y clasificó “a los seres co 
m unes (Gemeinwesen), ju n to  con los seres ind iv iduales, bajo  el 
concepto  genérico  de los seres vivos” (p. 18).

E n  ú ltim a  instancia, el substra to  rea l de la  u n id a d  resid i
ría en  u n  hecho síquico transpersonal. “Nos sentim os com o un 
m ism o (ein Selbst) ce rrado  en  sí, pero tam b ié n  nos sentim os 
p a rte  de u n  todo  viviente qu e  actúa en  nosotros” . Existen:
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conexiones síquicas que llegan hasta nuestro in terio r m ás p rofundo y 
que form an parte  in tegran te  de nuestro ser esp iritua l... Nos hacem os 
conscientes de que vivimos una vida com unitaria . Si de nuestra expe
riencia in terna derivam os la certeza de la realidad de nuestro yo, tal cer
teza no solam ente abarca nuestra conciencia de ser unidades vitales in 
dividuales. sino tam b ién  la de ser unidades parciales de o tra s  unidades 
vitales superiores.

Existen, po r tan to , un idades vitales superiores, capaces de 
poseer y ex terio rizar un a  vo lun tad  supraind iv idual, com o p o r 
ejem plo, la v o lun tad  popu la r, el esp íritu  de^cuerpo o el de f a 
milia (p. 24 ss.). T a l es el fu n d am en to  de la  d o c trin a  d e  la  c a 
pac id ad  ju ríd ic a  y d e  acción d e  las personas colectivas reales (§ 
13 I 2).

O tras teorías p re ten d en  s itu ar ín te g ram e n te  e n  u n  hecho 
biológico el su stra to  real del Estado, de ta l m a n e ra  q u e  los Es
tados son tam b ién  organism os vivos en  sentido  biológico. Este 
ingenuo  pensam iento  organ ic ista  e ra  com ún, p rincipalm en te , 
en tre  los rep resen tan tes de la  geopolítica. Así op inaba  K jellén 
que los Estados eran  “seres sensibles y racionales — igual qu e  los 

hom bres” (1924, 32). El E stado  era  una “ revelación bio lógica” , 
“un ser vivo” som etido “a la ley de la v ida” (p. 35 s.)

R esu lta  obvia la  objeción qu e  podem os hacer a las inge
nuas teorías organicistas: es p erfec tam en te  claro  q u e  los ind iv i
duos, considerados com o m iem bros d e  este organism o, no se 
h a llan  físicam en te  re lacionados en tre  sí. P ero  tam b ién  las teo 
rías que h a b la n  de “conexiones síquicas” transpersonales a b a n 
d o n a n  el te rren o  seguro del sim ple análisis d e  los fenóm enos, 
pues sin reflexión crítica  a tribuyen  vo luntad  y conciencia vivas 
a las com unidades com o tales, cuando  se tra ta  de u n  hecho que 
sólo es d irec tam en te  com prensib le en  el individuo. Sin e m b a r
go, ta l a trib u c ió n , qu e  es m verificable, no posee valor cognosci
tivo alguno  y constituye u n a  distorsión d e  la  rea lid ad  em pírica .



36 R einh old  Z ippelius

III. El organismo natural como simple modelo

H  Spencer, P rin c ip ie s  o f Sociology. 1855.21877/1896, §§ 212 ss., 268 ss.; 
A. Schaffle, Bau und leben des socialen Kórpers, 1875/78. 21896, t. I, 18 ss.

N o es tán  expuestas a e s ta  rigu rosa ob jeción  las doctrinas 
q u e  to m a n  consc ien tem en te  al o rgan ism o ind iv idual sólo com o 
im agen, com o m odelo  g ráfico  o com o hipótesis de trab a jo , es 
decir, com o m ed io  au x ilia r  heurístico , p a ra  después investigar 
las verdaderas e s tru c tu ras  de la  sociedad . Así, po r ejem plo, el 
sociólogo A lbert Schaffle em pleó la im agen  del o rganism o p a ra  
d escrib ir  p lá sticam en te  los procesos y es tru c tu ras  sociales. H er- 
b e r t S p en ce r m ostró  c iertas sim ilitudes e n  la  es tru c tu ra  de los 
organism os y las sociedades, puesto  que en  am bos casos hay 
u n a  div isión  de l tra b a jo  y, consecuen tem ente, u n a  especializa- 
ción funciona l de las partes; ex iste  u n a  dependenc ia  recíproca 
y un a  in fluencia p o ten c ia l de fenóm enos in te rnos o ex ternos 
sobre el todo. L a co m p arac ió n  p u ed e  am pliarse: en  am bos c a 
sos ex isten  sistem as de com un icac ión  y d irección  y la  conexión 
es tru c tu ra l, “e s tru c tu ra  de pap e les” , subsiste a u n  cuando  se 
cam b ien  (a llá) célu las o (aq u í)  hom bres. Incluso  es concebib le 
la proyección, hacia las com unidades, del p rincip io  de la selec
c ió n  n a tu ra l de D arw in  (d a rw in ism o  social), p e ro  en  to d o c aso  
sólo com o hipótesis de trab a jo .

Sin em bargo , la u tilid ad  h eu rís tica  de ta les analogías, es 
red u c id a , ya que, p o r o tro  lado , e n c u b re n  el pelig ro  de que 
m eras rep resen taciones m odelo  sean  ocasionalm en te  acep tadas 
com o enunciados fácticos. El pensam ien to  analóg ico  puede 
conduc im os a d ed u c ir  conclusiones p rec ip itad as, sin p ru eb as 
suficientes que las apoyen, sobre la existencia d e  o tras  s im ilitu 
des qu e  en  rea lid ad  no  hay, a p a r ti r  d e  c iertas p rop iedades co 
m unes.

§ 5. La comunidad: ¿una estructura de relaciones?

G. Simmel,  Soziologie, 1908, 41958j M. Weber  W uG , 1 ss.; L  V. Wiese, 
Allgemeine Soziologic, 1924/29, 41966; Nawiasky,  I, 14 ss., 39 ss., 88 ss.

F ren te  a aquellas d o ctrin as  o rgan ic istas que p re te n d ían  
descubrir u n a  rea lid ad  supraind iv idual en  las asociaciones, la 
sociología re laciona l (Beziehungssoziologie) ad o p ta  u n a  posi
ción crítica  opuesta, y descom pone a las com un idades en  in d i
viduos y en  u n  haz d e  relaciones in terpersonales.



Es incontestab le que la com u n id ad  no es la sim ple sum a de 
hom bres aislados, uno  jun to  al otro, pero  ¿qué es lo que tra n s 
form a a u n a  p lu ra lid ad  en u n a  com unidad? Sim m el responde 
que se tra ta  de la in te racc ión , es decir, po rque unos ac tú a n  p a 
ra , con y co n tra  otros. De este m o d o , se ejerce influencia sobre 
los dem ás y se recibe el influjo de otros. C ada in stan te  nos 
en cu en tra  inm ersos en las relaciones con seres hum anos (1958, 
26). U no h ab la , es escuchado, recibe u n a  respuesta; se ca n ta  y 
ríe con otros; uno vende y tran sm ite  u n a  cosa a o tro , que 
la com pra, la recibe a cam bio, y cubre el p rec io  de venta. Así, la 
com u n id ad  se constituye po r la cooperación  y las interacciones.

P o r tan to , p a ra  S im m el la  so c io lo g ía  e ra  “ la  c ien c ia  de las 
form as de relación  de los hom bres en tre  sí". “La sociedad  co n 
siste en las in teracciones de los individuos, in teracciones que re 
su ltan  de ciertos instin tos o se in ic ian  con arreg lo  a d e te rm in a 
dos fines" (1958, 4). La sociedad es el com plejo de individuos 
asociados y la sum a de sus form as sociales de relación. Los p ro 
cesos de in te racc ión  poseen u n  co m p o n en te  síquico en  la co n 
ciencia de fo rm ar un a  un idad  con los o tros (p. 33 s). En esta 
m ed ida , en c ie rran  los lazos sociales un  ca rác te r  síquico (p. 13), 
tienen entonces su asiento e n  la conciencia d e  los individuos. Es
te hecho básico no se anu la  por las tip ificaciones y las g en era li
zaciones, es decir, no  cam bia  por el hecho de que nosotros “no 
veam os sim plem ente  en el o tro  al individuo, sino al colega, al 
c a m a ra d a  o al co rre lig ionario” (p. 25), y tam poco  porque sepa
mos que som os un  m iem bro  de la sociedad cuyo proceso vital se 
en tre laza  d ep en d ien tem en te  en esa vecindad  de uno  ju n to  a 
otro (p. 27). Si b ien  la socialización nos influye síqu icam ente , 
tal cosa no justifica todavía la suposición de un  esp íritu  co lecti
vo transpersonal (pp . 422 s., 425).

Al igual q u e  Sim m el, la d o c trin a  relacional de Leopold 
von W iese tam poco  en cu en tra  en  la sociedad una sustancia su- 
p ra  o in te rind iv idua l. L a esfera de lo in te rpersonal no “p e r te 
nece al m u n d o -co rp ó reo , p e ro  m ucho  m enos constituye la 
to ta lid a d  o u n a  p a r te  del ám b ito  sicológico” (1966, 102) ¿Qué 
distingue en tonces a una co m u n id ad  de la sum a de los ind iv i
duos aislados? No se tra ta  de una conexión sustancial entre los 
individuos, sino de u n a  funcional, evolutiva. En rea lidad , es 
sim plem ente el “h ech o ” de que en la co m u n id ad  se desenvuel
ven procesos sociales en tre  los ind iv iduos. Así, u n a  co m u n id ad  
consiste en u n  acon tecer, en procesos, en un a  es tru c tu ra  de 
relaciones que, sólo en  fo rm a sim plificadora , convertim os en 
substancia  (p . 104 s.).

L o  an te rio r  se re laciona con la .a firm ación  de M ax W eber, 
en el sen tido  de que, p a ra  la sociología com prensiva, las fo rm a
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ciones sociales com o los Estados y las sociedades anónim as, no 
son “o tra  cosa q u e  desarro llos y en tre lazam ien to s de acciones 
específicas de personas individuales, ya que tan sólo éstas p u e 
d en  ser su je tos de u n a  acción  o rien tad a  p o r su se n tid o ”. P ara  la 
sociología no existe.

3 8  R einhold  Z ippelius

u n a  “perso n a lid ad  colectiva" en  acción. C uando habla  del Estado, de la 
“n ac ió n ”, de la  sociedad anónim a, de la “fam ilia”, de u n  cuerpo  m ilitar o 
de  cualqu ier o tra  form ación sem ejante, se refiere  ún icam ente al desarrollo, 
en una  form a d eterm inada, de la  acc ión  de unos cuan tos individuos, bien 
sea  rea l o  c o n s tru id a  co m o  p o sib le  (W uG , 6: ES, 12).

D os hechos asum en u n a  función  cen tra l e n  la constitución 
de d icha  es tru c tu ra  social de la  conduc ta : la o rien tac ión  con 
sen tido  de la co nduc ta  y la  p ro b ab ilid ad  de que ésta se p ro d u z
ca. Esto significa que: L a acción h u m a n a  se d istingue de otros 
acon tecim ien tos en  que es m o tivada po r con ten idos sign ificati
vos com prensib les y e n  qu e  se o rien ta  por ellos en  su desenvolvi
m ien to . P or ta n to , la fu n ció n  de la  sociología consiste en com 
p ren d e r la  acción  social en  su o rien tac ió n  con sen tido  y de esa 
m an era , explicarla causalm ente en  su desarro llo  y efectos (W uG  
1: ES, 5). Los co n ten id o s significativos, las representaciones, 
son las que co o rd in a n  la acción ind iv idual de los diversos h o m 
b res  en  u n  acon tecer social. L as im ágenes-guía que elaboram os 
sobre las com un idades cu m p len  una función de coord inación  
no m enos im portan te . M ediante d ichas “rep resen tac iones de 
algo que en  p arte  existe y en  parte  se presen ta com o u n  deber 
en la m ente de los hom bres concretos" se o rien ta  su acción, y es
tas rep resen tac iones poseen u n a  “poderosa , a m enudo  d o m i
n a n te  significación causal en  el desarro llo  de la  co n d u c ta  h u 
m a n a  co n c re ta” .

Un Estado moderno — como complejo de una especifica actuación humana 
en común subsiste en parte muy considerable de esta forma: porque de 

terminados hombres orientan su acción por la representación de que aquél 
debe existir o exista de tal o cual forma (WuG 7; ES. 13).

Las com un idades com o los Estados, las iglesias, las co rp o 
raciones, ex isten  so lam en te  cu an d o  existe tam bién , de facto , 
la  p ro b ab ilid ad  de u n a  coord inación , o rie n ta d a  con sentido , 
d e  la acción. Las formaciones sociales consisten “sola y exclusiva
m e n te ... en  la  p ro b ab ilid ad  de que u n a  fo rm a d e te rm in a d a  de 
co n d u c ta  social, de c a rác te r  recíproco po r su sentido , haya 
existido, exista o pueda ex istir” (W uG , 13; ES 22). P ero  las co-
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m u n id ad es no p u ed en  reducirse a cua lesqu iera  sustancias: su 
“existencia significa ún icam en te  qu e  se ac túe de cierta  m anera  
con arreg lo  a u n  sen tido  determ inable en su térm ino medio, y 
n a d a  m ás" (W uG , 14; ES, 23). “U n  Estado deja , pues, de exis
tir so c io ló g ic a m e n te  en  c u a n to  desap a rece  la  probabilidad  de 
que o c u rran  d e te rm in a d as  acciones sociales con sen tido” 
(W uG , 13; ES, 22).

§ 6. La comunidad: ¿una construcción normativa?

H. Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, 1922, 21928;. 
id., AStL, 13 ss.; id, DerStaat'ils Integraron, 1930; id, RR; N. Achterberg 
el al., Der Einfluss der Reinen Rechtslehre auf die Rechtstheorie in vers- 
chiedenen Lándern. 1978.

El in ten to  de las teo rías o rganicistas d e  iden tifica r la sus
ta n c ia  sup raind iv idual, síqu ica  o biológica, d e  la com un idad , 
h ab la  fracasado ; p e ro  tam b ié n  la  posición crítica  co n tra ria  de 
la  sociología re lacional sigue siendo insatisfactoria , p o rq u e  no 
deja nada com ún, nada de lo que p u ed a  p a rtic ip a r, com o de 
algo idén tico , una m ayoría  de seres hum anos. En los sim ples 
procesos síquicos qu e  tienen  lugar en  las m entes de los ind iv i
duos no p u ed e  encon trarse  todav ía la  u n id a d  que los ab a rq u e , 
así com o ta m p o co  en  el hecho de q u e  estos individuos p u ed a n  
te n e r  conciencia de su co m u n id ad  (Kelsen 1928, 15 ss.).

¿Q ué p u ed e  ser idén tico  p a ra  u n  con jun to  d e  hom bres, si 
no  lo es u n a  conexión rea l y tam poco  u n  proceso m en ta l ind iv i
dual? S egún  la  concepción de K elsen, lo se rá  u n  o rd e n  n o rm a ti
vo objetivo. Si se califica de co m u n id ad  a la  sociedad, entonces 
“lo com ún a esos hom bres es esencialm ente el o rd en  regu lado r 
de la  acción recíproca de los m ism os” (RR, 90; T P D , 101).

Así pues, Kelsen d istingue en tre  procesos m en tales y co n te 
n idos significativos objetivos. Los actos síquicos del p ensar y el 
sen tir  no son d irec tam en te  accesibles a los dem ás, pero  los co n 
tenidos significativos com prend idos en ellos Dien p u e d e n  co m u 
n icarse a o tros y se r posesión c o m ú n  de varios h o m b res; así, p o r 
ejem plo, u n  teo rem a m a tem ático , u n a  ley lóg ica  o u n  m a n d a to  
é tico  o ju ríd ic o . De ah í que d ichos conten idos significativos o b 
jetivos sean una posible base idéntica p a ra  la o rien tac ión  co 
m ú n  y, p o r ta n to , p a ra  el surg im ien to  de la  es tru c tu ra  de c o n 
d u c ta  qu e  denom inam os com un idad .

U n icam en te  p o rq u e  nos o rien tam os p o r u n as  y la s  m ism as 
d isposiciones de v ia lidad , se o r ig in a  la  e s tru c tu ra  de u n  trán s ito  
o rd en ad o . El sen tido  com unicab le  de las n o rm as del derecho  
civil constituye la  base objetiva p a ra  la  realización  de la  estruc-



tu ra  de co n d u c ta  de los contratos de com praven ta , las re lac io 
nes de servicio, los co n tra to s  laborales y, en  general, de u n a  co
m u n id a d  ju ríd ic a  civil. L a razón  de qu e  en u n  proceso civil to 
dos los p artic ip an tes  co laboren  p a ra  co n fig u rar u n a  com u n i
d a d  procesal, es q u e  se su je tan  al o rd e n  norm ativo  del derecho  
procesal civil y qu e  coord inan  en tre  sí sus actos confo rm e a este 
o rd en am ien to . Es com o en u n  concierto , qu e  se realiza cu ando  
todos los m úsicos se o rien tan  po r un  p lan  d e  o rd en ació n  objeti- 
v o situado  fren te  a ellos en 1 a p a r titu ra .

Son entonces las n o rm as, un  com plejo norm ativo , las q u e  
o rg an iz an  a los individuos en u n a  c o m u n id ad  ju ríd ica . U na d e 
te rm in ad a  co m u n id ad  “está  constitu ida  p o r un  o rd e n  n o rm a ti
vo reg u lad o r del com portam ien to  recíproco d e  u n a  m u ltitu d  d e  
seres h u m a n o s ...” “T odos ellos configuran  u n a  com u n id ad  
ju ríd ic a , en ta n to  y en cu an to  sus in teracciones es tán  reguladas 
po r uno y el m ism o o rd e n  ju ríd ic o ” (R R , 90; T P D , 100 y 101). 
Según la concepción de Kelsen, la co m u n id ad  consiste p rec isa
m en te  en “el o rden  norm ativo  que regu la  el com portam ien to  
de un a  m u ltip lic id ad  de ind iv iduos... P ero  o rd en  y com unidad  
no son dos ob je tos distintos. L a com u n id ad  fo rm a d a  por ind iv i
duos — es decir, lo qu e  esos individuos tie n en  en co m ú n  se re 
duce  so lam ente al o rd en  qu e  regu la  sus co m portam ien to s” 
(R R , 154; T P D , 161). Asimismo, la co m u n id ad  estatal, “sólo 
p u ed e  constitu irse m ed ian te  un  o rd en  no rm ativ o ” , es decir, 
m e d ia n te  el o rd e n  ju r íd ic o  es ta ta l (R R , 290; T P D , 292). Así 
pues, el E stado es, en  esencia, un  o rd en  n o rm ativ o  y posee 
como ta l una rea lid ad  esp iritual, ideal (Kelsen 1930, 11). T ra s 
la d a d a  al concierto, tal idea expresaría  qu e  lo v erd ad eram en te  
constitu tivo  en el concierto  es la  com posición, es decir, el o rden  
de los sonidos, asentados en la p a r ti tu ra  y, m ás aún , q u e  el co n 
cierto  consiste exclusivam ente en  la  com posición.

Así, la  co m u n id ad  estatal se constituye p o r un  o rd e n  n o r 
m ativo específico, a saber, el o rden  ju ríd ico  estatal, a cuyos c a 
racteres esenciales pertenece su  es tru c tu ra  je rá rq u ica . Esto sig
n ifica que el o rd en  ju ríd ico  está com puesto  po r norm as de d i
versa je ra rq u ía  y q u e  las norm as inferiores fu n d an  su validez en 
las correspondien tes norm as superiores (construcción  escalo
n a d a  del o rd en  juríd ico). No obstan te , la  regresión a la  inm e
d ia ta  n o rm a  superio r no p u ed e  p ro longarse has ta  el in fin ito , si
n o  q u e  debe c u lm in a r  en  u n a  n o rm a  ú ltim a , sup rem a, q u e  p o r 
su p a r te  no puede ser puesta , sino supuesta. Esta norm a es ta 
blece q u e  debe uno conducirse com o lo d ispone la  C onstitución 
y e l derecho  creado  o vigente conform e a ella. Kelsen Huma 
norm a fu n d am en ta l o fu n d an te  (R R , 203 ss.; T P D , 205 ss.) a 
esta norm a supuesta y sup rem a de un o rd en  ju ríd ico , ya que
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fu n d am en ta  la un id ad  del o rden  ju ríd ico  esta ta l y, consecuen
tem ente. la un idad  del propio  Estado: “T odas las norm as cuya 
validez pueda rem itirse a una norm a fu n d an te  básica, consti
tuyen un sistem a de norm as, u n  o rd en  n o rm ativo” (R R , 197 y 
sim. 32; T P D , 202). “Puesto que la norm a fu n d an te  básica es el 
fu n d am en to  de validez de todas las norm as pertenecien tes a un 
m ism o o rden  ju ríd ico , constituye ella la un idad  d en tro  de la 
m u ltip lic idad  de esas n o rm as” (R R , 209; T P D , 214).

Sin em bargo, la  poderosa existencia de u n  E stado n o  puede 
rem itirse exclusivam ente a u n a  conexión lógico-norm ativa 
de fu n d am en tac ió n , así com o tam poco  puede ob tenerse de 
algún  co n ten id o  significativo de las norm as. N o se tra ta  de una 
cuestión relativa al con ten ido  de significación y su justificación, 
sino d e  la eficacia d e  las norm as. Sólo la eficacia fáctica , esto 
qu iere  decir, el “hech o ” de su realización co n tin u ad a  y la p ro 
b ab ilid ad  p erm an en te  de su aplicación , confiere a u n  o rden  
norm ativo  su función  constitu tiva de la com un idad . T an  cierto 
es que existe una diferencia en tre  la com posición com o “esque
m a de o rd en ac ió n ” m usical y el concierto  in te rp re tad o , com o 
lo es que u n  o rd en  norm ativo, abstracto , en ta n to  que esquem a 
o rd en a d o r “p u ro ” , no conform a todav ía  a la co m u n id ad  ju r íd i
ca sino so lam ente el o rd en  norm ativo  que se cum ple  y es eficaz.

Así, la T eo ría  P u ra  del D erecho se vio en  la necesidad  de 
in c o rp o ra r  a la eficacia sociológica en  el derecho, porque es 
innegable “que un  orden ju ríd ico , como un todo, así com o una 
norm a aislada, p ie rd en  su validez cuando  dejan  de ser e fica 
ces”; so lam ente puede hab larse  d e  un o rden  ju ríd ico  o constitu  
cional vigentes cuando  sus norm as “son ap licadas y aca tad as en 
térm inos generales” (R R , 216, 214; T P D , 221, 219).

Pero con ello se in troduce  e n  el cam po  visual u n  e le
m en to  en te ram e n te  nuevo, con el cual en  rea lidad  se ab an d o n a  
la teoría  p u ram e n te  norm ativa: el hecho  de que los mismos 
m iem bros de la com unidad  ju ríd ic a  rea lizan  e im ponen  el o r 
d e n  norm ativo . La co m u n id ad  esta ta l se constituye p o r la re a li
zación co n tin u a  d e  los contenidos significativos norm ativos. Si 
b ien  éstos son so lam ente u n  m om ento  del E stado viviente, el 
norm ativ ism o puro com ete, no obstan te , el e rro r  de a r ra n c a r  
este elem ento , aislarlo, to m a rlo  p a ra  sí. El -Estado es m ás que 
u n  o rd e n  n o rm ativ o  ab s trac to ; es tam b ién  la rea lid ad  social en 
la que los hom bres dan  eficiencia a aquellas norm as m ed ian te  
su cum plim ien to  vital. C on ta l conocim ien to , em pero , hem os 
ab an d o n ad o  ya el te rreno  de una doctrina  “p u ra ” del derecho 
y la teoría de una rea lid ad  m eram ente ideal del Estado.



§ 7. L a  c o m u n id a d  com o e s tru c tu ra  d e  c o n d u c ta  o r ie n ta d a  
con  se n tid o

I. C o n d u c ta  g u ia d a  p o r  n o rm as
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Sobre 1. § 1 IV; J .G  Herder,  Ideen zur Philosophie der Geschichte der 
M enschheit, 1784, 91; S m end  StA, 119 ss. (Constitución y derecho constitu 
cional), 475 ss., 482 ss.; N. Hartmann,  Hegel, 1929, Heller  StL, 41 ss., 83 
ss.. 184s.: Schindler  VerfR; R  Báumlin  S taat. R echt und, geschichte, 
1961,16 ss.; D Suhr,  B ew ussise in sv e rfassu n g u n d G ese llsch afisv e rfassu n g , 
1975.

Sobre 2; b ibliografía del § 3.

1. E l p la n te a m ie n to  d ia léc tic o . Las reflexiones an terio res 
nos in d u cen  a ev itar tan to  las deficiencias de una sim ple socio
logía relacional, com o las de u n  norm ativ ism o puro :

Las com un idades se o rig in an  cu a n d o  u n  con jun to  de seres 
h um anos o rien ta  y coo rd ina su co m p o rtam ien to  conform e a 
p a u ta s  de co n d u c ta  com unicab les (“trans-subjetivas” , “o b je ti
vas”). De m an era  sim ilar a u n  concierto  en  el q u e  los m úsicos 
a rm on izan  en tre  sí su co nduc ta  de acuerdo  con el “esquem a o r
d en a d o r ob je tivo” de la com posición, así ta m b ié n  la es tru c tu ra  
de co m p o rtam ien to  de o tras  com unidades se constituye de esta 
fo rm a: p o rque  los hom bres gu ían  su acción  po r unos y los m is
m os m odelos (“norm ativos") de o rien tación . El e lem en to  unifi- 
cador no reside entonces en  hechos síquicos, ya q u e  éstos son 
siem pre m uy personales, no  son accesibles d irec tam en te  a o tras 
personas y, po r tanto , no  p u e d e n  serv ir a varios h o m b res  com o 
hilo  c o n d u c to r  co m ú n  (idén tico) de la  acción. Pongam os en  
claro  el estado  de cosas: de los procesos síquicos d eb en  d is tin 
guirse los con ten idos significativos com un icab les qu e  p u eden  
ser idéntico  con ten ido  de diversos procesos de la  conciencia: 
diversas personas n o s o n  capaces d e  e fe c tu a r u n o  y el m ism o p ro 
ceso m e n ta l, p e ro  sí p u ed e n  co m p re n d er u n o  y el m ism o m a n 
d a to  é tico  o ju r íd ic o  y gu iarse  p o r  él. de m a n e ra  sem ejan te  a 
com o p u ed e n  en ten d e r u n o  y el m ism o te o re m a m a tem ático  
(Z ippelius R P h  § 5 II).

P o r o tro  lado , no  es posible id en tif ica r sencillam en te  a las 
com un idades co n  los ó rdenes norm ativos “objetivos” q u e  re g u 
lan la co n d u c ta  social. L a es tru c tu ra  d e  co n d u c ta  de un a  
com un idad  se o rig ina  una vez qu e  las n o rm as “objetivas” qu e  
co o rd in an  el co m p o rtam ien to  son  rea lm en te  cum plidas, a c a ta 
das y ap licadas; en  pocas p a la b ra s , la  co m u n id ad  surge com o 
u n a  e s tru c tu ra  d e  co n d u c ta  o r ie n ta d a  con  sentido .

El conoc im ien to  d e  la  d ia léc tica  e n tre  sen tido  y su rea liza
ción subyace ta m b ié n  en  la  d o c tr in a  de la  in teg rac ió n  d e  Ru- 
d o lf  Sm end. Al lado  de expresiones oscuras y sicologizantes so-
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bre una “es tru c tu ra  única de las experiencias de los sentidos” y 
de una “experienc ia to ta l” (StA, 126, 132), se a firm a in s tru c ti
vam ente, p o r ejem plo, qu e  los “individuos, la com un idad , la 
conexión objetiva de sentido, no deben  com prenderse  com o ele
m entos, factores, su je tos u ob je to s aislados de la vida esp iri
tu a l.. .  sino so lam ente com o m om entos de u n  o rd en  dialéctico 
co n ju n to ” (StA , 126, 139). Luego, el E stado

no es un todo estático del que provengan diversos signos vitales, leyes, actos 
diplomáticos, sentencias, actos administrativos, sino que únicamente exis
te en estas manifestaciones en la medida que son acciones de una conexión 
espiritual total,

y en  la  renovación  y perfeccionam ien to  de esta conexión (StA, 
136).

T a m b ié n  la s  relaciones com un ita rias, cu ltu ra les  y étn icas 
de igual m odo qu e  las estatales, se constituyen  en  la co m b in a 
ción d e  con ten idos significativos y su ac tua lización  (cfr., ta m 
b ién  § 11 II  4), p o rq u e  el individuo nace y crece en  u n a  co m u 
nidad  cultural determ inada. Se desarrolla en  ese m undo  intelec
tual de cuyos elem entos se ap ro p ia  desde p eq u eñ o  (“acu ltu ra - 
c ió n ”), em pezando  p o r la  lengua  que ap ren d e  a h ab la r . H erd er 
h ab ía  descrito  ya, en  lo esencial, este estado de cosas (1784/91 , 
libro 9 III). Igual idea subyace, si b ien  envuelta  en  una m e ta 
física d e  la  razón, e n  la d o ctrin a  d e  H egel sobre e l “esp íritu  o b 
je tiv o ”. C om o tal deseaba él rep resen tar aquellos poderes esp i
ritua les que viven en  u n  pueblo y lo dom inan . D ejando  de lado  
su in te rp re tac ió n  filosófica, subsiste el sim ple hech o  de que el 
individuo se en cu en tra  en  u n  m edio esp iritual que se m anifiesta  
an te  él en  las represen taciones religiosas y m orales p red o m i
nantes; en  las im ágenes-guía po líticas y en  las concepciones 
prevalecientes sobre el derecho; en  la  costum bre, en  la lengua, 
en  el saber y los estilos artísticos d e  su época y su en to rn o . Este 
c o n ju n to  de co n ten id o s  concep tua les "o b je tiv o s” y tra n sm is i
bles, im p reg n an  el pensam ien to  y el sen tir d e  los individuos, a 
la  vez que gu ían  su acción  (§§ 1 III; 28 IV 1, 2), y sin él, sus cor
tas vidas serían u n  ir y venir ahistóricos. Ese con jun to  es el ver
d adero  p o r ta d o r  y m ed iad o r de la h isto ria  de la  h u m a n id ad , lo 
que d iferenc ia a la  sucesión de las generaciones h u m a n as  de las 
a n im a le s (H a rm a n n  1929, 300 ss.).

E l derecho , la  m oral, e l ethos social, todo  ello ad q u iere  
existencia en  el saber, la  vo lun tad  y la  acción  del hom bre . P or 
ta n to , existe una in te rre lac ión  de aquellos conten idos sign ifica
tivos objetivos y la p a rtic ip a c ió n  vital, rea lizad o ra  y c read o ra  
del ind iv iduo  en  ellos (Z ippelius R P h , §§ 5 II; 6 I II  2). L a co
m un idad  existe en  su realización perm anen te .



2. E l p la n te a m ie n to  de la  te o r ía  de sistem as. La p ro p u es
ta  de co m p ren d er a la  com unidad  com o u n  sistem a de e s tru c tu 
ra s  d e  acción, en tre lazadas en  fo rm a m ú ltip le , descansa sobre 
ideas em p aren tad as . Como en la  sociología relacional, las u n i
dades fu n d am en ta les  de estos sistem as sociales son los ind iv i
duos en acción  (Parsons 1973, 52), en tre  los cuales se d esa rro 
llan m odelos de relación , m ás o m enos estables (com o por 
ejem plo  los “fam iliares” ). Los individuos p a rtic ip a n  en estas 
fo rm as de relación desem peñando  determ inados “papeles” 
(aq u í, el de pad re  de fam ilia , a llá  el de m iem bro  del consejo 
co m u n ita rio , e tcé tera). En su con jun to , estos m odelos d e  re la 
ción p ro d u cen  la  e s tru c tu ra  del sistem a social (loe. cit., 54 s.).

U n fac to r clave a l respecto es tam b ié n  la  posible o r ie n ta 
ción n o rm ativ a  y, consecuentem ente, la cond ic iona lidad  c u ltu 
ra l, d e  la  acción  h u m a n a . A lo la rgo  d e  u n  proceso d e  socializa
ción, el individuo ad o p ta  los pa trones de co n d u c ta  de su g ru p o , 
q u e  se le p resen tan  com o m o d e lo  de expecta tiva  del c o m p o rta 
m ien to  co rrec to  e n  esa com un idad . Los p a tro n es d e  co nduc ta  
institucionalizados co m p ren d en  al individuo en sus distin tos 
papeles, in teg rándo lo  así en  los d iferen tes subsistem as de una 
co m u n id ad . En este sen tido  rea lizan  u n a  im p o rta n te  lab o r de 
selección, ya que de las m últiples alternativas de co nduc ta  fac ti
bles, eligen aquellas com patib les p rec isam en te  con las necesi
dades y to lerancias del m odelo es tru c tu ra l de la sociedad en 
cuestión (loe. cit., 52 s.. 55 s .).

4 4  R einhold Z ippelius

I I .  O rie n ta c ió n  con sen tid o  com o co n d itio  h u m a n a

§§ 1 II 2. III: 6; 28 III 1. IV 1: E Durkheim.  Die elem entaren  Form en des 
relieiosen Lebens. (fr, 1912') al. 1981: M Webcr. Ges Aufsátze zur Reli- 
eionssozioloeie. 3 t.. 1920-21. nueva ed. 1971: A. Gehlen. D er Mensch. 
1940. 1 °1 974. caps. 3 ss .. 9; G Lenski, Religión und R ealita t, (ingl. 1961. 
21963) al. 1967; L v Bertafanffy. aber vom M enschen wissen wir nichts, 
(in g l. 1967) al. 1970, 44 ss.; A. Gehlen .  M oral u n d  H y p e rm o ra l, 1969, 
M973. cap. 7: H  Plessncr. Die Frage nach der conditio  hu m an a . 1976; 
K D Bracher, Schlüsselworter der Geschichte. 1978; E E  Lau. In teraktion  
und ln stitu tion . 1978; K Lów,  W arum  Fasziniert der Kom m unism us? 
1980. 68 ss.. 141 ss.; ?jppelius  G uR. cap. 6d.

A través d e  la m o d ern a  sociología an tropo lóg ica , la p ro 
b lem ática  de la o rien tac ión  con sen tido  de la conduc ta  h u m a n a  
ex p e rim en ta  u n a  fru c tífe ra  p ro fund izac ión .

El co m p o rtam ien to  social, com o sucede con to d a  co n d u c 
ta  h u m a n a , no es su fic ien te  y con fiab lem en te  regu lado  p o r  los 
instintos, deb ido  a lo cual deben crearse a rtific ia lm en te  p a t ro 
nes de c o m p o rta m ie n to  q u e  p e rm ita n  a los h o m b res c o n tro la r
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sus acciones m u tu am en te , en  fo rm a socialm ente to le rab le , p re 
visible v segura. Surgidas apenas en  el curso del desarro llo  cu l
tu ra l, las “ instituciones”, es decir, los ó rdenes norm ativos de la 
conduc ta  para los ám bitos de vida más diversos, com plem en tan  
el código genético, p a ra  co n fig u rar los pa trones de conduc ta  de 
las sociedades com plejas; ún icam en te  las ó rdenes de la co n d u c 
ta p u ed e n  crear la  certeza de o r ie n ta c ió n  q u e  es im p re sc in 
dible p a ra  un a  convivencia estable. Sin aq u é lla  no  hay e s ta 
b ilidad  social, y su carencia  p e r tu rb a  sicológicam ente a los in 
dividuos.

A la necesidad  b ás ica  de la  regu lación  n o rm a tiv a , en  espe
cial de la ju ríd ic a , del co m p o rtam ien to  social, se sum a la nece
sidad , ya tra ta d a , de o rien tarse  m e n ta lm en te  en  u n  m u n d o  
com plejo. R eq u erim o s esquem as co n cep tu a le s  con  los que 
podam os “co m p re n d er” el m undo , p a ra  a ju s ta r  n u es tra  co n 
d u c ta  conform e a esta com prensión  (§§ 1 II 2; 28 IV 1). N o so
la m en te  nos fo rm am o s rep resen tac iones de las relaciones ca u 
sales en  la  n a tu ra leza , sino ta m b ié n  de las conexiones regulares 
en  el desarro llo  de los procesos h istórico-políticos; así, por 
ejem plo, según  el m odelo  hegeliano  de una au to rrea lizac ió n  de 
la razón , o el m odelo  m arx is ta  del m ateria lism o  histórico.

L as r e lig io n e s  p r o p o rc io n a n  h a b i tu a lm e n te  u n a  a m p lia  
o rie n ta c ió n  h a c ia  el m u n d o . E n  e llo  ad v irtió  D u rk h e im  (1981, 
27 s .,5 6 0 s ., 573 ss. j u n a  fu n c ió n  esen c ia l d é la s  co sm o v isio n es 
re lig iosas . El o rd e n  esta ta l, y o tras  in s titu c io n e s  ju r íd ic a s  y so 
ciales, o c u p a n  ta m b ié n  u n  sitio  e n  ta les “ c o sm o v is io n e s” , 
desde lo s  m o n a rc a s  p o r  la  g ra c ia  d iv in a , h a s ta  la  re sp o n sa b i
lid a d  c r is t ia n a  d e l p a d re  de fa m ilia . L a  m o d e rn a  y se cu la riza 
d a  “ re l ig ió n ” de l m u n d o  m a rx is ta  lleva  to d a v ía  a  ca b o  la  
in te g ra c ió n  id e o ló g ic a  d e  la s in s t itu c io n e s , desde los r ito s  de 
in ic ia c ió n  de la ju v e n tu d  h a s ta  el “ m a g is te r io ” de las in s ta n 
cias su p re m a s  de l p a r t id o ,  q u e  d e te rm in a n  la  l ín e a  g en e ra l de 
la  p o lít ic a  se g ú n  las leyes de l m a te r ia lism o  d ia léc tico .

T ales esquem as de exp licación  e in te rp re tac ió n  no  sólo 
con tribuyen  a la com prensión  del m undo , sino que al m ism o 
tiem po  fo rm a n  “ im ágenes-gu ía” po r las cuales se o rien ta  la 
acción. De esta m an era  p u ed e n  co d e te rm in ar, en  p a rticu la r, 
la estructura social y el desarrollo económ ico. Así describió M ax 
W eber la  in fluencia  d e  la  é tica p ro testan te  sobre el esp íritu  y la 
p rác tica  del cap ita lism o, e n  especial, d e  las ideas p u r ita n a s  res
pecto  de la  d isc ip lina cristiana, la  honradez, la  fru g a lid ad , la  la 
boriosidad, la búsqueda del éxito, e n  el que el individuo veía u n a  
con firm ación  d e  su ag rado  a n te  Dios. O tro  ejem plo  d e  u n  
p a tró n  d e  pensam ien to  norm ativo , es la  concepción  h in d ú  de



las castas, que ha re trasado  en  la In d ia  la  a d a p ta c ió n  d e  las es
tru c tu ra s  sociales a las condiciones de la e ra  in d u stria l. Más 
aú n , todo  e l proceso po lítico  y social se desarro lla  d e  m an era  
diversa bajo  el p a ra d ig m a  del o rd e n  de vida h in d ú , q u e  b a jo  el 
de una sociedad p lu ra lista  de com petencia , fu ertem en te  o rien 
tada hac ia  lo económ ico; y es d istin to  bajo  la im agen-guía de la 
d em o crac ia  liberal y p lu ralista  qu e  b a jo  el esquem a m arx ista  
de u n  aco n tece r re g u la r  que ob ed ece  a los p rincip ios del m a te 
rialism o histórico.

En ta n to  que orien taciones d e  significado y de co m p o rta 
m ien to , la s “cosm ovisiones” constituyen  poderosos factores de 
in teg ración . L as im ágenes religiosas fueron , en  térm inos h istó 
ricos, las p rim eras  en  p ro p o rc io n a r u n a  o rien tac ión  am plia  
hac ia  el m undo, facilitando , cu an d o  no hac ían  efectiva la 
in teg rac ió n  de los hom bres en  m ayores un idades de o rg a 
nización, en  las que pod ía  desenvolverse en tonces u n a  civili
zación superio r. Es en  este sen tido  q u e  la religiosidad del h o m 
bre , o expresado  con m ayor cau te la , su cap ac id ad  p ara  c re a r 
“cosm ovisiones” , se re lac iona  en  general con  el ascenso cu ltu ra l 
de la h u m a n id ad .

La elem en ta l necesidad  d e  o rien tación , com prensión  y c o 
m u n icac ió n , em p lea , co n  pred ilección, rep resen taciones a l ta 
m en te  sim plificadoras, q u e  p arecen  ejercer u n a  singular fasci
n ac ión  cu an d o  logran  reducir a una fó rm u la  sencilla el ac o n te 
ce r d e l m undo , ya sea que lo p resen ten  com o hecho d e  salva
ción (“cristian ización  d e l m u n d o ” , “expansión  del Is lam ”), 
com o un a  con tienda  p o r  los m ercados m und ia les y las m aterias  
p rim as o un a  lucha social-darw inista y rac ia l po r la ex istencia y 
la h eg em o n ía .

La sociedad p lu ra lis ta  “a b ie r ta ” ve con escepticismo tales 
fó rm ulas dogm áticas, ya que todos los esfuerzos por expresar el 
acontecer del m undo  m ed ian te  conceptos de la m ayor sim plic i
d ad  posible, no tienen  en  ella m ás validez que la de m eros in 
ten tos in telectuales, susceptibles, e n  todo  m om ento , d e  crítica , 
rectificación  y, en  especial, d e  co m plem en tación  p o r  m edio  de 
o tros aspectos (§ 28 IV 1). Sin em bargo , a ú n  donde la op in ión  
púb lica  se fo rm a en  u n  proceso “a b ie r to ”, se in ten ta  una y o tra  
vez co m p ren d er a la ac tua lidad  sociopolitica y los desarrollos 
históricos con el apoyo de m odelos de pensam ien to  ta n  elem en
tales com o sea posible, y se p rocura  h a lla r  soluciones a los p ro 
blem as con ayuda de figuras de pensam ien to  simples. Estas 
tam b ién  p u ed e n  g u ia r  la  acción  política , y, sobre todo, ejercer 
u n  am plio efecto sugestivo sobre la m asa y sus rep resen tan tes 
in telectuales. Dichas figuras, con las cuales se a rg u m e n ta  y se 
m otiva, bien pueden  p roc lam ar: “e lim inación  de la sociedad

4 6  R einhold ZlPPELIUS
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de clases”; "superac ión  d e  las es tru c tu ras  a u to rita r ia s  por 
medio del p rincip io  del consenso, de la cooperación  lib re  e 
igual de todos”, o "p ro tecc ión  al m ed io  am b ien te  y m ejo r nivel 
de v ida” .

I I I .  L a  d iso lu c ió n  d e  la  ce rteza  de o r ie n ta c ió n  t r a d ic io n a l

Sobre 2; Z ip p d iu s  RPh. § II, III.
Sobre 3; F. Tonnies, C om unidad  y sociedad, (al. 1887, **1935) esp. 1917;
F. D urkhcim , Uber d ie  Teilun.é der  sozíalen Arbcit,  (fr. 1893) al. 1977. 1
cap, fi; Z ippdius, G uR, cap. 7 5.

La función  d e  la certeza d e  o rien tac ión , ideológica y ética , 
resulta p a rtic u la rm e n te  n o to ria  cu a n d o  tal certeza se p ierde , es 
decir, en épocas de in c e rtid u m b re  ideológica, é tica  y ju ríd ic a . 
El q u eb ra n tam ien to  de las o rien taciones e instituciones t r a d i 
cionales, e incluso su rá p id a  tran sfo rm ac ió n , conduce fre c u e n 
tem en te  a la in segu ridad  e irritab ilid ad , a u n a  lib e rac ió n  de lo 
"caótico en el h o m b re” , cuyos im pulsos no son su fic ien tem en te  
regu lados po r los instintos.

1. L a  d iso lu c ió n  de ltis cosm ovisiones in te g ra d o ra s . Hoy
día , un a  d e  las razones de la in segu ridad  reside en la p é rd id a  de 
la u n id ad  d e  la im agen  del m undo, y no m enos, en la carencia 
de u n a  relig ión co m u n ita ria  que, ju n ta m e n te  con sus norm as 
m orales, pertenec ió  a lg u n a  vez a los “supuestos” no cu estio n a
dos de un  ám b ito  cu ltu ra l.

M uchos consideran  necesaria  u n a  am p lia  o rien tac ió n  au- 
to rita tiv a  d e  la co n d u c ta : “C u a n d o  no  ex iste  n in g u n a  a u to r i
d ad  en  m a te ria  d e  relig ión  o en  m a te r ia  po lítica , los hom bres se 
asustan  p ro n to  an te  el aspecto  d e  u n a  in d ep en d en c ia  sin lím i
tes. La p e rp e tu a  ag itac ió n  d é l a s  cosas, los in q u ie ta  y fa tig a ...  
Yo du d o  q u e  el h o m b re  p u d ie ra  a lg u n a  vez so p o rta r  u n a  co m 
p le ta  in d ep en d en c ia  religiosa y u n a  e n te ra  lib e r ta d  p o lítica” , 
escribió T ocquev ille  (DA, II 1, C aps. 2, 5), op in ión  que ha 
gu iado  siem pre a la acción po lítica . C u an d o  C onstan tino  el 
G ran d e  se esforzaba por ev itar, en  el concilio de N icea, un  cis 
m a dentro  d e  la relig ión cristiana , d ifíc ilm en te el fervor re li
gioso m ovía al em p erad o r, todav ía  n o  b au tizad o , sino m á s  b ien  
u n  cálcu lo  político. M ás ta rde , la sa lvaguard ia  d e  la u n id a d  del 
credo  constitu ía  no  so lam en te  el p ro g ra m a  religioso, sino ta m 
b ién  político, d e  la  E d ad  M edia c ristiana . C u a n d o  el conflicto 
confesional estalló en  u n a  serie d e  g u e rra s  civiles a fines de esta 
época, y a razón  de su p reocupación  po r el o rd en  y la  paz ju r í 
d ica, reco m en d ab a  T h o m a sH o b b e s  qu e  po r razones d e  Estado 
se o rie n ta ra n  las opiniones y q u e  las controversias en m ateria  de



re lig ió n  se re so lv ie ran  co n  a u to r id a d  (§ 28 1). A p a rte  de la d e 
te rm in ac ió n  ce n tra l de los p rincipales dogm as, existen o tros 
m edios para  asegurar, en un a  sociedad d e te rm in a d a , el m o n o 
polio  de u n a  concepción  del m u n d o  y p a ra  e lim in a r o hacer 
inofensiva to d a  desviación: la  liqu idac ión  de las cosmovisiones 
co n cu rren tes  o su re fo rm a (ejem plo  de ello es la  cristianización 
d e  las costum bres religiosas p ag an as) y, en  a lg u n as  ocasiones, el 
co n fin am ien to  de las m ino rías  ideológicas en  u n  ghetto.

E n este p u n to  se m u estra  el reverso de la  certeza d e  o rien 
tación  ideológica: la  fu erza  de in teg rac ión  y la fu n c ió n  estabili- 
zad o ra  tie n en  com o p rec io  la  in to le ran c ia  h ac ia  aquellos m ie m 
bros de la co m u n id a d  qu e  p ie n san  en  fo rm a d is tin ta . A esto  se 
ag rega  la fuerza explosiva d e  la  p ro p ia  certeza ideológica, 
p o rq u e  e l en fren ta m ie n to  de cosm ovisiones diversas qu e  no 
to le ran  o tra s  a lternativas , en c ie rra  u n  considerab le  po tencia l 
d e  conflicto. N in g ú n  conflicto  a rm a d o  o g u erra  civil en  la  his
to ria  de la h u m a n id a d  h a  sido m ás desp iadado  que u n a  g u e rra  
p o r  m otivos de ideología o relig ión. Los m undos de sím bolos 
ta m b ié n  desp liegan  u n a  g ra n  fuerza  de in teg rac ión  en  el odio 
y, en  vista de los conflictos que se gestan  en  las p reconcepciones 
ideológicas, un a  de las p rinc ipa les condiciones para  la  p ac ifica 
c ión  del m u n d o  es q u e  la  p ro p ia  c e r tid u m b re  ceda an te  la  com 
p ro b ac ió n  crítica. B ajo  este aspecto , el sitio de la  p ro p ia  seguri
d a d  ideológica d eb e ría  o cu p a rlo  la conciencia de que to d a  r e 
p resen tac ión  qu e  p re te n d a  co m p ren d er al m u n d o  es un  m ero  
ensayo del esfuerzo cognoscitivo, que es p o r p rincip io  suscep ti
b le  de crítica  y que so lam en te  p u e d e  asp ira r a u n a  validez p a r 
cial.

D esde este p u n to  d e  vista, las cosmovisiones resu ltan , a la 
vez, ind ispensab les y superab les.

P or tan to , son am bivalen tes la  “u n id a d  de la im agen  del 
m u n d o "  y la p rop ia  certeza ideológica en  una com un idad , p o r 
que, si b ien  constituyen  u n  significativo fac to r de in teg ración  y 
su desaparic ión  origina a m enudo  u n a  p ro fu n d a  inseguridad , 
ap en as sopo rtab le  p a ra  m uchos (§ 28 I), inducen , p o r  o tro  
lado , a la in to leranc ia  fren te  a los m iem bros del g rupo  que ex 
p resan  u n a  op in ión  diversa, y a conflictos con o tras co m u n id a 
des que p iensan en fo rm a d is tin ta . P or ta n to , existe un a  cone
xión en tre  la  to le rancia , la in segu ridad  y la conciencia de la n e 
cesidad  de revisar el p ensam ien to  propio.

2. L a  c re a c ió n  de ce rteza  de o r ie n ta c ió n  en  la  “ soc iedad  
a b ie r ta ” . C uando  d esaparecen  la evidencia y la ce rtid u m b re  
de u n a  o rien tación , ideo lóg icam ente  fu n d ad a , de la  conduc ta , 
el o rd en  del co m p o rtam ien to  deberá  sustentarse en bases d is
tin tas:

4 8  R einhold  Z ippelius
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U na p ropuesta  de solución se rem o n ta  a T h o m a s H obbes: 
si el en tend im ien to  no  g aran tiza  un  o rd e n  seguro y pacífico  de 
la  convivencia hum ana, d e b e rá  c rearlo  un a  decisión  d o ta d a  de 
au to rid ad  (§ 1 7  II). La sustitución del derecho  n a tu ra l por un 
derecho  “positivo”, creado  en u n  p roced im ien to  legislativo es
ta ta l, fue la consecución h istórica de esta idea: las p au ta s  de 
conduc ta  son estab lecidas m ed ian te  u n a  decisión, sobre la base 
de ciertas com petencias. En cierto sentido , se p roduce u n a  “le 
g itim ación  a través del p ro ced im ien to ” (N. L u h m an n ), en  lu 
g a r  d e  u n a  leg itim ación  po r p re ten d id as “verdades” (§ 16 II). 
Sin em bargo , la  “p roducción  de certeza d e  o rien tac ió n ” en la 
sociedad p lu ralista  no puede a tribu irse  ú n icam en te  a las com 
petenc ias y a los procedim ien tos, sino que el co n ten id o  de las 
decisiones a to m ar en  los p rocedim ien tos, d e b e  o rien tarse  por 
la posib ilidad  d e  en c o n tra r  u n  consenso en  el sector m ayorita- 
rio d e  u n a  co m un idad  ju ríd ica  (§ 28 III 2).

A quí cabe m encionar la segunda respuesta d a d a  al d ilem a 
p lan teado: si n ad ie  p u ed e  p re te n d e r la posesión de las so lucio
nes ab so lu tam en te  co rrec tas  a las cuestiones del o rd e n  social, 
entonces la convicción d e  lo  ju sto  (Richtigkeitsüberzeugung) d e  
cada  hom bre  tiene, po r p rincip io , igual validez. E n  el ám b ito  
del derecho, conduce esta idea a u n a  p retensión  de la 
partic ipac ión  d e  todos en  u n a  lib re co m p eten cia  d e  las convic
ciones, au n  en  cuestiones del derecho  y la  política , y a la  idea 
de que el consenso m ás am plio posible es la base d e  leg itim ación  
p a ra  el p ro b lem a  del o rd e n  co m u n ita rio  co rrec to  (§§ 28 II 1);

la idea  de la rep resen tac ió n  dem o crá tica  se con jugan  
am b as  respuestas: tan to  la creación  de pau tas  d e  co n d u c ta  
o b liga to rias  m e d ian te  com petencias y p roced im ien to s, com o la 
v in cu lac ió n  a la base  del m ayor consenso posib le , A través de 
decisiones y p roced im ien to s estatales, com plicados y fo rm alis
tas, se busca c re a r  en  este sistem a, sob re  u n  consenso, aquellas 
n o rm as de c o n d u c ta  qu e  re q u ie re  u n a  co m u n id ad  p a ra  m a n te 
n erse  en  fun cio n am ien to .

Si b ien  p o r este cam ino  es fac tib le  estab lecer u n  o rd e n  
confiab le  de la  co n d u c ta , no satisface del todo  la necesidad  de 
certeza de o rien tac ió n  ideológica, pues esta necesidad  es de m a 
yor a lcance . L a solución h u m a n a m e n te  m á s  d igna  a este d ile 
m a , el co n sid erar el p u n to  de vista p ro p io  sólo com o u n  re su lta 
do  provisional del esfuerzo cognoscitivo y el respe to  p o r  los p u n 
tos d e  vista c o n tra rio , es ev iden tem ente  dem asiado  p e d ir  p a ra  
m uchos. El persisten te fana tism o  ideológico de m uchos h o m 
bres, y el consigu ien te su rg im ien to  d e  la  in to leran c ia , dem ues
tra n  qu e  el con fo rm arse  con la p rov isionalidad  de la p ro p ia  
im agen  del m u n d o , la  acep tac ión  de o tras  cosmovisiones, la r e 
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n u n c ia  a un a  “ce rteza” ideológica defin itiva, re su ltan  una p esa 
d a  ca rg a  p a ra  m uchos (§ 28 I). A sim ism o, c a b r ia  considerar la 
posib ilidad  de ad o rm ece r en  u n a  p a r te  d e  la h u m a n id a d  la  n e 
cesidad  d e  o rien tac ió n  ideo lóg ica a través d e l “esp arc im ien to ” 
d e  a lg u n a  ac tiv idad  o en tre ten im ie n to  superficiales. P ero  ta m 
poco se sabe si la  m e n te  h u m a n a  resistirla a la  la rg a  sem ejan te 
Brave N ew  W orld  (A . H uxley, 1932). Los m ovim ientos relig io
sos de renovación , surgidos en  los tiem pos m ás recientes con 
violencia (e in to leran c ia), p o n en  de m an ifiesto  qu e  hay algo en 
el h o m b re  q u e  e n  su ser m ás p ro fu n d o  se rebe la  co n tra  este 
desarro llo .

3 . L a  d iso lu c ió n  d e  la s  c o m u n id a d e s  d e  v id a  in te g ra d o -  
ras. N o so lam en te  se destruye la certeza d e  o rien tac ió n  ideo 
lógica, sino tam h ién  las “a ta d u ra s” norm ativas, con sentido , a 
u n a  sólida e s tru c tu ra  in stituc ional. Este proceso afecta , sobre 
todo , a los ó rdenes de vida m as reducidos q u e  " resg u ard an "  al 
ind iv iduo , d irig iendo  y co n tro la n d o  su co n d u c ta , com o a lguna  
vez lo hiciera la fam ilia g ran d e  o, po r ejem plo , el g rem io a r te 
sanal o tam b ié n  la co m u n id ad  ru ra l, que era  a un  m ism o tie m 
po  co m u n id ad  eclesial y festiva, in stan c ia  m oral, cuerpo  de 
bom beros y en c arg ad a  del cu id ad o  de los pobres. Hoy d ía , las 
fam ilias nucleares aisladas, co n  m adres q u e  a m enudo  t r a b a 
ja n , las “m á q u in as-h a b ita c ió n ” de las g randes urbes o la masi- 
ficación un iversitaria , ya no perm iten , o sólo en  u n a  m ed ida 
m uy lim itad a , el nac im ien to  de u n a  in tim id ad  en  la fam ilia, en  
la vecindad  o en el círculo  estud ian til. Y éstos no  son m ás que 
unos cuan tos ejem plos del desarraigo que con tribuye a la deso
rien tación .

H enry S. M aine, F e rd in an d  T o n n ies  (1887) y Emile Durk- 
heim  (1893) describ ieron  (m e d ia n te  conceptos algo divergentes 
y en focando  d iferen tes estadios evolutivos) esta transfo rm ación  
de las com un idades “o rig in a ria s” , qu e  co n tro lan  y v incu lan  en  
m útip les fo rm as a los individuos, en u n a  sociedad a ltam en te  
organ izada , con m ayor división del trab a jo , y com plejidad : los 
ám bitos de la fam ilia, el trab a jo , la o cupación  del tiem po  libre, 
el com prom iso religioso y sociopolítico, ám bitos que en  u n  
p r in c ip io  se h a l la b a n  p ró x im o s  y se en tre c ru z a b a n  m ú lt ip le 
m ente, a h o ra  se d is ta n c ia n  fu n c io n a l  y e sp ac ia lm en te , y a b a r
can  se lec tivam ente  al in d iv id u o  en  sus d iversos “ p a p e le s”. E n 
vez d e  u n a  v in c u lac ió n  estrecha co n  u n  á m b ito  d e  vida abarca- 
ble, '-on  sus m odelos y c o n tro le s  in te g ra d o re s  de la  co n d u c ta , 
tien e  u n a  m u lt ip l ic id a d  de c o m p ro m iso s  p a rc ia le s , c o n  fre
cuencia  m eram en te  u til ita rio s ,, en  d is tin ta s  esferas de la  socie
dad . T a les  co m p ro m iso s  se d isu e lv e n  c o n  m ay o r fac ilid a d , lo  
q u e  a u m e n ta  la  m o v ilid ad , p e ro  ta m b ié n e l  e x ilio  em o c io n a l 
e in s t itu c io n a l.
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El re to rn o  al a n t ig u o  o rd en  p arece  u n a  im p o s ib ilid a d  
p rác tica . Si ta m p o c o  se busca la so lu c ió n  en el m o d e lo  de un 
Brave N ew  W orld, cuyos h a b ita n te s  vegetan , d esa rra ig ad o s  y 
m anipu lados, en una happiness superficial, en tonces es nece
sarios ad o p ta r providencias que retom en la función d e  "res
g u a rd o ” de las an tiguas instituciones. Esto im plica la ta rea  de 
crear ám b ito s  de vida descen tra lizados y abarcab les, q u e  ab ran  
un a  p lu ra lid ad  de o p o rtun idades de relacionarse, así com o la 
de prom over com unidades que p u ed an  in teg ra r socialm ente al 
individuo en varios aspectos. Significa la exigencia de una m a 

y o r  (pero  n o  ilim itad a) au too rgan ización  d e  los ám bitos d e  vida 
m ás reducidos; d e  la creación  de instituciones a través de las 
cua les los individuos p a rtic ip en , con  m u tu a  responsabilidad , 
e n  la  d e te rm in a c ió n  de u n  ám b ito  de vida tran sp a ren te , esen
cia l p a ra  ellos, por ejem plo , según el m odelo de la  au tonom ía 
d e  los m unicipios. T ales exigencias están  con ten idas ya en el 
p rinc ip io  de su b sid iaried ad  (§§ 17 1,2; 23 III), sobre todo  en  la 
idea  aristo télica de q u e  la  c iu d ad  se co m p o n e de o tras co m u n i
dades, división qu e  debe  conservar; el E stado es "p o r n a tu ra le 
za u n a  p lu ra lid a d ” y d e b e  seguir siéndolo (Política, 1261 a.).
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IV . Representaciones sensibles d é la  comunidad

W. B agehot (citado en el § 41), cap. 2; G. Sim m el, Soziologie, 1908, 
41958, 396 ss.; S m e n d  StA, 142 ss., 148 ss„ 160 ss.; M aunz-Zippelius, § 8; 
J A .  Ponsioen, Symboliek in da Samenleving, 1952; K. Loewenstein, Be- 
trachtungenQberpolit. Symbolismus, en: F.f. R. Laun, 1953, 559 ss.; P E. 
v. Schram m  (ed.), Herrschaftszeichen und Staatssymbolik. 3 l., 1954-1956; 
L. Brysson et al. (eds.), Symbols and Society, 1955; E. Fehrenbach, Uber 
die Bedeutung der polit. Symbole im Nationalstaat, Hist. Zeitschr. 1971, 
296 ss.: H . Quaritsch  (ed.), Die Selbstdarstellung des Staates. 1977; id., 
Probleme der Selbstdarstellung des Staates. 1977.

L a orien tación  co n  sen tido  d e  la  co nduc ta  se realiza co n 
fo rm e a no rm as y parad ig m as norm ativos {v.g., sobre la  convi
vencia en fam ilia), que frecu en tem en te  se in teg ran  en esque
m as conceptuales, “ideológicos”, m ás am plios, sobre todo  de 
ca rác ter religioso. L a necesidad  de u n a  o rien tación  "tan g ib le” 
nos lleva no  pocas veces h ac ia  m odelos in te rp re ta tivos sim ples y 
d e  fácil ap licación  sobre los acontecim ien tos del m u n d o  (por 
ejem plo , com o " lu ch a  de clases”), hac ia  representaciones n o r
m ativas, objetivos y "valores fu n d am en ta les” incu lcables (por 
ejem plo: “cristian ización  del m u n d o ”, o " lib ertad , igualdad , 
so lid a rid ad ”).



Sin em bargo , es frecu en te  qu e  las m anifestaciones sensi
bles d e  so lid arid ad  y o rien tac ió n  co m ú n  de la acción, inciten  a 
u n  m ayor com prom iso qu e  dichas fó rm ulas y represen taciones 
norm ativas. E n tre  aquéllas se cu en tan , p rim o rd ia lm en te : la 
dem ostrac ión  d e  so lidaridad , la  iden tificación  de u n a  co m u n i
d a d  con sus rep resen tan tes  y la rep resen tac ión  sim bólico-objeti- 
va de u n a  com un idad  y sus ideales. E n  las festividades religiosas 
o nacionales, siguiendo, p o r  ejem plo , el m odelo  del congreso 
del P a r t id o  n a c io n a l-so c ia lis ta  (Reichsparitag)  de H itle r ,  se 
reco rren  todos estos puntos: realización  en  co m ú n  de ritos reli
giosos o cuasireligiosos, procesiones, desfiles, con  h im nos y 
actos solemnes, de género  carism ático  o secular (ejem plo  de 
esto ú ltim o sería el despliegue d e  lujos y galas o u n a  d em o stra 
ción de p o d e r y d isc ip lina m ilitares); todo  ello ce leb rado  p o r  y 
an te los altos rep resen tan tes de la com un idad , con  am p lia  u ti
lización  d e  los sím bolos objetivos de consagrac ión  e id en tif ica
ción, e n  especial, d e  las im ágenes sag rad as y las b an d e ras  de es
ta  co m u n id ad ; an te  o d e n tro  de u n a  ca ted ra l, e n  u n a  “sede del 
C ongreso del P a rtid o  n az i”, en  u n a  P laza R oja o u n a  “P u erta  
de la  Paz C eleste”; p o r lo ta n to , e n  u n  lu g a r consagrado  que, a 
su vez, se co n s id e ra  u n  s ím b o lo  a rq u ite c tó n ic o  de la  c o m u n i
dad .

P o r to  g eneral, los elem entos de au to rrep resen tac ió n  de la 
co m u n id ad  no se m an ifiestan  an te  el ind iv iduo  en  esta  Combi
nac ión , sino separados, ya sea e n  la d ig n id ad  rep resen ta tiva  de 
u n  cargo , y su titu la r , o de u n  edificio; o e n  u n  sugestivo tra je  
“u n ifo rm e ”, e n  las vestiduras ta lares de los sacerdotes y las to 
gas de los jueces. T o d o  ello  pone a n te  la  vista y rec u erd a  efec ti
v am en te  la  existencia, las funciones, la  fuerza y el p restig io  de 
la  co m u n id ad . De este m odo se refuerza  a través de “im á g e
nes” la  in teg rac ión  de u n a  co m u n id ad  co o rd in ad a  p o r “co n te 
n idos significativos” .
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Capítulo III. Aspectos particulares de 
la comunidad estatal

$ 8. £1 E stado  com o c o m u n id ad  ju r íd ic a m e n te  c o n s titu id a

1. C o o rd in a c ió n  m e d ia n te  u n  o rd e n  n o rm a tiv o  eficaz  y ho 
m ogéneo

Heller StL, 228 ss., 242 ss.

La co m u n id ad  esta ta l es una to ta lid a d  de seres hum anos, cuya 
co n d u c ta  se coordina en  fo rm a específica: en  térm inos g e n e ra 
les, la co m u n id ad  se configura  com o u n a  es tru c tu ra  d e  c o n d u c 
ta  o r ien tad a  con sentido , y la co m u n id ad  estatal, en  p a rticu la r, 
se constituye com o  u n a  es tru c tu ra  d e  acción, ju ríd ic am e n te  o r 
gan izada. Incluso  el E stado  m ism o no es o tra  cosa qu e  u n a  u n i
d a d  de acción, ju ríd ic am e n te  o rgan izada  (H eller). E sta acep 
ción del E stado  se ap rox im a a uno  de los significados o rig in a 
rios del té rm ino  status, q u e  designa u n a  situac ión  (estado), una 
d e te rm in a d a  “constituc ión” de la  convivencia.

1. C o o rd in a c ió n  m e d ia n te  u n  o rd e n  n o rm a tiv o  ju r íd ic o  
eficaz . En una com un idad , la co n d u c ta  se o rien ta  por norm as, 
rep resen taciones socio-éticas, fines e “im ágenes-gu ía” de m uy 
diversa índole. Las relaciones de la v ida social son reguladas, 
en  b u en a  m ed id a , p o r las n o rm as de la  costum bre y de la  m oral 
social, y no  p o r las n o rm as del derecho. L as estrechas relacio
nes de la vida cotidiana, tales com o las de la  fam ilia, de am istad  
o de vecindad , no  son reg u lad as p o r el “d erech o  garan tizado", 
sino que lo son, en  g ra n  p a rte , po r los m a n d a to s  ex tra  ju ríd icos 
del tra to  social o p o r los deberes de considerac ión  y asistencia 
recíprocas.

Las norm as del derecho  g aran tizad o  p o r el Estado se d ife 
ren c ian  de tales norm as sociales ex tra  ju ríd icas an te todo  p o r la  
técn ica d e  ap licación  coactiva del derecho. E l cum plim ien to  de 
las norm as ex tra  ju ríd icas depende, si acaso, de la presión  so



cial. Q u ien  in fringe las no rm as del decoro  y de las buenas cos
tum bres, co rre  el riesgo  de ser aislado en  la  sociedad y, ocasio
nalm en te , en  los negocios. E n cam bio, la obed iencia a las n o r
m as ju ríd ic as  es fo rzada en  u n  p roced im ien to  de aplicación, j u 
ríd icam en te  o rgan izado  y no rm ad o , p o r  ejem plo , conform e a 
los p recep tos de los códigos procesales civil y penal. A sim is
mo, los deberes juríd icos presentes en  ese “p rocedim ien to  co ac ti
vo” — po r ejem plo, el d e b e r  q u e  tien e  el M in isterio  P úb lico  de 
n o  en c u b rir  al in c u lp a d o  o  la  o b lig a c ió n  de l j uez d e  n o  p rev ari
ca r — se en cu en tran  nuevam en te  bajo  sanciones ju ríd ic am e n te  
reguladas. De este m odo, el o rd e n  ju ríd ico  fo rm a u n  sistem a 
“e n c ad e n ad o ” de regu lación  y contro l, cuyos elem entos se 
ap u n ta la n  y apoyan  en tre  si com o las m allas de u n  tejido. Esto 
convierte a sus no rm as en  “d erech o  g aran tizad o " . E n  sum a, 
existe u n a  es tru c tu ra  d e  n o rm as y m edios d e  coacción, e n tre la 
zados y afianzados en tre  si.

La co n d u c ta  d e  los sujetos d e  derecho  asociados e n  u n  Es
tado es co o rd in ad a  y g u ia d a  p o r  n o rm as q u e  poseen u n a  p ro b a 
b ilid ad  c ie rta  de ser ap licadas en  u n  p roced im ien to  coactivo ju 
ríd icam en te  o rganizado . Esta p ro b a b ilid a d  es garan tizada, en  
el E stado  to ta lm e n te  o rgan izado , po r u n a  es tru c tu ra  de in s titu 
c iones estatales ( tr ib u n a le s , M in is te r io  P ú b lic o , a u to rid a d e s  
adm inistra tivas, e tcé tera), o rgan izadas m ed ian te  división del 
trab a jo  y qu e  se co n tro lan  rec íp rocam en te  en  su fu n cio n am ien 
to o rdenado .

L a coercib ilidad  no significa que siem pre  que d eb a  ap li
carse u n a  n o rm a  esta g a ra n tía  se trad u zca  en  coacción  ac tua l. 
E n  la  m ayoría  d e  los casos bas ta  la obed iencia vo lun ta ria  de las 
no rm as o, cu a n d o  m enos, la  sim p le  am enaza  de sanción, la  m e 
ra  p ro b a b ilid a d  de su ap licación , p a ra  qu e  el o rd e n  ju ríd ico  
funcione com o esquem a g en e ra l de o rien tación .

2. C o o rd in a c ió n  m e d ia n te  u n  o rd e n  n o rm a tiv o  hom ogé
neo. P ara  g a ra n tiza r  la paz y la segu ridad  en  una com u n id ad  
ju ríd ica, las no rm as reg u lad o ras  de la co n d u c ta  no  solam ente 
deb en  ser eficaces, sino d eb en  tam b ién  in teg rarse  coheren te
m en te  en  u n  o rd en  co m u n ita rio  funcional. Las n o rm as de con
d u c ta  no  p u ed en  con tradec irse  y deb en  arm onizar en tre  sí. 
Adem ás, deb en  in teg rarse  en  un  m odelo  global y funcional, del 
o rden  com un ita rio . Si se d en o m in a  “sis tem a” a la conexión  o r 
d en ad a  en tre  elem entos particu la res , en tonces las reg las  ju r íd i
cas de co n d u c ta  d e b e n  fo rm a r u n  sistem a cibem ético-social. 
L a e s tru c tu ra  de acción  que estas reglas p royectan , deb e rá  ser 
u n  o rd en  de c o n d u c ta  h u m a n a  a rm o n izad a  en tre  sí (un  “ siste
m a de in te ra c c io n e s” ).

D en tro  d e  este sistem a de regu lación  hacem os u n a  d is tin 
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ción en tre  los m an d a to s que p rescriben  u n a  d e te rm in ad a  
acción u om isión y las no rm as de com petencia, qu e  definen  fa 
cu ltades (“com petencias”) y p rocedim ien tos de regulación ; es 
decir, son aquellas que d e te rm in a n  quién  puede crear deberes 
generales o individuales, y qué procedim iento  debe observarse 
p ara  tal fin. P or ejem plo , a tribuyen  a u n  p arla m en to  la facu l
tad  de ap ro b a r  norm as ju ríd icas  de o b liga to riedad  general, en 
u n  p roced im ien to  defin ido  con precisión, o b ien , o to rg an  a un 
o fic ia f de policía la com petencia  p a ra  reg u la r  el tráfico  de la 
calle, es decir, c rear a través d e  sus indicaciones deberes ind iv i
duales  p a ra  qu ienes p a r tic ip a n  en  la circu lac ión  (po r ejem plo, 
el d eb e r de detenerse).

La d istinción  en tre  el E stado  y o tra s  com unidades ju r íd i
cam en te  o rd en ad as (com o los m unicip ios o las sociedades por 
acciones) depende prec isam ente  de las com petencias. El Estado 
es sólo aq u e lla  co m u n id ad  que dispone, en  ú ltim a instancia, 
sob re  el in strum en to  d e  regu lación  n o rm ativ a  (es decir, posee 
la  “su p rem acía  de com petencias” ; m ás al respecto en  § 9 III 2). 
L a  existencia de ese poder ú ltim o  de regu lación  está ev iden te
m en te  re lac io n ad a  con la hom ogeneidad  del derecho, que no 
serta p o s ib le  si, d e n tro  de uno  y el m ism o  te rr ito rio  c o n c u rrie 
ra n  varias instancias de regu lación  de igual je ra rq u ía . De ahí 
que en  el E stado to ta lm en te  o rgan izado  exista un a  je ra rq u ía , 
u n a  “construcción  esca lo n ad a”, d e  las com petencias: el legisla
do r deriva su p oder de regulación  del constituyente; el reg la- 
m e n tad o r deriva el suyo del legislador. A sí, la s  leyes se expiden  
con fu n d am e n to  en  la  C onstitución  p o r el ó rg an o  constitucio- 
nalm en te  d e term inado , dentro  de los lím ites constitucionales, 
en especial, de los m arcados p o r los derechos fundam en tales. 
Los reg lam en tos se exp iden , con base en  la ley, po r el ó rgano  
legalm en te d e term inado , en un  p roced im ien to  y con ten ido  
indicados en  la ley. En térm inos-generales, para ser creadas vá
lidam ente , las norm as de je ra rq u ía  inferio r requ ie ren  de una 
au torización  de m ayor je ra rq u ía . Esta puede d e linear o p rec i
sar el con ten id o  adm isible d e  la regulación.

N o  só lo  d eb e  p ro cu ra rse  u n  e n g ra n e  co h e ren te  de las fu n 
ciones de regulación , sino que tam b ién  debe evitarse las co n 
tradicciones e n tre  las no rm as m ism as. A ello  contribuye el o r
den  je rá rq u ico  de las norm as y la regla de conflicto  conectada a 
él: el derecho  de m ayor je ra rq u ía  invalida a la norm a inferior 
que lo con trad ice . Puesto que la C onstitución  se en cu en tra  so
b re  la ley, y ésta, a su vez, sobre el reg lam ento , de ahí se deduce 
que son inválidas la ley que con trad ice  a la C onstituc ión  y el re 
g lam en to  que con trad iga  a la ley (o a la C onstitución). En el 
E stado federal existe un a  regla de conflicto  respecto de la reía-



ción  e n tre  el d e rech o  federal y el d e rech o  local. L as n o rm a s  de 
la m ism a je ra rq u ía  qu e  se en c u en tra n  en con trad icc ión  
irreductib le , se p rivan  m u tu a m e n te  d e  la  eficacia.

5 6  R einhold Z ippelius

II. La Constitución com o esquem a fundam ental de integra
ción de la com unidad estatal

Sm end  StA. 187 ss.: W Krigi, Die Verfassung ais rechtliche Grundord-
nung des Staates. 1 945; M aunz Zippeh'us. § 5 (bibl.): Stern. § 3 (bíbl ): Er- 
macora Grdr.  91 ss.

Sm end y o tros h a n  visto en  el o rd en  constituc ional, en  sus 
disposiciones organizativas, g a ra n tía s  ju ríd icas  y decisiones va- 
lorativas básicas, el esquem a cen tra l d e  in teg rac ión  d e  la  co m u 
n id a d  del Estado. Se p u e d e  in v ertir  es ta  p roposición: aquellas 
norm as organizativas, g a ra n tía s  ju ríd icas, así com o la  d e te rm i
nac ión  y, en  especial, la  delim itac ión  d e  los fines estatales, q u e  
a c tú a n  com o esquem a ac tu a l d e  in teg rac ió n  en  un  E stado, y 
que, por tanto, regulan efectivam ente la v ida esta ta l, fo rm an  su 
constitución  “re a l”.

Este concepto  n o  co rresponde a la  C onstituc ión  escrita, 
asen tada  en  un  docum en to  constitucional. Existen Estados que 
poseen u n a  C onstitución  en el sentido a rr ib a  m encionado , pero 
qu e  carecen de u n  docum en to  constitucional: el e jem plo  m ás 
com ún es la  G ran  B re taña . Asimismo, al lado  d e  la C o n stitu 
c ión  escrita , se p ueden  desarro lla r reglas fu n d am en ta les  y o b li
gato rias d e  la vida constitucional, qu e  deben en cu ad ra rse  en la 
Constitución en sentido m aterial. Por otro lado, los docum entos 
constitucionales p ueden  contener, ap a rte  de las norm as fu n d a 
m entales, o tros precep tos secundarios qu e  n o  pertenecen  a 
las decisiones políticas fundam en ta les del Estado, es decir, a 
la Constitución en sentido m aterial; piénsese, po r ejem plo, en la 
disposición de qu e  los d ipu tados tienen  derecho  al uso g ra tu ito  
de los m edios de tran sp o rte  estatales (a rtícu lo  48, inciso 3 LF).

No es posible d e lim ita r con exac titud , sino sólo a p ro x im a
tivam ente, el con jun to  d e  norm as con ten idas en  la  "C o n stitu 
ción  en  sen tido  m a te ria l” (las decisiones po líticas fu n d a m e n ta 
les del Estado). Según la  com prensión  constituc ional ac tua l, a 
este con jun to  pertenecen  las disposiciones fu n d am en ta les  sobre 
la  o rgan ización  del E stado, en p a rticu la r, las referen tes a los 
órganos suprem os, su designación, las funciones d e  regulación  
que poseen y su m odo  d e  p roceder y co laborar; adem ás, están 
los p recep tos básicos sobre los derechos políticos de los c iu d a d a 
nos, las g a ra n tía s  d e  los derechos fundam en ta les, los princip ios 
ju ríd icos y políticos esenciales, así com o las disposiciones de fi-
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nes en  que descansan  dichos p recep to s organizativos y g aran tías  
ju ríd icas. A ristó teles delineó ya en  fo rm a sim ilar el concepto  de 
Constitución: ésta es un a  ordenación de todas las m agistraturas, 
y especialm ente de la sup rem a, es decir, el gob ierno  (Política 
1278 b); pero  ta m b ié n  pertenece a ella la  de term inac ión  del 
“fin con que se constituye la c iu d ad " , lo que trad u c id o  a 
nuestra  com prensión  constitucional significa: la determ inación  
de los fines fu n d am en ta les  del Estado.

Al c ircunscrib irse a los g randes lincam ientos del o rden  p o 
lítico, la C onstituc ión  adm ite y requ iere  ser com p lem en tad a  y 
ello le confiere su ca p ac id a d  de ad a p ta c ió n  a las situaciones 
cam bian tes.

D icha a d a p ta b ilid a d  perm ite  y hace posib le m a n ten e r los 
rasgos fu n d am en ta les , al m enos, de u n  d e te rm in a d o  m odelo  de 
o rd en a c ió n  po lítica  d u ra n te  u n  periodo  p ro longado  de tiem po, 
fren te  a la tran sfo rm ac ió n  de las condiciones h istóricas y po lí
ticas.

$ 9. E l  p o d e r d e l  E stado

I. F u n c ió n  y fu n c io n a m ie n to  d e l p o d e r  d e l E stado

§§ 12 I, III; 15 III; 1711; M. Weber WuG, 28 ss„ 541 ss.; J. Stone, 
Lehrbuch der Rechtssoziologie, (ingl. 1966) al. 1977, III cap. 1; K. Engisch, 
Auf der Suche nach der Gerechtigkeit, 1971, 11S ss.; Herzog, 160 ss.; Luh 
mannRS, 106 ss., 262; D. Merten, Rechtsstaatund Gewaltmonopol, 1975.

El E stado, en  ta n to  q u e  e s tru c tu ra  o rg an izad a  d e  p o d e r y 
acción, tiene com o función  g a ra n tiza r  u n a  convivencia o rd e n a 
d a  y sin con trad icc iones y, en  especial, la paz y la se g u rid a d  ju 
ríd icas (§ 17 II). Sólo p u ed e  e fe c tu a r  es ta  función  u n  o rd en  de 
la co n d u c ta  eficaz y hom ogéneo . S egún  se dijo, la eficacia esp e
cífica del o rd e n  ju ríd ico  de la co n d u c ta  rad ic a  en  la p ro b a b ili
d a d  c ie rta  de im p o n er la obed iencia  a sus n o rm as en  u n  p ro ce
d im ien to  coactivo, ju ríd icam en te  o rgan izado  (§ 8 I 1). Es co n 
d ic ión  esencial de la hom ogeneidad  del o rd en  ju ríd ico  de la  
conduc ta , e l qu e  u n  p o d er ce n tra l d e  o rd en ació n  d isponga del 
in stru m en to  de regu lación  no rm ativ a  (§ 8 1  2).

P a ra  e l desem peño d é l a  función  o rd en a d o ra  y p ac ificad o 
ra, debe d o ta rse  a los titu la res  de funciones esta ta les con  “p o 
d e r  e s ta ta l”: la  fac u ltad  (en  el m a rc o  de sus atribuciones) de r e 
g u la r  o b lig a to riam en te  la co n d u c ta  en  esa co m u n id ad  y d e  fo r
zar la  co n d u c ta  p resc rita  con los m edios del poder, en  caso ex 
trem o , a u n  con el em pleo  de l a f  uerza física. La inscripción  u l
tim a  ratio regum  en  los an tiguos cañones p o n e  de m anifiesto , 
sin lu g a r a equívocos, esta p re ten sió n  d e l p o d e r del Estado.
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C ierto  es q u e  el g a rro te  p erm anece  g u a rd a d o  e n  la v ida d ia ria  
d e  la  obed iencia vo lu n ta ria  al derecho , ap o y ad a  e n  g ra n  m e d i
d a  p o r  u n  consenso general. P ero  las sanciones, resu ltado  de la 
transgresión  de la n o rm a , g a ra n tiza n , a la vez, la fuerza de m o 
tivación y la  eficacia de las n o rm as e n  los casos, m u c h o  m ás n u 
m erosos, de cum plim ien to  vo lun tario  (p o r lo  ta n to , el E stado 
d a ñ a  m e d ia ta m e n te  el fu n c io n a m ie n to  del o rd e n  ju ríd ic o , si 
reacc io n a  d éb ilm en te  f re n te  a las violaciones del derecho).

L a ta re a  de g a ra n tiz a r  la paz y la segu ridad  ju ríd icas  r e 
qu ie re  qu e  los titu la res  d e  papeles estatales (en  el m a rc o  de sus 
com petencias) a firm en  enérg ica y eficazm ente el m onopo lio  de 
la  fuerza física con tra  todo  acto  de violencia (delictuoso o po lí
tico) que no  provenga del E stado. C u an d o  la  creación o el e je r
c ió  d e  las co m p e te n c ia s  es ta ta le s  n o  b as tan  p a r a  re a liz a r  esta 
ta re a , se ve f ru s tra d a  u n a  de las necesidádes fu n d am en ta les  de 
la co m u n id a d  ju ríd ic a ; el p o d e r  d e l E stado p ie rd e  su c red ib ili
d a d  y, ju n to  co n  la con fiab ilidad  d e l o rd en  esta ta l, ta m b ié n  se 
pone e n  juego  su  p erm an en c ia , com o ya h? bía hecho  n o ta r  
H obbes (L ev ia tán , cap . 21). C on  frecuencia , la tira n ía  irru m p e  
con m ayor ím pe tu  en  el vacío de poder, g en e ra lm en te  a tra íd a  
p o r la neces id ad  de un a  m an o  poderosa q u e  im ponga o rden . 
A si, a los d istu rb ios en  la R ep ú b lica  ro m an a  siguió la  d ic tad u ra  
de Sila; en  F rancia , de los desórdenes in te rn o s del siglo XVI n a 
ció, p rim ero , la teo ría , y luego la  p rác tica  del absolutism o; en 
A lem ania , el absolutism o de los p ríncipes tom ó el sitio del p o 
d e r  im peria l, en  decadencia ; en  la  R ep ú b lica  d e  W eim ar, la  t i 
ra n ía  de H itle r  fue consecuencia d e l fracaso  d e l p o d e r esta ta l 
f re n te  al rad icalism o  po lítico  (c /r., § 26 IV 2). La d ism inución  
excesiva del p o d er del E stado p re p a ra  el te rren o  en  el qu e  se 
cultiva con  fac ilidad  u n  exceso del m ism o poder. E n  o tras p a la 
b ras: se req u ie re  la  ap licación  enérg ica , pero  co n tro lad a , del 
derecho  esta ta l para  c e rra r  el cam ino al tiran o .

U na co lectiv idad  sólo pu ed e  fu n c io n a r co m o  E stado  de d e 
recho, si en  ella existe y se ap lica  el p o d e r  e s ta ta l p a ra  im poner 
el derecho . El d erech o  subsiste com o u n  m odelo  confiab le  de 
o rien tación , en  ta n to  sea ap licado  e im puesto  con firm eza. En 
sum a: no hay E stado de d e rech o  sin  seg u rid ad  ju ríd ica , es d e 
cir, sin certeza  de o rien tac ión ; no  hay certeza  de o rien tac ió n , 
sin certeza de realización  (Z ippelius R P h , § 24 II); sin e m b a r
go, el p o d e r  del E stado  es am bivalen te . U n  E stado qu e  tiene el 
poder p a ra  proteger eficazm ente a sus ciudadanos, lo tiene ta m 
b ién  p a ra  oprim irlos. De a h í q u e , co n  la necesidad  de u n  p oder 
del Estado eficaz, se asocie la exigencia de qu e  las activ idades 
esta ta les se desarro llen  en  u n  acon tecer con tro lad o , qu e  fu n c io 
n a  b a jo  u n a  d is tribuc ión  e q u ilib ra d a  d e  funciones y confo rm e a 
reglas de juego  aseguradas (§§ 30 I; 31).



Los m an d a to s do tados d e  coacción no  son los únicos ins
trum entos de d irección  e in fluencia con qu e  cu en ta  el Estado. 
Es esencial y p rop io  del p o d e r esta ta l d isponer de este m edio, 
según se necesite, p a ra  la  regu lación  d e  la  conducta . A p arte  
p u e d e  servirse de o tro s num erosos m edios: p a ra  provocar c ie r
tas conduc tas  b as ta  u n  estím ulo, com o po r ejem plo, incentivos 
fiscales, prim as o el ofrecim ien to  de subvenciones estatales. A 
través de una po lítica  d irig id a  de inversiones y créditos, puede 
la  acción es ta ta l in flu ir p a rticu la rm en te  sobre la coyuntura . F i
n a lm en te , en  la  e r a  d e  los m edios d e  com unicación  m asiva, el 
poder del E stado cu en ta  con im portan tes  medios p a ra  d irig ir la 
op in ión  p ú b lica  (o tra  cuestión es qu e  pueda servirse leg ítim a
m en te  d e  todos estos m edios).

T o d a  dom inación  sob re  los hom bres tiene su correla to  
ú ltim o  en  la obediencia, m o tivada de u n a  u o tra  m an era ; oboe- 
dientia fa c it imperantem  (§ 1 1  I). E n el ám b ito  estrecho y co n 
tro lab le  de u n  cam po  de concen tración , esta obed iencia puede 
fundarse  exclusiva o p rep o n d e ra n tem en te  en las am enazas de 
sanción  que se en c u en tra n  detrás d e  las ó rdenes de los d e te n ta 
dores del poder. P ero  la dom inación  en todo u n  E stado sólo 
tiene visos d e  p e rm a n en c ia  si se sostiene, en  b u e n a  p a r te  al m e
nos, sob re  la o b ed ienc ia  vo lu n ta ria  (§ 15 IV, al final). “El m ás 
fu e rte  no  es ja m ás  lo b as tan te  p a ra  ser siem pre el am o y señor, 
si no tran sfo rm a  su fuerza  en  derecho  y la obed iencia de los d e 
m ás en  d eb e r” (R ousseau, Contrato social, I 3).
, La acep tac ión  d e  la  dom inación  es objeto  d e  la  teo ría  so

ciológica d e  la  leg itim ación . Ya M ax W eber destacó im p o rta n 
tes m ecanism os y m otivos de ta l acep tación : el asen tim ien to  r u 
tin a rio  a u n a  fo rm a trad ic io n a l d e  dom inación ; la fascinación 
q u e  ejerce el g o b ern a n te  y la  c reen cia  en su m isión; la  docilidad  
fren te  a u n  es ta tu to  fo rm a lm en te  correcto  y exped ido  en un  
p roced im ien to  o rd en ad o  (§ 1 6  1 2). Los motivos racionales de 
la  acep tac ión  del poder del E stado se con tienen  en  la  idea 
de que u n  o rd e n  d e  dom inación  es ind ispensab le p a ra  satisfacer 
la  elem en ta l necesidad  d e  orden, seguridad  ju ríd ica  y b ienestar 
social (§ 1711).

N o  ob stan te  la  im p o rta n c ia  qu e  tiene p a ra  e l fu n c io n a
m ien to  d u rad e ro  de u n a  co m u n id ad  es ta ta l la acep tación , en  
térm inos generales, del po d er del E stado  po r p a r te  de los c iu d a 
danos, n o  d eb e  sobreestim arse u n ila te ra lm e n te  este fac to r. Si 
ta l sucediera , e l proceso cen tra l d e  la  v ida  es ta ta l sería co n ceb i
do rea lm en te  com o plebiscite de tous les jours. Sin em bargo , 
sem ejan te com prensión  del E stado  n e g a r ía  su s in g u larid ad  
com o u n id a d  d e  acción ju ríd ic am e n te  o rg an izad a  y p asa ría  po r 
alto  los com ponen tes, a la  vez presentes y necesarios, d e  la  d o 
m inación  o rg an izad a  (§ 8 1 ; Sm end StA, 136, 480 s.)

T eoría G eneral D el E stado 59



60 R einhold Z ippelius

Ph de Beaum anoir, Coutumes de Beauvaises. 1280/83, ed. A. Salmón, 
1899/1900. reimpr. 1970; O. Gierke, Genossenschaftsrecht, III 1881, 381 
ss..6S5ss.;£  K aufm ann  (citado en el § 21 I); F. H artung, Deutsche Ver- 
fassungsgeschichte, 1914, 81964, §§ 18, 20, 22, 24, 26; H eller StL, 125 ss.; 
F.A v.d. H eydte, Die Geburtstunde des souveránen Staates, 1952; H. 
K á m p f  (ed.). Herrschaft und Staat im Mittelalter, 1956; C. Schm itt VA. 
375ss.; R . Schnur, Diefranzosischen Juristen im konfessionellen Bürgerkrieg 
des 16 Jh., 1962; J . D ennert, Ursprung und Begriff der Souveranitát, 
1964; H .H . H o ffm a n n  (ed.), Die Entstehung des modemen souveránen 
Staates. 1967; P .L . W einacht, Staat. 1968 (sobre la historia de este voca
blo); Q uantsch , 178 ss.. 395 ss.; W. Q uiñi, Souveranitátsbegriff und Sou- 
veranitátspolitik in Bayern, 1971; C.F, M enger, Deutsche Verfassungsges- 
chichte der Neuzeit, 1975, 21979, 30 s., 36 ss. 54 ss.; D. W illoweit, Recht- 
sgrundlagen der Territorialgewalt. 1975, 121 ss.274ss.; L. Sánchez Agesta, 
Der Staat bei Bodin und in der spanischen Rechtsschule. en: Der Staat 1977. 
359 ss.; D. W yduckel, Princeps legibus solutus, 1979, 97 ss., 138 ss.

H oy d ía , a m en u d o  p arece  n a tu ra l q u e  en  la  com un idad  
política to d as las facu ltad es de regu lac ión  (com petencias) se 
en c u en tre n  bajo  el poder de disposición de una instanc ia  es ta 
ta l sup rem a. P ero  esta p roposic ión  no s iem p re  h a  sido válida, 
sino  q u e  es p ro d u c to  d e  u n a  azarosa  evolución h istó rica. Así, 
p o r ejem plo , h u b o  largos periodos de la  h is to ria  a lem an a  en  
qu e  la  nobleza, la Iglesia y las ciudades e je rc ían  u n  po d er a u tó 
nom o. Existía u n a  ju stic ia  au tógena , no  delegada  p o r la  c o ro 
na, h istó ricam en te  m ás a n tig u a  qu e  la  ju risd icc ió n  rea l y que 
fu e  p reservada y renovada  m e d ian te  in m un idades. El Im perio  
(Reich) p erd ió  tam b ié n  fac u ltad e s  soberanas propias, cu ando  
se o to rg a ro n  cargos e n  ca lidad  de feudos, y el derecho , a éstos 
cargos se volvió hered ita rio .

A fines de la E d ad  M edia, en  los diversos te rrito rios las fa 
cu ltades soberanas se d iv id ían  en tre  los príncipes, por un  lado, 
y la  Iglesia, los caballeros y las ciudades', p o r  el o tro . A m enudo 
se op o n en  “d irec tam en te  dos estados en el Estado; u n  ap a ra to  
d e l p rínc ipe  y uno  es tam en ta l; el p ríncipe  y los estam entos p o 
seen tropas, au to ridades , tesoros, represen taciones d ip lo m á ti
cas separadas. G o b ern ar significa aho ra  u n a  negociación c o n ti
n u a  de com prom iso e n  com prom iso” (M itteis-L ieberich , cap. 
35 I II  5).

Es verdad  que y a e n  la E dad  M edia se ab ría  paso la  idea de 
una consolidación del p oder público  en m anos del príncipe, se
g ú n  la  op in ión , fo rm u lad a  en  F rancia , de que li rois est souve- 
rains par dessus tous (B eaum ano ir, N . 1043). El poder de l p r ín 
cipe deb ía  ser ind ep en d ien te  y sobre él no  te n d ría n  p reem in en 
cia el p a p a  o el em p erad o r. P ero , p o r  su p a rte , este poder del 
p ríncipe  sí prevalecía sobre las com petencias de los estam entos.

II. £1 desarrollo histórico de un poder estatal homogéneo
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L a separac ión  d é l a  auctontas  im perial se realizó sin serias 
d ificu ltades. Felipe “El herm oso” y E nrique V III dem ostraron  
tan  enérgica como conv incen tem ente que, a fines d e  la E dad  
M edia, el E stado tam bién  pod ía  em anc iparse  de la  tu te la  p a 
pal.

El proceso d e  consolidación en  el in te rio r fue largo y p en o 
so; en  algunos te rrito rios com o F rancia , se consum ó antes, y en 
otros se p ro longó  h as ta  el siglo X IX  (Q uaritsch , 197 ss., 395 
ss.): los soberanos se im pusieron  p au la tin am e n te  y tran sfo rm a
ron a las po lia rqu ías, cuya coherencia era débil, en  un idades d e  
poder r íg id a m en te  organizadas, co n  u n  solo ejército , un a  ún ica 
je ra rq u ía  d e  funcionarios y u n  o rd en  ju ríd ico  cad a  vez m ás u n i
form e, f in a lm en te  codificado  en  el país (H elle r StL, 129; TE , 
145). Los dem ás poderes en  el E stado , los estam entos, re tro ce
d ie ron  en las luchas qu e  frecu en tem en te  d u ra ro n  siglos. D e t a 
les controversias prov ienen  las fam osas p a lab ras  d e  G uillerm o 
I: “Yo vengo a  lo  m ío, estabilizo la soberan ía y c iñ o  firm em ente 
la c o ro n a  com o  u n  “rocher de bronce”, y dejo  a los señores n o 
bles los vientos del Landtag."  El Estado —así describió Jellinek 
(p. 431; T G E , 352J este p roceso— “adviene el g ra n  L eviatán  
q u e  va devo rando  todas las fuerzas p úb licas . A un  a llí d onde  de
ja  subsistir una fuerza ex terio r a él, se le ap ro p ia  en la form a, 
p o rq u e  él se a f irm a  a sí m ism o com o el p rincip io  orig inario  
de los sometidos, aun  cuando  les conceda fre n te  a él u n  po d er de 
relativa independencia . Esto se p one  de m anifiesto  en  el d e re 
cho que a sí m ism o se a tribuye  de d isponer*  m e d ian te  sus leyes, 
en su te rrito rio , d e  todo  el po d er d e  d om inación” .

P ara le lam en te  a la evolución d e  este hecho político, se im 
puso el vocablo “E stad o ”. En la época d e l R enacim ien to  su rg ie
ron los térm inos stato, estado, status, etat y Staat p a r a  designar 
asociaciones de dom inación , territorios d e  dom inación  y poder 
de dom inación , y qu e  tuvieron u n  creciente ingreso en la l i te ra 
tu ra  científica y el lenguaje  d ip lom ático  has ta  que, a p a r ti r  del 
siglo X IX , el térm ino  “E stado” se asocia un iversalm ente a la 
corporac ión  d e  dom inación  d o ta d a  d e  u n  poder suprem o (cfr., 
Q uaritsch , 33 s.).

Teóricos del E stado com o B odin (III)  y T hom as H obbes (§ 
17 II) e lab o ra ro n  la  te o ría  sobre este proceso d e  consolidación. 
El ju r is ta  francés Je a n  B odin aplicó  el concepto  de soberan ía  al 
nuevo rasgo esencial de l E stado  m oderno . En las guerras co n tra  
los hugonotes, él m ism o h u b o  de vivir nuevam en te  u n  periodo  
de profundos desgarram ientos in ternos d e  su p a tria , en  el que 
la  idea de la soberan ía  del E stado devino en  llam am ien to  al o r 
den, a la  independencia  y la  u n id a d  estatales. El p rincip io  de 
u n  poder hom ogéneo d e  dom inación  en  el E stado  se descubre,



por tanto , com o u n a  idea penosam en te  g an ad a  a la con tienda; 
u n a  idea que, n ac id a  de la  necesidad  po litica  y no de la  m era  
especulación, no  es fác ilm en te  renunc iab le .

El p o s tu lad o  de u n  po d er es ta ta l un ifo rm e descansa  sobre 
la suposición de qu e  ún icam en te  éste cum ple  idóneam en te  
con la función  de p ro tección  y o rd en  que se espera del po d er 
po lít'co .

El co n c ep to  e m p ír ic o  de u n  p o d e re s ta ta l de d o m in a c ió n , 
superio r a todos los dem ás poderes en  el E stado, tiene, em pero , 
su fu n d am e n to  en  el desarro llo  h istó rico  y en  un a  de te rrp in ad a  
situac ión  po litica . Ello nos inc ita  a no  elevar la soberan ía  y la 
u n id a d  del p o d e r es ta ta l a la ca tego ría  de u n  dogm a ríg ido .

6 2  R einhold Z ippelius

I I I .  S o b e ra n ía  y u n id a d  d e l p o d e r  d e l E stado

]. Bodin, Les six livres de la république, 1576, edición esp. de Pedro Bra
vo Gala, 1966; Jellinek, 435 ss.; C Schm itt, Politische Theologie, 1922, 
21934; Kelsen  AStL, 102 ss.; H . Heller, La soberanía, (al. 1927) esp. 1965; 
Krüger, 847 ss.; W . v. Simson, DieSouveranitát im rechtlichen Verstandnis 
der Gegenwart, 1965; P. Dagtoglou, en; EvStL, 2321 ss.; Ermacora, 350 
ss.. 371 ss.; H. Kurz (ed.), Volkssouveranitát und Staatssouveranitát. 1970; 
Herzog, 312 ss.; P. H aberle, Verfassung ais óffentl. Prozess, 1978, 364 ss.; 
Ch. L in k ,  Herrschafts ordnung und bürgerl. F reiheit, 1979, 67 ss., 89 ss., 
178 ss.; L. W ildhaber, en: F.f. K. Eichenberger, 1982, 134 ss.

Sobre 1: E. H ancke, Bodin = Eine Studie über den Begriff der Sou- 
veranitat. 1894; M  Im boden, Johannes Bodinus und die Souveranitátslehre, 
1963; H .U . Scupin, Der Begriff der Souveranitát bei Johannes Althusius 
und beijean Bodin. en: Der Staat, 1956, 1 ss.; Quaritsch, 243 ss.; H. Den- 
zer, (ed.), Bodin, 1973; G. Treffer, Jean Bodin, 1977.

Sobre 2: £. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, 1909; C Sch- 
m itt VL, 75 ss.; U. Steiner, Verfassunggebung und verfassunggebende 
Gewalt des Volkes, 1966; Stem , §§ 5, 25 II 2 (bibl ); W. Henke, Staats- 
recht, Politik und verfassunggebende Gewalt. en: Der Staat, 1980, 181 ss.

Sobre 3: R ehm  Gesch, 226 ss., 240 ss.; Jellinek, 496 ss.; A M erkl, Das 
Recht im Lichte seiner Anwendung, 1917; KeLsen RR. 228 ss.; Doehring,
112 ss. 1

1. L a  d o c tr in a  d e  J e a n  B o d in . J e a n  B odin  (1530-1596) 
consideró  q u e  la  so b eran ía  e ra  el a tr ib u to  esencial del poder del 
E stado: “Republique est un droit gouvernment de plusiers m e
na ges, et de ce qui leur est commun avec puissance souveraine" 
(“R e p ú b lic a  es u n  rec to  gobierno de varias fam ilias y de lo que 
les es com ú n , con  p o d er so b e ran o ”) (B odin  1576, libro I I ) ,  
d án d o le  una fo rm u lac ió n  ju ríd ic a  a este p o d er soberano . El 
p u n to  p rin c ip a l (le poinct principal) de la m ajestad  soberana 
y del p o d e r abso lu to  resid iría  en  la fac u ltad  de h acer las leyes 
sin el co nsen tim ien to  de los súbditos (B odin, I 8), esto es, el
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po d er de disposición sobre e l in strum en to  de regulación 
norm ativa  q u e  co o rd in a  la co n d u c ta  de los hom bres en  una es
tru c tu ra  de conduc ta  ju ríd ic am e n te  organizada (véase supra, § 
8 1 2 ). Lo esencial en  este pun to  era  la síntesis de los derechos 
individuales que com ponían el poder soberano  m edieval en  una 
sola y d e te rm in a n te  com petencia:

Bajo este mismo poder de dar y anular la ley, están comprendidos todos 
los demás derechos y atributos de la soberanía, de modo que, hablando con 
propiedad, puede decirse que sólo existe este atributo de la soberanía. To 
dos los demás derechos de soberanía son subsumibles a éste (Bodin 1 10).

E sta  soberan ía deb ía ser ind ep en d ien te  (absoluta) en  dos 
sentidos: la independencia  fren te  a los poderes d en tro  del E sta
do consistiría en  la efectiv idad d e  la  regu lación  ju ríd ica  sin el 
consen tim ien to  (sans leur consentement) de los súbditos, y en 
p a rticu la r, sin la co laborac ión  de los estam entos. L a in d e p en 
dencia respecto  de los poderes ex ternos te n d ría  su expresión  en 
que la fac u ltad  de regu lación  del soberano  estaría  su je ta  exclu
sivam ente a los lím ites qu e  no  prov in ieran  de la au to rid ad  de 
aquellos poderes; tales lím ites serían  los m a n d a m ie n to s  d ivi
nos, la  ley n a tu ra l (y así se agrega después), d e term in ad o s p r in 
cipios generales del derecho  (plusieurz loix humaines commu- 
nes a tous peuples; B odin, I 8). T a l teoría  de la soberanía 
ad op taba  u n a  postu ra  co n tra ria  a las p re tensiones de poder y 
p a rtic ip ac ió n  de los estam entos, p o r u n  lado, y po r el otro, con
tra  las p retensiones de p o d e r tem p o ra l del p a p a  y co n tra  el 
postu lado  de la suprem acía  im peria l, qu e  p rev en ía  de la  idea 
m edieval d e  la  co n tin u id ad  de u n  Im perio  ro m an o  universal.

Bodin determ inó  así la extensa com petencia de regulación, 
independ ien te  de los poderes internos, com o característica 
esencial del E stado. Ello significó u n  im p o rta n te  paso en  la 
evolución del pensam ien to  po lítico  m o d ern o . L a paz social sólo 
puede asegurarse duraderam ente si los conflictos sociales son re
sueltos por u n a  instanc ia que posee, fren te  a las respectivas p a r 
te s  in te resadas u n  po d er de decisión superior y q u e  es cap az  d e  
im poner sus decisiones aú n  co n tra  los opositores (sans leur 
consentem ent).

A p a r tir  del concepto  de u n  poder de decisión cen tra l y su 
p rem o, sostuvo B od in  la  indivisiD ilidad de la soberan ía  e im 
pugnó la  posib ilidad  d e  u n a  constitución m ixta, pues, qu ien  
tiene u n  im periisocium , carece del poder suprem o (B odin 110, 
II 1). Pero, puesto  que en  u n a  dem ocrac ia todo  c iu d ad a n o  te n 
d ría  im perii socios, d eb e  u no  su p o n e r “que la  co rp o rac ió n ... de 
u n  pueb lo  o s ten ta  la  so b e ran ía”; sin em bargo , en tonces “no 
hay u n  jefe con p o testad  soberana que vincule a unos con
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otros” . De ah í que Bodin se incline F inalm ente p o r una solución 
rigurosa: “El p rin c ip a l a trib u to  de la rep ú b lica  —el d e rech o  de 
so b e ra n ía — sólo se d a  y conserva e n  la  m o n a rq u ía . E n  la re 
p ú b lica  sólo uno  puede ser so b e ra n o ...” (B odin , VI 4). P a r tie n 
do  de lo an terio r, la  d o c trin a  de la  soberan ía  e n  la  época abso
lu tista atribuyó  la so b eran ía  a la  p ersona del go b ern an te . El 
m o n a rc a  y el E stado  e ra n  co n trapuesto s  com o sujeto y objeto  
del p o d er, respectivam ente, o b ien , se id en tif icab a  al go b er
n a n te  con el E stado , de acuerdo  con  la frase "L ’état c'est m o i” 
(“El E stado  soy yo”) (cfr., Q u aritsch , 214, 501). La cuestión  de 
cóm o sería siqu iera  posib le un  Estado dem ocrático , no  e ra  sus
cep tib le  d e  resolverse p o r  esta vía.

A l respecto  h a b r ía  qu e  d esa rro lla r  la  idea de la  c o rp o ra 
ción, in s in u ad a  p o r  B odin: la  so b eran ía  d e b e  a tribu irse  al E sta
do  com o u n id a d  de p o d e r y acción  ju ríd ic am e n te  o rgan izada , o 
ta m b ié n  com o “persona ju r íd ic a ” ( § 8  1; Q uaritsch , 471 ss.). 
C ierto  es qu e  ello v iene a p a ra r  f in a lm en te  e n  q u e  d e te rm in a 
das personas, señ a lad as co n  m ayor de ta lle  p o r  el o rd en  ju r íd i
co, ten g an , en  lo ind iv idual o e n  con jun to , c iertas facu ltades (§ 
13 II). U n icam en te  es te  en fo q u e  p e rm ite  conceb ir las m an ifes
taciones del p o d er del Estado com o productos de un  sistem a de 
cooperac ión  ju r íd ic a m e n te  coo rd in ad o , y e n c u a d ra r  u n  acto 
esta ta l p a rtic u la r  e n  u n  sistem a de com petencias, que apenas 
e n  conex ión  in te g ra n  to d o  el p o d e r del Estado. D esde esta pers
pectiva b ien  puede pensarse que se contro le la sup rem acía  de 
com petencias m ism a a través del concurso coord inado  de v a
rios, y no  e n  exclusivdad  p o r disposición de u n  solo individuo.

2. La suprem acía de competencias. El p o d e r esta ta l co n 
so lidado  no  es ú n icam en te  u n  h ec h o  d e  p o d e r político, sino que 
es, a la  vez, “u n  p o d e r po lítico  ju ríd ic a m e n te  o rg an izad o ” , co n 
fo rm ad o  e n  u n  sistem a de com petencias ju ríd ic as  de regu lación  
(§ 8 I). L a p le n itu d  del p o d e r  es ta ta l no  p u ed e  describ irse ju r í 
d ic am e n te  com o la m e ra  sum a de com petencias, u n a  al lado  de 
o tra . El p o d e r  d e l E stado  no  es u n  haz de diversas facu ltades 
de regulación, sino que im plica el p o d e r  ju ríd ic o  de a m p lia r  o li
m ita r  d ichas com petencias. Así, p o r  ejem plo , se p u ed e  in tro d u 
c ir  o su p r im ir  el servicio m ilita r  ob liga to rio  y, e n  conexión con 
esto, c re a r  o an u la r  u n a  m u ltitu d  de com petencias. P or ta n to , 
el p o d e r d e l E stado  con tiene  ta m b ié n  la  com petencia  de dec id ir 
sobre la ex tensión  de las com petencias estatales, esto es, la su
p rem a c ía  de com petencias (K om petenzenhoheit) o co m p e te n 
cia d e  com petencias (Kom petenzkom petenz). El “to d o p o d e r j u 
ríd ico  d e l E stad o ” no  reside en  la  su m a  d e  las com petencias su 
b o rd in ad a s , sino e n  esta su p rem acía  de com petencias.

E n tre  los ó rganos d e l E stado tie n e  p reem inenc ia  decisiva 
aquel qu e  efectivam ente  ejerce la  sup rem acía  de com petencia .



T eorIa G eneral D el E stado 65  
T a l constituye tam b ié n  el p u n to  d e  p a r tid a  d e  la  teo ría  d e  losi 
tipos de o rgan izac ión  del E stado (§§ 20 ss.).

Bien ex a m in a d a  la cuestión, pueden fo rm arse  dos concep 
tos de la  sup rem acía  de com petencias. El concepto  m enos com 
prensivo d en o ta r ía  la  disposición legal, es decir, la  p revista en  
las n o rm as constitucionales fu n d am en ta les , sobre el con jun to  
de no rm as y com petencias, no  sobre las decisiones fu n d a m e n 
tales de la Constitución (escrita o no escrita) y, en  especial, ta m 
poco sobre las norm as suprem as d e  com petencia  q u e  co n s titu 
yen al ó rgano  suprem o d e l Estado. En fo rm a  sim ilar, B od in  e x 
cluyó d e  la  com petencia  d e  disposición de l soberano  las norm as 
organizativas fundam entales (po r ejem plo, q u e  el E stado se 
constituye en m o n a rq u ía , y los p rincip ios qu e  rigen  la sucesión 
al trono); adem ás, los p rincip ios del derecho  divino y n a tu ra l, 
así com o algunos princip ios del derecho  h u m an o , com unes a 
todos los pueblos, “pluisieurs loix humaine ~ommunes a tous 
peuples"  (Bodin 1576, I 8; cfr., Q uaritsch , 347 ss-, 368 ss.) 
Q u ien  posee u n a  sup rem acía  d e  com petencias así lim itad a , se 
h a lla  en  la situac ión  de un pouvoir constitué, pero  no en  la del 
pouvoir constituant.

U n concepto m ás extenso en  la sup rem acía  de co m p eten 
cias co m p ren d ería  tam bién  el p o d e r de disposición sobre  a q u e 
llas n o rm as  fu n d am en ta les  d e  la  C onstitución , esto  es, no  cono 
cería  lím ite ju ríd ico  alguno.

T a l concep to  d efin iría  el p o d e r de disposición del pouvoir 
constituant, capaz de d e rr ib a r , en form a revo luc ionaria , los 
fu ndam en tos ju ríd icos del o rden  constituc ional y d e  re e m p la 
zarlos co n  otros. Su d e ten ta d o r sólo p u ed e  d e te rm in a rse  m e 
d ia n te  criterios fácticos, a saber, com o aq u e l g ru p o  d e  seres 
h um anos que se h a lla  rea lm en te  en  situación  d e  su stitu ir con 
o tro  (m ed ian te  u n  ac to  revolucionario) el o rd e n  constitucional 
ex istente, o tam bién , d e  m an ten e rlo  fren te  las m an io b ras  rev o 
lucionarias de otros. Sería c ie rtam en te  erróneo  d en o m in ar 
com petencia  d e  “com petencias” a este p o d er de disposición, si 
p o r  “co m p eten cia” se en tien d e  u n  p o d er de regu lación  fu n d ad o  
p rim e ra m en te  en  el o rden  ju ríd ico  y no  sim plem ente u n  po d er 
libre.

A m bos conceptos de la  su p rem ac ía  d e  com petencias s ign i
fican  ú n icam en te  la  desvinculación (allá parc ia l, aqu í to ta l) de 
la posib ilidad  d e  decisión, d e  todo  lím ite o condición  ju ríd icas,

P ero  no im plican  q u e  la lib e rtad  d e  acción  no  se vea res
tring ida a través de las circunstancias fácticas, p a rticu la rm en te  
las políticas. D esde M ontesquieu , M arx y Lasalle (§§ 1 II; 15 
IV; 25 II), se h a  realzado  co n tin u am en te  la  in fluencia  d e  las 
condiciones ex tra ju ríd icas  d ad a s  sobre el o rden  ju ríd ico  y cons
titu c io n a l en su to ta lid ad . N o obstante, la situación  a la qu e  se



vincula fác ticam en te  el po d er del Estado, es d e te rm in a d a , en  
m ed id a  n ad a  despreciab le , p o r las decisiones an terio res d e  este 
m ism o poder, el cua l se in tro d u ce  p erm a n en te  e in e lu d ib le 
m en te  en  d e te rm in a d a s  situaciones de decisión.

Los lím ites fácticos del po d er del E stado p u ed en  ser ta m 
b ién  ju ríd icam en te  relevantes, puesto  q u e  u n a  fac u ltad  ju r íd i
ca, e n te n d id a  c o m o  d e re ch o  g a ra n tiza d o , se e x tie n d e  ú n ic a 
m ente hasta donde alcance la posibilidad genera l de su ejercicio 
eficaz. El derecho  posee com ponen tes fác ticos en  su eficacia 
(§ 1 IV 2), cu an d o  las c ircunstanc ias  rea les  red u cen  la  p ro b a b i
lid a d  de q u e  el p o d er d e l E stado im ponga co n  eficacia d e te rm i
nad as disposiciones, d ism inuye en  igual p ro p o rc ió n  su su p re 
m acía de com petencias (cfr . , ta m b ié n  § 10 I).

3. L a  u n id a d  d e l  p o d e r d e l E stado . L a u n id a d  del poder 
del E stado significa qu e  en  el te rrito rio  de éste no  existen fac u l
tades “au to rita tiv as” de regu lación  independ ien tes de él. 
C uan d o  en  el te rrito rio  esta ta l lo s funcionarios d e  instituciones 
diversas a las del E stado m ism o (por ejem plo , u n  m unic ip io , 
u n a  m an co m u n id ad  local o u n a  co m u n id ad  religiosa) ejercen  
co m p e te n c ia s  so b e ran as, és tas les h a n  s id o  a tr ib u id a s  p o r  los 
órganos del E stado  y se h a lla n  bajo  el p o d e r  d e  disposición de 
éstos. Si en  el te rr ito r io  del E stado  ex istie ran  com petencias so
b e ra n as  au tónom as, sobre las q u e  n in g ú n  ó rg a n o  esta ta l p u d ie 
ra  d isponer, en tonces el p o d e r del E stado carecería , ex definí- 
tione, de la sup rem acía  de com petencias y, consecuentem ente, 
d e  la  soberan ía  m ism a. Así, soberan ía  y u n id a d  del po d er del 
Estado se re lac ionan  en tre  sí.

La u n id a d  ju ríd ic a  d e l p o d er del E stado señala  la  s itu a 
ción, ya conocida, de la  existencia de u n  o rd en  hom ogéneo  d e  
no rm as y com petencias ju ríd icas . O bv iam ente  esta  hom ogenei
d a d  no p u e d e  sign ificar q u e  u n a  instanc ia  ce n tra l d eb a  ad o p ta r  
to d a  regu lación  ob liga to ria  de la  co n d u c ta . S em ejan te rigoris
m o  centralista  sería p rác ticam en te  irrealizab le, e n  vista de la 
m u ltip lic id ad  de las condiciones a regu la r. A dem ás, sería in d e 
seable, p o r diversas razones: d e  u n  lado , los ind iv iduos y las p e 
queñas com un idades (com o los m unicip ios o las universidades) 
tienen  u n  in terés leg ítim o en  reg u la r sus p rop ios asuntos, en  
ta n to  qu e  esto sea com patib le  con  la  necesidad  de u n id a d  ju r í 
d ica q u e  tien e  la co m u n id ad  m ayor; en  u n a  asociación po lítica 
d eb e ría  realizarse el m ayor g rad o  posib le de au to n o m ía , e n  f a 
vor d e  las posib ilidades de desenvolvim iento y c rea tiv idad  p e r
sonales (§ 17 I). P or o tra  p a rte , la  d is trib u c ió n  d e  com petencias 
en tre  diversas instancias, crea  los supuestos técn ico-juríd icos 
p a ra  u n a  división y u n  control de los poderes, m ien tras  qu e  una 
ex trem a cen tra lización  de las facu ltades d e  regu lación  condu-
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c iría  a u n a  p e lig ro sa  c o n cen trac ió n  de poder. B ajo  estas c o n d i
ciones. la  hom ogeneidad  de l o rd e n  ju ríd ic o  y de l o rd e n  de las 
co m p eten cias  p u e d e  significar so lam en te  u n  d e te rm in a d o  
esquem a de coo rd inac ión  fu n cio n a l y n o rm ativa , según  el cua l 
las facu ltad es d e  regu lación  d e l E stado estén  rep a rtid as  y co o r
d in ad as  de m a n e ra  tal, que se eviten  las n o rm as y decisiones 
con trad ic to rias; las diversas funciones de regu lación  d eb en  
com plem entarse  e in teg rarse  e n  u n  esquem a de o rdenación  
un ifo rm e. La coherencia de la  regu lación  norm ativa  de la  
co n d u c ta  q u ed a  g ara n tiza d a , e n  este sentido, p o r u n  o rd en  es
ca lonado  d e  las com petencias (facu ltades d e  regulación) y a 
través de una je ra rq u ía  de las norm as, según  se explicó ya (§ 8 I 
2 )-

L a Constitución y dem ás norm as ju ríd icas p u ed e n  en tonces 
d is trib u ir  en tre  diversos ó rganos del Estado, las funciones de la
legislación, la ad m in is trac ió n  y la  ju risd icción , incluso de m odo 
que resu lte  u n  sistem a de checks and balances (división de p o 
deres, § 31 II). A ú n  así, los diversos poderes no  deb en  c o m 
prenderse  a isladam en te , sino com o factores q u e  se co o rd in an  
ju ríd ic a  y funcionalm en te; el P o d e r E jecutivo y la ju risd icción  
es tán  v incu lados a las leyes. L a su p rem acía  de la ley im pide las 
con trad icc iones en tre  las no rm as generales y las decisiones p a r 
ticu lares. M ed ian te  la  reserva d j  la  ley (§ 30 I), se estab lece u n a  
im p o rta n te  conexión  cooperativa  en tre  la exped ic ión  d e  n o r 
m as generales (función  legislativa) y su ap licación  concreta . 
T a m b ié n  p u ed e  constru irse  u n  E stado federa l, es decir, u n  
“dualism o  de cen tros de decisión” , e n  fo rm a ta l  que la  to ta li
d a d  de las com petencias estatales sea e jercida , en  p a r te  p o r los 
E stados m iem bros (Gliedstaaten), y en  p a r te  p o r los ó rganos 
cen tra les de l E stado con jun to  (IV).

E l con tro l sobre e l esquem a ju ríd ico -constituc iona l de 
com petencia  qu e  la crea, d istribuye y coo rd ina , sólo p u ed e  ser 
cen tra lizado . E n  la  m ed id a  que ello no acontezca m ed ian te  u n  
acto  revolucionario , sino a través d e  la  revisión constitucional, 
es decir, m e d ian te  u n  p roced im ien to  d e  derecho  constituc ional 
(po r ejem plo , según el a r tícu lo  79 L F ),a no  hay p ro b lem a  en  
concebir q u e  esta su p rem a  com petencia  ju ríd ic a  de regu lación  
sea ejercida m e d ia n te  la co labo rac ión  de varios sujetos, p o r  
ejem plo, d e  las dos c á m a ra s  de u n  cuerpo  legislativo. E ntonces 
no es necesario que la suprem acía de com petencias (legal, véase, 
supra  2), d eb a  concen trarse  en  m anos de u n  solo ó rgano  del Es
tado , o acaso, en  m anos de un a  persona d e te rm in a d a  (sobre es
ta  controversia: B odin  1576, I 10, II  1, 6, 7; H obbes, L eviatán , 
caps. 18 s. 29; R ousseau, C o n tra to  social, I I  2, pero  ta m b ié n  
III 16).



IV. £1 poder estatal en el Estado federal
§ 39 I ;Jellinek, 502 ss., 769 ss.; H Nawiasky, Der Bundesstaat ais Rechts 
begriff. 1920; Kelsen AStL. 198 ss.; Maunz Zippelius. § 14 (bibl.); M , 
Usteri, Theorie des Bundesstaates. 1954; Nawiasky III, 151 ss.; Scheuner St, 
415 ss.; M. WelanF. Koja et al , Theorie und Praxis des Bundesstaates, 
1974. 61 ss.

E n  u n  E stado federa l, ta n to  los ó rganos cen tra les de la  fe
deración  com o los estados m iem bros ejerceh  el po d er del E sta
do. Así. p o r ejem plo , lo só rg an o s  d e  la federac ión  p u ed e n  expe
d ir  u n a  ley que sea ob liga to ria  d en tro  de las e n tid ad es fed e ra ti
vas, p e ro  la  ejecución de esta ley p u e d e  encom endarse  a las a u 
to rid ad es locales. T am b ién  la  com petencia  legislativa puede 
d istribu irse , p o r m aterias, en tre  los ó rganos centrales de la  fe
deración  y los estados m iem bros. Lo característico  del E stado 
federa l consiste e n  que las com petencias, en  con jun to , estén  
rep a rtid as  en tre  los ó rganos cen tra les de la  federación  y los es
tados m iem bros e n  fo rm a ta l que exista u n  dualism os de cen 
tro s  de decisión  (Scheuner St, 418) y, sobre todo , n i los p rim eros 
n i los segundos posean  p a ra  sí la su p rem acía  de com petencias.

Si los ó rganos cen tra les d e l E stado  federal tu v ie ran  po d er 
soberano  y, consecuentem ente, suprem acía  de com petencias, 
p o d ría n  red u c ir  o incluso su p rim ir co m p le tam en te  las co m p e
tencias de los estados m iem bros. Entonces el E stado to ta l no  se
ría  o tra  cosa qu e  u n  E stado u n ita rio  descen tra lizado , p ero  no 
u n a  es tru c tu ra  estatal de género  propio .

Si, p o r el con tra rio , las en tid ad es federativas poseyeran la 
su p rem acía  de com petencias, p o d rían  sustraerse, a su antojo , 
de las com petencias de la  federación , lo q u e  de nueva cuen ta  
no  co rresp o n d e  a la  natu ra leza  p ro p ia  del E stado  federal.

La s in g u la rid ad  de l h echo  político  qu e  se d en o m in a  “E sta 
d o  fed e ra l” , rad ic a  e n  que los estados m iem bros no q u ed a n  
sim p lem en te  a m erced  de la decisión de los ó rganos centrales, 
pero  tam poco  p u e d e n  re iv ind ica r p a ra  sí, a vo lun tad , su exis
tencia  p ro p ia  com o estados. E sta situac ión  constitucional, en  la 
que los ó rganos cen tra les no  p u e d e n  d isp o n e r sobre el ám b ito  
de co m p eten cia  de los estados m iem bros, n i éstos sobre  la  esfe
ra  d e  com petencia  de los ó rganos cen trales, es del todo  conceb i
ble com o rea lid ad  po lítica , p rim e ra m en te  com o tipo  ideal del 
E stado federa l. C o n tra  esta defin ic ión  co n cep tu a l n o  p u e d e  o b 
je ta rse  qu e  la  C onstituc ión  positiva de u n o  u  o tro  E stado, qu e  
se a u to d en o m in a  “E stado  fed e ra l”, o to rg a  la sup rem acía  de 
com petencia  a los ó rganos cen trales. D icho Estado no  es u n  ver
d ad e ro  E stado federa l, au n q u e  in co rrec tam en te  se le llam e así.

H a b la r  de las en tid ad es que com ponen  el Estado federal 
com o de “estados” , sin  im p o rta r que no  d ispongan  de la supre-
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m acía  de com petencias, es u n a  cuestión  term inológica. H a c e r
lo significa que no  se reconoce en  la  soberan ía  u n  a trib u to  esen
cial del concepto  de Estado.

§ 10. P o d e r  d e l  E sta d o  y re lac io n es  in te re s ta ta le s

§ 40; H. Kehen, Das Problem der Souveranitát und <lie Theorie des 
Volkerrechts. 1920, 2192&; H  Heller, Die Souveranitát, 1927, 118 ss.; R.v. 
Laun, Der Wandel der Ideen Staat und Volk. 1933, 13 ss.; H  Krüger, G. 

Erler; Zum Problem der Souveranitát, BerDGVR I (1957\ 29 ss.; M Hage 
m ann, Staatliche Souveranitát und intemationale Ordnung, Schwiz Jb Int 
R 1959( 53 ss.; H  G. Koppensteiner, Die europaische Integración und das 
Souveranitátsproblem, 1963; K. Vogel, Die Verfassungsentscheidung des 
GG für eine intemationale Zusammenarbeit, 1964; B leckm ann, 264 ss.; 
VeTdToss-Stmma, 45 ss.;/?. Schm idt, C. Tom uschat, Der Verfassungsstaat 
im Geflecht der internat. Beziehungen, VVDStRL 36 (1978); W. M eng, 
Das Recht der Internationalen Organisationen-eine Entwicklungsstufe des 
Volkerrechts, 1979.

I .  E l p ro b le m a  d e  la  so b e ra n ía  e x te rn a

W. Schaumann, Die Gleichheit der Staaten, 1957; D ahm  I, 152 ss.; H uber  
Aufs, 601 ss.; G SchwarzenbeTgeT, Uber die Machtpolitik hinaus?, 1968, 
W .L. Bühl, Transnationale Politik, 1978.

Son rasgos d istintivos de la soberan ía , desde la perspectiva 
in te rn a  del Estado, la  suprem acía de com petencias y la  u n id a d  
de l p o d er es ta ta l (o 9 III). E n ellos se pone de m anifiesto  la c o n 
solidación del po d er del Estado, que p erm ite  co m p ren d er a la 
colectiv idad po lítica  com o “u n id a d  ju ríd ic a  d e  decisión y a c 
c ió n ”. Este hecho  es tam b ié n  de significación respecto  d e  las 
relaciones in te resta ta les, p o rq u e , en  ta n to  que u n id a d  de d ec i
sión y acción, la  co m u n id ad  po lítica  p u ed e  ser d es tin a ta ria  de 
deberes y ti tu la r  de derechos in te rnacionales. L a consolidación 
del p o d er del E stado no so lam ente fu n d am en ta  la  posib ilidad  
de esta construcción  ju ríd ica , sino que constituye la condición  
fác tica p a ra  qu e  los deberes de d erech o  in te rn ac io n a l, que 
v incu lan  a la  colectiv idad política com o u n  todo, sean co n fia 
b lem en te  cum plidos. E n  esta m ed id a  se re lac iona  la cap ac id ad  
en  derecho  in te rn ac io n a l con la  fa c e ta  “in te m a ” de la so b e ra 
nía.

D esde e l aspecto del derecho  in te rn ac io n al, tiene u n  im 
p o rta n te  p ap e l la in d ep en d en cia  fren te  a poderes ex ternos al 
E stado  (§ 9 II, III). De esta idea  derivan  p a r tic u la rm e n te  los 
p rinc ip io s  d e  la “ im p erm eab ilid ad ” de l ám b ito  esta ta l de d o m i
nac ión  y de la  ig u a l ca p ac id a d  ju ríd ic a  y de acción  d e  to d o s  los 
estados:



El p rincip io  de la  im p erm eab ilid ad  excluye el ejercicio de 
com petencias ju ríd icas  au tónom as d e  o tro  E stado  (§ 9 III  3) en  
el ám b ito  estatal de dom inación , te rr ito ria lm e n te  delim itado  
(§ 12 I, III). C om prende, adem ás, el p rinc ip io  de no in te rven 
ción, de cu a lq u ie r o tra  clase, en  los asuntos in tem o s y ex ternos 
del E stado. F ren te  al trasfondo  histórico de la G uerra  de los 
T re in ta  Años, esta p ro h ib ic ió n  p u d ie ra  p a re ce r  u n  elem ento  
irren u n c iab le  de la  soberan ía, pero  en  la ac tu a lid a d , y p rec isa
m en te  hoy d ía , se ve som etida  a diversas restricciones. De ello se 
tr a ta rá  enseguida.

O tra  ca ra  de este c a rác te r  “abso lu to” , según se dijo, es la 
p lena e igual ca p ac id a d  ju ríd ic a  y d e  acción  de todos los E sta
dos p a ra  c re a r  obligaciones in te rnacionales. A ella responde el 
c a rá c te r  co o rd in ad o r del derecho  in te rn ac io n a l y, en  con fo rm i
d a d  con esto, d ispone el a rtícu lo  2, n ú m ero  1, de la C arta  de 
la O N U : “L a O rgan ización  está b asad a  e n  el p rincip io  de la 
igualdad soberana de todos sus m iem bros” . Sin em bargo , la  sig
n if ic a c ió n  de esta ig u a ld a d  a n te  el d e re c h o  in te rn a c io n a l se 
ago ta  en  la  sub je tiv idad  ju ríd ica  in te rnacional y en  la validez 
un ifo rm e de las no rm as in te rnacionales generales p a ra  todos 
los Estados. L a ig u a ld ad  de derechos p u ram e n te  fo rm al tiene 
un a  im portanc ia  re la tivam en te  escasa, p o rq u e  ta m b ié n  e n  el 
derecho  in te rn ac io n a l aparece  com o sim ple fach ad a , si d e trá s  
de ella no  se en c u en tra  u n  p o tencia l ap ro x im ad o  de p o d e r p o lí
tico.

.¡No se in v a lid a  el concepto  m ism o d e  so b eran ía  cu a n d o  el 
Estado asum e vínculos jurídicos in ternacionales? ¿No le im p iden  
éstos —conform e al derecho  in te rn a c io n a l— a c tu a r  a su lib re  
a rb itrio?  Este obvio cuestionam ien to  no  p arte , sin  em bargo , del 
concep to  em pírico  de la soberan ía , p o rq u e  construye e n  ella a l
go  q u e  ja m á s  existió. E n  la  rea lid ad  política , la  independencia  
im plícita  en  la  soberan ía  nunca h a  llegado  al ex trem o de ex
clu ir las ob ligaciones in te rnacionales, sino qu e  es com patib le  
con aquellos v ínculos in te rnacionales que no  a fe c ta n  la eficacia 
d e l d erecho  in te m o  (II 3).

L as in te rd ep en d en cias  en tre  Estados p u e d e n  llevar ta m 
b ié n  a u n  m enoscabo  de la soberan ía . L a p ie d ra  de to q u e  r a d i
ca e n  la  cuestión  de si tales in te rd ep en d en cias  im p id en  d e  
h ec h o  al E s tad o  im p o n er su p o d e r y su derecho , en  p a rticu la r, 
en  oposición a los lazos in te resta ta les (§ 9 III 2). N o siem nre ha 
d e  llegarse de g o lp e  a esta  situación . Es posib le  im a g in a r  u n  so- 
cavam ien to  g ra d u a l de ese p o d e r  de im posición. Así, p o r  e jem 
plo, en  la  re lac ió n  e n tre  las g ran d es po ten c ia s  y los E stados s a 
télites, p u ed e  d esap a recer la  p ro b ab ilid ad  d e  q u e  el derecho  in 
te rn o  del E stado se cum pla , a u n  co n tra  las in tervenciones del
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E stado hegem ónico. Sin em bargo , ta m b ié n  en  la re lación  en tre  
o tros Estados, los poderosos en tre lazam ien tos y dependencias 
económ icas, cu ltu rales y m ilitares, p u ed e n  restring ir la lib e rtad  
de acción co n ten id a  en  el concep to  trad ic io n a l de soberan ía. 
En los procesos ju ríd ic am e n te  form ales d e  in teg rac ión  in te res
ta ta l, es m ucho  m ás factib le  u n a  ap rox im ación  p a u la tin a  a u n  
point o f  no retum , m ás allá d e l cual u n  E stad o  m ie m b ro  sea in 
capaz d e  oponerse co n  to d a  eficacia in te rn a  a los convenios 
com un ita rio s y las resoluciones de los ó rganos sup ranaciona les 
(véase, infra III).

Hoy e n  d ía , d ichos sistem as d e  in teg rac ión  in te resta ta l son 
p rác ticam en te  inevitables (§ 40 I). C on  la  m ultip licac ión  de los 
lazos de in te rd ep en d en cia  in ternacionales, se p ie rde la flex ib ili
d ad  p a ra  que los estados se ag ru p e n  “so b e ran am en te  en  nuevas 
constelaciones de equilib rio , de acuerdo  con  princip ios e lásti
cos” , d e n tro  d e  la co m u n id ad  de naciones, dep en d ien d o  de la 
transform ación d e  las necesidades geopolíticas (Erler 1955, 39s.) 
Esta desm ovilización del sistem a del equ ilib rio  in te rn ac io n a l 
lim ita , sobre  todo, el m arg en  de acción  de los E stados que p e r 
ten ecen  a uno  de los g ran d e s  sistem as de alianza. Estos son sen 
sibles en  alto  g rad o  a los desp lazam ientos de p o d er y, po r ello, 
p e rc ib en  com o ag u d o  pe lig ro  to d a  am enaza co n tra  el equili- 
g rio  estratégico.

F inalm ente , tam b ié n  puede pensarse que, con la  p ro 
gresiva organ ización  de la  com un idad  de naciones, los v ín cu 
los ju ríd ico s in te rnacionales ad q u ie ra n  cad a  vez m ayor eficacia 
f re n te  a u n  d erech o  in te rn o  que se les oponga. Esto qu iere  
decir que las no rm as in te rn as con tra rias  al d e rech o  in te rn ac io 
nal p e rd e ría n  la  p ro b ab ilid ad  c ie rta  de su ap licación  coactiva 
regu lada, llegándose a u n a  e ta p a  de transic ión  que conduciría  
de l dualism o en tre  d e rech o  in te rn o  y d e rech o  in te rnac ional (II 
3), hac ia  u n  o rd en  ju ríd ico  su p raesta ta l, eficaz y hom ogéneo 
(II 2).

L a  crecien te o rgan izac ión  de la  co m u n id ad  d é la s  naciones 
y la pérd ida correla tiva de las soberan ías individuales, ab re  la 
posib ilidad  de u n  “E stado  m u n d ia l” . L a sustitución  del p re c a 
rio equ ilib rio  d e  la  co m u n id ad  d e  Estados p o r u n  “E stado  m u n 
d ia l” p e rm itir ía  esperar, p o r u n  lado , c ie r ta  satisfacción: el 
reem plazo de los conflictos a rm ad o s  m ed ian te  u n  p ro ced im ien 
to ju ríd ico  o rdenado . P o r o tra  parte , e n  u n  E stado  m u n d ia l 
existe el peligro  de u n a  “m ayorización" de las m ino rías, com o 
po r ejem plo, de las naciones industria lizadas (con el fin  de 
igua lar el b ienestar o la pobreza), y, cu an d o  fallan  los m ecan is
m os “esta ta les"  de equ ilib rio  y con tro l, am enaza  u n a  inm ensa 
concen trac ión  del p o d er y u n a  tiran ía  fre n te  a la cua l no  cab ría  
c o n fia r  siqu iera en  la  in te rvención  de las p o ten c ias  ex tran jeras.
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I I .  P o d e r  d e l E s ta d o  y v ín c u lo s  d e  d e re c h o  in te r n a c io n a l

H. Tríepel, Vólkerrecht und Landesrecht, 1899; A B aum garten , Souvera- 
nitat und Vólkerrcht, Z.F. ausl. off. R.u. Volkerr., 1931, 305 ss., G .A . 
Walz. Vólkerrecht und staatliches Recht, 1933; N aw iasky  III, 18 ss.; P. 
G uggenheim , en; WVR III, 651 ss.; H. Kelsen, en: W V R  III, 278 ss.; H. 
W agner, Monismus und Dualismus, AóR 89 (1964), 212 ss.; W. R udolf, 
Vólkerrecht und deutsches Recht, 1967, 128 ss.

S o b re  la re lac ión  e n tre  el derecho  d e l E stad o  y el derecho  
in te rn ac io n a l existen diversas opiniones:

1. L a  e x is te n c ia  ú n ic a  d e l d e re ch o  e s ta ta l. Es posible sos
ten er la  tesis de que, en  sen tido  estricto , so lam ente existe el d e 
recho  esta ta l. D e esta d o c trin a  son concebib les dos versiones: en  
u n  g iro  rad ica l p o d ría  negarse  la existencia de to d a  obligación 
en tre  los Estados (c f r L aun  1933, 19 s.). Entonces, u n a  así l la 
m a d a  ob ligación  in te rn ac io n a l co n ten d ría , e n  rigor, u n a  m era  
dec la rac ió n  sobre  el co m p o rtam ien to  fu tu ro  de u n  Estado, que 
se prevé en  ese m om ento , con  la  consecuencia de qu e  u n a  des
viación de esta dec laración  no  constituye la violación de u n  d e 
ber. N o o bstan te , este m odelo  no co incide con  la  com prensión  
g en e ra lm en te  acep tada de los tra tad o s in te rnacionales, que no 
tien en  el sen tido  de m eras  dec la rac iones fác ticas sobre un a  c o n 
d u c ta  previsible, sino el de u n a  ob ligación . N o son  co n sid era
dos com o en u n c iad o s falsos (igual qu e  un  pronóstico  m e teo ro 
lógico equivocado) cu an d o  no  se cum plen , sino qu e  su q u e 
b ran ta m ie n to  resu lta  u n  acto  co n tra rio  al derecho, y se estim a 
com o f  u n d am en to  ju ríd ico  p a ra  las sanciones in ternacionales.

U na concepción  m enos ex trem a no n eg a ría  toda  ob liga
ción, p e ro  vería  en  el vínculo ju ríd ico  in te rn ac io n al exclusiva
m en te  u n a  au to lim itac ión  esta ta l (cfr., L au n  1933, 19 s.). A ho
ra  bien, u n a  ob ligación  in te rn ac io n a l no  se halla  bajo  la  d ispo
sición u n ila te ra l del Estado, e n  todo  caso, no  co n fo rm e a d e re 
cho y e n  u n  cauce legal. E n  cam bio , el Estado sí puede d isponer 
legisla tivam ente sobre su derecho  in tem o .

El q u e  u n  pac to  in te rn ac io n a l sea ob liga to rio  e n  el m odo  
an tes  descrito , no  p u ed e  te n e r  su fu n d am e n to  ju ríd ic o  en  la  r a 
tificación  d e l tra ta d o , sino  en  u n a  reg la ju r íd ic a  preexistente, 
según  la  cual, los tra tad o s, un a  vez concluidos, tam b ién  deb en  
ser respe tados (pacta sunt servanda). E n  la obligación in te rn a 
cional rad ic a  en tonces u n  e lem en to  he terónom o  qu e  rebasa  la 
esfera del o rd e n  ju ríd ic o  p ro p io  y la  lib e rtad  de disposición j u 
ríd ica  d e  u n  E stado en  p articu la r.

P o r tan to , esta teo ría  es insostenible.



2. La primacía del derecho internacional. D e acuerdo  
con la d o c trin a  de la p rim ac ía  del derecho  in te rnacional, existe 
un  solo o rd en  ju ríd ico  hom ogéneo. E n consecuencia, el escalón 
superio r no  lo form an las norm as expedidas p o r el Estado, sino 
las del derecho  su p raesta ta l. La validez d e  las norm as del d e re 
cho in te rn ac io n a l tiene efectos in ternos directos, lo que d a  por 
resu ltado  q u e  sean nulas las leyes in te rnas co n tra rias  al derecho 
in te rn ac io n al. Así, el Estado posee u n a  com petencia ju ríd ic a  
re la tiv am en te  suprem a, pues ú n icam en te  en  re lac ió n  con los 
poderes in te rnos posee u n a  p o te stad  suprem a; pero , p o r su p a r 
te  está som etido  a los v ínculos de l derecho  in te rnacional, qu e  
tienen  efectos in ternos d irectos (Kelsen 1928, 146 ss.).

Esta d o c trin a  es coheren te  en sí, pero , salvo princip ios 
aislados en  el derecho  de g u erra , no  co ncuerda  con la  rea lidad  
ju ríd ica  in te rn ac io n al. Com o p ie d ra  de to q u e  sirva el hecho de 
qu e  u n  tra tad o  in te rnac ional no  invalida u n a  ley de u n a  p a rte  
s ig n a ta ria , cu an d o  es incom patib le  con aquél. Según  la  co n 
cepción ju ríd ica  v igen te y todav ía  p rac ticad a  p o r la  com un idad  
de Estados, las no rm as estatales co n tra rias  al pacto  no son n u 
las, sino q u e  tienen  ob lig a to ried ad  en  el ám bito  in te rn o  (Ber- 
ber I, 106 s.). La p reem in en c ia  del derecho  in te rn ac io n a l c a re 
ce, has ta  ah o ra , de p len a  eficacia. L a d o c trin a  de la p rim acía  
de l derecho  in te rn ac io n a l es, p o r ta n to , un  m odelo  posible so 
b re  la relación  en tre  el derecho  in te rn ac io n a l y el derecho  in 
terno , p e ro  q u e  no co rresponde a la  rea lid ad  ju ríd ic a  actual.

3. L a  teo ría  d u a l is ta .  N o resta más q u e  una teo ría  d u a lis
ta, de a c u e rd o  con la  cual, el derecho  in te rn ac io n a l crea o b li
gaciones sólo p a ra  los Estados y o tros sujetos d e  derecho  in te r 
nacional. Esto  n o  excluye la observancia  de tales com p ro m iso s 
en favo r d e  los individuos, com o p o r ejem plo, de los prisioneros 
de g u erra ; pero  el derecho  in te rn ac io n a l no  es ap licab le  d irec 
ta m en te  com o d erech o  nac ional q u e  tuv iera  sup rem acía  e fec ti
va sobre cu a lq u ie r o tro  derecho  in te rno . P a ra  q u e  lo convenido 
in te rn ac io n a lm en te  a d q u ie ra  o b lig a to ried ad  en  lo in te rno , 
debe convertirse en  d e rech o  nacional. Esto p u ed e  efectuarse  ip- 
so ture a través del derecho  constituc ional in te rno , cu an d o  éste 
d ispone, p o r ejem plo, q u e  las disposiciones d e  u n  tra ta d o  in te r 
nacional, ce leb rado  en  fo rm a ju ríd ic a m e n te  válida, sean 
tam b ié n  de ap licab ilid ad  d irec ta  en  lo in te rn o  (transfo rm ación  
general). A fa lta  de ta l n o rm a  general, es necesaria  u n a  tra n s
fo rm ación  especial, m ed ian te  la  cua l el leg islador d ec la ra  com o 
derecho  ob liga to rio  en lo in terno , el con ten ido  d e  u n  p ac to  in 
te rnac iona l. D e acuerdo  con esta teoría , si u n  E stado  no  a rm o 
niza su derecho  in te rn o  con los tra tad o s  q u e  celebra, viola sus 
deberes ju ríd icos in te rnacionales, lo q u e  conlleva sanciones in 
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te rnaciona les específicas; pero  ello no afecta  la validez in te rna 
de su p ro p io  derecho . Esta concepción  co rresponde  a la  p rá c ti
ca d e  los Estados im p e ran te  en  la  ac tu a lid ad .

La sen tenc ia q u e  so b re  el C o n c o rd a to  p ro n u n ció  el T rib u - 
nal C onstituc ional F edera l a le m á n  se apoya en  este p u n to  de 
vista. P or u n  lado , el T rib u n a l confirm ó qu e  la  F ederación  es
ta b a  ob ligada  po r el C o n co rd a to  qu e  el Reich  firm ó en  1933 y, 
p o r el o tro , reconoció qu e  la  d is trib u c ió n  ac tu a l d e  co m p ete n 
cias en tre  la  F ederación  y los Lánder, im ped ía  a la p rim e ra  im 
p o n e r el cu m p lim ien to  de este  C o nco rda to . N o o bstan te , 
estim ó que en  lo in te rn o  era  o b lig a to ria  esta d is tr ib u c ió n  de 
com petencias, de co n fo rm id ad  con el derecho  constitucional 
positivo, ya q u e  u n a  C onstituc ión  es in te rn am e n te  válida aun  
cu a n d o  el constituyen te  la  configure  de ta l m a n e ra  qu e  p o r ello 
se violen o se p o n g an  en  pe lig ro  las ob ligaciones derivadas de 
tra ta d o  (B V erfG E 6, 364 ss.)

E n  cam bio , e l E stado n o  puede liberarse d e  u n  vínculo j u 
ríd ico  in te rn ac io n al m ed ian te  su derecho  in terno , a u n  p o r  su 
constitución, sin  im portar qué configuración  p u e d a  darles. D es
de el p u n to  de vista del derecho  in te rnac ional, q u ed a  sujeto a 
a rm o n izar su derecho  con  las obligaciones in te rnacionales que 
co n tra ig a . Esta ind iferencia de la ob ligación  in te rnacional 
fren te  al derecho  in te rn o  no rep resen ta  u n a  ob jeción co n tra  el 
dualism o, sino que es in h eren te  al concepto m ism o.

P uede  o cu rrir  qu e  la constituc ión  de u n  E stado no so la
m en te  confie ra  o b liga to riedad  in te rn a  a c iertas reglas del d e re 
cho in te rn ac io n al, sino tam b ié n  p rim acía  fren te  a las leyes o r
d inarias (así, p o r ejem plo , el articu lo  25 L F ).b Si b ien  será nula 
ipso iure u n a  ley que esté en  conflicto  con u n a  reg la ju ríd ica  in 
te rnac iona l, lo  es ún icam en te  p o rq u e  a través d e l derecho  cons
tituc iona l esta ta l se otorgó o b lig a to ried a d  in te rn a  a d icha r e 
gla. S in em bargo , sem ejan te d isposición constituc ional se e n 
cuen tra , con todas las consecuencias expuestas, b a jo  el contro l 
del po d er esta ta l, al m enos del pouvoir constituant. III.

III. Poder del Estado e integración interestatal

§ 40; H. Krüger, Uber die Herkunft der Gewalt der Staaten und der 
sog. supranat. Organisationen, DOV 1959, 721 ss.; G. Erler, W. Thieme, 
Das Grundgesetz und die óffentliche Gewalt internat. Staatengemeinschaf- 
ten, VVDStRL 18 (1960), 7 ss., 50 ss.; Berber, III § 52 IV; C.F. Ophüls, 
Staatshoheit und Gemeinschaftshoheit, en: Recht im Wandel 1965, 519 ss.; 
H Wagner, Grundbegriffe des Beschlussrechts der europ. Gemeinschaften, 
1965, 48 ss.; P. Badura, J .H . Kaiser, Bewahrung und Veránderung demo
lerá) und rechtsstaatl. Verfassungsstruktur in den internat.Gemeinschaften, 
VVDStRL 23 (1966), 1 ss., 34 ss.; E Grabilz, Gemeinschaftsrecht bricht
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nationales Recht, 1966; K. Doehring, Internat. Organisationen und staa- 
tliche Souveranitát, en: F.f.E. Forsthoff, 1967, 105 ss.; Seid lH o h en ve ld em  
IO, Rdn. 0107, 1701 ss.; Af. Zuleeg, Das Recht der Europ. Gemeinschaften 
im innerstaatlichen Bereich, 1969; H .P . ípsen, Europ. Gemeinschaftsrecht, 
1972: H. G. Petersm ann, Die Souveranitát des Britischen Parlaments in den 
Europ. Gemeinschaften. 1972; Regionale Verflechtung der BRD, 1973; 
B leckm ann, 302 ss.; D oehring  79 ss.; W . B ünten , Staatsgewalt und Ge- 
meinschaftshoheit usw.. 1977, 43 ss., 57 ss., 67 ss.; E. Grabitz, Der Ver- 
fassungsstaat in der Gemeinschaft. DVB1. 1977, 786 ss.; S tem , § 15; G 
Ress (ed.). Souveranitátsverstándnis in den Europáischen Gemeinschaften, 
1980.

F inalm en te , se p la n te a  la  cuestión de si, deb ido  a los p ro 
cesos de in teg ración  in te resta ta l, hoy d ía se disuelve a tal g rado  
la un id ad  del po d er del Estado, que po r ello h u b ie ra  que b u s
ca r u n  n uevo  m odelo  de este p o d er. S obre to d o  las fo rm as in 
te rm ed ias de d ich a  in teg ración  p o d rían  conducir, a largo  
plazo, a transgresiones en la  un idad  del p o d er estatal, pues es 
concebible que los Estados m iem bros de u n a  organ ización  su- 
p raes ta ta l o to rguen  a é s ta  facu ltades soberanas particu lares, y 
que éstas se su stra igan  así a la suprem acía  de com petencias de 
los Estados, sin que, a u n  m ism o tiem po, queden  sujetas a un a  
nueva sup rem acía  de com petencias.

U n proceso evolutivo de ta l n a tu ra leza  p u ed e  in iciarse con 
el o to rgam ien to  de derechos de soberan ía a las organizaciones 
supranacionales, según se prevé en las constituciones m ás re
cientes (por ejem plo  el artícu lo  24, inciso I LF, el artícu lo  20 
d e  la  constitución  danesa; el a rtícu lo  11 d e  la  C onstitución  i ta 
liana; el artícu lo  67 d e  la C onstitución  ho lan d esa ).0 Así, po r 
ejem plo, a través de los tra tad o s  de la  C o m u n id ad  E uropea del 
C arbón  y el A cero (artícu los 14, 15); de la C o m u n id ad  E conó
m ica E u ro p ea  (a rtícu lo  189) y la  C o m u n id ad  A tóm ica E u ro p e a  
(artículo  161), se h a n  conferido c iertas facu ltad es soberanas a 
organizaciones supraesta tales. En tales casos, los Estados 
m iem bros ceden  a la organización su p ran ac io n a l el ejercicio en 
su te rrito rio  de ciertas facu ltades de regu lación  (com petencias), 
con efectos in te rnos directos.

Esta facu ltac ió n  p u ed e  constru irse de m an eras  diversas: la 
creación  de com unidades in te rnacionales puede considerarse 
com o “ac to  colectivo del p o d er es ta ta l de in teg rac ió n ” (Ipsen, 
1972, 61) y segu ir figurándose q u e  de este acto  h a  su rg id o  un a  
co m u n id ad  ju ríd ic a  ind ep en d ien te  que, con au to rizac ión  de los 
estados m iem bros, ejerce en  estos estados u n  po d er de regu lación  
que, si b ien  resu lta  lim itado , es o rig inario  y, en princip io , sus
cep tib le  de am pliación  y au n  de ad q u irir  p reem in en c ia  (c f r ., 
BV erfG E 22, 295 s., 37, 277 ss.). Asimismo puede pensarse que
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los estados m iem bros sim plem ente han  transfe rido  algunas de 
las com petencias “esta ta les” a las organizaciones creadas por 
ellos y, fina lm en te , es posible considerar a las resoluciones de 
las organizaciones sup ranacionales com o actos de derecho  
in te rn ac io n a l cuya ob lig a to ried ad  in terna descansaría  en  un a  
tran sfo rm ac ió n  g en e ra l an tic ip ad a ; esta construcción  se m a n 
te n d ría  co m p le tam en te  d en tro  del m arco  del esquem a dualista  
trad ic io n a l.

A ún siguiendo cu a lq u ie ra  d e  am bas construcciones, no  
p o r ello  hay razón  p a ra  qu e  se disuelva sin m ás la suprem acía  
de com petencias de los estados m iem bros, sino que, aú n  bajo  
tales supuestos, aquellos conservan  u n  p o d e r de disposición, d e 
te rm in an te  en  ú ltim a in stanc ia , que les p erm ite  rec o b ra r  el p o 
d e r  de regu lac ión  en  su te rrito rio , pu es to  que la soberan ía  y, 
p o r consigu ien te, la  u n id a d  de l p o d e r  estatal, no  se p ie rd e n  en  
ta n to  que el E stado  p u ed a , en  caso ex trem o, rec u p era r el co n 
trol. E n  la  m ed id a  en  que los estados conserven en  lo individual 
la  posib ilidad  fáctica de la  secesión, y en  ta n to  que ésta provo
que, de hecho , ú n icam en te  sanciones in te rnacionales, no se h a 
b rá  alcanzado  todav ía u n  point o f  no return  en  el proceso de 
d isolución de la sup rem acía  de com petencias.

A quí se m u estra , d e  n u ev a  cu en ta , q u e  la u n id a d  ju ríd ic a  
del p o d e r del E stado está d e te rm in a d a , en  g ra n  m ed ida , po r las 
cam b ian tes condiciones políticas. E n  cu a n to  al derecho  in teres
ta ta l, es la “posib ilidad  de secesión, s itu ad a  en  el ám bito  m eta- 
ju ríd ico -h is tó rico ” la que decide, e n  ú ltim o  té rm ino , si los E sta
dos m iem bros se h a lla n  e n  posesión p lena d e  su poder. Esta 
posib ilidad  p ru eb a , f inalm en te , si u n  E stado es capaz de dec i
dir, con  eficacia ju ríd ico -p o lítica , q u é  ám b ito  de vida, de su te 
rr ito rio  y sus h ab itan tes , tom a bajo  su m an d o  (E rle r 1960, 18).

$ 11. E l pueblo del Estado

F J Neumann, Volk und Nation 1888; R. Kjellén. Der Staat ais Lebcns- 
form. 1917,41924, 87 ss.; H. Liermann, Das Deutsche Volk ais Rechtsbe- 
griff, 1927; H O. Ziegler, Die moderne Nation, 1931; R v Laun, Der 
Wandel der Ideen Staat und Volk, 1933; H. Kohn, Die Idee des Nationa- 
lismus, (ingl. 1944) al. 1962; Nawiasky, II 1. 12 ss.; E. Francis, Ethnos und 
Demos, 1965; Ermacora, 58 ss.; Herzog, 40 ss.; Stern, §251.
§ 9\ ;Jellinekt 406 ss.

El po d er esta ta l im plica siem pre dom inación  sobre los 
hom bres; en  el E stado te rrito ria l es dom inación  sobre el pueb lo  
que h a b ita  su te rrito rio . La posición así ca rac terizad a  conside-
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r a  al pueblo  com o u n  elem ento  ind ispensab le d e  la  dom inación  
y del Estado, con to d a  in d ep en d en c ia  de que, en  la d em o cra 
cia, la  to ta lid ad  d e  los c iudadanos activos ejerza a la  vez u n a  
función constitu tiva en  la  fo rm ación  d e  la  vo lun tad  del E stado 
(§ 1 7  III). Je llinek (p. 426; T G E, 348) advirtió  la  coord inación  
rec íp roca en tre  el p o d er y el pueblo  del Estado: “C onsiderado  
m ás de cerca, se ve cóm o to d o  el p o d e r  del E stad o  descansa  en 
la obediencia de los súbditos; to d a  su activ idad es obediencia 
tran sfo rm ad a”. Oboedientia fa c it imperantem. T iem po  des
pués, expuso d e ta llad am en te  H eller (StL , 238 s.; T E , 257 s.) la  
d ia léctica en tre  e l p oder de dom inación  y la  obed iencia  de los 
súbditos:

El que las varias actividades de los súbditos vengan finalmente a dar una 
unidad de acción, se explica porque esas actividades acumuladas son ac
tualizadas unitariamente por un gobernante. Pero el que éste a su vez posea 
el poder, sólo se explica por las actividades de los súbditos. La acción ob
jetiva del poder estatal no puede ser atribuida ni a los súbditos exclusiva
mente, ni a un gobernante dominante, así se trate del dictador más abso
luto. Siempre deberá aquella su nacimiento y permanencia a la coopera
ción de ambos.

Este concepto  del pueblo som etido al po d er estatal no  se 
iden tifica con el d e  pueb lo  en  sentido  sociológico, el cual es 
un id o  po r un  sen tim ien to  de perten en c ia  nac ional (II). El pos
tu lado  del E stado nacional y el p ro b lem a de las m inorías (III) 
nacen  p rec isam ente d e  q u e  el pueb lo  sujeto a u n  poder estatal 
no siem pre constituye u n  pueb lo  en  sentido  sociológico.

El “pueb lo” som etido al poder de regu lación  de u n  Estado 
tam poco  es idéntico  a la  sum a de sus nacionales. En la  dem o
cracia sólo al nac ional (“m ayor de ed a d ”) le  corresponde la  
“c iu d ad a n ía  activa” a saber, la función  de designar a los o cu 
p an te s  d e  los órganos suprem os del E stado  y, en  lo posible, d e  
co la b o ra r  d irec tam en te  tam b ié n  en los ac tos legislativos y las 
decisiones p articu la re s  del Estado. D e la  n ac io n a lid ad  derivan, 
asimism o, o tros deberes y derechos específicos (IV). En c a m 
bio, en el E stad o  te rrito ria l, los ex tran jeros y los ap a trid as  ta m 
b ién  se h a llan  som etidos a su poder. Así, existe u n a  d isp arid ad  
en tre  el círcu lo  de los súbditos y el d e  los nacionales, de la que 
su rgen  los p rob lem as del “derecho  de ex tran jero s”. II.

II. El pueblo en sentido sociológico
E. Renau. Q u’est-cequ’ une nation?, 1982; G. Rümelin, Uberden Begriff 
des Volkes, Kanzlerreden, 1907, 68 ss.; Ai. Weber WuG, 234 ss.: M.H. 
Boehm, Das eigenstándige Volk, 1932; Heller StL, 148 ss.; K. Staven- 
hagen, Das Wesen der Nation 1934 Was bedeuten uns heute Volk, Nation,



Reich? (Schriftenr, d .F . N aum ann  Stiftg.) 1961; G. Zermatto, Vom We- 
sen  der N ation. 1966.

S obre 1: A. de Gobineau, Essai s u r  l ’in eg a lité  des races h u m ain es , 4 
vols. 1835-55 (al. 51939-40): H. St. Chamberlain, Die G ru n d la g e n  des 19. 
Jahrhunderts, 1899; id., Rasse und  Personlichkeit, 1925; H Liermann, 
Rasse und  Recht, ZgesStW, 1928, 273 ss.; I. Schwidetzky (ed ). Die neue 
Rassenkunde. 1962; K. Saller (ed.) Rassengeschichte der Menschheit, 1968 
ss.; G.L. Mosse, Rassismus. 1978.

P uede den o m in arse  pueb lo  e n  sen tido  sociológico aquel 
con jun to  de seres h um anos que se sabe u n ido  po r u n  sen tim ien
to cíe perten en c ia  nacional, fundado , po r su p arte , en  u n a  p lu 
ra lid ad  de factores, com o la  a fin id ad  racial, la co m u n id ad  de 
cu ltu ra  (en especial de la lengua y la religión) y la com unidad  
de destino  político. C onsiderada con m ayor propiedad , la  p e r
tenencia  nacional p arece  ser a ltam en te  com pleja y p ro b lem á
tica. En ap arienc ia , no  existe la  p e rten en c ia  nac ional en sí, sino 
m ás b ien  com binaciones m últip les de ella, y de g ran  diversidad 
en  cuanto  a su con ten ido  y g radación . U n hom bre  puede sen
tirse ligado a o tro  p o r la lengua com ún o po r la  religión; a un  
segundo, po r la a f in id ad  de origen o la p a tria  com ún; a u n  te r 
cero p o r la  m ism a ocupación  o iguales intereses económ icos o 
intelectuales; a uno  m ás, p o r la com u n id ad  de destino político. 
C u a lqu ie r com binac ión  de factores rep resen ta , p o r lo visto, 
aq u e llo  que, a la  ligera, se denom ina “sen tim ien to  d e  lo nac io 
n a l” (Nationalgefühl), d e l que, en rea lidad , ex isten  m uy d is tin 
tas variantes, depend iendo  de sus com ponentes y su in tensidad . 
En princip io , so lam en te  p u ed e  hab larse  de p e rten en c ia  en el 
sentido  de u n  concepto  de uso aproxim ativo. P or lo pronto, se 
p lan tea la m odesta ta rea  sem ántica de desen trañ a r el significa
do d e  los conceptos trad icionales d e  “p u eb lo ” y “n ac ió n ” .

1. C o m u n id a d  de o r ig e n . El criterio  de la com u n id ad  de 
origen se im pone com o el m ás obvio. Este aspecto biológico, 
n a tu ra l, se ha lla  ya im plícito  en el significado sem ántico  del 
concepto  “nación", que proviene del vocablo nasci, nacer. Sin 
em bargo , al in te n ta r  com prender a u n  pueblo, se com etería 
u n a  b u rd a  p arc ia lid ad  si se o to rg ara  u n a  im portancia excesiva, 
o quizá ún ica , al fac to r biológico racial. El h isto riado r francés 
conde de G obineau  destacó en fá ticam en te  este aspecto racial, y 
en A lem ania , fue p a rticu la rm en te  H .S t. C h am b erla in  qu ien  
propagó  la idea de la  raza p a ra  que, finalm en te , e l nac ional-so 
cialism o, con m eticu losidad  m uy germ ana, abusara  d e  e lla  y la 
h ic iera  caer en el descrédito . Sin em bargo , se in c u rrir ía  en el 
ex trem o opuesto, si cerráram os los ojos an te  el hecho de que 
los genes y la  herencia  tam bién  desem peñan  u n  papel en la vida 
de los pueblos y de que los diversos rasgos corporales, de c a rác 
te r y has ta  espirituales que d e  ta l m o d o  se reú n en  en  los distin-
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tos pueblos, m  uyenTam G íén sobre los concepciones ju ríd icas 
prevalecientes y la confo rm ación  de la  vida del E stado.

Pero, ¿es la raza u n a  m a g n itu d  b io lóg ica precisa que cons
tituya u n ila te ra lm e n te  el v ínculo de nac iona lidad? ¿No m ás 
b ien  su rgen  los pueblos de la c o m u n id a d  de destino  po lítico  y 

de cu ltu ra?  ¿Existe en  rea lid a d  u n a  raza p u ra  com o condición  
biológica dada? Este pun to  es cuestionable por la m ism a im p o 
sib ilidad  p rác tica  de h a lla r  u n  criterio  que defina la p u reza  de 
la raza. Sin lu g a r a dudas existe el francés típ ico , y a ú n  más, el 
inglés típico, pero  el o rigen biológico del pueblo  francés ac tua l 
se en cu en tra  esencialm ente en  los celtas, rom anos y varios tro n 
cos germ ánicos; el del tip o  inglés lo  hallam os p rim o rd ia lm en te  
en los britanos, los pictos, los escoceses, los anglos, los sajones, y 
los norm andos. C u án ta  sangre ce ltíbera, fenicia, griega, ro m a 
na, vándala , visigoda y m o ra  corre p o r las venas de u n a  esp añ o 
la de “ra z a ”, es a lgo  que sólo se presta a la especulación . U n ica 
m ente p o r  la m ezcla de siglos y p o r  la a d a p ta c ió n  biológica a la 
tie rra  y al clim a, de la que ofrece un a  explicación  la teo ría  dar- 
w inista, se ha fo rm ado  g ra d u a lm e n te ^ ^  p a r tir  de ciertos ele
m entos, un  tip o  h u m a n o  m ás o m enos hom ogéneo. Y qu ién  p o 
d ría  p ro b a r  que los elem en tos de una nueva raza se fo rm aro n  
nuevam ente a p a r ti r  de m últip les elem entos raciales. “La ver
dad  es que —así dice R en án  (1882, sección II 1 )— no existe 
u n a  raza p u ra ”. N o puede p resu p o n e rse  a la  raza com o  u n  dato; 
biológico fijo “d ad o  de an tem a n o  y que constituyó a u to m á tic a 
m en te” ta n to  a la c o m u n id ad  é tn ica  com o a la u n id a d  estatal, 
sino que, con  so b rad a  frecuencia y com o lo afirm ó  con razón 
H eller (StL , 164 s.; TE , 181): “ ... fue la u n id a d  del E s ta d o ... la 
que, al con trario , cultivó y creó  la  u n id a d  ‘n a tu ra l’ del pueb lo  y 
de la n ac ió n .”

2. C o m u n id ad  de c u l tu r a .  La pertenenc ia  nac ional no  se 
funda, en m odo  alguno, sólo en  la co m u n id ad  de origen y en la 
consiguiente a f in id ad  de rasgos de los individuos, sino que, a 
m enudo, se da aquélla en  m ayor g rad o  a p a r tir  del hecho de 
que los hom bres han  co n fo rm ado  una co m u n id ad  cu ltu ra l en 
el curso de la h istoria . U n  fac to r p a rticu la rm en te  significativo 
p a ra  la constitución  de u n a  nac ión  es la lengua com ún. P ero  és
ta tam poco es d e te rm in a n te  por sí sola, p o rque  si los judíos que 
viven en  la D iáspora se consideran  verd ad eram en te  u n  pueblo , 
la razón  de ello no rad ica  en  la co m u n id ad  lingüística, sino en  
u n  m ism o origen, y en  to d o  caso, en  la relig ión y u n  destino  
específico. P or o tra  parte , un a  asociación esperan tista  no  cons
tituye un a  nación. E n  fo rm a  sim ilar, el lord inglés y u n  negro  
an g lo p arlan te  de A labam a no pertenecen  a lá m ism a nación. 
A parte  del idiom a, d esem p eñ an  u n a  im p o rta n te  función  otros



factores cultu rales. Así. po r ejem plo, los servios y los croa tas 
se h an  considerado , d u ran te  largo tiem po, com o dos pueblos 
d istintos a pesar del id iom a y la pertenenc ia  racial com unes, 
po rque fa ltaba la com unidad  de confesión religiosa. Asimismo 
in tervienen significativam ente o tros factores cu ltu ra les com o la 
m oral social, las costum bres, la  ru tin a  y los hábitos. Las d ife 
rencias o sem ejanzas “en  la b a rb a  y el cabello, vestido, m odo de 
alim entarse , división del trab a jo  en tre  los sexos y todas las d e
m ás que sa ltan  a la v ista... p ueden  d a r  pie en  algunos casos a 
a tracc ión  o repulsión en tre  gentes d iferen tes y, com o reverso 
positivo, a la conciencia de com un idad  en tre gentes p a re c i
d a s .. .” (M. W eber W uG , 236; ES, 317).

3. C o m u n id a d  d e  d es tino  p o lítico . L a  com unidad  de des
tino  político es u n  fac to r de trascendencia. Los ingleses y es ta 
dounidenses tienen, e n  g rad o  considerable, u n a  com un idad  de 
origen; h ab lan  la m ism a lengua; no existen antagonism os re li
giosos en tre  ellos y, s in  em bargo , sienten  pertenecer n o  sólo a 
estados d iferentes, sino tam b ién  a naciones distintas; esto se d e 
be a que la D eclaración  de Independencia  de 1776 disolvió la 
com un idad  de destino político. Por razones similares, los suizos 
alem anes y los propios alem anes no se consideran  un a  nación, a 
pesar de u n  origen, un a  lengua y un a  cu ltu ra  com unes. Este 
factor de la com un idad  política es tan  significativo que fre 
cuen tem ente, donde no  se presen ta, se desin tegra tam b ién  la 
com un idad  étn ica .

P or o tro  lado, la com un idad  d e  destino político ac tú a  a 
m enudo  com o crisol de un a  nación , a u n  donde no existe la co 
m u n id a d  de origen, lengua y religión. Así, después d e  la inva
sión n o rm an d a , dos pueblos se fund ieron  en  In g la te rra  para  
crear un a  sola nación, y en  los Estados U nidos los g rupos m ás 
heterogéneos se h a n  un ido  en  un a  nación. En Suiza, la co m u n i
d a d  d e  destino político, in tensam ente vivida d u ra n te  la S egun
da G uerra  M undial, fortaleció el sen tim iento  de pertenencia 
nacional, que em pezó a salvar las d iferencias cultu rales, sobre 
todo  las lingüísticas y religiosas.

E n  sum a, puede afirm arse que la fo rm ación  o des in teg ra
ción de la com u n id ad  de destino político, crea o destruye, a la 
larga , pueblos en  sentido  sociológico. E m pero, este proceso es 
in flu ido  poderosam ente por factores sociosicológicos. Por e jem 
plo, evoluciona con len titu d  cu an d o  la m en ta lid ad  p red o m i
n a n te  se resiste a la separación  po lítica, o viceversa, a la in te 
g rac ión . L os polacos, p o r  ejem plo, cuyo te rrito rio  n ac io n a l es
tuvo rep a rtid o  d u ra n te  siglo y m ed io  en tre  Rusia, P ru sia  y Aus
tria , retuv ieron  d u ran te  ese periodo un a  conciencia nacional 
com ún  y co n tin u aro n  siendo u n  pueblo. Los actuales h a b ita n 
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tes del T iro l del S u r, a su  vez, n o se  consideran  p a rte  del pueblo  
ita liano , a pesar de su p ro longada  pertenencia al E stado ita lia 
no-

4. E l s e n tim ie n to  de p e r te n e n c ia  n a c io n a l. La p e rte n en 
cia nac ional posee, sin ofrecer la m enor d u d a , un  elem ento  
subjetivo. H eller (StL, 160; TE, 176) opinaba que los criterios 
objetivos “im plican  solam ente ciertos supuestos y posibilidades 
de un a  conexión del pueblo , la cual, p a ra  que se convierta en 
realidad , h a  de ser, en  p rim er lugar, actualizada y vivida sub je
tiv am en te”. Ya R enán (1882, sección III) ponía de relieve este 
fac to r al designar a la  nación com o “une áme, un principe spi- 
rituel”. Este sen tim ien to  de pertenencia  actualiza no sólo rasgos 
com unes, ob jetivam ente presentes, sino que posee igualm ente 
un  elem ento , m ás o m enos acen tuado , de au to rreferenc ia  a 
un a  com unidad . En form a típico-ideal, R üm elin  (1907, 109) 
destacó precisam ente ta l elem ento , respecto de l ejem plo de 
R uth , al afí m ar: “puedo librarm e de todo, ir hac ia  los extraños 
y decir, com o la an tepasada  del Rey David: tu  pueblo será mi 
pueb lo  y tu  Dios, m i D ios.”

El sen tim ien to  d e  pertenencia social n o  constituye u n  h e 
cho hom ogéneo, sino a ltam en te  com plejo y que a m enudo  es 
difícil d e te rm in a r en  sus particu laridades. Al respecto desem 
peñan  u n  papel todos los posibles com ponentes, diversos en su 
conten ido  y g rad o  y que pueden  en trecruzarse en  f orm as m ú lti
ples, p o r  ejem plo, la conciencia de u n a  afin idad  de carácter, 
condicionada genéticam ente , la conciencia de u n  pasado  h is té 
rico-político com ún  o de una com unidad  actual de destino  p o 
lítico. De estos elem entos p u ed e n  surg ir varian tes m uy d istin tas 
del sen tim ien to  de pertenencia ¿En cuál de ellas en c u ad ra  lo 
característico  de la pertenencia nacional?

H eller sugería s itu ar la cesura en  el p u n tp  donde el se n ti
m ien to  de pertenencia se condensa en  un a  vo lu n tad  política, 
donde “un  pueb lo  se esfuerza po r m an ten e r y ex tender su m a 
nera p rop ia  m ed ian te  un a  vo lun tad  política rela tivam ente u n i
ta r ia ” (H eller StL , 161; T E , 177). En ello podría  residir el rasgo 
que distingue a la nac ión  del sim ple “pueb lo  c u ltu ra l”, o m ejor 
dicho, de la p lu ra lid ad  de o tras com unidades étnicas.

P ero , p o r su p a rte , el concepto  de la “vo lun tad  política r e 
la tivam ente u n ita ria” es nebuloso, en cu an to  com prende todo 
un continuum  de vo lun tad  política, diversa en conten ido  y 
g rado . El sen tim iento  de pertenencia de los m iem bros de un  
sindicato , o de u n  p artido , puede condensarse en  u n a  volun tad  
política, sin que po r ello se constituya u n a  nac ión  ¿De qué g é 
nero  es entonces la volun tad , políticam ente relevante, del pue
blo? H eller considera com o decisivo el que “un  pueblo  se es
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fuerce por m a n ten e r y extender su m anera p ro p ia ”, fórm ula 
que, sin em bargo , en cu b re  la  fa lta  de au tonom ía del criterio  
subjetivo; la  rem ite  al hecho  del "pueb lo  y su m an era  p ro p ia ”. 
L a pertenenc ia  h a  d e  basarse en  la  existencia d e  rasgos o b je ti
vos com unes del tipo  m encionado , pero  el vocablo “pueb lo” no 
ind ica con precisión una com binación  d e te rm in ad a  de tales c a 
racteres objetivos.

Este breve in ten to  de d esen trañ a r el significado del té r
m ino “p u eb lo ”, nos h a  conducido  al siguiente estado de cosas: 
encon tram os tan to  distintas com binaciones de rasgos com unes 
objetivos, com o los diversos m odos correspondientes de un  sen
tim ien to  de pertenencia ; en  o tras p alab ras, hallam os diversos 
géneros de com unidad. El concepto em pírico trad ic io n a l de p u e 
blo no expresa ex ac tam en te  una com binación  defin ida de 
dichos caracteres, objetivos y subjetivos, sino qu e  "p u e b lo ”, en 
el sentido de uso lingüístico trad ic iona l, es un  concepto  con un  
“halo concep tua l” , cuya extensión de significado engloba dis
tintas m ezclas d e  las relaciones d e  com un idad . Sus com ponen 
tes objetivos m ás im portan tes son la  com unidad  de origen, de 
cu ltu ra  (p a rtic u la rm e n te  del id iom a) y la  com u n id ad  de d esti
no po lítico . En el tipo  id ea l d e l pueblo  es ta rían  reunidos todos 
ellos, pero  en el concepto  de pueb lo  relevante en la p rác tica , es 
superfluo , al m enos transito riam en te , uno  a o tro  elem entos. L a  
com u n id ad  nac ional no  es reduc tib le  a u n o  d e  estos factores; 
n inguno  es decisivo por sí mismo, o ind ispensab le en toda  c ir 
cunstanc ia. III.
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III. L a idea del Estado nacional y las minorías nacionales

H  Raschhofer, H auptprob lem e des N ationalitatcnrcchts, 1931; G Decker. 
Das Selbstbestim m ungsrecht d e r  N ationen, 1933; K. Rabí, Das Sclbst 
bestim m ungsrecht d er V ólker, 1963, 21973; K Rcnner, Dic Nation; Nly 
thos u n d  W irklichkeit, 1964; H. Kloss, G rundfragen d e r  Ethnopolitik im 20. 
Ja h rh u n d e r t, 1969; T h . V e ite r (e d.) System  eines in te rn a tio n a le n  Volks- 
g ruppenrechts, I 1970, II 1972, III 1978; W  H eidelm eyer, Das Selbst
bestim m ungsrecht der Vólker, 1973; D ThüreT, Das Selbstbestim m ungs
recht der Vólker, 1976; F. Ermacora, Th. Veiter, N ationalitátenkonflik t 
u n d  V olksgruppenrecht, I, 1977, II, 1978; K  R abí et al., V olksgruppen 
recht, 1980; G. Brunner, B. M eissner (eds.), N ationalitá ten  Problem e in 
der Sowjetunion und  Osteuropa,.1982.
Sobre I: J .C .B lu n tsc h h ,  A S tL , 1882, 61886, 103 ss.; F. M einecK e, W elt- 
bürgertum  und  Nationalstaat, 1907, "1928, Cap. I; E.R. Hubcr, N ationals 
taa t u n d  Verfassungsstaat, 1965, 273 ss.; K.R . M inogue, N ationalism us, 
(ing. 1967jal. 1970; K .W . Deutsch, N ationenbildung-N ationalstaat-ln te- 
g ration . 1972; ScfceunerSt, 101 ss.
Sobre 2. K  E v. Turegg, M inderheitenrecht, 1950; D ahm  I, 393 ss.; Ber- 
ber I . § 21 V II, § 57; R. G ru lich  et al., N a tio n a le  M inde rheiten  in  E u ro p a ,
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1975; E H  Pircher, D er vertragliche Schutz ethnischer, sprachlicher und 
religióser M inderheiten im Vólkerrecht, 1979.
Sobre 3: § 17 I 2; F. Esterbauer et al. (ed.), citado en el § 38; F. Ester- 
bauer (ed.) Regionalismus, 1978; L R oem held , In tegraler Foderalismus, 
II 1978. 153 ss.

1. La idea del Estado nacional. El p rincip io  de la n ac io 
n a lid ad  ob ra  d en tro  de la po lítica  com o idea del Estado n ac io 
na l y com o problem a de las m inorías nacionales. La conciencia 
n ac io n a l, despertada sobre todo con m otivo de las g uerras de li
beración  con tra  N apoleón, así com o la doctrina  del espíritu  p o 
p u la r  y la n ac ionalidad  del R om anticism o, que en tend ía  a los 
pueblos com o organism os vivos, fo rm an  el trasfondo  histórico 
del princip io  del Estado nacional: “C ada N ación  está llam ada, 
y tiene derecho, a fo rm ar u n  Estado. Así com o la H u m an id ad  
está div id ida en u n  núm ero  de naciones, así d eb e  dividirse el 
m undo  en un  núm ero  igual de estados. P or cada Nación, un  
Estado. T odo  Estado, u n  ser nac iona l” (B luntschli 1886, 107), 
E n  tan to  q u e  exigencia d e  u n  derecho d e  au todete rm inac ión  de 
los pueblos, esta idea del Estado nac ional se ha em pleado una y 
otra vez en la época más reciente como frase hecha y consigna 
de lucha política.

G rillparzer nos previno visionariam ente del cam ino  al que 
puede conducir el p rincip io  de la nac ionalidad , cuando  se co n 
vierte en un a  ideología un ila te ra l y p repo ten te : es aquel que 
lleva de la “hu m an id ad , a través de la nac ionalidad , hacia la 
b es tia lid ad ”. Pero si se le reduce  a proporciones razonables, en 
tonces corresponde a la “n ac ió n ”, p rec isam ente en  el m undo 
m oderno, u n  im portan te  papel: en  ta n to  que com un idad  de 
cu ltu ra  y de destino h istórico-político, es capaz de in teg rar a los 
hom bres, y pertenece a aquellas form aciones sociales que c u m 
p le n  con  un a  significativa función  de resguardo  p ara  una h u 
m an id ad  cad a  vez m ás desarra igada (§ 7 III). 2

2. El problema de las minorías. El problem a de las m ino 
rías nac ionales se revela cu an d o  el p rincip io  del E stado  n ac io 
nal no se ha realizado plenam ente , cuando  los fragm entos de 
u n a  n ac ionalidad  ex trañ a  se h an  incrustado  en el pueb lo  p r in 
cipal del Estado. C onstituyen un  caso próxim o a nosotros los 
daneses de nac ionalidad  alem ana, y los alem anes de nac iona li
d a d  danesa, que residen en  Nord-Schleswig y la fron tera su r de 
D inam arca , respectivam ente, y, adem ás, los tiroleses del Sur, 
q u e  pertenecen  al Estado italiano. Es evidente que tales m in o 
rías co rren  un  peligro, especialm ente grave, de verse a c o rra la 
das en  la fo rm a dem ocrática d e  Estado, en  la q u e  im pera el 
princip io  de la m ayoría. Ello tiene su reverso en  las tendencias 
de las m inorías nacionales a separarse del Estado y en los es-



fuerzos de la M adre Patria  po r “trae r  a casa” (heim  ins Reich  
holen) a sus nacionales, a los “irreden tos” que h a b ita n  un  te rr i
to rio  ex tran jero .

E n  ocasiones se perm ite  a las m inorías nacionales decidir, 
m ed ian te  u n a  votación, a qué E stado  h a  de p erten ecer el te r r i
to rio  qu e  o cu p an , so lución  q u e  corresponde al ideal de la a u to 
de term in ació n  d e  los pueblos. La g a ra n tía  d e  la lib e rtad  de 
em igración , el in te rcam b io  de poblaciones y la expulsión, son 
m edios más enérgicos p a ra  desligar de un  E stado a una m inoría 
de n ac io n a lid ad  ajena.

M ientras no  se elim ine el p rob lem a d e  las m inorías a través 
de estas m edidas, se p lan tea  la necesidad de protegerlas. Esta 
protección puede perseguir dos propósitos: por un  lado, la 
eq u ip arac ió n  ju ríd ic a  ind iv idual de los m iem bros de la m inoría 
con los del pueb lo  p rinc ipa l, sobre todo en  el aspecto de los d e 
rechos de lib e rtad , los derechos políticos y los derechos a 
recibir prestaciones del Estado; po r el o tro  lado, la protección 
del g ru p o  com o tal, en  su s ingu laridad  é tn ica , especialm ente 
en  su lengua, sus costum bres y usos. Este segundo aspecto se en 
cuen tra  en  p rim er p lano , cuando  se g aran tiza  a la m inoría la 
p rác tica  de su le n g u a  nac ional en  la escuela y su eq u iparac ión  
al id iom a oficial en  el te rrito rio  de la  m inoría .

El artícu lo  1, inciso 2 de las A ctas de l Congreso d e  Viena, 
d e l 9 d e  ju n io  de 1815, convenido en  favor d e  las m ino rías p o la 
cas en  P rusia , A ustria  y R usia, ab rió  el cam ino  a la protección 
de las m inorías nacionales. T uvo  com o co n tra p a rte , por c itar 
un  ejem plo  m ás, el T ra ta d o  de las M inorías d e l 28 d e  ju n io  d e  
1919, ce leb rado  en tre  las po tencias vencedoras y Polonia, ah o 
ra  e n  favor d e  los alem anes, austríacos, húngaros y rusos que 
resid ían  en el recién creado Estado polaco. El ejem plo de la 
protección a las m inorías p rueba tam b ién  la  insuficiencia b ási
ca de las g a ran tías  p u ram e n te  ju ríd icas  co n tra  los poderes po lí
ticos. En el T iro l del S ur q u ed ó  d em o strad o  que, a pesar d e  e x 
tensas m ed idas ju ríd icas, u n a  m ino ría  nac iona l, ce rrad a  y 
consciente de su origen, corre peligro sólo po r la em igración  in 
te rn a  m asiva d e  los m iem bros del pueblo  p rincipal.

3. E l reg io n a lism o . El “reg ionalism o” m oderno  no  se co n 
fo rm a con la p ro tecc ió n  ju ríd ica  de su s ingu laridad  é tn ica , sino 
que d em an d a  fu n d am en ta lm en te  u n a  organización m ulticen- 
tra l de los Estados, conform e a su división étn ica . Reivindica 
u n a  am plia  au to n o m ía  p a ra  los g rupos nacionales in d e p en 
d ien tes y reg ionalm en te  asentados.

E sta exigencia se relaciona con la de u n  adecuado  d esa rro 
llo, económ ico y cu ltu ra l, de las regiones, p a ra  lo cual d eb en  
crearse, en lo político, económ ico y cu ltu ra l, centros d e  grave-
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d ad  regional. Asimismo debe te rm inarse con la ex tend ida ex
p lo tación  regional, consistente en destinar, en m ed ida d esp ro 
porcionada, a un a  reg ión  cen tra l los recursos recaudados en to 
do el país, ya sea con propósitos cu ltu rales o m édicos, y ello en 
perju icio  de la “p rov incia”. C on dem andas de este género, el 
regionalism o rebasa el estrecho p rog ram a de la política é tn ica y 
desem boca en los p rogram as más generales del p rincip io  de 
subsid iariedad  y la federalización (§ 1 7  1 2), pero  tam b ién  en la 
idea de la dep u rac ió n  cooperativa de los conflictos ( § 3  1 3); la 
federalización es tam b ién  ap ro p iad a  p a ra  reduc ir los conflictos 
étnicos y regionales y p a ra  llevarlos a un  com prom iso.

En suma, el reg ionalism o busca revertir ese exagerado  
cen tralism o nacional que, con fuerza creciente, se h a  im puesto 
a p a r tir  de la R evolución Francesa (§ 23 III)  y que no  condujo  
p recisam ente al respeto  po r el p rincip io  de las nacionalidades, 
sino a u n a  m ayorizaeión de las m inorías nacionales. A ún en 
com parac ión  con la p receden te época de las dinastías, esto sig
nificó un retroceso, p o rq u e  en  aquel entonces las regiones de 
E uropa independien tes en  lo é tn ico  y cu ltu ra l y que h ab ían  sido 
incorporadas a o tros territo rios bajo  el dom in io  de un a  d in as
tía , pod ían , po r lo com ún, conservar su singu laridad  é tn ica  e 
h istó ricam ente desarro llada, en  especial sus pecu lia ridades é t 
nicas y sus estruc tu ras sociales típicas. C on  frecuencia p reserva
b an  tam b ién  sus derechos especiales y, en  ocasiones, incluso 
una rep resen tación  estam en ta l p rop ia . De ahí que dichos te rr i
torios p u d ie ran  c a m b ia r  de soberano, a través de acuerdos de 
paz, de sucesiones dinásticas o de algún  o tro  m odo , sin m enos
cabo de su ca rácter nacional propio.

En la E u ropa O cciden tal de hoy, son portadores de las te n 
dencias regionalistas, con acentos p red o m in an tem en te  étnicos, 
los tiroleses en Ita lia , los eslovacos en A ustria, los vascos y c a ta 
lanes en  E spaña, los b retones y alsacianos en  F rancia , los esco
ceses y galeses en la G ran B retaña .
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IV. Los nacionales

M. L ickter. Die Staatsangehórigkeit nach deutschem  und auslandischem  
Recht. 1943, 21955; A. M akarov, Allg. L ehren  d. Staatsangehórigkeits- 
rechts, 1947, 21962; D ahm  I, 444 ss.; Berber I, § 56; M enzel-ipsen, § 24; 
R. Grawert, S taat und Staatsangehórigkeit, 1973; Bleckm ann, 137 ss.

Bajo el aspecto ju ríd ico  es posible ag ru p a r  a la to ta lid ad  
de los nacionales, q u e  n o  equivalen  al pueb lo  en  sentido socioló
g ico  n i se id e n tif ic a n  con el n ú m e ro  de los so m e tid o s al p o d er 
estatal.



1. E l status  j  u r íd ic o  especial de los n ac io n a le s . La n ac io 
n a lid ad  es u n  status ju r íd ic o  d e l qu e  se d e riv a n  derechos y d e 
beres específicos {cfr., § 3 4 1 1 ):

L  a ca lif ic ac ió n  espec ífica  q u e  e n  la d em o crac ia  se asocia  
típ icam ente  a la c iu d ad an ía  es el status del citoyen, la c iu d a d a 
n ía  activa, el derecho  de p a r tic ip a r  en  la fo rm ación  d e  la  vo
lu n ta d  d e l E stado (es decir, el status activus). P o r el con trario , 
en  e l caso de los derechos de lib e rtad  (status negativus), la co n 
dición ju ríd ic a  especial de los nacionales se m an ifiesta  esencial
m e n te  sólo en  la  d istinción  en tre  derechos hum anos y derechos 
cívicos. En la  m ed id a  que los derechos fundam entales sean 
fo rm ulados com o derechos hum anos, serán  válidos p a ra  todos. 
Los derechos cívicos son válidos ún icam en te  en  favo r de los d ú 
danos y d e  quienes se les eq u ip aren . A sim ism o, los derechos 
públicos a “lai p restaciones positivas del Estado en  in terés del 
ind iv iduo” (status positixms), p o r ejem plo  los derechos a la 
asistencia social, son o torgados, en  p rincip io , sólo a los n ac io 
nales. D epend iendo  d e l caso, conv iene ex am in a r si ta l derecho  
a una p restación  se concede exclusivam ente a  los ciudadanos o 
a to d o  residen te  del te rrito rio  estatal.

A los derechos de la  c iu d ad a n ía  co rresponden  c iertos d e 
beres especiales (status passixus) que tienen  igualm ente su base 
e n  la  n ac io n a lid ad ; ejem plos com unes de ello  son el servicio m i
lita r  ob liga to rio , y e l d eb e r d e  servir en  ciertos cargos públicos, 
com o los d e  escab ino  o ju rad o .

2. Adquisición y pérdida de la  nacionalidad. La nac io 
n a l id a d  se a d q u ie re  p o r  n a tu ra liz a c ió n  o  p o r  efecto de la  ley. 
C om o caso p rin c ip a l tenem os la  adquisición, p o r  ley, a través 
del nac im ien to , ya sea según  el ju s  solí o el ju s  sanguinis. E n los 
Estados en  los que rige e lj'u s solí, to d a  persona qu e  nazca d e n 
tro  de sus te n tó n o s , ad q u ie re  tam b ién  su nac iona lidad . P or lo 
reg u la r, co n te m p la n  es te  m odo  de adqu isic ión  los Estados que 
desean  v incu larse a los h ijos de los inm igran tes . E n  cam bio, el 

ju s  sanguinis significa qu e  los h ijos ad q u ie ren  la  nac iona lidad  
de sus padres. P o r este principio, que corresponde a la  idea del 
Estado nac ional, o p ta n  aquellos Estados que consideran  u n  in 
crem en to  indeseable a los hijos d e  ex tran jeros y, p o r  o tro  lado , 
desean  in te g ra r  en  ellos a los hijos de sus nacionales cu ando  h an  
nac ido  fu e ra  de l país. El constituyente a lem án  se decidió  po r el 
ju s  sanguinis, m ien tras que en  los países angloam ericanos im 
p e ra , a u n q u e  co n  m odificaciones, elyu j solí.

La n ac io n a lid a d  p u ed e  perderse por efecto de la ley o por 
un  ac to  d e  au to rid a d . P recisam ente aqu í se ponen  de m anifies
to  los p rincip ios rectores de la  co laboración  en tre  los derechos 
d e  n a c io n a lid a d  de los diversos Estados: en  lo posible, debe evi-
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ta rse  la n ac io n a lid a d  m ú ltip le  o la  existencia d e  apá tridas ; asi
m ism o d e b e  concederse la  m ism a nac io n a lid ad  a los m iem bros 
próxim os de una fam ilia  (p erten en cia  fam iliar). E n consecuen
cia, es frecuen te  qu e  en  el derecho  de la  n ac io n a lid ad  aparezca 
com o causa legal de su p é rd id a  la  adquisic ión  vo lun ta ria  de 
u n a  n ac io n a lid a d  ex tra n je ra  (prevención  de la nac iona lidad  
m últiple). Conform e al derecho d e  algunos Estados, la n ac io n a
lid ad  se p ie rd e  ta m b ié n  p o r el m atrim o n io  con u n  ex tran jero , 
en la expectativa de que la m u je r ad q u ie ra , po r ley, la n ac io n a
lid ad  de su m arid o  o, en  to d o  caso, p u ed a  ad q u irir la  con m a
yor fac ilid ad  (prevención d e  la  n ac io n a lid ad  m últip le ; p e r te 
nencia fam iliar). E n  aquellos lugares  d o n d e  existe ig u a ld ad  ju 
ríd ica del hom bre y la m ujer, e n  lu g a r de esta p é rd id a  y ad q u i 
sición au tom áticas de la n ac iona lidad , la  m u je r tie n e  la posib i
lidad  d e  o p ta r  p o r  la  adquisic ión  de la  nac io n a lid ad  del m arid o  
y la renunc ia  a la suya, a costa de la  pertenencia  fam ilia r es tric
ta. P or efecto de u n  acto  especial de soberan ía, la n ac ionalidad  
se p ie rd e  cuando  a lgu ien  ren u n c ia  a ella. E n  varios países, sin 
em bargo , no  se p e rm ite  esta ren u n c ia , sob re  to d o  con el fin  de 
que los su je to s  al se rv ic io  m ilita r  o b lig a to r io  n o  lo  evadan .

3. N a c io n a lid a d  m ú lt ip le  y a p á tr id a s . Ya que los diversos 
Estados no han  arm onizado  en tre  sí su derecho  de la n ac io n a li
dad , puede suceder que a lgu ien  posea, a u n  tiem po, varias n a 
cionalidades, convirtiéndose en  u n  sujet m ixte; así, p o r  e jem 
plo, cu a n d o  la  m ujer, al co n trae r m atrim on io  con u n  ex tra n je 
ro, no p ierde su n ac ionalidad , según  el derecho  de su patria  y, 
a la  vez, adqu iere  la  nac io n a lid ad  del m arid o , conform e al d e 
recho  a que éste está som etido. P or o tro  lado, puede darse el 
caso de la ap a trid ia  si, en  el ejem plo  m encionado , la m ujer 
p ierde su nac iona lidad  conform e al derecho  de su país, pero  
según el derecho  de la nac iona lidad  del o tro  Estado, no ad q u ie 
re la nac iona lidad  de su esposo. La nac io n a lid ad  m ú ltip le  y la 
ap a tr id ia  son indeseables p o r cuanto , en  el p rim er caso, puede 
presentarse u n  conflicto de deberes, y, en el segundo, se d a  con 
facilidad  la fa lta  de protección.

§ 12. E l te r r i to r io  d e l E stado
Jellinek, 394 ss.; Kelsen AStL, § 24; F. Giese, en: H D StR I, 225 ss.: W. Ha- 
mel, Das Wesen des Staatsgebiets, 1933; Dahrn 1, 538 ss.: Menzel lpsen, 
§§ 23, 53 ss., 59 s.; Krüger, 87 ss., 820 ss.; K. Vogel, Der ráum l. Anwen- 
dungsbere ich  der V erw altungsrech tsno rm , 1965, 43 ss.; Bleckmann, 125 
ss.; Doehring, 100 ss .; Stem, § 7 I.

I. D el E stad o  d e  aso c iac ió n  d e  p e rso n a s  a l E s ta d o  te rr ito r ia l

§ 9 II; O Brunner, Land und H errschaft, 1939, 51965, 165 ss.. 357 ss.; 
M itteis-Lieberich, caps. 20 II 1. 22 14, 31 I 1; Th. M ayer, M ittelalterllche



Studien. 1959, 350 ss., 471 s .; Kriiger, 858 ss.; O. K im m inich, Deutsche 
Verfassungsgeschichte, 1971, 109 ss.; Grawcrt (citado en  el § 1 1 IV). 78 ss.; 
W . Ullmann, Souveranitátsbegriff im S pátm itte lalter. en: F .f.N . Grass, I 
1974, 14 ss., 22 ss.
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U n elem ento  de referencia, esencial para la un idad  de una 
asociación de dom inación  es, en  el m oderno  E stado te rrito ria l, 
precisam ente su te rrito rio , com o el espacio den tro  del cual p u e 
den  ejercerse las facu ltades de regulación de esta asociación, es 
decir, el E stado m o d ern o  es u n a  “corporac ión  te rr ito ria l”.

U n te rrito rio  delim itado  n o  es un a  m ag n itu d  necesaria
m en te  defin ito ria  d e  u n a  asociación d e  dom inación: baste 
echar un  vistazo a los pueblos nóm adas m ás organizados, como, 
po r ejem plo, bajo  el dom inio  d e  G engis K an. T am b ién  las co
m unidades de las cuales su rg ieron  m ás ta rd e  los Estados te rr ito 
riales, se ha llaban  unidas, en  las etapas tem pranas de su evolu
ción, p red o m in an tem en te  po r lazos personales — los grupos de 
fam ilias y las tribus p o r un  origen com ún; las asociaciones feu 
dales po r el vasalla je— au n  cu an d o  a la vez reiv ind icaran  el 
territorio habitado. D urante las grandes invasiones b á rb a ra s  fue 
p articu la rm en te  no torio  el papel p rep o n d e ran te  de la base p e r
sonal, y no te rrito ria l, de la u n id a d  en la asociación de d o m in a
ción.

U n a  con secu en c ia  del p e n s a m ie n to  ju r íd ic o , referido  a 
u n a  a so c ia c ió n  p e rso n a l, fue el p r in c ip io  de la p e rso n a lid a d  
de las leyes seg ú n  el cual, cad a  q u ie n  estaba so m e tid o  al 
d erech o  de su  tr ib u , de m a n e ra  q u e  el tr ib u n a l real franco  
a p lic a b a  el d erech o  fran co  a los francos, y el a la m á n ic o  a los 
a lam en es  (V ogel 1965, 44 s.). De este e sq u em a  co n c ep tu a l 
derivó , a s im ism o , el vacío  ju r íd ic o  en  q u e  se h a lla b a  el 
ex tra n je ro , a q u ie n  se co n s id erab a  fu e ra  del o rd e n  ju r íd ic o  de 
la  a so c ia c ió n  d e  d o m in a c ió n , así se e n c o n tra ra  en  lo p e rso n a l 
b a jo  la  p ro tec c ió n  del rey.

P or el con trario , el p rincip io  te rrito ria l significa que un  te 
rrito rio  delim itado  constituye la  base d e  la u n id ad  de la asocia
ción de dom inación . Este p rincip io  tiene, en p arte , raíces muy 
an tiguas y, en p arte , o tras m ás recientes. T ornando  com o e jem 
plo la historia a lem ana, la ocupación de las m arcas, que se 
rem on ta  hasta la época de los carolingios, borró  las diferencias 
e n tre  las tribus y perm itió  la  aparición  del sen tim iento  de una 
p erten en c ia  te rrito ria lm en te  fu n d ad a ; esto tuvo su expresión 
en au e  la gente se denom inara  d e  acuerdo  con el te rrito rio  p o 
blado, B ajo Federico B arb a rro ja  surgieron, com o nuevo tipo, 
los d ucados te rrito ria les  de A ustria, Estiria, W urzburgo  y 
W esfalla, a l ia d o  d é lo s  ducados triba les, m ás a n tig u o s  (M it- 
teis-Lieberich). T am b ién  las g randes talas medievales pu d ie ro n
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h ab e r desem peñado  u n  papel, ya que el dom inio  sobre una tie 
r ra  ta lad a  es, en  p rim e r lugar, dom in io  te rrito ria l. A dem ás, el 
desarrollo  de las m arcas u rb an as perm itió  el nac im ien to  del 
concepto de u n a  región soberana te rrito ria lm en te  d e te rm in a 
da. Asimismo, a las disposiciones sobre el o rden  público  p u d o  
asociarse la idea de la inviolabilidad de u n  te rrito rio  de d o m i
nación. De la dem arcac ión  te rrito ria l de la jurisd icción ep isco
pal, a saber, su extensión y lim itación  a las diócesis episcopales, 
era  n a tu ra l que se derivara tam b ién  la noción  de un a  soberan ía 
te rrito ria l. (U llm ann 1974, 22 ss.)

Rousseau (C on tra to  social, I 9) señaló u n  indicio  lingü ísti
co de la n u ev a  conciencia política, a l escribir que los m onarcas 
de la A n tigüedad

se llam aban reyes de los persas, de los escitas, de los m acedonios y consi
deraban  más como jefes de hom bres que como dueños del país. Los de hoy 
se denom inan más hábilm ente reyes de Francia, de España, de Ing laterra , 
e tcé tera . Poseyendo asi el terreno, están  seguros de poseer tam bién  a sus 
habitantes.

Con la fo rm ación  progresiva del p rincip io  de te rr ito ria li
dad , el ex tran jero  q u e  perm anece e n  el te rrito rio  se eq u ip ara  
ju ríd icam en te , cada vez m ás. a los súbditos de la asociación de 
dom inación (Vogel 1965, 60 ss.), lo  cual no  im pide que el d e re 
cho  in te rn o  m ism o (esto es, com pletam en te  sobre el te rre n o  del 
p rincip io  de te rrito ria lid ad ) h ag a  u n a  distinción en tre  n ac io n a 
les y no  nacionales (§ 11 IV). En la teoría del Estado, es sobre 
todo  el concepto  de soberan ía (§ 9 III)  el que deviene en  fu n 
dam ento  de la idea de la inv iolabilidad del territo rio  de d o m i
nación. P ara  H obbes (L eviatán , ca p . 21), todo  el que en tra  en 
los dom inios de otro queda sujeto a todas las leyes de ese te rr ito 
rio. Bajo el aspecto  de la doctrina  del c o n tra to  político, señaló 
P u fen d o rf (De ju re  naturae et gentium , V II 2 § 20) que qu ien  
se en c u en tra  en el te rr ito rio  de u n  Estado, se som ete tá c itam e n 
te a su p o d e r y renuncia  a su lib e rtad  n a tu ra l.

De la  consolidación del p o d er de dom inación  en el Estado 
absolutista (§ 9 II) p rovino la idea de la im perm eab ilidad  del 
po d er de dom inación  te rrito ria lm en te  delim itado  (§ 10 I). A la 
consolidación del p o d er esta ta l e n  lo  in te rno  corresponde una 
delim itac ión  ce rrad a  hac ia  el ex terio r (III). Con la aparición  
de u n  p o d er hom ogéneo de dom inación  sobre  un  te rrito rio  es
pac ia lm en te  delim itado  culm ina la transfo rm ación  de un E sta
do de asociación de personas en u n  “E stado  institucional de su 
perficie” (T h . Mayer). De tal m anera  se desarro lla  el hecho  po lí
tico co rre lacionado  co n  el p rincip io  de te rrito ria lidad : quid  
quid est in  territorio, est etiam de territorio (H am el 1933, 30 s.l.
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Es com patib le con el principio de fron teras ce rradas el que, 
a m o d o  de enclave, u n a  po rc ió n  del te rrito rio  pertenec ien te  a 
u n  E stado se halle sep arad a  de éste y ro d ead a  po r el te rrito rio  
de o tro  Estado.

I I .  E l te r r i to r io  com o á m b ito  es ta ta l d e  d o m in a c ió n

F.C.v. Gerber, G rundzüge eines Systems des deutschen Staatsrechts, 1865, 
51880, 65 ss.; C. v. Fricker, Vom Staatsgebiet, 1867; id, G ebiet u n d  Ge- 
b ie tshohe it, 1901; E. Radnytzky. D ie rechtl. N a tu r des Staatsgeb ie t. A6R 
20 (1906), 313 ss.; ID ., M eeresfreiheit u n d  M eeresgem einschaft, AÓR 22 
(1907), 416 ss. W. Hernichk, K ritik der G eb ie ts theo rien , 1926; H. Michei, 
R a u m o rd n u n g  u n d  R a u m p la n u n g  im  S truk tu rb ild  des m odernen Staates, 
1958;Berber\, §§ 4 3 ss .;E rm a c o ra ,9 8 2 ss.; 1096ss.; Verdross-Simma,502 
ss.; E. Wirth, T h eo re tisch e  G eo g rap h ie , 1979.

El te rr ito rio  es u n  ám b ito  de dom inación  específicam ente 
soberano. La evidencia de este hecho resultó  em p añ ad a , e n  p a r 
ticu la r, p o r la  teo ría  pa trim on ia lis ta , la cual, obviam ente en  
concu rrencia  co n  o tros enfoques, desem peñó u n a  función  h as ta  
el siglo X IX  (§ 1 5  III). Sin m uchas consideraciones, es ta  teoría 
subsum ia el te rrito rio  bajo  el concepto  rom ano  del patrimo- 
nium  (que designaba a las posesiones heredadas del pad re ), y 
concebía al soberano com o el nu d o  propietario  del te rrito rio . 
Este en foque pa trim o n ia lis ta  se m anifestó  en  algunos pactos su 
cesorios y conflictos h ered ita rio s  en tre  los soberanos.

Al im ponerse la  d istinción  en tre  el dom inium  de derecho 
p rivado  y el im perium  soberano , quedó  de m anifiesto  el ele
m en to  específicam ente soberano del p oder del Estado. T a l d is
tinción, conocida ya po r los posglosadores, condujo , apenas en  
el siglo X IX , a u n a  explicación , um versalm en te reconocida, d e  
los conceptos d e  p o d e r  y te rr  to rio  del E stado (Jellinek, 404 s . : 
TGE, 349 s.). El im perium , el po d er de regu lación , sólo puede 
ejercerse sobre los seres hum anos (§ 1 5  III) . B ajo  este aspecto, 
el te rr ito rio  del E stado aparece  en tonces com o el ám b ito  esp a
cial e n  el qu e  se desenvuelve el p o d er es ta ta l e jercido  sobre los 
hom bres que lo h ab ita n , com o “el escenario  de la do m in ació n ” 
(E. Z ite lm ann).

Desde la perspectiva ju ríd ic a , y expresado  e n  conceptos j u 
rídicos, este “escenario  de la  dom inación  e s ta ta l” es u n  ám b ito  
espacial de validez de c iertas norm as. P ero  ¿de q u é  ám b ito  se 
tra ta?

E n p rin c ip io , no  hay en  el concepto del E stado  te rrito ria l 
algo po r lo cua l el ám b ito  espacial de validez de to d as las 
n o rm as estatales, d eb a  reducirse, e n  todos los casos, al te rr ito 
rio. Las no rm as ju ríd icas  del E stado  b ie n  pueden  p rescrib ir
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consecuencias ju ríd icas in tem as p a ra  aquellas personas o ac o n 
tecim ientos qu e  se en cu en tren  o se p ro d u zcan  fuera  del te rr ito 
rio propio , p o r ejem plo, a los actos punib les qu e  com eta  en 
o tro  país un  c iu d ad an o  o tam bién  u n  ex tran jero .

Lo esencial es qu e  p a ra  la realización d e  actos de so b e ra
nía — tales com o la expedición y ejecución de las sentencias ju 
diciales, confo rm e a las leyes penales m e n c io n a d as— las co m 
petencias del E stado se lim iten  a su prop io  te rrito rio  (a m enos 
que estas com petencias no  le sean concedidas p o r o tro  E stado 
en su te rrito rio ). Ju ríd ic am e n te  h ab lan d o , el te rrito rio  estatal 
es un  ám bito  de com petencias.

La so b eran ía  te rr ito ria l tiene u n  lado  positivo y uno  n eg a 
tivo. Positivam ente, significa q u e  todo  el q u e  se en cu en tre  en  el 
territo rio  estatal, está sujeto al poder del Estado. N ega tivam en
te, im plica qu e  no p u ed e  ejercerce, d en tro  del te rrito rio  esta
ta l, au to rid ad  soberana a lguna  qu e  no  se derive del p o d er de 
regulación del p rop io  Estado. Sin em bargo , esto no es o b stácu 
lo p a ra  que, en  v irtu d  de su poder, el p ro p io  E stado  excluya de 
su in tervención soberana a los agentes d ip lom áticos y les g a ra n 
tice ex tra te rr ito ria lid ad  (cum pliendo , al m ism o tiem po, con 
u n a  ob ligación  in te rnacional) o qu e  conceda, d en tro  de su te 
rrito rio , a lgunas facu ltades soberanas a c ie rtas  instituciones 
(ejem plo: la facu ltad  im positiva de las iglesias). A dem ás, en 
base al convenio de servidum bres in ternacionales, positivas o 
negativas, puede el Estado conceder a otro, en su te rrito rio , al 
gunas facu ltades soberanas o b ien , abstenerse de ejercer, en su 
te rrito rio  tam b ién , derechos de soberan ía propios (ejem plo: la 
creación d e  u n a  zona desm ilitarizada). El E stado p u ed e  o to rgar 
a un enclave o aquellas partes del te rrito rio  (por ejem plo, un  
valle) que desde el p u n to  de vista técnico de-la com unicación  es 
m ás fácil a lcanzar desde u n  Estado vecino, el status de zona li
b re  y, d e  acuerdo  con el E stado vecino, som eterlas al régim en 
ad u an ero  y m one tario  de éste. Asimismo, tra tán d o se  de la in te 
grac ión  in te resta ta l, el E stado  p u ed e  conferir a un a  o rgan iza
ción sup ranaciona l la  fa c u lta d  de rea liza r actos ju ríd icos con 
efectos in ternos directos.

Es obvio qu e  el te rrito rio  del E stado  puede exam inarse no 
so la m e n te  bajo  el a sp ec to  n o rm a tiv o , s in o  tam b ién  bajo  el de 
las ciencias sociales, según el cual, el te rrito rio  se presenta 
igualm ente com o m om en to  im p o rta n te  de la in teg ración  de 
u n a  com un idad . Esta función  la posee, en  tan to  que pa tria , 
paisaje n a tu ra l y c u ltu ra l vividos en com ún, com o cam po  de 
u n a  activ idad  y h ab ilid a d  com unes en la cu ltu ra , la civilización 
y la  técn ica, com o te rreno  de u n  destino po lítico  com ún. La 
geografía m ism a h a  cen trad o  su atenc ión  en la  conexión en tre
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el te rrito rio  y la existencia po lítica d e  un  Estado. Hoy d ía se h a 
lla m uy  lejos d e  sobreestim ar las d eterm inan tes geográficas n a 
tu rales, y acen tú a  la in te rdependencia  en tre  los factores n a tu 
rales, económ icos, sociales y políticos (W irth  1979, 229 ss.).

l i l i  L a  ex ten s ió n  d e l t e r r i to r io  d e l E stado

W. Schade, W esen und  U m fang des Staatsgebiets. 1936; Berger I, §§ 
45 ss.; Seidl-Hohenveldem V R. Rdn. 859 ss.; M.A Dauses, Die Grenze des 
S taatsgeb ie tes im  R a u m  1972; O. Rojan, 200 sm -W irtschaftzone, Mee- 
resfreiheit und Hochessefischerei, Jb . F. Int. Recht, 1976, 73 ss.; Ver- 
dross-Simma, 521 ss.; D. Ch. Dicke, D ieeuropaisch en G em ein sch a ften u n d  
das Problem s der scerechtl. W irtschaftszonen, en: F. f. F. Klein. 1977, 65 
ss.: A Lemper, Die III. UN-Seerechtskonferenz, 1977; B Rüster, Die 
R echtsordnung  des Festlandsockels, 1977; K. Buschbeck, W eltraum recht 
in den V ereinten Nationen, Z.f. L uft und  W eltraum rech t 1979, 205 ss.; 
T. Eitel, V ólkerrecht und  M eeresnutzung, JZ 1980, 41 ss.

S i b ie n  en  las a n t ig u a s  asoc iac iones de d o m in a c ió n  d esem 
p eñó  a lg u n a  fu n c ió n  el elem ento  de la  exp an sió n  territo ria l, es
tuvo  ausen te , s in  em bargo , la  id e a  de u n a  d e lim itac ió n  exacta, 
m e d ia n te  u n a  lín e a  cerrada, de este te rr ito rio . L os E stados se 
fo rm a ro n  a  p a r t i r  de focos a is lad o s (R o m a , l ie  de F ran ce , el 
g r a n  d u c a d o  de M oscú , etcétera), y la  co n c ep c ió n  del á m b ito  
te rrito ria l d e  dom inación  perm aneció  anc lada en  un  pensa
m ien to  sobre “pun tos d e  apoyo”, sobre “sitios estra tég ica y p o lí
ticam en te  significativos”. Y d u ra n te  largo  tiem po, las zonas y 
m arcas fronterizas, es decir, anchas fran jas lim ítrofes, p e rm a 
nec ieron  com o an tecedentes d e  u n a  d em arcación  ce rrad a , p re 
cisa y lineal. F ue apenas la  noción m o d ern a  de un  p oder es ta 
ta l im p erm eab le  y válido p a ra  u n  te rrito rio , la qu e  condujo  
consecuen tem ente al concepto del territorium clausura y a su 
delim itac ión  ta ja n te  respecto del E stado vecino, a través de un 
línea fron te riza  c laram en te  defin ida , la cual elim ina las in te r
secciones de las esferas de dom inación y p erm ite  la exacta d e 
te rm inac ión , conform e a u n  criterio  te rrito ria l, d e l ám bito  de 
validez de la a u to rid ad  estatal (K rüger, 20 ss.; V ogel 1965, 43
s )-

El te rrito rio  del E stado n o  es bi sino trid im ensional, n o  es 
un  p lan o  sino u n  cuerpo  qu e  se ex tiende en  el espacio hacia 
a rr ib a  y aba jo  d e  la superficie terrestre .

N o o bstan te , el po d er del E stado está condicionado po r la 
posib ilidad  fác tica d e  su ejercicio eficaz (§ 9 I II  2), lo cual se 
m uestra  tam b ién  en  la de term inac ión  d e  los lím ites ju ríd icos
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del te rrito rio  estatal. Esta determ inación  fue sólo posible c u a n 
do  el poder e s ta ta l estuvo ta m b ié n  en  situación de defender u n a  
fro n te ra  precisa d e  su te rrito rio . El contro l d e  liecho com o su 
puesto m ín im o p a ra  a trib u ir  u n a  zona al te rrito rio  es ta ta l, d e 
sem peñó u n  papel decisivo en la  fijación los lím ites externos d e  
las aguas territo ria les, defin idas en  el siglo X V III, com o la  zona 
m arítim a  que, desde tie rra , pod ía  m an ten e r bajo  co n tro l el 
fuego de artillería ; de este m odo  se llegó al lím ite de las 3 
m illas. El verdadero  criterio  em pleado para  tal fin  se contiene 
en este pensam iento : “potestatem  terrae fin iri, ub i fin itur ar- 
m orum  vis” (C. van  Bynkershoek De dom inio maris, 1744. 
cap . 2). Sobre y bajo  la superficie terrestre , la  soberan ía  ju r í 
d ica sobre el te rrito rio  no  sobrepasa la  dom inación  fáctica , esto  
es, se ex tiende hasta  donde  pu ed a  p e n e tra r  técn icam en te  la 
activ idad  d e l Estado.

Si b ien  la  posib ilidad  de im p o n e r los derechos d e  dom in io  
del E stado  es conditio  sine qua non  p a ra  la a trib u c ió n  ju r íd ic a  
de un  espacio al territo rio  estatal, ello no  significa, p o r o tro  lado, 
que éste  deba  ex tenderse al ám b ito  qu e  vaya siendo susceptible 
de contro l. A un después de h ab e r ex tend ido  la an c h u ra  d e  las 
aguas te rrito ria les a doce m illas m arin as (veáse infrá) este lím i
te  queda , con m ucho, d en tro  de la zona que puede con tro lar 
ac tua lm en te  la  técn ica en  arm am entos. A pesar de la  crecien te 
posib ilidad  d e  con tro l en  el derecho  espacial, se tiende  a lim ita r 
el poder te rrito ria l al espacio aéreo; n o  obstante,' es d ifícil q u e  
se im ponga esta restricción, si (en con travención  el a rtícu lo  IV 
del T ra ta d o  sobre el Espacio U ltra te rre stre , de 196.7) se llega a 
hacer uso de la posib ilidad  técn ica de em p lazar en  el espacio 
sistemas de a rm a m en to  q u e  afec ten  a te rrito rios ex tranjeros.

E n tre  los lím ites horizontales del te rrito rio  estatal se d is tin 
g u en  las fron teras te rrestres, fluviales, d e  aguas in te m a s y m a 
rítim as.

Las fron te ras terrestres son  líneas im ag in a ria s  q u e  se d efi
nen m ed ian te  una descripción  geográfica (las cum bres m ás a l 
tas d e  u n a  co rd illera, los g rados d e  long itud  y la titu d , e tcé tera) 
o po r m edio  d e  u n a  d em arcac ió n  artificial.

Si los ríos se to m a n  com o lím ite , la línea fron teriza se traza  
(salvo p ac to  en  co n tra rio ): en  los no  navegables, p o r la  línea 
m ed ia  en tre  am bas orillas: en  los navegables, p o r el canal c o n 
tin u o  m ás p ro fu n d o  (Taluieg) del lecho del río; en  los puentes, 
p o r su p u n to  m edio.

Si varios Estados co lin d an  en  aguas in tem as, la  línea f ro n 
te riza  corre, salvo pac to  en  con tra rio , p o r  el p u n to  m ed io  en tre



las orillas. Son aguas in te rnas, en  este sentido , los lagos y aguas 
m arítim as in te rnas, a saber: los puertos, las desem bocaduras 
de los ríos, los fiordos, las bah ías, hasta  el p u n to  en  donde  se 
ab ren  hac ia  el m a r  e n  m ás de 24 m illas m arinas.

R especto  de la  costa  m arin a , d e b e  d iferenc iarse e n tre  va
rias lineas fronterizas, en  correspondencia  con  el h ech o  d e  q u e  
la soberan ía  te rrito ria l d ism inuye g rad u a lm en te  en  d irección  al 
m ar:

La soberan ía  te rrito ria l se ex tiende sin lím ites hasta  la l í 
n ea  d e  base, esto es, la línea del nivel del m a r  d u ra n te  la  m a re a  
ba ja . L a zona qu e  se ha lla  d e n tro  de estos lím ites es, sin res tric 
ción a lguna, p a rte  del te rr ito rio  d e l 'E s ta d o . E n  costas m uy 
acciden tadas, la  línea d e  base puede consistir en  u n a  rec ta  que 
siga la  configuración  general de la  costa y qu e  está m a rc ad a  
p o r  p u n to s  c la ra m e n te  reconocibles.

La línea  de base m arca, al m ism o tiem po, los lím ites in te r 
nos d e  las ag u as  te rrito ria les  y p a ra le lam en te  a ella corre su l í 
m ite  ex terno . La a n c h u ra  d e  las aguas te rrito ria les así d e lim ita 
das, se fijó an te rio rm en te , según se dijo, en  3 m illas. Siguiendo 
u n a  d ifu n d id a  tendencia a expander este lím ite , la  C onvención 
In te rn ac io n a l sobre D erecho del M ar, de 1982 (y que todavía 
no e n tra  en  vigor), prevé en  fo rm a g en e ra l u n a  zona de m a r te 
rrito ria l de 12 millas, au n q u e  la p rác tica  in te rn ac io n a l se ha 
ad e la n tad o  a esta regu lación  en  m últip les ocasiones; com o co n 
secuencia d e  lo an terio r, los estrechos m arítim o s de im p o r ta n 
cia p a ra  la  navegación in te rn ac io n al han  pasado a ser te rrito rio  
estatal soberano; de ah í que la C onvención reg u le  específica
m en te  el paso a través d e  estrechos y archipiélagos. La sobera - 
n ía  te rrito ria l de u n  E stado sobre sus aguas costeras se ha lla  l i
m ita d a , en  lo  esencial, en  cu a n to  debe p e rm itir  e l p aso  in o cen 
te (pero  no la pesca) a los b u q u es m ercan tes ex tran jeros y, se 
g ú n  u n a  op in ió n  d eb a tid a , tam b ié n  a las naves d e  g u erra ; so la
m en te  e n  razón  de algunos pocos hechos es tric tam en te  d e fin i
dos, puede ejercerse p oder de coacc ión  sobre las naves ex tra n je 
ras en  trán sito  pacífico. R especto  del espacio  aé reo  sobre las 
aguas te rrito ria les no  existe una lim itac ión  correla tiva de la so 
b eran ía .

Hoy d ía , los Estados tienen  adem ás el derecho  de ex p lo tar 
los recursos n a tu ra le s  situados en  la p la ta fo rm a  con tinen ta l 
fren te  a sus costas, y de exc lu ir de esta exp lo tac ión  a los dem ás 
Estados.

A p arte  de la p la ta fo rm a con tinen ta l, la  C onvención sobre 
D erecho del M ar (véase supra) h a  concedido  en  g en e ra l a los 
Estados rib ereñ o s u n a  “zona económ ica” qu e  se ex tiende 200 
m illas m a r  aden tro , en  la cual estos Estados ejercen el derecho

9 4  R einhold Z ippelius



exclusivo de la explotación económ ica, incluyendo la pesca. 
A nticipándose a la respectiva regulación in ternacional, n u m e
rosos Estados h a n  rec lam ado  los derechos m encionados sobre 
una zona de 200 millas.

En a ltam ar, el poder soberano del Estado se ex tiende a las 
em barcaciones q u e  justificadam ente p o r ta n  su pabellón , pero  en 
el m om ento  de a tra c a r  u n  puerto  ex tran jero , se som eten al p o 
d e r  del E stado  p ortuario .

T eoría G eneral D el E stado 95

IV. M odificaciones del territorio del Estado

Dahrn I, 474 ss. y 581 ss.: W  Schátzel, Das Recht des vólkerrechtl Ge 
bietserwerbs, 1959; Berber I, § 54; Seidl-H okenveldern  VR, Rdn. 834 ss., 
1035 ss.; VerdTOSs Simma, 557 ss.

Se hace una d istinción m últip le  en tre  la adquisición d e r i
vada y la o rig in a ria  del te rrito rio  estatal, depend iendo  de que 
sea ced ido  p o r u n  E stado  a o tro , o de que éste ejerza, o rig in a 
riam en te  y p o r p ro p io  derecho, su p o d e r sob re  el te rrito rio  
(ejem plo: ocupación). Esta clasificación se debe a la an ticu ad a  
concepción, según  la cual el te rrito rio  estatal es objeto de d e re 
chos privados o públicos, adquiridos p o r sí o derivados de otros. 
De acuerdo  con la teoría  de las com petencias, en  cam bio, todos 
los m odos d e  adquisic ión  suponen  igualm en te d e  la am pliación  
de la su p rem acía  d e  com petencias del E stado  a d q u irie n te  sobre 
el n u ev o  te rrito rio . En lo p a rtic u la r, se d is tin g u e  en tre  o c u p a 
ción, anexión, p rescripción, cesión y adjud icación .

O cupación  es la adquisición de un  te rrito rio  sin dueño, 
que no d eb e  confundirse con los conceptos de occupatio bellica 
y de occupatio pacifica en el derecho in ternacional, los cuales 
se refieren  a la ocupación  de un  te rrito rio  ajeno, pero  sin ser in 
co rp o rad o  ju ríd icam en te .

La anexión es la incorporación  un ila tera l, no derivada de 
tra tad o , de un  te rrito rio  ex tran jero  en el p ropio . Son ejemplos 
de ellos la anexión de H annover po r Prusia en 1866, o la ane
xión de las repúb licas boeras po r In g la te rra  en el año de 1900. 
Existe controversia sobre la anexión com o fundam en to  ju ríd ico  
del increm ento  de territo rio , sobre los criterios de su leg itim i
d a d  y e n  c u a n to  a  q u e  é s ta  sea, y en  q u é  grado , u n  p resu p u esto  
de la validez ju r íd ic a  de u n a  a n e x ió n  (m o d o  de a d q u is ic ió n  
substitu to : prescripción). Motivo concreto de esta discusión fue 
la cuestión de si los Estados de A bisinia, A ustria, Polonia y 
Checoslovaquia h ab ían  desaparecido por anexión en los años 
tre in ta .



La cesión es el traspaso d e  te rrito rio , co n tra c tu a lm e n te  
convenido, de u n  E stado a o tro . D esem peñan  u n  papel especial 
las cesiones d e  te rrito rio  m ed ian te los tra tad o s  de paz. Por lo 
regu la r, tienen  com o consecuencia que se d isponga, por ley, el 
cam bio  de la nac io n a lid ad  de los residentes del te rrito rio  ced i
do. Con el f in  d e  no  lastim ar en dem asía  la conciencia nacional 
de los afectados, a m en u d o  se les concede la posib ilidad  de 
o p ta r  p o r su an te rio r Estado. M edian te  dec laración  u n ila te ra l 
(opción) p ueden  entonces conservar o a d q u irir  de nuevo su n a 
c ionalidad  prim itiva.

P o r ad jud icación  se en tiende el traspaso de un  te rrito rio  a 
la suprem acía  d e  com petencias de o tro  Estado, com o efecto de 
un  laudo  arb itra l.
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NOTAS AL CAPITULO II I

(a ) artícu lo  79 (1) "L a presente Ley Fundam ental no podrá ser m odificada sino 
por una ley destinada expresam ente a com plem entar o m odificar su texto. En 
el caso de tra tad o s internacionales referentes a un arreglo de paz. a la p rep a ra 
ción de  un  arreglo de  paz o a la abolición de  un régim en de  ocupación, o desti
nados a servir a la defensa d e  la República Federal, será suficiente, para  ac la 
r a r  q u e  las disposiciones de la presente Ley F undam ental no se oponen a la con
clusión y a la en trad a  en vigor de tales tratados, incluir en el texto de la Ley 
F undam ental un agregado  que se limite a dicha aclaración.

(2) Una ley de este ca rác te r requiere de aprobación de dos tercios de los 
m iem bros del P arlam en to  Federal y de dos tercios de los votos del Consejo F e
deral.

(3) Es inadm isible toda m odificación de la presente Ley F un d am en ta l que 
afecte a la división de la Federación en Lánder  o al p rinc ip io  de la coopera
ción de los Lánder  en la legislación o a los principios consignados en los a r tíc u 
los Io y  2o” .
{b> artículo  25: “Las normas generales del Derecho In ternacional Público son 
parte integrante del derecho federal. Estas norm as tienen prim acía sobre las le 
yes y constituyen fuentes d irec tas de derechos y obligaciones p a ra  los habitantes 
del te rrito rio  federa l”.

articu lo  24 (1) “L a Federación p o d rá  transferir derechos de soberanía m e
d ian te  ley, a instituciones in ternacionales”.
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Capítulo IV. Conceptos fundamentales del dere 
cho de la organización

$ 13. £1 Estado como persona jurídica

§ 24 III; H.J. Wolff. O rganschaft und juristische Person, 2 vols., 1933/34; 
Wotff Bacho/ §§ 32, 3 4 /7 4 , 75; U. Hajelin, Die Rechtspersonlichkeit des 
Staates, 1 1959; Ermacora, 124 ss., 924 ss., 1075 ss.

L a teo ría  d e  los órganos estatales se ocu p a  del m odo  com o el 
E stado puede ob rar con eficacia ju ríd ic a . La construcción  teó
rica de dicha acción o rgán ica  se re laciona con la cuestión  de si 
es posible, y en  qu é  form a, concebir al E stad o  com o u n id a d  con 
cap ac id ad  ju ríd ic a  d e  o b ra r, es decir, com o persona ju ríd ica , 
según el uso lingüístico trad ic ional.

I. Antiguas teorías sobre la persona jurídica

J.Binder, Das P rob lem  der ju ris tisch en  P ersón lichkeit, 1907, ls s ., 8 s s :,H. 
Rhode, Juristische Personen und T reu h an d , 1932, 29 ss.

Sobre 1: F.C.v. Savigny, Sistema del derecho rom ano ac tual (al. II 
1840) §§ 60 ss., 85 ss .; O.v. Gierke, D as deutsche G enossenschaftsrecht, 
III 1881,279 ss., 362 ss.

Sobre 2: O.v. Gierke, G enossenschaftstheorie. 1887; id.. Das Wesen 
der m enschlichen V erbSnde, 1902; E. Hólder, N atürliche  und juristische
Personen, 1905, 42 ss, 1

1. La teoría de la  ficción . A p a r ti r  d e  los posglosadores se 
difundió  la opinión d e  que, p o r na tu ra leza , sólo e ra n  ju r íd ic a 
m en te  capaces los hom bres, y q u e  ú n icam en te  a través de u n a  
ficción p o d rían  considerarse las com unidades com o  titu la res d e  
derechos y deberes. Savigny rem itía  esta op in ión  a la idea d e  la 
au tonom ía , en cu an to  la cap ac id ad  ju ríd ica  sería expresión de 
la au todete rm inac ión  y la lib e rtad  individuales:



T odo derecho es la sanción de la libertad m oral inherente al ser racional, 
y p o r esto la idea de persona o sujeto de derecho se confunde con  la idea 
de hom bre, pudiéndose form ular la iden tidad  prim itiva de am bas ideas 
en estos términos: T o d o  individuo y sólo el individuo tiene capacidad  de d e 
recho  (Savigny. §§ 60. 85).
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D e acuerdo  con  lo an terio r, el individuo capaz de d e te rm i
narse es sujeto d e  derecho por n atu ra leza . P ara  a trib u ir  su b je ti
vidad ju ríd ica  y cap ac id ad  d e  o b ra r  a o tras form aciones, se re 
currió  a la ficción de qu e  sem ejan te persona existía; se le im ag i
nó com o una persona ficticia, de m odo que el derecho  positivo 
podía , “a rran can d o , por decirlo  así, d icha capac idad  del in d i
viduo, crear a rtific ia lm en te  u n a  personalidad  ju r íd ic a ” (Savig- 
ny, § 60), seres “ficticios  a los cuales se les llam a personas ju r í
dicas, es decir, que no  existen sino p ara  fines ju ríd ico s”. (Savig- 
ny, § 85).

A p a rtir  d e  esta postura básica es concebida tam b ién  la 
acción d e  las personas ju ríd icas, ya q u e  p a r a  “rea lizar la idea 
de la persona ju ríd ica , es necesario  c rear un a  represen tación  
qu e  supla de una m an era  artific ia l su incapacidad  de o b ra r ...  
R esulta esta rep resen tación  de la  constituc ión” (Savigny, § 96).

2. L a  d o c tr in a  d e  l a  p e rso n a  co lec tiva  re a l. T iem po  des
pués se refutó  la teoría de la  ficción a rg u m en tan d o  q u e  no exis
ten  “personas m orales, ni ficticias, ni ju ríd icas, sino sólo seres 
hum anos” (A. Brinz, Pandekten  I, 1873, §§ 59 s). Así, pues, en  
sentido estricto, ¿puede u n  E stado o un a  c iu d ad  ser persona, es 
d ec ir, sujeto d e  derecho  (lo qu e  negaba Brinz)?

Gierke, qu ien  respondió afirm ativam en te  esta cuestión, 
com partía , en  princip io , el p u n to  d e  vista de Savigny, al a f ir 
m ar que "p a ra  ser sujetos de d erecho , son ap to s exclusivam ente 
los p o rtad o res  del po d er d e  la  vo lun tad  h u m a n a” (1887, 23, 
608 s.). Pero, co n tra riam en te  a Savigny, creía q u e  las asocia
ciones e ra n  organism os vivos supraind iv iduales, con cap ac id ad  
p a ra  p ro d u c ir  un a  vo lun tad  rea l (§ 4 II). Si esto  e ra  cierto , no 
se req u e ría  d e  ficción a lguna p a ra  a tribu irles cap ac id ad  ju r íd i
ca. Así, era titu la r  de derechos y deberes la u n id a d  vital supra- 
individual, verdaderam en te  ex istente, de la corporación : el 
m unicipio com o su je to  de derecho , el E stado com o perso n a  ju 
rídica. E n  pocas palab ras, es sujeto d e  derecho  la asociación 
real, o rganizada y que ac túa  a través de sus órganos.

La idea de que la asociación es un  organism o real, está ín 
tim am en te  relacionada co n  la teoría  d e  la acción corporativa, 
en cu a n to  la u n id a d  d e  vo lun tad  y acción de la persona co lecti
va (Gesamtperson) se m anifiesta ju ríd ic am e n te  a través d e  sus 
"órganos” (1887, 615). Es la “persona colectiva m ism a que 
quiere y obra a través de su ó rg an o ” , a sem ejanza del individuo
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que ac túa  “por m edio del ojo que ve y  la m ano  que escribe”. El 
ser com unita rio  posee “en cada órgano  un a  fracción de sí m is
m o y com o personalidad  que qu iere y ac túa , es p lenam ente  
congruente con el respectivo órgano  en funciones” (1887, 623 
ss.). Según o tra  im agen, el ó rgano  es m ostrado  com o rep resen 
tan te , Este, a su vez, es en tend ido  como algu ien  que ac túa  por 
cuen ta  de otro: un  sujeto de derecho  obra  por o tro . Esta im a
gen puede relacionarse ta m b ié n  con  el concepto  de la rep resen 
tación. Entonces el Estado está “p resen te” en  sus represen tan tes 
(§23  111).

Las objeciones a la  teoría de G ierke sobre la  persona ju r í 
dica a p u n tan  ya hacia la suposición básica de un a  vo lun tad  su- 
p raind iv idual real, puesto que a tribuye inadm isib lem ente el fe
nóm eno síquico d e  la vo lun tad  (com prensib le d irec tam en te  só
lo en el individuo) a las com unidades, en las cuales nunca p o 
d rá  com probarse de m anera  em pírica inm ed ia ta , u n a  vo lun tad  
rea l supraind iv idual com o hecho síquico (§ 4 II).

I I .  L a  perso n a  ju r íd ic a  com o esquem a d e  im p u ta c ió n

A Haenel, Deutsches S taatsrecht, I 1892, 99 ss,, 106 s.; Kelsen AStL, 66 
ss.; id  RR, 178; / /  Nmviasky, Allgemeine Rechtslehre, 1941. 21948. 178 ss.

Si se ab an d o n a  la suposición insostenible de u n a  persona 
colectiva real, subsiste el hecho de que, en ú ltim a instanc ia, los 
m an d ato s ju ríd icos ob ligan  siem pre a ciertos hom bres y que, a 
fin  de fuentas, son siem pre determ inados hom bres los que to 
m an  y ex terio rizan  las decisiones ju ríd ic am e n te  relevantes. P or 

tan to , los derechos y deberes de las “personas ju ríd icas” signifi
can  que de term in ad o s individuos, com o el p residen te de un  
m un ic ip io  o el jefe de una oficina de hac ienda, estén ob liga
dos a rea lizar ciertos actos, o que éstos p u e d a n  p ro d u cir  d e te r 
m inados efectos juríd icos.

N o o bstan te , c itando  se dice que de term inadas co m u n id a 
des (corporaciones) y organism os (institu tos y fundaciones), j u 
ríd icam en te  constituidos, están  au torizados u obligados, ello 
sólo puede sign ificar lo siguiente: que los razonam ientos ju r íd i
cos se construyen com o si ta l com un idad  u organism o (lo m is 
m o que la persona física) existe com o sujeto u n ita rio  de im p u 
tación. De este m odo puede decirse, por ejem plo, que una so
ciedad  debe p ag a r el precio de una com praventa .

Pero ya que el derecho  es un o rd en  de la conducta  h u m a 
na, ta l p roposición contiene una afirm ación  incom pleta: la 
ob ligación a trib u id a  a la “sociedad” d e b e  “trad u c irse” prim ero  
en u n  deber específico de algún  ser h u m ano , por ejem plo, de la



ju n ta  d irectiva de aquélla . Así, pongam os por caso que el señor 
Pérez (en su ca lidad  de d irectivo de la sociedad) está autorizado 
y obligado a cu b rir  el susodicho precio en  la  fo rm a estatu ida, a 
p a r tir  de una masa p a trim o n ia l defin ida (el “patrim on io  de la 
sociedad” ). U n icam ente  con una proposición así se logra una 
regulación  funcional y viable de la conducta .

La arg u m en tac ió n  an te rio rm en te  expuesta no  es o tra cosa 
que una construcción  escalonada de deberes o facu ltades ju r í
dicos de determ inados hom bres, dentro  d e  la cual la “persona 
ju r íd ic a ” funge sólo como medio de im pu tac ión  racionalm ente 
constru ido.

C u ando  se h ab la  de determ inados deberes ju ríd icos o fa 
cu ltades de una “persona ju r íd ic a ” , éstos deben poder “tra d u  
cirse” siem pre en  u n a  afirm ación  sobre ciertos deberes o c o m 
petencias d e  seres hum anos determ inados. P a ra  ello son nece 
sarias ciertas “reglas de traducción” norm ativas, p roporciona 
das por la constitución  (en especial, por las reglas de com peten 
cia) de la com unidad  u organism o. De estas disposiciones se in 
fiere qu ién  (la ju n ta  d irectiva d e  la sociedad, el jefe d e  la ofici
na de hac ienda , el d irec to r del institu to , la d irectiva de la fu n 
dación), y d e  qu é  m odo, tiene qu e  cum plir con ciertos deberes
o ejercer ciertas facultades (com petencias) que se atribuyen  
constructivam ente a d e term in ad a  “persona ju ríd ica” . Por ello 
es qu e  las com unidades u organism os, constitu idos ju r íd ic a 
m ente, tam b ién  pueden  a c tu a r  com o sujetos un itarios de 
im putación , es decir, com o “personas ju ríd ic as”.

D e este m odo, la  “persona ju r íd ic a ” sirve com o un  expe
diente técnico-jurídico p a ra  sim plificar las regulaciones com ple
jas d e  deberes y facultades. L a sim plificación consiste en to m ar 
com o un idad  de im putac ión  a la com unidad  o institución cons
titu ida  po r ley o estatu to . Los razonam ientos ju ríd icos que le 
son aplicables se construyen  lo m ism o q u e  si se tra ta ra  de una 
persona física. El p rocedim iento  es sim ilar al que em p lean  las 
m atem áticas al sustitu ir u n  té rm ino  num érico  com plejo con 
un a  letra, con la que se con tin ú an  por el m om ento  las o p e ra 
ciones, pero siem pre en  la posib ilidad de “re tra d u c ir la ” al té r 
m ino com plejo, “so lucionándolo”. En el derecho, esta “so lu
ción” es la determ inación  m ás precisa del individuo au torizado  
u ob ligado  y del alcance de sus derechos y deberes, lo que se 
desprende, com o ya se dijo, de la  constitución o del es ta tu to  de 
la asociación, la fundación  o el institu to  (§ 141 I).

Según el o rden  ju ríd ico  positivo d e  q u e  se tra te , no  sólo 
pueden  ser sujetos de im putac ión  ju ríd ico -técn ica  el Estado, los 
m unicipios, etcétera, com o to ta lidad , sino tam b ién  sus diversos 
órganos. No obstan te , por lo regular, éstos no se convertirán  en
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sujetos unitarios d e  im putac ión  fren te a todo el o rden  ju ríd ico , 
sino ún icam ente respecto de de term inado  com plejo de norm as, 
tal com o un  o rdenam ien to  procesal; en estos casos puede 
hablarse de una “capacidad  ju ríd ica  p arc ia l” . Así, por e jem 
plo, al prever controversias ju ríd icas en tre  los órganos estatales 
suprem os, el derecho  procesal constitucional de u n  Estado p u e 
de considerarlos partes en  la controversia.

L a im putación  ju ríd ica  cub re  ún icam ente  un  aspecto fo r
m al d e  la organización. La u n id a d  del Estado no  sólo es p resen
tada norm ativam ente, sino que tam bién  es creada lá c tica m en 
te, a través del orden ju ríd ico  y constitucional. El o rden  de n o r
mas y com petencias ac túa com o esquem a p ara  una específica 
coordinación de la conducta h u m an a  y de esta m anera posee, a 
la vez, una función fáctica de in teg ración  (§ 7 I).

§ 14, Los ó rg an o s de l E stado

Forsthoff.  4 3 0  s s . ;  P Meyer, D i c  V e r w a l t u n g s o r g a n i s a t i o n ,  1 9 6 2 ;  W’olff- 
Bacho/  § §  71 ss . ( b i b l . ) ;  Kriiger,  2 5 3  s s . ;  Ermacora,  8 7 5  s s . ; Herzog  9 3  ss.

T eoría G eneral D el E stado 101

I. A m bitos de fu n c ió n  in s titu c io n a liza d o s

S o b r o  2:  § §  3 1  I I I ;  3 7  I I  2.  I V  1.

S o b r e  3 :  § §  3  I  2 ;  2 3  I I I ;  3 7  I I  2 ;  3 9  I ; JfUinck,  6 2 3  s s . ;  Ketscn A S t L .  

1 6 3  s s . ; / /  Peters, Z e n t r a l i s a t i o n  u n d  D e z c n t r a l i s a t i o n ,  1 9 2 8 ;  W’olf f  Bachof, 
§  7 7  I; O  Vhlitz,  D e k o n z e n t r a t i o n  u n c í  D e z c n t r a l i s a t i o n  o d e r  a b h á n g i g e  

u n d  u n a b h a n g i g e  D e z c n t r a l i s a t i o n ? ,  e n :  G c d a c h t n i s s c h r .  f  H .  P e t e r s ,  
1 9 6 7 ,  2 4 8  s s . ;  F Wagener  ( e d . ) ,  R c g i c r b a r k e i t ?  D e z e n t r a l i s a t i o n ?  F ’n t s t a a  

t l i c h u n g ? ,  1 9 7 6 .

S o b r e  4;  K. Obermayer,  e n ;  J .  M a n g  c t  a l . ,  S t a a t s - u .  V e r w a l t u n g s -  

r e c h t  i n  B a y e r n ,  1 9 6 2 ,  11 9 7 . 5 ,  1 9 5  s . ,  4 7 3  s . ;  Wolff-Bachof,  § §  7 4  I I I .  7 8 ;  

F Ossenbühl,  V c r w a l t u n g s v o r s e h r i f t c n  u n d  G r u n d g e s c t z .  1 9 6 8 ,  2 6 3  ss .

1. L os cargos y sus titu la re s . Así, pues, el E stado como 
persona ju ríd ica , es un esquem a de im pu tac ión  (§ 1 3  II). Este 
se divide en  u n a  es truc tu ra  de ám bitos de función, que son t a 
reas delim itadas ( “officia” = deberes) y facu ltades d e  reg u la 
ción (com o las del parlam en to ), que ejercen los “titu la res” 
(“Inhaber”) de dichos ám bitos de función po r cuen ta  de la p e r
sona ju ríd ica , a la que tales actos le son a tribu idos construc tiva
m ente en la form a descrita.

Estos ám bitos de función  (“cargos”) q u ed an  definidos y 
consolidados en  form a perm an en te  (“institucionalizados”) por 
el es ta tu to  organizativo de la persona ju ríd ica . Son estatu tos o r 
ganizativos de l E stado , en  este sen tido , no sólo las norm as cons
titucionales organizativas, sino tam b ién  otras disposiciones de



m enor je ra rq u ía  (com o, por ejem plo, la ley orgán ica de tr ib u 
nales).

A estas ú ltim as pertenecen  especialm ente las no rm as de 
com petencia , qu e  confieren  a determ inados cargos la facu ltad  
de to m a r  c ie rtas  decisiones ju ríd icam en te  relevantes, es decir, 
c re a r  deberes, m odificarlos, anu larlos o d ec la ra r sus conse
cuencias ju ríd icas. Estas disposiciones com plem entan  a las n o r
m as ju ríd icas  m ateria les y, ju n to  con éstas, fo rm an  sectores del 
sistem a de regulación  juríd ica.

L as disposiciones organizativas estab lecen  los cargos en 
form a abstracta , de acuerdo  con el género  y alcance de sus t a 
reas y facu ltades (po r ejem plo, los juzgados m unicipales). En 
lo p articu la r, se les instituye m ed ian te  actos concretos de o rg a 
nización (ejem plo: el juzgado  m unicipal de E rlangen).

L a  institucionalización d e  los cargos no establece todavía 
una organización  esta ta l capaz de actuar, ya que p rim ero  de 
ben asignarse estos ám bitos de función  a d e term in ad as perso 
nas ( “titu la res” o “encargados") (II).

E l cargo, com o ám b ito  institucionalizado  d e  ta reas y co m 
petencias, debe d iferenciarse de su titu la r , que es la persona a 
la que corresponde ejercer las funciones de ese cargo. Este su b 
siste in d epend ien tem en te  de u n  cam b io  de titu la r. T a l d is tin 
ción en tre  el cargo  y el individuo que lo ocupa, la encon tram os 
ya en los Consília de Baldo: “Imperalor in persona morí potes!, 
sed ipsa dígnitas, officium  Imperatoris esl im m ortale"  (Jelli 
nek, 563; T G E . 460). La sociología m oderna conoce esta s itu a 
ción com o la separación  del papel v la persona (L u h m an n  RS, 
86, 92).

2. L a d is tr ib u c ió n  básica  d e  la s  fu n c io n e s  esta ta les. La 
d istribuc ión  horizontal de las funciones del Estado equivale, 
p o r  lo regular, a las clases principales de las atribuciones e s ta 
tales d e  regulación: legislación, gobierno, adm in istración  y j u 
risdicción (§ 31 III).

F.n el E stado federal se  efectúa un  rep a rto  vertical de estas 
funciones en tre  los ó rganos cen tra les de la federación y los ó r 
ganos d e  los Estados m iem bros (cfr., § 39 I).

En térm inos generales, una d istribuc ión  de las tareas y fa 
cu ltades de decisión es usual en las esferas de la adm in istración  
y la ju risd icción. Existe, po r tanto, una je ra rq u ía , una serie de 
instancias, ta n to  de au to ridades adm in istra tivas com o de tr ib u 
nales:

La instancia su p e rio r d eb e  rev isar las resoluciones de la in 
ferior m ed ian te  un  recurso adm isible, y si éste es fun d ad o , debe 
revocarlas (efecto devolutivo de los recursos).

En la adm in istración , la instancia superior puede, ad e
más, reg u la r el ejercicio de la d iscrecionalidad  po r la instancia
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subo rd inada , ya que a m enudo las leyes conceden un m argen  
de d iscrccionalidad a las au to ridades adm inistra tivas p a ra  su 
actuación , con el fin de que p uedan  ad ap ta rse  a las exigencias 
concretas d e  la situación respectiva. La instancia superior p u e 
de o rdenar, en fo rm a general (m ed ian te  disposiciones adm in is
trativas) o concreta  (a través de instrucciones particu lares), có 
m o deben hacer uso de esta facu ltad  las instancias inferiores.

La división horizontal y vertical de las atribuciones m e
d ia n te  un o rden  de com petencias, no solam ente funciona com o 
esquem a de coord inación  (§ 9 III 3), sino que tam b ién  delim ita 
cada com petencia y con tro la  su ejercicio, con tribuyendo  así a 
la realización del Estado de derecho (§31).

3. E n  p a r t ic u la r ,  sobre e l p ro b lem a d e  la  c e n tra liz a c ió n . 
Los conceptos de “cen tralización” y “descentralización" aluden  
a un  prob lem a fu n d am en ta l de la d istribución  ad ecu ad a  de las 
funciones. En su am plio  significado an terio r, d en o tab an  la te n 
dencia, en un  Estado, a concen tra r las com petencias en un  o r 
ganism o, o bien, a d istribu irlas en tre  u n a  p lu ra lid ad  de ó rg a 
nos estatales o sujetos adm inistrativos au tónom os (cfr . , ta m 
bién  § 2 3  III).

Hoy d ía , el concepto d e  centralización se em plea g en e ra l
m ente en un  sentido m ás estricto. C onform e a un  d ifund ido  uso 
lingüístico, este concepto  significa el p rincip io  del ejercicio de 
las funciones adm inistrativas por la adm in istración  d irec ta  del 
Estado. D escentralización significa, en cam bio, el p rincip io  de 
cesión de ta rcas adm inistrativas, en lo posible, a organism os 
administrativos independientes, como, por ejemplo, a los m un i
cipios o distritos, a los institutos o fundaciones de derecho  p ú 
blico, que son organizaciones con personalidad  ju ríd ica  propia. 
P ero  ya que desem peñan  ta reas públicas (com o "órganos m e
diatos del E stado”), su activ idad se en c u en tra  sujeta a la vigi
lancia estatal, en una p arte , respecto de su legalidad  (“vig ilan
cia ju ríd ica”) y, en  o tra, en el aspecto d e  la o p o rtu n id ad  (Zweck- 
massigkeit) de su ac tuación , en este caso ligada a ciertos d e re 
chos de instrucción, genera lm en te  lim itados (“vigilancia técn i
c a ”).

Se h ab la  de concentración  si dentro de uno y la m ism a e n 
tid a d  adm in istra tiva se reúnen  las m ás funciones posibles en 
una au to ridad . P o r desconcentración se en tiende el princip io  
de d istribución  d e  las actividades adm inistra tivas en tre  varias 
au to ridades del mismo organism o. C oncentración  y desconeen- 
trac ió n  p u ed en  a c tu a r  ho rizonb tal o verticalm en te. Existe u n a  
desconcentración  vertical cu an d o  en  el E stado se con fian  fu n 
ciones adm in istra tivas a las au to rid ad es estatales su b o rd in ad as 
(y no  a u n id ad es organizativas, ju ríd icam en te  au tónom as). L a 
desconcen trac ión  horizon tal se p resen ta  cu an d o  e n  u n  m ism o



plano  de la adm in istración  se crean  au to ridades específicas, t a 
les com o los m inisterios, p a ra  los diversos sectores en  p a r tic u 
la r. Por el con tra rio , es el caso d e  la concen tración  horizontal 
si, por ejem plo, se in ten ta  salir del paso con el m enor núm ero  
posible de m inisterios, o si, en  un  nivel inferio r de la ad m in is
tración , se ag ru p a n  en  un a  au to rid ad  ta n tas  atribuciones com o 
sea posible (por ejem plo, en  una circunscripción ad m in is tra ti
va).

U n uso lingüístico d iscrepan te  sitúa, en  fo rm a algo d is tin 
ta , e l l ím ite e n tre  descen tra lización  en  sen tido  estricto  y descon
cen tración : así, se tra ta  de “desconcen trac ión” cuando  los 
m iem bros de la organización  están to ta lm en te  sujetos a las ins
trucciones de una instancia cen tra l; y de "descen tralización” si 
gozan  de una m ayor independencia  en  el ejercicio de sus fu n 
ciones, por ejem plo, si ún icam en te  se hallan  som etidos a una 
supervisión ju ríd ica  cen tra l o, en  to d o  caso, a un a  vigilancia li
m itada  d e  la o p o rtu n id a d  d e  su actuación . Esta delim itac ión  
concep tual tiene la ven ta ja  de v incularse m ás a las funciones 
mismas, pero, po r o tro  lado, es m enos tang ib le  en su aplicación  
que la p rim e ra m en te  m encionada.

Sobre el p rob lem a de la cen tralización  en sen tido  am plio  
es válido, en  form a g en e ra l, lo siguiente:

Existirá una p ropensión  a la tram itac ión  cen tra lizada de 
asuntos cuando se p retende en c o n tra r y realizar una 
concepción global, donde  está en  prim er plano el interés en la 
un idad  ju ríd ica o una adm in istración  u n ita r ia . Así, pues, in 
cluso los m otivos de la u n id a d  del derecho  favorecen  la  expe
dición central de las norm as generales, com o las de derecho  
civil, el m ercan til o del tránsito  de vehículos. La regu lación  y la 
adm in istración  centrales con tribuyen  asim ism o a la defensa y a 
la (um pensación  de intereses suprarreg ionales; tal es el caso, 
poi ejem plo, en  la construcción  y el m an ten im ien to  de las vías 
regionales de com unicación  o en las cuestiones su p ra rre g io n a 
les de la conservación y d istribuc ión  de los recursos hidráulicos. 
La adm inisti ación cen tra l puede servir al eficaz desem peño de 
aquellas funciones que las un idades adm inistra tivas d escen tra
lizadas no pueden  desarro llar con igual eficiencia, por ejem plo, 
po rque topa ráp id am en te  con lím ites de com petencia te rr ito 
rial; éste sería el caso de la persecución de los delitos.

Por o tro  lado, un a  adm in istración  excesivam ente c e n tra li
zada  corre el peligro de d istanciarse de los ciudadanos. U na 
cen tralización  m uy am p lia  en torpece la funcionalidad  d e  la o r 
ganización, ya que provoca la inundación  de las instancias cen 
trales con in fo rm ación  de im portancia  secundaria  y las dispersa 
en  decisiones insignificantes. La ley del g rad o  decreciente de la 
eficiencia es tam b ién  válida p a ra  las g randes au to ridades, ine
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vitables en  un a  adm in istración  cen tralizada: cuan tas m ás d e 
pendencias se acum ulen  en  una au to rid ad , ta n to  m ayor es la 
" f r ic c ió n  in te rn a ” , ta n to  m ás se m u lt ip lic a n  las in te rferencias 
in te rnas de las com petencias, lo que lleva a que varios expertos 
tom en parte  en  un m ism o procedim ien to ; en  igual m edida se 
en torpece el proceso de decisión.

En cam bio , la descentralización perm ite la división d e  las 
funciones en esferas de adm in istración  aprehensibles y facilita 
un a  tram itac ió n  objetiva (sachnahe), es decir, que tom a en 
cuenta las necesidades y pecu liaridades del caso p articu la r. Por 
m edio de la descentralización se logra, en  especial, liberar a las 
instancias centrales de una inundación  de in form ación  y de la 
necesidad de tom ar dem asiadas decisiones.

Al ceder una p arte  del procesam iento  de la in form ación  y 
la responsabilidad  de la decisión a las un idades subordinadas, 
se fom enta a la vez su com prom iso e n  favor de la organización. 
En especial, la descentralización es un  m edio p ara  crear u n id a 
des organizativas, d e n tro  de las cuales sea posible la au tonom ía 
y la partic ipac ión  dem ocrática de los ciudadanos en relación a 
ám bitos de vida abarcab les (§§ 17 I 2; 23 III).

S in  em bargo , la organización  descen tra lizada del Estado 
requiere órganos supraord inados de contro l y coordinación. La 
coord inación  objetiva es necesaria siem pre que las un idades de 
decisión descentralizadas no sólo adm in istren  los asuntos de sus 
prop ias y delim itadas esferas, sino tam bién cuando  sus decisio
nes rep e rc u tan  sobre contextos globales m ás am plios (§ 23 III). 
E n  tales casos, es necesaria la coordinación e n  interés d e  una 
adm in istración  un ita ria  y com patib le  con la política g lobal. D i
ch a  coord inación  puede ocu rrir  a través de norm as ju ríd icas y 
de la inspección estatal; ésta tienda su disposición, como in s tru 
m en tos de coordinación, sobre todo  las disposiciones adm in is
trativas generales y las instrucciones concretas (I 2). N o o b sta n 
te, la coord inación , puede efectuarse ta m b ié n  m ed ian te  p rá c 
ticas cooperativas, represen tadas, co n  sus fallas y ventajas, en  el 
m odelo d e l federalism o (§ 39 I 3).

No es posible satisfacer en g rado  m áxim o las exigencias de 
una activ idad estatal a la vez objetiva e inm ed ia ta , pero ta m 
bién  coord inada, eficiente, “sin fricciones” y económ ica. Por 
ello, cada vez hay m ayor conciencia de que la cuestión de la 
descentralización es u n  problem a de optim ización, es decir, 
consiste en  la ta re a  d e  crear un idades organizativas que, según 
sea el caso, realicen  un com prom iso óp tim o en tre  las necesida 
des an tagónicas d e  objetiv idad e inm ediatez, au tonom ía y au- 
to rrcsponsabilidad , p o r  un  lado , y de u n a  regulación uniform e, 
coordinación y responsabilidad global, por el otro.
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4. L a creac ión  de au to rid ad es . Por su natu ra leza  ju r íd i
ca, los actos de organización de au to ridades son norm acioncs 
generales si tienen por efecto una m odificación general del 
o rd en  d e  com petencias, es decir, cuando a través de ellas sufre 
un  cam bio  la "institucionalización abs trac ta  de los ám bitos de 
función  ju ríd ic am e n te  relevantes” , descritos al p rincip io . T a l 
es el caso cuando se crea o se suprim e toda una clase de a u to ri
dad  que tiene  com petencias ju ríd icas, o cuando  se m odifican , 
en  general, las atribuciones d e  au to ridades ya establecidas.

P or el contrario , el establecim iento , supresión  o m odifica
ción d e  las diversas au to ridades, son actos particu lares que de 
hecho tienen u n  efecto general: aqu í no se m odifica un a  norm a 
general de com petencia, sino m ás b ien  el con jun to  concreto de 
au to ridades, es decir, el estado de cosas del q u e  p a rte  una 
no rm a general de com petencia (por ejem plo, con el supuesto 
"la oficina san ita ria  com peten te” ).

Así, p o r  ejem plo, la  división de u n a  au to rid ad  tiene el 
efecto general de que la au to rid ad  recién creada, y no la a n 
tigua, sea ah o ra  com peten te en  relación al incalcu lab le n ú m e
ro de m edidas adm inistrativas pertinen tes en su ám bito  te rr ito 
rial d e  com petencia. Los actos de organización  de esta clase re 
gu lan  entonces, por su con ten ido  explicativo, u n  estado  de co 
sas concreto , pero  p roducen  m odificaciones de com petencia 
que serán  relevantes para  un  núm ero  in de term inado  de perso
nas (al m om ento  de la regulación), si bien, sólo com o “sim ple” 
efecto  de hecho. Por tan to , se equ iparan  a las norm aciones g e 
nerales respecto  de esta relevancia p a ra  u n  círculo  todavía in 
defin ido  d e  personas. A fin d e  cuentas se t r a ta  d e  u n a  form a 
m ixta del tipo fu n d am en ta l d e  la no rm ación  general (que, por 
su conten ido  explicativo y sus efectos, com prende en fo rm a ge
neral a las situaciones y las personas) y aquel de los actos p a r 
ticulares (que afectan  en  lo individual a las situaciones y las 
personas). De ahí se p lan tea la cuestión de cuáles sean los ins
tru m en to s ju ríd icos, desarro llados p a ra  dichos tipos fu n d am e n 
tales (posibilidades de im pugnación , requisitos de publicación , 
e tcé tera), q u e  d eb an  aplicarse a tales form as m ixtas. Por e jem 
plo, resulta n a tu ra l la exigencia de dar la  misma p ub lic idad  a 
las m odificaciones en  el con jun to  de au to ridades que afectan  a 
un  núm ero  inde term inado  de c iudadanos (por efecto de hecho) 
que a las norm as ju ríd icas.

Lo hab itu a l es qu e  las disposiciones de com petencia 
confie ran  atribuciones a una au to rid ad  en  con jun to  y no a d e 
te rm inadas dependencias de la m ism a. P or ello, no se afecta el 
tráfico  ju ríd ico  si d en tro  de un a  au to rid ad  se c rean  o elim inan  
dependencias, o cu an d o  se m odifica la d istribuc ión  de asuntos 
en tre  las oficinas existentes.
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II. L a tran sm is ió n  de los cargos públicos

It r,1/f f ínihaf .  § 111.

P ara orear una organización estatal capaz d e  ac tu a r, no 
basta con regu lar un orden general de com petencias (I) y e s ta 
blecer las au to ridades concretas (ám bitos d e  función), previstas 
en él (I 1). sino que determ inadas personas deben  ocu p ar p r i
m ero  los ( argos así creados.

l ’na persona puede ocu p ar un cargo, ya sea por ley o por 
un acto especial de nom bram ien to : as. po r ejem plo, el m o n a r
ca hered itario  de ten ta  las funciones de su cargo  por efecto d i 
lec to  de la ley. a saber, en virtud  d e  u n  derecho  constitucional 
escrito o no escrito. A parte  se en cu en tran  los casos e n  que a l
gu ien  recibe su cargo  d e  m anos d e  o tro  ó rgano  del Estado. Ta- 
les actos de designación deben  provenir invariab lem en te  de un  
órgano  estatal ya existente. Así, a lgu ien  puede ser nom brado  
para  un cargo  jud ic ia l o adm inistra tivo , según las disposic iones 
vigentes, ya sea por el jefe de Estado, por un m inistro o por o tra  
au to rid ad  o tam b ién  d irec tam en te  a través de u n a  elección por 
parte de la c iudadan ía  activa.

Las elecciones de d ip u tad o  p ara  el ó rgano  legislativo del 
Estado constituyen casos particu la rm en te  im portan tes de la d e 
signación de los ó rganos estatales. En ellos actúa com o órgano  
estatal designante la to ta lid ad  de quienes poseen derecho al 
voto. El derecho  electoral activo que aquí se ejerce, es un d e re 
cho orgánico, que corresponde básicam ente a los ciudadanos, 
de p a r tic ip a r  en  el nom bram ien to  de los órganos del E stado. F.s 
claro  que las elecciones políticas no  se ago tan  en el n o m b ra 
m iento  del electo para un  cargo, sino que con m otivo de ellas se 
to m an  decisiones políticas objetivas y decisiones en favor de los 
políticos de m ayor je ra rq u ía , detrás de quienes se encuen tra  el 
d ip u tad o  en p a rticu la r  (§ 24).

III. Competencias dependientes

Kelsen AStL, 280 ss.; C Schtnttt VL, 293 ss.; H A  Schw arz-Lieberm ann  
v. Wahlendwf. S i r u k i u r  u .  F u n k t i o n  der sog. Z w e i i e n  Kammer. 1 9 5 8 ;  i.oe- 
wenstein VL. 1 81 s s . .  II  Bicfll, D i o  G c g e n z . c ’i c h n u n g  i n  p n r l a m .  R c g i o r u n -  

g s s v s t e m  u s w . .  1 9 7 1 :  Ilvrzog. 2F>0 s s . :  T  Jang. D i o  Z w c i t r  K am m er i m  B u n  

dcsstaat, 1 9 7 6 ;  A Schulz, D i o  G o g o n z o i c h n u n g .  1 9 7 R :  Stcrn, § §  2 7  1. 3 0  11 7

En num erosos casos, los órganos del Estado ún icam ente 
pueden  realizar sus funciones en co laboración  con o tro  órgano.



Las técnicas cooperativas contribuyen  a un ificar el saber técn i
co (Sachkundc) de diversos órganos estatales v. adem ás, para el 
contro l y la represen tación  de determ inados intereses.

U n conocido ejem plo  de dicha necesidad de colaboración 
es el refrendo  en la m o n arq u ía  constitucional, en que los ;u tos 
del m onarca sólo ad q u irían  eficacia cuando  h ab ían  sido reí ven 
dados por el m inistro  responsable ( § 2 1 1 1 ) .  Tam bién en algu
ñas constituciones dem ocrá ticas (com o en el a rtícu lo  58 L-F)<a) 
se encuen tra  e l requisito  del refrendo  para los actos del jefe de 
Estado.

O tro  ejem plo  del concurso  necesario de varios ó rganos del 
E stado es la p artic ipación  del parlam en to  y el jefe de Estado en 
la creación de una ley, a través de su ap robación  y p ro m u lg a
ción (§31 III).

U n  caso im portan te  d e  co laboración  es, adem ás, e l sistema 
b icam ara l que, en  sentido  estricto, significa que el poder legis
lativo está com puesto  de dos cám aras y que, para  la expedición 
de un a  ley, es necesaria la ap robación  de am bas. M ientras que 
en este sistem a una de las cám aras se in tegra con los d ipu tados 
del pueblo, La o tra  puede ser una represen tación  estam ental o, 
tra tándose  de los estados federales, Una represen tación  de las 
en tidades federativas. La división dé la com petencia sirve para 
p ro cu ra r  voz y partic ipac ión  a los intereses estam entales o fede
ralistas.

La C ám ara inglesa de los Lores (House o f  Lords) es una 
rep resen tación  estam ental a la que pertenecen  a lrededo r de 
850 m iem bros de la nobleza inglesa y escocesa en ca lidad  de 
Pecrs (pares) hereditarios, ap a rte  de unos 190 Pcers designados 
v italiciam ente; además, son m iem bros vitalicios de esta cám ara  
los 9 jueces Lores, 2 arzobispos y 24  obis,pos, en razón de su c a r
go. H asta 1911, la cám ara  a lta  podía .paralizar una ley a p ro b a 
da p o r la cám ara  baja , p o r lo que, fyasta ese m om en to , podía 
calificársele com o segunda cám ara en  sentido estricto. D esde la 
Parliament Act del m ism o año, la cám ara  a lta  no posee dere 
cho de veto frente a las leyes financieras y, respecto de las dem ás 
leyes, goza sólo de un veto suspensivo.

La organización federal de los Estados U nidos, Suiza v la 
Rusia Soviética condiciona sus respectivos sistem as b icam ara- 
les. E n los Estados U nidos, el p o d er legislativo lo ejerce el C o n 
greso, que se com pone de la C á m a ra  de R epresen tan tes v el Se
nado . En ta n to  que la C ám ara  de R epresen tan tes es la re p re 
sen tación  de todo  el pueblo; los senadores, de los cuales cada 
en tid ad  federativa envía dos, deben  rep resen tar a los diversos 
estados. Esto era más no torio  en  u n  p rincip io  (cuando  los cu e r
pos legislativos de cada  estado  n o m b rab an  a los senadores), que
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hoy d ía , en  que tam b ién  son electos por el pueblo . En el Estado 
fed e ra l suizo, el ó rg an o  legislativo, la Asam blea F ederal, se in
te g ra  con el Consejo N acional y el Consejo de los Estados, que 
es un a  rep resen tac ión  de los diversos cantones. E n la U nión So
viética, qu e  es tam b ié n  u n  E stado federal, el Soviet Suprem o 
está constitu ido  po r una C ám ara del Pueblo (el Soviet de la 
U nión) y u n a  C ám ara  d e  las en tidades federativas (el Soviet de 
las N acionalidades) (§ 43 II 1).

E n  la R epública F ederal de A lem ania , a l lado  del P a r la 
m en to  F ederal (Bundestag) , e lec to  por el pueblo , se halla el 
Consejo Federal (Bundesrat), al que envían  delegados los 
gobiernos de las en tidades federativas (Lánder). N o puede h a 
b larse aqu í, sin reservas, de u n  sistem a b icam ara l en  sentido  es
tric to , p o rq u e  ún icam ente  algunas leyes federales (las así l la 
m a d as  Zustimmungsgesetze) requ ie ren  de la ap robación  del 
P arlam en to  y del Consejo federales. C on tra  la adopción de 
o tras leyes, el Consejo F ederal sólo puede in te rp o n er - después 
de llevarse a cabo un  in fructuoso  p roced im ien to  de 
m e d ia c ió n -  una im pugnación  (Einspruch) que, sin em bargo , 
puede su p era r el P arlam en to  Federal.

IV. Formación d é la  voluntad en las instituciones

§ 37 II 2; FoTSthoff, 443 ss.; Wolff B acho], § 75 II, III.
Sobre 1: R. Hóhn, Verwaltung heute- Autoritáre Führung oder modernes 
Management, 1970; C Reichard, Managementkonzeptionen des óffentli- 
chen Verwaltungsbetriebes, 1973, 90 ss., 114 ss.; /  Wild, MbO ais Füh 
rungsmodell, en: Die Verwaltung, 1973, 283 ss.; E. Laux, Fuhrung und 
Führungsorganisation in der óffentlichen Verwaltung, 1975 (bíbl.); .P. 
Eichhorn, P. Friedrich. Vcnvaltun.gsókonomie. I 1976, 34? ss. 360 ss.; 
K. Scemann, Abschied von der klassischen Ministerialverwaltung, 1978, 
30 ss.
Sobre 2: P Dagtoglou, Kollegialorgane und Kollegialakte der Verwaltung. 
1960; R. Hrrzog, en: EvStL, 1547 ss. 1

1. Organos monocráticos. Se llam a m onocrático  a u n  ó r 
g a n o  c u a n d o  es su fic ien te  la  d ec is ió n  d e  v o lu n ta d d e  u n a  so la 
p e rso n a  p a ra  el e je rc ic io  de sus fu n cio n es. E n este sen tid o , n o  
sólo so n  m onocráticas las au toridades un ipersonales, s in o  tam 
bién las de ca rác ter co lectivo , p e ro  m o n o c rá tic a m e n te  e s tru c 
tu rad a s , en  las q u e  todas las dec isiones d eb en  a trib u irse  a l jefe 
de la au to rid ad , sea p o rq u e  él m ism o las d ic te  o  porque sus 
co laboradores ac túen  p o r cuen ta  de él y bajo  sus instrucciones. 
A ello responde el qu e  pueda , en  princip io , avocarse y resolver 
todos los asuntos.

Los conceptos m odernos de la d irección  buscan  una dis-
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tensión en  esta rígida estruc tu ra  m onocrática, o cu ando  menos, 
en el estilo de la gestión m onocrática:

Si b ien  el d irec to r de una au to rid ad  fija (den tro  del m a r 
gen de d iscrecionalidad existente) los objetivos y los puntos 
esenciales, obligatorios en  últim a instancia, en  la activ idad  de 
la au to rid ad , deberá hacerlo  ya con la participación  de sus co
laboradores y la utilización de sus conocim ientos técnicos en  d i
chos procesos de definición d e  objetivos. P or lo  dem ás debe 
delegar en sus colaboradores subordinados ám bitos de activ i
dad , p a ra  su tram itac ió n  responsable. Esta exigencia puede 
m anifestarse en una es truc tu ra  (coactiva) de dirección o en  un 
estilo de gestión basado solam ente en recom endaciones, e im p li
ca  q u e  el jefe d e  la a u to rid ad  n o  se avoque las funciones q u e  ha 
delegado. En segundo térm ino, d eb e  respetar, en  lo posible, la 
d iscrecionalidad  de sus colaboradores, es decir, d a r  instruccio
nes cu an d o  sea estric tam en te  necesario. En te rc e r  lugar, no  d e
be tra ta r  o fic ia lm e n te  c o n  co labo rado res su b o rd in ad o s  d is t in 
tos de los d irec tam en te  situados bajo  él (“sa lta r  instancias" 
(Durchregieren).

P or otra parte , los co laboradores deben dec id ir con inde
pendencia d en tro  de su ám b ito  de atribuciones y no  regresar a 
sus superiores la responsabilidad que se les ha confiado  ( “retro- 
delegación” de la responsabilidad). P or el con trario , p o r  p ro 
pia in iciativa deben  in fo rm ar a sus superiores sólo en  la m edida 
necesaria  p a ra  que éstos conserven un a  visión de los ám bitos de 
función  delegados, y conozcan  los hechos relevantes p ara  su 
responsabilidad  to tal. Además, p o r sí m ismos deben  in form ar y 
h a c e r  p a rtic ip a r  a sus co laboradores de igual o m enor je r a r 
qu ía , en ta n to  se req u ie ra  p ara  p e rm itir  un  despacho  o p o rtuno  
de sus tareas.

Ju n to  con la responsabilidad, en  los cargos debe descen tra
lizarse tam b ién  el com prom iso, en  la m edida com patib le  con 
las necesidades de una adm in istración  coord inada. Debe 
alen tarse la iniciativa v la im aginación de Iqs colaboradores 
subord inados, a fin de que cap ten  y abo rden  por sí mismos los 
p rob lem as abiertos. La p rác tica  consiste en  d a r  al m ayor 
n ú m e ro  posible u n  ám b ito  dé responsabilidad  y acción “p ro 
pias” , se sirve de la experienc ia  de que cada qu ien  se p reocupa 
p referen tem en te  de las cosas que se le p resen tan  y a trib u y en  co
m o esfera de desarrollo , trab a jo  y responsab ilidad  personales. 
A través de u n a  adm in istración  a d a p ta d a  a la natu ra leza  h u 
m ana , debe  a u m e n ta r  e n  con jun to  la “c a p ac id a d  de solución 
de p ro b lem as” del ap a ra to  de au to ridades, así com o su a d a p ta 
b ilidad  a las nuevas situaciones (§ 3 1 3).

U n a  fo rm a d e  transición  hacia los ó rganos colegiados, p e 
ro  q u e  ju ríd ic am e n te  d eb e  encuad rarse  todavía e n tre  los ó rga-
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nos m onocráticos, son las au to rid ad es qu e  cu e n ta n  a su lado 
con un consejo  consultivo, q u e  so lam ente tiene voz, m ientras 
que la decisión m ism a recae en  la au to ridad  m onocrá tica .

2. O rg a n o s  co legiados. P or el con trario , en los ó rganos cu 
legiados genuinos, la decisión es p ro d u cto  de la colaboración 
de un colegio. Los "cuerpos” legislativos y los tribunales colé 
giados son ejem plo  d e  ó rganos colegiados. El p rincip io  d e  colé 
g ia lidad  es uno  de los instrum entos con qu e  puede ejercerse el 
contro l de poderes (com o contro l in traó rgano ; cfr., § 3 1  11 1). 
A la vez, asegura qu e  un a  discusión m ás o m enos d e ten ida  a n 
teceda a toda  decisión. Es tam b ién  u n  in strum en to  q u e  perm ite  
la p artic ipación  de técnicos, rep resen tan tes d e  g rupos d e  in te 
reses (§ 26 IV 2) y c iudadanos en la decisión d e  u n a  au to rid ad . 
Son desventajas d e  u n a  decisión colegiada los costos personales 
y tem porales del p roced im ien to  y la im precisión de la responsa
b ilidad .

P o r lo general, la fo rm ación  de la vo lun tad  de u n  órgano  
está regu lada en los reglam entos in ternos, los o rdenam ien tos 
procesales y otras disposiciones procedim entales. Al respecto 
cabe destacar dos cuestiones de g ran  im portancia : cuántos 
m iem bros del ó rgano  deben  estar presentes p a ra  que esté en 
ap titu d  de deliberar, y cuántos de ellos deben votar p a ra  que se 
produzca un  acuerdo .

C om únm en te  los ó rganos colegiados sólo están  c a p a c ita 
dos p a ra  to m a r  u n  acuerdo  cuando  se h a lla  presen te u n  cierto  
n ú m e ro  m ínim o de sus m iem bros (el quorum ). Así, p o r e jem 
plo, el P arlam en to  (Bundestag) de la R epública Federal de 
A lem ania está en condiciones de resolver cu an d o  m ás de la m i
tad  d e  sus m iem bros está presen te en  la sala d e  sesiones (§ 49, 
inciso 1, d e  su R eglam ento  in te rno). Por regla general, los t r i 
bunales colegiados sólo están  facu ltados p a ra  p ro n u n c ia r una 
resolución si están presentes todos los m iem bros convocados a 
resolver el caso p a rticu la r  (excepciones en los § § 1 5 , inciso 2 y 
16, inciso 2, de la Ley de T rib u n a l F ederal C onstitucional a le 
m án)^ ). U na vez in teg rado  el ó rgano , p a ra  to m ar un a  decisión 
se requ ie re  u n an im id ad , o b ien  un a  m ayoría relativa, absoluta 
o calificada.

En sentido estricto, unanim idad  significa el consen tim ien to  
p o sitiv o  de todos. Si la u n a n im id a d e s  u n  req u is ito  esencial, el 
acuerdo  se m alog ra  p o r la abstención  d e  u n  solo m iem bro . Si 
ún icam en te  existe u n  derecho  de veto, el a c u e rd o  es válido h as
ta qu e  es im pugnado .

La m ayoría relativa im plica la p ropo rc ión  m áxim a d e  vo
tos en  favo r de una de varias alternativas. T a l m ayoría puede 
bastar cu ando  se som eten a decisión dos o m ás alternativas, por



ejem plo, cuando debe elegirse a un a  de vanas personas. A 
m odo de hipótesis, puede suceder que A reciba el 40%  de los 
votos, B el 35%  y C el 25% , en cuyo caso la m ayoría relativa es 
p a ra  A (ejem plo: a r ticu lo  63, inciso 4 LF).(<0

La m ayoría absoluta supone el consentim iento  de más de 
la m itad .

Se h ab la  d e  m ayoría calificada en los casos en  q u e  no  bas
ta n  la m ayoría abso lu ta ni la relativa de los votos, sino u n a  p ro 
porción  m ayor específicam ente defin ida; p o r ejem plo, u n a  m a 
yoría d e  los dos tercios (así, el a rtícu lo  79, inciso 2 L F ) .(d )

La u n an im id ad , las m ayorías abso lu ta  y calificada pueden  
referirse al n ú m ero  legal de los m iem bros del ó rgano , al n ú m e
ro de los presentes al m om en to  de la votación o al to ta l d e  los 
votos em itidos (es poco u su a l referir la  u n an im id ad  só lo  al núm e
ro de los votos em itidos). Así, p o r ejem plo, el artícu lo  42, inciso 
2 LF, p rescribe la m ayoría d e  los votos em itidos, y el artícu lo  
63, inciso 2,(e) la  m ayoría d e  los votos, p e ro  en  base al núm ero  
legal de los m iem bros del ó rgano  colegiado.

1 1 2  R eiNHOLD ZlPPELIUS

N O T A S A L  C A P IT U L O  IV

(a) Artículo 58 “Las disposiciones y resoluciones del Presidente Federal deberán 
ser refrendadas, para su validez, por el Canciller Federal o por el Ministro Fe
deral competente en cada caso. Esto no rige para el nombramiento y el relevo 
del Canciller Federal,, la disolución del Parlamento Federal a que se refiere el 
articulo 63 y el requerimiento mencionado en el artículo 69, inciso 3”.
fb> § 15 (2) “Cada sala estará en aptitud de deliberar cuando esté presente un 
número mínimo de seis jueces. En el procedimiento conforme al § 13, núms. 1, 
2, 4 y 9 . se requiere en cada caso una mayoría de los dos tercios de los miembros 
de la sala, si la resolución es desfavorable a la parte contraría del reclamante. 
En los demás casos, decide la mayoría de los miembros de la sala que partici
pan en la resolución, en tanto que la ley no disponga otra cosa. En caso de em
pate. no puede declararse una infracción a la Ley Fundamental u otro derecho 
federal".
§ 16 (1) “Si en una cuestión de derecho una de las salas desea apartarse de la 
opinión sustentada en una resolución de la otra sala, sobre la divergencia deci
dirá el pleno del Tribunal Federal Constitucional".

(2) “Este está en condiciones de resolver cuando se encuentran presentes 
dos terceras partes de los jueces de cada sala".
(c) Artículo 63, (1) “El Canciller Federal es elegido sin debate por el Parlamento 
Federal a propuesta del Presidente Federal.

(2.) Resulta elegido el que reuniere los votos de la mayoría de los miembros 
del Parlamento Federal. El electo deberá ser nombrado por el Presidente Fe
deral.

(3) Si la persona propuesta por el Presidente Federal no resultare elegida 
por el Parlamento Federal, éste podrá elegir por más de la mitad de sus miem 
bros, un Canciller Federal dentro de los catorce días siguientes a la votación.
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(4) Si en dicho plazo no se realizare la elección, se efectuará de inmediato 

otra votación, resultando elegido el que reciba la mayoría simple de los votos. 
Si el electo reuniere los votos de la mayoría de los miembros del Parlamento 
Federal, el Presidente Federal deberá nombrarlo dentro de los siete días si
guientes a la elección; si no alcanzare dicha mayoría, el Presidente Federal 
dentro de los siete días, deberá nombrarlo o disolver el Parlamento Federal”

Artículo 79, (1): “La presente Ley Fundamental no podrá ser modificada si
no por una ley destinada expresamente a complementar o modificar su texto...

(2) Una ley de este carácter requiere la aprobación de dos tercios de los 
miembros del Parlamento Federal y de dos tercios de los votos del Consejo Fe
deral".

Artículo 42, (2) “Las resoluciones del Parlamento Federal requieren la. 
mayoría de los votos emitidos, siempre que la Presente Ley Fundamental no 
disponga otra cosa. El Reglamento interno puede admitir excepciones relativas 
a las elecciones que ha de celebrar el Parlamento Federal”.

Artículo 63, (2), supra (c).
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Capítulo V. Modelos sobre el origen y justificado' 
nes del Estado

§ 15. Modelos sobre el origen del Estado

Jcllinek, 192 ss., 197 ss.; E.A Hoebel, Das Recht der N aturvólker, (ingl. 
1954) al. 1968. Bcrbcr Stl, 9 ss.; J .  Herrmann, I Sellnow (eds), Beitrage 
zur Entstehung des Staates. 1973, 1976; E.R. Service, U rsprünge des Staa- 
tes und d e r  Zivilisation, (ingl. 1975) al. 1977; Fleiner-Gerster, 10ss., 14ss.

Existen teorías que in ten tan  ofrecer u n  m odelo sobre la fo rm a 
en que realm ente han surgido los Estados. Buscan explicar los 
procesos históricos o las constantes sociológicas que d ieron  o r i
gen a las form aciones y al poder estatales. Dichos intentos están  
representados, por ejem plo, en  las teorías pa tria rca l, p a tr im o 
nial, del p oder, o en una teo ría  co n trac tu a l en ten d id a  en  sen ti
do  histórico.

En ocasiones se ha encasillado a estas doctrinas, sin m o ti
vo, en tre  las teorías d e  justificación del Estado, no  obstan te  q u e  
d e  los procesos históricos reales no  pueden  ob tenerse razones 
que lo justifiquen, sino sólo explicaciones causales. U nicam ente 
en  el supuesto m etafísico del derecho n a tu ra l, en  que lo real es 
m anifestación de sen tido  y fines, p u ed e  considerarse que lo real 
es una m edida de lo justo  (Zippelius RPh, § 14 I). C uando  en  la 
teoría del Estado se p resen tan  com o causas d e  justificación  los 
sim ples hechos, po r ejem plo, relaciones genealógicas, verdade
ros convenios o el poder, hay de por m edio un  sencillo e rro r de 
razonam iento o una concepción iusna tu ralista , abierta o d is i
m u lad a , como sería una teoría del poder expuesta com o d o c 
tr in a  del "d e re c h o ” del más fuerte.

I. La teoría patriarcal

G Jellinek, Adam in der Staatslehre, 1893, 1 1 ss.; Mclver,  29 ss.; A . Geh  
leu, / /  Schelsky (eds,), Soziologie. 31955, 13 ss.; G Dulckeit , F. Schwarz,



W. Waldstein, Rómische Rechtsgeschichte. 61975, § 3; H. Bülck, Von den 
Ursprüngen des Volkkerrechts, en: F. f. E. Menzel, 1975. 221 ss.; M. Gtu 
ler, Die Bedcutung der Verhaltensforschung für die Rechtswissenschaft, 
1976, 49 ss.
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Esta teo ría  p a r te  del hecho  de que las asociaciones de d o 
m inación  su rg iero n  h istó ricam en te  de las fam ilias y ag ru p ac io 
nes de fam ilias, en  las que desem p eñ aro n  u n  papel d e te rm i
n a n te  los jefes de fam ilia.

La teo ría  p a tria rca l p ropone  com o  m odelo  al arcaico  E sta
do ro m an o , cuya división en  gentes, cu ria s  y tr ib u s  p u d ie ra  in 
d ic a r  u n a  fusión d e  clanes y fra trías. De acuerdo  co n  la tr a d i
ción, diez gentes  fo rm a b an  u n a  cu ria ; diez curias, un a  tr ib u , y 
tres tribus constituían el pueblo rom ano. Si bien se discute la co 
rrespondenc ia  de la  trad ic ió n , en  to d o s sus porm enores, con la 
rea lid ad  h istó rica, en  todo  caso es posible im ag inar q u e  aq u í se 
refle jan  es tru c tu ras  que p ro b ab lem en te  sean típ icas en  los in i
cios de la  o rgan izac ión  h u m a n a .

Las es tru c tu ras  sociales, todav ía existentes en  algunos pu e
blos salvajes, parecen  co rro b o ra r esta hipótesis según la investi
gac ión  etno lóg ica; resu lta  plausible que la  evolución de m uchos 
de estos p ueb los m a rc h a ra  del siguiente m odo: los m iem bros de 
un a  gens, p rovenien tes de u n a  fam ilia , ya fu e ra  en  linea p a te r 
na o m a te rn a  (linajes), d esa rro llab an  u n  sen tim ien to  de p e rte 
nencia  específico y fo rm as específicas de convivencia; los clanes 
y tribus se fo rm aro n  po r el hecho  de qu e  tales pa trones de p e r 
tenenc ia  se ex ten d ie ra n  a ram ificaciones m ás am plias de los l i
najes (Service 1977, 114 s., 149, 179, 196, 269). T am poco  aqu í 
es v á lido  sim plificar en  dem asía y red u c ir  to d o  al parentesco 
consanguíneo . Si b ien  los clanes tiene u n  núcleo  de cristaliza
ción en  los m iem bros consanguíneos d e  u n a  fam ilia, se en cu en 
tra n , a la  vez, e n  u n  "process offission and fusión", en  una re la 
ción d e  in te rcam bio  hac ia  e l ex terio r, po r la  q u e  se desp renden  
algunos de sus individuos y se incorpora a ex traños. Las u n io 
nes de clanes conviven en  c o m u n id ad es seden ta rias  o e n  g rupos 
nóm adas. M edian te  m atrim onios, paren tescos y lazos rituales, 
estos g rupos constituyen  tribus, qu e  son, al m ism o tiem po , co 
m u n id a d es  g uerreras. L as tribus, a su vez, p u ed en  unirse en tre  
sí com o nac iones o pueblos. S obre to d o  en  sus e tap as  su p e rio 
res, en  ta les un iones p u ed e n  m anifestarse, incluso conscien te
m ente, e lem en tos de alianza, esto es, con tractua les.

El desarro llo  de las es tru c tu ras  de m a n d o  se asocia f re 
cuen tem en te  a la h ab ilid a d  personal (H oebel 1968, 106 s . , S70; 
Service 1977, 108, 192); sin em bargo , en  algunos puntos de la 
evolución parece  haberse log rado  el salto po r el cual el carism a 
personal de u n  h o m b re  destacado  se transm itía  a sus deseen
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dientes. En no pocas ocasiones, el resu ltado  fue que d e te rm in a 
da " lín ea”, d o ta d a  de carism a, estuviera d es tin ad a  al m an d o  
d e n tro  del g ru p o  en  su con jun to  (H oebel, 242, 268 ss.; Service, 
109, 113 ss., 196). Este hecho  tam b ién  resu lta  fam ilia r  en  la 
h isto ria  del derecho  de los pueblos germ ánicos, e n  los cuales el 
rey debía provenir de sangre real (M itteis-L ieberich, cap . 8 I 3).

D e la  posib ilidad  de u n  desarro llo  real com o éste, la  teoría 
p a tria rca l derivó u n a  justificación  del poder del Estado, in c u 
rriendo  en  el ya m encionado  e rro r d e  razonam ien to . E ra n a tu 
ra l que, con  m otivo  d e  aquellos datos históricos, la especu la
ción ju ríd ico -po lítica  de una época com o la m o n árq u ica , a t r i 
buyera al jefe d e  E stado algo así com o  u n a  patria potestas sobre 
los súbditos. Fue el inglés Sri R obert Film er (Patriarcha, 1680), 
qu ien  rem ontó  el poder m o n árqu ico  hasta  A d á n , construcción  
teórica a la  que Jo h n  L ocke h ic iera  dem asiados h ono res con 
u n a  ex tensa po lém ica (en el p rim ero  de sus dos tra tad o s  sobre 
el gobierno).

II. La teoría de la génesis contractual

S Pufendorf, De jure naturae et gentium, 1672; J  Locke, Two Treati 
ses of Government, 1690: O.v. Gierke, Althusius, 1880, 41929 76 ss.; J. W. 
Gough, The Social Contract, 1936, 21957; A. Voigt (ed.), Der Herrschafts- 
vertrag, 1965; R. Vierhaus, (ed.), Herrschaftsvertrage, Wahlkapitulatio- 
nen, Fundamentalgesetze, 1977.

L a teo ría  con trac tua lis ta , en tend ida  e n  u n  sentido h istó ri
co, generalizó los elem entos co n trac tu a le s  ya m encionados en  
u n  am plio  m odelo  del o rigen de la  dom inación  estatal. Com o 
ejem plo  histórico  de la dom inación  fu n d ad a  en  u n  con tra to , te 
nem os la alianza que David estableció con las tribus de Israel 
en  H ebrón , an tes de ser ung ido  rey (2 Sam uel 5, 3). En las m o
narqu ías electivas, las cap itu laciones convenidas en tre  los 
electores y su designado, previas a la elección del rey, p u d ie ran  
sugerir u n a  base co n trac tu a l del p o d e r del Estado. De la  idea 
co n trac tu a l nac ieron  tam b ién  los convenios de p lan tac ión , ce
leb rados e n tre  los p u ritan o s  que em igraron  a A m érica  en  el si
glo X V II, y en  los que reg u lab an  el o rden  de la nueva com un i
d a d  que ib an  a crear. Ig u a lm en te  se apoyaba en  esta idea aquel 
fam oso P lan  que ten ían  los igualitarios de c rear u n  o rden  cons
titucional m ed ian te  u n  Agreem ent o f the People (1674).

La d o ctrin a  m edieval del derecho d e  resistencia se basaba 
tam b ién  en  la idea  del o rigen co n tra c tu a l del gobierno  m o n á r
quico: “El pueb lo  se somete a alguien p a ra  que gobierne con p o 
d e r  fu n d ad o  en el derecho, d é  a cada  qu ien  lo suyo, favorezca a



los piadosos y castigue a los impíos, en  sum a, que tra te  a todos 
con justicia . P ero  cuando rom pe el con tra to  por el cual fue 
electo y p e r tu rb a  lo que debe m an tener en  o rden , es justo  y r a 
zo n ab le  que así releve al pueblo  d e l deber d e  obedecerle, 
puesto  que él m ism o ha q u eb ra n tad o  p rim ero  la fidelidad  que 
obligaba a cada p arte  fren te  a la o tra” (M anegold von Lauten- 
b ach , Ad Gebehardum Líber, cap. 47, citado  en  Vogt 1965, 
55 s.; m ás ta rde , e n  fo rm a  s im ila r, T o m á s  de A q u in o , De 
reg im ine p r in c ip iu m ,  I 6).

E n  los pueblos prim itivos hallam os situaciones em p a re n ta 
das. Así, p o r  ejem plo , se nos in fo rm a que, a sem ejanza de una 
tr ib u  g e rm á n ic a , los ashanti escogían al jefe de la tr ib u  en tre  
los m iem bros d e  un a  fam ilia d e term in ad a , que el designado 
debía p res ta r un  ju ram en to  de fidelidad y que, de no resp e tar
lo, pod ía  ser acusado y separado  del cargo  (H oebel 1968, 279 
s-)-

Pero, com o ya se dijo, la teoría d e  la génesis co n trac tu a l 
del E stado co m p re n d e  ún icam en te  u n  fac to r  que, al lado  de 
otros, desem peñó u n  papel h istó rico  en  el nac im ien to  de las 
asociaciones de dom inación .

N o pocas veces hallam os en  las teo rías con trac tua lis tas la 
m ezcla de m odelo  gené tico  y legitim ación. Así, al derecho  de 
resistencia cp n tra  el rey se dedu jo  de los e lem en tos c o n tra c tu a 
les q u e  in te rv in ieron  e n  la in stau rac ión  del poder m onárqu ico . 
A m enudo , el e jem plo  h istórico sirvió tam b ién  p a ra  apoyar una 
teo ría  de legitim ación, com o en  P u fen d o rf (1672, V il 2, § 8; 
véase infra  § 17 I 1) y Locke(1690 II, §§  100 ss.; véase infra  
17 111 1).
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I I I .  L a  T e o r ía  p a tr im o n ia l

C L v Hallcr, R e stau ra ro n  der Staatswissenschaft. 21820 (reim presión
1964). I. 473 ss., II. 20 ss.; Mrttcis Lrebcnch, caps. 16. 27. 36 II. 39 II 2;
Krüger, 137 ss.

La te o ría  p a trim o n ia l elevó a la ca tegoría  de m odelo g en e 
ra l d é  explicación  u n  fac to r que tuvo  u n  papel en  la génesis de 
la dom inación  d u ra n te  el feudalism o. Según esta teoría , el 
poder de do m in ació n  se basa en  la p ro p ie d a d  de l soberano 
sobre el te rrito rio  del Estado, concepción que susten taba to d a 
vía C .L . von  H alle r (I, 479; cfr. ta m b ié n  II, 57 ss.): “El go b ie r
no no es u n  ser independ ien te , sino u n a  sim ple consecuencia de 
los derechos privados del g o bernan te , el efecto n a tu ra l del 
poder y de la p ro p ied ad , de los cuales no puede desligarse, así 
com o la som bra no  puede separarse del c u e rp o ”. Esta teoría



en cu en tra  su m odelo en  el sistem a feudal, en  el que el rey posee 
la n u d a  p rop iedad  del suelo y, m ed ian te  el feudo, v incula a sí a 
los vasallos y subvasallos, m ien tras que los siervos sólo p ueden  
considerarse com o accesorios a la tie rra  (este aspecto, m ás d ife 
renciado, en  Grocio, De ju re  belli ac pacis I, cap . 3 § X II). 
C o n tra  esta tesis ya K an t (L a  p az  p e rp e tu a , I 2) h ab ía  a rg u 
m e n tad o  que “u n  E stado  no es —a diferencia , po r ejem plo  del 
suelo que ocupa — u n  h ab er, u n  patrim on io . Es una sociedad 
de hom bres sobre la cual nad ie , sino ella m ism a, puede 
m a n d a r  y d isponer” . El E stado no  es u n a  g ra n  finca rústica, 
sino u n  o rd en  de d o m in ació n  (véase supra §§ 11 I, 12 II).

A hora  b ien , tam b ién  es posible d a r  a la  teo ría  p a tr im o 
nial u n a  fo rm u lac ión  ta l que incluya, desde u n  p rincip io , el 
elem ento  de la dom inación , pues, consideradas m ás de cerca, 
las relaciones d e  p ro p ied ad  se constituyen siem pre, desde sus 
inicios, com o posiciones de poder en tre  los hom bres; así, por 
ejem plo, el po d er de disposición sobre u n  te rrito rio  existe sólo 
porque, y en  tan to , los hom bres lo respeten. Desde esta pers
pectiva, sería posible preguntarse si tales relaciones de p ro p ie 
dad  no con figu ran  sencillam ente el esquem a básico del origen 
de las relaciones de poder y dom inación . Este no es, visiblem en
te, el caso. Así, en  las antiguas conquistas te rrito ria les existía ya 
un  o rd en  je rá rq u ico  en  los ejércitos de los conquistadores, del 
que derivó entonces la d istribuc ión  de la tie rra  (§ 25 II 7).

E n  la  ac tu a lid ad , e x i s t í a  certeza histórica de que la sobe
ran ía territo ria l no surgió po r fa vía ún ica de las “posiciones de 
los p rop ie tario s” , sino que derivó de condiciones m últiples, y 
que el “Estado p a trim o n ia l” es m ás u n  fenóm eno m arginal que 
u n  m odelo  conduc to r de la evolución.

T eoría G eneral D el E stado 119

IV. La teoría del poder

§ 9 I: F. Laisalle, ¿Qué es una C onstitución? (al. 1862) esp. 1964; F. O ppen- 
heimeT, D erS taa t, 1909, 41954; L. Duguit, T raité de droit constitutionnel, 
I 191 1, 31927, 655 ss.; G. Bal andi er, Politsche Anthropologie, (fr. 1967) al. 
21976, 49 ss.

E ntre las teorías del p o d er se co n trap o n en  principalm en te  
dos doctrinas; p o r u n  lado, las teorías iusna tu ralistas o cripto- 
iusnaturalistas, y, por el otro, las que son sim plem ente em p íri
co-descriptivas.

Las m encionadas en  p r im e r  té rm ino  convierten  la posición 
fáctica del m ás fu e rte  en  u n  “d erecho” del mismo, es decir, al 
factura  en  u n  criterio  de lo justo . Com o ejem plo podem os seña
la r la d o c trin a  que P la tón  (Gorgias, 483 s.) p one  en  boca de



Calicles: “P ero , a mi en tender, la m ism a na tu ra leza  dem uestra 
que es justo  que el que vale m ás, tenga m ás que su inferio r y 
el m ás capaz que el incapaz. Y m anifiesta  que esto es así po r el 
hecho de que en  u n  sinnúm ero  de casos, ta n to  en  los anim ales 
com o en  el co n ju n to  de hom bres que in te g ran  una c iudad  cu a l
qu ie ra  y en  las razas h u m an as , haya q uedado  discernido lo ju s 
to  com o la au to rid ad  de l fuerte  sobre el débil, la m ay o r pose
sión de bienes de aquél fren te  a la m enor de é s te ”. El trasfondo  
m etafísico-teológico, necesario a todo derecho  natu ra l (véase 
supra), es p a rticu la rm en te  m anifiesto  en  el T ra ta d o  teológico- 
político de Spinoza (cap. 16): “La na tu ra leza , considerada bajo 
u n  aspecto general, tiene u n  derecho  soberano  sobre todo lo 
que está bajo  su dom inio , es decir, que el derecho  de la n a tu ra 
leza se ex tiende h as ta  donde llega su poder. El po d er d e  la n a 
tu raleza  es, en  efecto, el poder m ism o d e  D ios, q u ie n  ejerce un  
derecho  soberano  sobre todas las cosas; pero  com o el p oder u n i
versal de toda  la  n a tu ra leza  no es sino el po d er d e  todos los in d i
viduos reunidos, resu lta aqu í que cada  ind iv iduo  tien e  u n  cier 
to derecho  sobre to d o  lo que puede ab razar o, en  o tros té rm i
nos, que el derecho  de cada  uno  se ex tiende has ta  donde a lca n 
za su p o d e r” . D ichas tesis sólo son acep tab les p a ra  qu ien  a p ru e 
b a  la teo log ía o m etafísica que las subyace (Zippelius RPh, § 14 
IV , VI).

P or el con tra rio , las teorías em pírico-descriptivas adm iten  
com o m era ley sociológica la suprem acía del m ás fuerte  en la 
co m un idad  y el consigu ien te nac im ien to  del Estado com o insti
tuc ión  en  m anos d e  aquél p a ra  su provecho. El proceso p o r  el 
cual u n  g ru p o  o b tien e  el p oder sobre o tro , y lo d o m in a , es el 
m odelo  del o rigen  del Estado.

Son m uestra  del es tab lecim ien to  “endógeno” de la d o m i
nac ión  aquellos procesos en  los que u n  g ru p o  ha logrado  a d u e 
ñ arse  p e rm an en tem en te  del poder d en tro  d e  una sociedad. En 
no pocas ocasiones, ello aconteció por la vía de la dom inación  
p a tria rca lm en te  fu n d a d a  (I) frecuen tem ente  ju n to  con la con
cen trac ión  de p o d er sacerdotal y económ ico en  m anos de los je 
fes de clan y, a veces, m ed ian te  u n  go lpe de fuerza (Hoebel 
1968, 408). El establecim iento  “exógeno” de la dom inación  se 
presenta cuando  conquistadores ex tran jeros han  som etido a la 
pob lación  local, a la que se superponen  com o capa dom inan te . 
Sin em bargo , po r lo reg u la r  sólo u n  pueblo  que haya d esarro 
llado estruc tu ras “endógenas” de m an d o  será capaz de realizar 
tales conquistas (Service 1977, 174 ss.).

Las concepciones d e  O ppenhe im er y Lassalle son rep re 
sentativas de las teorías del poder de tipo sociológico-descripti- 
vo.
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E n op in ión  de F ranz O ppenheim er, la  h isto ria  del vocablo 
“E stado” refleja estruc tu ras de poder, ya q u e  el té rm in o  ita lia 
no “lo sta to ”, p roveniente d e  la  época renacen tista , se refería  la 
m ayoría de las veces al p ríncipe  que, ju n to  co n  su facción, to 
m ab a  el poder p o r  la fuerza. P or tan to , el p o d e r  sobre  o tro s  es 
“ la ley p o r la cua l hace su a p a ric ió n  el E s tad o ” , q u e  p o r s u  o r i
gen  y esencia, fue  en sus p rim eras etapas de existencia, casi por 
com pleto  un a  institución social que u n  g rupo  hum ano  im puso 
a los vencidos con la única finalidad  de reg u la r la dom inación  
del p rim ero  sobre los últimos, y p a ra  defenderse de las rebe lio 
nes in te rnas y los a taques del exterior. La dom inación  no ten ía 
o tro  p ro p ó s ito  u lte r io r  q u e  “ la e x p lo ta c ió n  ec o n ó m ic a  de los 
vencidos p o r los vencedores” (1954, 5).

Al igual que el Estado, lo  político e n  general es concebido 
en térm inos de poder. Existen dos m edios po r los cuales el h o m 
bre  satisface su instinto de conservación: “su trab a jo  y la a p ro 
p iación , p o r la fuerza, del trab a jo  ajeno". El p rim e ro  es el m e 
d io  económ ico, y el segundo, el m edio  po lítico  p a ra  satisfacer 
las necesidades (p. 10). “D onde en cu en tra  o p o rtu n id a d  y tiene 
el poder, el hom bre  prefiere el m edio  político al económ ico” 
(p. 24). P ara  O ppenheim er, al igual que p ara  M arx  y Engels, el 
Estado es u n  instrum ento  en  m anos de la clase dom inan te p a ra  
ex p lo tar a la  clase op rim ida (§ 25 II).

E n  relación con la época presente, F e rd in an d  Lasalle 
(1862) a trib u ía  to ta lm en te  la  constitución  de u n  E stado a las 
relaciones de poder: “C om o ven ustedes señores, un  rey a qu ien  
obedecen  el ejército  y los cañ o n es ... es u n  fragm en to  de consti
tución. .. U n a  nobleza influyente y b ien  re lac ionada  con el rey y 
su corte , es tam b ién  u n  fragm en to  de constituc ión ... Los seño
res Borsig y Egels, los g randes industria les todos, son tam b ién  
u n  fragm en to  de constituc ión ... Los g ran d e s  banqueros, com o 
los M endelssohn, los Schickler, la  Bolsa en  genera l, son ta m 
b ié n  u n  fragm en to  d e  constituc ión ... H e ah í, pues, señores; lo 
q u e  es, en  esencia, la constitución  d e  u n  país: la sum a de los 
factores reales de poder que rigen  en ese país. ”

Las teorías del po d er padecen  frecuen tem en te  de u n  m is
m o defecto , p o r  cu a n to  no h a n  sido  desarro lladas h as ta  sus ú lti
m as consecuencias. La “te o ría  de la  con q u ista” exp lica  so la
m e n te  la dom inación  sobre el p u eb lo  som etido, p e ro  no así la 
e s tru c tu ra  de dom inación  del p u eb lo  conquistador. Esta o b je 
ción p u ed e  generalizarse: la  dom inación  sobre u n  pueb lo  no 
puede ejercerla n u n ca  u n  individuo solo, sino ún icam en te  un 
g rupo  de hom bres, u n a  capa dom inan te . Pero, ¿es que sólo el 
p oder m an tien e  la cohesión del g rupo  dom inan te?  C iertam en te  
no, si po r “p o d e r” se en tien d e  la  sim ple fuerza  (cfr. tam b ién  § 9
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1). En este pun to , cuando m uy ta rd e , se perc ib irá  con c la rid ad  
que el “p o d e r” es u n  hech o  com plejo que requ iere  ser ex p lica 
do. Si se conc ibe al poder com o la ca p ac id a d  de g u ia r a vo lun
ta r  el co m p o rtam ien to  ajeno, entonces la ex tensión  de este co n 
cep to  incluye no so lam ente la coacción física d irec ta , sino ta m 
b ién  la in fluencia esp iritual —en  este sentido, los m itos relig io
sos o el carism a de un a  personalidad  p u ed e n  convertirse en  ins
trum en tos del p o d er -  ; pero  engloba, adem ás, el po d er econó
mico, considerado  fu n d am en ta l por el m arx ism o (§ 25 11) y 
que, por su p a rte , es un  hecho de g ran  com plejidad .

C o m o q u ie ra  que se defina el concepto  de poder, es tas teo 
rías no p ropo rc ionan , en  absoluto, un a  ju stificación  del poder 
esta ta l, po rque, aun  cuando el Estado tuv iera u n  fu n d am en to  
real en  los factores de poder, ello sería, en  todo  caso, u n a  nece
sidad sociológica. P ero  n in g ú n  m otivo ético  se opo n d ría  al in 
ten to  d e  rebelión  co n tra  el poder del E stado , de oponerle  resis
tencia y arriesgarlo  todo  p a ra  q u e b ra n ta r  el o rd en  esta ta l. Esta 
teoría  no  justifica al Estado; an tes bien, desde el p u n to  de vista 
ético fran q u ea  el paso a la a n a rq u ía  o a la revolución p e rm a 
nen te  (Jellinek, 192 ss.; TG E, 158; cfr. tam b ién  Rousseau, 
C on tra to  social, 1 3).

$ 16. Sobre el concepto de justificación (legitimación)
Jellinek, 184 ss.; HellerSiL, 216 ss.; Th Würtenberger jr ., Die Legitimitát 
staatlicher Herrschaft, 1973; N. Achterberg et al. (ed), Legitimation des 
modernen Staates, 1981.

I. Los conceptos sociológicos y ético de la legitimación
Sobre 1: Kelsen AStL. 27 ss.; Nawiasky IV. 10 ss.
Sobre 2: M Weber Wug, 16 ss., 122 ss.; J. Winckelmann, Lcgitimi- 

ta t  und Legalita t in M. Webers Herrschaftssoziologie, 1952; P Graf Hiel 
mansegg. Legitimitát ais analytishe kategorie, PVS 1971.367 ss.; id. (ed), 
Legitimationsprobleme politischer Systeme, PVS (número especial 7), 
1976.

SobreS: Zippelius RPh, §§ 12 II 4, 22. 1

1 2 2  R einhold Z ippelius

1. El concepto ético (normativo) de la legitim ación. Las
teorías de justificación , en  sen tido  estricto , no se o cu p a n  de e x 
p lica r sim plem ente  el po rqué y el cóm o existe en  rea lid ad  el 
poder del Estado, sino de dem ostrar que es legítim o. T a l cosa 
no puede p robarse  a través de la  h istoria de su origen, sino ú n i
cam en te  m ed ian te  categorías éticas (o teológicas). Se tra ta , 
pues, de dem ostrar q u e  el E stado es rac ional y m o fa lm en te  (o 
tam b ién  teo lóg icam ente) necesario  o, p o r  lo m enos, legítim o; o 
bien, que es u n  producto  del azar, un a  “en fe rm ed ad  en  la evo-
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lu c ió n  d e  la  h is to ria  d e  la  h u m a n id a d ” (Je llin e k , 185; T G E , 
q u e  es preciso su p era r a la m ayor b revedad  posible.

Esta cuestión de la justificación no puede ser exam inada 
p o r una ciencia avalorativa. Las d o c trin as  éticas de ju stifica
ción desem bocan típ icam ente  en la dem ostrac ión  de que c ier
tos fines, especialm ente valiosos, sólo p u ed en  alcanzarse a t r a 
vés de l Estado, fines de m ayor peso que la restricción que su 
ex istencia im pone a los individuos. En este p u n to  d eb e  hacerse 
una d istinción en tre  la justificación básica de las com unidades 
estatales en general (§ 1 7  I-III), y la justificación  de m anifesta 
ciones y program as específicos del E stado (§ 17 IV).

C om o justificación básica d e  las asociaciones estatales de 
dom inación  se acostum bra c ita r  los siguientes fines p rim o rd ia 
les, cuya ac tua lidad  varía según la situación histórico-política: 
la protección fren te al egoísmo y la agresividad de los hom bres; 
la g a ra n tía  del o rden  y de la paz, así com o la creación de un o r 
den justo , único  en el que los hom bres p u ed an  a lcanzar la fo r
m ación y desenvolvim iento plenos de su personalidad , y que 
asegura ayuda y com plem entación  recíprocas. Estos fines son 
de tal im portancia  que parecen  ju stifica r al Estado, en el caso 
que éste sea el único  m edio, o el m ás adecuado , p a ra  su conse
cución. En lo particu la r se p resen tan  com o causas de leg iti
m ación: la función  o rd en ad o ra  y pac ificadora  de la com unidad  
ju ríd ica  estatal (§ 17 II) y el estab lecim ien to  de un  o rd en  co m u 
n ita rio  justo , en  el que los individuos logren su desenvolvim ien
to personal (§ 17 I).

La teoría  dem ocrática  d e  la justificación del E stado n o  le 
añ ad e  fines positivos a éste, pero  p re ten d e  q u e  el o rd en  social 
reconocido com o ineludible, se configure de tal m an era  que se 
preserve un m áx im o de au todete rm inac ión  individual. P or ta n 
to, los hom bres som etidos al po d er d e l E stado deben p a rtic ip a r  
tam b ién  en él y, en este supuesto, ta l po d er sólo es legítim o 
cu an d o  se propone realizar su función de o rdenación  y co m 
pensación con el m áxim o posible de consenso y partic ipación  
com unes (§ 17 III).

2. E l concepto sociológico de la  legitim ación. El concep 
to d e  leg itim ación  se encuen tra  tam b ién  en la sociología, e n 
tend ida com o la ciencia que describe la rea lid ad  d e l acontecer 
social. P or ello, el concepto  estrictam en te sociológico de la leg i
tim ación  debe a b a rca r  un  aspecto del verdadero  fu n c io n a
m ien to  de este acontecer. Así, la legitim ación adqu iere  aq u í el 
sentido  de una indagación  de los m otivos po r los cuales una 
com un idad  ju ríd ica  acep ta  y ap ru eb a , de hecho, un  o rd en  es
ta ta l (cfr. tam b ién  § 9 I). Se tra ta , pues, de un verdadero  m e 
canism o de m otivación, es decir, de la acep tación  real en que se



fu n d a  la dom inación  en u n  orden ju ríd ico  y esta ta l. No corres
ponde a la sociología, en  tan to  se le conciba com o una d isc ip li
n a  estric tam en te  em pírica , co m p ro b ar si la ac titu d  observada 
está tam b ién  ju stificada (§ 1 II).

M ax W eber (W uG , 19 s., 122 ss.; ES, 30 s . , 172 ss.) descri
bió los p rincipales m otivos po r los cuales se acepta la d o m in a 
ción: uno  de ellos es la fascinación q u e  ejerce un  jefe , así com o 
la creencia en  su m isión (la leg itim ación  carism ática). O tro 
consiste en  la convicción, fundada en  la costum bre y la tr a d i
ción, d e  la legalidad  de u n  o rd en  d e  dom inación  (la leg itim a
ción  trad ic ional). F inalm en te , la “fo rm a d e  leg itim idad  hoy 
m ás co rrien te” es la legitim ación racional, p rin c ip a lm en te  la 
creencia en la legalidad , es decir, “la obediencia a precep tos j u 
rídicos positivos esta tu idos según el p roced im ien to  usual y fo r 
m alm ente  correctos". Es frecuen te  q u e  en  e l desarro llo  h is tó ri
co, una fo rm a de leg itim ación  se transfo rm e en o tra . U na d o 
m inación  o e s tru c tu ra  social b asad a  en  u n a  personalidad  ca ris 
m ática se ru tin iza con el paso de l tiem po  y deviene en  la form a 
trad ic ional; el gobernan te  excepcional pasa a ser el fu n d ad o r 
de u n a  d inastía , acep tad a  m ás ta rd e  po r trad ic ión ; al fu n d ad o r 
de un a  relig ión le sucede una com unidad  religiosa o rganizada, 
con cargos y rito s só lidam ente establecidos. P or últim o, u n a  es
tru c tu ra  social con figu rada  en  la trad ic ió n  puede tra n sfo rm a r
se e n  u n a  institución  acep tab le  en  té rm inos racionales; ta l sería 
el caso del poder esta ta l que, en  u n  p ro longado  proceso h is tó ri
co. se consolidó en  E u ropa , ju n ta m e n te  con sus b u ro crac ias  ra 
c ionalm en te  o rg an izad as y sus p rocedim ien tos form ales de 
creación  de derecho.

3. R e lac io n es e n tre  consenso fác tico  y ju s t if ic a c ió n  e t i 
ca. La leg itim ación  é tica im plica la  cuestión  de cóm o, y en 
qué, puede h a lla r  u n  o rd en  estatal un a  justificación  suficien te
m en te  fu n d ad a . La leg itim ación  sociológica, en cam bio , se r e 
fiere a la acep tac ión  rea l de este o rden.

C o n tra riam en te  a lo qu e  pu d ie ra  ind icar su co n trap o si
ción típ ico-ideal, am bas form as de leg itim ación  no se h a llan  
de l to d o  desvinculadas e n tre  sí. La acep tac ión  real, el consenso 
verdadero , tam bién  puede ju stifica r é ticam en te  a u n  o rd en  es
ta ta l, partien d o , en  p rim er lugar, de la au tonom ía  ética del in 
div iduo es d ec ir, de que las convicciones de conciencia de és
te constituyen un a  base su fic ien te  de leg itim ac ión  é tica  y, en  
segundo térm ino , de q u e  el consenso que sostiene al o rd e n  e s ta 
tal es expresión d e  d ichas convicciones.

E n cu a n to  a la p rim era  prem isa: desde el pun to  de vista 
crítico, com o el que aqu í se ad o p ta , la convicción de lo justo  y 
la decisión de conciencia del individuo (la “au to n o m ía” en el
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sentido de K ant), perm anecen  com o la  ú ltim a instancia m oral 
a la que tenem os acceso. Así, bajo  este supuesto, la convicción 
de conciencia de cada ser h u m an o  te n d rá  igual valor, y ello 
conduce al respeto por la p artic ip ac ió n  y decisión d e  c a d a  in 
dividuo en u n a  lib re com petencia d e  las creencias (§ 28 II 1). El 
p rincip io  de la m ayoría  ofrece, fa u te  de mieux, la m áx im a p ro 
bab ilidad  de que en  u n a  co m u n id ad  ad q u ie ran  vigencia a q u e 
llas concepciones fu n d ad a s  en  la  conciencia y el “sen tim ien to  
de lo ju ríd ico" (Rechtsgefühl) del m ayor n ú m ero  posible. A un 
cu a n d o  este p r in c ip io  n o  h ace  efectiva en  to d o  m o m e n to  la a u 
tonom ía  de cada  uno , se ap rox im a al ideal de la  au to d e te rm i
nac ión  ta n to  com o lo p e rm iten  la s  rea lidades (§ 17 III).

S in  em bargo , existe algún  obstáculo  p a ra  iden tifica r de 
p lano  consen tim ien to  fác tico  y justificación  ética, ya q u e  la 
opinión m ayorita ria  no  es necesariam en te  expresión  de lo que 
u n a  m ayoría  tenga p o r  justo . El proceso dem ocrático  no obliga 
al c iudadano  a ac tu a r siem pre de acuerdo  con  su conciencia, 
s ino  q u e  le perm ite  dec id ir en  su c a lid a d  de in teresado . Asim is
mo, existe el riesgo de que la op in ión  de la m ayoría  sea superfi
cial, un a  “creencia c iega” , a m en u d o  m a n ip u la d a  po r los in te 
reses en ju e g o . Esta objeción se basa en  el h echo  de que la a p ro 
bación  d em o crá tica  p u ed a  ser m an ifestación  de un  sim ple in te 
rés o de háb ito s de pensam ien to  irreflexivo, es decir, que en  c a 
so ex trem o  no  sea p ro d u c to  de u n  esfuerzo p o r  o b ten er u n a  d e 
cisión ta n  ju sta  com o  sea posible.

La b ú sq u e d a  de leg itim idad  no significa que haya que 
consu lta r, sin m ás, la  op in ión  de la  m ayoría . P a ra  d escu b rir  lo 
que un a  m ayoría , considera correcto , después de u n a  a p re c ia 
ción de la situación, es preciso adop tar m edidas que con tribuyan  
a ac la ra r, con  la  m ayor am p litu d  posible, aquello  que es sus
cep tib le  de u n  consenso. Lo an te rio r no  viene a ser lo m ism o 
que u n a  “leg itim ación  a través del p ro ced im ien to ”, ya que m ás 
b ien  se req u ie ren  m ed idas institucionales y p roced im ien ta les al 
servicio de la  m ayor aproxim ación posible a u n  resu ltado  que, 
po r su con ten ido , logre un  consenso en  la m ayoría . E n  este sen
tido, u n a  im p o rta n te  reg la  de ju e g o  consistirá en  m an ten e r 
ab ie rto  el p roceso  de fo rm ación  de la  opinión. El p roced im ien 
to p a rla m en ta rio , y o tros de c a rá c te r  esta ta l, ta m b ié n  d eb e rían  
ser públicos, con  el f in  de d a r  a todos la posib ilidad  de cercio 
rarse  de q u e  todo  se efectúa  co rrec tam en te . El d eb e r o la cos
tu m b re  de fu n d am en tac ió n , ta l com o se observa especialm ente 
respecto  de leyes, resoluciones jud ic ia les y actos ad m in is tra ti
vos, favorece ta m b ié n  la rac io n a lid ad  de las decisiones y su p o 
sible con tro l. El sistem a represen tativo  prom ueve p a r tic u la r 
m en te  la d istanc ia  de las decisiones fren te  a u n  com prom iso



concreto  de intereses, así com o su rac ionalidad  y contro l (§ 231 
3). Pero, según la com prensión d em ocrática  d e  la leg itim idad , 
todas estas m edidas institucionales, p rocedim entales y a rg u 
m en tativas, ú n icam en te  p o n en  en  c laro  la cuestión  de cuáles 
son  las concepciones ap tas para convencer a una m ayoría, esto 
es, para log rar u n  consenso p redom inan te . Los rep resen tan tes 
están  especialm ente v inculados al eventual consenso de la co
m u n id ad  ju ríd ica , por lo cual d eben  aspirar a aquellas decisio
nes que, en  ta n to  no se hayan  p reconstitu ido  en la opinión 
pública, sean susceptibles de consenso en  todo  caso, esto es, que 
resulten  acep tab les p a ra  un a  m ayoría. De este m odo, los re p re 
sentantes se h a llan  bajo  una “presión de leg itim ación”, es 
decir, en la necesidad de ju stifica r sus decisiones a n t ;  la co m u 
n idad  ju ríd ica .

A un co n  estas reservas, subsiste la c ircunstancia  de qu e  las 
convicciones individuales sobre lo ju s to  son  la fuen te  ú ltim a, a 
la que tenem os acceso, de leg itim ación  ética. A pesar de todo, 
estas convicciones son el p u n to  donde la legitim ación sociológi
ca y la ética se tocan.
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I I .  L eg a lid a d  y le g itim id ad

O Kirchheinirr.  P o l í t .  H crrschaft. 1 9 6 7 .  7 s s . :  C Schmitt  V A .  2 6 3  ss ., 
4 4 0  ss.; J. WincKelmann,  Dic vrrfassur..esrorhtlichr LMtrrschcidunj? v o n  Le 
g ilim iia i u n d  L egaliia t ZgesSiW  1 9 5 6 ,  1 9 6  ss.; N .  L u h m a n n ,  L egiiim a- 
tion  durch  V erfahren, 1 9 6 9 ;  R. Z ip p e h u s ,  L e g itim a ro n  d u rch  V erfah-
r e n ? ,  E n  F.f.K. L a r e n z ,  1 9 7 3 ,  2 9 3  s s .

La legitim ación rad ica, ya sea en la ap ro b ació n  crítica (le
g itim ación  norm ativa) del poder del E stado, o en  u n  consenso 
real (legitim ación sociológica). P or el con trario , la legalidad 
significa que una función  d e term in ad a  del p o d er estatal se p ro 
duce y se ejerce en  form a ju ríd icam en te  regu lada.

E n tre  legalidad  y leg itim idad  existen m últip les relaciones. 
D icha conexión es evidente - bajo  el aspecto de la legitim ación 
sociológica en  la creencia en la legalidad , ya descrita .

Si se considera que la creación de certeza de o rien tación  y, 
en  general, la cap ac id ad  d e  funcionam ien to  d e  u n a  com un i
dad , im plican  u n  problem a de legitim ación, de aquí se derivan 
entonces ciertos vínculos con la legalidad . En la sociedad p lu ra 
lista, es la ley positiva la que crea el grado de certeza de o rien 
tación sin el cual aquella  no p u ed e  existir (§ 7 III). El ap a ra to  
de u n a  legislación rac ional, que ad a p ta  el derecho  a la ráp id a  
transfo rm ac ión  de la situación, es tam b ién  un  im p o rta n te  ins
tru m e n to  para  el cum plim ien to  eficaz de las funciones de o rd e 
nación del Estado.



E ntre  los aspectos clásicos de la legitim ación norm ativa  
(ética) existen igua lm en te nexos en tre  la legalidad  y la leg itim i
dad : desde el p u n to  de v ista del E stado fo rm al de derecho, se 
vio en  el ca rác te r  general de las norm as u n a  g a ra n tía  de la rec 
titu d  (esto es, leg itim idad) de un  o rd en  de la conducta , sobre 
todo si estas norm as han sido ap ro b ad as en  u n  proced im ien to  
legislativo dem ocrático  (§ 30 I 2).

E n  u n a  sociedad que se h a  vuelto escéptica fren te  a la s es
calas y contenidos absolutos, ¿no subsisten acaso el ca rác te r ge
neral de la ley y un  proced im ien to  co rrec tam en te  o rdenado  c o 
mo únicos criterios de la legitim ación? Ya K an t p re ten d ía  susti
tu ir los criterios sustantivos de u n  recto com portam ien to  m e
d ian te  el p rincip io  fo rm al de la  un iversalidad de las reglas de 
conducta . P or su p a rte , L uhm ann  desea que los criterios de 
procedim ien to  desp lacen  a los m ateriales: en  lugar de una legi
tim ación  por conducto  de “verdades” que han  perd ido  crédito , 
se p roduce un a  “legitim ación a través del p roced im ien to", 
basada e n  el reconocim iento  general d e  las decisiones a d o p ta 
das e n  u n  de term in ad o  proced im ien to  ju ríd ico . Se tra ta  d e  u n  
conform arse a las decisiones p roducidas e n  u n  sistem a e n  fu n 
cionam iento , lo  cual se  requ iere  p a ra  estab ilizar a d icho siste
ma. En otras palab ras, a través del sistem a se hace u n a  selec
ción  ob liga to ria  de alternativas, d en tro  de procesos de decisión 
coordinados en tre  sí, y los sujetos de d erech o  acep tan  estas d e 
cisiones. De este m odo se lleva a cabo  u n  “aprendizaje" efec ti
vo, con las m enores pertu rbac iones posibles y ce n tra lm en te  re 
gu lado  (L u h m an n  1969, 29 ss., 35).

A esto p u ed e  objetarse que, a u n  en  u n a  época en  que la 
regulación d e  los conflictos sociales depende  en  b u en a  m ed ida 
de las leyes positivas, el p rob lem a de la leg itim ación  no  puede 
reducirse al principio de que la ley tenga carácter general, así 
com o tam poco  a las cuestiones de p rocedim ien to . La un iversa
lidad  de un a  norm a no g aran tiza  que sea ju sta , según ha m os
trado  la polém ica con el form alism o ético y en  la cual no hem os 
de ah o n d a r aqu í (al respecto , Zippelius R P h , § 17 II). Los p r in 
cipios de procedim ien to , com o tales, tam poco  g aran tizan  la 
rec titud  d e  u n a  no rm a. Es in d u d ab le  q u e  las estruc tu ras d e  
procedim ien to  y las com petencias desem peñan  un  papel en  el 
establecim iento d e  u n  o rd en  social. Los procedim ien tos y co m 
petencias ju ríd icos ac tú a n  como esquem as p a ra  canalizar y 
coord inar los intereses e in fluencias presentes en un a  co m u n i
dad . Sin em bargo , los p rocedim ien tos de decisión desem bocan, 
en  su m ayor parte , en  las cuestiones sustantivas d e  un a  reg u la 
ción justa  d e  los conflictos, p o r ejem plo, e n  el p rob lem a d e  d e 
cid ir a cuá l d e  los intereses en  p u g n a  corresponde, en  justicia,
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la  p rio rid ad . Los procedim ientos m ism os existen, desde un  
princip io , en  fu n ció n  de esta labo r, ya que c rean  las condicio
nes procesales (por ejem plo, m ed ian te  el p rincip io  audiatur et 
altera pars) bajo  las cuales cabe esperar, con m ayor certeza, 
u n a  decisión susceptible d e  consenso e n  cuan to  a su 
conten ido , y ju s ta  en  este sen tido  (I 3). N o obstante, queda 
ab ie rta  la cuestión  de cuál sea el con ten ido  adecuado  de esta 
decisión.

P or tan to , la  leg itim idad  posee tam b ié n  elem entos m a te 
riales, lo q u e  es p a rticu la rm en te  ev iden te si se piensa que, a la 
leg itim idad  de la acción po lítica co rresponden  exigencias com o 
las de respeto y protección de la  d ign idad  h u m a n a , creación de 
las condiciones económ icas y educativas p a ra  el lib re  desenvol
vim iento  de la persona lidad  y la ig u a ld ad  m a teria l de o p o rtu n i
dades.

C om o consecuencia de este análisis, los elem entos de la 
legalidad  fo rm al no  b as tan  p a ra  defin ir el concep to  de E stado 
de derecho , sino que en  él se incluyen  los criterios m ateria les de 
la  leg itim idad , en  especial, la d em an d a  de respe to  por los d e re 
chos fundam en ta les del hom bre, y que los intereses sólo sean  
afectados en  la  m ed id a  estric tam en te  necesaria, p a ra  la conser
vación d e  bienes m ás valiosos. (§ 30 I).

$ 17. Ju s tif ic a c io n e s  d e l E stado

I. L a  co m u n id a d  com o co n d ic ió n  p a r a  e l d esa rro llo  d e  la  
p e rso n a

1 2 8  R einhold Z ippelius

Sobre 2: §§ 7 III 3; 14 I 3; 23 III; 38; Encíclica Quadragesimo anno, 
1931; E. Brunner, Gerechtigkeit, 1943 cap. 16; F. Utz(ed.). Das Subsidia- 
ritátsprinzip, 1953; E. Link. Das Subsidiaritátsprinzip. 1955; O V. Nell- 
Breunmg, en: StL Vil, 82 ss.; T. Rendtorff, Krit. Erwágungen zum Sub- 
sidiaritátsprinzip, en: Der Staat, 1962, 405 ss.; R. Herozg, Subsidraritát 
und Staatsverfassung. en: Der Staat, 1963, 399 ss.; F Klüber, R. Herzog.J, 
Liitl, en: EvStL, 2378 ss., 2483 s. 2591 ss.; J. Isensee, Subsidiaritáts- 
prinzip und Verfassungsrecht, 1968; R. Zuck, Subsidiaritátsprinzip und 
Grundgeset2, 1968; G.K. Kaltenbrunner (ed.), Lob des Kleinstaates 1979; 
E. Schmidt jortzig, Verfassungsmássige und Soziologische Legitimation ge- 
meindlicher Selbstverwaltung usw., DVBI. 1980, 1 ss. 1

1. Ideas fu n d a m e n ta le s . A ristó teles justifica la  co m u n i
d ad  p o lítica  en  la n a tu ra leza  sociable del nom bre, que sólo en  
com unidad  desarro lla p lenam ente  su personalidad . En la  P o lí
tica (1252b ss.) sostiene que el hom bre es po r na tu ra leza  u n  ser 
social (zoon polxtikon), m ás que las abejas o cu a lq u ie r o tro  a n i
m al gregario . Esta tendencia a fo rm ar u n a  com un idad  se m a-



T eoría G eneral D el E stado 129  

nifiesta ya e n  que el hom bre posee la p a lab ra . Adem ás, se d is
tingue de o tro s seres vivos p o r  su sen tido  de lo bueno  y lo m alo, 
lo justo y lo injusto e ideas sem ejantes. P recisam ente de la p a r 
tic ipación  com ún  en  estas cosas surgen  la fam ilia y el Estado.

Si los hom bres viven fuera de u n  o rd en  com unita rio  justo , 
degeneran . “El hom bre es el m ejor de los an im ales cu a n d o  se 
ha perfeccionado y cuando  se aleja de la ley y la justicia , es el 
peor de todos..,.. El hom bre ha recib ido de la natu ra leza  las a r 
m as d e  la sab iduría  y la v irtud , pero  puede usarlas p a ra  las co 
sas m ás opuestas. Sin la v irtud , es el se r m ás perverso y m ás fe
roz porque sólo siente los arrebatos b ru ta les del am or y el 
h am b re ."  El o rden  que hace falta al hom bre, a saber, la ju s ti
cia, es “cosa de la ciudad , po rque el derecho es la regla de vida 
p a ra  la asociación, y la decisión de lo ju sto  es lo que constituye 
el d erech o ”.

La idea de que el hom bre depende de u n a  co m u n id ad , ha 
sido te m a  constante d e  la teoría d e l Estado. En la  o b ra  de 
T om ás de A quino (De regimine principium, I I )  aparece  el 
hom bre com o u n  ser vivo mal ad ap tad o : “Pues la natu ra leza  
m ism a proveyó a o tros anim ales de sustento , de cu b ie rto  p o r  la 
piel, defensa en  los dientes, cuernos, uñas o po r lo m enos en  la 
velocidad de su fuga". El hom bre , en cam bio, d eb e  servirse de 
la razón  y de la industria  de sus m anos, pero  tam bién  de la ay u 
d a  de o tros hom bres, po rque la fuerza  del individuo no basta  
p a ra  a lcanzar sus fines. Asimismo, la  ca ren c ia  de instintos o b s
tacu liza la autosuficiencia del hom bre. “O tros an im ales  m ás f á 
cilm ente están  provistos de instin to  p a ra  ca p ta r  todo lo que les 
es útil o nocivo”, por ejem plo, las p lan tas com estibles o c u ra ti
vas. P a ra  supera r estas carencias, los hom bres necesitan  no so
lam en te  de su razón, sino ta m b ié n  de sus congéneres, ya que el 
individuo es incapaz de proporcionarse todos los conocim ientos 
requeridos.

L a  im becillitas, esto  es, la  d ep e n d e n c ia  de o tros, y la 
socialitas, la  inclinación  n a tu ra l a la  sociedad, figuran  en la obra 
de P u fen d o rf como las bases an tropológicas del derecho 
n a tu ra l y el Estado. A ntic ipándose al R obinson de Defoe, P u 
fen d o rf se im ag ina  a algu ien  e n  un a  tie rra  deshab itada , para  
m o stra r con ello el desam paro  del ser hu m an o  ab andonado  a 
sus propios recursos, y la necesidad de la convivencia social (De 
officio hominis, I 3 §§ 14 ss.). A hora, en la época de la teoría 
co n trac tu a lis ta , la lib re convención se p resen ta  com o instru
m en to  para  estab lecer un a  com un idad  estatal. Aquí distingue 
P ufendorf en tre  un  co n tra to  de un ión, por el cual los ind iv i
duos se u n ir ía n  con el fin  d e  fu n d a r un  Estado: u n  decreto, m e
d ian te  el cual fijaban  la fo rm a de E stado (forma  r ig im in is) de su



com un idad , y u n  c o n tra to  de sujeción, por el cual con fia rían  a 
un jefe el poder del gobierno . T ales con tra tos no se ce leb ra rían  
siem pre de m an era  expresa, sino que tam b ién  b as taría  el som e
tim iento  tácito  al Estado, p o r ejem plo , en  el caso de quienes 
nacen  o se estab lecen  d en tro  de su te rrito rio . (De Jure naturae 
etg en tiu m , V II 2 §§ 7 y 8.).

Sin em bargo , q u ed a  por resolver la cuestión d e  si el desa
rro llo  de la persona lidad  presupone, en estricto  sentido, una 
co m u n id ad  estatal o b ien  si puede tener lugar en una co m u n i
dad  no estatal. T a m b ié n  M arx o p in a b a  que el hom bre necesita 
de la co m u n id ad  p a ra  desarrollarse, po rque solam ente en  ella 
dispone el individuo de “los m edios p a ra  desplegar sus a p titu 
des en  todas d irecciones; sólo en  la co m u n id ad  se hace posible 
la lib e rtad  p e rso n a l... En la verdadera  com un idad , los ind iv i
duos ad q u ie ren  su lib e rtad , a u n  tiem po en y a través de su aso
ciac ión” (M EW  3, 74). Es función  de la sociedad b r in d a r  las 
condiciones p a ra  el desenvolvim iento de la persona, p a ra  “el 
desarro llo  de las fuerzas hum anas, el cual se tiene por fin en  sí 
m ism o” (M EW  25, 828), p a ra  la activ idad  vital de un  hom bre 
to ta l, que h a  superado  la estrechez de la división del trab a jo  y 
que ya no está lim itad o  a un ám b ito  de vida im puesto  (M EW  3, 
33, 424). P ero  el m arx ism o confía e n  que las condiciones ó p ti
m as d e  desarro llo  se d en  p rec isam ente en  un  o rd en  social no  es
ta ta l (§§ 18 IV), es decir, en  u n  o rd en  social lib re de “toda vio
lencia o rgan izada  y s is tem ática” (Lenin).

2. C o n secu en cias  p a r a  la  e s tru c tu ra  de la  c o m u n id a d . Si 
la co m u n id ad  tiene su justificación  e n  que hace posible el d esa
r ro llo  de la p e rso n a lid a d , en to n ce s  su e s tru c tu ra  deb iera se ta l 
que g aran tice , en  m ed id a  ó p tim a , este desarro llo . N a tu ra l
m e n te  esto no responde a la  cuestión  é tica  d e  lo q u e  p u e d a  ser 
este desenvolvim iento óp tim o  de la  p e rsona lidad . En todo  caso 
el E stado no d iferenc iado , n ivelador, no  h ará  ju stic ia  a esta ex i
gencia. Ya A ristóteles hab ía  ad v e rtid o  la  som bra  am enazan te  
del E stado que to d o  lo igua la  (P o lítica  1261, 126eb).

Del postu lado  d e  la  m ayor au to d e te rm in ac ió n  posible se 
deduce, com o p rincip io  e s tru c tu ra l, el de subsid iariedad , esto 
es, que las com unidades de m ayor je ra rq u ía  d e b a n  ocuparse 
sólo de las ta reas  qu e  las m ás p eq u eñ as y su b o rd in ad a s  no p u e 
d a n  rea liza r ta n  b ien , o  m e jo r . C u a n to  m ás p e q u e ñ a  es u n a  
com un idad , ta n to  m ayor es la  p a rtic ip a c ió n  del in d iv id u o  e n  1 a 
fo rm ación  de la  v o lun tad  co m u n ita ria . M ien tras m ayor sea el 
p o d er de decisión en  m anos de las com un idades inferiores, 
tam b ié n  lo será el g rad o  con  qu e  p u e d a n  afirm arse  los ind iv i
duos en  la  v ida co m u n ita ria  (cfr. ta m b ié n  § 23 III).
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Las experiencias ob ten idas de un a  sociedad industria liza
da, que funcionaliza al individuo y destruye cada vez m ás sus 
vínculos estrechos y personales con la com un idad , nos llevan, 
p a rticu la rm en te  hoy día, a la exigencia de crear ám bitos de vi
da descentralizados y abarcab les (überschaubar) que in teg ran  
al individuo en  fo rm as varias. Estos serían  ám bitos en  cuyo m o
do de vida ten d ría  el individuo partic ipac ión  y responsabilidad  
(§ 7 III 3). La inqu ie tud  fren te  a las burocrac ias to d o p o d e ro 
sas, cen tralizadas, im personales y d istanc iadas del ciudadano , 
ap u n ta  tam b ién  en d irección  de la descentralización (§ 25 III). 
F inalm ente , debe asegurarse a las m inorías, a las étn icas en 
p articu la r, un  m argen  de desarro llo  y existencia p rop ia , m e
d ian te  la creación de ám bitos de vida autónom os, p a ra  evitar 
una m ayorización innecesaria (§ 11 III).

Sin em bargo, e n  el p ro g ram a del p rincip io  d e  subsidiarie- 
dad  no se desconoce que los postu lados de p lu ra lid ad  y a u to d e 
te rm inac ión  no p u ed e n  radicalizarse. Más b ien  es preciso h a 
lla r u n  com prom iso en tre  la m u ltip lic idad  y la au to rrea lizac ión  
m ás am plias, por u n  lado, y por el o tro , la necesidad  de c rear 
un  con tex to  organizativo general y un a  com pensación coord i
n ad a  d e  intereses. La com un idad  m ás elevada debe in tervenir 
exclusivam ente cuando  es necesario, es decir, subsid iariam en
te. La “fó rm u la  organizativa del com prom iso” rad ica en  la 
construcción  federativa del E stado  y de la sociedad (§ 38).

El p rincip io  de subsid iariedad  requ iere  se r en tendido  
com o p rincip io  estruc tu ral general. Sobre todo, no debe re d u 
círsele a la relación en tre  federación  y en tidades federativas, 
com o gustan  h acerlo  algunos “federa listas”, según el d ifundido  
m odelo del “federalism o hacia afuera, centralism o hacia aden 
tro ” . El p rincip io  de subsid iariedad  tam poco adm ite que se le 
lim ite a la organización  del Estado en  sen tido  estricto, sino que 
debe aplicarse en  las esferas económ ica, cu ltu ra l y en  o tros ám 
bitos sociales.

En las p a lab ras  de la d o c trin a  social católica: “ ...com o es 
ilícito q u ita r  a los particu lares lo que con su p rop ia  iniciativa y 
p rop ia  industria  p ueden  realizar p a ra  encom endarlo  a un a  co
m un idad , así tam b ié n  es injusto, y al m ism o tiem po de grave 
perju icio  y p e rtu rb ac ió n  del recto  o rd en  social, avocar a una 
sociedad m ayor y m ás elevada lo que pueden  hacer y p ro cu ra r 
com unidades m enores e in feriores... T o d o  influjo social es... 
subsidiario; debe p resta r auxilio  a los m iem bros del cuerpo so
cial, n u n ca  absorberlos y destru irlos” (Encíclica Quadragesimo 
anno, 1931, No. 79).

T eoría G eneral D el E stado 131



132 R einh old  Z ippelius

II. El Estado com o orden de protección y paz

§ 9; F. Trónies, Thomas Hobbes (al. 1896, 31925) esp. 1932; J. ¡Jps, 
Die Stellung des Thomas Hobbes usw.. 1927 (reimp. 1970); L. StTauss, 
Hobbes'politische Wissenschaft. (ingl. 1936) al. 1965; I. Fetscher, Einlei- 
tung zu; Th. Hobbes, Leviathan, al. 1966 (bibl.); W Fórter, Thomas 
Hobbes und der Puritanismus, 1969; R. Koselleck, R SchnuT, (eds.), Hob- 
bes-Forschungen, 1969 (bibl.); M. Krieie, Die Herausforderung des Verfas- 
sungsstaates. 1970; B. WiUms, Die Antwort des LeviathanT 1970; R. Schot• 
tky, Die staatsphilosphische Vertragstheorie ais Theorie der Legitimador, 
des Staates, en: PVS (número especial 7) 1976, 81 ss; Ch Link, (citado en 
el § 9 III), 19 ss.; B. WiUms, Der Weg des Leviathan, Die Hobbes-Fors- 
chung von 1968 1978, en: Der Staat, Beih, 3, 1979; O. Hóffe (ed.). Tho
mas Hobbes. 1981: H. ScheLsky, Thomas Hobbes, 1981; U. Bermbach, 
K M. Kodalle (eds.) Furcht und Freiheit, 1982 (bibl,).

Sobre la antropología más reciente, v.g.: I. Eibl-Eibesfeldt, Krieg und 
Frieden, 1975; F.H. Schmidt, Verhaltensforschung und Recht, 152ss.

H asta ah o ra  quedó  ab ierta  la  cuestión  d e  si a la  n a tu ra leza  
h u m a n a  le b as ta  u n a  co m u n id ad  sim ple o bien, si se req u ie re  
u n  po d er es ta ta l investido d e  fuerza coactiva.

Ya en  los in ic ios d e  la  h isto ria  de las teo rías políticas, s u r 
g ió  la  idea d e  q u e  los hom bres se in te g ra ro n  e n  u n a  co m u n i
d ad  som etida a las leyes, p a ra  p ro tegerse d e  la in justic ia  m u tu a  
(P la tón , La R epúb lica , 359).

L a creencia de que , a p a r te  de la  sim ple co m u n id ad  (II)  se 
justifica , y hasta es necesaria un a  com un idad  investida co n  el 
po d er coactivo del E stado, p a ra  defen d er de si m ism os a los 
hom bres, destacó espec ialm en te en  las cruen tas g u erras  civiles 
y de relig ión e n  los siglos XVI y X V II. N o es o b ra  de la ca su a li
d a d  qu e  B od in  p ro c la m ara  la  id ea  de la  soberan ía  en  tiem pos 
d e  la g u erra  co n tra  los hugono tes y de las luchas p o r  el p oder 
en tre los estam entos y el rey (§ 9 II).

L a  d o c trin a  del E stado  de T h o m a s  H obbes (1588-1679), 
con tem poráneo  de la  g u e rra  civil inglesa, es tá  im p re g n ad a , en  
fo rm a sim ilar, p o r  las vivencias personales de su a u to r . F ren te  a 
sus ojos se yergue, am en azad o ra , la  im agen  de la  g u e rra  de to 
dos co n tra  todos (De cive, cap . I, No. 12), la  cua l, e n  su co n 
cepción, llevaría  a la abolición  com ple ta  del p o d e r  del E stado. 
E n ta l situación en ten d id a  sólo com o hipótesis (De cive, P ró lo 
go), e l eg o ísm o  y el m e d io  lle v a ría n  el ce tro . H o m o  h o m in i lu 
p u s (De cive, D ed ica to ria ), el h o m b re  es u n a  p re sa  co d ic ia b le  
p a ra  su p ró jim o  cuando  d esaparece el tem o r an te  el p o d er 
coactivo. Esta co m p arac ió n  con u n  lobo en c ie rra  u n  p ro fu n d o  
pesim ism o, pero  H obbes no  e ra  el único q u e  desconfiaba de la 
n a tu ra leza  h u m a n a . A penas u n  siglo antes, la  d o c trin a  d e  la
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R eform a sobre e l  p ecad o  o rig ina l h a b la  m o strad o  la  oscura 
im agen  de la natura corrupta  de los hom bres, su m a ld ad  in 
trínseca p o r  el pecado . H obbes ve con firm ad o  su  pesim ism o en 
la  experiencia d ia ria . A qu ien  lo  dude, le p ide  considerar “que 
cu an d o  em p ren d e  u n a  jo rn a d a , se p ro cu ra  a rm ar y tra ta  de ir 
b ien  acom pañado ; cu a n d o  va a  d o rm ir  c ie rra  las puertas; 
cu a n d o  se h a lla  en  su p ro p ia  casa, echa  la  llave a sus arcas, y 
to d o  esto a u n  sab iendo  q u e  existen leyes y funcionarios públicos 
arm ados p a ra  vengar todos los daños que le h ag an . ¿Q ué o p i
n ió n  tie n e  asi, de sus conc iudadanos, cu a n d o  cab alg a  arm ado ; 
de sus vecinos, cu a n d o  c ie rra  su puerta ; de sus h ijos y sirvientes, 
cu a n d o  c ie rra  sus arcas?” (L ev ia tán , cap. 13; De cive, Prólogo). 
D e im ag inarse u n a  co m u n id ad  que careciera  com pletam en te  
del poder esta ta l, necesariam en te nacerla  en ella un  p ro fundo  
anhelo  de o rden  y paz. Para g a ra n tiza r la  defensa contra los 
enem igos externos e internos y para  p e rm itir  que los hom bres 
gocen en  paz del p roducto  de su  activ idad  y de los fru tos de la 
tie rra , se requ ie re  de u n  po d er com ún sobre los individuos.

L a razón  o rd e n a  c re a r d icho  p o d e r com ún, al transferir 
cada qu ien  todo  su po d er y v o lun tad  a u n o  o varios hom bres. 
De ta l suerte se un ifica la  v o lun tad  de todos y la  m u ltitud  asi 
u n id a  en una persona, fo rm a un  E stado (L eviatán , cap . 17).

El d e ten ta d o r del p oder e n  el E stado  recibe su au to rid ad  
de los m ism os súbditos: “U n a m u ltitu d  de hom bres se convierte 
en  una  persona cuando  está rep resen tad a  p o r u n  hom bre  o u n a  
persona, de ta l m odo  que és ta  puede ac tuar con el consenti
m ien to  de c a d a  u n o  d e  los q u e  in te g ran  esta m u ltitu d  e n  p a r t i
cu la r” . E n  este contexto , e la b o ra  H obbes u n a  in te rp re tac ión  
sutil del concep to  de “a u to r id a d ”; los rep resen tan tes ac túan  
con “a u to rid a d ” po r cu en ta  de los representados, cuando  éstos 
reconocen  co m o  p ro p io s  (com o " auctores") los actos del repre
sen tan te  (L ev ia tán , cap . 16). D esde aquí no  h a b la  más que un 
paso a una teo ría  dem ocrá tica  de la represen tación , según la  
cual, la  le g itim id ad  de los ac tos de rep resen tación  depende de 
q u e  la  m a y o ría  de los c iu d a d a n o s  esté d isp u e s ta  a a c e p ta r , de 
co n tin u o , las decisiones d e l E sta d o  y a identificarse con  ellas.

P ero  H obbes no  d a  este paso. D ebido  a la  im p o rtan c ia  p r i
m o rd ia l de la  g a ra n tía  del o rden , el gobernan te , u n a  vez elec
to, no  d ep en d e  en  lo  sucesivo de la  p artic ip ac ió n  y del consen ti
m ie n to  de los c iu d a d a n o s . E l E stad o  q u e  éstos h a n  c reado  es el 
g ran  Leviatán  (cfr. Jo b  40 , 25 ss.; 41), el dios m orta l. El po d er 
soberano  se un ifica  en  m anos del gob ern an te  ya instituido; 
todos los dem ás son, incond icional e irreversib lem ente, sus sú b 
ditos (L ev ia tán , cap. 17; cfr. tam b ié n  De cive, cap. 5, Nos. 6 y 
ss.).



H obbes no niega que la situación  de los súbditos, que se 
han en tregado  en  m anos del g o b ern an te  en la p rosperidad  y en 
la adversidad, sea rea lm en te  p recaria ; pero  esto es el m enor de 
los m ales, si se tiene en  cuenta que “la condición del hom bre 
nunca puede verse libre de una u o tra  incom odidad , y que lo 
m ás g ran d e  que en cua lqu ie r fo rm a de gobierno  puede suco 
der, posib lem ente, al pueblo  en  general, apenas es sensible si 
se com para  con las m iserias y horrib les ca lam idades que aco m 
pañan  a una g u e rra  civil, o a esa d isoluta condición de los hom  
bres d esen fren ad o s sin su je c ió n  a leyes y a  u n  p o d e r co e rc itiv o  
que trab e  sus m anos, apartándo los de la rap iña y de la vengan 
za” (L ev ia tán , cap. 18).

La an tropo log ía  m oderna co rrobora  en  sus puntos esen
ciales las suposiciones de H obbes, ya que un a  c ierta  disposición 
al com portam iento  agresivo fo rm a p a rte  del p ro g ram a b io lóg i
co del hom bre. C onform e al m odelo  biológico hered ad o , esta 
disposición instin tiva se actualiza en  las p u g n as p o r te rrito rios y 
dom inios; en  las luchas je rá rq u icas  y en  las rivalidades sexuales 
y de o tro  tipo; al parecer, tam b ién  es innata la reacción d efe n 
siva fren te  a jo s  ex traños al g ru p o  o f re n te  a los m iem bros de és
te  cuya co nduc ta  o aparienc ia  se desvía de lo norm al. I.os fre 
nos n a tu ra le s  n o  b as tan  p a ra  co n tro la r las ag resiones en tre  los 
h o m b res, p o r  lo qu e  debe som etérse las al co n tro l de las 
in s titu c io n e s  es decir, o rg an iz ac io n es  a r tif ic ia le s  q u e  c o n tr i
b u y an  a la re g u la c ió n  de la co n d u c ta . E stos c o n tro le s  n o  
d e b e n  aseg u ra r  só lo  la  m e ra  su p e rv iv en c ia  de la  especie, s in o  
ta m b ié n  la  v ida c iv ilizada  (cfr. ta m b ié n  § 7 II). P a ra  este fin  
b a s ta n , en  b u e n a  m e d id a , los co n tro les  n o  coactivos de la 
ag re s ió n  (ed u cac ió n , re g la s  de la m o ra l, re o r ie n ta c ió n  en  
com petic iones). P e ro  e n  ta n to  q u e  éstas n o  lo g ren  p ro teg e r 
del to d o  a los in d iv id u o s  de los ac tos de v io len c ia , debe 
g aran tiza rse  in s t itu c io n a lm e n te , a  través de u n  p o d er su p e 
rio r, la  d e fen sa  del g ru p o  c o n tra  tales ag resiones.
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I I I .  L a ju s t if ic a c ió n  d em o crá tica  del E stado

R D^rnthc. Rousseau et la Science politique de son temps. 19r>0; / 
Fctschcr, Rousseaus politische Philosophie. 1960, -1968 (bib! ): Vf Jmbo 
den, R ousseau u n d d ie  D em okraiie, 1963; O Vossler, R ousseaus Freiheils* 
lehre, 1963. 9 ss .. 208 ss.: R D Ma.stcr.i. T he  Political Phílosophv of R ous
seau, 1968, 301 ss.; P G raf Kielmansegg, Volkssouveranitat, 1977

Je a n Ja c q u e s  Rousseau (1712-1778) vivió u n a  situación  p o 
lítica com pletam en te  opuesta a la que tocó a H obbes. La co n 
cen trac ión  del poder en  m anos de un solo individuo que reco-
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m é n d ab a  H obbes, e ra  ya u n a  rea lid ad  en  el absolutism o; pero , 
m ien tras  tan to , se advertía  ya el reverso de esta fo rm a  ae  go
b ierno . E n las cortes de los príncipes re in a b an  la ostentación, la 
d isipación, la  in m o ra lid ad  y la a rb itra rie d ad ; los súbditos su 
frían  los efectos d e l paternalism o , incluso en  asuntos d e  re li
gión, así com o d e  g ra n  injusticia y m iseria. E n  la  época de Je an  
Jacques Rousseau, en  vez del o rden intem o, del que d isfru tab an  
en  exceso, e ra n  deseables o tros valores: la  lib e rtad , la ig u a l
dad , la  ju sticia  social. Y estas ideas, que flo tab an  en  el aire , se 
asen ta ron  en la teoría  del E stado de R ousseau.

T o d o  h o m b re  n a c e  lib re  y d u e ñ o  d e  sí m ism o , p e ro  R o u s 
seau  reconoce tam b ién  la  necesidad del o rden  esta ta l, po rque 
éste contribuye a la conservación del individuo (C on trato  so
cial, II 5) y p ro cu ra  la p ro tección  y defensa, con toda la fuerza 
de la com un idad , de la persona y el haber de cada m iem bro  de 
ella (C .s., I 6). En este sentido, no  se añ a d e  algo positivo a las 
causas d e  leg itim ación  ya conocidas (véase supra I 1,11).

Ya que el o rden  com un ita rio  se considera indispensable, 
adqu iere  im p o rtan c ia  esencial la ta re a  d e  confo rm arlo  en  lib e r 
tad, p a ra  que en  él se realice un  m áxim o de au todete rm inac ión , 
es decir, un  m ín im o d e  coerción heterónom a. P ara  Rousseau, 
el p rob lem a consiste en descubrir “u na fo rm a de asociación ... 
por la cual cada  uno, uniéndose a todos los dem ás, no obedezca 
m ás que a sí m ism o y perm anezca, po r tan to , tan  lib re com o 
an tes” (C .s., I 6) u n a  ta rea  según  el lem a: “lava m i piel, pero  
no m e m ojes” . R ousseau cree que la solución consiste en  que un  
pueblo  de hom bres libres no  o torgue el poder del Estado a un  
tercero , a u n  soberano , com o enseñaba H obbes, sino que lo 
asum a él m ism o. 1

1. A n tig u o s conceptos de d em o crac ia . La idea  d em o crá ti
ca d e  q u e  e l poder d e  dom inación  reside e n  e l pueblo , no es una 
invención de la  era m oderna , puesto  que la A n tigüedad  ya es
ta b a  fam iliarizada con el tem a. Según A ristóteles, en el E stado  
dem ocrático , u n  elem ento  esencial de la lib e rtad  d e l c iu d ad an o  
consiste en  que éste  “g o b ie rn a  y es g obernado  a lte rn a tiv am en 
te” . L a lib e rtad  es la  m ism a p a ra  todos, ya que, o b ien  no hay 
que obedecer a nad ie , o se obedece sólo en  fo rm a a lte rn ad a ; 
ahí se vive según la  p ro p ia  vo lun tad  (§ 34 I).

En la  E dad  M edia, el pensam iento  dem ocrático  conservó 
u n  m odesto cap ítu lo  en la d o ctrin a  del co n tra to  político y en 
relación  con ésta, la concepción del derecho  de resistencia (§ 1 5
II).

M ás ta rd e , M arsilio de P ad u a  (ca. 1275-1342) ofrece, en 
su ob ra  Defensor pacts, una teoría  m ás e lab o rad a  de la d em o 
cracia . Sostiene que es distintivo de un a  b u en a  C onstitución el



ejercicio del gob ierno  con la voluntad y el consen tim ien to  de los 
g obernados (I 9, § 5). “L a fuerza y la au to ridad  del gobierno  
descansan  sobre la voluntad  c la ram en te  m anifiesta del pueb lo” 
(III  3). En el pueb lo  reside, an te  todo, el poder legislativo. “El 
pueb lo  o la sum a de los ciudadanos o su porción  m ás im p o rta n 
te (valencior), es el legislador o la p rim e ra  y verdadera  causa 
efic ien te de la ley" (I 12, § 3). P or tan to , es d icho  con jun to  el 
que m ejo r p u e d e  ap re c ia r y perseguir el b ie n c o m ú n ( I  12, § 5). 
A dem ás, un a  ley así ap ro b a d a  tiene la m ayor posib ilidad de ser 
obedecida por todos ( 1 12,- § 6).

E n  los orígenes d e  la época m oderna , A lthusio (1557-1638) 
revivió la idea dem ocrática : los derechos d e  soberan ía “corres
p o n d en  a la com unidad  de vida de la co lectiv idad” . El g o b er
n an te , a quien  el pueb lo  confía el poder suprem o, es ú n ic a 
m ente el “ad m in istrad o r, el gestor de negocios y el co n d u c to r”, 
de este po d er (Política methodice digesta, Prefacio). E n el m is
m o siglo Spinoza nos da u n a  form ulación  clásica - c o n  fre 
cuencia o lv idada de la idea dem ocrática  — . La dem ocrac ia, es
cribía él en  su T ra ta d o  teológico-político, es la m ás natu ra l de las 
fo rm as de gobierno, p o rque  “es la m ás p rop ia  a la libertad  que 
la n a tu ra leza  d a  a todos los h o m b res ... en  este E stado nadie 
transfie re  a o tro  su derecho, sino que le cede en  favo r de la m a 
yoría de la sociedad en tera , d e  q u e  es u n a  p arte . Por este m edio 
todos vienen a ser iguales com o an tes en  el estado n a tu ra l” 
(cap . 16).

Poco después, e n  sus Two Treatises o f  Government, soste
nía Locke (1632-1704) la tesis de que nadie tiene el p o d er de 
d ic tar leyes a un a  sociedad “sino po r consen tim ien to  de ella y 
a u to rid ad  de ella re c ib id a ...” (II, § 134). En ú ltim a instancia, 
es el pueb lo  e l titu la r  pe rm an en te  del suprem o poder en  el Es
tado : — “la co m un idad  retiene p e rp e tu am en te  el suprem o p o 
d e r” — . Esto es así, p o rque  “siendo  el legislativo po r m odo  ú n i
co, po d er fiduciario  p a ra  la consecución de ciertos fines, p e r
m anece todavía en  el pueblo  el suprem o poder de rem over o a l
te ra r  el legislativo, cu ando  descubriere fu ncionar éste c o n tra 
riam en te  a la confianza en  él dep o sitad a” (II, § 149). -  Mon- 
tcsquicu  (1689-1755) llevó m ás lejos esta id ea  (Del esp íritu  de 
las leyes, XI 6): “Com o en  u n  E stado lib re todo hom bre  debe 
estar g obernado  po r sí m ism o, sería necesario que el pueblo en 
m asa tuviera el poder legislativo". -  Sin em bargo, com o realista 
que era, agrega: “siendo esto im posible en los g ran d es E stados y 
ten iendo  m uchos inconvenientes en  los pequeños, es m enester 
que el pueblo haga  por sus rep resen tan tes lo que no puede h a 
c e r  p o r  sí m ism o".

2. L a  d o c tr in a  d e  R ousseau . Sólo con Rousseau experi
m en tó  la idea dem ocrática  la depuración , e incluso exagera-
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ción, que de o rd in ario  se requiere para que una idea po lítica 
ad q u iera  c a r ta  de n a tu ra leza  en  la conciencia com ún. La ta rea  
que se había im puesto R ousseau consistía en h a lla r  u n a  fo rm a 
de sociedad en la que cada uno  “no obedezca más qu e  a sí m is
m o  y perm anezca, por tanto, tan  libre com o  a n te s ”. C om o so lu 
ción propone que “cada  cual p o n g a  en  com ún  su persona y to 
do  su poder bajo  la suprem a dirección de la vo lun tad  g en e
r a l . . . ” M edian te la unión su rge un  “yo c o m ú n ”, qu e  recibe vida 
y v o lun tad  a través d e  los asociados en la co m u n id ad  (C .s ., I 6). 
E n  este caso, la función  d e  la  idea del co n tra to  n o  es la  d e  d e 
sen trañ ar el o rigen  histórico del Estado, sino la de leg itim ar su 
p o d er; ya qu e  se acep ta  la  necesidad de su existencia, los indivi
duos se inclinan  lib rem en te  an te  la  vo lun tad  general, en  cuya 
form ación  todos p artic ip an . Según esta teoría  po lítica, el in d i
viduo p artic ipa  activam ente e n  la fo rm ación  d e  la  vo lun tad  del 
Estado y, a la vez, está som etido a ella. El con jun to  de los g o 
bernan tes es idéntico al de los gobernados. “El pueblo sum iso a 
las leyes, debe ser su au to r; corresponde ún icam en te  a quienes 
se asocian a rreg la r las condiciones de la sociedad” (C .s ., II 6).

U na dem ocracia d irec ta  om nicom peten te, co rrespondería  
al ideal rousseauniano. Sin em bargo, R ousseau se vio precisado 
a hacer algunas concesiones, ya qu e  “no es posible que el p u e 
blo perm anezca incensan tem en te  reun ido  p a ra  ocuparse  a e  los 
negocios púb licos.. .” Sólo un  Estado m uy pequeño  y sim ple p o 
dría ap rox im arse  a una dem ocrac ia d irec ta ; pero , com o tuvo 
que reconocer Rousseau mismo “tom ando la p a lab ra  en su rig u 
rosa acepción, no h a  existido ni existirá jam ás verdadera  d em o 
c ra c ia ”. Este ideal no p u ed e  darse en tre  los hom bres: “si hubic 
ra  un  pueblo  de dioses, se g o b ern aría  dem ocráticam ente . Un 
gobierno tan perfecto  no conviene a los hom bres" (C .s., III 4). 
Así p arece  q u e  el concepto  de la dem ocracia se diluye e n  una 
u top ía .

E n  todo caso subsiste com o exigencia política real la p ro 
posición de que el pueblo sea represen tado  en el poder cjccuti 
vo pero  n o  en  la  legislación (C .s ., III 15). A un lim itándose a la 
legislación, la  dem ocrac ia d irec ta  sería factib le exclusivam ente 
en los Estados pequeños, en los que p u ed e  reunirse la  c iu d a d a 
n ía  e n te ra  p a ra  d e lib e ra r y v o ta r  cad a  ley y en  los que, adem ás, 
el derecho , las condiciones económ icas y políticas son tales que 
p erm iten  a cad a  qu ien  conocer el a lcance d e  su voto; u n  m o d er 
lo d e  Estado, en  fin, qu e  hoy resu lta u tópico , en  vista d e  la vas
ted ad  y la com plejidad  de las m odernas estruc tu ras económ icas 
y sociales. La R evolución Francesa, b a jo  la  d irección  del ab a te  
Sieyés, re n u n c ió  a este p u n to  del p ro g ra m a  de R o u sseau  y op tó  
po r una vo lun tad  general rep resen ta tivam en te  constitu ida  (§ 
23 I).
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A un hac iendo  a un lado  esta necesidad p rác tica  de la 
rep resen tación , n o  sería posible realizar p lenam en te  el ideal de 
la au to d ete rm in ac ió n  de todos, po rque, incluso en  u n a  d em o 
cracia d irec ta , no  p o d ría  evitarse la sujeción de la m inoría a la 
vo lun tad  m ayoritaria , es decir, la m inoría  no  d e term in a ría  por 
sí m ism a la ley de sus actos. Rousseau advirtió  esta som bra que 
em p añ a b a  su ideal de la au todete rm inac ión  dem ocrática  y t r a 
tó de e lim inarla  m ed ian te  la d iscutib le suposición de qu e  en la 
m ayoría de votos se expresa la vo lun tad  general (volontc gené
rale) (C .s., IV 2) y que ésta, a su vez, rep resen ta  el interés co 
m ún, es decir, aquel sector “en  el que todos co ncuerdan" (C .s ., 
1 1 1 ,3 ). Los in teg ran tes de la m inoría  se equivocan sobre el ver
d ad e ro  interés com ún  (C .S ., IV 2), con el cual coincide ta m 
bién su verdadero  interés p a rticu la r; la m ayoría sim plem ente le 
“ob ligará  a ser lib re” (C .s., I 7). Los defectos de esta a rg u m e n 
tación saltan  a la vista: es un  optim ism o m al fu n d ad o  suponer 
com o privilegio de la m ayoría el conocim iento  del verdadero  
interés com ún y que, en el p u n to  en el que convergen  los in te re 
ses m ayoritarios, residen ta m b ié n  los intereses reales d e  la m i
noría . Jo h n  S tu art Mili afirm ó escuetam ente: “L a  vo lun tad  del 
pueb lo  significa, en  el sen tido  p rác tico , la voluntad  d e  la p o r 
ción m ás num erosa y m ás activa de l pueblo , la  m ayoría  o de los 
que h a n  conseguido hacerse p asar com o ta l m ayoría . P o r consi-

fuiente, p u e d e  el p u eb lo  te n e r  el deseo de o p rim ir a u n a  p a rte  
el m ism o". Es po r ello qu e  se req u ie ren  g a ra n tía s  de la l i

b ertad  fren te  a la  m a y o ría  ( in fra  § 30 I 1).
R ousseau convirtió  la lib e rtad  del ind ividuo, parc ia lm en te  

al m enos, en  u n a  lib e rtad  conform ista , en u n a  lib e rtad  en  u n í
sono c o n  la volonté générale. Pero, si a a lgu ien  se le im pone d i
ch a  lib e rtad  conform ista, ya no  puede decirse q u e s e a  ta n  lib re 
“com o an tes". Así se d em u estra  que el in ten to  de R ousseau de 
arm on izar la libertad  ind iv idual o rig ina ria  con  el o rd en  estatal 
no  se resuelve sin contradicciones.

3. La democracia y la idea de autonom ía. L a idea d em o 
crá tica  ex p erim en tó  un a  profund izac ión  a través del concepto  
de au tonom ía de K ant (1724-1804). Al lado  de la au to d e te rm i
nac ión  com o p o stu lad o  po lítico  se p la n tea  la  au to d e te rm in a 
ción  com o p rincip io  m oral. Es posible establecer u n  vínculo e n 
tre  am bas: E n la dem ocracia la  fo rm ación  de la  voluntad  po lí
tica p u ed e  (y debe) te n e r  sus raíces ú ltim as e n  las decisiones de 
conciencia de cada c iu d ad an o . Así, la  dem ocrac ia  aparece co 
m o la fo rm a  de E stado qu e  concede a la a u to n o m ía  ind iv idual 
la o p o rtu n id a d  m ás am p lia  p a ra  desenvolverse tam b ié n  en la 
esfera po lítica , y q u e  resp e ta  la d ig n id ad  h u m a n a  en  el m ayor 
g rad o  posible (§§ 16 I 3; 28 II 1).



Siguiendo tam b ién  la  concepción de K ant, el poder legis
lativo “no p u ed e  pertenecer m ás que a la vo lun tad  colectiva del 
pueb lo” (M etafísica de las costum bres I, § 46). La gu ía de esta 
voluntad  po p u la r no sería el interés com ún, com o en  Rousseau, 
sino un  princip io  d e  la razón q u e  rec lam a la  coexistencia d e  la 
libe rtad  de los individuos, de acuerdo  con u n a  ley universal. Si 
todos los hom bres poseyeran siem pre u n a  percepción  racional, 
c la ra  y concordan te , de la  c o n d u c ta  correcta, tam b ién  co inci
d ir ía n  sus principios de conciencia. El derecho  regu la ría  ex te r
nam en te  el com portam iento , según lo o rd en a  la  conciencia. 
S in  em bargo , n o  es posible llevar ín teg ram en te  a cabo esta co n 
vergencia d e  la  au tonom ía ind iv idual y el derecho  legislado d e  
ca rác te r general —au n  suponiendo  q u e  las leyes fu e ran  ex p ed i
das de buena voluntad —. La experiencia co tid ian a  m ism a ense
ña que las convicciones individuales no siem pre concuerdan , si
no que conducen  a m áxim as de co nduc ta  opuestas. P or este 
m otivo, el derecho, q u e  debe de lim itar ex tern am en te  los á m b i
tos d e  lib e rtad  de los hom bres en tre  sí, no  p u ed e  funcionar co 
m o esquem a de coexistencia plena de las au tonom ías ind iv i
duales (Zippelius Gesch, cap . 16 b, c).

4. Sobre la actualidad de la idea democrática. ¿Q ué q u e 
da de la  idea d em ocrática  en la  rea lid ad  constitucional co n 
tem p o rán ea  d e  u n a  dem ocrac ia  represen tativa, g o b ern ad a  y 
adm in istrada  cen tralm ente? Sin lugar a dudas, la rea lidad  
constitucional q u ed a  por debajo  del ideal d e  la au to d e te rm in a 
ción plena de cad a  uno  —en v irtud  de qu e  son inevitables las 
decisiones por m ayoría  y necesarios los ó rganos estatales re p re 
sen ta tivos— . La au todete rm inac ión  de cad a  uno no  es p le n a 
m e n te  realizab le en la  convivencia con otros, p a rticu la rm en te  
en la  co m u n id ad  política; pero  al m enos d eb e  buscarse u n  con
senso, lo m ás am plio posible, com o base de la  acción po lítica y 
de las decisiones ju ríd icas.

P or el hecho  de qu e  la  to ta lid ad  de los c iudadanos p a r tic i
p e  en  la fo rm ación  de la vo lun tad  e s ta ta l y decida p o r  m ayoría, 
se ap rox im a al m áxim o d e  au todete rm inac ión  q u e  puede lo 
grarse en  u n a  co m u n id ad . Al o frecer la  m ayor p a rtic ip a c ió n  al 
m ayor núm ero  posible, se p ro d u ce  u n  acercam ien to  al ideal de 
la au to d ete rm in ac ió n  de todos, pero  sólo en la  m ed id a  qu e  lo 
perm iten  las realidades (Zippelius RPh, §§ 12 II 4; 22 I).

El p rincip io  d e  la  dem ocrac ia  debe  valer, a l m enos com o 
idea norm ativa , p a ra  los órganos representativos. En este sen ti
do, ya hab ía  expresado  K an t qu e  la  rea lid ad  p rác tica  del co n 
cep to  del c o n tra to  social consistía en “ob ligar a todo  legislador 
a expedir de tal m anera  sus leyes com o si hubieran podido 
nacer de la  vo lun tad  colectiva de todo  u n  pueblo , y a conside
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ra r al súbdito , en  tan to  qu e  éste desee ser c iu d ad an o , com o si 
estuviera acorde con ta l vo lun tad” (Uber den Gemeinspruch, 
11, F o lgerung). Así pu ed e  concederse eficacia cierta so lam ente 
a las concepciones dorm itan tes en  u n a  co m u n id ad . T a l aco n te 
ce a través d e  los procesos de re troa lim en tac ión , descritos m ás 
ad e lan te , cuya ca p ac id a d  de funcionam ien to  depende  sobre 
todo de que, cuando  m enos periód icam ente , se le p resen ten  a 
la colectiv idad verdaderas a lternativas personales y m ateriales, 
cu a n d o  ésta d eb e  ad o p ta r  decisiones o rien tad o ras  (§ 23 II 3).

D é la  idea de que u n  o rd en  estatal y ju ríd ico  debe  apoyarse 
en el consenso de todos los som etidos a él, se desprende o tra  
consecuencia:

Si b ien  no puede evitarse que u n  c iu d ad an o  tenga que 
obedecer ocasionalm ente una ley que no cuenta con su a p ro b a 
ción pero  to le rará  nolens volens ta les  d ivergencias ineludibles, 
m ien tras esté de acuerdo  en  térm inos generales, con su Estado. 
Sin em bargo , cu an d o  existe u n  desacuerdo  de principio con el 
Estado, el c iu d ad an o  debe poder a b a n d o n a r  ese sistema p o líti
co. Esta es la raíz filosófico-política d e  la lib e rtad  d e  residencia, 
que debe com prender necesariam ente la  lib e rtad  d e  em igrar, 
com o p ru eb a  ex trem a de q u e  u n  E stado respeta todavía la p o r
ción más elem ental de la au todete rm inac ión  política de sus c iu 
dadanos. a saber, la lib e rtad  de separarse com ple tam en te  d e  
el y em p ren d er un  cam in o  propio.

Si la lib e rtad  de em ig ra r e in m ig ra r se in te g ran  en  u n a  li
b e rta d  abso lu ta d e  residencia en tre  sistem as políticos de d ife
ren te  género, se dejaría  a los hom bres la elem en ta l au to d e te r
m inación  po lítica de decidirse, así sea con sacrificios, po r el sis
tem a que m e jo r les parezca. Es obvio qu e  ciertos m otivos im p i
d e n  g a ra n tiz a r  en  todas p artes  u n a  irrestric ta  lib e r ta d  de in m i
gración , pero  de todos m odos subsiste com o ideal dem ocrático  
el que exista lib e rtad  de residencia en tre  diversos Estados, para  
que, en  caso de rivalidad e n tre  éstos, p u ed a  darse u n  “pleb isci
to  con  los pies”. S iguiendo el ejem plo  de la F áb u la  del Anillo, 
de Lessing, to d o  sistem a po lítico  p o n d ría  a p ru e b a  las ventajas 
que ofrece a través de la v erd ad era  fuerza de atracc ión  que 
ejerza sobre los hom bres.
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IV . L a  ju s t if ic a c ió n  d e  las m a n ife s ta c io n es  y los p ro g ra m a s  
específicos d e l  E stado

Radbruch. Mayer. Bindcr Ermacora (citado en el § 1 III); Schcuncr St. 
223 ss.; H P Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz. 1973,
M 977.
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Sobre 2: A'. M a n n h eim , W issenssoziologie, 1964,498 ss.; H .G reb inget 

al., Konservatismus, 1971 (bibl.); M. Oreiffenhagen, Das Dilemma des
Konscrvatismus ir D eutschland. 1971: G. K. K nltenbrunner (ed.). Rekons- 
truk tion  des Konservatismus. 1972; H.G. Schum ann  (e d .). Konservativis- 
mus. 1974 (bibl.).

Sobre 3: G. Schim'dtchcn, Ist. Legitimitat messbar?, ZParl 1977, 232 ss.

C uan to  m ás se desplaza el p lan team ien to  de la ju s tifica 
ción del E stado en  general, hac ia  la  ju stificación  de las m a n i
festaciones y program as específicos del m ism o, ta n to  m ás d e 
crece, p o r  lo  co m ú n , el g rad o  de acuerdo' in te rsu b je tiv o  y ta n to  
m ás se cae en  el ca m p o  de las o p in io n e s  re la tivas. A q u í es d o n 
de se ab re  el am plio espectro de los ideales políticos y sus co n 
tradicciones, y d o n d e  tam b ién  se sucum be fác ilm en te a la te n 
tación  de acep tar en  cierto  m odo como sobreentendidos, las 
condiciones y los m odelos intelectuales, ta n to  sociales com o 
políticos, del m edio  en  que se h a  nacido . U na y o tra  vez la cues
tión decisiva rad ica  en  d e te rm in a r qué fines h a n  de realizarse, y 
en  qué m edida.

1. Conflictos de objetivos. A un p artien d o  de la  base, co 
m o aquí, de que en  y a través del E stado deb en  realizarse los f i
nes del in d iv id u o , en  especial los q u e  co n c ie rn en  al d esarro llo  
de la persona, el b ienestar, la seguridad  y la a u to d e te rm in a 
ción, perm anece la ta rea  de precisar con m ayor detalle  estos fi
nes. A un cuando  el E stado  exista en fu n ció n  del b ienestar de 
los hom bres, se p lantea la cuestión de en qu é  consista la felici
dad  del individuo y en  dónde se halle  “el para íso  verdadero  del 
pueb lo”. Ello se refleja, por ejem plo, en  algunas controversias; 
de si los medios públicos de com unicación  m asiva h a n  de o fre 
cer “circenses" o m ás bien, si deben  cum plir con una m isión 
educativa.

No sólo deben  determ inarse  en detalle los diversos fines, si
no, m ás que n ada , establecer u n a  justa  p ropo rc ión  en tre  ellos. 
Se tra ta , pues, de d e lim ita r , c u á n d o  es tán  en  p u g n a , u n a  p lu 
ralidad de fines que por sí solos se estim an legítim os. Del Estado 
se espera que p ro teja  los intereses m ás variados, los que con f re 
cuencia e n tra n  en  conflicto. Así, po r ejem plo, el interés en  una 
irrestric ta  libertad  ind iv idual de acción puede e n tra r  en  co n 
flicto con los intereses en  la regu lación  del E stado social o el o r 

den  in te rno  y 'a  paz ju ríd ica , po r lo que debe decidirse en  qué 
m odo y en  q u é  m ed ida  ha de satisfacerse el uno  u o tro  interés.

Así, se p la n tea  el p rob lem a de los fines que debe perseguir 
el E stado y la  m e d id a  en  q u e  d e b e  hacerlo . A esta  cuestión no 
puede dársele respuesta co n  argum entos inm utab les y un iver
salm ente válidos en  toda  época, sino que, lo m ism o que el tem a



de la justicia  en general, m ás bien se p lan tea  una y o tra  vez, al 
transfo rm arse  la s itu ac ió n  histórica. Pero en ocasiones se e n 
cu en tra  en  las representaciones socio-éticas p redom inan tes de 
la com un idad , un a  base m ás am plia  p a ra  un acuerdo  in te rsu b 
jetivo parcial incluso e n  cuestiones concretas d e  la política, en 
especial sobre lo que deba ser el com prom iso óp tim o  y la p o n 
deración  m ás objetiva de determ inados intereses y fines en co n 
trad icción  (cfr. Z ippelius R P h, § 17 II).

Pero cuando  n o  h a y  ta l  base, será inevitable tener que 
arriesgar y elegir “de acuerdo  con las propias conciencia y vi
sión personal del m u n d o ” y, al to m ar partido , lesionar frecuen 
tem en te  el uno  u o tro  valor (M. W eber W L, 150, 608). P ara  
caracterizar la trag ed ia  insoslayable de ten er que tom ar p a r t i
do , em pleó M ax W eber la  sugestiva im agen d e  u n  politeísm o 
de los valores, a los que com paró  con los antiguos dioses porque 
tam bién lu ch an  por ser reconocidos: hoy d ía  están  “desmitifi- 
eados y convertidos e n  poderes im personales, salen d e  sus tu m 
bas, qu ieren  d o m in a r nuestras vidas y recom ienzan en tre  ellos 
la e te rn a  lu c h a ” (W L , 605). L a vida no es un a  operación a r i t
m ética lisa y llana, sino que nos en fren ta  a “la im posibilidad de 
u n if ic a r  los d is tin to s  p u n to s  de vista q u e , en ú lt im o  té rm in o . 
pueden tenerse. .. y, en  consecuencia, la  im posib ilidad  de resol
ver la lu c h a  en tre  ellos y la  necesidad  de optar"  (W L, 608).

Nó o b stan te , en u n a  e ta p a  d e te rm in ad a  de la historia 
constitucional, no se som ete a decisión todo el espectro de “los 
pun tos de vista que, en ú ltim o  térm ino, pueden  tenerse” , en 
lo relativo a la cuestión de los fines y la configuración legítim a 
del Estado, puesto  que en el ethos social d o m in a n te  de los p u e 
blos se h an  p reconstitu ido  ya decisiones esenciales sobre los fi
nes políticos y form as de dom inación  cuya leg itim idad  en tra  
en consideración. Así, po r ejem plo, en u n a  época de d em o cra 
cia, no se discute en lo absoluto  la leg itim idad  de la m onarqu ía  
abso lu ta , fo rm a  de E stado  q u e  p u d o  parecer v á lid a  hace d o s
cientos años.

2. Del progreso contra la conservación, en particular.
Q uizá tam b ién  sea necesario elegir en tre  es tab ilidad  y a d a p ta 
ción del sistem a social. A quí se p la n tea , p o r  tan to , la  cuestión 
de lo que pueda ser de m ayor im portancia : la ce rtid u m b re  de 
las bases tradicionales de la disposición social (la certeza de 
orientación), o la ad ap tac ión  del sistem a de o rdenación  al ca m 
bio en  las condiciones de vida y a las concepciones dom inantes 
sobre la es tru c tu ra  social óp tim a. En té rm inos usuales, esto im 
plica la elección en tre  la tendencia conservadora y la progresis
ta:
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El conservadurism o p retende sa lvaguardar, en  lo posible, 
los m odelos del o rden  trad icional. En su favor p u e d e n  aducirse 
reflexiones com o las siguientes: la con tinu idad , la estab ilidad , 
la ce rtidum bre d e l o rden  existente, en  u n a  p a lab ra , la seguri
d a d  de orien tación , son el fu n d am en to  esencial d e  toda reg u la 
c ión  y satisfacen u n a  necesidad h u m an a  básica. Lo trad ic ional 
es en buena p a rte  el p roducto  de las experiencias históricas, 
pues en todo  caso ya ha com probado  su v iab ilidad . F in a lm en 
te, la recepción de los m odelos de co n d u c ta  ya ensayados sim 
plifica la elección de un  com portam ien to  y reduce la presión en 
la toma de decisiones.

Por el contrario , desde la perspectiva de u n  p ro g ram a p ro 
gresista, los m odelos sociales de conducta  d eben  ad ap ta rse , con 
la m ayor celeridad posible, a las transform aciones de las co n d i
ciones externas d e  vida, es decir, debe buscarse el m ayor g rado  
posible de innovación; el fu tu ro  deberá  p lanearse y la 
com prensión q u e  se vaya logrando  sobre el m ejor m odelo del 
o rden  social hum ano debe traducirse en hechos tan p ron to  sea 
posible.

¿Se debe o p ta r por el progreso y el cam bio o por defender 
el o rden  existente? ¿Se debe accionar o reaccionar? Com o en  la 
m ayoría de los p rob lem as políticos, la respuesta ap ro p iad a  no 
radica en  una simple disyuntiva: de u n  laao , el progreso té cn i
co y el cam bio  social requ ie ren  u n a  ad a p ta c ió n  d e  los m odelos 
sociales de ordenación y de los ju ríd icos en  p articu la r, que en 
su configuración  tradicional cum plen  inadecuadam en te  su 
función o son causa de daños e injusticias. Por el otro, en  una 
co m u n id ad  insegura y casi ab ru m a d a  p o r la com plejidad  y el 
cam bio  acelerado  de las situaciones que han  de regularse, es 
necesario  conservar las instituciones ya experim en tadas, con 
el fin  de preservar ta n ta  certeza de o rien tación  y descarga com o 
sea posible. Así, el progreso se e fec tu a rá  p ru d en tem en te , de tal 
m an era  q u e  las regulaciones e instituciones an ticuadas, cuyo 
funcionam ien to  se dem uestre  in ap rop iado , dañ in o  o injusto, 
sean cam biadas p au la tin am e n te  por m ejores alternativas, sope
sadas a fondo, y bajo  u n  contro l p e rm an en te  del éxito ob ten ido  
(cfr. tam b ié n  § 35 II).

Existe ev iden tem ente  un a  conexión en tre  la  tendencia al 
cam bio y la inseguridad , por una p arte , y en tre  la certeza de 
o rien tac ión  y la so lid ificación de las estruc tu ras sociales, por la 
o tra . C on el tiem po, la  in seguridad  se to rna  ta n  insoportable 
com o la parálisis m ism a. En la g ra n  perspectiva histórica, p a re 
cen a lte rnarse  épocas en que p red o m in a  ya una disposición al 
avance, ya una necesidad de consolidación; épocas en las cuales 
destaca m ás la tendencia hac ia la innovación, al cam bio  y la re 
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form a, y en  o tras, la necesidad de estab ilidad  y la recuperación  
de la certeza de o rien tación . H e aquí o tra  de las an tinom ias 
que im pu lsan  a la vida y la acción  y den tro  d e  las cuales debe 
buscarse co n tin u am en te  la m edida útil.

3. L a  le g itim id a d  de la  p o lít ica  co n c re ta . El poder del 
E stado se ve co n tin u am en te  inc itado  por las cuestiones concre
tas de la  po lítica a a d a p ta r  el o rd e n  social, en  la m ed id a  justa , 
a la transfo rm ac ión  del conocim iento  y dem ás condiciones h is
tó ricas, así com o a decidirse p o r  determ inados fines y, m ás que 
n ad a , p o r  una com pensación razonable en tre  éstos: p o r  e jem 
plo, p o r d e te rm in ad as  form as y grados del desarro llo  de la p e r
sonalidad ; p o r determ inados principios según  los cuales se d e li
m ite  la lib e rtad  d e  uno  fren te  a la de l o tro  (§ 34), así com o por 
una p ropo rc ión  eq u ilib rad a  en tre  la reg lam en tac ión  por a u to 
r id a d  y el desenvolvim iento propio  d e l individuo (§ 35 IV).

L as decisiones d e  la C onstitución  sobre determ inados fines 
fu n d am en ta les  del Estado, sobre los princip ios del derecho y el 
o rd en  (Estado social y de derecho, g a ran tías  de los derechos 
fundam en tales, división de poderes etc., § 8 II), son m an ifesta 
ción de las rep resen taciones específicas que una d e term in ad a  
co m un idad  ju ríd ica  tiene de l o rd e n  y la justicia en  una s itu a 
ción  h istórica d ada : e n  p a rte , com o  consagración  d e  las c o n 
cepciones socioéticas y políticas dom inan tes, y e n  p a rte , com o 
decisiones o rien tado ras  (Zippelius R P h , § 22 III). Desde esta 
perspectiva, la fo rm a m ism a del E stado y los m odelos su b o rd i
nados de o rdenación  social resu ltan  ser esquem as de o rg an iza
ción  m ás o  m enos afo rtunados, p a ra  lo g ra r u n a  com p en sac ió n  
justa y óptim a (según lo conciba esta com unidad  estatal) de los 
in tereses existentes, y p a ra  la  m ejor realización posible de los f i
nes específicos q ue se h a n  m arcad o  e n  d icho Estado.

E n  este contex to  se in te g ra  la p rob lem ática  ac tu a l de los 
destinos del E stado (Staatszielbestimmungen) que tra ta  en  
especial de la g a ran tía  del desarro llo  d e  la  persona, la ju sticia  
social, la p ro speridad  y estab ilidad  económ icas, la conserva
ción del o rden  y la paz ju ríd ic a , así com o la segu ridad  exterior; 
aqu í se p lan tea  precisam ente la ta re a  de estab lecer u n a  re la 
ción eq u ilib rad a  en tre  estos Fines, al m om ento  d e  su realización 
concreta y, en  especial, h a lla r  la je ra rq u ía  co rrec ta  y u n  co m 
prom iso óp tim o  en tre  ellos.

Las decisiones concretas de Fines de u n  E stado no se ag o 
tan  en  la p rom ulgación  de u n a  C onstitución , sino que son ta rea  
pe rm an en te  de la actividad estatal, m ed ian te  u n  proceso de 
clariFicación y transfo rm ac ión  constan tes de las m etas políticas 
concretas de esta com u n id ad  (§§ 26 II; 28 II).

Si, d e  acuerdo  con u n a  concepción  dem ocrática , se consi
d e ra  com o criterio  de la leg itim idad  a la capac idad  de o b te n er
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un  consenso, entonces debe buscarse que éste sea lo más am plio  
posible, en cuan to  a d ichos procesos d e  o rien tación  po lítica (§§ 
7 .III 2; 161).

B uscar la leg itim idad  de tales decisiones de objetivos no 
significa qu e  baste  consu lta r la op in ión  de la m ayoría, ya que 
és ta  p u ed e  e s ta r  gu iada  o m an ip u la d a  po r intereses. P a ra  des
cu b rir  lo que u n a  m ayoría estim a correcto  después de un ex a 
m en  racional de la situación , se requiere , com o ya se dijo, de 
m edidas institucionales y procedim entales (§ 1 6  1 3). El sistem a 
representativo tam bién  crea supuestos im portan tes para  el desa
rro llo  contro lado , lim itad am en te  rac ional y “cu ltivado” , de 
los procesos políticos de decisión. En los procesos de definición 
de m etas políticas corresponde un  papel clave p rec isam en te  a 
los represen tan tes; no  obstan te , en la dem ocrac ia éstos se 
ha llan  sujetos a un posible consenso de la m ayoría. En las co 
m u n id ad es dem ocráticas, los gobernantes deb en  establecer 
objetivos y justificarlos en una discusión p erm an en te  con la 
oposición y la op in ión  pública. Y en  la m e d id a  que se logre es
to, p roporc ionan , en sum a, un a  justificación in teg rado ra  del 
poder estatal ac tual.
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§ 18. E l p ro b lem a de l an a rq u ism o

E. V. Zenker,  Der Anarchismus, 1895 (reim presión 1966); G Adler, 
Geschichte des Sozialismus und Kommunismus von Plato bis zur Gegen- 
wart, I 1899; P Eltzbacher,  Der Anarchismus, 1900; G. Adler,  Art. Anar 
chismus, H andw órterbuch d er Staatswissenschaften, I *1909, 444 ss.; M. 
Nettlau,  Geschichte der Anarchie, I 19!'5, II 1927; U. Dierser, Art. Anar- 
chie, H Ph I, 267 ss. (1971); P. Ch. Lvdw Ch. Meter,  Art. A narchie, GGb 
I, 49 ss. (1972); J. Cattepoel,  Anarchis. \is, 1973, *1979; P Lósche,  A nar
chismus. 1977.

La postu ra  del anarqu ism o es op  esta a las teorías d e  ju s 
tificación del poder del E stado. Las doctrinas anarquistas tie 
nen  en com ún  su negación de la  necesidad y au n  de la leg itim i
dad , d e  u n  poder po lítico  y, consiguientem ente, del Estado 
mismo, com o o rden  de dom inación  política. Sostienen la co n 
vicción de que los hom bres viven m ejor en un a  co m un idad  sin 
E stado  que bajo  el p o d e r estatal, al m enos cuando  la sociedad 
se h a  dado  un  o rden  justo . El poder político se vuelve superfluo 
y desaparece el dualism o de Estado y sociedad. Pero las op in io
nes d ifieren  en lo p a rticu la r, pues no sólo es d istin ta  la fun- 
dam en tac ión  de la inu tilidad  del p o d er estatal, sino que varían 
tam b ién  los m odelos sociales propuestos y los m étodos previs
tos, según los cuales debe realizarse el nuevo orden, ya sea p o r



que se elim ine al E stado por la violencia o porque éste deje de 
ser ind ispensab le y se ex tinga por sí m ismo.

Los cínicos im a g in a ro n  u n a  convivencia en la natu ra leza , 
con am or lib re y co m u n id ad  d e  hijos, u n a  existencia frugal en 
la que tam b ién  carecen  de significado la riqueza, la fam a y la 
a lcu rn ia  (Diógenes L aercio , VI 11, 37, 63, 72, 105). En el p r i
m itivism o dem ostrativo  de D iógenes de S inope aflo ra un  rasgo 
peculiar, que reaparece , u n a  y o tra vez, en  las protestas con tra  
la dom inación  establecida. L a Stoa retom ó de los cínicos la 
idea del cosm opolitism o, que los estoicos re lac ionaron  co n  su 
p rop ia  concepción de un  o rd en  rac io n al de l m u n d o , en el que 
todos se in teg ran  y p a rtic ip a n  a través de la  razón (Diog. L ., 
V II 86 ss., 143). Zenón de C itio  (ca . 336-264 a .C .)  esbozó el 
m odelo utópico de u n a  co m u n id ad  sin tem plos ni tribunales, 
en la que los hom bres conviven seg ú n  los m an d am ien to s de la 
v irtud  (Diog. L ., V II, 33, 131).

I. Apóstoles de la convicción

J  G Fichte,  Uber die Bestim m ung des G elehrten, 1794, 2. conf ; id., 
S taatslehre, 1813; L. Tolstoi, Das Reich Gottes ist in Euch. 1893, en espe
cial caps. VII ss.; id  , M oderne Sklaven, 1900, 13 ss .: W  Pregcr, Ges- 
chichte der deutschen Mystik, I 1874; Radbruch,  187 ss.
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En el N uevo T estam en to  se ap u n ta  inequ ívocam ente  la 
idea de la van idad  del E stado y de su justic ia  (M ateo 20, 14 ss ., 
25 s.; 22, 21; Lucas 16, 1 ss.), ocasionalm en te elevada al p lano  
de u n a  p ro fu n d a  incom patib ilidad  del o rd e n  co m u n ita rio  cris
tiano y el Estado. En la E dad  M edia, Am alrico de Bena y la sec
ta  del esp íritu  libre, su rg id a  en el siglo X III e in sp irad a  por 
aquél, p ro fesaban  u n a  varian te  c ris tiana  del anarqu ism o  y, b a 
sados en  el supuesto d e  q u e  el esp íritu  divino a c tu a b a  en  ellos, 
desecharon  todas las b a rre ras  institucionales de su m edio: Ig le
sia, m atrim ono  y p ro p ied a d  (P reger 1874, 207 ss.). En un  sec
to r del m ovim iento  an a b ap tis ta  de l siglo X V I se form uló  la 
idea de un a  soc iedad  sin g ob ierno , o rd e n a d a  en  el am or c ris tia 
no  al p rójim o (A dler 1899, 124 ss.). En tiem pos recientes, León 
T olsto i d em an d ab a  que un  rég im en  de am or al p ró jim o 
o cu p a ra  el sitio de la  d o m in ac ió n  p o r la ley coactiva. En c a m 
bio, L u tero  y Zuinglio no a b r ig a b a n  ilusiones en este  sentido  
(Zippelius Gesch, cap . 9). O casionalm en te  h a  ad q u irid o  a c tu a 
lidad  el m étodo  q u e  reco m en d ab a  T olsto i p a ra  oponerse al p o 
der del Estado: la táctica de la resistencia pasiva (1893, cap. 
IX).

Según F ichte (1794), el E stado  no es un  fin en sí m ism o, si
no u n  “m ed io  p a ra  la  creación  de u n a  sociedad p erfec ta” . P e r
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feccionam iento  qu iere decir “aprox im ación  a la u n id ad  y 
u n an im id ad  com pletas con todos los individuos". P ara  F ichte 
esto significa un idad  en la razón. U na vez alcanzado el pun to  
en que “se reconozca universalm ente com o juez suprem o a la 
razón, en vez de la fuerza o a la  astucia", el Estado se vuelve 
innecesario. El Estado se hace superfluo  a sí m ismo precisa
m en te  porque perfecciona a los hom bres, es decir, los educa en 
una rac ionalidad  universal. “El Estado, al igual que todas las 
instituciones hu m an as que son sim ples m edios, viene a p a ra r  en 
su p rop ia  extinción, ya que es fin de todo gobierno hacer inne
cesario al gob ie rn o .” Y en su teoría del Estado (3. Sección, 
N eue W elt III) se lee: “El im perio  del D erecho, postu lado por 
la razón, y el R eino de los Cielos en la T ie rra , prom etido  por el 
C ristianism o, son una y la m ism a cosa... Cada qu ien  obedece 
sólo a Dios, según su c lara  percepción de la vo luntad  de Dios 
respecto de é l... C ualqu ier o tro  poder sobre la volun tad  de los 
hom bres, que no sea el de su p ropia conciencia, debe desapare
cer". Podría llegarse al pun to  en que no fu e ra  necesaria coac
ción  a lguna, y “los qu e  la ejercen y los q u e  gobiernan  se q u e d a 
ran  sin ocupación  cuando , por la fuerza de la instrucción  gene
ral, h a lla ran  hecho to d o  cuan to  deseaban o rd en ar y om itido 
cuan to  p re te n d ían  p roh ib ir. Así, el trad icional gobierno po r la 
fuerza h a b rá  de adorm ecerse a lg u n a  vez en el Reino del C ristia
nism o, porque no tiene m ás q u eh a ce r... El Estado, a lguna vez 
coactivo, desaparecerá  p lácidam ente , sin m anifestación de vio
lencia en su con tra , cu ando  el tiem po  acarree su propia 
n u lidad"

II. Egoístas

M ax Síirner, Der Einzige und  sein E igentum  1845 (citas: Edición Reclam, 
1892).

La doctrina  anarqu ista  que desarro lló  Max S tirner (seudó
nim o de Jo h a n n  C aspar Schm idt, 1806-1856) en su libró  El 
único y su propiedad, no  pertenece a los idilios paradisíacos

que consideran a la razón com o una base suficiente del o rden 
social. El fu n d am en to  filosófico de este libro  es un  individualis
m o exaltado  hasta  el solipsismo. El Yo (em pírico  e individual) 
crea su p rop io  m undo  de representaciones. P ara  m i conciencia, 
Yo soy el único. Este egoísmo teórico se relaciona con el egoís
m o práctico: “Yo deseo ser y ten er todo lo que pueda ser y te 
ner. Si o tros son o poseen algo sim ilar ¿qué Me im porta?” (p. 
164). T odo  se diluye e n  la facticidad  d e  las decisiones m om en 
táneas del arb itrio  individual. Ni Yo ni los dem ás pueden  im



ponerm e obligaciones: “N adie puede obligar a Mi vo lun tad  y 
Mi repulsión perm anece libre" (p. 229). “T ú  tienes derecho a 
ser lo que puedas llegar a ser. T odo  derecho  y toda ju stifica 
ción derivan  de Mí m ism o: tengo derecho sobre lo que tengo 
dom in io” (p. 221). Si hago causa com ún con otros, es sólo p o r
que, y en ta n to  que esto vaya de acuerdo  con mis intereses y mi 
vo lun tad . L a fuerza que m a n tie n e  u n id a  a tal asociación de 
egoístas no  es el derecho , sino el interés de los m iem bros (pp. 
365 ss.). P a ra  Mí, el egoísta, el b ienestar de “la sociedad h u m a 
na no pesa en mi corazón, no  sacrifico nada po r ella, sólo la 
utilizo" (p. 210). Las reflexiones de S tirner te rm in an  entonces 
en el m odelo  social del cual p a rte n  las de un T hom as H obbes: 
un  cong lom erado  de egoístas desvinculados y en el que, com o 
tra tó  de d em o stra r  H obbes, la  convivencia sería a tal g ra d o  in 
to lerab le  que el p ro p io  egoísm o h a ría  e n tra r  en o rden  a los in 
dividuos (§ 17 II).
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III . Reformadores sociales

P.f. P roudhom , Q u' est-ce-que la propriété'*. 1804; id , SYStcmc des con- 
trad ic tíons économ iques, 1846; id ., Idée générale de la révolution. 1851; 
id., D e la  ju stice  dan s la  révo lu tio n , 1858; id., D u  p r in c ip e  fédératif, 1863; 
M  Bakunin, Gesammeltc W erkc. 3 vols. 1921 1924 freim p. 1975); S G 
Netschajev, K atechism us der Révolution, 1871. en; M Bakunins sozial 
polit. Briefwechsel. 1895. 371 ss.: P Kropotkin, Die E robcrung des B ro
tes, (fr. 1892) al. 1973; id., Der Anarchism us, (fr. 1896) al. 1923.

Selección d e  bibliografía secundaria: C. Pléjanov. Anarchism us und 
Sozialismus, 1894. M911; J  P Wirz, Der revolutionáre Syndikalismus in 
F rank re ich , 1931; J.H . Kaiser, (c itado  en el § 26), 35 ss.; E. G erlach, Art. 
Syndikalismus, HdSW  X, 271 ss.: J .J o ll ,  Die A narchisten, (Ingl. 1964) al. 
1966; D Guérin, Anarchism us (fr. 1965) al. 71978; A- V Borries. I  Bran  
dies (ed .). A narchism us, 1970. E. Oberlánder, (ed .), Der Anarchism us, 
1972; W, Laqeur, Terrorism us. (ingl. 1977) al. 1977; W  Róhrich, Revo 
lu tionáre r Syndikalismus. 1977; H  Getssler (ed .), Der W eg in die Gewalt. 
1978; L. Leonard (ed ). Global Terrorism . 1979.

U n d ifu n d id o  m odelo  an a rq u is ta  se b a sa  en la reflexión de 
q u e  un sistem a o rgan izado  de coerción ex terna  se vuelve in n e 
cesario  cu an d o  se ha d ado  un  o rd e n  justo  a las relaciones de 
p ro p ied ad  y p ro d u cc ió n . En los respectivos m odelos sociales h a 
llam os, p o r lo regu lar, alguna varian te  d e  u n a  organización  
cooperativa.

P ierre Joseph  P ro u d h o n  (1809-1865) buscaba en su 
m odelo  social una sa lida a la explotación cap ita lista  de los d é 
biles al c rear u n a  co m un idad  de pequeños p roducto res in d e 
pend ien tes, que in te rcam b ia rían  sus p roductos según el valor
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del trab a jo  em pleado  y q u e  estarían  organizados en  federacio 
nes agrícolas-industriales (cfr. tam b ié n  § 17 I 2). N o existiría 
un  p o d er cen tra l de gobierno , ya que “la perfección m áxim a de 
la sociedad reside en la  un ión del o rden  y la  a n a rq u ía ” (Proud- 
hon 1840, Conclusión). Conform e al m odelo social de Miguel 
B akun in  (1814-1876), los individuos d eb erían  unirse en  asocia
c iones co o p e ra tiv as  lib res d e  trab a jad o res; estas asoc iac iones 
poseerían el cap ita l necesario para la p roducción y fo rm arían  
en tre  sí, v o lu n ta riam en te  y según sus necesidades, un a  fed e ra 
ción económ ica con u n  parlam en to  que, provisto de in fo rm a
ción am plia , exacta y de ta llada , pod ría  d irig ir y d istribu ir la 
p roducción  de la  industria  m u n d ia l al com binar o ferta  y d e 
m an d a  {Werke III , 8 ss.). L a idea d e  un  socialism o en p eq u e 
ñas com unidades fu e  re to m ad a  por P ed ro  K ropo tk in  (1842- 
1921), qu ien  p ropon ía  u n a  p roducción  en  em presas d escen tra 
lizadas en las que ca d a  qu ien  tra b a ja  según sus capac idades y 
recibe según sus necesidades. P ara  que sem ejantes m odelos so
ciales no ap a rec ie ran  com o u n  irreal “socialism o de cubos de 
o rd e ñ a ”, hab ía que to m ar en consideración la  posib ilidad de 
un a  coord inación , com o lo hizo B akun in  y tam bién  el anarco- 
socialista Jo h a n n  Most (1846-1906), que p re te n d ía  establecer 
oficinas de p laneación de la p roducción  y oficinas técnicas para  
la  fijación de los precios.

A nte todo, e ra  preciso arm onizar el anhelo  de u n a  o rg an i
zación social sin la  dom inación  del Estado, con la producción  
de la  g ran  industria . A esta ta re a  se aplicó el sindicalism o, que 
obtuvo partid ario s  especialm ente en F rancia , I ta lia  y E spaña. 
El m odelo de un  socialismo sindicalista e ra  o tra  posible res
puesta a este p rob lem a. S indicatos descentralizados deb ían  d is
p o n e r de los m edios de producción  y estas asociaciones coope
rarían  en tre  sí en fo rm a federativa y bajo  u n a  ju sta  com pensa
ción de sus intereses, sin caer en el rigor de la  com petencia c a 
p italista. En lo in terno , se o rgan izarían  dem ocráticam ente . La 
experiencia dem uestra , por el con trario , que tam b ién  las aso
ciaciones desarro llan  un  fuerte  egoísm o propio  que reclam a 
un a  instancia su p rao rd in ad a  de o rden  y equilibrio . P arece in 
cluso u tóp ica la  concepción de un  sindicalism o dem ocrático , 
considerando  la “ley de h ie rro” de la dom inación  de las m in o 
rías o ligárquicas (§ 22 I), h a rto  evidente e n  la  dom inación  de 
los funcionarios de asociación.

Tolsto i sugería la resistencia pasiva com o m edio  p a ra  e li
m in a r al E stado (I); pero  e n  el círculo d e  algunos “ refo rm ad o 
res sociales” se es m enos escrupuloso. N etschaiev, el correlig io
nario  de B akunin , exigía “la destrucción to tal, inexorable y 
universal, por m edio  del te rro r” , de las instituciones estatales,



sin a rred rarse  ante n ingún  m edio. La acción violenta de p ro tes
ta fo rm a especialm ente p arte  del reperto rio  fijo de los “a n a r 
quistas", o m ejor dicho, de los tiranos que buscan el poder. La 
confesión púb lica , p o r  la organización, de los actos de terro r 
com etidos, corresponde tam b ién  a la “p ro p ag an d a  del hecho” ; 
de este m odo se busca ob tener un  prestigio, fu n d ad o  en el te 
m or, que se asocia a la capac idad  de h acer violencia im p u n e 
m ente; al m ism o tiem po, se espera provocar un a  pérd ida de 
prestigio y leg itim idad  del gobierno, la cual tiene  lu g a r siem pre 
que éste ya no está en situación de im poner eficazm ente el m o
nopolio  de la fuerza. A parte  del te rro r, o tra  im portan te  e s tra 
tegia se d irige a la disolución de las instituciones, lo que in c re
m en ta  d rásticam en te  la pérd id a  de certeza de o rien tación  y, en 
relación con esto, tam b ién  la “liberación  de lo caótico en el 
h o m b re” (§ 7 III). D ependiendo  de las tendencias p rep o n d e
ran tes de la  época, colaboran com o “idio tas útiles” en este p ro 
ceso au n  aquellas personas que no desean sus resultados: los in 
telectuales sensibles a lo opresivo de toda institución; los ed ito 
res hábiles p a ra  el negocio; los políticos que no qu ieren  d e jar de 
adherirse las m odas del pensam iento . Todos ellos hacen  lo más 
que pueden  p ara  suprim ir a las “au to rid ad es”, m ed ian te  una 
educación  an tia u to rita r ia  en la  escuela y en la fam ilia; m e d ian 
te la rid iculización de to d a  au to rrep resen tación  del E stado; p o r 
la desconfianza fren te  a la au toafirm ac ión  del Estado, aún  
cuando  ésta se d irige con tra  los enem igos de la C onstitución, y 
no m enos a través del recelo y la agresividad con tra  la policía, 
e n  cuya ac tiv idad  resulta m ás notorio  que el E stado tam bién  
tiene algo que ver con el poder político. La consigna pide d e 
b ilita r al poder esta ta l, incluso fren te a la c rim in alid ad  y así sea 
a costa de una creciente inseguridad ju ríd ica  p a ra  el c iu d a d a 
no. El libe rtina je  sexual tam b ién  contribuye a la descom posi
ción de las instituciones y su poder coercitivo. P latón  ya hab ía 
descrito este proceso en  sus líneas esenciales; pero, claro está, no 
com o etapas previas de la superación  del Estado, sino, c ie r ta 
m ente. con m ayor sentido  d e  la rea lidad , com o an tecedentes de 
la tira n ía  (Zippelius Gesch, cap. 20). IV.
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IV . S obre los m arx is tas , en  p a r t ic u la r

§26  II: ,4. Bebel, Die F rau  und der Sozialismus. 1879. 611964.

La doctrina  m arx ista  sobre la ex tinción  del Estado se sus
te n ta  en la concepción de éste com o instrum en to  de la d o m in a 
ción política, en m anos de la clase económ icam ente poderosa 
para oprim ir a la clase exp lo tada , por lo que la lucha co n tra  la 
explotación económ ica tam b ién  h a b rá  de orien tarse, no
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menos, con tra  este Estado. U na vez que hayan  desaparecido  las 
diferencias de clase, este instrum ento  de la dom inación  de u n a  
clase d e term in ad a  se vuelve superfluo . Con posterio ridad  a la 
revolución p ro le taria , se requeriría  del Estado sólo en form a 
transito ria  para despojar del cap ita l a la burguesía y para acos
tu m b ra r  a los hom bres a las reglas elem entales de la conviven
cia en sociedad. U na vez realizado esto, el Estado se extingue 
g rad u a lm en te  (§ 25 II 6). “Nosotros nos proponem os com o m e 
ta final la destrucción  del Estado, es decir, de toda  violencia o r 
gan izada y sistem ática, de toda violencia co n tra  los hom bres en 
genera l” (L A W II, 386; O E L II , 355). “ J u n to  con el E stado desa
parecen  sus represen tan tes: m inistros, parlam en tos, ejército 
perm anente , policías y gendarm es, tribunales, abogados y fis
cales, funcionarios de las prisiones, la adm in istración  fiscal y 
ad u an era , en una p a lab ra , todo el ap a ra to  político. A los c u a r 
teles y dem ás edificaciones m ilitares, los palacios de adm in is
trac ión  y de justicia , las cárceles, e tc., les espera un m ejor desti 
no. Miles d e  leyes, decretos y ordenanzas se convertirán  e n  p a 
pel d e  desperd icio ... E n  lo  fu tu ro , no se conocerán  las in fra c 
ciones y los delitos políticos, com o tam p o co  los com unes... Así, 
los fundam entos del ‘o rd en ’ actual devend rán  un m ito  y los p a 
dres co n ta rán  de ello a sus hijos com o si se tra ta ra  de antiguos 
tiem pos de fáb u la"  (Bebel, cap . 23; en fo rm a sim ilar, Engels, 
M EW  21, 168).

N o se niega q u e  tam b ién  en  la sociedad sin clases se necesi
ten todavía las funciones adm inistrativas, pero  éstas no ten d rán  
el ca rác te r de la dom inación  política sobre los hom bres. “En 
lugar del gobierno sobre los hom bres, se da la adm inistración  
de las cosas y la dirección de los procesos de p roducc ión” (E n 
gels, M EW  19, 224; 18, 308), idea ya fo rm u lada  antes por 
Saint-S im on (§ 25 III 2). Esta adm in istración  no se expresa en 
un  poder político, es tatal, sino en la au toadm in istrac ión  del 
pueblo trab a jad o r, un  “sistema de organización que ab a rq u e  a 
toda la población, que log rará , con la ayuda de este sistem a, la 
adm in istración  d irec ta  de sus propios asuntos” (GM L, 859).

Es verdad  q u e  p a ra  ello se requiere del perfeccionam iento  
del o rden social com unista . “P ara  que el Estado se extinga 
com pletam en te  hace falta  el com unism o com ple to” (LAW  II, 
397; O E L 11 ,365), u n o  de cuyos aspectos consiste en qu e  los h o m 
bres “se h ab itú en  a obedecer las reglas elem entales de la co n 
vivencia social, sin violencia y sin subordinación (LA W  II, 386; 
O E L  II, 355). El carácter su p erflu o  de la  au to rid ad  p o lítica  p re
supone una m oral de traba jo  to ta lm en te  nueva, a saber, “la 
d isponib ilidad  y el deseo de tra b a ja r  bien, no  porque alguien 
nos im pulse a ello, no  sólo p o rq u e  de ello d ep en d e  el sustento, 
sino por convicción p ro funda y conciencia de la obligación m o 



ra l” (GM L, 823 s.). Lenin se rep resen taba  el trab a jo  com unista 
en la sociedad sin clases com o “trab a jo  g ra tu ito  en bien de la 
sociedad, un  trab a jo  que es ejecu tado  no para cum plir una 
obligación de te rm in ad a , no p ara  recibir derecho  a d e te rm in a 
dos productos, no por norm as establecidas y reg lam en tadas de 
an tem ano , sino un trab a jo  vo luntario , sin norm as, hecho sin 
tener en cuen ta  recom pensa alguna, sin p o n er condiciones so
b re  la rem uneración , un  trab a jo  realizado por háb ito  de t r a b a 
ja r  p o r el b ien  general y por la ac titu d  consciente (tran sfo rm a
d a  en háb ito ) fren te a la necesidad d e  tra b a ja r  p a ra  el b ien  co 
m ú n ” (LA W  III , 387; O EL III, 347). E ncontram os aqu í una 
varian te  de la idea de F ichte, en el sentido  de que el Estado se 
hace innecesario  a sí m ism o a través del perfeccionam iento  del 
ser hum ano , al a b a n d o n a r el yo su aislam iento .

Así se explica la conexión, en ap a rien c ia  paradó jica  pero 
inevitable en la rea lidad , entre la escatología an a rq u ista  y las 
tendencias to ta litarias de los Estados m arxistas. Es una ley co 
nocida el que la p ropensión de un  sistem a político  al to ta lita ris
m o será ta n to  m ás poderosa cuan to  m ás in tensam en te  pretende 
tran sfo rm ar a los hom bres.

Es d igno de no tarse  que en los países m arxistas, en los c u a 
les se ha establecido só lidam ente el po d er político, se busca u n a  
nueva legitim ación del Estado (§ 25 II 6). V.
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V. C rítica

La rad icalización  de la lib e rtad  no opondría  b a rre ra  sóli
d a  a lguna a las diversas vo lun tad  d e  p oder y posib ilidad  de im 
ponerse de los individuos, lo que llevaría precisam ente a la 
ráp id a  ap aric ió n  de las desigualdades en  la sociedad, y a una 
d ispar d istribuc ión  de la libertad , es decir, qu e  la lib e rtad  de 
unos se ve restring ida en beneficio de o tros aún en  m ayor grado 
de lo que h ab itu a lm en te  sucede en un  E stado liberal en exceso 
(§29  11).

Sólo cuando  el hom bre sea m ucho  m ás disciplinado, 
desinteresado, pacífico y racional de lo que po r experienc ia  es 
verdaderam ente , p o d ría  te n e r  éxito el experim en to  del a n a r 
quism o. Por tan to , tam b ién  la m ayoría de las doctrinas a n a r
quistas está expuesta a la objeción de que las dom ina un  o p ti
m ism o irreal, ya q u e  atribuyen  al sentido  com ún, al am or al 
prójim o o a la razón, la fuerza suficiente p a ra  m an ten e r el o r 
d e n  de la vida social, siendo factib le ab a n d o n a r el castigo o la 
coacción p o r p a rte  del Estado. La áspera rea lidad , de la que 
nacieron  teorías políticas com o las de Bodin y H obbes, no ju s ti
fica este optim ism o.



Com o ya lo  hab ía  señalado  G eorg Jellinek (pp. 224 s.; 
TG E, 281 s.), tam bién  la versión socialista del pensam iento  
anarqu ista  adolece de un  optim ism o infundado , pues considera 
como base de la sociedad “al hom bre  educado  en libe rtad , que 
tra b a ja  siem pre de un  m odo p lacen tero  y de acuerdo  con el co
lectivism o... A causa de este e lem en to  que n inguna  teoría p u e 
de desconocer, a saber, la carencia de m oralidad , la sociedad 
socialista del fu tu ro  (conocerá) a taques crim inales con tra  la 
persona y la lib e rtad  y, sobre todo, se buscará  un a  d e f ra u d a 
ción al trab a jo  social".

H asta el m om ento , tam poco  el in ten to  m arx ista  de ca m 
b ia r al hom bre ha rend ido  frutos. P recisam ente los rasgos de 
carácter que el Estado m arx ista  deb iera desa len tar en el h o m 
bre ante todo, la vo lun tad  individual de poder, que busca el 
dom inio  sobre otros no son m enos notorios en éste que en los 
restantes sistemas de dom inación . N aturam  expellas furca, 
tam en usque recurrit.

T odos los esfuerzos por inducir en el hom bre un co m p o r
tam ien to  pacífico exclusivam ente m ediante la transform ación  
de la situación  social o a través de la educación, equivalen a 
que el gato deje su afición por la caza de ratones. Sobrevaloran 
la intervención del m edio  am bien te y desatienden  o m enospre
cian la in fluencia de los rasgos biológicos, no sólo la rep u g n a n 
cia n a tu ra l hac ia  el trab a jo  en beneficio de otros, sino tam bién  
la disposición a la agresión, que se actualiza, sobre  todo, en los 
conflictos de los individuos a causa de su am bición  de posesio
nes y poder. E sta es tru c tu ra  instintiva no es suficientem ente 
con tro lada por los frenos naturales y, po r ello, debe som eterse a 
las instituciones, pero  instituciones que p u ed an  oponer a la vio
lencia un  poder superior (§ 17 II).

La hipótesis d e  que pueden  evitarse las estruc tu ras d e  d o 
m inación  en tales instituciones, sobre  todo  en la m oderna socie
d ad  industria l, o rgan izada m ed ian te  la división del trab a jo , no 
sólo con trad ice  a la ind icada función  de estas instituciones, sino 
tam bién a la experiencia en su conjunto  (§ 22).
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§ 19. La revolución y e l  derecho de resistencia

I. En torno a la cuestión de la revolución

§  2 5  II 5 ;  O Schanze, Revolution und Rccht. Z. f  Rc< h t s p h i l o s .  

1921, 225 ss.; E. Behng, Revolution u n d  R ech t, 1923; W. Schónfeld, Die 
Revolution ais R échtsproblem , Aór 1927, 161 ss.; H. HeTTfahrdt, Revolu
tion und Rechtswissenschaft, 1930; K.F. B ertram , W iderstand und Revolu
tion, 1964; V. Kubes, Osterr. Z. off. R ,, 1979, 257 ss.



En especial sobre el aspecto histórico y científico-social: / / .  Arendt, 
Uber die Revolution, (ingl. 1963) al. 2197 4; Ch. Johnson, Revolutionstheo- 
rie, (ingl. 1966) al. 1971: C Lindner, T heorie der Revolution, 1972: U 

S Papcke (eds.), Revolution und T heorie, 1974: H  W assmund, 
Revolutionstheorien 1978.

1 5 4  R einhold Z ippelius

La cuestión de la revolución se relaciona co n  los p ro b le 
m as de la legalidad  y la leg itim idad  (cfr. § 16 II).

1. £1 problema de la  legalidad. E n sentido ju ríd ico , la re 
volución es la m odificación ex tra legal de los princip ios fu n d a 
m entales del o rden  constitucional existente, y se d iferencia de 
la revisión legal de la C onstitución, es decir, su reform a en un 
procedim ien to  y en la extensión que ella m ism a establece, sa l
vaguardando , an te  todo, las decisiones políticas fundam entales 
(§ 9 III 2; cfr., ta m b ié n  el art. 79, in c iso  3 LF). Es m is ió n  de la 
revolución “clásica” destru ir las an tiguas T ab las  de la Ley, V la 
conciencia d e  este acto adqu iere  un a  expresión p lástica e n  la 
tom a por asalto  y la a p e rtu ra  de los edificios q u e  a lbergan  a los 
tr ibunales y las cárceles, “fuertes sim bólicos del o rden  ju ríd ico  
estab lecido” (B eling 1923, 14). El que los revolucionarios p u e 
dan hacer uso del in strum en ta rio  legal p a ra  poner en m archa 
un proceso cuyo resu ltado  será la ru p tu ra  ilegal del o rd en  cons
titucional existente, no desvirtúa la afirm ación  de que la 
ilegalidad es inheren te  al concepto  de revolución. Así, H itle r se 
aprovechó del “estribo legal” que le o frecían  los instrum entos 
ju ríd icos de la C onstitución de W eim ar, p ara  o b tener posicio
nes de poder en las instituciones, desde las cuales podía dejar 
fuera de acción  el sistem a de un  Estado constitucional p lu ra 
lista y dem ocrático . Desde entonces, la vía que pasa por las ins
tituciones del Estado constitucional (la “m archa  a través de las 
instituciones") se ha convertido en sólida p a rte  in te g ran te  de la 
p rác tica revolucionaria.

El éxito d e term ina  la calificación ju ríd ica  de las revolucio
nes. Si fracasan , su significación es ju ríd ico -penal; si triun fan , 
tienen relevancia ju ríd ico -po lítica (Giese). Si el nuevo poder es 
ta ta l consigue im ponerse d u rad e ram en te , nace po r ello, no so
lam en te una nueva posición de poder, sino tam b ién  una nueva 
situación  de derecho  político. En las p a lab ras  del S uprem o T r i 
b u n al del Retch  a lem án: “No puede rehusarse el reconocim ien
to ju ríd ico -po lítico  al poder estatal surgido de una revolución. 
No se opone a ello la an tiju rid ic id ad  de su establecim iento , 
p o rq u e  no es un  a trib u to  esencial del p o d e r estatal la legalidad  
de su creación. El E stado no  p u ed e  existir sin un p o d er político. 
Al ser e lim inada la a n tig u a  au to rid ad , su lu g a r lo ocupa el n u e 
vo poder en ascenso.” R esu lta  tau to lógico  co n sta ta r que se ha 
m odificado  el derecho g ara n tiza d o  (§ 8 I) ta n  p ro n to  un nuevo
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orden ju ríd ico  y constitucional ha ad qu irido  efectividad, es d e 
cir, la  p ro b ab ilid ad  c ie rta  de su im posición y ap licación  o rg an i
zadas a cargo de u n a  au to ridad .

Es del todo  evidente que el p o d er estatal nac ien te  co n s titu 
ye la nueva base de la legalidad . El poder constituyente es, por 
definición, un  poder soberano que crea los fu ndam en tos del o r 
den estatal po r u n a  vía no  legal, es decir, no  conform e a las r e 
glas del o rden  ju ríd ico  an terio r (§ 9 III 2). Son constituyentes
aquellas f uerzas políticas p rim arias que no  se su je ta n  m ás a las 
decisiones fundam entales establecidas del o rden  ju ríd ico  y 
constitucional, sino que son capaces de rom perlas y sustitu irlas 
con otras. En resum en, que el poder del E stado ca rece  de un  
árbol genealógico legal. N o es la  legalidad  fo rm al, sino el p o 
d e r  del éxito  el que ausp ic ia  el nac im ien to  de los E stados y del 
poder estatal, pues lo que interesa es que u n  d e te rm in ad o  sis
tem a político se im ponga d e fa c to  y surja  a la  existencia p o líti
ca. Esto no  sólo es ap licab le a los inicios de la  fo rm ación  de los 
Estados en general. U n poder estatal au tónom o  que ac tú a  le 
galm ente, puede h ab e r surgido en fo rm a no  legal, cuando  u n a  
p arte  del an tiguo  Estado se separa efectivam ente de la  m e tró 
poli y se hace independien te . Com o ejem plos tenem os la  sep a
rac ión  de los Países Bajos de E spaña y la  de los E. U. respecto de 
Ing la te rra , y los dem ás casos en que las antiguas colonias se in 
dependizaron  por decisión p ropia. 2

2. La cuestión de la  legitimidad. D ebe hacerse u n a  d is
tinción e n tre  el p rob lem a de la legalidad  y la  cuestión de la  le 
g itim idad , es d ec ir, la  rela tiva a la  justificación de u n a  revolu
ción y del orden constitucional posrrevolucionario.

Una condición típ ica de las revoluciones que cu en tan  con 
am plio apoyo en el pueblo , es la p é rd id a  d e-au to rid ad  y leg iti
m id ad  de l ac tua l régim en; si estos conceptos son entendidos en 
el sentido an terio rm en te  descrito, ello quiere decir que los g o 
bernados ya no están  dispuestos a acep tar las decisiones de los 
gobernan tes (§ 16 I) y a identificarse con ellas (§ 1 7  II). Por lo 
com ún, una revolución p re ten d e  justificarse en que supuesta
m en te  sustituye u n  o rden  estatal considerado arb itra rio  por 
uno más justo . En no pocas ocasiones, aquellos que buscan una 
transfo rm ación  envuelven su concepción de la justicia en el 
ropaje de un  “derecho n a tu ra l” , cuya vigencia sostienen desde 
ahora , com o an ticipo  de sus aspiraciones: la g uerra  cam pesina 
a lem ana, la g uerra  de independencia  de los E .U . y la R evolu
ción Francesa, todas ellas se suscitaron e n  nom bre del derecho 
n a tu ra l. Con razón pudo  calificar M ax W eber (W uG , 497; ES, 
640) al derecho n a tu ra l como “la form a específica de legitim i
d ad  del ordenam iento jurídico revolucionariam ente creado". Es



obvio que ese derecho n a tu ra l, m ien tras no se haya im puesto 
com o derecho  del Estado, no es m ás que un  con jun to  de postu 
lados ético-sociales y no un  derecho  g aran tizado .

La m ed ida  en  que tales representaciones de la justicia  son 
acogidas y acep tadas por un  núm ero suficiente de personas y se 
convierten, po r tan to , en consignas d e trás  de las cuales se a g lu 
tina  el p o d e r político, depende de cu án to  y a qu ién  benefician. 
El esbozo de un  nuevo orden social p ro d u c irá  un  am plio  com 
prom iso sólo si se espera de él un a  m ayor satisfacción de los in 
tereses propios. E n m últip les ocasiones, el interés p rop io  consti
tuye incluso la fuerza m otriz d e  un  m ovim iento  revolucionario, 
m ien tras qu e  la concepción de la justicia es ún icam en te  su d e 
fensa arg u m en ta tiv a . Es aqu í d o n d e  se pone de m anifiesto  el 
eng ranaje  en tre  la leg itim ación  sociológica y la ética, a saber, 
el nexo en tre  la acep tación  fáctica de de term inadas rep resen ta
ciones y el in ten to  de justificarlas m oralm en te .

La justificación  de la revolución es co m ú n m en te  un  asunto  
espinoso. D ebido a la alta je ra rq u ía  que tiene la función pacifi
cadora  y o rd en ad o ra  del poder organizado  del E stado (§ 1 7  II), 
se p lan tea  la difícil cuestión d e  d e te rm in a r e n  qué m om ento  la 
injusticia esta ta l h a  ad q u irid o  dim ensiones in to lerables que p e 
san m ás que la d iscordia, la violencia y la m iseria que acarrea  
un a  revolución. T ra ta re m o s de nuevo esta cuestión en lo re la ti
vo al p rob lem a de la resistencia legítim a.

Pero un a  vez consum ada la revolución, la necesidad de 
paz ju ríd ic a  y e s tab ilid ad  del o rd en  esta ta l (que an tes  o b stacu li
zaba a la revolución) pertenece ah o ra  a los a rgum entos q u e  ju s 
tifican  el m an ten im ien to  del nuevo  o rd en . U na vez que ha 
transfo rm ado  la s ituac ión  de la dom inación , el ut non contur- 
baretur ordo h ab la  ah o ra  en favor del nuevo g o b e rn a n te  — p a 
ra  em p lear la conocida frase q u e  el P ap a  Zacarías p ro n u n c ia ra  
con m otivo de la caída del ú ltim o  rey m erovingio (Amuiles 
Laurissenses m aj., en 749).

In d ep en d ien tem en te  de esta idea del o rden , el grado de le 
g itim idad  del poder esta ta l posrrevolucionario  depende  de h as
ta  d ó n d e  establezca un  o rd e n  com un ita rio  justo , apoyado  en el 
cthos social d om inan te . P or lo dem ás, el p o d er esta ta l recién 
establecido debe ocuparse de esta leg itim idad , en bien de su 
propia es tab ilidad , pues “el más fuerte  no  lo es jam ás b as tan te  
p a ra  ser siem pre el am o o señor, si no  tran sfo rm a su fuerza en 
derecho y la o b ed ien c ia  de los dem ás en d e b e r"  (§ 9 I). Al n u e 
vo régim en le conviene el hech o  de que un o rden  de d o m in a 
ción que se ha im puesto, sea capaz de reed u car, d en tro  de c ie r
tos lim ites, el concep to  de justicia  de los c iudadanos (Z ippelius 
R Ph, §§ 7 V II; 22 IV). La “fuerza  ju stificad o ra  del resu ltad o ”
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desem peña algún  papel e n  este sentido; según las p a lab ra s  de 
C alderón: “E n  b a ta lla s  tales, los que vencen son leales, los ven
cidos los tra id o res” (La vida es sueño, I II  13), o p a ra  u tilizar 
o tra  expresión: “C onsum ada , es u n a  em presa inm orta l; y si 
tr iu n fa , q u ed a  tam b ién  p e rd o n a d a ” (Schiller, La m uerte de 
Wallenstein I 7). El sentido  del o rd en  y la fuerza del h áb ito  
con tribuyen  a ac rece n ta r la acep tab ilid ad  de l o rd en  g a ra n tiz a 
do po r el nuevo po d er político, e n  el supuesto  d e  que éste logre 
afianzarse d u rad e ra m en te .

I I .  Sobre la  cu e s tió n  d e l d e re ch o  de resis tenc ia

F. Kern,  G ottesgnadem um  u n d  W iderstandrech t im frühen  Mittelal- 
ter, 1915, 21954, 138 ss.; K. Wolzendarff ,  S iaatsrech t u n d  N a tu rre c h t in  
der L eh rc  vom W iderstandsrecht., 1916; C. H eyland, Das W iderstands- 
rech t des Volkes. 1950; D. R o th ,  Zur Ideengeschichte u n d  zum Begriff des 
W iderstandes, O ste rr ZóffR 1955, 630 ss.; B. Pfister, G. H ildm unn  (eds.), 
W iderstandsrech t u n d G ie n z e n  der S taatsgew alt, 1956; K rü g er ,945 ss .;E . 
Gerstenmaier, S. G rundm ann, e n : EvStL, 2891 ss.; R. Murcie, Rechtsphi- 
losophie 1969, 276 ss.; K.F. Bertram , D as W iderstandsrecht des Grunds- 
gesetzes, 1970; E rm acora, 251 ss:,K . Kroger, W iderstandsrech t u n d  demo* 
k rat. V erfassung 1971; A . K aufm ann  L. B ackm unn  (eds.), W iderstands
recht, 1972 (b ib l.); S tem , § 57.

L a tira n ía  de A dolfo H itle r  p lan teó  con renovada a c tu a li
d a d  la  vieja cuestión  de l derecho  de resistencia, esto  es, si m ás 
a llá  de la  m era  leg a lid ad  existe u n  derecho  superio r que a u to r i
ce a d esa fia r a la  a u to r id a d  in justa  y a sus leyes. El rég im en n a 
cional-socialista sucum bió  p o r el m otivo  que se qu ie ra , p e ro  no 
p o r  la  ap licac ió n  llan a  de u n  derecho  suprapositivo . F ue m u 
cho  m ás so rp renden te  la  in g en u id ad  co n  que se h ab lab a , post 
festum , de los derechos supralegales y de su preem inencia , olvi
dándose, con  h arta  fac ilidad , la verdadera cuestión sobre el t a 
p e te  cuando , en  co n tra  del po d er d e  u n  tiran o , a lgu ien  ex tien 
de su m an o  hac ia  “el cielo y tra e  sus derechos eternos que, in a 
lienables e indestructib les, de él cuelgan, com o las estrellas mis- 
m as”(a); se tra ta  frecuentem ente de u n a  lucha  de v ida y m uerte . 
H erm an n  H eller (StL , 225 ss.; TE , 244 ss.) se dio p lena cuen ta  
de esto a la som bra de la tira n ía  en  ascenso: la resistencia co n 
tra  el rég im en  es u n a  em presa  m uy arriesgada, sobre to d o  en  el 
E s tad o  m o d ern o , ya que no  so lam en te p u ed e  a c a rre a r  u n a  sim 
ple detenc ión , sino ta m b ié n  p o n e r  en  peligro la v ida m ism a.

Así q u ed a  con testada, a u n q u e  parc ia lm en te , la  cuestión 
del derecho  de resistencia; no  existe tal derecho , com o ta m p o 
co u n  derecho  a la  revolución, si p o r ello se en tiende  u n  d e re 



cho  g aran tizad o  (cfr. § 33 I, al final), lo cual, p o r  cierto , no  im 
p ide  ju zg ar u lte rio rm en te  u n  ac to  de resistencia com o si desde 
un p rincip io  h u b ie ra  sido conform e a derecho; se tra ta  c la ra 
m en te  de u n  ju ic io  retroactivo  sobre la base de u n  nuevo d ere 
cho garan tizado .

Si carece de la eficacia del derecho  g aran tizad o  (es decir, 
la  p ro b ab ilid ad  específica de su aplicación) ¿qué q u ed a  en to n 
ces del d erech o  de resistencia? Com o en  el caso de la revolución 
persiste, ex ante, sólo la cuestión  de un a  leg itim idad  sin legali
d ad . E n el m e jo r  de los casos subsiste la  ap robación  m oral de 
u n a  resistencia posib lem ente desesperada y sin perspectivas 
fren te  a u n  p o d e r tirán ico .

Incluso  esta sanción  é tico -ju ríd ica  resu lta  p rob lem ática  las 
m ás de las veces, com o se señaló respecto de la revolución. En 
vista de la inseguridad  y el sacrificio, que son el precio  h ab itu a l 
de la revolución y la  resistencia, los pensadores m ás sensatos 
h an  puesto sencillam ente en  tela de juicio la leg itim idad  de esta 
em presa o le h a n  hecho  graves objeciones (Z ippelius Gesch, 
caps. 7c, 9b, 12a, c, 16c.). El rebelde debe to m a r sobre sí no 
sólo el peligro  personal, sino, frecuen tem ente , tam b ié n  u n  ries
go m oral, que p o r su contenido m ism o se sustrae a su consag ra
c ió n  ju ríd ica .

¿Se m odifica acaso la situación  si se consagra en  u n a  C ons
titu c ió n  (com o en  el a r t. 20, inciso 4 LF)(b) u n  “derecho  a la r e 
sistencia”? En lo esencial no, puesto  que, y com prensib lem ente, 
éste sólo puede ser efectivo al fa lla r  la  g a ra n tía  o rgan izada del 
o rd en  constitucional legítim o y dem ocrático . Una vez que se ha 
presentado tal situación, ya tam poco  existe u n  p roced im ien to  
ju ríd ico  o rdenado  a través del cual p u d ie ra  certificarse p ro n ta 
m en te  la legalidad  de u n  acto  de resistencia. ¿A q u é  v iene e n 
tonces su “positivización”? L en in  decía bu rlo n am en te : “C u a n 
do  los alem anes to m an  p o r  asalto  u n a  estac ión  de ferrocarril, 
p rim ero  co m p ran  su b o le to .” El a rt. 20, inciso 4 LF  tiene d ispo
n ib le d icho  “b o le to ” p a ra  el p e o r de los casos.

N O T A S A L C A P IT U L O  V

(alSchiller. Guillermo Tcll. II 2.
art 20(1) "La República Federal de Alemania es un Estado federal, demo
crático y social".

(4) "C on tra  cualquiera  que in ten te  d errib ar ese o rd en  les asiste a los a le
m anes el derecho a la resistencia cu ando  no fuera posible o tro  recurso."
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PARTE SEGUNDA 
TIPOS DE ESTADO



La historia ha generado  u n a  confusa m u ltip lic idad  de form as 
de Estado. El aspecto de interés prim ord ial para la teoría del 
Estado, el de la dom inación , ofrece a la elaboración  de tipos 
una p lu ra lid ad  de puntos de p a rtid a . Así, por ejem plo, descu
brim os Estados en los que la dom inación  se concen tra en m anos 
de un  solo individuo o en un grupo, y otros, en los que el p u e 
blo, en su conjunto , p artic ipa  en  m ayor proporción en la fo r
m ación de la vo lun tad  política; Estados en los que el poder p er
tenece a una clase d e term in ad a  y otros, en los que las d iferen 
cias de clase son m ínim as o bien, existe en ellos una división 
p luralista de las fuerzas sociales; adem ás, se en c u en tra n  los Es
tados to ta litarios que tienden  a intervenir, reglam entándolos, 
g ran  p arte  de los ám bitos de vida, y Estados liberales que, en 
una m edida rela tivam ente am plia , respetan  la esfera de la li
b e rta d  d e  los individuos.

Las debilidades del enfoque tipificador, ya exam inadas, 
aparecen  tan  pronto  pretendem os o rdenar esta m u ltip lic idad  
d en tro  de ciertos tipos. T oda esquem atización im plica un  
em pobrecim ien to  y es, en  com paración  co n  la riqueza m u lti
fo rm e d e  la vida, estrecha, incolora, un ila tera l y, p o r  ello, e n 
gañosa en  cierto  modo.

Y, sin em bargo, no es posible p rescindir del enfoque tip ifi
cador, ya que éste, al d es tacar estructuras recurrentes, hace 
transparen tes los hechos políticos. Adem ás, m edian te la d e te r
m inación del g rad o  y la com binación  de sus rasgos típicos, p e r 
m ite describ ir a los e s tad o s conc retos (§ 2 III). La tip ificac ió n  
surge de la com paración , pero , por su parte , adm ite establecer 
com paraciones y rep roducir experiencias. De esta m an era , po 
dem os represen tar form as típic as de organización estatal y es
truc tu ras  políticas típicas y describir las ventajas y deficiencias 
que. conform e a la experiencia histórica, se asocian a aquéllas.



Si nos p roponem os e labo rar una tipología, siguiendo algu 
nos aspectos im portan tes , pero c ie rtam en te  no exhaustivos, lo 
hacem os tom ando en consideración la in te rdependencia  que 
existe en tre  la form a d e  organización, las es truc tu ras  sociales de 
poder y las tendencias to ta lita rias  o liberales del Estado. Esto 
conduce ún icam ente  al exam en de un hecho con conocim iento  
pleno de su com plejidad , desde ángulos diversos y destacando  
algunos de sus elem entos estructurales.
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Capítulo I. El aspecto de laform ade Estado
La form ulación de tipos con base a la organización  del 

poder del Estado, p a r te  de que éste no es exclusivam ente un h e 
cho  político, sino, a la vez, "un  poder político ju ríd icam en te  o r 
gan izado". p lasm ado en un sistem a d e  com petencias ju ríd icas. 
El criterio  m ás im p o rta n te  de clasificación en este  sentido es la 
cuestión del núm ero  de personas qu e  con tro lan , d irecta  o in d i
rec tam en te . la sup rem acía  de com petencias y. p o r  consiguien 
te. tam bién las decisiones políticas y ju ríd icas fundam entales. 
Esta es la in te rro g an te  p rincipal en cu a n to  a la form a de Es
tado . a la qu e  no in teresa la d istribución  cu an tita tiv a  de las 
com petencias, sino la partic ipación  de las com petencias clave 
(§ 9  III 2).

No obstan te , al in te n ta r  precisar el p rob lem a incierto  del 
núm ero  de quienes gob iernan , el concepto  de dom inación  no 
podrá  reducirse a la partic ipac ión , p u ram en te  ju ríd ica  en d e 
te rm in ad as com petencias, y para tom ar conciencia de ello, 
tam poco  es preciso acu d ir  a la teo ría  m arx ista  del Estado la 
cual enseña, por princip io , que el derecho y en especial la 
C onstitución del Estado, no son más que una su p ra e s tru c tu ra . 
un reflejo de las estruc tu ras económ icas de po d er de una socie 
dad : así. la tipología básica de los Estados dependería  d e  las 
clases dom inan tes y. por el co n tra rio , la o rganización form al 
del poder del Estado sería sólo de im portancia  secundaria (§ 2F> 
II 1. ü). Incluso u n a  reflexión objetiva revela que los conceptos 
ju ríd icos no describen suficien tem ente el sistem a del poder es
ta ta l. de tal m anera  que. p a ra  co m prender las es tru c tu ras  de 
dom inación  de la dem ocrac ia p a rla m en ta ria , no basta  som eter 
a análisis a las com petencias pu ram en te  ju ríd icas, tales com o 
las ju ríd ico -constitucionales de los d ipu tados, por un lado, v las 
de los m iem bros del gob ierno , p o r  el o tro ; p ara  lograr e n te n 
der el verd ad ero  poder del Estado d eben  incluirse en el e x a 
m en. an te  todo, las es truc tu ras  d e  poder d e  los partidos p o líti
cos. que convierten efectivam ente al gobierno y a la m ayoría



p arlam en ta ria  en un a  u n id a d  d e  cooperación. Seria igual- 
m ente insuficiente ana lizar el derecho form al al voto de los 
c iudadanos, pero no los presupuestos reales de la decisión de 
los electores, va que en base a ellos varía g ran d em en te  el poder 
d e  decisión que contenga el sufragio. En el Estado ríe partido  
único, la decisión electoral, va sea que esté establecida en el de 
rocho constitucional o sea un sim ple p ro d u cto  de las rolar iones 
fár ticas de poder, no es más que una aclam ación  para el can d i
dato único, o una selección in trascendente en tre  varios funció 
narios fieles a la línea del partido . Por el co n tra rio , en el Estado 
p lu ripa rtid ista  el voto significa una elección en tre  alternativas 
de m avor im portancia  v que. en particu la r, decide sobre la 
com posición personal riel fu tu ro  gobierno, si bien es una elec
ción en tre  opciones que va han sido “pro program adas" en 
buena m edida Así pues, si no se desea perm anecer en la 
superficie, la búsqueda de la “form a de organ ización” de los 
estados debe abarcar las es tru c tu ras  de aq u e llo s  poderes reales 
que dirigen efectivam ente el control v el ejercicio de las com pe
tencias centrales de regulación Q ueda asi de m anifiesto  las in 
terdependencias m encionadas an terio rm en te  v q u e  en  últim a 
instancia no  pueden  elim inarse.

§ 20. En to rn o  a la h is to ria  de la teo ría  de las fo rrrtasde 
E stado

Ri hni G r s <  h:  C Hnhunn K Larrnz  G r s i h u h i c  d r r  S i a . m p h i l n s n p h i r  
J 9 3 * í  G Srhramrn,  D a s  P r o b l c m  d r r  S t a a r s f o r m  m  d r r  d r m s t h r n  S t . i . i t s  

throrie des 19 Jh . 1938. 13 ss.; M. fmboden,  Die Staatsformen, 1959; 
E. K ü ih en h o j j ,  M oglichkeiten  u n d  G renzen begnfflicher K larh e itm  der 
Staatsformenlehre, 1967: Zippelius, Gesch; Berber, Sil. I.
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I. La división clásica en Platón y Aristóteles

La clasificación de las form as de Estado según el núm ero 
de los que ejercen el poder estatal, se encuentra ya en la obra de 
H erodoto , quien  nos trasm ite el ideario sofista. En su historia 
de los persas (III, 80 ss ), una conversación en tre  siete grandes 
personajes d e  Persia, quienes discuten  sobre la m ejor co n s titu 
ción (el gobierno de uno solo, el de unos cuan tos o el de todo el 
pueblo), oculta las reflexiones propias de H erodo to  sobre las 
form as de Estado.

En el diálogo plátonico llam ado “El político", la división 
conform e al núm ero  de los gobernantes se com bina con una d i 
ferenciación ética. Si no  se realiza e l ideal del rey sabio (§ 25 I 
1), los gobernantes de las restantes form as de Estado deberán



guiarse, al m enos, por leyes razonables que a tien d a n  al b ien  
com ún (cfr. Las leyes, 675, 705, 714 s.). En la m ed id a  que 
cum pla con  este com etido , el régim en será una m o n a rq u ía  v e r
d ad e ra , esto es, la dom inación  legitim a d e  un  solo individuo; o 
un a  tiran ía , m otivada po r la codicia y la ignorancia; una aris
tocracia  (es decir, el gobierno  d e  varios con arreg lo  a las leyes) o 
un a  o ligarquía que no tiene n in g ú n  respeto  po r el derech o ; será 
una buena d em ocrac ia  (es decir, el poder del pueblo , conform e 
a la ley y la justicia) o su fo rm a d egenerada , el gobierno  del 
popu lacho , sin ley ni fren o  (El Político, 291 s.; 301 ss.).

En Las leyes, ob ra  d e  la ú ltim a época d e  P latón , la d iv i
sión tr ip a rtita  clásica se reduce a una b ipartic ión . La m o n a r
qu ía y la dem ocrac ia son, p o r igual, m ad res  d e  las dem ás fo r
m as de E stado . U na en carn a  el p rincip io  de l o rd en  un iform e, a 
través de la dom inación , y la o tra , el p rincip io  de la lib e rtad , a 
las que es necesario  com binar en la m ed ida  justa (Las Leyes, 
693 ss.), esto  es, una de las an tinom ias y desafíos perennes de la 
política.

A ristóteles re tom a ta n to  la clasificación tr ip le , en relación 
al n ú m ero  de gobernan tes, com o la d iferenciación  é tica . Según 
él, existen form as de E stado  en las cuales los gobernan tes u tili
zan el p o d e r  p a ra  el m ejo ram ien to  general y no p ara  provecho 
prop io : así, la m o n arq u ía  verdadera , es decir, el gobierno de 
u n  solo individuo, que vela por el bien com ún; está tam b ién  la 
aristocracia, el gob ierno  d e  unos cuantos, en  el qu e  u n a  élite 
aspira a lo m ejor p a ra  el Estado; fin a lm en te , tenem os el go b ie r
no del pueblo, en tan to  que gob ie rna p a ra  el b ienestar de 
todos. En contraposic ión  a éstas, existen form as degeneradas 
de gobierno ; la tiran ía , la o ligarquía y la dem agogia . La 
p rim era  es el gobierno de uno  solo p a ra  beneficio  y según  la vo
lun tad  del tirano; la o ligarqu ía, que persigue los intereses de la 
clase ad in e rad a , y la  dem agogia , el provecho un ila te ra l de 
o tros g ru p o s  (Política, 1279).

O bv iam en te , esta contraposic ión  d ifícilm ente se adecúa a 
la rea lid ad , si se tom a com o un  esquem a ríg id o  d e  clasifica
ción. E n tre  los tipos “pu ros" del E stado verdadero  y el degene
rado, se in tro d u cen  m  concreto innum erables peldaños, en los 
que el E stado lleva a efecto, en m ayor o m enor g rado , el ob je ti
vo de con tribu ir al b ien  com ún.

La división tr ip a rtita  conform e al núm ero  de quienes p a r 
tic ipan  del p o d e r es ún icam en te  un  m odelo  básico. Puesto que 
un  E stado tiene varios “com ponen tes” , en la rea lid ad  política 
son posibles las m ás variadas com binaciones y form as m ixtas 
(P o lítica , 1290 b ss.; véase m /ra  § 31 111).
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II. Modelos de constitución mixta

31 11 1; R. K le in  (ed ). Das Staaisdenken der R om er, 1966. 291 ss., 
V. W em bcr, V e rfa ssu n g sm isch u n g u n d  V erfassungsm iue, 1977: M , Gral- 
hrr, M ittc Mischung-MSssigung. en: F.f.D . S tcrnbcrgcr. 1977, lOO.ss

No a c u m u la r  el poder estatal en m anos de una sola instan  
cia, sino d istribu irlo  eq u ilib rad am en te  en tre  ó rganos d ife re n 
tes, es un a  receta  clásica con tra  la concen tración  del po d er y la 
tira n ía . Jo h n  Locke le resum ió en una frase fam osa que dice 
así: “B alandng the power o f  govem m ent by p ladng  several 
parts o f  it in  different hands” (§ 31 II). E n tre la s  condiciones de 
u n a  sociedad industria l, la preservación de u n a  p lu ra lid ad  es 
tru c tu ra l (o rganizativa y social) es, a la vez, la más im portan te  
m edida p ara  p reven ir la aparición de un sistema to ta lita rio  
(§ 29 I 3).

La idea fu n d am en ta l de que en una com unidad  el poder 
puede a tem p era rse  y contro larse al dividirlo  y ponerlo en dife 
rentes m anos, surgió ya en la A ntigüedad . A parte de Aristótc 
les. el p lan team ien to  de una C onstitución m ixta se encuen tra  
tam bién  en la Stoa an tigua  (Diógenes Laercio, VII 131), m is
mo que retom ó, m ás ta rd e . Polibio, qu ien  proponía en  sus His
torias (V'I 3 y 10 18) la elecció n, no de una C onstitución estatal 
“sim ple y un ifo rm e” sino una m ezcla de las ven ta jas y las ca 
racterísticas de las m ejores constituciones, con el fin d e  que las 
diversas fuerzas "a rm onicen  en tre  sí y n inguna ad q u ie ra  supre 
m acía".

C on ese sentido del político rom ano p o r  el lado p rác tico  de 
la teoría de las formas estatales, C icerón dedicó , especialm ente 
en su ob ra  De re publica, un profundo  estudio a la C onstitu  
ción o rgan izada en form a m ix ta. Según él las form as p u ras  po 
seen. sin exepción . deficiencias considerables:

Bajo el gobierno  de un solo individuo, los dem ás carecen 
de derechos y partic ipac ión  en los negocios públicos (1 43). La 
falta  de lib e rtad  no sólo prevalece bajo  un  m onarca opresor, 
sino tam bién  bajo  un  tirano clem ente, ya que para los pueblos 
significa ú n icam en te  "servir a un señor clem ente y no cruel, 
pero es im posible que dejen  d e  ser siervos" (I 50).

T am b ién  en el gobierno aristocrático  es reduc ida  la “liber 
tad  de l p ueb lo , puesto qu e  no interviene en los consejos ni e je r
ce poder a lguno" (1 43). Se podría  “estar de acuerdo” con esta 
fo rm a de Estado "sólo si los gobernantes fo rm an  una élite de los 
m ejores, in te lectual y m oralm en te . Pero, ¿qué ocurre si no es 
éste el caso? Si una sociedad elige al acaso los que han de regirla 
po rque poseen m ás d inero , o algún  otro  azar los eleva al gobier



no del E stad o ... perecerá tan  pronto com o la nave cuyo tim ón 
se en tregue a un  pasajero designado p o r la suerte"  (I 51).

F inalm en te , en la dem ocrac ia, se hace referencia 
p rincipal .a la lib e rtad  y la igua ldad . Sólo en la dem ocracia 
tiene cab ida la libe rtad  y ésta no será genuina si no es la m ism a 
p ara  todos (I 47). A dem ás, “ la concordia es cosa m uy fácil en 
una sociedad en que todos tien en  igual interés" (I 49) Sin 
em bargo , no es posible llevar hasta  sus ú ltim as consecuencias el 
principio de la igua ldad , pues si “se coloca en la m ism a linea a 
los hom bres m ás em inentes y a los m ás ínfim os que necesaria 
m ente existen en todo pueblo, a títu lo  de e q u id ad  se com ete la 
in iqu idad  m ás rep u g n an te” (I 53. 27 43).

A dem ás, estas form as "p u ras” de Estado to rre n  el pollero 
de degenerar, "ya que cua lqu iera  de estos gobiernos está muy 
cerca de convertirse en ca lam idad  insoportable": la 
m o n arq u ía , en el gobierno de un déspota: la aristocracia en 
una facción tiránica; la dem ocracia, en el gobierno ind iscip lina
do de l popu lacho  (I 44 s.. 69). el que. a su vez. conduce a la t i 
ran ía d e u n  solo individuo (I 68),

P ara  e lud ir las form as degeneradas de gobierno y sus ¡n 
convenientes. C icerón sug irió  "la reunión de las tres antes men 
d o n ad a s"  (I 45), cuyo m odelo  sería la antigua C onstitución ro 
m ana . en la que los cónsules rep resen taban  el elem ento  m o n á r
quico. el S enado , el aristocrático , y los com icios. los elem entos 
dem ocráticos. Esta C onstitución  posee un alto g rado  de equili 
brio , im prescindible a los pueblos libres. E n segundo térm ino, 
d icha C onstituc ión  contribuye a su propia estabilidad, porque 
la fo rm a de E stado cuyos elem entos están  ligados e q u ilib ra d a 
m en te  en tre  sí, no  degenera co n  facilidad  (I 69. II 57).

En un a  época posterior. Sto. T om ás de A quino recogió 
{Summa Theol., I II 105, I) la idea de una C onstitución m ixta 
al aseverar que la m ejor C onstitución es ta ta l “es todo régim en 
político conven ien tem ente m ixto  de reino, en cuan to  hay un 
solo je fe , y de aristocracia, en cuan to  m uchos p a rtic ip an  del 
poder en razón de su virtud , y de dem ocracia o poder del p u e 
blo, en cu a n to  pueden  ser elegidos los p ríncipes de en tre  los 
c iu d ad an o s y al pueblo pertenece su elec ción”.

T am b ién  M aquiavelo recom endaba una C onstitución 
m ixta po r cu an to  el legislador p ru d en te  "hu irá  (de las form as 
sim ples de gob ierno ) estab leciendo  un  régim en mixto que de 
todas partic ipe ; po rque en una C onstitución  donde coexistan la 
m o n arq u ía , la aristocracia y la dem ocracia, cada uno  de estos 
poderes vigila y co n tra rres ta  los abusos de los o tro s”. (Discorsi, l 
2; pero sustentó una op in ión  d istin ta  en  6u d ic tam en  sobre la 
reform a del E stado florentino).
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T iem po  después, Bodin, negó la posib ilidad lógica d e  una 

C onstitución m ix ta, ya que el titu la r  del po d er suprem o no p o 
d ía tener copartícipes, n ingún  "im periisocium "  (§ 9 III 1). La 
d eb ilid ad  d e  esta crítica rad ica en considerar que la soberanía 
del E stado es soberan ía d e  un  órgano . La suprem acía de com 
petencias de un  Estado no está necesariam en te a ca rgo  de un 
sólo ó rgano  o individuo, sino que puede hallarse bajo  disposi
ción c o m ú n  d e  varios ó rganos estatales (§91113).

III. La transformación de la  división clásica en  e l  uso del 
lenguaje

E. B crnatxik , R e p u b lik  und  M onarch ie , 1892, *1919 ,J .Isensee, R e p u b lik  
usw . JZ 1 9 8 1 .4 s

Al com ienzo d e  su obra, El príncipe, M aquiavelo dividió a 
todos los dom inios que h ab ían  ten ido  au to rid ad  sobre  los h o m 
bres, en repúblicas y principados. E sta d istinción  se ha m a n te 
n id o  en uso has ta  la ac tu a lid ad , al lado  d e  la clasificación 
tr ip a rtita  en m onarquías, aristocracias y dem ocracias.

Con el transcurso  del tiem po, la pa lab ra  “m o n a rq u ía” ha 
sufrido un  cam bio  de significado. Los griegos en ten d ían  p o r 
m o n arq u ía  el gobierno de u n  solo individuo; p e ro  en v irtud  de 
que en  la h istoria europea el gob ierno  individual fue, d u ra n te  
m ucho  tiem po, de c a rá c te r  h ered ita rio  d e n tro  de las dinastías, 
el concep to  redujo  su extensión p a ra  designar la  m o n a rq u ía  h e 
red ita r ia . C u an d o  é s ta  perdió la suprem acía de com petencias, 
que pasó  a m anos de la  rep resen tación  p o p u la r en la m o n a r
quía p a rlam en taria , esta ú ltim a form a de E stado  conservó el 
nom bre d e  “m o n a rq u ía ”, aunque ya no lo era en el sentido de 
la división clásica, sino m ás bien una dem ocrac ia. Asi, p o r un 
lado, se incluye a Ing la terra  y Bélgica en tre  las dem ocracias 
occidentales, co rrespondiendo  a la a n tig u a  clasificación; pero, 
por o tra  p arte , se les d en o m in a  m onarqu ías parlam en tarias , 
ap licando  el concepto  m odificado . A hora  bien, p a ra  no 
equivocar el sentido de la división clásica, hoy d ía  se utilizan 
co rrien tem en te  las expresiones d e  “gobierno  d e  u n o ” o mono- 
cracia , para  el an tiguo  concep to  de m onarqu ía .

$ 21. Monocracias

Si la suprem acía d e  com petencias se halla  en m anos d e  un  
solo individuo, nos referim os en tonces a u n  sistem a m onocráti-



co de dom inación . T an to  en la m o n a rq u ía  absoluta com o en la 
d ic tad u ra  au tocrática , se adv ierte  la  sup rem acía  de co m p eten 
cias del gob ern an te  en  qu e  éste establece y elim ina cargos, c o n 
form e a Su decisión personal, pero  tam b ién  designa y destituye 
d iscrecionalm ente a los altos funcionarios.

En dicho  sistem a, el g o bernan te  se m ostra rá  poco  in c lin a 
do  a respe tar las decisiones d e  un  ó rgano  e s ta ta l qu e  dependa  
de él y que co n trad iga  sus p u n ta s  de vista personales. La in te r
ferencia del g o bernan te  en  las resoluciones de los tribuna les no 
es m ás que una consecuencia de su suprem acía  de co m p eten 
cias.

I. M o n a rq u ía s
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§ 9 II; III; Jellinek, 669 ss.; Kaufmartn, S tudien zur S taatslchrc des m o 
narchischen Prinzips, 1906; Helfrítz, 143 ss ; K Loewenslein, Die M onar 
chic ¡m m o d rrn rn  S taat 1952; E R Huber, Deutsche Verfassungsges- 
chichte, III 1963, 3 ss ; W. Come ( e d ) ,  Beitrage zur deutschen und 
betgischen Verfassungsgeschichte im 19. JK ., 1967; T h  Schieder (ed.), 
H b d  d. E urop . Gesch., IV 1968, § 6; Q uantsch, 182 ss., 487 ss.; Kim m i- 
nich  (citado en el § 12 I). 327 ss.. 361 ss,. 429 ss.; K O v  Aretin  (ed.). 
D er aufgeklárte Absolutismus. 1974; M enger (citado en  § 9 II). 54 ss..
11 7 ss. 1

1. L a  m o n a rq u ía  ab so lu ta . L a  m o n a rq u ía  ab so lu ta , cuyo 
m odelo más representativo  fue el re inado  de Luis X IV , es un 
sistem a m onocrá tico  de dom inación . Se d istingue p rin c ip a l
m en te  de la m o n a rq u ía  estam en ta l en que , en  aquélla , las co m 
petencias del gobierno  se han  conso lidado  com o  po d er estatal 
hom ogéneo, sobre  el que d ispone, en  ú ltim a instanc ia, el 
m onarca  absoluto. Se a p a rta  de la m o d e rn a  d ic tad u ra  au tocrá  
tica en varios aspectos, tales com o la sucesión d inástica del c a r 
go del rey, y en que el m onarca  d e l absolutism o europeo  se c o n 
s id e ra b a  ligado , al m enos en  teo ría , a los princip ios de la re li
gión cristiana y ciertas loisfondam entales (§ 9 I II  2).

El absolutism o ilustrado  rep resen ta al sistem a m onárquico  
m oderado , en el que el poder del gobernante está lim itado  po r 
u n  com prom iso ético, consciente y reiterado. En el absolutism o 
ilustrado , cuyos pro to tipos serían los Estados de Federico el 
G rande, M aría  Teresa o José II, la idea del deber y de que el 
gobernan te  es el p rim er servidor del Estado, actuó en cierto  
m odo  com o correc tivo  del poder.

2. La m o n a rq u ía  c o n s titu c io n a l. La m onarqu ía  constitu  
c ional, a d iferencia de la p a rla m en ta ria  (§ 20 III), se funda 
tam b ié n  en  la idea de una autolim itación ' vo lun taria  del gober
n an te , en este caso, de ca rác te r ju ríd ico  y consagrada en un do-
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cum ento  constitucional. La C onstitución  m odelo d e  la m o n a r
qu ía  constitucional no fue  la francesa del 3 d e  septiem bre de 
1791, que se susten taba en la idea de la  soberan ía del pueblo y 
que fu e  p ro m ulgada  com o decreto  d e  la A sam blea N acional; 
sino la C onstitución de l 4 de jun io  de 1814, que el rey francés 
o torgó a sus súbditos después de la restau ración  de la m o n a r
qu ía . A través de ella se buscó un  com prom iso en tre  el p rinc i
pio m onárquico , que no p arec ía  posible restau rar en su an tig u a  
to rm a, y las irreversibles pretensiones de libe rtad  de la 
c iu d ad an ía . O tra s  constituciones europeas siguieron este  m ode
lo; en tre  ellas, las constituciones de los Lander alem anes, p ro 
m ulgadas en el siglo X IX . Puesto Que d ichas constituciones só
lo deb ían  contener una autolim itación del gobernante, las expe
día él mismo. Así, por ejemplo, el título II, párag ra fo  1, inciso I 
del docu m en to  constitucional del R eino  de Baviera, de 26 de 
m ayo de 1818, da . en cierto m odo, una definición de la m o n a r
qu ía  constitucional, en cuan to  establece: “El rey es la cabeza 
su p rem a del E stado , reúne  en  sí todos los derechos del p o d e r es
ta ta l y los ejerce confo rm e a las disposiciones p o r él dad as y 
asen tadas en este docum en to  constituc ional.”

Los m ás im portan tes lím ites constitucionales al poder m o 
n árqu ico  eran : la co laboración  d e  las asam bleas estam entales 
(Landtage) en  la  creación de leyes que a fec ta ran  la libertad  de 
la persona o la p ro p ied ad  privada, así como en el estab leci
m ien to  de im puestos y, adem ás, en la g a ran tía  de una ju risd ic
ción independ ien te . E n lo dem ás, el rey  estaba fac u ltad o  p ara  
c rear derecho  m e d ian te  "o rdenanzas sup rem as”. El indu lto  
q uedó  co m p ren d id o  en tre  los privilegios del jefe de Estado.

El m onarca  se reservaba las com petencias políticas decisi
vas po r m ed io  del derecho d e  fo rm ar gobierno y el p o d er m ili
ta r  de m an d o . C om o, adem ás, las facu ltades de gob ierno  del 
m onarca  sólo estaban  lim itadas en la m ed ida prevista en  la  
C onstitución  por él expedida, existía, consecuentem ente, un a  
praesumptio pro rege cuando  se lleg ab a  a p la n tea r  una d u d a  
respecto de a lguna com petencia.

Con todo, esie sistema revela algunos an tecedentes del 
p arlam en tarism o , com o lo es el refrendo  de los actos de go b ie r
no del m onarca, por el m inistro , y a través del cual, dicho m i
nistro se hacía , en cierto g rad o , responsable a n te  el Landtag, 
por cuan to  el m onarca  era ajeno a d icha  responsabilidad  (y es
to podía p o n e r al m inistro  en la situación de un “niño d e  azo
te s”).
II. Dictaduras

§ 29 1 2; Th M ommsen, Rdmisches S taatsrecht, 1871-88, reim p. 1952,
tom o II 1. 141 ss .. 703 ss.; C Sckm itt La d ic tad u ra , (al. 192 1. 964) esp.



1968; K Loewen.ttein, Dic Dikcatur N apoleons I . ZoffR 1936. 619 ss.; A. 
Cobban. D ictatorship, 1939; Mciver, 181 ss.; C J FriedricK, Der Ver- 
fassungstaat der Neuzeit. 1953j  668 ss.; id  , T o u li t i r e  D iktatur. 1957, 
cap. 6; G. W  F. Hallgarlen, D im onen  o d e r R cttcr, 1957, reim p. 1966; M  
Duverger, U ber die Dikcatur, 1961; F N eum ann, D em okratischer und 
a u to ritfre r  S taat, 1967. 224 ss.; Ermacora, 4 7 8 » . .  8 1 8 » .;  E. Notte, GGb, 
A rt Dikcatur; C. Meter, D er Emscfall im alten R om , en: A. M ohler et al. 
(eds.) Der Ernstfall. 1979, 40 » .
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I. La dictadura comisarial. Los Estados en los que se 
ejercen competencias dictatoriales de tipo comisarial, no son 
monocracias puras, pero sí evidencian un poderoso elemento 
monocrático. Su arquetipo es la dictadura comisarial romana, 
anterior a Sila.

La dictadura comisarial nos permite determinar con gran 
claridad el fin de esta forma de gobierno, ya que para resolver 
una determinada situación de crisis, interna o externa, era ne
cesario allanar el camino a una acción política rápida y enérgi
ca, otorgando plenos poderes a un solo individuo. De esta ma
nera, se aplica en la práctica la observación, fruto de la expe
riencia. de que un individuo puede actuar con mayor rapidez 
y energía que un órgano colegiado (en el que antes debe hallarse 
en coincidencia entre puntos de vista diversos) y que una plura
lidad de órganos (cuya eficacia depende primero de una coor
dinación).

Además, en la antigua dictadura romana encontramos 
dos medidas ejemplares para prevenir la ampliación o consoli
dación del poder dictatorial, lo que rebasaría su fin legitimo:

En primer lugar, sobre la existencia de un estado de emer
gencia que requería poderes dictatoriales, no decidía aquel a 
quien se encomendaría después su ejercicio, sino otro órgano 
del Estado, principalmente el Senado. A propuesta de éste, que 
de hecho era imperativa, uno de los cónsules recibía los poderes 
dictatoriales. En este punto radica una notable divergencia 
frente al poder dictatorial del presidente de la República de 
Weimar (articulo 48, inciso 2, de la Constitución de Weimar).3

En segundo término, el ejercicio del poder estaba estricta
mente limitado en el tiempo, en dos direcciones: hasta el cum
plim iento de la m isión asignada o hasta por un m áxim odeseis 
meses.

Dichas disposiciones organizativas contra un “auto- 
facuitamiento” (S e lb s te r m a c h t ig u n g ) , así como los estrechos li
mites temporales, constituyen todavía una garantía más eficaz 
contra el abuso del poder que el ingenuo principio constitucio
nal que dispone que los poderes para adoptar medidas de 
emergencia están limitados a su objetivo específico y tienen la



función  exclusiva d e  restablecer, po r m edios ex trao rd inarios, la 
situación constitucional no rm al.

2. L a d ic ta d u ra  a u to c rá tic a . Si denom inam os “comisa- 
r ia l” al p o d e r d ic ta to ria l tran sito rio  y conferido fiduc iariam en
te, p u ed e  hablarse, en cam bio, de una d ic tad u ra  au tocrática  
cu an d o  el d ic tad o r ejerce sus facultades de p rop ia  au to rid ad  y 
no  p o r delegación tem poral.

La dem ocrac ia  sin frenos es u n  p u n to  de origen , típico y 
frecuente, de esta fo rm a de Estado. P la tó n  (La República, 562 
ss.), ya h a b ia  descrito  el a n t ig u o ju e g o e n  el c u a l d em asiada li
b e rta d  acarrea  el exceso de esclavitud cuando , p o r  la an a rq u ía  
re inan te , se ocasionan  desórdenes in ternos y se confía-entonces 
a u n  “com isionado del pueb lo” la tarea de reprim irlos. Pero 
una ve ' que ha tom ado las riendas del Estado, lo dem ás viene 
po r sí solo. En lós prim eros días, “la luna de m iel" de su m a n 
dato , el gobernan te  acostum bra a hacer el b ien  y o rd en a r m e
d idas de c a rá c te r  social. Sin em bargo , tan  p ro n to  com o se h a  
reconciliado con u n a  p a rte  de sus opositores internos y se ha 
lib rado  de la  o tra , buscará m ezclar al Estado e n  conflictos béli
cos p a ra  hacerse indispensable. Los opositores a la  po lítica  in 
te rna  son entonces perseguidos con m ay o r rigor, y un a  vez c o n 
solidado su poder, d eb e  d ec larar la g u erra  y en cad en ar a los 
restantes hom bres de valor, orgullo , inteligencia o riqueza, 
hasta hab e r d ep u rad o  p o r com pleto al Estado.

Desde el p u n to  de vista ju ríd ico-técn ico , las tiran ías nacen  
com únm ente de u n a  d ic ta d u ra  com isarial. L a au to rizac ión  que 
transfiere un  poder com isarial p a ra  solucionar las crisis p o líti
cas ha resu ltado  ser, en repetidas ocasiones, un  escalón p a ra  es
tablecer u n a  d ic ta d u ra  au tocrática , desde Sila hasta al “Ley de 
plenos poderes” (ETmáchtigungsgesetz) p a ra  H itler, d ad a  a 
conocer el 24 de m arzo de 1933 com o “ley p ara  rem ed iar la 
necesidad del pueblo  y del Reich

E ntre las técnicas p a ra  hacerse del poder d ic ta to ria l, se 
cuen ta  la provocación de una crisis pasajera  o, cuando  m enos, 
la explotación p ropagand ística  de una crisis, p rincipalm en te  
incitando  el tem o r y d ifund iendo  la creencia de q u e  los poderes 
existentes del gobierno son incapaces p a ra  d o m in a r la s itu a 
ción.

En lo p a rticu la r, existen m últiples tipos de d ic tad u ra . E n 
tre ellos represen ta u n  im portan te  p ap e l la d ic tad u ra  fu n d ad a  
en  un plebiscito, la que to m a el poder a raíz de u n  m ovim iento 
de m asas y que, po r ello, goza en  sus inicios de u n  am plio res
paldo popular. Dichas d ic taduras p ro cu ran  consolidar esta 
base de apoyo al p en e trar un a  g ran  p arte  de los ám bitos de vida
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mediante la organización del partido y la propaganda, es decir, 
edifican un Estado totalitario. En especial, se ha advertido la 
conveniencia de someter, después de la toma del poder, al apa
rato de la burocracia, indispensable en los Estados modernos,
el cual es vigilado por los partidarios leales al dictador, que se 
le incorporan.

A las dictaduras surgidas plebiscitariamente podemos 
contraponer las dictaduras otorgadas (oktroyierte), estableci
das por un grupo relativamente reducido, pero que dispone  
de los medios de coacción. En este esquema podem os encua
drar la dictadura ejercida por una junta militar, que puede 
denominarse dictadura pretoriana, siguiendo el modelo ro
mano (Duverger). Por su origen, es menos frecuente la con
centración del poder que justifique háblar de una forma 
dictatorial de Estado, que en el caso del tribuno popular 
carismático y de los "caudillos” (Führer). La mayoría de las lla
madas dictaduras militares son oligarquías (§ 22 II).

§ 22 O ligarquías

§§23 II; 25; 4S;G. Mosca. Die herrschende Klasse, (it. 1895) al. 1950,5Sss.; 
R. Michels, Zur Soziologie des Parleiwesens, 1911, *1925; V. Pareto, 
Allgemeine Soziologie (it. 1916) al. 1955; K. Mannheim, Freiheil und 
geplante Demokratie (ingl. 1951), al. 1970, 45 ss., 64 ss.; ]. Meisel, Der 
Mythus der herrschende Klasse (ingl. 1958) al. 1962; C. W. MtUs, Die 
amerikanische Elite, (ingl. 1959) al. 1962; Lange, 78 ss., 117 ss.; H. P. 
Dreitzel, Elitebegriff undSozialstruktur, 1962; A. Sampson , Werregiert 
England? (ingl. 1962) al. 1963; W. ZapJ, Wandlungen der deutschen 
Elite, 1965, *1966; id. (ed.) Beitrage zur Analyse der deutschen Obers- 
chicht, 1965; T.B. Bottomore, Elite und Gesellschafl, 1966, *1969; P. 
Bachrach, Die Theorie demokralischer Elitenherrschaft (ingl. 1967), al. 
1970; M. Duverger, Demokratie i m technischen. Zeitalter (Ir. 1972) al. 
1973, 96 ss., 149 ss.; W. Rohrich (ed.), Demokralische Elitenherrschaft, 
1975; M.S. Voslenskv, Nomenkatura, 1980 51980.

A diferencia de las formas monocráticas de Estado, en las 
aristocracias y oligarquías, la supremacía de competencias 
no pertenece a un solo individuo, sino a una capa dom inan
te, lo que generalmente origina un cierto equilibrio y control 
recíprocos de los poderes, obstaculizando el nacim iento de 
una tiranía totalitaria. La aristocracia, el gobierno de los 
mejores, los más inteligentes, los más nobles, el “país mode
lo” de la filosofía política, resulta frecuentemente, en la 
áspera realidad com o la oligarquía de un grupo que no se 
distingue precisamente por sus cualidades de estadista, sino  
que ha desarrollado por su alcurnia sus posesiones o activi
dades políticas.
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Dependiendo de las respectivas condiciones histórico- 

políticas, las oligarquías tienen los orígenes más variados, ya 
sea por que un pueblo de conquistadores someta a una 
población pacífica, o bien, que delpueblomismosobresalga 
una casta sacerdotal o una nobleza feudal, hasta el desarrollo 
de las modernas oligarquías militares, de asociación o de 
partido.

I. La “Ley de hierro de la oligarquía”

Como reacción frente a la doctrina marxista de la socie
dad sin clases, en la que no existía un estrato dominante, 
Gaetano Mosca, Vilfredo Pareto y Roben Michels sostuvie
ron que, en principio, las estructuras oligárquicas son inevi
tables. Michels dio a conocer la tesis de la "ley dehierrode la 
oligarquía” (1925, 351 ss.), a la que está sujeta toda gran 
asociación. “La mayoría de los hombres se halla en imposi
bilidad, cuando no en la incapacidad, de gobernarse a sí 
misma. Aun cuando el descontento de las masas lograra 
alguna vez despojar de su poder a la clase dominante... nece
sariamente ha de surgir en el seno mismo de las masas una 
nueva minoría organizada que tomaría el cargo de clase 
dominante. Condenada perpetuamente a la minoría de edad 
por una cruel fatalidad de la historia, la mayoría de los 
hombres se verá obligada a soportar con paciencia la domi
nación de un pequeño grupo y a servir sólo como pedestal de 
la grandeza de la oligarquía” (pp. 361 s.). "Empleando todas 
sus fuerzas, las masas se conforman únicamente con cambiar 
de amo” (p. 367). Michels sigue en este punto la concepción 
de Mosca, en el sentido de que, en términos generales, “no 
puede evitarse la dominación de una m inoría organizada, 
que obedece a impulsos uniformes, sobre una mayoría desor
ganizada”. Aunque la inconformidad de las masas pudiera 
provocar la caída de la clase dominante, es ineludible el 
"surgimiento , dentro de las masas, de otra minoría organiza
da, que tome las funciones de clase dominante. De otro 
modo, se resquebrajarían toda organización y cohesión so
ciales” (Mosca 1950, 54 ss.).

Este esquema es igualmente aplicable a los que luchan 
contra las antiguas oligarquías, bajo los lemas de "igualdad 
y libertad”, que en ocasiones sirven para encubrir a los 
nuevos oligarcas en ascenso. Funcionan como instrumentos 
ideológicos para combatir a las antiguas estructuras de po
der, con el fin de alcanzar el poder mismo. "Igualdad” signi
fica entonces la supresión de los antiguos privilegios para



poder crearse una posición privilegiada de nuevo cuño, y 
“ libertad" implica la eliminación de los obstáculos para la 
toma del poder.

Las razones generales del surgimiento de las oligarquías 
son evidentes:

La experiencia cotidiana nos demuestra que en las asam
bleas de escasa cohesión en su estructura, son unos cuantos 
los que actúan efectivamente. La gran mayoría de las pro
puestas y argumentos que acepta la mayoría, proviene usual
mente de unas cuantas personas. Este pequeño grupo adquie
re autoridad por medio de su saber técnico (Sachverstand), su 
instinto político y su fuerza de sugestión. Frente al compro
miso y la capacitadad política de un grupo reducido se en
cuentra la amplia indiferencia política de los otros:

Como parte de los presupuestos antropológicos de la 
política, sólo unos cuantos están dispuestos a comprometer
se personal y plenamente en la esfera política. Muchos prefie
ren desarrollar su individualidad en otros campos de la exis
tencia, como en los negocios, en la investigación o el arte, en 
el deporte o en la familia. Eduard Spranger mostró claramen
te en su Lebensformen (Formas de vida, 81950), la gran 
diversidad de intereses básicos de los hombres y, por lo mis
mo, cuán distintos pueden ser los tipos esenciales dedesarro
llo de la persona. Además, la aversión hacia el compromiso 
político se incrementa una vez establecido un grupo dirigen
te que restringe las posibilidades de acción de los restantes 
miembros de la organización.

Es inevitable el surgimiento de en establishment a causa 
de la división del trabajo, en el momento mismo en que 
deben efectuarse tareas comunitarias más amplias y durade
ras. Por razones decarácter técnico, no todos los miembros de 
un partido, un sindicato o la población de un Estado, pueden 
participar en los procesos de formación de voluntad de la 
asociación. Asimismo, nadie posee los conocimientos y la 
capacidad de juicio y trabajo para poder intervenir con obje
tividad, en todas las decisiones pol íticas, aun tratándose de 
una comunidad no compleja. Por ello, es preciso delegar las 
funciones en varias personas.

En los Estados modernos, las razones técnicas de una 
tramitación eficaz de los asuntos (Sachbehandlung) hacen 
inevitable el ejercicio del gobierno por una organización de 
dominación. El manejo técnico del complejo estado cosas 
que enfrenta la moderna política económica, exterior o mili
tar, requiere de una división de funciones y, a la vez, una 
eficaz coordinación organizativa. Exige una organización de 
dominación que controle una burocracia cuyo saber técnico
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y rutina absorben, por su parte, un sector considerable del 
poder del Estado(§37, IV; Heller StL, 89 s., 231 y 247; TE, 105 
s., 248 y 259).

De tal suerte, una pluralidad de factores conduce a una 
distribución de los campos de actividad y a una especializa- 
ción que comprenda también las funciones políticas de orde
nación y dirección. Una vez establecido un grupo dirigente, 
éste tiende frecuentemente a afianzarse, lo cual es válido 
incluso respecto de los funcionarios que periódicamente de
ben someterse a elección por la colectividad, ya que, según lo 
demuestra experiencia, el sector mayoritario de la población 
tiende a reelegir al grupo dirigente. Esto tiene diversas cau
sas, una de las cuales pudiera ser la convicción sobre la 
capacidad del gobierno, en segundo término, la legitima 
necesidad de estabilidad, y en tercer lugar la inercia política. 
Además, de acuerdo con el sistema político respectivo, el 
grupo dirigente puede manipular en mayor o menor grado, 
la elección, en especial al presentar la lista de candidatos. 
Esta preselección puede reducir en tal manera la gama de 
candidaturas que la elección real se limite a una mera acla
mación. Este caso extremo es característico de los Estados de 
partido único, cuyo grupo dirigente es homogéneo y centra
lizado.

Aun en el “campo previo’’ (Vorfeld) de actividad de los 
órganos estatales, se forman grupos de poder que influyen 
sobre la integración de los órganos políticos y en su actua
ción; influencia que se extiende hasta el proceso de legisla
ción, en correspondencia con la estructura del Estado plura
lista (§ 26 II, III). Pero también en otras comunidades se 
agrupan las fuerzas sociales con la intención de que el poder 
del Estado sirva a sus fines.

II. Rasgos característicos de las estructuras oligárquicas m o
dernas

K.v. B eym e, D ie p o litisch e  E lite  in  d er B R D . 1971, *1974.
Sobre 1: §§ 25, 26.
S obre 2: } . W urster  H e rrsc h a ft u n d  W iderstand . T h e o rie n  zu rZ irk u la -  
tio n  reg ierender E liten . 1969, 21970: D. H erzog, P o litisch e  K arrieren , 
1975.
Sobre 3: § 23 II; U. M ü lle r . Die d em okratische  W illen sb ild u n g  in  den 
p o litisch en  P arte ier, 1967, 25 ss.; B. Zeuner, K a n d id a te n a u ls te llu n g  zur 
B endestagw ahl, 1965, 1970; id., W ah len  o h n e  A usw ahl, en: S te tfan i 
(c itado  en  el § 23); S. M ugiera , Die V orw ah len  (P rim aries) in  d en  Verei- 
n ig ten  S taa ten , 1971: E. K o lsc h ,  V o rw ah len , Zur K an d id a ten au ls te llu n g



in d en  USA, 1972: K. L oew enste in , K o op ta tion  u n d  Zuwahl, 1973; / .  
H enke l, D ie A usw ahl der P arlam en tsbew erber, 1976; W. W itjcs, Ge- 
w erkschaftliche F ü h ru n g sg ru p p e n , 1976, 132 ss.
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Desde el punto de vista “ técnico”, la organización délas 
estructuras oligárquicas puede ser muy diversa, lo que es 
notorio si incluimos en el análisis el "campo previo” de 
acción de los órganos estatales (y con ello, el aspecto de las 
fuerzas sociales).

El marxismo ha señalado, con todo énfasis, que las 
posiciones oligárquicas de poder pueden fundarse en el po
der jurídico de disposición de los medios de producción y 
manipulación (§ 25 II 4).

Los grupos de poder pueden surgir en otras formas, tal 
como élites de funcionarios, lo que es evidente en los propios 
Estados marxistas. en los cuales se ha suprimido la propie
dad privada de los medios de producción y, por tanto, ha 
desaparecido la clase capitalista como grupo dominante, 
pero sólo para ser sustituida por un grupo de altos funciona
rios. D ichas élites de funcionarios demuestran precisamente 
que los grupos no se configuran de manera exclusiva por 
conducto de la propiedad, sino también a través de la perte
nencia a una administración política que controla las com
petencias del Estado. (Este grupo dispone también de los 
medios de producción, pero en cuanto forma parte de esta 
dirección política, no como en el sistema capitalista, en el 
que el control sobre los medios de producción constituye la 
base de la influencia política).

En la comunidad moderna, altamente organizada, no es 
sencillo evitar las estructuras oligárquicas y, por tanto, sería 
ajeno a la realidad intentar perseguir el fantasma de una 
sociedad sin dominación. Sin embargo, parece conveniente 
moderar y controlar, en lo posible, a las élites de poder, 
sometiéndolas a la voluntad de la colectividad y permitiendo 
el acceso y el ascenso en ellas. En esta dirección es posible 
destacar los siguientes rasgos estructurales;

1. El pluralismo de las modernas élites de poder. La
descentralización y distribución del poder entre múltiples 
grupos de funcionarios y de influencia, los cuales se encuen
tran en un sistema de competencia y equilibrio recíprocos, 
contribuye a moderar y controlar este poder. Lo anterior no 
sólo corresponde a la idea fundamental de la división de 
poderes ( 31), sino también al modelo del Estado pluralista, 
el cual debe procurar un compromiso equilibrado ente una 
pluralidad de intereses y opiniones (§ 26 II).



Así, por ejemplo, los grupos de funcionarios y de in
fluencia que pueden desempeñar una importante función en 
dicho sistema de equilibrio, son: los altos funcionarios de los 
partidos políticos, quienes frecuentemente forman también 
parte del gobierno; los principales empleados de la burocra
cia del Estado; los altos militares; los grandes accionistas; los 
administradores de industrias; los importantes funcionarios 
sindicales; los titulares de altos cargos eclesiásticos; los zares 
de la prensa y los principales redactores en los medios de 
comunicación de gran influencia. En el Estado de partido 
único, las funciones sociales que realizan estos grupos se 
encuentran básicamente bajo el control y la coordinación del 
partido de Estado, mientras que en el Estado pluralista, exige 
una relación más flexible entre ellos. Frecuentemente esta
blecen una competencia y equilibrio mutuos, loquees mani
fiesto en la relación entre la asociaciones patronales y los 
sindicatos. Los medios de comunicación masiva desempe
ñan la función de vigilancia frente a los demás poderes 
políticos y sociales. La colaboración de las diversas élites da 
lugar a controles más sutiles. Así, por su interacción con la 
dirección política, la burocracia posee en la organización del 
Estado una i mportancia propia que no ha de subestimarse (§ 
37 IV). Dentro de la industria existe un cierto paralelismo en la 
relación entre los grandes accionistas y los ejecutivos de las 
empresas, si bien estos grupos están más estrechamente liga
dos entre sí (Bottomore 1967, 79 ss.). Asimismo, la competen
cia entre personas y programas dentro de los diversos grupos 
dirigentes, como la formación de "alas” o "tendencias” den
tro de los sindicatos o partidos políticos, impiden una extre
ma consolidación de estos grupos y otorgan cierto peso a las 
opiniones de la mayoría de los miembros de la asociación.

En ocasiones se ha afirmado que la competencia de 
dichas élites en la sociedad industrial occidental no es más 
que una mascarada que encubre el poder omnímodo de una 
clase de capitalistas que a través del control sobre los medios 
de producción y de comunicación, así como por el financia- 
miento de los grupos de presión y de los partidos, logran 
conducir el proceso económico, la formación de la opinión 
pública y las actividades políticas. No obstante, estaopinión 
desatiende la considerable influencia propia que, en las so
ciedades industriales, poseen los sindicatos, las organizacio
nes de partidos, las burocracias y de quienes forman opinión 
pública; además, en la sociedad moderna, la disposición 
misma sobre el capital se ha transmitido, en buena medida de 
manos de sus propietarios a las de los administradores de la 
industria y la banca (§ 25 III 1).
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Para el funcionamiento del control democrático es par
ticularmente importante la existencia de varios partidos po
líticos que compitan entre sí; en la medida que diversos 
partidos políticos entren en competencia y presenten a la 
población verdaderas alternativas personalizadas y progra- 
máticasb en las elecciones, no podrán hacer política prescin
diendo de los ciudadanos, sino que deberán tener en cuenta la 
opinión pública. Así, la formulación de programas electora
les, la selección de candidatos y la actividad del parlamento y 
el gobierno en período de elecciones se retroalimenta con la 
voluntad probable de los votantes (§§ 23 II 3; 41 III 2).

2. La “ apertura” de las élites. Por otro lado, también es 
de significación el vínculo personal de los grupos dirigentes 
con la población en su conjunto, esto es, importa señalar si, y 
en qué medida, puede cualquier persona, independiente
mente de su origen social, ascender dentro de los grupos que 
determinan, directa o indirectamente, el acontecer social.

Se trata, pues, de la cuestión del grado en que el esta- 
blishment sea un grupo cerrado o abierto, es decir, en qué 
medida funciona la circulación entre los grupos establecidos 
que participan en el proceso político, y el resto de la población.

Esta circulación es más eficaz cuando la pertenencia a 
dichos grupos depende menos de posiciones hereditarias de 
poder que de los méritos personales. Es por ello que las 
"élites de funcionarios’’, como las del clero católico, de los 
sindicatos o burocracia estatal o de partido, organizadas 
según el principio del rendimiento (Leistung) son más "abier
tas” que un establishment capitalista o una aristocracia here
ditaria.

No obstante, también en aquellas élites existe el peligro 
de que sobresalga una capa de funcionarios, cuyos descen
dientes tendrán mayores oportunidades de ingresar en ellas. 
Por tanto, se plantea el problema de mantener abiertas las 
élites. La historia conoce prácticas cuyo objetivo es impedir 
la transmisión a los descendientes de los cargos o de la 
oportunidad de acceder a ellos, entre las que puede citarse 
principalmente al celibato en el clero católico. Mao-tse-tung 
pretendía poner trabas, desde un principio, a la consolida
ción institucional de una casta de funcionarios en forma
ción, mediante “revoluciones culturales’’ periódicas, a costa 
de enormes sacrificios para la economía popular y el retraso 
en el progreso científico y técnico.

En las burocracias modernas existe una práctica menos 
radical para prevenir la consolidación hereditaria de la capa 
de funcionarios, consistente en ocupar los puestos de acceso a 
las posiciones dirigentes de acuerdo con un criterio de cuali-
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ficación profesional lo más objetivos posible, para lo cual, es 
preciso hallar elementos de juicio que aporten un indicio 
cierto sobre la idoneidad profesional; además, el procedi
miento de examen debe garantizar una evaluación, tan uni
forme e imparcial como sea posible, de los resultados de 
dicho examen. Los sistemas de examen de este tipo ("concur
sos de Estado’’) tienen inevitablemente el carácter de una 
dura competencia y, sin embargo parecen ser todavía el me
jor camino para crear élites que no se consoliden hereditaria
mente, o para cerrar el paso al favoritismo y a los oportunistas 
políticos. Incluso una de las debilidades de este sistema radi
ca en que el estricto principio del rendimiento, esto es, la 
selección conforme a criterios de aptitud "objetivos’’ y con
trolables, en rigor sólo pueda aplic arse prácticamente a los 
puestos de acceso a las altas posiciones, pero no en los ascen
sos posteriores (§ 37 III 1).

En dicho sistema, la igualdad de oportunidades para el 
acceso a las élites debe crearse a través de instituciones educa
tivas de ingreso general que promoverán, en lo posible, toda 
la gama de las aptitudes y rasgos de carácter necesarios para 
las labores de dirección, evaluándolos de manera objetiva e 
imparcial. Esta preparación es hoy día un presupuesto para 
ascender dentro de las élites dirigentes de la burocracia del 
Estado y de las organizaciones sociales, de la administración 
de la industria y de los medios de comunicación masiva, es 
decir, aquellas élites cuya influencia va en aumento confor
me se burocratiza y tecnifica progresivamente la sociedad. La 
entrada en estas élites depende, en esencia, del acceso a la 
educación superior, que en las sociedades industriales occi
dentales se ha abierto crecientemente a las personas de talen
to de todos los sectores de la población.

Al lado de la carrera burocrática, se ha impuesto como 
esquema de selección el cursus honorum. Según el modelo 
romano, una carrera políticaescalonadasirvecomoescuela y 
prueba de aptitudes del futuro estadista. Si bien se ha trans
formado, este modelo corresponde al tipo de la moderna 
carrera política de Occidente, tal como se ha desarrollado 
especialmente en la Gran Bretaña. En realidad, no se cuenta 
con suficientes criterios objetivos de selección, por lo que este 
proceso depende en gran parte del estilo de las instituciones 
políticas, de la capacidad de juicio de los participantes y de su 
voluntad de objetividad.

3. Elem entos de cooptación en la integración de las 
élites de funcionarios. Desde una perspectiva típico-ideal, el 
acceso a las élites de funcionarios debería estar abierto a
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todos, conforme a la medida de sus capacidades (referidas a 
una cierta función) pero, en la práctica, esta posibilidad se ve 
modificada y limitada en virtud de que estas élites se integran 
predominantemente a sí mismas mediante la cooptación, 
respecto de la cual, además de las capacidades del aspirante, 
tienen importancia otros factores. Mediante esta técnica de 
autointegración, los funcionarios dominantes se aseguran, 
por regla general, de la sumisión, o cuando menos de la 
lealtad de los nuevos miembros, con loque pretenden mante
ner la estabilidad del grupo dirigente; así, se inclinarán 
preferentemente por la cooptación de las personas que “en
cajan”, “van de acuerdo”, "son fieles a la línea”, y de esta 
manera promueven también la homogeneidad ideológica de 
la capa dirigente.

No sólo actúa como técnica de cooptación la elección en 
sentido formal, según se efectúa en muchas sociedades de 
intelectuales (v.g. académicas), sino que al mismo resultado 
y conducen la facultad de propuesta (por ejemplo, en las 
facultades de las universidades de Alemania Occidental), aún 
cuando el acto formal de designación corresponda a otra 
instancia (v.g. el Ministerio de Educación). La simple pre
sentación de candidatos (a un puesto en la representación 
popular o en directiva de un partido) puede funcionar, de 
hecho, como cooptación, a pesar de que un grupo "democrá
tico” de electores (los registrados en un distrito electoral o el 
congreso de un partido) debe elegir formalmente a dichos 
candidatos. En los casos últimamente mencionados, la selec
ción previa de candidatos funciona fácticamente como coop
tación pura cuando no se ofrecen alternativas a los votantes, 
o únicamente aquellas que han determinado el mismo grupo 
que los propone. Como ejemplo puede mencionarse la pos
tulación y elección de los representantes populares en los 
Estados de partido único (§ 43 II 3). La situación varía en los 
sistemas pluripartidistas, que ofrecen alternativas personali
zadas a los votantes y en los que la selección previa de candi
datos se retroalimenta con la voluntad probable de los electo
res (§ 23 II 3). Aún cuando en este último caso entra también 
en juego un significativo elemento de cooptación, la libertad 
de selección se ve limitada por la necesidad de tomar en 
consideración la opinión de los votantes.

El esquema de cooptación desempeña también un cierto 
papel en las burocracias ya que, independientemente del 
nombramiento (Anstellungszeugnis), el acceso a las posicio
nes dirigentes se realiza de acuerdo con los requisitos que 
fijan los actuales ocupantes de dichas posiciones; no obstan
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te, en las designaciones a los altos cargos de la burocracia 
estatal, se manifiesta la influencia de grupos "extremos” 
(partidos, sindicatos, etc.).

Las técnicas cooptativo-oligárquicas, desempeñan una 
importante función respecto de la ocupación de los órganos 
de representación democrática. Para atenuar este elemento, 
se han desarrollado diversas prácticas que deben fortalecer la 
influencia de los votantes y, por tanto, el elemento democrá
tico mismo, en la postulación y elección de los candidatos. 
Tal efecto tienen la elecciones primarias, siguiendo el mode
lo que se ha desarrollado en los Estados Unidos; mediante 
una pre-elección, se ofrece a los votantes mayores alternativas 
personales (§ 42 II 2). Asimismo, es factible vigorizar la 
influencia de los votantes sobre las elecciones mismas a través 
de las técnicas de listas abiertas, deseriaciónf/íetTten), tachar 
(streichen), acumulación (Kumulieren)panachage (§ 24 II 3).
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III. El tipo del Estado oligárquico en la actualidad

§ 23 11; 43 111; K. Loewumstein VL, 445 ss.; B. Tibí, Militar und Sozialis- 
m us in  d er D ritten  W elt, 1973; F. B ü ttn er  et al., R eform  in  U niform ? 
M ilitá rh errsch a lt u n d  E n tw ick lu n g  in der D ritte n  W elt. 1976; H . Krü- 
ger, M ilita reg im e in  U bersee, 1976; H .A . K issinget, M e m o iren , vol. I 
( In g l. 1979) al. 1979; V . S te in b a ch  el al. (ed.). P o lit. L ex ikon  N ahost, 
1979; U. S u n d h a u se n , D ieM ilita rreg im e  F o rsch u n g . e n  Z IPol. 1979,362 
ss,; F. Nusscheler et al., Polit, H errschaft in Schwarzafrika, 1980; P 
W aldm ann  (ed.), Polit. Lexikon L ateinam erika, 1980; A. Thomashausen, 
V erfassung und Verfassungswirklichkeit im neuen Portugal, 1981

Se ha observado que no es posible impedir las estructuras 
oligárquicas en la moderna sociedad industrial, con división 
de trabajo y dependiente de la organización y la burocracia. 
Así, la democracia representativa se presenta como una for
ma mixta que exhibe, por un lado, elementos oligárquico- 
elitistas y por el otro, un significativo componente democrá
tico, consistente en que la totalidad de los ciudadanos con 
derecho a voto decida, de tiempo en tiempo, sobre alternati
vas personalizadas y programáticas relevantes, particularmen
te sobre la situación de los altos funcionarios del Estado. A 
través de este "ajuste de cuentas” periódico y democrático 
con el gobierno y su política, los dirigentes políticos quedan 
vinculados a la opinión pública en el lapso intermedio, lo 
que implica también un elemento democrático (§§ 23 II; 28 
III; 41III 2). Cuando no existe una retroalimentación demo
crática bajo las condiciones de la sociedad moderna, alta
mente organizada, se establece por fuerza una monocracia o



una oligarquía, cuyas manifestaciones modernas se encuen
tran en los £stados monopartidistas, “sin alternativas’’, as
pectos que trataremos más adelante (§ 43), y el régimen 
sostenido por una junta militar.

En estos últimos sistemas, con cierta tradición particu
larmente en América Latina, el problema del ejercicio de los 
cargos del Estado se resuelve dentro de una pequeña capa de 
funcionarios, la cual tiene acceso a los medios militantes del 
poder, mientras que la mayor parte de la población, perma
nece fuera del acontecerpolítico, casi sin influencia o partici
pación. En dichos sistemas, la posición del jefe de gobierno 
está especialmente sujeta a la aprobación y a los cambios de 
poder dentro del grupo de militantes que lo apoya.

No es posible explicar estos sistemas, en todos los casos, 
como reliquias de una guerra de independencia o de un golpe 
militar, ya que también en los Estados en que se intentó 
introducir un verdadero sistema de democracia representati
va, con frecuencia se estableció un régimen militar después 
de algunos desordenes internos. Las circunstancias que viven 
varios Estados del Tercer Mundo los han llevado hacia una 
evolución semejante.

En varios de estos Estados, el salto de las estructuras 
sociales, la mentalidad y relaciones de producción anticua
das, arcaicas en ocasiones, hacia las condiciones de vida de la 
era industrial, fue tan brusco que no permitió el estableci
miento de un sistema viable de democracia representativa. 
Frecuentemente no fue posible desarrollar con suficiente 
rapidez aquellas infraestructuras y patrones de conducta so
cial que requiere una democracia representativa para funcio
nar. Entre ellas se cuentan especialmente una organización, 
más o menos equilibrada, de aquellos intereses que tienen un 
papel en la sociedad industrial, organización que es difícil de 
lograr; un estándar mínimo de fair play democrático, que 
comprende la capacidad de saber- perder y abandonar la 
escena política y, en suma, un estilo político que necesita, 
como forma de vida social y política, la negociación racional 
de los compromisos. Allí donde no existan tales condiciones, 
el sistema democrático sufre una sobrecarga y es incapaz de 
garantizar la existencia pacífica de la comunidad.

A la vez que fracasa el establecimiento de un régimen 
democrático, por los motivos anteriormente expuestos, se 
desmorona, por el otro lado, el orden social tradicional. 
Frecuentemente la modernización acelerada sobrepasa la ca
pacidad de adaptación y transformación de las estructuras 
sociales tradicionales, lo que destruye su función de integra
ción, control y protección. Así, amplias porciones de la po
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blación son desarraigadas y quedan expuestas al empobreci
miento. Esto es válido principalmente para los campesinos 
que caen en el remolino de las grandes urbes. Ante la desinte
gración social y la carencia de orientación normativa, se 
incrementa la necesidad de fuerza disciplinaria del régimen y 
de la capacidad de intituir una autoridad política.

Por ello, es natural que al cuerpo de oficiales, por lo 
general la única élite de poder con educación técnica y disci
plinaria en el país, se erija en guardián del orden público y 
llene el vacío de poder. Esto sucede especialmente en América 
Latina y no pocas veces con el propósito de tomar transitoria
mente el poder en calidad de representantes del Estado, para 
retornar paulatinamente en cuanto sea posible, al gobierno 
civil. De este modo, puede producirse una sucesión de experi
mentos democráticos y gobiernos militares, en cuyo trans
curso los partidos actúan provisionalmente en la escena polí
tica, según el modelo constitucional de una democracia repre
sentativa; al presentarse una crisis política, el establishment 
militar a modo de poder de reserva, asume la autoridad (en 
formas ilegal pero firme), hasta nuevo cambio.

En lo particular existen varias formas de "gobierno 
m ilitar”, pues la junta puede asumir directamente cargos 
gubernamentales (como sucedió en Grecia en 1967), o bien, 
puede delegar estas funciones en los miembros de otras élites, 
en especial, en los representantes de los partidos creados o 
tolerados por los militares mismos, quienes se reservan el 
supremo poder de decisión.

En múltiples ocasiones, el poder de un régimen militar 
no totalitario es incapaz para resolver los problemas que, 
derivados de la modernización, enfrenta la sociedad pre
industrial en los países en vías de desarrollo; como observa 
con acierto Kissinger (1979, 80, 1337), dichos países son pro
pensos al marxismo o a recaer en la teocracia cuando las 
tradicionales formas de vida se desvanecen, porque en su 
nombre puede fundarse el poder absoluto del Estado y las 
rígidas estructuras de disciplina y autoridad. El marxismo 
tiene gran atractivo en los países en desarrollo no tanto por 
su teoría económica, sino porque ofrece una fórmula para 
movilizar a la sociedad y una respuesta tangible al problema 
de la legitimidad y la autoridad políticas.
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§ 23. Democracias representativas

§ 17 111; 41; 42; H . Kelsen, Vom W esen und  W ert der D em okratie, 1920, 
z1929; C. S ch m itt VI... §§ 16 ss., G. Leibholz, Das W eserder Representador»,



1929. *1966; F. Kaufmann G ru n d ta tsach en  u n d  G ru n d b eg riffe  der De- 
m okratie , 1950, *1951; R. Zorn, D ie A ls-ob-D em okratie , a 1955; C. / .  
Friedrich, D em okratie ais Herrschafts und  Lebensform, 1959; Loewenstein 
VL, 67 ss., 454 ss.; Scheuner, St., 245 ss.; Krüger, 234 ss.; F. Naschotd, 
O rganisation  u n d  D em okratie, 1969, 21972; H erzog, 204 ss., IV.u. Simson, 
M. Kriele, Das d em okratie  P rin z ip  im  G G , V V D StR L 29 (1971), 3 ss.; 
W. Steffani (ed.). P arlam en ta rism u s o h n e  T ran sp a ren z  1971, *1973; D. 
Sternberger, N icht alie S taa tsgew ah  geh t vom V olke au s , F. 1971; G. 
Zimpel, S elbstbes tim m ung  oder A kklam ation?, 1972; (J. Maíz (ed.) 

G rundprob lem e d e r  D em okratie, 1973 (b ib l.); M. Grei/fenhagen (e d  ), 
D em okratisierung in S taa t und Gesellschaft, 1973 (b ib l ); F. Vilmar, 
Strategien d er D em okratisierung, 2 vols., 1973; F. G rube, G. R ichter, 
(eds.) D em okratietherorien, 1975; IV. Mantl, R eprasentation  und  ldenti- 
tá t, 1975; E. Denninger, H. Quaritsch, Dem okratisierung-M ogJichketiten, 
undG renzen , 1976; Stem, §§1 3  1, IV , 18 22 II 4; IV. Leitner, D em okratie, 
1979; H. Rausch, Reprasentation ündReprasentatiwerfas.tung, 1979.
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I. Argumentos contra la democracia directa y en favor de 
la representativa

§§ 16 1 3; 24 111; 28 III; J. L. de Lolme, Die Konstitution Englands, (fr. 
1771, igl. 1775, 41784) al. 1848; E. J. Sieyés, Vues sur les moyens d'execu- 
tion , 1788, 21789, sec. 1; id., Q u'est ce qu e  le tiers é ta t, 1789, caps. 1, 5; id, 
polit. Schriften (E. Schm itt. ed ), 1975; Michets (a ta d o  en el § 22); K. Lo
ewenstein, Volk u n d  Parlam ent nach  d er Staatstheorie der franzds Na* 
tionalversam m lung von 1789, 1922; H. Hofmann, R eprasentation, 1974, 
§§ 18 ss.

Sobre  2: Le Bon, Pshychologie d e r  Massen, (fr . 1895) al. 1 111961.
Sobre 3; M. Guizot, H istoria des origines d  u gouvem m ent representa- 

tif. 1851, 7e le tón; C. Schmitt, Die geistesgeschichtliche L a g ed esh e u tig en  
Parlam entarism us, 1926, 41969.

1. La incapacidad de acción de la multitud. La democracia 
directa significa que el pueblo mismo ejerce efectivamente el poder del 
Estado.

En las tribus germánicas se daban poderosos elementos de de
mocracia directa y, a través de ella, el pueblo participó, durante dos 
siglos, en el gobierno de las ciudades-Estado de Grecia. Hoy día, en
contramos vestigios de la democracia directa en algunos pequeños can 
tones suizos, en los que, la comunidad local se reúne, de tiempo en 
tiempo, para tratar los asuntos del Estado. No obstante, aún en tales 
formaciones políticas reducidas simples y abarcables (überschaubar) el 
conjunto de los electores se ocupa exclusivamente de los asuntos más



importantes, mientras que los negocios cotidianos se dejaban en manos 
de determinados representantes de la comunidad, los cuales también 
elaboran el proyecto de las decisiones colectivas. Así Tácito refiere 
(Germania XI) sobre los germanos: "De minoribus rebus principes 
consultant, de maioribus omnes, itatamen, ut ea quoque, quorum pe
nes plebem arbitrium est, apud principes praetractentur".c

Así pues en las comunidades más pequeñas y abarcables, las 
estructuras oligárquicas se forman por las razones mismas de la eficien
cia (§ 22 I). La complejidad del Estado moderno hace totalmente ne
cesario que las funciones de la comunidad se efectúen mediante divi
sión del trabajo.

Por ello, ya desde la Revolución Francesa, sustituyó Sieyés la idea 
rousseauniana de la democracia directa e igualitaria (§17 III) con el 
modelo de la democracia representativa: "Para satisfacer las necesida
des de la comunidad es necesaria una voluntad general”, que solamen
te en una etapa primitiva es la “suma de las voluntades individuales". 
Sin embargo, para lograr el funcionamiento de las comunidades, en 
vez de la suma de todas las voluntades individuales, tendrá que recono
cerse la obligatoriedad de la voluntad de la mayoría. “En la medida 
que aumente el número de los ciudadanos, será difícil, cuando no im
posible, que se reúnan para confrontar las voluntades individuales, 
equilibrarlas y obtener la voluntad general. . . Mucho menos puede 
un gran pueblo ejercer su voluntad comunitaria o legislar por sí mis
mo. De ahí que elija representantes, a los que encarga expresar su vo
luntad” (1975, 28 ss.). La nación no actúa ya por medio de la voluntad 
natural de sus miembros, sino a través de una voluntad general, repre
sentativamente formada. Así, la nación resulta ser una asociación de 
hombres “que viven bajo una ley común y que son representados por la 
misma asamblea legislativa" (p. 124). 2

2. La manipulación de la multitud. Tiempo atrás, había 
mostrado ya de Lolme que en algunas, pretendidas formas de 
democracia directa, las decisiones principales no corren a car
go del pueblo, sino de quienes las planean y las dirigen. La 
simple necesidad de que el pueblo apruebe el proyecto de ley 
elaborado por un magistrado sólo da una apariencia de liber
tad general, tal como en la antigua Roma, donde los “menos, 
quienes realmente gobernaban todo el Estado observaban a ve
ces la engañosa ceremonia de congregar al pueblo en su con
junto con el fin de simular que escuchaban su consejo”. Sin em
bargo, si el individuo que vota en una asamblea legislativa no 
hace la ley, mucho menos cuando tampoco tuvo oportunidad 
de plantear objeciones al proyecto, examinarlo y proponer mo
dificaciones, es decir, se le permite únicamente “expresar su 
aprobación o rechazo”. Una multitud tampoco es capaz de
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adoptar decisiones maduras, puesto que cada uno se confía en 
los otros; solamente pocos han reflexionado sobre el asunto y se 
han formado una opinión propia y un menor número está re
suelto a defenderla. En consecuencia, la mayoría se avergon
zarla de los motivos que la impulsan, de estar en una situación 
menos grave. Ante todo, existe el riesgo de que manipulen a la 
asamblea, quienes la han convocado, hacen, propuestas o pro
nuncian discursos. Por otro lado, una multitud de hombres ca
rece del-tiempo, la capacidad y la visión necesarias para impe
dir que unos cuantos se conviertan en amos y señores (1784, 2 
V).

Tiempo más tarde, Michels (1925, 28 s.), basado en la psico- 
logla.de las masas, describió el riesgo de La democracia directa, 
que consiste en que ésta otorga la eficacia política y juiídica 
más directa a las influencias demagógicas, en cuanto que una 
asamblea popular es siempre proclive a someterse o sublevarse 
por la fuerza del discurso. ‘‘Es más fácil dominar a la masa que 
a un pequeño circulo de oyentes, porque la aprobación de 
aquélla es más impetuosa, elemental e incondicional y, una vez 
sugestionada, no tolera fácilmente el desacuerdo de las pe
queñas minotías o de los individuos.-El sistema de la asamblea 
del pueblo impide una discusión, o consulta, serias o el trata
miento exhaustivo de un asunto. Una multitud reunida en un 
mismo sitio es siempre más receptiva al miedo, al entusiasmo 
sin sentido, etc., que un pequeño grupo,, cuyos integrantes 
pueden discutir racionalmente entre st Es un hecho empírico 
que las asambleas de gran tamaño e incluso los delegados a los 
congresos de un partido, adoptan, por aclamación o por apro
bación en masa, resoluciones que las mismas asambleas, dividi
das- en conjuntos de unas cincuenta personas, se cuidarían 
mucho de apoyar. La multitud pondera tanto las palabras co
mo las acciones en menor grado que cada miembro individual 
o pequeña grupo que la componen. Esto es un hecho indiscu
tible, que cae dentro del campo.de la patología de las masas... 
y que h a sido suficientemente esclarecido como la ley de la dis
minución del sentido de responsabilidad de las masas".

La facultad de- tomar resoluciones de un conjunto de 
hombres se torna, con facilidad extrema, en el poder de decisión 
en manos, de. unas cuantas personas politicamente más activas. 
La democracia directa carece de las estructuras organizativas 
que son el presupuesto del equilibrio de poderes y de otros 
controles del Estado de Derecho. Así se realiza sin dificultad el 
peligro que describiera Aristóteles: que un amplio gobierno de 
la multitud, que no está restringido por las leyes (en términos 
modernos, diriamos, por disposiciones de un Estado de De
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recho)- degenera en un despotismo conducido por demagogos 
(Política 1292a). Por el contrario, el sistema representativo li
mita desde el principio el elemento democrático, pero conserva 
de él una función directiva, en forma institucionalmente asegu
rada, para las decisiones particularmente importantes.

3. Obtención de capacidad de acción, racionalidad y 
control a través de la representación. Asá pues, el sistema 
representativo parecía.indispensable por razones de una trami
tación adecuada y eficaz de asuntos. La participación directa 
del pueblo, en su totalidad, en los diversos asuntos políticos, 
disminuye conforme sea mayor el organismo estatal, conforme 
sean más complejas las condiciones económicas y sociales, en 
cuanto menos abarcable sea, por.tal motivo, el orden jurídico. 
La división del trabajo, imprescindible en toda comunidad 
compleja, comprende también las funciones del gobierno; asi
mismo, habrá de organizar la formación de la voluntad política 
( §  2 2  I ) .

No obstante el sistema -representativo también ofrece ra
cionalidad y posibilidadde control.

De Lolme opinaba que, tan pronto se confiara el poder le
gislativo a un reducido número de representantes calificados, 
los gobernantes ya no enfrentarían una masa susceptible de 
manipulación y dominada por las pasiones, sino un grupo se
lecto "con iguales conocimientos y educación” (1784, 2 VIII). 
El parlamentarismo racionalista y liberal abrigaba la optimista 
esperanza de que las decisiones-políticas,-se obtendrían por el 
camino de la argumentación racional y que tal proceso estaría 
en buenas manos si se trataba de una asamblea de personas 
destacadas. Era el ideal del gobierno de Iá “majorité des ca 
pables” (Guizot 1851; C. SchmUt \L .,  310 ss ; TC, S5Sss.).

Pero la realidad nos muestra un cuadro distinto: el debate 
parlamentario no se realiza exclusiva o siquiera predominante
mente como argumentación racional. Hoy día, las posturas 
partidistas, prefabricadas en buena medida, se expresan 
polémicamente en un frente cerrado: de.este lado, la defensa 
de la política-gubernamental; de aquél, su crítica. Por su par
te, tales posiciones tampoco son determinadas sólo por refle
xiones racionales, sino-también por intereses muy variados. (§ 
26 III, V 2). Inclusive cabe preguntarse si, en términos genera
les, los argumentos políticos no son más-que espíritus serviciales 
a ciertos intereses (§ 28 II 2). La conducta de los propios parla
mentarios persigue ciertos intereses y muchos de ellos parecen 
dejarse guiar en alto grado, por el deseo de asegurar su posición 
y de mejorar las oportunidades de su carrera; de ahí, el esfuer
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zo por lograr el. apoyo de organizaciones y agrupaciones influ
yentes; la preocupación constante por no contrariarlas; la ten
dencia de tomar el camino de menor resistencia y el afán de 
que los medios de comunicación los presenten favorablemente.

Asi, pues, no debe sobreestimarse la racionalidad de las dis
cusiones parlamentarias, como tampoco se debe perder de vista 
la ventaja que.poseen en este sentido frente a una “Democracia 
de masas populares reunidas”, puesto que en el parlamento 
actúa un número limitado de personas quienes, además, están 
más o menos informadas en materia política. Los debates si
guen también un procedimiento ordenado. La división del 
parlamento en partido del gobierno y oposición busca, sobre 
todo, que las opiniones del cuerpo legislativo se estructuren, 
cuando menos respecto a la forma externa, como intercambio 
de argumentos, y no como adhesión "solidaria". Otro elemento 
de racionalidad proviene de que los debates parlamentarios 
están expuestos a la critica pública (§ 28 II 2). De Lolme consi
deraba que era precisamente este control de una opinión públi
ca informada el camino por el cual el pueblo toma parte discre
tamente en los negocios del Estado, y si bien lo hace en cierto 
modo como “simple espectador del juego”, evalúa las cosas 
"con lentitud pero... en forma constante y cierta" (1784, 2 
XIII s.).

No obstante, es-de particular importancia lo siguiente: el 
presupuesto “técnico” de todo control institucionalizado de los 
poderes no es. que el pueblo actúe como masa difusa, sino que 
esten diferenciadas entre si las diversas instancias de decisión 
que "representan” a la colectividad. Sólo cumpliendo esta con
dición es posible, en términos generales, erigir un sistema con 
equilibrio y un control en la organización de los poderes (§§ 30; 
31), para escapar, a la tiranía de que es capaz, inconsciente
mente, una multitud democrática mayoritaria.

Unicamente bajo la. condición mencionada pueden crearse 
instituciones, en particular una jurisdicción independiente y 
una burocracia ocupada por empleados profesionales, que se 
hallen en todo caso a la mayor distancia posible de los intereses 
que regulan. De este modo se contribuye también a la raciona
lidad de la discusión y se logra un cierto perfeccionamiento de 
los procesos de decisión (§§, 16 I 3; 27 II 2; 28 III 2).

Es evidente que, desde el punto de vista del ideal democráti
co (§ 17 1IL), el sistema representativo es una forma de Estado 
Jaute de mteux, es decir, un sistema político que, en razón de 
ciertos requerimentos y ventajas, no alcanza el ideal de la parti
cipación igual de todos. De ahí se deduce la exigencia de confi-
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gurar al sistema representativo de talmodo-que-conceda a cada 
ciudadano el mayor grado posible de participación y garantice 
una vinculación eficaz de la acción de los representantes con las 
necesidades y opiniones de la mayoría. Estos son-temas que de
ben tener y han tenido siempre un papel en la discusión sobre 
la forma óptima de la democracia representativa (§§ 23 III; 24 
IU; 41, I I I2 ).

II. La democracia representativa como forma mixta de 
oligarquía y democracia

§ 2 2  II; IV. Weber Spuk, 19ss., 132 s.. 175 ss.
Sobre 1: M. Duverger. D i t  politischeo Parteien. (fr. 1951) al. 1959, 149 

ss, 359 ss.; (J. L ohm ar  Innerparteiliche D em okratie, 1^63, *1968iB .Zeuner, 
Innerparteiliche D em okratie, 1969, *1970; H. H aack, G eschichte u n d S tru k  
tu r des deutschen Parteieosystems, 1971, 465 sa.; M. Greven, Parteien und 
polit. Herrschaft, 1977. K.v. Beyme, Parteien in westlichen. Dem ocratien,
1982, 287 ss; 3 6 4 ss.

Sobre 2: aunz-Ztppeiivs, § 24 V III (sobre derecho de petición); H. Sch- 
neidrr, V nJksahsnm nnins in det Irissiaatl. Demokratie. en: Gedachmiss* 
d i t .  ÍAV. Icllin t'k . 1953, l:>.r> ss.. Haber, Anís. 541 ss. (sobre el te* 
fpréndura); _H. Schambecb, Das VolksbeKehren, J 971; R. Schtffers, Ele
mente d irekter Dem okratie ¡m W eim arer Rej?ierunj?ssystem, 1971; P C. 
M ayerT asch , D ie Bür^erinitiativbevye^un^, .1976, ed. 1981; B. Guggen- 
berger.. U. K em fif (eds.) Bürxerinitativen und reprasentatives System,
1978: K. IIf'rn rka tnp . F o r m e n  m nl \ ‘ei tah icn  d irek ter D etnokiaiie, 1979 

Sobre 1: § 2b II I; .4. de C o u d o u i’t, Kssav sur 1' ap p lita i io m k T a n a lv s e a  
la probabilité des decisions rendues a. la pluralité des voix, 1785; IV. Popp, 
Soziale M athem atik der Mehreitsentscheidunj?, en: A. Podlech (ed ), Rech- 
nen und Entscheiden, 1977, 44 ss,

Sobre 5: ,Ép28 111; D& Loim e  (citado e n e L l) , 2 XII ss.; Sm end  StA. 465 
ss.; R. Marcic, Die Offentlichkeit als.Prinzip der Dem okratie. en F. f. A. 
A rn d u  1969, 267 ss.; IV. M artens ,.Q ffentlich ais .R echubegrífí, 1969, 50 
ss.; H.U. fezschke O ffentlichkeitspilícht.der Exekutive usw., 1971; O.E. 
K em pen, Grund^esetz, am tl. Offentlichkeitáarbeit u n d  polit. Willendsbil- 
dung, 1975, 95 ss; L. Kissler, Die Offentlichkeitsfunktion des deutschen 
Bundestages, 1976, 36 ss .. 52 ss. 1

1. Elementos oligárquicoa-elitistas. En la democracia indi
recta o representativa, las decisiones políticas esenciales están 
a cargo de unos.cuantos, pues forma de Estado está poderosa
mente entremezclada con elementos oligárquico elitistas. En 1¿ 
actualidad, ello tiene su principal razón de ser en que losparti 
dos mediatizan en buena medida el poder político del pueblo, 
ya que, por regla general, el ciudadano sólo puede elegir entre 
los mismos partidos (y sus programas y candidatos). Sin embar
go, en los partidos dominan, de hecho, las directivas, y los altos



funcionarios de dichos partidos que ocupan importantes cargos 
estatales, adquieren poder en el Estado a través de sus órganos. 
Asi, el Estado de partidos es conducido por un número relativa
mente pequeño de prominentes funcionarios de partido, los 
cuales se apoyan, en el mejor de los casos, en la confianza del 
electorado y se someten también, a un control a través de las 
elecciones parlamentarias periódicas (véase infra 3).

De igual modo como el pueblo pierde una parte de su poder, 
asi pueden enajenarse de él, hasta cierto punto, “los intereses 
públicos". Puede suceder que la directiva de una gran organi
zación no represente, en alguna medida, los intereses de sus 
miembros, sino los propios, esto esr que los intereses independi
zados de la organización y sus funcionarios sean presentados co
mo intereses de la colectividad y tratados comorales.

Sólo un autoengaño ideológico podría ocultamos que el 
pueblo pierde en medida considerable el control de sus actos a 
través de Jos órganos de representación. Lo confirma irónica
mente el ciudadano que se queja de no tener voz<d> porque la ha 
entregado en la elección. Lo que es igual, pero en términos me
nos comunes: el principio de la representación se halla en 
"contradicción con el fundamental carácter primitivo de la 
idea democrática de la libertad". El sistema parlamentario -se 
presenta como “el compromiso entre el postulado democrático 
de la libertad y el principio de una división diferenciada del 
trabajo, condicionante de todo el progreso técnico-social” (Kel- 
sen 1929. 29).

2. Elementos democráticos. Aun conociendo los elementos 
oligárquico-elitistas de la democracia representativa, no deben 
perderse de vista los factores democráticos que en ella se con
servan. ¿Qué queda de la democracia!1

Por lo general, se ha aplicado más imaginación que agudeza 
a las teorías de la representación, que pretenden mostrar que es 
en realidad el pueblo mismo — si no el pueblo empírico, al 
menos el pueblo como unidad política (§ 24 III 1)— el que está 
presente en el parlamento. La formulación de Cari Schmitt 
(VL. 209: TC, 242) responde por estas teoil as: “Representares 
hacer perceptible y actualizar un ser imperceptible mediante 
una presencia pública”. De manera similar, Leibholz (EvStL, 
2195), dice que corresponde al “hecho de la representación el 
que el representado se haga nuevamente presente en el repre
sentante”. Con mayor frialdad Kelsen (1929, 30 s.) considera 
que la idea de la representación es simplemente “una notoria 
ficción que tiene .el propósito de encubrir el verdadero y esen
cial menoscabo que, a  través del parlamentarismo, experimen
ta el principio de la libertad” .
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Los componentes democráticos de la democracia política 
representativa no residen en tal ficción, sino en otra parte:

El elemento más evidente de demo rada.directa del sistema 
representativo son las elecciones-políticas que, cuando ofrecen 
alternativas reales, no sólo implican una selección de personas, 
sino también un elemento de decisión política objetiva.

En algunos Estados la población también puede participar 
en la legislación mediante iniciativas-populares y referenda. El 
referéndum permite someter a la decisión del pueblo importan
tes cuestiones objetivas fuera del periodo de elecciones,- y asi 
considerado, parece un complemento deseable de la “demo
cracia electoral”. Pero sus limitaciones provienen del hecho 
mismo de que sólo deberán someterse a la legislación popu
lar aquellos asuntos que pueda enjuiciar la colectividad. 
Serán, primordialmente, cuestiones cuyo centro de gravedad 
no dependa de un dictamen técnico, sino de una apreciación 
ético-social, tal como la licitud de la interrupción del emba
razo o la introducción de la pena de muerte. Aun en esos 
casos, existe el riesgo de que la opinión popular no sea 
determinada por la ponderación sensata de las cosas, sino por 
emociones incontroladas. Los opositores al referéndum han 
señalado, sobre todo, el riesgo de la manipulación demagógi
ca de esta opinión tal como se presenta amplificada en la era 
de la televisión. A ello se agrega, como componente de mani
pulación, el “poder del planteamiento”, es decir, el hecho de 
que la selección y formulación de las cuestiones sometidas a 
los votantes puedan determinar en esencia su decisión. Otra 
objeción más se deduce de que la “democracia de referén
dum” se inclina fácilmente hacia las decisiones “impolíti
cas” y conformistas respecto de la situación existente. En los 
Estados que poseen fuertes elementos de democracia directa 
también se ha tenido la decepcionante experiencia de que 
cuando materialmente se pide demasiado de los ciudadanos 
activos y se les llama icón excesiva frecuencia a votar, se 
producen signos de cansancio y, en especial, un acentuado 
decrecimiento de la participación en votaciones y asambleas,

Otros elementos de democracia directa residen en las formas 
no orgánicas (§ 28 III 1) de manifestación de la opinión públi
ca: los órganos representativos deben guiarse, en forma legiti
ma, por las concepciones ético-jurídicas y políticas que prevale- 
cenen la comunidad (§ 29 III 2) y, lo que es de mayor trascen- 
den ia, estos órganos están verdaderamente sometidos a una 
presión por parte de dichas concepciones-predominantes y se 
retroalimentan con ellas (II 3). Las técnicas demoscópicas se
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han desarrollado como.instrumentos eficaces de retroalimenta- 
ción democrática e incluso pueden asumir parcialmente las 
funciones de referéndum, al captar la opinión popular con ma
yor diferenciación y menor riesgo de manipulación (véase tam
bién las reservas expresadas en los §§ 16 I 3 y 24 III 1),

Por otra parte existe la posibilidad de las iniciativas.ciudada- 
nas, posibilidad dequeseoriginanformalmente, respectodelos 
individuos y grupos pequeños, en el derecho de petición. Las 
iniciativas-ciudadanas no solamente.se hacen valer por esta vi a, 
sino también a través de la movilización de la opinión pública. 
Sobre este punto volveremos más adelante (§ 26 II 3, III).

En.su calidad de miembro de alguna de ellas, también.el in
dividuo puede tomar parte en la influencia que las asociaciones 
ejercen sobre la acción estatal. (§ 26).

3. El papel délas alternativas programáticas y personaliza
das. El funcionamiento de la ya mencionada retroalimentación 
de la acción representativa con la opinión pública consiste en 
que el pueblo decida sobre alternativas personalizadas y 
programáticas relevantes. Al desaparecer este componente ple
biscitario del sistema total, la representación deviene en facha
da de una seudodemocracia.

La función que cumple el ofrecimiento de alternativas se ob
serva con mayor claridad allá donde éste no existe, esto es, en el 
sistema de partido único, que por lo común no concede a los 
votantes un margen de acción para decidir, entre los diversos 
programas de los partidos políticos. Tampoco les permite una 
selección, o ésta es irrelevante, entre diferentes candidatos, es
to es, decidir sobre la sustitución del actual equipo dirigente 
(Führungsmannschaft) en el Estado. En realidad se les presenta 
a los votantes una lista de candidatos que elabora o controla la 
directiva del partido mismo. La decisión determinante corres
ponde siempre a esta pre-selección y no a la votación, que se 
convierte en una mera aclamación incapaz de dirigir nada, a 
falta de una alternativa relevante.

La situación es distinta en los Estados en los cuales se presen
ta al electorado alternativas que “afectan" hasta la formación y 
los programas del gobierno, esto es, que tienen por. objeto la 
sustitución de la dirección política. Dado que los ciudadanos 
con derecho a voto deciden sobre tales alternativas, las pro
puestas sometidas a los votantes deben conformarse a las expec
tativas de éstos, para tener una buena oportunidad de éxito. De 
este modo, actúa en el ámbito de la política una vinculación a 
los deseos de la colectividad que es también eficaz en otros cam
pos, como en la producción de bienes o en el mercado de los 
medios de comunicación: cuando la población puede, elegir
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entre alternativas concurrentes, esta posibilidad de opción le 
permite influir sobre la oferta. Según este esquema, también 
tiene lugar una retroalimentación de la producción de bienes o 
la oferta de los medios, con los deseos de la población (que haya 
en este punto “posibilidades de. seducción" es, en todo caso, 
una objeción a la capacidad de juicio de la población, pero no 
al funcionamiento del esquema)

En la esfera política, el ofrecimiento de alternativas corre a 
cargo del sistema plur ¡partidista. En este sentido tiene frecuen
temente un papel secundario aquella alternativa que formal
mente se encuentra en primer pianola saber, la elección entre 
uno u otro diputado, a través de la cual, los votantes deciden 
también, aunque en forma mediata, cuál de los varios equipos 
de gobierno en competencia será designado para el siguiente 
periodo legislativo: es así como la elección posee un componen
te “plebiscitario-personal". El electorado determina asimismo, 
la realización del programa de uno u otro partido; en ello radi
ca el elemento “plebiscitaria-real" de la elección; cierto es. que 
en el Estado pluripartidista cada partido ya ha llevado a cabo 
en todos estos aspectos una pre-selección: en cuanto a los.candi- 
datos que propone como representantes populares; en cuanto 
al equipo de gobierno y las metas políticas que desea presentar 
a los votantes. Sin embargo, en relación a todos estos elemen
tos, la pre-selección se reatroalimentará con la voluntad pro
bable de los votantes en la medida en que la elección conserve 
el carácter de una verdadera competencia. La razón de ello es 
que., para asegurar una oportunidad a su programa político y 
sus candidatos en la contienda electoral, cada partido debe sa
tisfacer los deseos dedos votantes, quienes ejercen así influencia 
sobre dicha pre-selección. Incluso existe el riesgo de que una 
precipitada condescendencia hacia las opiniones cotidianas, re
cabadas por medios demoscópicos, ocupe el sitio del ofrecimien
to de concepciones políticas (cfr. § 28 IJI 2). Debido al efecto 
previo de las próximas elecciones, dicha retroalimentación 
actúa también.en el periodo entre dos elecciones (§ 41 III 2). 
Por otralado, cuando los partidos relevantes se solidarizan res
pecto de cierta cuestión, esto es, cuando no ofrecen alternativa, 
será frecuente que la retroalimentación democrática quede sin 
efecto; un “cártel” de los partidos prevalece, sin esfuerzo, sobre 
una opinión pública preponderante y contraria; ejemplo de 
ello fue la cuestión, planteada en la RFA sobre las dietas de los 
diputados, en el año de 1977 (Thaysen, Z.Parl 1978, 451).

Cuando los dirigentes y los objetivos de diversos partidos 
están en competencia, cuando se ofrecen alternativas a los vo
tantes, la relación de f uerzas entre los poderes políticos en el Es-



tado.se vuelve inestable el dia de la votación y los electores deci
den cómo quedará fijada hasta la siguiente elección. Este ele
mento democrático del sistema constitucional se reduce si los 
periodos electorales son muy prolongados.

En tanto las.fuerzas-políticas contrarias mantengan cierto 
equilibrio, el pueblo puede esperar verdaderas altemativ s y 
asi, controlar la situación de cuando en cuando. El “divide et 
impera” también es válido para el gobierno del pueblo. De ahí 
que nazca del seguro instinto política de los pueblos que tien
den a la libertad, buscar siempre una oposición fqprte, y 
además, que los partidos del gobierno sean sustituidos de tiem
po en. tiempaa fin de que haya cierto equilibrio.de los podeces 
políticos, único que garantiza al pueblo un derecho-de p rtici- 
pación, que no se transforme en la estabilidad de un sistema 
dominado por un partido muy poderoso.

4. En particular sobre la división de las decisiones de los 
electores. El componente plebiscitario-real contenido en las de
cisiones de los electores es un instrumento .muy burdo para la 
formación de la voluntad política, ya que casi siempre se pre
senta a los votantes solamente los contornos de las alternativas 
políticas. Además, cada partido resume en su programa electo
ral todo un h z de objetivos particulares, de los cuales el votante 
aprobará unos y rechazará otros, pero que, como “paquete”, 
únicamente puede aceptar o desechar en su totalidad. Ad, el 
efecto encubridor de las decisiones globales se-traduce en que la 
aprobación mayoritaria de una propuesta compleja, que se 
compone de varias propuest s parciales, no permite llegar a la 
conclusión de que también cada una deístas sea aceptada por 
una mayoría. Más bien, es de creerse que-la mayoría prefiere 
una combinación (no ofrecida) de proposiciones parciales que 
difiere de las combinaciones presentadas (que ha aprobado 
—fiiute de miextx— una mayoría); asi, por ejemplo, la-combi
nación de la política agraria del partido A, la política cultural 
y social del partido B y la política de orden y seguridad del par
tido C.

De allí se deduce el objetivo de buscar una mayor diferen
ciación de la decisión de los electores; aunque modesta, es.una 
meta de difícil consecución. La salida hacia un pluralismo 
extremo de partidos no ha dado resultados, y si bien fortalece 
la diferenciación programática, tiene el grave inconveniente de 
fraccionar al parlamento en demasiados grupos, lo cual entor
pece la formación de mayoilas claras, de un gobierno estable y 
una política enérgica (§ 24 II 2).

Lo insatisfactorio de la situación se atenúa si, antes, de
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reunirlos en el programa electoral, se somete sus diversos pun- 
tos.a un análisis demoscópico, Tetroalimentándolos" asi con la 
voluntad probable del mayor número de votantes. Esto se hace 
con el fin de “vender bien el-surtido”, es decir, para dar al 
programa total la mejor oportunidad posible. Debido precisa
mente a la escasa diferenciación en la decisión de los electores, 
parece legitimo y deseable complementar la “democracia elec
toral” acudiendo, por separado y fuera de la elección, a la deci
sión del pueblo sobre importantes decisiones objetivas a través 
de un referéndum, o buscando apoyo en la opinión de la ma
yoría por medio de una encuesta representativa (véase supra 2).

El margen de selección en la decisión de los votantes-se redu
ce debido a la desaparición de alternativas programáticas en el 
Estado.de la sociedad industrial. Asi, en el interior se conside
ran actualmente como metas indiscutibles de la política:.la es
tabilidad de precios; un mayor grado de empleo; el funciona
miento sin trabas de la economía en general; la protección al 
medio ambiente, entre otras. Aun cuando -algunos de estos fi
nes que dominan el espíritu de la época, pueden volverse gra
dualmente problemáticos, otros se plantean por vez primera, 
(ejemplos los encontramos, por un lado, en el postuladodel cre
cimiento económico y, por el otro, la exigencia de protección al 
medio ambiente), pero durante el tiempo- de su vigencia, 
actúan como axiomas de la política para los cuales no se ofrece 
alternativas serias. Si ello se funda simplemente en que tales al
ternativas no tendrían oportunidad de hallar un amplio con
senso, esta limitación de propuestas programáticas se.orienta, 
empero, hacia la opinión pública en forma democrática. Exis
ten discusiones en tomo a las prioridades en-lo particular ante 
todo, sobre el mejor método para alcanzar dichos fines. Sin em
bargo, ciertas “necesidades, objetivas” (Sachzwange) limitan, en 
este segundo punto, la selección de alternativas. La vía de ma
yor eficacia técnica para la realización del eudemonismo social 
es, en buena parte, una cuestión de saber técnico, el cual -es 
representado, en una proporción considerable, por las bu
rocracias. La creciente necesidad de planeación-del desarrollo 
futuro a largo plazo y sobre una amplia base, reduce igualmen
te las posibilidades de disponer sobre los ñnes políticos, tan 
pronto se ha iniciado la realización del plan, lo cual ocasiona 
una cierta presión de continuidad (§ 36 II 3). En virtud de la 
creciente integración de los diversos estados en sistemas de 
alianza militar y en extensas interdependencias económicas 
también en el campo de la política exterior, se fortalece la pre
sión de las necesidades objetivas, se reduce cada vez más la po
sibilidad de presentar alternativas reales y se incrementa la im
portancia del saber técnico que administran las burocracias.
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Por ello, -es cada vez más difícil prescindir de los “b e a t i  possi- 
d e n le s " que ocupan las sillas ministeriales y que tienen a su dis
posición el saber técnico de sus ministerios.

Esta disminución-de alternativas programáticas se robustece 
con la tendencia hacia los “partidos populares", es decir, cuan
do los partidos políticos pretenden, dirigirse al mayor número 
de sectores de votantes, no se identifican ya con intereses u opi
niones especificas, y, por tanto, pierden-perfil programático 
(pero también unilateralidad). Bajo estas circunstancias, la de
cisión electoral se reduce frecuentemente, a una elección entre 
matices de los programas.

Por el contrario, ha aumentado nuevamente la importancia 
relativa de las alternativas- personalizadas cuya elección se 
orienta, en el Estado de partidos, sobre-todo hacia los altos fun
cionarios de estas organizaciones, es decir, a cuál de los futuros 
equipos de gobierno que se presentan otorgará su preferencia 
el votante.

5. La “publicidad” de la acción representativa. £1 factor 
democrático más importante del sistema representativo reside 
en Jas elecciones políticas, las cuales señalan la dirección a se
guir en lo futuro a-través de una decisión entre las alternativas 
presentadas. Al mismo tiempo, ejercen un control retrospecti
vo, en tanto-que ajuste global de cuentas sobre el periodo le
gislativo concluido (§ 41 UI 2).

Una colectividad sólo puede cumplir conscientemente la fun
ción de mando- y control en la medida que disponga de. bases 
racionales. Unicamente quien examine las condiciones y conse
cuencias reales de la  acción política y los programas, puede 
participar con conocimiento en el proceso político. Sólo en la 
medida que se-den-a conocer lo motivos, fines y efectos pro
bables de las actuaciones y planes políticos, puede haber, en 
términos generales, un control y participación democráticos. 
Para llevar a cabo el mayor grado posible de democracia, es ne
cesario dar al acontecer político la mayor transparencia po
sible, aun tomando en cuenta que sólo una parte de los ciudada
nos aprovechará la oportunidad de formarse un juicio propio.

La mera posibilidad, el simple hecho, de que un suceso, se 
desarrolle a la luz pública, motiva al representante a actuar co
mo si todos Jo observaran. Quien actúa públicamente corre, de 
hecho, el riesgo de que se descubra algún desacierto y que la 
prensa o la radio lo exponga a la luz pública. De esta suerte, los 
representantes se  ven obligados a actuar en público de tal ma
nera que su conducta sea-capaz de obtener la probable aproba
ción de-la opinión pública y, en especial, de- las concepciones 
ético-sociales predominantes-, aparte de las decisiones concretas
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de los electores, esto implica un elemento de democracia direc
ta (§ 28 III 2).

La exposición (Offenlegung) de la acción estatal por lo me
nos induce a que cada quien se cerciore- de que todo marcha 
correctamente. De esta manera el principio democrático de 
publicidad lleva al perfeccionamiento ético —con frecuencia 
no será más que una aureola de moralidad— de la -acción 
política. Kant había advertido en lo esencial-esta relación al 
afirmar que necesariamente ha de ser injusta una máxima de 
conducta que, “so pena de hacer fracasar mi propósito... no 
puedo reconocer públicamente sin provocar en el acto-la oposi
ción de-todos a mi proyecto" (La paz perpetua, Apéndice II).

La acción pública y representativa tiene múltiple resonancia 
en la opinión pública. En la realidad, es tal como la describiera 
Karl Marx: “El régimen parlamentario vive de la discusión... 
Todo inteiés, toda institución social se convierten aquí en ideas 
generales, se ventilan bajo la forma-de tales... La lucha de los 
oradores en la tribuna provoca la lucha de los plumíferos de la 
prensa, el club de debates del parlamento se complementa nece
sariamente con los clubes de debates de los salones y tabernas; 
los representantes, que apelan continuamente a la opinión del 
pueblo, autorizan a la opinión del pueblo para expresar en pe
ticiones su verdadera opinión. El légimen parlamentario lo de
ja todo a la decisión de las mayorías, ¿cómo, pues, no van a 
querer decidir las grandes mayorías fuera del parlamento? Si 
los que están en las cimas.del Estado tocan el violín ¿qué cosa 
más natural sino que los que están abajo bailen? (MEW 8,153 s.).

Al servicio de la publicidad se hallan diversas instituciones 
jurídicas, las cuales deben permitir el examen y la revisión de 
los actos del Estado.

En este sentido debe pensarse principalmente en la publici
dad de las discusiones, particularmente de los debates parla
mentarios y (tratándose de la mera aplicación del derecho) de 
las audiencias judiciales. La costumbre y el deber de funda- 
mentación de los actos de soberanía contribuyen también a la 
consecución-de los finesmencionados; así, la fundamentación 
de los proyectos de ley (cfr- también el § 26 VI 4), de los actos 
administrativos y las resoluciones judiciales. Además el parla
mento, y sobre todo la oposición, tienen el derecho de exponer 
a la luz pública, mediante interpelaciones, los actos déla esfera 
del gobierno. A lo anterior debe agregarse la divulgación (aun
que limitada) de las finanzas públicas, así como la obligación 
gubernamental de presentar anualmente la cuenta pública. Sin 
embargo, debemos hacer aquí especial mención de los instru
mentos para la libre formación de la opinión pública: la liber
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tad d e opinión, la libertad de información, de prensa y de ra
diodifusión.

Es obvio que el principiode publicidad tiene limites. .Ningún 
ser humano razonable exigirla-que se hicieran públicos, sin 
más, los planes de la defensa nacional. Además, pos citar otro 
ejemplo, es frecuente que las negociaciones diñciles con poten
cias extranjeras dependan de sondeos confidenciales. En gene
ral, los intereses públicos de gran importancia, tanto como los 
privados, pueden entrar en conflicto con la exigencia de una 
publicidad-irrestricta, y requerir una ponderación razonada.

En todo caso, sólo deberá-abandonarse el principio de publi
cidad por una razón suficiente, lo cual significa realizar 
siempre una ponderación de intereses. Esta debe poner en claro 
la -existencia de motivos para mantener en secreto ciertos 
hechos, y que en el caso concreto, tienen mayor peso aquellos 
que la divulgación de todas las bases de decisión que determi
nan la acción del Estado.

III. La autonomía administrativa como elemento democráti
co
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§§ 7 III; 12 I 3; 17 I 2; 39 I; H erzog, 225 H H  Klein, Deinokxatie 
u n d  SelbstvcDvaltung, en: F .f .E . Forsthoff 1972. 165 $&,; G Ch v. Vnruh, 
D eientralisation  der Verwaltung de*, dem okrat. Rechtsstaatcs, D OV
1974, 469 ss.; S /^rn , § 12 I; PeyreftUe (c ilado  en el 37 IV), cap. 22-

Cuanto más reducida es una comunidad, tanto mayor es la 
participación relativa de cada uno de sus miembros en la for
mación-de la voluntad común. Por ello, la participación de
mocrática^ la posibilidad de desarrollo político serán mayores 
para los ciudadanos cuanto más poder de decisión posean las 
comunidades inferiores, de acuerdo cc.i el principio de subsi- 
diariedad (§17 12).

Por el contrario, el sistema representativo y su  establishment 
se distancian más del ciudadano cuanto más centralizado esté 
el poder político. Precisamente esta centralización del poder 
público es un rasgo fundamental del Estado moderno; fue la 
que dio origen a la monarquía absoluta, en cierto modo como 
producto- intermedio, y después de la decadencia de ésta, se 
apoderó con vigor renovado de la naciente democracia de ma
sas. Tocqueville señaló que no se habla hecho a un lado a los 
poderes locales,, a los privilegios de los señores feudales y las li
bertades de lasciudades paraque ocuparan su sitio.-sobre una 
base democrática, poderes secundarios, sino que las competen
cias se hablan “concentrado de todos-lados en las manos del so
berano. Por todas partes, el Estado dirige por sí mismo a todo 
los ciudadanos y sólo conduce a cada uno de ellos en los negó-



cios insignificantes...”. “El Estado es quien casi únicamente ha 
tomado a su cargo dar pan a los que tienen hambre, socorro y 
asilo a los enfermos y trabajo a los desocupados; se ha converti- 
do.en el reparador casi único de casi todas las miserias. La edu
cación, también como la caridad, ha venido-a ser para la ma
yor parte de los pueblos de nuestros dias. un problema na
cional” (DA, II 4, cap. 5).

La receta de Tocqueville contra el despotismo democrático 
propone; fortalecimiento de. la autonomía, administrativa; 
introducción, “hasta cierto punto”, de funcionarios electivos 
(nada se dice, a  la vez, de prescindir de la. calificación profe
sional); formación de asociaciones- políticas, e industriales, 
incluso científicas y literarias, a las que no se puede sujetar, tan 
fácilmente; libertad de prensa, mediante la cual el individuo 
pueda llamar.en.su ayuda a  sus conciudadanos; la garantía, 
por el poder.judicial, de la independencia individual, que es 
tanto más necesaria para proteger la libertad cuanto más-el Es
tado se introduce en los pormenores mínimos de las acciones 
luimanas y cuanto menos pueden contar los ciudadanos con el 
auxilio de sus semejantes (DA, II 4 cap. 7). A partir de enton
ces se ha hecho realidad una serie ríe postulados; se ha de
sarrollado la tutela jurídica del individuo (§ 30 I), se ha garan
tizado jurídicamente la libertad de prensa (§ 28 IV) y en el 
campo previo de la política se han organizado los intereses y 
opiniones como una estructura de poderes sociales (§ 26).

Tocqueville coincide.con los profetas del federalismo (§ 17 I
2) y la autonomía, en cuanto al postulado de la descentraliza
ción, no sólo, administrativa interna, sino también política, del 
poder público. Mientras más descentralizado esté el poder 
político de decisión, será más extenso, en general, el campo 
para un compromiso político propio de los ciudadanos.

Sin embargo, ya se han impuesto limites a la descentraliza- 
:ión ‘.‘democrática”, en razón precisamente de los inconvenien
tes que conlleva; en primer término, los organismos admi
nistrativos. descentralizados son poco adecuados para desem
peñar funciones que rebasan el ámbito local y llevar a cabo una 
compensación de intereses, asi como para restringir el egoísmo 
regional en favor de intereses más generales; debe pensarse en 
este sentido, en la regulación del aprovechamiento y conserva 
ción de aguas, de importancia no sólo local;.enia.construcción 
y el mantenimiento de vías generales de-comunicación o, en su
ma, en una distribución apropiada del. espacio (Raumoj-d- 
nung}~ En segundo lugar, la descentralización afecta la unidad 
jurídica y la uniformidad en la tramitación de asuntos; puede 
conducir incluso al tratamiento diverso de situaciones iguales. 
En tercer término, la descentralización-se realiza con frecuen
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cia, en perjuicio de la rapidez, la “eficiencia” y también de la 
capacidad técnica; piénsese, por ejemplo, en  la persecución de 
los delitos. Y en cuarto lugar, en las pequeñas corporaciones 
administrativas, la proximidad de las relaciones interpersona- 
les puede privar a las decisiones de su imparcialidad, conceder 
una influencia desproporcionada a los intereses, inclinaciones y 
antipatías personales o a dar lugar al nepotismo y, en vía de 
ejemplo, un individuo pudiera verse en la necesidad de-decidir, 
por consideraciones personales, en contra de su convicción ob
jetiva. Por las razones primeramente mencionadas, las medidas 
de política económica, de defensa y educativa, asi como la  le
gislación en general, deben estar en manos de las instancias 
centrales.

La “balanza democrática” misma no se equilibra linealmen
te con la descentralización progresiva de las competencias de 
decisión. En la medida que se descentralicen democráticamen
te ciertas esferas, éstas escapan al control de la decisión política 
global de la población. Esto no ofrece .inconvenientes tratándo
se de una comunidad parcial que gobierna su propio ámbito de 
vida, más o menos delimitado. Un ejemplo clásico en este senti
do es la autorregulación de los asuntos municipales. No obstan
te, la descentralización democrática s! implica una pérdida de 
responsabilidad democrática global cuando el regionalismo de
mocrático se ajaodera de aquellos ámbitos objetivos que, por su  
interdependencia con un contexto mayor, requieren una deci
sión política trascendente.

La solución para el problema de la descentralización de
mocrática tampoco se encuentra en el extremo, sino que es ne
cesario bailar, según el caso, un modelo de organización que 
ofrezca un compromiso óptimo entre los méritos de la ríes- 
centralización política y organizativa, p^r un lado, y las necesi
dades y ventajas de la regulación centralizada, por el otro (cfr. 
también § 14 J 3).

La aspiración de dejar algunos ámbitos-de vida a la autorre
gulación democrática, se ve obviamente limitada por.la supre
macía de competencias de la comunidad estatal-superior, única 
capaz de garantizar confiablemente la coordinación pacifica de 
las diversas comunidades que la integran (§§, 9, II, III; 17 II).
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§ 24. Elección y sujeción de los representantes

G, Meycr*- Das parlanlentarische Wahlrecht, 1901; K. Braunias, Das 
parlamentarische Wahlrecht, 1932; H. Wjtüerath, Die Wahlverfahren un 
ihre Vereinbarkeit mit den demokratischen Anforderungen an das 
Wahlrecht, 1955J>. Stemberger, B. Poge/(eds.), Die Wahl derPadamen- 
te, I 1969; Ermacora, 439 ss.: B. Vogel el al., Wahlen in Deutschland,
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871; H Meyer, W ahlíystem  u n d  V erfassungsordnung, 1973; D. Nohlen, 

W ahlsystem eder W clt, 1978.

Las elecciones políticas son el principal instrumento para la 
conducción democrática, de un sistema representativo. A. un 
mismo tiempo que se designa a los diversos diputados, se decide 
sobre los candidatos que ocuparán los cargos del gobierno y 
sobre los programas de partido, detrás de los cuales se halla ca
da diputado.

En una retrospectiva histórica, podría decirse, simplificando 
mucho, que la historia de. las elecciones políticas lia llevado 
progresivamente de la selección de diputados individuales, legi
timados por sus cualidades personales, hacia una elección de 
ios dirigentes de los diversos partidos y sus programas.

Esta evolución fue de la mano con la creciente importancia 
de los partidos políticos, que surgieron de la unión de los dipu
tados, según sus concepciones y metas políticas básicas, dentro 
del parlamento para hacer prevalecer sus ideas con votos unifi
cados; fuera de él, con eLfin de obtener electores para los afi
liados a su corriente política.

Además, por principio no es posible confiar simplemente 
funciones políticas a personas calificadas para su mejor resolu
ción posible como si se tratara de cuestiones técnicas, sino que 
la elección decide inevitablemente, también cuestiones de pos
tura política, en razón de que la solución a los problemas políti
cos no es posible a través del mero saber técnico; implica tam
bién la toma de una posición.

En.la medida en que prevalecía esta opinión.y los partidos 
políticos dominaban el proceso político, el diputado se con
vertía en representante de un determinado programa político, 
y la elección en una decisión entre alternativas políticas. Sin 
embargo, con la pérdida de alternativas reales y del perfil 
programático de los partidos, se ha iniciado en este punto un 
movimiento de retroceso (§ 23 II 3).

I. Los principios del sufragio

A. Tecklenburg, Die Entw icklung des W ahlrechts. in Frankxeich seit 
1789, 1911;./. Hatschek, Englische Verfassungsgeschichte, 1913, 217 ss. 
393 ss., 621 ss.; M. Weber, GesPolSchr, 253 ss.; H. Heller, Die Gleichheii 
in der Verhaltniswahl nach der W eim arer Verfassung, 1929; Leibkolz StP, 
1 ss.; H .J . Rinck, D er Grundsatz der unm ittelbaren  W abl im  Pan^iensta 
at, JZ 1958, 193 ss.; H. Setter, W ahlsystem und Earteicnentwicklung in 
England, 1973; H.J. Rinck, Allgem einheit und Gleichheit der Wahl usw., 
en ; F.f. W . Geiger, 1374, 677 ss.; J  A, Frowein, Die Rechtsprechung des 
Bundesverfassungsgerichts zurcí W ahlrecht, AóR 99 (1974), 72 ss.



El principio democrático de la participación igual, libre y 
definitiva, de todos los ciudadanos se expresa en los principios 
juildicos clásicos del sufragio universal,, libre, secreto y directo.

Por. universalidad del sufragio se. entiende-que todo ciudada
no adulto, sin consideración de origen, posición social o patri
monio, religión o ideología, tiene derecho al voto pasivo y acti
vo. Este.principio no se opone a la-exclusión de un individuo de 
la elección debido a una perturbación mental o a la pérdida de 
sus derecnos dvicos o del derecho de.voto por sentencia judi
cial. En Inglaterra el programa de un derecho universal ^e 
igual) al voto se encontraba ya en las deliberaciones constitu
cionales-de 1647, que tenían el propósito de dar al país una 
constitución apoyada en un "A g re e m e n t o f  th e  P e o p le ” es de
cir, en el consentimiento de todos-ios ciudadanos (Jellinek, 510 
s.; TGE). No obstante, el principio del sufragio universal se 
impuso en la. práctica constitucional inglesa hasta mucho.des- 
pués. A partir de 1429, sólo podía votar en los condados quien 
obtuviera de sus propiedades una renta anual no inferior a.40  
chelines. En las ciudades, el sufragio se sujetaba a las califica
ciones más diversas. Al iniciarse las modificaciones del.derecho 
electoral, con la primera ley de reforma de 1832, únicamente 
un cinco por ciento de la población adulta tenia derecho al vo
to. El principio del sufragio universal se creó paulatinamente 
mediante una serie de leyes de reforma; el voto irrestricto de la 
mujer se introdujo en 1328 y hasta 1948 se derogaron las últi
mas calificaciones patrimoniales. En Francia, la Constitución 
de 1791, basada en eLideal de la democracia, proclamó el de
recho que tenia todo ciudadano de participar en la formación 
de la.voluntad general (Declaración de los.derechos del hombre 
y el ciudadano, art. 6), pero bajo el supuesto d e qne pagara 
una cierta cantidad de impuestos, y excluyó del.suf ragio a los 
“domésticos” (III, cap. I, sección II). La-Constitución radical- 
democrática de 1793 levantó estas restricciones, pero excluyó 
todavía-a la mujer de la ciudadanía activa (art.. 423). En las 
constituciones posteriores tan pronto se introducían como se 
eliminaban las calificaciones censitarias. A partir de 1848, es
tuvo vigente el derecho universal al sufragio de todos los ciuda
danos varones mayores de 21 años. Sólo hasta el año de 1945 
adquirió la mujer el derecho al voto (Stemberger.- Vogel 1969, 
441 ss.). En los Estados Unidos hubo desde un principio requisi
tos de tipo patrimonial, peto cuya supresión paulatina tuvo 
apenas su conclusión formal con la Enmienda XXIV, de 1964. 
La Enmienda XV de 1870 pretendía eliminar las barreras ra
ciales,-mientras que la Enmienda XIX, de 1920, prohibió la 
restricción del voto de la mujer. En Alemania, la ley electoral
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de la Confederación Gennánica del Norte, de 1869, garantiza
ba el derecho al voto tanto activo-como pasivo, a todos los na
cionales varones que hubiesen concluido su vigesimoquinto año 
de vida; este ordenamiento fue ratificado en 1871 como ley del 
R e ic h  alemán (art. 20 de la Constitución del R e ic h ) .  La Consti
tución de Weimar, de 1919, concedía el sufragio a los hombres 
y mujeres mayores de 20 años de edad (art. 22). Sin embar
go, todavía en esta época se daba la exclusión de determinados 
estratos de la población como medio de-lucha política. Así, por 
ejemplo, la Constitución de la República Socialista Federativa 
Soviética de Rusia (RSFSR), de 1918, negaba el derecho de vo
to a los enemigos de clase burguesa (art. 65).

Mientras que la universalidad del sufragio significa que to
dos tienen acceso a las urnas, su igualdad supone que cada voto 
tiene la misma fuerza. Igual fuerza implica, tanto en la elec
ción por mayoría como en la proporcional, un mismo valor 
numérico. Pero en el sistema de elección proporcional a la 
igualdad del valor del voto pertenece, por principio, también 
la igualdad en el valor-de resultado. (E rfo lg sw e r t);  no obstante, 
una. cierta diferenciación en éste, como se practica mediante 
las- cláusulas limitativas ( S p e tr k la iu e ln )  es compatible con el 
principio de la igualdad del sufragio. (Véase in fra ). La igual
dad del valor del voto por parte de los electores tiene como 
correlato la igualdad de oportunidades del lado de los partidos. 
Se afecta la igualdad de oportunidades, por ejemplo, cuando 
las estaciones radiodifusoras excluyen a algunos partidos en la 
distribución de los tiempos de emisión para la propaganda 
electoral (BVerfGE 7, 100).

En oposición a un derecho a la igualdad «n el voto se halla el 
sufragio desigual. Como ejemplo de ello puede citarse el anti
guo derecho electoral prusiano de las tres clases (Stemberger- 
Vogel 1969, 206 ss.). La diferenciación en el valor de los votos 
se lograba de la siguiente manera: se dividía en tres la suma de 
los impuestos directos que debían recaudarse en una circuns
cripción electoral. Los causantes mayores, que juntos aporta
ban un tercio de la recaudación, constituían la primera clase 
deL electorado; quienes proporcionaban el segundo tercio, la 
segunda clase; el resto formaba la tercera. Cada una de estas 
clases elegía un número igual-de electores, de tal suerte que 
unos cuantos tenían la misma fuerza electoral que las otras dos 
clases, más numerosas. La Constitución de la RSFSR, de 1918 
(arts.-25, 53), y la-Constitución d é la  URSS de 1924 (art. 9), es
tablecían un derecho desigual al voto en favor de la población 
urbana, partidaria del gobierno. Sólo la Constitución soviética 
“democrática" de 1936 introdujo el sufragio igualitario y uni
versal (art. 143).



Libertad de la elección significa que-nadie, trátese del Esta
do o de-un particular, puede ejercer coacción sobre los votantes 
para-inclinar su voluntad en determinada dirección o impedir 
uncierto-contenido de su voto. Con esta finalidad, está vedado 
a cualquiera-ejercer presión para que alguien no acuda a la 
elección, asi como para que deposite un sufragio en favor de 
determinado candidato o partido. No obstante, un deber 
jurídico de votar, es decir, la obligación legal de acudir, a la 
elección, es compatible con la libertad de elección, ya que-el 
votante tiene abiertas todas las posibilidades de decisión ofreci
das (incluso depositar una papeleta en blanco).

El principio d el sufragio secreto-asegura la libertad de la 
elección. Cada quien tiene la posibilidad de emitir su voto de 
manera que no pueda.comprobarse el sentido -de su decisión y 
por ello sufra algún inconveniente. Asi, cada quien debe poder 
expresar serenamente, mediante el voto, su verdadera convic
ción política. El carácter directo delsufragiodebe garantizar al 
ciudadano la última palabra: los electores originarios (en la de
mocracia son los ciudadanos activos) otorgan directamente sus 
votos a las personas cuya elección-es la finalidad de todo el pro
cedimiento electoral, de -modo que el diputado, el jefe de go
bierno o-el alcalde los reciben, directamente. Por el contrario, 
en la elección mediata o indirecta, los votantes eligen primero a 
un grupo de electores, quienes-designarán, por su parte,, al 
órgano estatal vacante. La elección directa significa entonces 
que, después de depositado el voto, no existe una instancia in
termedia que seleccione a su arbitrio las personas a elegir en 
último término (BVerfGE7, 63). En este punto debe regularse 
en tal forma el procedimiento electoral, que cada voto emitido 
pueda atribuirse a las personas, determinadas o claramente de- 
terminables, que son candidatos a l cargo. Según este criterio, 
la elección por listas es un sufragio-directo. Si bien es cierto 
que bajo este supuesto, es otra instancia-la que selecciona a los 
candidatos, ta l acontece antes de la votación misma. El resulta
do de la elección es determinado directamente por eLacto de 
emisión del voto de los electores. En cambio, la elección del 
presidente de los Estados Unidos es indirecta (§ 42 II 2). 
Además, en la Rusia Soviética, todos los soviets superiores eran 
electos por la vfa indirecta. Originariamente el pueblo sólo 
elegía directamente a los soviets inferiores mientras que los su
periores (congresos de Soviets), eran electos por su inmediato 
inferior (arts. 25, 53 de-la Constitución de la RSFSR, de 1918; 
arts. 9s., de la Constitución de la  URSS, de 1924). Sólo hasta la 
Constitución de 1936 se dispuso que los votantes nombraran, 
por medio del sufragio directo, a los diputados de todos los So
viets.
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II. L,os sistemas de elección por mayoría y de elección pro
porcional

Th. Haré. T h e E le c tio n  o í  R epresentatives, 1859, *1873; V. d 'Hondt,  Sys- 
tcmc p rs tiq u r t-Lraisonné de representador! proportionnelle. 1882, A i/tf 
genbach Rtschoff.  Die Frage der EinführUnR eincr ProportionalvearetunR  
statt des absoluten Mehres, J88 8 ; F A .Hermen j , D em okratic oder 
Anarchlt? U niersuchunf; über die Verbaltniswahl, 195 J. ‘1968; H  Vnkei 
bach,  GrundlaRen der W ahlsystematik, 1966; F P. Muller,.D&s Wahlsys- 
tem. 1959' E Hubner,  W ahlsysleme, 1968, *1972; H. Fenske, W ahlrechl 
und Parteiensystem, 1972; U v. Alemann,  Parteiensysteme im Parlam en 
tarismus, 1973.

1. Sistema de elección por mayoría. Conforme a este siste
ma, las comunidades locales eligen para diputados por ma
yoría, a personas de su confiahza. Si el voto individual ha de te
ner aproximadamente igual valor, el territorio del Estado se di
vide entonces en circunscripciones electorales, con un número 
similar de habitantes, dentro de los cuales se elige a los diputa
dos.

El sistema electoral de la Gran Bretaña corresponde a este 
modelo. En la actualidad,-su territorio se divide en 635 distritos 
electorales, cada uno con un promedio de 57 000 votantes v en 
los cuales se elige a los 635 representantes de 1a Cámara de los 
Comunes. Según la Constitución de Bismarck, de 1871, en 
unión con la ley electoral del 31 de mayo de 1869, los diputados 
al Parlamento (Reichsíag) eran electos también en distritos 
uninominales. En este caso, la división del territorio del -Reich 
en distritos electorales se hizo de tal modo, que se elegía un di
putado por un promedio de 10Q000 habitantes.

Si son varios los candidatos que se presentan a la elección en 
un distrito, en teoría puede considerarse electo al que obtenga 
el mayor-número relativo de votos, de manera que en el caso de 
que A recibiera el 32% de los votos, B el 33% y el C el 35%, re
sultaría electo este último. Sin embargo, de esta ligera ventaja 
no puede inferirse que C cuente con el apoyo de la mayoría, 
porque bien puede suponerse que un 65% de los votantes no 
están de acuerdo con él. Es por.ello que algunos sistemas electo
rales de mayoría exigen que el candidato de un distrito sea elec
to por una mayoría absoluta. Si ésta no se produce en una pri
mera vuelta, deberá haber una elección de desempate, en la 
que únicamente se enfrenten los dos candidatos que obtuvieron 
el mayor número proporcional de votos en la primera vuelta 
electoral. La segunda vuelta, en que necesariamente se produ
cirá una mayoría absoluta, puede ganarla B si obtiene la ma
yoría de losvotos otorgados anteriormente a A.



La elección por mayoría pudo considerarse sin discusión co
mo un sistema adecuado para-nombrar una representación po
pular mientras se vió en Ja elección, al menos desde el enfoque 
típico-ideal, la designación de un representante habilitado, por 
sus cualidades personales e inteligencia y apoyado por la con
fianza del pueblo.

2. Sistema de elección proporcional. Sin embargo, cuanto 
más se elevaba a un primer plano el componente, plebiscitario 
de la elección, tanto más inapropiado debió parecer el sistema 
electoral mayoritario, puesto que ahora podia ganar terreno la 
opinión de que-en la elección se manifestaban las concepciones 
políticas del pueblo y que estas orientaciones debían estar 
representadas en el parlamento en la-misma proporción expre
sada en la votación. A la misma conclusión lleva el conocimien
to de que la decisión de los electores contiene (al lado de este 
elemento plebiscitario-real) un voto de confianza, plebiscitario 
personal, para el equipo dirigente.del partido electo.

En tanto sea este el caso, el sistema electoral por mayoría 
rendirá resultados insatisfactorios. Si se toma el ejemplo extre
mo de que el partido.A hubiera obtenido el 49% de los votos en 
todos los distritos electorales y el partido B el 51 %, la totalidad 
de los escaños del parlamento tocarla, a los diputados del parti
do B. Si por el contrario, las concepcionespoliticas dominantes 
en el pueblo hubieran de reproducirse fielmente, correspon
dería al partido A el 49% de las diputaciones.

Para lograr esto, se requiere un sistema electoral por el cual 
los partidos estén representados en el parlamento en relación a 
los votos obtenidos. En un sistema de elección proporcional, los 
votos de los electores deben atribuirse a un partido político y su 
programa. La personalidad del candidato electo directamente 
pasa a segundo plano y aparece solamente en la propuesta elec
toral de su partido como representante de éste. Por lo demás, la 
configuración de los. sistemas de elección, proporcional es muy 
diversa. Los hay con un número fijo o variable de diputados:

En la República de Weimar se estableció la-representación 
proporcional para las elecciones del Reichttag, con un número 
variable de diputados (§§ 30 ss. de la ReichswahlG en su ver
sión del 6-de marzo de 1924; Reichsgesetzblatt l, 59). La pro
puesta electoral de una circunscripción obtenía un escaño por 
cada 60 000 votos recibidos. Los votos residuales se distribuían 
dentro de las agrupaciones de distritos o en favor de las pro
puestas electorales del Reich.

La distribución de los asientos entre los partidos es más 
difícil cuando el número de diputados es fijo, para lo cual 
podría seguirse el siguiente procedimiento: el número total de 
los sufragios emitidos (V.g. 1 000 000) se divide entre el número
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de las diputaciones (V.g. 100). Asi se-obtiene el número de vo
tos necesario para ocupar una diputación (en el ejemplo, 
10 000 votos). Un partido recibe tantos escaños como veces 
pueda atribuirse este número, el denominado cociente electo
ral. Sin embargo, como por lo general queda algún residuo en 
la división, algunos votos se desaprovechan y, en consecuencia, 
no son ocupados uno o varios asientos. Para subsanar esta falla, 
al obtener el cociente electoral puede sumarse a los asientos a 
distribuir el número de los que previsiblemente quedarán sin 
ocupar; si éstos quedan desocupados, según lo previsto, se con
sigue el número justo de.diputados.

Una reciente proposición, concebida por Niemeyer, busca 
obtener la proporción del modo siguiente: se calcula la porción 
de cada partido en el número de los votos obtenidos por los par
tidos en conjunto, esto es, se divide entonces el número de votos 
en favor de cada partido entre el número total de Ios-sufragios 
emitidos válidamente. Después se multiplica esta fracción con 
el númerade Ios-escaños parlamentarios a-repartir. De esta ma
nera se puede calcular y, finalmente, indicar mediante un 
número decimal, cuántos asientos corresponden a los diversos 
partidos. Cada partido obtiene primeramente tantas diputa
ciones como señale e l número entero antes del punto; los es
caños residuales se adjudican en el orden decreciente de la cifra 
decimal después del punto.

Otro sistema más fue desarrollado por el belga d’Hondt:
El número de votos otorgado a las diversas propuestas electo

rales se divide sucesivamente entre 1, 2, 3, 4, etc. y asi por 
ejemplo;

dividido entre
Partido A Partido B Partido C

1 150000(1) 96 000(2) 60 000(4)
2 75 000(3) 48000(6) 30 000
3 50 000 (5) 32 000 20 000
4 37 500(7) 27 000 15 000

Eos escaños se distribuyen entonces conforme al orden de los 
cocientes.

Tas concepciones políticas expresadas en la elección son pro
yectadas proporcionalmente en el parlamento. Este aparece co
mo el espejo de las opiniones y orientaciones políticas existentes 
en el pueblo el dia de la votación.

3. D esventajas y correctivos del s is tem a d e  elección p ro p o r
c io n a l. S in  em bargo , frente a esta v irtud , este sistem a electoral 
posee inconven ien tes considerables: M ien tras q u e  p o r  la elec



ción por mayoría únicamente participan los partidos que han 
alcanzado mayoría absoluta en cuando menos un distrito elec
toral, según la elección proporcional también reciben asientos 
aquellos partidos que generalmente tienen un porcentaje muy 
reducido de adeptos. Estopuedeconducir a la fragmentación 
del parlamento en grupos y grupúsculos partidistas; lo cual 
perjudica la formación de gobiernos con capacidad de deci
sión. Para impedir esto y filtrar cuando menos a  los partidos 
minoritarios más insignificantes se han introducido, en repeti
das ocasiones, cláusulas limitativas (Sperrklauseln), las cuales 
establecen, en esencia, que, con base en el principio de elección 
proporcional, un partido no puede adjudicarse diputaciones si 
no ha alcanzado, en todo el territorio electoral, un determina
do porcentaje de votos (v.g., 5 o 10%).

Sobre el sentido y la licitud de dichas cláusulas, es válido lo 
siguiente (BVerfGE 6, 92 s.): "La elección... no sólo tiene el fin 
de hacer valer la voluntad política de los electores.en lo indivi
dual, esto es, crear una representación popular que refleje Jas 
opiniones políticas existentes en el pueblo, sino que debe hacer 
del parlamento un órgano funcional. Llevar hasta -sus últimas 
consecuencias el principio de la exacta reproducción propor
cional de los sectores de opinión política del pueblo podría te
ner por resultado una fragmentación de la representación po
pular en muchos grupos.pequeños, lo que obstaculizaría o im
pediría la-formación de una mayoría. Los grandes partidos fa
cilitan la colaboración dentro del parlamento, porque ya han 
efectuado dentro de sí una compensación entre los diversos 
círculos populares y sus aspiraciones... En el parlamento, las 
mayorías claras y conscientes de su responsabilidad por el bien 
colectivo... son necesarias para la formación de un gobierno 
capaz de actuar tanto en lo interno-como en el exterior, y para 
efectuar una labor legislativa adecuada... El legislador está 
autorizado para efectuar diferenciaciones en el valor de resul
tado de los votos en la elección proporcional y conforme a eso, 
tratar en fonna diversa a los partidos políticos, pero sólo en la 
medida estrictamente necesaria para asegurar el carácter de la 
elección como proceso de integración en la formación de la vo
luntad política del pueblo, en interés de la uniformidad de to
do el sistema electoral y para garantizar las metas de política 
nacional que persigue la elección parlamentaria”.

Aun estando.en vigor una cláusula limitativa el sistema de 
elección proporcional abrea los nuevos.partidos un acceso más 
fácil al parlamento que el sistema de elección por mayoría. Ello 
tiene ventajas e inconvenientes, ya que es más sencillo que 
entren en el parlamento nuevos partidos progresistas, (o tam
bién los-radicales) que en el sistema de elección por mayoría,
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que dificulta una ruptura en la interacción de los partidos ya 
establecidos. Bajo este aspecto, el sistema de elección propor
cional eleva los riesgos, pero también la capacidad de de
sarrollo del sistema político.

Aparte de lo anterior y del peligro de la formación de grupos 
insignificantes, la representación proporcional encubre la des
ventaja de que la elección de un partido desplaza en demasía a 
la elección de personas. Ello es particularmente-notorio en el 
sistema de lista cerrada, en que el votante sólo puede aceptar, 
sin modificaciones, una lista de candidatos que elabora el par
tido. Los candidatos entran en funciones según el orden en que 
aparecen en la lista. Sin embargo, la adopción-del sistema de 
lista abierta significa una aproximación a la elección de perso
nas. En él puede otorgarse al votante la facultad de escoger, de 
la lista de un partido, al candidato de su preferencia, para 
darle su voto; los candidatos de dicha lista son electos en el or
den de los votos logrados. Una reglamentación más compleja 
puede otorgar al votante varios sufragios (v. g. tres) y darle la 
posibilidad de distribuirlos entre sus candidatos predilectos de 
un partido o acumularlos en favor de uno de ellos (acumula 
ción). La posibilidad adicional de que el votante divida estos 
votos entre los aspirantes que se encuentran en diversas listas 
(panachage) implica una nueva modalidad.

Es factible combinar Ios-sistemas, de elección por mayoría y 
proporcional en interés de una elección de personas. La ley fe
deral electoral alemana (Bundeswahlg), de 1956, ofrece un 
ejemplo en este sentido; el Parlamento Federal (Bundestag) se 
compone de 496 diputados electos regularmente (aparte de los 
22 diputados por Berlín). 248 de ellos son electos en los distritos 
electorales mediante un “primer voto” (Erststimmen)] los res
tantes 248 asientos-son adjudicados con base a listas regionales 
(Landlisten)  a las cuales han dado los votantes su “segundo vo
to” (Zweitstimmen),-que son, en primera linea para un partido 
y su programa político. La proporción (Propon) obtenida con 
base en estos votos no es referida a la segunda mitad de los 
asientos del Bundestag, sino a su número total. Los electores 
determinan, a  grandes rasgos por medio de estos votos, la pro
porción en que estarán representados los partidos en el Parla
mento Federal. Para el número total de diputados que corres
ponden a un partido, se cuentan primero los electos por ma
yoría y los restantes asientos son ocupados de acuerdo con las 
listas regionales y en el orden en ellas previsto. Un partido re
tiene los asientos obtenidos por mayoría en los distritos electo
rales aun cuando superen el número de los que le correspondan 
según la proporción total. Tales “mandatos adicionales”



( “Oberhangsmandate"), elevan el número total de diputados 
en el Parlamento Federal durante ese periodo legislativo.

III. ¿Mandato imperativo o  mandato representativo?

§ 23; E, Hurke, Speechio the Elcctors oi Bristol, 1774 (Works, 11 1899); 
¿4., Betjachtungen überdie franzps Revolution (iogl. .1790) al vol 1)793; 
Si>y¿.<(citado en el § 23 l)\Jelltnek, 566 ss.;/. Hatschek, Engl. Verfassungs 
gcschichtc,_1913; M. Weber WuG, 171 ss.; C.S.Emden, The Peoplt and 
che Cojistiiution. 1933, 1 1956; H. E. Tutsch, Die Representación in der 
Demokratie.,1944; Leibhotz StP. 78, ss; Krüger, 234 s.s; H.Kurz, Volks- 
souveranitát und Volksreprásentaticm, 1965, 237 ss.; Cb. MüUer, Das impe- 
racive und íreie Mandat, 1965; ]. Krbek. Reprásentation nach der Dortcin 
der Volkssouvetanitát, en; F.F. G. Leibholz, II 1966, 69 ss.; H.F. Pitkin, 
The Goncept of Representación, 1967; H. Rausch (ed), Zur Theorie und 
Geschichte der R.eprá$entativverfassung, 1968; H. Pollmann, Representa 
cion und Organschaft, 1969; Ermacora, 517 ss.; F. Kofa, Das frece Mandat 
des Abgeordneten, 1971, H. Lang,. Das reprásentatiye Prinzip im Par 
teienstaac, Diss. Wurzbg., 1971; P. Kevenhorstet, Das imperacive Mandat. 
197.5; B Guggenberger et al. (eds.), PaUeienstaat. und Abgeocdne- 
cenfreiheit, 1976; B. Scherrer, JDemokratie und richtige Rechtssetzung, 
1977Í U. Scheuner, Das imperative Mandat, en; F.f H.P. Ipsen, 1977, 143 
ss.:

Sobre 2: A H Birch, Representative and, Responsible Go.yernment, 
1963. 35 ss., 146 ss.; P. Jiadura, im Bonner Kommentar Erl. zu Are. 38; 
Quaritsch, 462 ss.; N  Achterberg, Das rahmengebundene Mandat, 1975; 
K.U. Mcyn, Die Verfassungskonvenhonalregeln ím Verfassungssystem 
Grossbricánnien 1975, 70 119 s.; R. Hofmann, Abgeordnetenfreiheit
und parlamentar. Abstimmungsmodus, ZfPol 1978, 32 ss.
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1. £1 principio de la libre representación. Cuando en el de
recho privado alguien confiere a otro un mandato para qué 
atienda por él determinados negocios, parece evidente que el 
mandatario deba cuidar de los intereses especiales de su man
dante y esté sujeto a sus instrucciones. Así, una ingenua 
reflexión se inclinaría principalmente, a considerar que tam
bién mandato de un diputado se asocia a la obligación de 
defender los intereses especiales de los electores o de la clase o 
demás grupos o instituciones que lo han designado, y a 
seguir sus instrucciones.

Con todo, una simple reflexión demuestra que sólo es 
posible la labor fructífera de una representación popular, si 
los representantes no están sujetos a instrucciones precisas, 
incluso porque al nombrar a un diputado no pueden prever
se las decisiones que afrontará y, por otro lado, resulta im
practicable una consulta continua con los votantes. A menu
do cambian con tal rapidez las circunstancias políticas, que



una decisión que pudiera ser correcta en el momento de la 
elección del diputado, sería irrazonable poco tiempo des
pués, debido a la nueva situación.

Asimismo, la función de los órganos del Estado consistente 
en buscar compromisos entre intereses en conflicto, presupone 
un margen de negociación; cuanto mayor sea éste, será más 
sencillo hallar soluciones no convencionales.

A estas consideraciones pragmáticas se ha agregado al postu
lado fundamental de eximir a los diputados de todo mandato, 
.yaque la representación popular es un órgano que ha de actuar 
por el Estado entero y que debe guiarse por la decisión que más 
corresponda al bien común, el cual prevalece sobre los intereses 
particulares de un distrito electoral, de una clase o cualesquie
ra otros grupos. Fue natural derivar esta función del órgano es
tatal hacia sus miembros, ya que también los diputados en lo 
individual deben guiarse por el bien común y no vincularse a 
los intereses particulares de quienes los eligieron; estas ideas se 
abrieron paso ya en los comienzos del parlamentarismo inglés. 
En el siglo XIV se tenia ya la concepción de que los represen
tantes no lo eran de un determinado condado, feudo o ciudad, 
sino de todo el reino (Hatschek, 1913, 215). En la época poste
rior se afirmó la idea de que el parlamento representaba a la 
nación entera (sobre Sri Thomas Smith, véase § 41 I). De esta 
idea de una representación nacional era natural concluir que 
los diputados no estaban ligados a los deseos y mandatos parti
culares de sus electores. Así, en el año de 1765. escribía Blacks- 
tone en sus Commentaries on the Laws o f England (libro I, 
cap. 2 11) que cada miembro del Parlamento era servidor del 
reino entero aunque hubiese sido electo por un distrito deter
minado, “ya que llegó a él para un fin común y no particular; 
no sólo para procurar beneficios a sus electores sino en interés 
del bien común... Y es por ello que no está obligado a consultar 
a sus electores respecto de alguna cuestión especial o a aceptar 
sus recomendaciones, si él mismo no lo considera correctora- 
zonable". Casi una década más tarde, se opuso Edmund Burke 
(1774) a que se impartieran instrucciones o mandatos obligato
rios a los representantes de la Cámara Baja al elegirlos: "El 
Parlamento no es un congreso de embajadores al servicio de in
tereses diferentes y hostiles, que cada uno tiene que defender 
como agente y abogado frente a otros agentes y abogados, sino 
que el Parlamento es la asamblea deliberativa de una sola na
ción, con un interés, el del todo, en el cual no deben servir de 
guia los prejuicios locales, sino el bien general, que resulta de la 
razón general del todo. Ciertamente ustedes eligen un diputa
do, pero una vez que lo han elegido, no es ya un representante 
de Bristol, sino miembro del Parlamento” .
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Unos 15 años más tarde, en los inicios de la Revolución Fran
cesa, defend a Sieyes (1789) en el continente también la conve
niencia de desvincular a los diputados de las instrucciones de 
los electores. Aun cuando habla optado por la democracia 
representativa (§ 23 I), en contra de Rousseau, era seguidor de 
éste en otro aspecto, a saber, la idea de una valonté générale 
uniforme, no orientada hacia intereses particulares, sino al in
terés colectivo, por cuanto los diputados participan en la for
mación de una voluntad general, representativa, uniforme e 
indivisible. Por tanto, ésta no debe servir a intereses particula
res. Un diputado es electo por un distrito electoral en nombre 
de todos los distritos electorales; es representante de toda la na
ción y todos los ciudadanos son sus mandantes (Sieyés 1975, 267

E sta idea de u n a  rep re se n tac ió n  lib re  y d e te rm in a d a  ú n ic a 
m en te  p o r  el in terés general se asen tó  en la ley del 22 de d ic iem 
bre de 1789, cuyo p re á m b u lo (a r t .  8) d ispon ía : “ L os rep re se n 
tantes, n o m b rad o s  p o r  los d e p a r ta m e n to s  p a ra  la A sam blea 
N ac ional, n o  p u ed en  considerarse represen tan tes de u n  d ep a r
tamento en particular, sino representantes... de toda la Na
ción”. Se prohibió cualquier "mandat particulier” (inciso 1, 
art. 34). Estos principios fueron adoptados más tarde en la 
Constitución francesa de 1791 (tit. 3, cap. 1, inciso 3, art. 17). 
En amplia concordancia con aquella temprana formulación, la 
Ley Fundamental de Bonn dispone actualmente en su art. 38, 
inciso 1, que los diputados "serán representantes del pueblo en 
su conjunto, no ligados a mandatos ni instrucciones y sujetos 
únicamente de su conciencia” .

Detrás del principio de la libre representación se encuentra 
re ite rad am en te  la idea de q u e  la rep resen tac ió n  p o p u la r  h a  de 
encarnar algo más y distinto a la mera suma de los intereses y 
opiniones individuales. Para Burke (1793, 139), se trataba de 
una comunidad que s peraba a la generación presente “en to
do lo digno de saberse, en todo lo bello, en todo lo que es apre
ciable y bueno y divino en el hombre... Serla erróneo con
templar a la sociedad del Estado como una sociedad mercantil 
comente, como un insignificante comercio con pimienta o 
cafe, que se ejerce en tanto se tengan deseos y se abandona 
cuando no se ve el provecho propio”. De acuerdo con Cari Sch- 
mitt (VL, 210; TC 243) el pueblo existente como unidad pol ti
ca "tiene una alta y elevada, intensiva especie del ser, frente a 
la realidad natural de c alquier gr po humano con comuni
dad de vida”. Según Leibholz (1966, 44 s.), la comunidad 
supra-individual no puede "‘explicarse aisladamente por la exis
tencia de los individuos que forman una comunidad. Aquella 
no es idéntica a la suma de individuos que componen la comu-

2 1 2  R einhold Z ippelius



nidad, sino que constituye, frente a los individuos, un ser más 
alto, una totalidad concreta que contiene, a la vez, la herencia 
de las generaciones pasadas, y, en germen, la existencia de las 
futuras”. Siguiendo estas concepciones, la representación po
pular encamarla una totalidad propia y cualitativamente di
versa de los votantes y sus intereses concretos o cuando menos, 
un interés general distinto de los intereses particulares.

No obstante, frente a estas concepciones se acumulan las du
das: el concépto de una totalidad supra-individual no puede 
considerarse rigurosamente científico, en tanto ello quiera sig
nificar algo más que una estructura de conducta individual co
ordinada y motivada por los mismos contenidos significativos 
(§§ 4 ss.). Seria igualmente problemático permitir que una ins
tancia central administre el conocimiento del bien común o de 
las necesidades políticas (§§ 29 1, II I). En suma, parece impo
sible elevarse por encima de los intereses y opiniones que, en 
último término, se actualizan en los deseos y opiniones de los 
miembros particulares de la comunidad.

¿Queda reservada al Estado únicamente la función de orga
nizar meras competencias y procedimientos para canalizar los 
intereses individuales y promover entre ellos un compromiso re
gulado (§ 26 II)? En otras palabras, ¿es el problema de las legi
timidad únicamente una cuestión de procedimiento (cfr. § 16 
II)? También esta solución sería insatisfactoria, ya que de 
inmediato se plantea la cuestión de cómo habrán de equilibrar
se rectamente los intereses en dichos procedimientos estatales. 
La pauta para lograrlo no puede encontrarse en los propios in
tereses a ponderar y los meros principios procedimentales tam
poco garantizan la justicia de esas decisiones.

Si se sigue el principio de la legitimidad democrática, se ofre
cen como pauta aquellos conceptos de justicia y de fines políti
cos sobre los cuales prevalece el más amplio consenso en la co
munidad (§§ 16 13; 28 III 2). Para recurrir a esta base de legi
timación no basta con tomar en cuenta las encuestas sobre la 
opinión mayoritaria que se forma en torno a los problemas co
tidianos, ya que esta no siempre es expresión de una convicción 
preponderante sobre lo justo, sino que puede serlo también de 
un interés o de una "opinión de masas” manipulada. Por lo re
gular, las concepciones predominantes de la justicia deben 
aclararse con ayuda de las instituciones (por ejemplo, de una 
administración independiente de justicia), cuyos supuestos son 
creados primeramente por el sistema representativo (Zippelius 
RPh, § 22 II, III). Todo esto trata en realidad del alcance 
legítimo de una vinculación, a las concepciones predominantes 
en la comunidad. El proceso democrático garantiza fáctica-
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mente que se tome en cuenta a la opinión pública, a menudo, 
más allá de la medida necesaria (§ 23 II 3).

¿Qué función y qué sentido puede tener el principio del man
dato representativo bajo los supuestos mencionados? No tendrá 
por objeto una desvinculación frente a las concepciones éticoso- 
ciales predominantes, pero puede contribuir a desligar a los 
representantes de mandatos o intereses particulares; situar asi 
su papel a distancia de los intereses a regular, lo que posibilita 
una ordenación equilibrada y justa de intereses que también 
tome en consideración las posturas contrarias (para mayor de
talle, véase el § 27). Además, también puede tener por objeto 
garantizar al representante el necesario margen antes men
cionado, para que actúe con responsabilidad propia.

2. Sujeción a la decisión plebiscitaria de los votantes. La
transformación, de las elecciones, ya descrita, debía conducir 
también a una vinculación de los representantes. Con la cre
ciente organización de los diputados en partidos políticos, la 
decisión de lps electores recibió un nuevo énfasis. La selección 
de un representante por sus cualidades personales, pasó a ser, 
cada vez más, una decisión en favor de determinadas metas 
oliticas (que son el programa escrito o no escrito de un parti

do) y de sus dirigentes, quienes son candidatos a un cargo del 
gobierno. En este punto no debe perderse de vista que esos 
programas señalan, habitualmente, sólo los contornos de una 
política, los que pueden y deben concretarse (§ 23 II 4), es de
cir, dejan un amplio margen de acción para su realización.

La idea de que en el Estado de partidos la elección posee 
también elementos “plebiscitarios reales y personales”, se ha 
llevado únicamente hasta una conclusión parcial. De una suje
ción a la decisión plebiscitaria de los votantes no se tiene, hasta 
ahora, más que el planteamiento, a saber, la teoría del manda
to desarrollada en Inglaterra. La idea básica de esta teoría es 
que los diputados electos para la representación popular man
tengan sus posiciones políticas — aparte de los casos de emer
gencia— dentro de la línea general del programa político de su 
partido, con el que se presentaron a la elección.

No se trata aquí de la  vinculación del diputado a los manda
tos e intereses especiales de sus propios electores, sino de una 
sujeción al programa total de su partido, mismo que escogieron 
los votantes al haberlo electo. Esta vinculación no solamente 
puede fundarse "democráticamente” en la obligatoriedad di
recta de la decisión plebiscitaria, sino también en el principio 
de la consecuencia, en la prohibición, del venire contra factura 
proprium. Este vinculo adquiere relevancia práctica por el 
hecho de que los electos deben resultar dignos de confianza pa-

2 1 4  R einhoi.d Z ippelius



T eo ría  G eneral  D el E stad o  215 
ra tener oportunidad de reelegirse. Cuanto más sensibles sean 
las reacciones de los electores en este punto, con tanta mayor 
disciplina deberán conducirse los representantes: Como en to
das partes, el más exigente recibe mejor atención. En la teoría 
inglesa actual del Estado se ha considerado frecuentemente que 
la observancia de la "plataforma” adoptada en la contienda 
electoral es sólo una máxima de sagacidad política, en todo ca
so, una convención constitucional cuya violación no invalida 
jurídicamente el acto que la contraria.

Ahora bien en el transcurso de un periodo legislativo, las cir
cunstancias (y también las concepciones predominantes) 
pueden cambiar tan poderosamente que resulte problemático 
continuar la actividad política sobre la base de la plataforma 
actual. Si se sustenta la opinión de que las metas principales de 
la política gubernamental deben aprobarse plebiscitariamente 
y si no se desea que la nueva orientación de la política sea moti
vo de nuevas elecciones, queda siempre la posibilidad de obte
ner, mediante referéndum, el consentimiento para decisiones 
importantes no previstas, sin olvidar las reservas existentes fren
te a esta práctica (§ 23 II 2).

En la medida que el principio de la democracia conduzca a 
una vinculación plebiscitaria, es justificado procurar, median
te la disciplina de partido, que los diputados se sujeten a la 
“plataforma” y hagan valer en el parlamento la decisión de sus 
electores. La disciplina de partido cuenta con la "disciplina de 
fracción” (Fraktionszwang) como su principal instrumento pe
ro, por regla general, para defender la "linea del partido” son 
suficientes el oportunismo, la solidaridad voluntaria y aún la 
pereza de los diputados. ("They always voted at their Party’s 
cali, and never thought o f  thirikingfor themselves at all").

En todo caso no se justifica una restricción del mandato 
representativo cuando la disciplina de partido persigue otros fi
nes que no sean los de hacer valer los mencionados vínculos 
legítimos de los diputados. El esquema descrito de la represen
tación también impone limites a la "democratización” interna 
del partido, ya que no admite que la actuación de los diputados 
sea dirigida por acuerdos mayoritarios internos. Las concep
ciones ético-sociales predominantes y la "plataforma” de la de
cisión electoral confieren a los diputados un margen de acción 
y, por consiguiente, una zona de reserva que le permita actuar 
según su conciencia y que no puede restringirse mediante 
acuerdos internos obligatorios en la restante posibilidad de de
senvolvimiento.

P uesto  que existen vínculos justificados de le a ltad  de los d i
pu tados a las concepciones ético-sociales p redom inan tes y a la 
"p la ta fo rm a  electoral", parece deseable m an ten e r tran sp aren te



la emisión del voto parlamentario, lo que permite a los votantes 
controlar si aquellos a quienes eligieron se atienen al marco de 
las expectativas legitimas puestas en ellos. Este postulado de 
una votación abierta en el parlamento entra en conflicto con 
otro no menos importante, que permanece como núcleo del 
“mandato representativo": liberar a los diputados, en sus deci
siones, no sólo jurídica sino también fácticamente, de su de
pendencia hacia las asociaciones y, sobre todo, hacia su frac
ción y su partido. Una decisión independiente y serena de los 
diputados sólo puede garantizarse en la medida que las votacio
nes en el parlamento sean secretas (sobre la relación existente 
entre votación libre y la secreta, véase supra I). El reverso de la 
medalla consiste en que esto no sólo priva a las organizaciones y 
a los votantes, de la posibilidad de orientarse continuamente 
por la posición y la actitud de cada diputado, sujetándolo asi a 
un control. Al ponderar las ventajas e inconvenientes de una 
votación “secreta” en el parlamento, es discutible si la preven
ción del “apoyo” de partidos o intereses sea más importante que 
el control democrático de la votación.
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NOTAS DE CA PITU LO  I

(a) Art. 48, inciso 2: Cuando en el Retch alemán el orden y la seguri
dad públicos estén considerablemente alterados o amenazados, 
puede el Presidente del Retch tomar aquellas medidas que sean 
necesarias para su restablecimiento, apelando a la fuerza armada, 
si el caso lo requiere. A este objeto puede suspender provisional
mente, en todo o en parte, los derechos fundamentales consigna
dos en los arts. 114, 115, 117, 118, 123 124 y 153 ."

(b) “Sachlich", en el original, podría traducirse por “material’’, “real", 
“objetivo" (lo referido a un objeto causa o cosa, “Sache”. Sé prefiere 
él término “programático" por contraposición a las alternativas 
representadas por “personas" (véase infra § 23 11 3).

(c) “Los asuntos menores corresponden a la deliberación de los jefes y 
los grandes se someten a la de todos, pero sin embargo, aun 
aquellos que corresponde decidir al pueblo no dejan de ser exami
nados a fondo por los jefes”.

(d) Juego de palabras con los significados del vocablo “Stimme”: a la 
vez, voz y voto.
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Capítulo II. El aspecto de los poderes sociales 
$ 25. Dominaciones de casta y de clase

§ 22; R. DahT£ndorf, Suziale Klassen uod Klassenkonflikt, 1957. Krüger, 
351.ss; C. Lenski. Machi uud Pcivileg (ingL 1966) al. 1973; B Seidel, S 
fenkner (eds.), Klassenbildung und Sozialschichtung, 1968; I ss. (bibl ); 
K.B. Mayer, W. Buckley, SozialeSchichtung 1976.

Las comunidades pueden tipificarse bajo el aspecto de. los 
poderes sociales, según el estrato social que ejerce la domina
ción política, tal como una casta sacerdotal, una casta guerre
ra, una nobleza feudal, una capa de capitalistas, de magnates 
de la industria y las finanzas, o una dique de partido sólida
mente establecida. A. menudo se encuentran entrelazados estos 
elementos diversos (guerrero y señor feudal, capitalista y mece
nas de partido). Bajo el aspecto de su organización, tales domi
naciones de casta y de clase se revelan frecuentemente como 
o lig a rq u ía s .

I. El régimen de élites espirituales

Sobre 1: R Maurer, Politische Wíssenschaft nach Platón, en: Der Staat, 
1976, 53 ss.; compárese con: ChungliCkang  The Chínese Gentry. 1955, 
4 1974

Sobre 2: Jellinek, 289 ss; A. Vierkandt-L. Wenger et al., Allgemeine 
Verfassungs-und Verwaltungsgeschíche. 1 1912. 20 ss.; 41 ss., 51 ss.; M 
Weber, WuG. 688 ss; H. Schelsky, Die Arbeit tun die andf ren 1975. 1

1. £1 modelo platónico. En “La República”, Platón tra2a el 
m&s conocido modelo en la teoría política de una dominación 
de casta. Cautivado por el optimismo socrático, enel sentido de 
que el más sabio es más justo, Platón desarrolla la imagen ideal 
de una comunidad gobernada por una élite del espíritu.

Platón da a su teoría del Estado una base antropológica: la 
convivencia de los hombres en comunidad debe ordenarse en la



mejor forma posible y este orden resulta de la naturaleza hu
mana. Los individuos se asocian a sus congéneres para poder 
satisfacer las múltiples necesidades que tienen, dividiendo el 
trabajo, "en la imposibilidad de que uno realizase bien muchos 
oficios" (República, 374). Se precisan labradores, arquitectos, 
zapateros, herreros, comerciantes y otros artesanos, pero tam
bién guardianes del orden (República 369 ss.). Estas funciones 
deben distribuirse correctamente entre los hombres, de manera 
que cada quien realice lo que corresponda a sus aptitudes 
(República, 370, 433 s.). Ahora bien en el alma humana hay 
diversas disposiciones: los apetitos sensuales, la ambición iras
cible y la razón (República, 439 ss.). En algunos hombres pre
domina éste, en otros-aquel piincipio. Asi, se puede distinguir 
entre los hombres ansiosos de riquezas y ganancias; el amigo de 
disputas y honores, y el amante de la ciencia y el saber 
(República, 581). Cada-uno de estos grupos debe desarrollar 
dentro del Estado la función adecuada a él: los que buscan ga
nancias, ejercen el comercio y los negocios: los belicosos se con
vierten en guerreros; y los amantes del conocimiento en sabios 
que dirigen al Estado (República 473, 484 ss.). De generación 
en generación, habrá de com probarse a qué g ru p o  pertenece ca
da uno (República 415, 423). Todas las demás constituciones 
deben juzgarse de acuerdo con esta imagen ideal de la ciudad; 
todas las demás parecen, en relación con ésta, más o menos de
fectuosas (543 s.):

El duro Estado militar, cuyo ejemplo es Esparta, se aparta 
del régimen de la sabiduría. En él domina una casta de "guar
dianes" conforme a las máximas de disciplina y orden bélicos 
(República, 547 ss.).

En la oligarquía y la democracia mandan las clases que 
representan a los apetitos. En la oligarquía, los ricos manejan 
el timón-del Estado y el pueblo al que dirigen, “los hace objeto
de imitación” . En tales Estados prevalece la afición al dinero y 
mientras más sede honra, menos se estiman la capacidad moral 
e intelectual, pues la virtud y la riqueza se encuentran sobre 
platillos distintos de una balanza, uno de los cuales baja en la 
medida que el otro sube (República, 550 s.).

También la democracia sin frenos, en la que cada uno tiene 
licencia para hacer lo quede viene en gana, es una etapa de la 
degeneración. En ella,-la libertad-desmedida que desprecia a la 
disciplina y el orden, conduce a un desdeño de las verdaderas 
virtudes. Despreocupado, el Estado democrático se olvida-"de 
la educación que han recibido los que llegan a ostentar los car
gos públicos. Muy al contrario, se prodigan los honores a todo
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aquel que pregona una sola cosa: su favorable disposición 
hacia la m ultitud.” (República, 557 ss.).

La democracia degenerada, en la que el orden se desintegra, 
se convierte, con harta facilidad, en la tiranía de un “hombre 
fuerte”. Con ella se ha llegado al punto más bajo: la domina
ción injusta de un solo individuo (§21 II 2).

Platón construyó su propio modelo de-un Estado ideal.hasta 
en sus detalles: abandono de familia -y bienes-privados; “crian
za” eugenésica; educación y formación estrictamente progra
madas; selección escalonada de los dos grupos gobernantes; tu
tela política de la masa del pueblo artesano, que en caso nece
sario debe conducirse a su mejoramiento mediante fraude y en
gaño. Ya Aristóteles (Política, 1261 ss.) habla advertido que en 
semejante-orden comunitario no se juzga con realismo a  la na
turaleza humana y que en ¿1 se reprimen necesidades humanas 
elementales.

Sin embargo, "La República" de Platón sigite siendo un mo
delo sugerente en algunos aspectos.. Desde entonces se han 
mantenido vivos el problema y el postulado de la formación de 
élites, esto es, la exigencia de que ejerza el gobierno del Estado 
una capa destacada por sus cualidades intelectuales y morales. 
Asimismo, Platón -planteó el problema, siempre actual, sobre 
la forma de impedir que los gobernantes se llenen el bolsillo y 
asegurar que atiendan exclusivamente al bien de la mayoría. Si 
bien la solución propuesta por Platón ha resultado irrealizable, 
es de -notarse, por ejemplo que la organización de la Iglesia 
Católica muestre-algunas similitudes con "La República”, en 
su estricta separación de clero y laicos; en el celibato y en la im
portancia secundaria dé la  propiedad privada del clero; en la 
instrucción que éste recibe, graduada según el principio del 
mérito y en la imagen de un oficio pastoral sobre los laicos.

2. Teocracias, hierocracias. En las teocracias, desempeña el 
papel, predominante una casta sacerdotal, que frecuentemente 
tiene un vértice monocrático. El órgano supremo es considera
do ya sea como un dios o como representante de la voluntad di
vina, como lugarteniente de-la divinidad. Son, pues, comuni
dades, que, en virtud de su constitución, se colocan en algún 
modo bajo la hegemonía divina- El concepto de teocracia fue 
acuñado en relación con el antiguo Estado judío, que ofrece un 
modelo clásico de esta estructura social. En general, el Antiguo 
Oriente, la historia primitiva de Egipto, Asina, Babilonia y la 
India, presentan numerosos ejemplos de teocracias o sistemas 
de dominación entremezclados con rasgos teocráticos. El Anti
guo Egipto, que adoraba como dioses a los faraones, era más 
que nada, una teocracia. En el mundo islámico, el Califa, en
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cuanto sucesor del Profeta, era a la-vez jefe secular y espiritual. 
Hallamos rasgos teocráticos en el Occidente medieval cristiano, 
particularmente bajo el papado del poderoso Inocencio III; sin 
embargo, la pretensión del papado al mando temporal y espiri
tual de la Cristiandad, proclamada por Bonifacio VIII en su 
bula Unam sanctam (1302), no correspondía ya a la situación 
política real. En el ámbito budista existió, hasta hace poco, 
una teocracia en el Tibet, donde el Dalai Lama era también 
gobernante secular por virtud de su cargo sacerdotal.

La verdadera dominación sacerdotal (hierocracia) se funda 
sociológicamente .en el hecho de que los hombres se orientan 
por las imágenes guía que se han formando del orden del mun
do y de la posición que ocupan en este orden (cfr. §§ 7 II, III; 28 
IV 1); en segundo Jugar, en el desprendimiento de una casta a 
la que se le reconocen las funciones carismáticas de dar sentido 
a este mundo de representaciones, y las de-intermediaria desal
vación. Una casta sacerdotal surge entonces cuando estas fun
ciones no son asociadas (o al menos, no del todo), a  la persona 
del fundador de una religión o de un profeta, sino que se trans
forman en tarea de cargos institucionalizados y de sus ocupan
tes.

Aun en nuestros días resurge en ocasiones un sistema de do
minación con rasgos teocráticos. Ejemplo de ello es el régimen 
de Jomeini en Irán, después de la calda del Cha en el año de 
1979. Una forma secularizada de poder carismático la halla
mos en el íégimen de Mao tse-tung, quien en vida, cual Maho- 
ma mundano, daba a su pueblo una interpretación obligatoria 
del mundo y proclamaba reglas de vida que eran fervientemen
te obedecidas.

Aun-en las comunidades pluralistas surgen ocasionalmente 
tendencias aisladas de influencia, carismática. Así, por 
ejemplo, ciertas doctrinas de salvación (v.g. socio-políticas) 
pueden convertirse en moda intelectual y, a través de escritores 
muy leídos, de maestros populares, de redactores, moderadores 
y comentaristas de televisión, periodistas y otros "productores 
de símbolos y de-imágenes del mundo”, adquieren una amplia 
repercusión, inclusorelevancia política.

La fuerza de atracción y penetración de las orientaciones ca
rismáticas hacia el mundo no reside en su verdad objetiva, sino 
en que presentan una cosmovisión (aunque engañosa) que sa
tisface los anhelos del hombre y exige un compromiso incondi
cional y total. Esto corresponde a una difundida y elemental 
necesidad del mito, de objetos dedevoción; de una representa
ción ritualizada de la convicción común; de certeza de orienta
ción y de gula (cfr. § 28 I). Frente a esta necesidad, es obvio
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que el-inquietante relativismo ideológico será-incapaz de des
pertar un compromiso igualmente amplio y decidido. A menu
do. la disposición a actuar de. un poder estatal que no está 
comprometido con una cosmovisión parece notoriamente débil 
en relación con uno que sí lo está.

II. La dominación de la clase propietaria. (La doctrina mar- 
xista).

K. Marx, F. EngeLs, Manifiesto del partido comunista_(MEW 4, 459 ss.); 
K. Marx, Contribución a la critica de la economía política, Prólogo (MEW 
13, 7 ss.); id. Critica del Programa de Gotha (MEW 19, 11 ss.):_i'd., El Ca 
pital I (MEW 23); F. Engeb, El desarrollo del socialismo de la utopía a la 
ciencia (MEW )9„ 189 ss.); id. El origen de la familia, la propiedad privada 
y el Estado (sección IX), (MEW 21, 152 ss.); V.J. Lenin, El Estado y la Re* 
volución (LA W II, 315 ss.); id., Acerca dri Estado (LA W lll, 288 ss ); Mar- 
xistisch*leninistische Theorie des Staates und des Rechts, 1974 ss.

Bibliografía secundaria: H. Kelsen,.Socialismo y_Estado (al, 1920, *1965) 
esp. 1982; G A. Wetter, Der dialektische Materialismos. 1952, *1960; J. Y, 
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Sobre 5: F  ̂Linares, Die Revolution bei Tocqueville und Marx, 1977.
Sobre 6: bibliografía del § 18 IV.

El marxismo ha centrado su atención en la dominación-de 
clase, es decir, la “supremacía política de la clase económica
mente dominante”. Un ejemplo de dominación de clase es el 
Estado feudal, .cuya estructura está- determinada por un de
recho feudal, que descansa sobre.el usufructo de la tierra y la 
fidelidad de los vasallos, y en el que la propiedad de la tierra y 
el poder se encuentran estrechamente asociados. Las modernas 
plutocracias-son también dominaciones de clase, es decir, siste
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mas de dominación en que los propietarios,-los magnates de la 
industria y las finanzas ejercen una influencia definitiva en el 
Estado.

I. La- base económica. Según la doctrina, marxista, lo 
económico es también la base tanto de la estructura polltico- 
constitucional como de su desarrollo. La estructura de clases de 
la sociedad y los antagonismos- de clase resultantes, condi- 
cionanel tipo de Estado y el derecho en su correspondiente ma
nifestación histórica. También la estructura de clases determi
na, en última instancia, cuál es la política que se lleva a cabo, 
cuáles son la ideología y el ethos imperantes. La constitución 
del Estado, el derecho, la ideología,- la moral, la religión, no 
son más-que una supraestructura que se eleva sobre la base 
económica(Marx, ME.W 13, 7 ss.).

Por su parte, la estructura de clases-de la sociedad está con
dicionada por las relaciones de producción. Estas son las rela
ciones de propiedad sobre losmedios de producción y los víncu
los por ellas determinados, que se establecen entre los hombres 
en el proceso productivo. De ellas resulta la distribución del 
producto del trabajo entre los individuos. Si las relaciones-de 
producción son tales que un grupo de hombres puede apropiar
se del producto del trabajo de.otro grupo, entonces nos halla
mos ante una dominación de clase (LAW III, 255, 293; OEL 
III, 261. 228).

Pero, ¿es posible reducir a uno solo, la base económica, la 
pluralidad de factores que determinan la historia de la huma
nidad y el acontecer político en particular? ¿Es que el derecho o 
las concepciones políticas, filosóficas y religiosas prevalecientes 
en una comunidad no pueden actuar, por su parte, sobie el 
proceso histórico, es decir, la base económica? ¿No existe una 
interacción de todos estos momentos? Engels percibió el proble
ma y aceptó la existencia de tal interacción, pero afirmó que el 
factor determinante en “última instancia”, el que por necesi
dad se impone, es el movimiento económico (MEW 37, 463 
ss.). Sin-embargo, queda sin respuesta la cuestión-de cómo un 
factor-que supuestamente interactúa con otros, pueda conce
birse como-fundamental y determinante en último término 
(¿qué significa eso?).

Lo cuestionable del planteamiento marxista se. acentúa si, 
como Engels, reducimos la doctrina de la base económica al 
"gran problema-cardinal de toda filosofía, especialmente de la 
moderna”, a la cuestión “de la relación entre el pensar y el ser, 
entre el espíritu y la naturaleza, problema supremo-de toda la 
filosofía”. “¿Qué es lo primario, el espíritu o la naturaleza?... 
Los que afumaban el carácter primario del espíritu frente a la 
naturaleza ... formaban «n el campo del idealismo. Los otros,
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los que reputaban la naturaleza como lo primario, figuran en 
las diversas escuelas del materialismo” (MEW 21, 274 s.).

Este concepto del materialismo designa, por lo pronto, un 
ser del mundo exterior independiente del pensamiento y la con
ciencia, es decir, adopta un punto de vista realista. Pero el ma
terialismo dialéctico busca orientarse — distanciándose de un 
ingenuo materialismo vulgar (GMPh, 125; FFM, 129) haciaun 
verdadero materialismo. Lenin (1967, 141) define la materia 
como aquello que "produce, por sus efectos, la sensación en 
nuestros órganos de los sentidos" y entiende la. conciencia como 
producto, función y propiedad déla materia cerebral, como el 
estado interno de los procesos fisiológicos. En la conciencia 
simplemente se copiarse fotografía, se refleja la realidad obje
tiva (1967, 124). Ya Kant había sostenido, encontra de los ar
gumentos similares -del sensualismo inglés, que detrás de las 
percepciones sensoriales aisladas se halla la unidad de la con
ciencia, que produce una síntesis entre éstas y-las ideas, síntesis 
de que es incapaz un mero mecanismo reproductor. Asimismo, 
la vivencia del libre albedrío (Zippelius RPh, § 26), resulta in
comprensible para el materialismo que, consecuentemente, re
conoce la validez general de la ley de la causalidad: “La rela
ción causal es universal; a ella se someten todos los fenómenos 
de la naturaleza y la sociedad... No existen fenómenos acausa
les, y no puede haberlos" (GML, 69).

2. La dialéctica del desarrollo. Según Marx, las relaciones 
económicas y, por consiguiente las contradicciones de clase, 
asi como las constituciones del Estado, obedecen a una deter
minada ley. del desarrollo. Marx está dominado por la idea he- 
geliana de una evolución necesaria de la historia pero, contra
riamente a Hegel, considera que el motor del proceso histórico 
no es el espíritu, sino la base económica: el pensamiento ide
alista de Hegel había puesto las cosas de-cabeza, por lo que 
habría que invertirlas nuevamente, es decir, traducirlas a lo 
material, sin perder por ello el contenido de verdad de -la 
dialéctica hegeliana: "Para Hegel, el proceso del pensar, al que 
convierte incluso, bajo el nombre de idea, en un sujeto autóno
mo, es el demiurgo de lo real; lo real no es más que su manifes
tación externa. Para mi, a la inversa, lo ideal no es sino lo ma
terial traspuesto y traducido en la mente humana... La mistifi
cación que sufre la dialéctica en manos de Hegel, en modo al
guno obsta para que haya sido él quien, por vez primera, expu
so de manera amplia y consciente las-formas generales del mo
vimiento de aquélla. En él, la dialéctica está puesta al revés. Es 
necesario darle vuelta, para descubrir asi el núcleo racional 
que se oculta bajo-la envolturamística” (MEW 23, 27).



Las transformaciones de la constitución, del derecho, de las 
ideologías se realizan a remolque del desarrollo económico. El 
eje alrededor del cual gira la historia del mundo, el punto a 
partir del-cual se le comprende e interpreta, es-la dialéctica, la 
contradicción permanente entre el estado técnico de las fuerzas 
productivas, por un lado, y Jas relaciones de propiedad, es de
cir, las relaciones de producción, por el otro: las nuevas fuerzas 
productivas se desarrollan en el seno de la vieja sociedad y sus 
relaciones de producción. Asi, dentro del orden feudal de.la 
propiedad y la sociedad se creó una forma de producción que 
en realidad le era extraña, la capitalista, en un principio como 
manufactura: más tarde, después de la invención de la 
máquina de vapor, como producción industrial {Manifiesto co
munista I). Pero las relaciones feudales de propiedad se.con.vir
tieron en un obstáculo para la nueva forma de producción, 
hasta que esta contradicción entre las nuevas fuerzas y Las anti
guas relaciones-de propiedad se resolvió por la vta revoluciona
ría. que rompió el orden anticuado y lo sustituyó- con uno 
nuevo, correspondiente a la actual forma de producción. Ad, 
la -revolución restablece el equilibrio perturbado entre ésta y 
aquél.

A través del desarrollo progresivo de las nuevas fuerzas de 
producción, surgen de nueva cuenta Jas contradicciones entre 
la forma de producción y el orden social, que siempre se resuel
ven por la adaptación revolucionaria de este orden social y 
jurídico al nuevo modo de producción. Este proceso gobierna, 
como leydialéctica, el curso de la historia, que avanza de la 
contradicción a la síntesis y de una nueva contradicción a una 
nueva síntesis.

Marx creía que, en su época, este proceso habla llegado otra 
vez a un punto en que las relaciones, económicas ya. no eran 
compatibles con el orden social y jurídico establecido. La 
nueva forma de producción industrial entra en contradicción 
con el orden jurídico burgués, que otorga al individuo la posi
bilidad de adquirir la propiedad privada mediante su trabajo; 
pero que ha conducido a una enorme concentración de los me
dios de producción en las manos de -unos cuantos capitalistas, 
que despojan a los verdaderos productores, los trabajadores, 
del justo disfrute de los valores económicos que ellos han cre
ado. Las-grandes empresas absorben a las pequeñas y de este 
modo se concentra cada vez más el capital en manos de unos 
pocos, mientras que del otro lado crece la masa del proleta
riado. Empero, la hora de la revolución-se aproxima porque, 
con la opresión y la explotación, se acrecienta también la re
beldía de la clase obrera, cada vez más numerosa, que está dis
ciplinada, dirigida y organizada por el proceso de producción
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capitalista. Finalmente se llega al panto en que la envoltura ca
pitalista es desechada. Suena entonces la hora final del orden 
jurídico, ya intolerable, de la propiedad privada capitalista 
(MEW 23, 789 .ss.). Las modificaciones de las relaciones 
económicas, el nacimiento de un nuevo antagonismo de clase y 
la victoria de la hasta ahora clase oprimida, traerá consigo la 
transformación del orden jurídico y de la constitución política.

3. Las tees leyes de la dialéctica. Engels creía que los proce
sos dialécticos estaban sujetos a tres leyes básicas, de las cuales 
una establece que el desarrollo se efectúa mediante saltos y que 
las relaciones sociales mismas no sufren una evolución constan
te, sino que se desarrollan mediante revoluciones. En otras pa
labras, los cambios cuantitativos devienen en cualitativos. Asi 
como el estado fisico del hielo no se altera paulatinamente con 
la elevación constante de la temperatura, sino que se derrite de 
golpe cuando pasa el punto de fusión y, nuevamente, se con
vierte en vapor al alcanzar el punto de ebullición, así “los cam
bios pequeños, imperceptibles al principio, se acumulan y rom- 
píen, tarde o temprano, la medida del objeto y desembocan en 
transformaciones básicas cualitativas” (GMLPh, 13; cfr. He- 
gel, Enciclopedia, § 108 Apéndice). Este es el fundamento de la 
teoría del desarrollo revolucionario en la vida de los Estados: 
“La inmensa importancia social de la doctrina dialéctica sobre 
el tránsito de los cambios cuantitativos o cualitativos reside en 
que fundamenta la sujeción a leyes, la necesidad de la revolu
ción social como medio para pasar de un régimen social caduco 
a otro nuevo y más progresivo, por ejemplo, del feudalismo al 
capitalismo o de éste al socialismo” (GMPh, 219 FFM, 236).

A ésta se agrega la ley dialéctica del automovimiento, la así 
llamada ley de la unidad y lucha de los contrarios, que señala 
la dinámica, la fuerza impulsora, de las tensiones que existen 
en las cosas. Afirma, que “las contradicciones internas, las fa
cetas y tendencias opuestas, que se relacionan y niegan recípro
camente, son inherentes a todas las cosas, los fenómenos y pro
cesos; la lucha de los contrarios proporciona al desarrollo el im
pulso interno, conlleva la profundización de las contradic
ciones que se resuelven en unaetapa determinada cuando desa
parece lo antiguo y surge lo nuevo” (GMLPh, 143). El impulso 
que hace posible la continuidad del desarrollo no proviene del 
exterior, sino que las tendencias antagónicas que están en las 
cosas mismas son el motor del progreso. Así, los nuevos tipos de 
Estado y formas sociales provienen del seno de lo ya dado. To
do movimiento, aun el político, es, en todo caso, auto- 
movimiento. “La naturaleza se desarrolladesde las formas infe
riores a las superiores con arreglo a sus propias leyes. En virtud 
de SU 'auto-movimiento’, la naturaleza inorcánica ha en-
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gendrado en su seno algo distinto y opuesto a ella, la naturaleza 
orgánica. Y lo mismo sucede con el desarrollo social. No son 
fuerzas externas, sino las propias leyes del desarrollo de las for
maciones sociales las que conducen, a la aparición, dentro de 
una sociedad dada, de las fuerzas que la llevan a su desapari
ción, a la transformación en su opuesto” (GMPh, 243; FFM 255 
s.). Aplicado a la realidad política, esto significa, por ejemplo, 
que la violencia de las armas no es necesaria para introducir al 
comunismo en los países capitalistas. Unicamente se requiere 
dejar que ellos mismos se cocinen lentamente en su propio jugo 
y entonces esseguro el triunfo del comunismo.

Como tercer ley de.la dialéctica, menciona Engels el de
sarrollo por contradicción (negación de la negación). Si el con
cepto de negación se entiende no como concepto lógico, sino 
dinámico (MEW 20, 126 ss.), por ejemplo, como un conflicto 
de-fuerzas, esta ley implica entonces que las fuerzas existentes 
encuentran contrafuerzas que, finalmente, las superan. El de
sarrollo avanza de contradicción en contradicción, mientras 
que la tercera etapa de este desarrollo significa frecuentemente 
una aproximación al punto de partida, pero, en todo caso, un 
retomo en un plano superior, “que guarda en si todo el conte
nido positivo de las etapas anteriores” (GMLPh, 149).

Popper (1963, 312 ss.), -en particular, se ha pronunciado 
contra el dogmatismo dialéctico^ De hecho, tanto el desarrollo 
espiritual como el real no se efectúan dentro de la camisa de 
fuerza de una sujeción rígida a leyes, sino en un proceso de 
“triol and error”, en el que. “si tenemos suerte”, lo mejor susti
tuye, por eliminación a lo menos bueno.

4. El Estado como instrumento de la dominación de clase. 
Los modelos hasta aquí expuestos, de la “base y la supraestruc- 
tura” y de la “dialéctica del desarrollo”, sirven como esquemas 
conceptuales a través de los cuales soncomprendidosel Estado 
y las transformaciones básicas en el ámbito político, en espe
cial, las revoluciones yla fase final del desarrollo del Estado.

Desde esta perspectiva, el Estado mismo aparece como "una 
máquina para mantener la dominación de una clase sobre 
otra1’ (LAW III, 296; OEL III, 264; en forma similar, MEW 
Zl, 166s.). La constitución del Estado reproduce solamente las 
relaciones económicas, es un reflejo del poder económico de la 
clase dominante, no es más que supraestructura juiídica. El Es
tado viene a ser un instrumento en manos de la clase dominan
te para oprimir a las demás clases.

Esta idea no es nueva: Thomas More veía en el Estado "un 
conglomerado de gentes ricas que a la sombra y en nombre de 
la República, sólo se-ocupan de su propio bienestar, discurrien-
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do toda clase de procedimientos y argucias" (1960, 108). James 
Harrington opinaba que la distribución de las posesiones en la 
sociedad es la base de la forma de gobierno (1771, 37 s.). Y Lo- 
renz von Stein definió como “primera ley natural de todo movi
miento entre el Estado y la sociedad" el que la clase dominante 
de la sociedad busque “adueñarse tan exclusivamente como le 
sea posible, del poder del Estado" (GsB, I I I 1).

La teoila marxista coincide en lo esencial con estas concep
ciones, al enseñar que los estados se clasifican primariamente 
de acuerdo con las clases dominantes en ellos y que, por el 
contrarior la organización formal del poder estatal es de impor
tancia secundaria. Un mismo tipo de Estado, esto es la domina
ción de una clase determinada, puede adoptar formas de Esta
do diversas. Así, el Estado burgués, es decir, la dominación 
política de la clase capitalista, ha lucido el ropaje de la monar
quía constitucional del siglo XIX, el de la república de

mocrática y el de la dictadura fascista. La democracia bur
guesa es también una forma capitalista de Estado, un Estado 
opresor, ya que, si bien promete y otorga la igualdad ante la 
ley, no se trata más que una igualdad formal y no material, 
fáctica. En cambio, la democracia popular es la dominación 
real de la clase obrera o, por lo menos, una forma de tránsito 
hacia ella (cfr. al respecto también los S§ 22 II; 33 I, III).

5. Las revoluciones como pasos del desa* rollo político. El 
curso del desarrollo económico requiere, de continuo, la adap
tación de las estructuras sociales tradicionales, en especial del 
orden juildico y constitucional, a las nuevas relaciones 
económicas. Esta adaptación se realiza, a través de las luchas 
de clases, por la vía revolucionaria (2, 3).

Entre el desarrollo de las relaciones económicas y la modifi
cación del orden estatal y juildico, corresponde un decisivo pa
pel de intermediación a las clases y a las contradicciones de cla
se, ya que de un lado están condicionadas por el modo de pro
ducción, pero del otro lado, ellas actúan deteiminantemente 
sobre el.acontecer político. “La historia de todas las sociedades 
hasta nuestros días, es la historia de las luchas de clases. 
Hombres.libres y esclavos, patricios y plebeyos, señores y sier
vos, burgueses y proletarios, en una palabr a opresores y oprimi
dos, se enfrentaron siempre, mantuvieron una lucha constante, 
velada unas veces y otras franca y abierta lucha que terminó 
siempre con la transformación revolucionaria de toda la so
ciedad o el hundimiento de las clases en pugna”. “La moderna 
sociedad burguesa, que ha salido entre las ruinas de la sociedad 
feudal, no ha abolido las contradicciones de clase. Unicamente 
ha sustituido las viejas clases, las viejas condiciones de opresión, 
las viejas formas de lucha por otras nuevas!'. No obstante, la



época de la burguesía ha simplificado las contradicciones de 
clase. “Toda la sociedad va dividiéndose cada vez más en dos 
grandes-campos enemigos, en dos grandes clases, que se enfren
tan directamente: la burguesia-y el proletariado”. También es
te antagonismo de clase traerá consigo la subversión de las rela
ciones sociales (Manifiesto comunista I). Esta subversión, la re
volución comunista, desemboca nuevamente en una domina
ción de clase, la dictadura del proletariado que, según.el mar
xismo, no será más-que un estadio de transición hacia la so
ciedad sin clases y, con ello, hacia la desaparición del Estado 
como tal.

Los partidos ocupan también, una posición en la dialéctica 
de la lucha de clases, puesto que son los que representan y 
luchan por los intereses de éstas, suponiendo que no se trate de 
seudopartidos en manos de una sola y la misma clase. En sus 
años postreros, el propio Marx intentó promover la unificación 
del proletariado en un partido político especial, a pesar de sus 
dudas originales sobre los partidos (Estatutos generales de la 
Asociación Internacional de Trabajadores, MEW 17, 440-ss.; 
18, 149). Para Lenin, el Partido desempeña una función 
central en la lucha de clases. En el partido obrero “educa a la 
vanguardia del proletariado, capaz de tomar el poder y de con
ducir a todo el pueblo al socialismo, de dirigir y organizar el 
nuevo régimen, de ser maestro, el dirigente, el jefe de todos los 
trabajadores y explotados...” (LAW-II, 338; OEL II, 310). Las 
exigencias de “descentralización incondicional- y la disciplina 
más estricta del proletariado” resulta de la situación de la lucha 
de clases (LAW III, 396: OEL III, 354).

Los verdaderos puntos de inflexión en el desarrollo juifdico y 
constitucional son, según se dijo, las revoluciones, que tienen 
lugar, sólo cuando, como resultado de la lucha de clases, el po
der económico pasa-de una clasea otra; si en una llamada.revo- 
lución, como la nacional-socialista, este poder permanece en 
manos de la misma clase, como aquí en las de la burguesía, se 
trata entonces de un mero golpe de Estado. La verdaderarevo- 
lución es solamente la revolución social, que. se concibe como 
“un salto cualitativo en «1 desarrollo de la sociedad, cuyo resul
tado es que una formación económica de la sociedad sustituye a 
otra”. “La característica principal de una revolución es el 
tránsito del poder del Estado en manos de una clase a las manos 
de otra” (GMLPh, 409, 411). Sólo esta revolución implica el 
paso hacia un nuevo tipo de Estado. La revolución socialista es 
también un cambio en el poder y su finalidad es desplazar, a la 
burguesa del mando de la sociedad, dar el poder a la clase 
obrera y erigir su dictadura (GMLPh, 421).
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Una consecuencia de la primera ley de Engels (cfr. supra 3) 
seda el eterno retomo de las revoluciones. El desarrollo de las 
relaciones económicas harta necesaria cada vez una adaptación 
del orden jurídico y constitucional (cfr. supra, 2) que, con 
arreglo a dicha ley, debeiía efectuarse mediante un salto de las 
transformaciones cuantitativas a las.cualitativas, esto es, en for
ma revolucionaria. El marxismo recurre a esta férrea constante 
en su polémica contra las tentativas.“revisionistas” de provocar 
el cambio social por la via de la evolución. —Sin embargo, esta 
doctrina axiomática de la inevitabilidad de los saltos revolu
cionarios ha de tolerar una excepción bajo ciertas condiciones, 
a saber, en la sociedad socialista y sólo en ella. La explicación 
de tal excepciónse busca en la distinción entre las, hasta.ahora, 
formas antagónicas de las relaciones sociales he producción y 
las contradicciones no antagónicas dentro de una sociedad so
cialista, que habrán de resolverse en un modo no revoluciona
rio (Mane, MEW 13, 7 ss.; GMLPh, 138 ss.). Pero si se insiste 
en que la teoría de Engels sobre los saltos revolucionarios des
cansa sobre leyes verdaderamente universales, que no están su
jetas a una situación especial y que incluso obran.en la natura
leza inorgánica como el tránsito de los cambios cuantitativos a 
los cualitativos,-entonces nos enfrentamos, en última instancia, 
a una contradicción insalvable.

La moderna sociología occidental de la organización pone 
básicamente en duda la tesis de la inevitabilidad de las revolu
ciones: explica que las estructuras sociales pueden mantenerse 
más o menos variables y adaptables frente a la presión de cam
bio que ejercen las condiciones del medio ambiente- El 
“umbral de estímulo” puede ser tan elevado que la presión se 
acumule hasta producirse una seria crisis; pero también puede 
situarse más abajo, el sistema es entonces capaz de reaccionar 
—“evolucionar”— frente a variaciones menores de las condi
ciones sociales dadas, mediante adaptaciones estructurales gra
duales, evitando así las revoluciones (cfr. Luhmann RS, 243).

6. La dictadura del proletariado y la extinción-del Estado. 
El resultado de la revolución socialista es, de nueva cuenta, una 
dominación de clase, la dictadura del proletariado. El marxis
mo, no disimula que aquLse trate también de una dominación 
de clase, que incluso es dictatorial (MEW 5, 402; 19, 28). En el 
otoño de 1917, Lenin declaró que esta dictadura de la clase tra
bajadora “implica una serie de restricciones puestas a  la liber
tad de los opresores, de los explotadores, de los capitalistas. De
bemos reprimir a éstos, para liberar a la humanidad de la 
esclavitud asalariada, hay que vencer por la fuerza su resisten
cia, y. es evidente que allí donde hay represión, donde hay 
violencia, no hay libertad ni hay democracia” (LAW II, 391;
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OELII, 360). Y un año más tarde escribía: “La dictadura revo
lucionaria del proletariado es un poder conquistado y manteni
do mediante la violencia ejercida por el proletariado sobre la 
burguesía, un poder no sujeto a ley alguna" (LAW III, 80; 
OEL III, 69).

El partido comunista, cuya primera misión consistía en aus
piciar la victoria de la clase trabajadora, conserva en. el Estado 
socialista una importante función. "Los partidos comunistas de 
los países socialistas son la fuerza dirigente y orientadora de los 
Estados socialistas (GMPh, 463; FFM, 478). El Partido elabora 
“la linea política en todos los campos de laedificación del so
cialismo — en la economía, la administración., el ejército, la 
educación, la política exterior — y conduce la realización en la 
práctica de esta linea” (GML, 635). El sistema electoral asegu
ra la influencia decisiva del partido en los consejos o soviets. Es
to es válido no sólo en los estados en que el Partido ocupa una 
posición monopólica (§ 43), sino también en las democracias 
populares de Europa Oriental, en las que, si bien se. admiten 
otros partidos, es el partido socialista dominante el que dirige 
la formación de la voluntad política con ayuda del sistema de 
bloque y las elecciones de lista única (Maunz-Zippelius, § 48.1 
3d).

La dictadura del proletariado es igualmente un estadio de 
transición hacia la sociedad sin clases. Una vez destruida la cla
se délos capitalistas, no hay-más antagonismos de clase y, por 
consiguiente, tampoco es necesario el Estado. “Una vez que en 
el curso del desarrollo hayan desaparecido las diferencias de 
clase y se haya concentrado toda la producción en manos de los 
individuos asociados, el poder público perderá su carácter 
político. El poder político, hablando propiamente, es la violen
cia organizada de una clase para la opresión de otra. Si en la 
lucha contra la burguesa el proletariado se constituye indefec
tiblemente en clase; si mediante la revolución se convierte en 
clase dominante y, en cuanto clase dominante, suprime por la 
fuerza las viejas relaciones de producción, suprime, al mismo 
tiempo que estas relaciones de producción, las condiciones pa
ra la existencia del antagonismo de clases en general y, por tan
to, su propia dominación de clase” (Manifiesto comunista, II). 
“El Estado se extingue en tanto que ya no hay capitalistas, que 
ya no hay clases y que, por lo mismo, no cabe reprimir a ningu
na clase” (LAW II, 397; OEL II, 365; más sobre el particular 
en el § 18 IV).

Esta doctrina no solamente está expuesta a las mismas obje
ciones de principio que el anarquismo, (§ 18), sino que tam
bién, cabe preguntarse cómo es posible armonizar una etapa fi
nal con las leyes, postuladas por Engels, de la negación de la
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negación.y del tránsito revolucionario de los cambios cuantita- 
tivos.en cualitativos. Según estas leyes de la-dialéctica, no exis
tiría una solución definitiva de las contradiccionesr sino única
mente el eterno desenvolvimiento, siempre revolucionario, en 
el juego de las fuerzas contrarias (cfr. supra 3).

El clásico objetivo de una superación del Estado es sostenido, 
dentro del marxismo, cuando los movimientos marxistas 
actúan como fuerzas revolucionarias en los Estados no comu
nistas. En cam bio, una vez establecido el poder p o lít ico  com u
nista, se busca una nueva legitimación del Estado, deduciéndo
la de la idea de que la organización política de la sociedad debe 
garantizar su cohesión general (Schroeder 1979, 52 s., 61 ss.).

7. Critica.— La pluralidad de las determinantes. Marx 
tiene el mérito de haber señalado, con penetración insupe
rable, la influencia que las circunstancias económicas, asi co
mo la posición de poder económico de determinadas clases, 
pueden ejercer sobre el derecho y la constitución política.

Sin embargo, el materialismo histórico pretende atribuir a 
las condiciones económicas solas la influencia decisiva:, lo 
económico sería el factor determinante en “última instancia” 
(-cfr, supra 1). Pero, confórme a las reglas de la lógica, no hay 
lugar para una verdadera interacción entre éste y otros facto
res, porque, si la base económica, recibe por su parte el influjo 
de otros factores, no serla ya la causa última de una conexión 
de acción. Si se ve en las condiciones económicas dadas las 
causas determinantes,- en último término, del acontecer históri- 
co-polltico, si se calific&a un factor como condicionante del to
do. se llega entonces, a una.teoría monista, esto es, una teoría 
de las que toman poco en cuenta la complejidad de los hechos 
sociológicos, la interdependencia délos diversos factores:

El marxismo estima que las relaciones feudales de propiedad 
eran la base del poder político de la aristoctacia feudal, pero 
aquellas relaciones, por su parte, no se fundaban en posiciones 
económicas, sino que a menudo eran resultado de una partici
pación destacada en conquistas, muchas veces con el fin de 
enriquecer a la Iglesia (Mitteis-Lieberich, caps. 12, 16).— El 
Manifiesto Comunista (1) refiere, además, que mediante Jas 
grandes expediciones de exploración se abrieron nuevos merca
dos y que con ello se transformó la situación económica. Pero, 
¿la aventura de Colón fue exclusiva o primordialmente condi
cionada por lo económico? ¿Es que la época de los descubri
mientos e inventos científico-naturales no tiene raíces histórico- 
espirituales tan poderosas al menos como las económicas?-Por 
lo que, además concierne al capitalismo moderno el conocido 
estudio de Max Weber sobre la ética protestante y el espíritu 
del capitalismo pone en evidencia que los factores ideológicos
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inteivimeron también en el surgimiento de esa formación 
económica(§ 7 II).

P o r  o tro  lado, la  In d ia  a c tu a l ofrece u n  e je m p lo  n o to r io  de 
la in flu e n c ia  rep resiva de las trad ic io n es ideo lóg icas, y d e  un 
e sp íritu  trad ic io n a l de casta, sob re  el d esa rro llo  eco n ó m ico . 
— N ad ie  p o d r ía  n e g a r  q u e  las ideas de K arl M arx  h a n  t r a n s 
fo rm ado  al m u n d o , c o n  lo cu a l e llas m ism as d a n  te s tim o n io  
de su fuerza. A p a r t i r  de 1949, en  la C h in a  C o n tin e n ta l  y en  
T a iw á n  se h a n  d esa rro llad o , a p a r t i r  d e  co n d ic io n e s  e c o n ó 
m icas s im ila re s , dos sistem as p o li  ticos m uy d is tin to s , p r in c i 
p a lm e n te  en  razón d e  q u e  eran  m uy diversas las rep rese n tac io 
nes p o lítica s  y sociales rectoras de la acción . E n  u n a  p a la b ra , 
las co ncepc iones p re d o m in a n te s  p u ed e n  e jercer u n a  in f lu e n 
cia co n sid erab le  sobre el acon tecer social c u a n d o  se c o n v ie r
ten en  m o d e lo s  de o r ie n ta c ió n  p a ra  la c o n d u c ta  h u m a n a , en  
“ re p re se n ta c io n e s -g u ía ” q u e  m o tiv an  y c o o rd in a n  la acc ió n  
(§ 7 II; 28 IV I).

Frente a los enfoques unilaterales, la experiencia enseña que 
dentro del acontecer social siempre, actúa una pluralidad de 
condiciones; determinantes económicas, e incluso geográficas y 
climáticas, tanto como los factores espirituales, las concep
ciones religiosas, el saber tradicional, los golpes de intuición de 
los inventores y el ansia de descubrimientos, la sed de aventu
ras, la voluntad de poder. Estos factores y susposibilidades de 
acción se sitúan en múltiples interdependencias, es decir, en 
cierto sentido son “variables dependientes” y no pueden redu
cirse a una “gran variable independiente” (§ 2 II). Ahí donde el 
marxismo suponía una necesidad fundada en la materia, exis
ten en realidad.sólo regularidades quexlejan sitio a la interven
ción creativa. Una importante deducción de ello es que la 
complejidad de las determinantes, incluido el -papel de los 
influjos espirituales y la libertad humana de decisión, no per
mite, en suma, hacer política sobre una base científica, t> fun
damentar un dirigismo según una concepción global (cfr. al 
respecto el § 35 II).

Además, hoy ya no es del todo exacto que en las democracias 
occidentales, una sola capa homogénea reúna en sus manos el 
poder político y social(§§ 22 II; 26).

III. El régimen d é lo s  funcionarios
§§ 35 IV; 37; H.Schelsky, Auf der Suche nach der WirkJichkeit. 1965_88 

ss., 439 ss.; C. Koch _D Senghaas Ceds.)., Tente lur Technokratiediskus 
sion, 1970; D Bell, Die.naChindustrielleGesellschaft (ingl. i 973J al 1975;
H. Lenk (rd  ) Technokratie ais Ideologie, 1973; Zipfielius GuR, cap. 15.

Sobre I ; A Uitxley, Brave New World. 1932: f, Bumham, Das Regime 
der Manager (ingl 1941) al. 1948; G. Orwt'U, Nineteeneigthy lour, 1949;
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K  Jtenner, W andlungen dcr m odem en Gesellschaft, 1953; JW Djilas, Die 
neuc Klasse (ingl. 1957) al. J958; R Ahlberg, Dic sozialistische Bürokra 
tic. 1976; G Meyer, B ürokratischcr Sozialismus, 1977; M Wilke, Dic 
Funktionárc, 197.9; M .  Voslensky, N om enklatura (198D. ^SSO Jesp. 1982-

Sobre 2: F. Bacon, Nova A tlantis, 1638l C.H deSaint-Simon, I.'organi- 
sateur, 1819/20 (Ocvres 1966._vol. il); id., C atíchism e des industriéis, 
1823/24; M. Durkheim, U ber die Teilunf; der sozialen Arbeit, (fr. 1893) al. 
1977.

I. Diagnóstico y temores. A muchos les parece anticuada la 
consigna que-exige liberar a la humanidad de la dominación 
del capital, considerando el hecho de que las naciones in
dustrializadas ha mucho que están en camino de “cambiar a. 
sus amos" (§ 22 I), para caer en la dominación de las élites. La 
“dominación del hombre sobre el hombre” es más-extensa en 
aquellos estados en que se ha eliminado a la clase capitalista, 
para hacer lugar a un grupo de funcionarios dominantes. En 
forma típica, el poder sociaL se adquiere y ejerce actualmente 
con base en una posición influyente en la estructura de la orga
nización del Estado o de la sociedad, incluso los medios de co
municación masiva.

Teniendo en mente incluso a la Rusia estalinista, Burnham 
(1941) y otros han presentado como el modelo de.dominación 
del futuro a un régimen en el que un aparato de funcionarios, 
totalmente organizado, no sólo controla-los medios de poder 
del Estado, sino que también dirige el.proceso de la producción 
y dispone sobre los medios de comunicación masiva. Gracias a 
su posición destacada, la capa de .funcionarios se procura 
móltiples -privilegios, tales como el suministro de.viviendas y 
bienes de consumo, y abre a sus descendientes un acceso venta
joso a las instituciones educativas y las carreras profesionales. 
Djilas-(1957), Voslensky (1982) y otros han aportado datos 
empíricos que confirman que el sistema soviético funciona, en 
gran parte, conforme a este modelo.

También las sociedades industrializadas de Occidente se 
hallan, en buena medida, .bajo el régimen de sus aparatos de 
funcionarios. Las burocracias -y las disposiciones estatales se 
multiplican como tumores cancerosos y los ciudadanos tienen 
cada vez más la sensación de ser “hombres administrados”. Ha
ce tiempo que la “ley de Parkinson” dejó de ser una simple bro
ma. En la actualidad, los sindicatos y otras organizaciones 
cuentan también con influyentes aparatos burocráticos, regi
dos por funcionarios. En la industria y la banca, el poder de 
disposición ha pasado, en buena proporción, de los propieta
rios del capital a manos del respectivo management. Incluso un 
conocido socialista ha formulado el siguiente diagnóstico: la
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función de los capitalistas se reparte, en la sociedad industrial, 
entre un número xreciente de empleados, quienes toman las 
decisiones. La función empresarial se ha transferido a los direc
tivos empleados por contrato y el capital es administrado por 
una clase sirviente, mientras que el capitalista puro se convierte 
en simple rentista (Renner 1953, 119, 182, 226).

Los aparatos de funcionarios de la administración del Esta
do, de los partidos políticos, de los sindicatos y otras aso
ciaciones. de la industria y la banca, se estructuran de maneras 
distintas y sus esquemas de selección son diversos; al lado de la 
"carrera burocrática”, que se desarrolla dentro déla organiza
ción principalmente según la antigüedad en servicio, el rendi
miento y. la capacidad de adaptarse e imponerse, desempeña 
también un papel la vía a través de los cargos electivos, sobre 
todo en la carrera política de Occidente (§ 22 II 2, 3). Sin em
bargo, todos estos aparatos de funcionarios poseen actualmente 
un considerable elemento "burocrático”. A menudo, las orga
nizaciones burocrático-tecnocráticas producen sus propios altos 
funcionarios. Incluso la carrera política a través de cargos de 
elección está asociada, la mayoría de las veces, a una labor en 
las secretarías de partido. Con mayor razón, en otros aparatos 
de funcionarios se transgrede y se borra cada vez más, en el in
terior de la organización, la linea divisoria “clásica” (que por 
cierto nunca fue del todo nítida) entre una cúpula dirigente 
(que en lo particular fija las metas) y una burocracia subordi
nada (que aporta su saber técnico para la realización de estos 
objetivos) (§ 37 IV 2).

£1 estilo burocrático (§ 37 II) determina con mayor claridad 
la acción pública en los Estados monopartidistas, en los que las 
burocracias estatales y de partido se han convertido en aparatos 
todopoderosos que no están sujetos a ningún control externo 
eficaz. No obstante, también en los Estados pluralistas el '‘com
ponente burocrático” impregna, en mayor o menor grado, la 
actuación de-los funcionarios y los rasgos negativos que caracte
rizan a la acción burocrática resaltan en todo el mundo: el es
quematismo, la cómoda rutina, el formalismo del procedi
miento, la percepción deficiente de la importancia o intrascen
dencia relativas de los intereses que se administran y, en rela
ción con esto, la apreciación exagerada de los intereses del mi
nisterio o la asociación; la evasión de la responsabilidad por el 
resultado total de la acción propia, detrás del anónimo "siste
ma", no menos que la ambición del poder, que es posible ejer
cer amparado en el anonimato o por el aparato.

En ocasiones se han plasmado en vividos, cuadros la preocu
pación y los temores de caer bajo la manipulación y el control
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crecientes de instituciones administrativas muy poderosas. Toe- 
queville describía en el año de 1840 su visión de “un poder 
enorme, paternalista, que únicamente se encarga de garantizar 
los placeres de los ciudadanos y de velar por su destino. Es ili
mitado, particular, regular, previsor e indulgente” (§ 35 IV). 
Aldous Huxley (1932) esbozó el cuadro de-una sociedad de 
bienestar en la que los individuos son génetica y síquicamente 
manipulados en beneficio de una “happiness” general y sin 
problemas. A Orwell (1949) debemos el sombrío modelo de un 
Estado totalitario que guia, vigila y reprime a los súbditos aun 
en los ámbitos más privados de la existencia.

2. Motivos de la burocratización. Ya que la burocratización 
se difunde en todas las sociedades industriales,- es natural supo
ner aquí, un proceso favorable en algunos aspectos, cuando me
nos, incluso sujeto a leyes.

La idea de un régimen de élites de expertos nació primera
mente con. el ascenso de la.era científico-técnica. El modelo so
cial de Bacon (1638) atribuía ya a los investigadores y científi
cos un papel preeminente en la explotación de las fuerzas y re
cursos de la naturaleza, para ponerlos al servicio de la comuni
dad. Tiempo después, opinaba Saint-Simon que los intereses 
comunes de la sociedad debían ser administrados por aquellos 
hombres, que gracias a sus conocimientos, pudieran promover 
el provecho más positivo y general. Por tanto, en lo referente a 
las finanzas, la dirección de los asuntos públicos debía quedar a 
cargo de los “industriales” más destacados, y los demás asuntos, 
distintos de los financiero-administrativos, en manos de los ex
pertos más capacitados (Catechisme, IV). La meta del orden 
social seria la "simple administración de las cosas por el 
hombre” (L ’orgarusateur, 181). La soberanía se limitaría a ac
tuar, en cada caso, conforme a un. principio que “se deriva de 
la naturaleza misma de las cosas”, cuya verdad y necesidad han 
proclamado y reconocido los hombres (op. cit. p. 198); en una 
palabra, también en lo político se obra con arreglo a necesida
des objetivas.

Max Weber atribuía la burocratización creciente a la supe
rioridad técnica de la organización burocrática, que ofrece "el 
óptimo de posibilidad para la realización del principio de la di
visión del trabajo en la administración según puntos de vista 
objetivos, distribuyendo trabajos entre, funcionarios especiali
zados que se van adiestrando con la práctica constante”. -Así, la 
burocracia perfecciona su particularidad característica cuanto 
más se objetiviza, es decir, cuanto más se “deshumaniza”, 
cuanto más logre “la eliminación del amor, del odio y de to
dos los elementos sensibles puramente personales, de todos los
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elementos irracionales que se sustraen al cálculo” (WuG, 128 
s., 561 ss.: ES, 178 s., 731 ss.).

Contra la dominación del mero saber burocrático- 
tecnocrático cabe, sin embargo, oponer la tesis de la “estrechez 
del saber técnico”. Ya Max.Weber había mostrado que el ver
dadero campo del saber técnico es la búsqueda y-la prepara
ción de los medios adecuados para fines políticos, económicos o 
sociales dados. Pero la elección misma de estos fines no es un 
problema desimple saber técnico (§ 37 IV 2), como tampoco^s 
cuestión de un conocimiento especializado. Así,-el saber bu
rocrático y tecnocrático ha de complementarse con las deci
siones-sobre los fines deseados.

Es claro que en la práctica, el razonamiento político y el 
técnico están más estrechamente ligados de lo que, de pronto, 
pareciera evidente, por su contraposición tí piccc-ideal, ya que 
las metas deben escogerse tomando también en cuenta los me
dios necesarios y los efectos secundarios previstos. Además, no 
deben extremarse las expectativas puestas en la planeación ra
cional de los procesos sociales y, por tanto, en la idoneidad del 
mero saber técnico (§ 36 III), ya que, por lo regular, quedan a 
la elección alternativas de conducta que permiten y requieren, 
en el marco de lo posible, una decisión entre varios fines 
deseables.

Si se desatiende este elemento, se llega a la idea errónea de 
que es posible disolver completamente la totalidad de las fun
ciones estatales y sociales en la "administración racional de las 
cosas”, convertida entonces en dominio exclusivo del saber bu- 
rocrático-tecnocrático, -de una “social engtneering" o de una 
política ejercida científicamente.

3. ;Qué hacer? Más aún que estas objeciones teóricas, es el 
asedio creciente, e incluso opresión por parte de los aparatos de 
funcionarios, estatales o no, que da motivo a reducirlos a una 
dimensión tolerable y hacer su actividad más transparente y 
controlable.

Una condición esencial para ello es, en el ámbito estatal, la 
supresión limitada de funciones del Estado, asi como una re
ducción en las expectativas de prestaciones frente a éste; fuera 
deL ámbito estatal, una restricción en el poder de las aso
ciaciones para representar y defender los intereses del ciudada
no. No se puede ser un ciudadano bien atendido, sin ser, a la 
vez, un ciudadano ampliamente administrado. Eos ciudada
nos, municipios, universidades y otras "instituciones autóno
mas” deben tomar bajo su control una parte sustancial de la 
“procura, existencial", si no desean que el Estado o las grandes 
organizaciones las controlen a ellas. Esto no es más que otra
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formulación del "principio de subsidiariedad”, considerado 
desde antiguo como remedio decisivo contra el Estado nivela
dor (§ 1712). Suiza puede servir como caso modelo de la exten
sión en que es posible, en la sociedad industrial, transferir ta
reas y responsabilidad a ámbitos abarcables.

Es posible indicar, en su concepción básica, la respuesta que 
deba darse al reto que representa el poder.de los funcionarios. 
Sin embargo, de acuerdo con las experiencias.obtenidas.hasta 
el momento,.es dudoso que Ios-sistemas políticos en los cuales 
ya se ha impuesto una fuerte burocratización, posean todavía 
suficiente fuerza de innovación para llevar-a cabo una reforma. 
Los parlamentos respetan el instinto de conservación y mul
tiplicación de las burocracias estatales por tratarse de una pre
sunta "necesidad objetiva”, en vez de emplear el probado me
dio de ocupar sus posiciones, lo que por ú- mismo acarrearla 
una reducción de las tareas administrativas superfluas.

Al menos existen medidas que funcionan todavía -contra un 
aparato de Estado totalitario de dimensiones orwellianas. Ra
dica en la pluralidad estructural en la división de funciones, no 
sólo en el ámbito de los poderes estatales, sino también en el de 
los poderes sociales; en suma, en la estructura de un Estado 
pluralista, con división de poderes (§§ 29 I 3; 31 I).

§ 26. El estado pluralista
W. Weber, SpuK, 44 as.,.121 ss.; Th. Eschenburg, Herrichaft der Verblo 

de". 1955, *1965; J-H. Kaiser, Die Reprasentation organisierter lnteressen 
1956; W. Beutler el al. (eds.), Der Staat und die Verb'inde, 1957; H  Haber 
Aufs.,.561 ss.; Loewenstein VL, 567 ss.; A. Albrecht, en; StL Vlll 1963, 1 ss 
Fraenkel DwD, 40 ss., 197 ss.; Krüger, 379 ss.; M. Olson, Die Logik des 
Kollcluiven Handelns (ingl. 1965) al. 1968; R. Herzog, en: EvSrL, 1848 ss.;./. 
Hirscb, P ie  offentlichen Funktionen der Gewerkschaften, 1966; G. Leibholz, 
G. Witikler, Staat und Verbande, VVDStRL 24(1966), 5 ss.. 34 ss.; K.v. Beyme 
Interessengruppen in.der Demokraxie. 1969, 51980,/  Bennemann el a i, Ver 
blinde und Herrschaft, 1970;E. Buchhali, Interessen, Gruppen, Jntetessen 
tengruppen, 1970; F. Scharpf, Demokratietheorie zwischen utopie ur 
Anp&ssung, 1970, *1972; H.F. Zacher, Pluralitat der Gesellschaft ais rechtspo 
lit. Aulgabe, en: Der .Staat. 1970, J61 ss.; Narr-Naschold 111, 204 ss.; R. Eis- 
feld, Pluralismus zwischen Liberalismus und Sozialismus, 1972; F Nuscheler, 
W . S tíffam (ed  ), Pluralismus, 1972; H.J. Leratn(ed.), Interessenverhánde in 
Deutschland, 1973; H .A m d l  WirtscbaftlicheMachi 1974. *1977iH . Gudrich, 
S. Felt, Die pluralistische Gesellschaftsiheorie. 1974; W .Schm id t R. Banls- 
perger, Organisime Einwirkugen auf die Verwaltung, VVDStRL 33.(1975), 
183 ss. 221 ss.; K.H. Giessen, Die Gewerkschaftenim Prozrss der Volks und 
Staatswillrnsbildung, 1976; H  Lessmann  Die offentl Aufgaben und Funk- 
lionen privaiwinschaftl. Wirtschaftsverbande, 1976; H .ll. v. A rnim , Gemein 
wohl und Grupperninteressen, 1977; H. Kremendahl, Pluralismustheorein 
Deutschland, 1977; J. Weber, Die Interessengruppen im polit. System .der



BRD, 1977; K. M. ¡ifertBtnj.eá J./Vrrbándc,un<f niroB&iKhr hncgr ¿non.: 
1980: M . QkHtrreUtnrúfsd: )< PlycaUwyu!,, 1980; H- QuápUcA, Zui 5qutehuj»n. 
der TÍ>íone des JPluraliiinui, eo: Der Staat. 19(10, 29 ss.; R. Steiaber/rjed ), 
Staat und Verbánde, (a).
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La democracia concede a todos los. grupos y asociaciones po
sibles que buscan influir sobre la vida social y politice, la opor
tunidad de constituirse y de competir entre si por el poder y la 
influencia, Esta oportunidad de adquirir poder e influencia en 
el Estado no sólo es prerrogativa de los partidos políticos, que 
en forma legitima, aspiran a.ocupar directamente los órganos, 
supremos del Estado, particularmente el parlamento y el go
bierno. También las prganizaciones patronales, los sindicatos, 
las .iglesias y. las comunidades ideológicas obtienen y apro
vechan la posibilidad de reclutar adeptos y ejercer influencia 
sobre la vida económica y social, asi como sobre el poder mismo 
del Estado,

En las democracias occidentales tenemos hoy dJa qna plura
lidad tan amplia de fuerzas sociales, que pudiera temerse que 
el poder del Estado se disuelve y que, con su unidad, se pierda 
nuevamente un factor esencial de seguridad y estabilidad en 
nuestra vida pública. Se ha hablado incluso de una liquidación 
de la dignidad, la autoridad y las competencias del Estado.

I. El pluralismo como perturbación

Es obvio que la democracia no tiene el monopolio sobre tales 
organizaciones de intereses.y grupos de influencia, ya que en 
toda asociación de dominación hay fuerzas en pugna mutua. 
También en los Estados monopartidistas existen agrupaciones 
rivales entre los altos funcionarios. Algo similar es.aplicable a 
la Iglesia Católica, a pesar de su estructura rigurosamente 
jerárquica y de que su orientación doctrinal es uniforme en 
gran medida. No obstante, en dichas formas de dominación, 
los partidismos aparecen como cuerpos extraños, como factores 
de perturbación. Hobbes, a quien su época impartiera una 
enérgica lección sobre la faz oscura de los partido^ políticos y 
religiosos, y que buscaba, el remedio en yn poder estatal fuerte 
era un opositor decidido de las corporaciones porque, son. en 
cierto modo, como estados menores en el seno de uno más 
grande,, como gusanos en las entrañas de los hombres (Le- 
viatán, cap. 29). El gobernante deberla disolver y dispersar los 
partidos, pues si las corporaciones se enfrentan unas a otras en 
el estado de naturaleza, y este es un estado de guerra, el gober



nante que admite diferentes bandos^ actúa: como aquel que 
ábrelas puertas al enemigo (De cine, cap. 13,,No. 13), Para la 
imagen del Estado autoritario, el pluralismo se presenta como 
fenómeno de decadencia.

II. El pluralismo como principio estructural constitutivo 
(El compromiso como forma de vida)

J  tydssner, Die ordnungspolitische Bedeutungdes Verbandswcsens 196J; 
Scheuner St., 135 ss.; D. Góldner, Intcffidtinn und Pluralismus imdemokr- 
tat, Rechtsstaat, 157..

Sobre 1 . J A.  Schum.peter, Kapitalismus, SoziaUsmu* und Demokrabe 
(ingl. 1942) al. *1972. capa. 21-23, K.J. Arrow. Social Choice and Indivi
dual Valúes. 1951. *1966; Krüger, 288 ss.; Ch. L in d b lo m .  TheJntelligen- 
ce of Democracy, 1965: Hochxhule Speyer (ed.), Wohl der Allgeiueinheit 
und offentlichen Interessen, 1968, 13 ss., 32 ss.

Sobre. 2: § 28 II; J. Goébbels, Der Angriff, Aulsátze.aus der Kampfzeit, 
1935; K. R. Popper,. La sociedad abierta y sus enemi^Oi 1954, al
41975) esp. 1357: Maunz-ZippeÜus, §§ 7 IU. 22, 45 L Krilger, 178 ss.; K 
Schlaich, NeutralitSi ais verfassunprechtliches Prinzip 11972; Síemberger 
(citado en el § 42 I), 196 as.; G. P&ttnor, Toleran» ais Verfaasunfpprinzip, 
1977; Síern. §§ 6 III, 16.

Sobre S_. § 23 J1 2 (iniciativas ciudadanas); A. Oberschall, Locker struR- 
turíerter kollektiver Konflikt, PVS 1978, 497 ss.

1. La búsqueda de compromisos susceptibles de consenso.
Los grupos de intereses en competencia aparecen como ele
mento constitutivo en el modelo del Estado libetal- 
democrático. Entre los intereses y opiniones antagónicas que 
están presentes en la sociedad debe allanarse un compromiso.

La compensación de intereses se efectúa según el esquema, 
ya descrito, de la depuración “escalonada" o “-cooperativa" de 
conflictos (§ 3 I); ya en el campó previo del proceso póDtico. los 
intereses se organizan (II 3), son confrontados y articulados 
según se juzguen dignos de ser satisfechos, y eri no poca* oca
siones, se realiza una mediación entre alas extremas dé los gru
pos. Asi árticulados, los intereses son preseht ados en el fofo de 
los partidos políticos y se buscan compromisos éntre los antago
nismos que en ellos llegan á mahifestarse (Hl, Vl, 2). El íésal- 
tado de los compromisos surgidos dentro de uóo u otfo paftidó, 
dependerá de la fuerza con qué se hagan'éáler losdiversoSgrO-’ 
pos. Las divergencias restantes son primeramente negociadas 
entre los partidos en:el plano parlamentario yfesuéltás después 
por mayortá. Las diferencias-de fondo, poT ejemplo, sóbrelos 
lincamientos de la política social, pasan finalmente a ser téma 
electoral y objeto de Indecisión de los electores.-Estos apro
barán la regulación de intereses adoptada o proyectada pór la
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mayoría en el gobierno, o bien, darán preferencia a la alterna
tiva presentada por otro partido.

Desde la perspectiva del Estado, esto es, la-del sistema políti
co total, se plantea el problema de tomar en consideración, tan 
ampliamente como sea posible, los intereses y opiniones presen
tes en la comunidad, de sopesarlas justamente entre d y de bus
car un óptimo en su satisfacción (V 1; § 27). La tarea de hallar 
un compromiso susceptible de consenso entre intereses diversos, 
asi como el ponderan aquellos que son incompatibles, es objeto 
de la teoría sociológica de las decisiones (Lindblom 1965, 205 
ss., 226 ss.). Bajo el aspecto juridicor es tema central de la ju 
risprudencia de intereses (Zippelius GuR cap. 11 d). Las metas 
políticas también se aclaran y transforman en la polémica con
tinua entre fuerzas sociales, intereses e ideas encontradas 
(BVerfGE 5, 1S5, 198). Por esta vía se espera poder alcanzar 
"la mayor felicidad del mayor número", “el máximo compo
sible de la satisfacción de intereses a lograr en la vida comuni
taria" (Mezger). Tal teoría de la democracia no considera al 
"bien común" como dado de antemano, sino como algo que re
sulta en buena parte, de la discusión y el compromiso.

Con todo, estas discusiones 410 se efectúan en un proceso 
completamente racional. Carecemos de magnitudes, iniciales 
(del provecho individual) que sean exactamente mensurables y 
comparables, según las-cuales pudiera calcularse el "máximo 
coraposible déla satisfacción de intereses". Tampoco es posible 
encuadrar en un orden racional y coherente (Arrow) las diver
sas preferencias(orden jeráquico de deseos) de una mayoría de 
personas. Asimismo, es de dudarse que los ciudadanos en gene
ral estén siempre en aptitud de conocer y comprobar cuál ac
ción política favorece sus "verdaderos" intereses (Schumpeter). 
Esta desconfianza concierne a la cuestión fundamental de si la 
forma democrática de Estado es apta, en suma, para la regula
ción óptima de intereses. En este punto, únicamente representa 
un problema el cómo llegar a una optimización de la satisfac
ción de intereses que sea susceptible de comprobación racional. 
Sin embargo, nadie -posee una fórmula racional convincente 
sobre el mayor "bien común”, que pudiera oponerse, como me
jor alternativa, al compromiso democrático.

Y, en todo caso, bajo el aspecto democrático de la mayor 
autonomía posible, (es decir, la-máxima participación) de los 
interesados, las discusiones y los compromisos abiertos constitu
yen la forma legitima de la regulación de intereses (-§ 17 III). 
Quien quiera democracia, debe conceder a cada uno una opor
tunidad, igual por principio, de hacer valer su opinión e intere
ses conforme a las reglas de juego de la democracia.
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2. Competencia abierta de los interese* y las opiniones. El 
modelo de la sociedad pluralista, que concede a una variedad 
de grupos concurrentes la posibilidad de-un desarrollo inde
pendiente, tiene como contraparte a la sociedad centralmente 
manipulada y uniformada. El modelo pluralista corresponde al 
postulado ético de garantizar al mayor número posible de seres 
humanos el-grado de desarrollo personal autónomo que sea 
compatible con los intereses, igualmente legítimos, de sus con
ciudadanos.-A través de una mayor diferenciación y libertad de 
acción, ofrece también superiores oportunidades de desarrollo 
y múltiples posibilidades de experimentar con ideas y formas de 
vida social, eliminando asi lo menos acreditado. Mantiene vi
gente, en alto grado, el gran proceso de "trial and error” a 
través del cual se desarrollan el conocimiento y-la civilización 
humanos {cfr. § 3 III). Sin embargo también encubre peligros, 
pues la escasa perspectiva del compromiso menos malo, que de 
momento ofrece la máxima, satisfacción de intereses, desplaza 
fácilmente la previsión para un.futuro lejano (§ 42 1).

El Estado pluralista introduce como elementos constitutivos 
en el proceso político una multiplicidad de factores étnicos; 
económicos, religiosos e ideológicos, que de este modo obtienen 
la oportunidad de manifestarse politicamente. Esta oportuni
dad abierta puede caracterizarse también como el hecho de 
que el Estado no se identifique, desde un principio, con intere
ses y opiniones específicos — por ejemplo,, con los intereses de 
una determinada nacionalidad o clase, o con las concepciones 
de una determinada confesión religiosa o ideología— y rechace 
o elimine a las demás. Quien aboga en favor de la identifica
ción del Estado con determinadas ideas "quizá espera, callada
mente, que el Estado se decida precisa y exclusivamente por las 
suyas. Pero es claro que puede ocurrir justamente lo contrario. 
Desde el punto de vista del ciudadano y de sus ideales persona
les, el Estado que no toma partido .representa prácticamente la 
mejor solución posible: si .bien el ciudadano debe renunciar a 
que el Estado inscriba en-sus banderas los ideales que le son ca
ros, y a que los imponga con sus medios sobre los indiferente* y 
los que piensan en forma distinta, incluso-por la fuerza, a cam
bio de ésto, puede estar seguro que no correrá la suerte que 
habría destinado a otros” (Krüger, 184).

Ejemplos de-cómo la "tolerancia” estatal se convirtió verda
deramente en una fórmula que permitió la supervivencia de 
una comunidad, fueron la Paz de Augsburgo y la Paz de West- 
falia, en que el Reich alemán renunció a ídentificarseexcltlsi- 
vamente con alguna de las confesiones religiosas. En la evolu
ción del-Estado moderno se advierte, en. términos generales, un 
proceso creciente de eliminación de concepciones e intereses es-
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pedficos delcatálógóde aquellos con quC'se identificad Esta
do y por-tanto; uÁa ampliación dél horizonte1 de intereses^.opi- 
nionts'^jiíe'íieríentabiaa’eHél.Sii» embargo,con estas tenden- 
ciaspt%gresütflsWmezcIan otras regresivas, guíelas sustituyen; 
tal trtseña,: por éieínpk> la historia dél movimiento del Estado 
nacional: ’ ■ c  ; ■¡ ■< i

Toda disposición a “mantener abiéito” el¡ procesa político 
etíeuentrisu frontera última enel hecho desque toda coo^titu- 
dóhestattilha d e « p t»  pobf un determinado orden político fun
damental ylpordertosprincrpios pohticoiu básicos, que consti- 
tPymtiolíeaquotaaífundamEntalide iiitegbaciómdeesaaóituini- 
dad¿ jurídica 4 fin otras palabras: la. aceptación de diver, 
génsiss' puededarseaolameiiCe rerrel marco de im conaensp 
básico. y>de lás- reglas fundamentales de-la convivencia. que se 
apoyan endite.. La prtmera^ y fundamenta! ̂  “iregla ¡de juego'! 
de usa sociedadíobiérTaí deboser; -fen este.serqidoi el respeto y la 
saUiaguhrdapetlnBnbnce* d»l» igualdad,de cáda uho enidigiúi 
dad y capaCiAÜdde partieipación^eBtiociivque el orden constiJ 
tucxonaldedemocracia yisbercad tom atal nb seápuesm éri pe 
ligroc í-Sta-es- la ¡premisa en l&quesfcbasa generalmente la legió- 
tmdadldefa»OC«dad,abÍma:)qpeicdalquÍera;tringa',-esi princi
pia; (igual capacidad' de participacióru en. la! formación de la 
opiniónpública y. en general; en.*lpnaxso pbtttica,Oonraaóft 
la,Ley Fundarqrntal de Bonn; declara como priecipio.censtHiip 
cío nalint ocable,,ynorevisable.el orden t&mdam en talideliber' 
tad-y-democracia que respeta la dignidad humaos de esda^m- 
diniduo (arts.'4i, i ^  20, ¿ÍK¡7®; incssoS LE)tDe}a*)at<iisposi- 
íáóntales.decimune&pollticaoiundanientaíessigniricariatanto 
cxns tí runa, i mvitac ióu; á la (evu<dta,esdedir,.seita la-í ebdición 
dxl minru-pnHimi , v •: i fc/'i-.ot- v oí,cí?.í -S -.-jii .'jMvo-.
. A, cravús de rus decisiones 'pditácas -fundamental es;: La. de- 

m ocraáaen iíbeotadiotocgzhsn.mayor oampoideaccjón a i de-' 
séovolvimien oplurahstade opmioqes.e interese^deioqiieper- 
mitenlos estados dieigistasj Sin eirthargo.sipretende afirmarse 
oomo ocde» libre, solamente podrá conceder un margen de ac- 
CÍÓnu'At^il.actúá una'leyifimdamo&taLde,'la.politica, .nvel sen
tido de que laliberiadeii el Estado sólo, puede optimizarse ¡ pe
ro pío radscalizársey que debe tener im ites si -a largoplazo.ha.de 
preservarse tanta libertad para gt ritaVor núraeiiocomo sea po
sible (rg2B.llk.2fl Ilií.M, 12) jQentrode e*os;limítes.(ceinpilos 
sUacóados;pochos aits.:18y.21 . incisa 2 LF). es postble.y necesa- 
rio. qjüeenlá dámopracL^phirdlistailos vaniadoáittterefies y. gpt- 
niottesse manifiestCTicontinuamente, seárntiórtíceny pongan 
dd'ACUeí-ddi « . 'i 'i . : - ;  >j;t ul. s,-;-r,;f. , ti-: .  i - .
uoE» idea. sjgAnaaifi ciertos límites a  la ilfbertad.rknclliSor en la 
sociedad tafckrta^no naeió dé reSlexionek teóricas, Lu vesdade.



ra  ¡lección! p ro v m o .d e  la  ¡ ¡destrucción d e - ja  R e p ú b lita  d e  
W cioiar-íPaiLlas ( t íe íW  ra4i<hál««^í<t»TO cníPtw oiO r Jo* m edios 
que les ofrecía la sociedad a b o rta . p a ra a n ií ju t la T la . .^ a c o je )  
año de 1928 describía G oebbels este proceso en  los siguientes 
té rm inos;■ "E n tram os.en -e l Reichslag  pararaprovüio iíáfilos en 
el¿ arsenal. de lád em O o rac ia  co n su s  propias arm as. .Seremos-di 
p u ta d e sd e l f je ic fo fa g p a ra p a ra li tp r .p l  cajedoide/ W eiaw * <¡op 
eupropioap£>yo,.S i Ja  d em o crac ia  es ttm) to rp e  >ooi»b paras ebty 
ce d e rlo s  dietAsrtyrtanfiportc,$r«t¿6 aícam bioid©  estje>ífayo5. tés 
asu n to  suyo» íSfobemos d e  •sp teb ra ím as 'la isa b ez a ,p o tito , T odo  
medto¡lega} nps-qapviene ¡para  stobvert¿?;la?.s«nación actwa4,¡. 
lE>tiginviSLCoBvÍBciójioieiiomgacpaíj^ni;íaiv»iflt(np «6 fiara* oor 
sotros m 4a;q»e .ttnimedi«itiau«il>arkiLriEntTar®ní» )ení¡elifpaii«i 
mentó* •. icón paso  Iftlldm ;a¡6lj lle« |re in o s’l^v0luiata4ír«!i(olut 
ciortariaide las,m asas popu lares,,! ^oiV^nirrioe oOjnoaiíuigos. ní 
coirw jjnotraleftH ílV enifnos^m offnejnjgosll A?í ¡cofriCM-1 ¡loboso 
in troducéi Bn¡ s i reb o ñ o  d e  .oye jas, ¡ a  d  ¡ yeninros-floSatros
?J>S6r.i)i j¿ ; ; )  r .  r t n . j )  ¡ i >  i í ú ’ Í i i . ' ¡ " ' b i í O l . ' . n q  ' a , ¡ ,  i / ’ . /. í r > r iO [ ' i ¡ ; T l  : í ;

:. J .,Q rgüforarión :d« :los.im cT ei£s.A l>ai)dbnaÜ o aisusiprapias 
m edios, *L iiídividuo 'es ,inca^iaa d e  ibacai yadenBüfifaientemeate 
juS. in te rc se sy o p in io n e s  personalefa.r Bot eU dcdebe ¡buscaciasoi 
ciarse  «o tLSim patitan» es)7¡co iiaq u e llo a flu e íen g a ríi^u a leb  ¡inte
reses vque^lr can  el ftn  .de  M D panerun*¡ópini6n,a;intetesfc».d*: 
tensú ifu los con  f u e n a  un iiioada . D scfiaoeganiM crím  d é lo s ip i  
ter«ses n o  eólo  es necesaria  ipw aisu  a i  u o u ta c jó n .srn o  tam b ién  
par a  conceder , electa  fgjualdacLde upoctvmidades a  lo s  iutcneséj 
e n ip u g n a r  Wn ejem plo  h is tó ric o d e  e s ta íu e h a  poir U  ig u a ld ad  
de Q porccm idad^cslaó rgarn radO n.de ik íS iobretos.ensindk iáto í 
co m e lfin  d e te n e ru n a p o s ib il íd a d id e  im ponene.alloiiR ntO sees 
prepotentes em presarios. .o!; i .< ■: i 1 > ¡ < > f.;. i j ; ,•

En tan to  que instrum entos para  la articu lación  de intereses y 
l á :agrtfpSé»ri.^de’iHtQ<¿$¿d'óif,’ IaífiíiljdHyiítíéyafe-HHÍtttiéáA Üe- 
sttiipéñáirL,’ ¿SbnLsmd jib ^ iriijió ftir tfé íilti’élón.'de'cídW ffbuif a ‘ík 
b ieéd iislitueió iF de lá iióliMtsid'-ikiíítTca;'de3^debl&  E íi10sielié h l- 
tido->se >háííáWi)ájó iá ' p tó télid iéó  jú iV d i tK l^ 'd t í n d d t í s i l ^ ^ á  
llbfcrtád 'de asociaéión' y a íá m b le a f  y p b f t i tü l ir tb é h t^ rd é 'fá 'l i -  
b e r ta d d e  cbaHtiótí y  d é  t<étítd6ñ‘r e l í ^ i k ’ d ^ W litíé W tó ti’e ' t ^  
n lón1 f  Ide-dcrnteléntia ¿? Aáí* ’ ap¿rkei '4é  ‘ Í ít1 té^reébiiftaíiídW - del 
p iieb lo 'd ltfdbfrs: d é  íjS8céfaiiB i
rfepfeiéfitátkióta díérottieTrtéiJ£i'edfefe'Tde;ldS!i n t e r é ^ “ ^ tíi,tte lcti6  
dé laáüsOCiacrones, que büíc 'án ftiflíílí1 ’ió b r^ lk s  HeÁsibrítís^de
los ó íg a ftó s  d e f  '© tttlb ?  *!JiWajip<ifiaitíí«Í8£ a*¡
tk r jfd m d é  lóspáíiM íri'pb IR iefo 'é rth l ttá iiB itiiSW W idiíítfw M sl
y‘ttfetá'iif(ÍL’á p á r t í tü l i t íd a d  d e  Kk
diferencia ¡de lafe'asodraeioí^es'dé Snteeeses^i, sé  propeweA'cOíno 
fin inm ediato  o b ten er p á ^  ^ s 4 ^ d i t f é f ó t f , ÍJtSSáf!mtlf1+ft3dé1 f8Ís
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elecciones un escaño en el parlamento y, en lo posible, 
nombrar por esta Via también a los miembros del gobierno y 
otros altos órganos del Estado.)

Al lado de las organizaciones permanentes de intereses, crea
das para la defensa de intereses particulares duraderos, sur
gen espontáneamente agrupaciones estructuradas con menor ri
gidez, que hacen uso de las "iniciativas ciudadanas” con motivo 
de conflictos, concretos de intereses, para lograr, hic et nunc, 
ciertos objetivos, disolviéndose después. Se conciben general
mente como representantes de un interés general o preponde
rante de la comunidad (que a menudo es una corporación 
territorialinente muy reducida) y, por lo mismo, como órganos 
de democracia directa. De conformidad con esto, buscan 
lograr algún efecto, sobre todo mediante la movilización de la 
opinión pública (III). Las iniciativas ciudadanas resultan ser 
expresión de intereses meramente particulares cuando, a través 
de minorías activistas, pretenden influir en forma despropor
cionada sobre las decisiones administrativas. También las ini
ciativas ciudadanas que representan a la mayoría de una región 
circunscrita, pueden manifestar un mero interés particular 
cuando, desde una perspectiva suprarregional, éste deba ser so
pesado frente a otros intereses, a tomar en cuenta en este nivel. 
Ejemplos de decisiones que tienen una repercusión suprarre
gional son la planeación de importantes vlas-de comunicación o 
de universidades, aeropuertos y centrales nucleares. También 
en estos casos, no menos que cuando se trata de intereses espe
ciales organizados en asociaciones, se plantea como tarea la de 
equilibrar los intereses particulares mediante una instancia 
supraordinada.

La organización deinteteses y opiniones particulares no sola
mente favorece su articulación en el campo previo de la forma
ción democrática de la voluntad política, sino que también 
contribuye al equilibrio de los poderes. En la colaboración o el 
antagonismo, de los grupos de interés y opinión (v.g_ de empre
sarios y asociaciones obreras en cuestiones de política social, o 
de las iglesias. Jos liberales y Jos-socialistas tratándose, de asun
tos de política cultural) implica un.control de poder que no de
be subestimarse, y, por lo mismo, una garantía de la libertad. 
Cuanto más deficientemente funcione, como esquema de 
equilibrio, la separación organizativa de los poderes ejecutivo y 
legislativo porque ambos órganos se hallen bajo la influencia 
determinante de un mismo partido, tanto más indispensable 
será el balance de los grupos pluralistas de poder, que se limi
tan y controlan mutuamente (§ 31 IV).
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III. Técnicas de la influencia pluralista

V O Key {citado .en el § 42 111);. Tk. Eschenburg,  Amtrcpatronage, 
1961. V Grafin Betkusy Huc,  Demokratie und lnteressenpolitik, 1962; F 
Fischer, Die.institinionalisierte Verlretung.der Verbánde in der EWG, 
1965;7 Deakin, The Lobbyists, 1966; G Jíachej^  Verbandseinfluss auf die 
Gesetzgebung, 1970, 21972, 137 ss.; H. Kaach  (citada en el § 23 11 1), 451 
ss,, 621 ss.; M. Wambach,  Verbándestaat und Parteienoligopol, 1971; D 
VÓpel, R t  r l i t l i i  h r r  E i n í l u s s  v o n  W i r l s i  l i a l i s g r u p p e n  a u f  d i e S i a a i s g t ' S l a l -  

tung. 1972;F, Knópfle, Organisierte Einwirkungen .auf die Verwaltung, 
DVB1, 1974, 707 ss.; E P Müller,  Die Soziookonom. und.verbandl. Siruk 
tur des V IllD t Bundestages, 1977; J. Rasckke,  Ocgaoisierter Kotiflikt in 
svesteuropáischen Parteieo,. 1972; H  AíLamr Der Einfluss der Industrie— 
und.Handels-Kammern auf polit. Entscheidungprozesse, L979, Die Euro- 
páischen lmeressenverbánde und ihre Beziehungen zum Wirtschafts— und 
Sozialausschuss, 1980 (EG Dokumentation),

Para realizar sus objetivos, los grupos buscan y ejercen 
influencia sobre el poder del Estado, por ejemplo, al introdu
cirse directamente en sus órganos y al ocupar sus funcionarios 
escaños parlamentarios o cargos en el gobierno y la administra
ción, o en forma mediata, influyendo sobre los diputados o los 
titulares del poder ejecutivo.

El camino preferido en los parlamentos modernos consiste 
en "proyectar” a los “activistas” propios hacia los órganos del 
Estado. Cuando el sistema de elección proporcional concede al
guna oportunidad a los partidos fragmentarios, se crean en 
ocasiones partidos políticos en función de intereses especiales, 
como los de refugiados o campesinos. Sobre todo se encuentran 
rada vez más funcionarios de las asociaciones dentro de los 
grandes partidos políticos. Aá por ejemplo, se toma ya en 
cuenta a los sindicatos, asociaciones campesinas y uniones 
empresariales para la elaboración de las listas de candidatos 
(Kaack 1971, 622 ss.). Debido a tales prácticas, la norma cons
titucional que estipula que los diputados son representantes del 
pueblo en su conjunto y que no están sujetos a un mandato par
ticular, viene a ser más y másunafarsa. Sin embargo, también 
se ejerce influencia sobre la ocupación (le los cargos del ejecuti
vo. Dicho “patrocinio de los cargos” (Arnt-erpatronage) no sólo 
es útil para colocar y recompensar a los adeptos leales y, en 
consecuencia, para reclutar miembros indirectamente, sino 
que actualmente los partidos y demás grupos tienen un interés 
de primer plano en colocar a gente de su línea en posiciones 
clave, para asegurarse influencia sobre las decisiones de la 
autoridad en relación con personas y asuntos, así como el acce
so -a información importante. En. ocasiones,, algunas aso
ciaciones consideran, con toda ingenuidad, que ciertos cargos o 
dependencias de la autoridad que están relacionados con. sus



intereses, son en algúmmddorwjpbiendótnésitice'’; la asoci&ciM 
pretende que dicho cargo lo ocupe alguien.proveniente de sus 
flias! o !q u e íh e n o á  sê i persona grata (Eschenburg 1961, 12 
ss.). tfpy día se fta .legalizado yala eptradá dé los grupos de; in
tereses en los órganos públicos, cuando existe una representan 
d ó n d e  profesionistas en los, órganos constitucionales,, Conip 
ejemplos en est&sentido!pueden citarse el ConsejoEconómico y 
Social déla'Quinta República francesa y los Senados bávaro e 
irlandesa ®n la adminisrracjón y la jurisdicción participan alpi
nas Vtcés en el proceso detleeisióil los representantes tíe intere
ses Iprórritoíós, én calidad de' miembros de un confité [tí como 
jueces1,Ip^^tt^í'alV éip^o,'V Í2},Í

Otro pmcédh^íeritq bpt'á’do^'‘influir* ¿(ésd'é 'élédeTibr'spbré 
la acción de fós órganos"d'éí j^stadpj nqe.vájjieptp en las forma? 
más variada . Un método eficaz para influir sobre el poder es- 
táíaltií’cl'/oitóyúth.-queiiíribé sur no rabie del /uMjrpO) vestib'u I o 
del'páffauientdi euiel qup seibprdpfcráeV i  a'lgürw i d e I os dipuCar 
dbs'iina COAversación”tónftcterrnial.' Obvia-menteí: las xúbrricas 
meridíonaldas-ie1 han perfeccionad®:, Asi. pa», ejeaiiplor jas ofici-r 
na¿detóegrqposdernkere*fes puelden elaborar ma-tertal de asis 
tencia informativa para los comités parlamentafkw ¡{.os deseos. 
dSdoS'inníniáádoS'reríbiénénfWs medlame: tía coiílHbuciórles 
elejetorates y otras ayuda vúnaticieras a  las arcas de los partidos. • 
También t  iencnraúebo-que, ver ¡los“Jcontactos”) sostenidos con! 
los*miembros deligobietnjo-ylcon los pveatosclavede la bprocra- 
óvlyGcftt' m enosreserbaeseadoge actualmente la, difundida 
práctica deque.tMJmiriikerios escuchen patatero la todas lasor- 
gaóiíicioiiés’áfcctadasporilot'firojjeetoí deley o medidas admi
nistra ti vasrSdicaleS,! conlain  tención, del iodo legitima, deob- 
tener infómracienpían' detallada como sea pósible, sobre el es- 
tad6>‘d¿edsasia regula» y lós intereseá preíentes; asi como para 
hallar un equilíbrKV entre:éstbs. En estoi'casos seevitai éri alg\b 
ria medida, la>influeneia>iinUatdral dedos intereses* /»■ través, del 
ampdio'iéspectro de la)s';op»niones>recabadas (qne obviamente, 
so»itacapaots, por>sl:eólas de ¡hacer valer, en forma suficiente, 
iniCTese5 !cuntradictojíoi); iadeinás) poir el heoho de que la auto- 
rWfcad cotiepeteoteyabsté compenetrada-ampliamente deJá si- 
tuacié inmaterial ■ydelósiimeresas.asícofrK» por la participa-- 
citar d& Otras idepetidendas y departamentos, finalmente pon el 
hechO^dé que’enlo'personal, aw empleado vitalicio nó depende 
del i favor1 do:grupoti particulares, en iguálimedida-que undipu-, 
tadoque esperaielegirse. Asimismoilya seha institucionalizado 
la>deiiberación'comoiforma dei ejercer influencian medíanse' la. 
creacióft-de^onséjos1 consufrihos en que están rápeesentadas las¿ 
a»«oi$íiioneiide’ineíreSed>"'!'-ia-<i ¡ !»- > •••rv, ,in¡-r«>pi,-it-;.o «m ,bt;b  
^l-otopartldo» poiitkws desewpéñán unJÚiqiaT»anüe,'papel<¡dé'
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mediación en IV abitón' *4% fife íntdiéáéá l? Í>oA tíña
árticulacióri importante dentro drt"^Ócesó iiíó^^ufe1 ttiedía
entré los intereses p re^ rit«  tii lá'sócieaad '(espWdVltjnéid'e; (itiiijí! 
los orgatiizaddi), pueséllds mismos e$táft expuestos- a la influen
cia de los interesados. á! qüiéhéí ̂ e&tdhtó qbé’vtírdHíeil'b&éií- 
cíales, J'opiñío h‘ ieá&erí' 'donantes ,“d/ detehjí VctbfeS' dé í&pór'; 
tarftés medios de prés'íin)' déjberí toidailetí y ,^ is fá& r jíft
eímkybr grado'posible, si líajó¡ de ase rra r 'su s  projiiasofroVíu- 
nídadés. Dentro de los’ partidos mismos se dedica unáuúena 
cantidad detrabájo k lábüsqüedá'
para intéresesy’ ópípiones irifluyébte^ y afe&ívei'lbíj cbnflictoS 
qué sé originan ;
tidos mismos, o al métios marides partidos de m asas,funcionan 
corho instruniéntos dé c¿¡iatlí¿itó¿
( I I 1), Lüs’resültadbs'dé ia'fofmáyióh de'ía'yyiülñtád'en lós par- 
tídoS.‘sé ttá'ducen' én: éj‘ iliflüió díültíple’ i¿jdé'i¿^t'ós‘'éj^rcbft' sobré 
lá 'dcúpaoórt de pdsidión'eVén er’ÉSte&d.^édbrV l i  'áfcii^daÜ Es
tatal misma. En esa forma, los partido^'mefliVjfííp'ikfe¡ltáK(ÁÉf-; 
ció h de’ las ifébéiacibftés lén; lbi fcár^óWpó’b%by j^S u ^flu & ic ia  
sobte las decisionéS Cstatalés.! Igüáles1 consecuencias producé !a; 
práctica,' iya mencibiñádá, ‘de tomaré^'éóftáictéraéió'n los dékébs 
de; bf^an izácibbés1 iríipbrtVtités p á r a1 Id ’é iáb b íác^n  ’de t f c ‘ listáis 
decVndid’átOs Í'ÍaSé|étctónés'páVIá|bV’b'6ri'ak1. ; ' ‘ J “  ‘ ' :' ' '  ' 

’■ Tábibién-'fe'iiitéritíL inti^éctVitti^t’e''sótíiV1éI jíbdéé fck¡ 
tk tá t a' tnátiés de Ía_''-'obítílíi'TÍ‘xAi'Bifcal11
pót ’ conducto de la prensa y o'trbs* ztíetiros ’dé lMs‘ ‘‘pubtip' rélí¿- 
fiOTw'*'f§ 2S' ív y .  !L a s :,i^ |B atÍv‘ás' cm d V d tó á^!p^é¥íei:éh;’cáa¿dr 
séiisáciob, cori lb't'ükí hidvdflzaíi'*i;lk 'bpitóón1 Bdbntti’é'pfé'-' 
sionanal podeé estatal y a lá administl-áéióhéh particülair: ' ( ’ -í‘

: Finalmente, el chantaje pólitíbo és'pa^tKülámiénfe grá^ébó- 
md forma de ejercer inflüénbiái'taí'jirVc^íHa^erténéce'a'lk’liV-; 
tologia del pitado pluralista’ y de-élla tratkfémbsdéspüés cotí 
mayor detalle(IV 4b). mTnS.-q on

Dondequiera que el poder soberano institucionalizado sé'en
tienda, le siguen como sbmbraS iák asqciácibnés dé intereses y 
sü influjo: cüando se pknsfiéyeiV'ébip'p^éijtiV^VbbéííiiíáiV l'ás 
organizaciones supranacioháles; ios^ferimóédé iritéibsés actiáaú; 
allí en igual medida que én éiám blíb jrirtrnb'íi'élÉstadb’. ' h'' . / . i !-)■ rirrnüjj.x 'if ¡ <-jb L ¡, obí ,.j n: i
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IV. El peligro de disolución del poder P°lúicp

' -»v.
139 ss 
1982.’

‘Hennis et‘aí: (ecís.j.fáégiWferkd ¿,,'V‘i& if'J iiH  Z^6' a ‘iji, 19t!s(í
* 177 ss SÍ4 ss’í 375 ss.; W  Leisnéj- Dio dernnkrktischt. Anarchie,

/-..I i 1':  j f o iq  r.-J 'V. , LJü^i >-ü ) n i ¡ .- i i,ó” ,
Sttbre 3, Ktiifcfy, ^10 * s iyaibrtíitk^eítódb* is î'éí §"3&); ¿■ájlii: :5V 1*2;

:7. 19 24s. • ■ ■ ■■■•I qc*:¡;¡ ¡mtí eo  a ü.-ií-iq H



I-Perm anencia de la unidad jurídica del poder estatal. De 
ninguna manera puede hablarse de la disolución de la unidad 
jurídica del poder estatal. Bajo-el aspecto meramente jurídico, 
el poder del Estado se presenta como poder plasmado en un sis
tema de competencias jurídicas (§ 9 111 3). Para trasladar las 
aspiraciones de las fuerzas políticas y sociales a la realidad 
jurídica, se requiere una ley, un acto administrativo o algún 
otro acto jurídico en el que se equilibren los intereses e influen
cias más diversos. Asi, por ejemplo, una ley puede ser la resul
tante de. las múltiples fuerzas económicas, ideológicas y reli
giosas, que chocan entre Si en el cuerpo legislativo. Las-compe
tencias jurídicas son los instrumentos para decidir jurídicamen
te los conflictos-de los intereses sociales. En el Estado moderno, 
estas competencias integran un sistema homogéneo y sujeto a 
una misma supremacía de competencias. En pocas palabras, la 
indiscutible pluralidad de las fuerzas políticas y sociales desen
vuelve su eficacia jurídica en un orden homogéneo de compe
tencias de derecho público.

Por el hecho.de que el orden jurídico tenga dispuestos com
petencias y procedimientos dentro de los cuales se resuelven los 
conflictos, se logra socialmente un cierto grado de integración 
funcional. El orden jurídico actúa como esquema de canaliza
ción y coordinación especificas de los intereses, e. influencias 
presentes en una sociedad. Si éstos pretenden eficacia jurídica, 
deben manifestarse por intermediación de las competencias 
jurídicas. De este-modo permiten el-surgimiento de una estruc
tura de normas jurídicas de conducta, cuyo cumplimiento es 
garantizado por la acción organizada de la autoridad. Mientras 
no posean la fuerza, para romper revolucionariamente el orden 
jurídico y constitucional vigente, los poderes sociales se ven pre
cisados a ejercer su influencia dentro de este esquema, y dada 
la plena organización del aparato de poder del Estado moderno 
— no podrían escapar, de hecho, a la aplicación del derecho es
tatal.

Con el transcurso del tiempo, el derecho actúaen otro senti
do como un factor estabilizador, a saber, por el.hecho de que 
siempre avanza detrás de los cambios en las fluctuantes conste
laciones de intereses y opiniones, en virtud del formalismo y la 
“racionalidad” del procedimiento legislativo. Asi impide tam
bién que cualquier tendencia o trivialidad del momento se con- 
v iertan en regla de conducta jurídicamente obligatoria.

2. La limitación de la función real de ordenación del Esta- 
do. F.n el Estado pluralista "abierto”, no tiene lugar la consoli
dación estatalmente dirigida, de los poderes sociales en el pro
pio ámbito social, ya que estas fuerzas, cuya influencia se hace 
sentir en el proceso político, no han integrado todavía una
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csiMu luí ;i h o m o g rn ea  de [joder en el ca m p o  p rev io  al derecho; 
las concepciones presen tadas en este proceso no surgen de una 
concepción política global preconstituida, sino que gobernar y 
legislar im plican , en el Estado pluralista, la negociación conti
nua. caso por caso, de los compromisos entre fuerzas y opi
niones encon tradas.

La viabilidad y capacidad de acción de un sistema pluralista 
no dependen  menos de aquellos factores que facilitan o entor
pecen los compromisos de esta clase:

Por lo regular, será más difícil abrirles camino cuanto más 
extremos sean los antagonismos de intereses y opiniones en una 
comunidad; es por ello que la filosofía social ha exigido 
siempre un equilibrio de las -relaciones sociales, -y en particular 
de las económicas, entre los ciudadanos (Zippelius Gesch Caps. 
2c, Sar 10, 1 7a).

Un compromiso se dificulta más, en la medida que los gru
pos estén menos dispuestos a establecerlo, cuando menos se 
inclinen a respetar opiniones e intereses opuestos, cuanto más 
intolerantes sean y, en especial, cuanto más fuerte sea su im
pulso misionero.

El sistema de regulación ordenada de los intereses sufre una 
sobrecarga en forma particularmente critica, cuando los indi
viduos y los grupos no están ya dispuestos a obedecer las reglas 
de juego establecidas en esa comunidad jurídica para la solu
ción de conflictos.

Además, la función del sistema pluralista, consistente en el 
procesamiento de las contradicciones de opiniones e intereses y 
en la búsqueda de una compensación aceptable entre ellos, 
sufre un mayor desgaste cuanto más inestable sea la situación 
social, cuanto mayor sea la rapidez.con que se transforman las 
circunstancias, especialmente las económicas y las representa
ciones valorativas dominantes; ya- que con igual celeridad de
berán hallarse y negociarse soluciones a los imprevisibles 
conflictos de opiniones e intereses que sean aceptadas por la 
mayoría de los participes; tanto más inestables se vuelven las 
agrupaciones de intereses y opiniones que actúan como factores 
de integración en el sistema social.

3. La disposición de las asociaciones sobre los hechos rele
vantes para la política social. Aun en la vida política coti
diana, los poderes no estatales ejercen un. control previo sobre 
los hechos fundamentales-de la política social, ya que el Estado 
moderno se ha impuesto como tarea, por ejemplo, procurar la 
estabilidad de precios, la plena ocupación del equilibrio 
económico externo, un crecimiento económico adecuado y la
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justicia social, incluso* una justa distribución del pioducto so
cial ^  55.III). Sin embargo. Jos poderes,no.estatales disponen 
también sobre las basesescnciales de la política económica y so
cial. El ejemplo más significativo de ello son las estipulaciones 
de las partes contratantes, quienes determinan ampliamente 
gracias a la autonomía contractual (esto es, «l poder de regula
ción que les otorga el Estado) sobre las condiciones de trabajo y 
de vida de una buena parte de la población. Loewenstein exa
gera notoriamente-al afirmar: “Los grupps pluralistas se han 
convertido,, en lo que atañe a sus miembros, en un verdadero 
gobierno que establece las normas sociales y profesionales... y 
extienden su influencia también a. todos los miembros de la 
misma rama profesional, aún en el casó de que no estén unidos 
al grupo” (VL, 587: TC, 440 s.). En vista de la dimensión de 
los estados de cosas afectados, tales regulaciones tienen trascen
dencia económica y social para toda la colectividad. Mediante 
sus acuerdüs sobre salarios y jomada laboral, las partes contra
tantes-deciden, en medida considerable, -la distribución del 
producto social, la liberación' del pcfder de compra y, en forma 
indirecta, el comportamiento de lbs precios, la competitividad 
en el exterior, la disposición a invertir, y la creación de-plazas 
de trabajo. En otras palabras, establecen situaciones decisivas, 
pero por cuyos ̂ resultados debe responder más tarde el Estado. 
Este ejemplo podría compararse con el poder de disposición de 
las grandes empresas que describa Galbraith. En estos casos se 
pone de manifiesto Ja falta de lógica de un sistema en el que el 
Estado se propone ciertas tareas, pero a la vez que renuncia a 
los instrumentos de-decisión para lograrlas.

Después habrá que someter a discusión las diversas salidas a 
aquel dilema (VI 2, 5): tanto las asociaciones-participantes en 
el proceso político como sus modos de establecer compromisos 
podrían incorporarse, si es,posible, en,la estructura de las. insti
tuciones reguladas jurídicas y controladas por la-democracia y 
el Estado de Derecho, Además, entra en consideración una 
política: de equilibrio permanente entre las fuerzas sociales y, 
en el casode los contratantes, sobre todo una política que ami
nore sus antagonismos al otorgar, derecjtiosde decisión y partici
pación a los trabajadores mismos, np, .a-los sindicatos; asi puede 
reducirse la necesidad de una organización de intereses unilate- 
raly  masiva y, pórt anto, la ittipónarícíá delas propias organi
zaciones. ; • ’

4. Debilídades del Estado pluralista. La "apertura de opor
tunidades” a tantos intereses y opiniones como sea posible, ca
racterística,,de lá democracia pluralista, su disposición al 
compromiso,, a upa negociación de los antagonismos y su vintu-
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lacióna las formas del Estado de Derecho-, significan que.la co
munidad pluralista establece una “relación-fracturada con el 
poder” . Precisamente esto permite que, por un lado,, el Estado 
de la "sociedad abierta” se presente como una forma de organi
zación digna del -hombre. Por otro lado, coloca a este Estado en 
una posición de capacidad de reacción disminuida frente a los 
poderes internos y externos que están prontos a recurrir. a la 
violencia. Los éxitos de Hitler en su trato con opositores inter
nos y. externos ofrecen, en este sentido, un ejemplo que no ha 
perdido nada de su-actualidad.

Aquella “tolerancia estructural” encubre el peligro, especial
mente agudo en lo interno, de que las fuerzas particulares in
tenten someter a su poder al Estado, aprovechándose de su to
lerancia, ya sea en forma total o sólo en cuanto a determinadas 
decisiones.

a) Debilidad frente a la "toma del poder". En términos ge
nerales y no solamente bajo las condiciones de una estructura 
social pluralista, las minoiías decididas y prontas a empleaT la 
fuerza poseen una considerable oportunidad de imponerse a las 
mayorías, menos disciplinadas y menos dispuestas-a recurrir a 
la violencia. Tal demostró, en un casó modelo, la-ocupación de 
la administración comunal de París por los radicales el 10 de 
agosto de 1792, con la consiguiente influenciábilidad de la 
Asamblea Nacional, pero también, en especial, el régimen de 
la cerrada y feroz minoría jacobina, en la Convención Nacional 
que fuera electa tiempo después.

Aun sin la violencia directa, se les presenta a las minorías 
políticas, resueltas y rígidamente organizadas, la ensayada 
oportunidad de iniciar una "marcha a través de las institu
ciones” y, de este modo, controlar las posiciones clave y ocupar 
un sitio dominante, no apoyado en los intereses y opiniones de 
la mayoría, en uiiá comunidad algo desorganizada desde el 
punto de vista.Social. En este sentido, la intervención de los 
cuadros revolucionarios apunta primórdialmiente hacia lis' po
siciones clave en las fuerzas atinadas,' lá-econoittla y los medios 
de comunicación masiva; en el caso de una-estrategia más du
radera, también-hacia las instituciones educativas. Los puntos 
de ataque preferidos sóit'entonces los púéstos de mando militar 
en la sede dél gobierno,’ la dltéCtivá de los sindicatos, él peísó- 
nal de aquellas empresas desde las Cuáles se pueda perturbar 
sensiblemente la economía, las redacciones e importantes edi
toras de periódicos, asi como el servicio técnico de las empresas 
de radio y televisión. A esto se agregan práctica» de organiza
ción, consistentes en movilizar sectores de la población,, crean
do de este modo la apariencia de un amplio movimiento popu-



lar; asi se busca legitimidad democrática y se oculta el hecho de 
que este movimiento carece del apoyo, expresado en las elec
ciones, de la mayoría del pueblo. Las maniobras de esta clase se 
han puesto a prueba en situaciones de transformación radical 
en el Estado y precisamente la tolerancia de la comunidad plu
ralista puede ofrecerles un punto de partida. Puesto que es po
sible llevarlas.a cabo formalmente según las reglas de juego del 
Estado pluralista, a menudoéste se encuentra politicamente in
defenso ante ellas.

b) Extorsión. La sociedad industrial altamente organizada 
es, además, propensa a las presiones. Debido a las múltiples in
terdependencias que se dan en ella, su capacidad de funciona
miento puede verse afectada en lo más sensible si determinados 
factores clave sonperturbados o desactivados. Quien obtiene el 
control de estos factores, aprovechando la tolerancia del Estado 
pluralista, puede, por esta vía, presionar a los detentadores del 
poder estatal.

Un ejemplo corriente.de ello (pero en modo alguno único), es 
la huelga enfocada hacia estos puntos neurálgicos,-y con ayuda 
de la cual, un grupo relativamente pequeño logra una influen
cia claramente desproporcionada. Maniobras de este tipo 
causaron, por ejemplo, la sustitución del gabinete Heath en la 
Gran Bretaña, a principios de 1974. La huelga no solamente 
contribuye a crear igualdad de oportunidades entre fuerzas 
particulares, sino que, como "huelga política”, sirve también 
para imponer a la mayoría la voluntad de una minoría. Se llega 
al punto crucial cuando gobierno y parlamento carecen ae 
la posibilidad fáctica de conducir decisivamente los compromi
sos sociales. En este punto queda sin efecto el esquema de com
pensación democrática de los intereses, la cual exige que sean 
la mayoría del pueblo y sus representantes electos, y no los di
versos grupos de intereses quienes determinen, en última ins
tancia, la regulación de intereses que parece apropiada.

Para evitar que el proceso democrático deje de funcionar a 
causa de los poderes sociales particulares, el derecho estatal de
be regular eficazmente sus posibilidades de acción (en nuestro 
ejemplo, significa limitar la huelga a su función legitima o  ga
rantizar una contienda equilibrada éntrelas fuerzas particula
res), una tarea tanto más difícil de realizar cuando ya existen, 
de hecho, esas posibilidades de presión.

c) Influencia de los poderes externos. También los poderesex- 
temos pueden aprovechar las formas de presión descritas. La 
tolerancia, de las democracias pluralistas les concede buenas 
oportunidades de organizar y movilizar, a través de sus agentes, 
grupos de opinión y de acción que puedan ponerse al servicio
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de sus objetivos de po lítica exterior. E n  pa i te, agentes y sim pa
tizantes log ran  in filtrarse en las instituciones de la sociedad 
pluralista , y en parte  se busca in flu ir sobre la opinión pública. 
Asi, p o r ejem plo, a l d ifund ir consignas se logra que ciertos te 
m as se sitúen en  el p u n to  central de l interés público, o bien, in 
fu n d ir  tem ores y desp erta r ilusiones. A p arte  de los m an ifestan 
tes y portadores de carteles, partic ipan  especialm ente en  este 
proceso los m edios de com unicación m asiva, que frecu en te
m ente tienen  u n  interés económ ico e n  in fo rm ar sobre lo espec
tacu la r,.co n  lo cual acaban  por p rocu rar a aquellas actividades 
la repercusión buscada. De una u o tra  m an era  —la in fluencia 
ejercida d en tro  y por m edio  de las instituciones p luralistas o 
sobre la op in ión  p ú b lic a — las aspiraciones intervencionistas 
del ex terio r p u eden  transform arse, en el Estado p luralista , en 
m edios de presión in te rna.

5. La "sociedad abierta”, una forma política amenazada.
Una opinión an tigua  pero  siem pre re ite rad a , a firm a  que las 
form as liberales d e  Estado sólo tienen perspectivas de p e rm a
nencia, si los individuos' y las agrupaciones sociales no ejercen 
sus libertades en  form a desconsiderada, sino con m oderación  y 
ten iendo  en m ente las libertades, e intereses legítim os de los 
demás; en suma, si persiguen sus in tereses de m o d o  razonable. 
T a l p resupone un g rad o  considerable de cu ltu ra  política, a la 
cual corresponde tam b ién  que el E stado im p ida a las m inorías 
influyentes o ruidosas desactivar, el esquem a de la form ación 
dem ocrática de la volun tad  política, esto es, la apoyada y leg iti
m ada  por la m ayoría  y, en especial, qu e  se defienda enérg ica
m ente de los in ten tos de extorsión política.

No es posible estar m uy  seguros de q u e  subsista e s ta  am en a
zada form a de vida política. El E sta d o lib e ra l de D erecho h a  si
do hasta  el m om ento  sólo un  in term edio , aquí y allá, en  el g ra n  
teatro  del m undo , y es c ierto  q u e  p u ed e  q u ed a r en .in te rm ed io  
si a la larga resu lta  excesivam ente pesado p a ra  los pueblos que, 
por otro  lado, m uchas veces se som eten sin resistencia a los sis
temas au toritarios. Sólo el fu tu ro  m ostra rá  si el in tento de lle
var a la p rác tica  la cu ltu ra  po lítica  de la sociedad ab ierta  bajo 
la form a de la dem ocracia liberal del Estado de Derecho, no 
exige dem asiado de la au tod isc ip lina  de los pueblos y de su ma- 
nagement político y social (cfr. tam bién  el § 30 III).

V. El peligro de una satisfacción inadecuada de intereses

El poder real de disposición de las fuerzas particu lares sobre 
los hechos políticam ente relevantes, así com o los casos extrem os 
de tom a del poder o extorsión, nos llevan a a ten d e r fu n d am en 
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talmente un riesgo que en forma general es inherente a los siste
mas pluralistas: que sea puesta en peligro aquella función del 
Estado que consiste en garantizar una regulación equilibrada y 
justa de los intereses.

1. La tarea de procurar una compensación justa de intere
ses. El punto de partida de esta reflexión es la idea de que en el 
proceso de compensación de los intereses sociales reside tam
bién un problema de justicia. En el ámbito délas ciencias pura
mente descriptivas nos habituamos a explicar y aceptar las 
fuerzas y sus efectos. Pero en el campode la praxis, es decir, en 
la esfera de elección de la conducta humana, particularmente 
en el derecho y la política, se plantea siempre la cuestión de la 
justicia: por ejemplo, si sea correcto y apropiado satisfacer este 
interés, aun a costa de otros intereses concurrentes; igualmente 
se suscita una cuestión de procedimiento, es decir, si los intere
ses son satisfechos imparcialmente en una competencia leal. 
Nunca consideramos suficiente una compensación de intereses 
detemúnada por las relaciones de poder, sino que siempre nos 
aproximamos critica y reflexivamente a esta regulación.

De- las reflexiones que hemos expuesto hasta el momento se 
deduce la exigencia, aparentemente obvia, de garantizar cuan
do menos la igualdad de oportunidades y el control público en 
la realización de inte eses, esto es, justicia procesal. Sin embar
go, también debe decidirse con justicia el fondo mismo, en par
ticular, hay que ponderar rectamente los intereses opuestos, y 
esto signiñca valorar.

Esta contraposición (de las necesidades fácticas, por un lado, 
y de la tarea de.su regulación justa, por .el otro) nos lleva, por lo 
pronto, a destacar una función específica del poder estatal or
ganizado: si bien éste debe incorporar las motivaciones sociales 
en sus reglas obligatorias de conducta, de ahí le nace, sin em
bargo, el deber (no siempre cumplido) de establecer una com
pensación justa entre los intereses. En su contenido esencial, es
te postulado es el fundamento de la distinción clásica entre Es
tado y sociedad: el sistema de-las necesidades es contrapuesto al 
Estado como institución en que habría de realizarse la justicia, 
la libertad y la igualdad de todos (§ 27).

Este dualismo plantea la búsqueda de una escala según la 
cual se mida lo que es una regulación justa de intereses, pero 
esta escala no puede residir en los intereses mismos que han de 
valorarse y regularse. Los principios para ordenar y ponderar 
correctamente los intereses no pueden hallarse exclusivamente 
en un mero modo de proceder, como por ejemplo, en las reglas 
del procedimiento legislativo parlamentario, ya que un proce
dimiento tal desemboca invariablemente en una decisión: asi, 
la cuestión decómodeba resolverse aceptablemente un conflic
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to de interesesy a cuáles de éstas deba dárseles preferencia (§ 
16 II). Tampoco el concepto indeterminado de “bien común" 
contiene un criterio suficiente de lo que es justo (Zippelius 
RPh, § 16). La búsqueda de una pauta para la ponderación de 
interes'-s.conduce, a final .le cuentas, a las concepciones juridi 
cas y ético-sociales que prevalecen en la comunidad, es decir, 
aquellas que se basan en el consenso más amplio (Zippelius 
RPh, § 12 II; 22).

2. El peligro contra una compensación adecuada. La expe
riencia demuestra-que los intereses presentes en la comunidad 
no siempre se hacen "valer en foima. “adecuada" o “propor
cional", es decir, no en correspondencia con su situación real. 
A menudo no llegan a adquirir vigencia en la medida ade
cuada al número de los interesados y la importancia de sus inte
reses. Es particularmente obvio el peligro de que salgan per
diendo los intereses de las minorías estables (por ejemplo, ra
ciales o religiosas). Sin embargo, es de mayor significación el 
hecho de que-la representación de intereses particulares, como 
los de la agricultura o la industria del transporte, sea despro
porcionadamente fuerte, mientras que los intereses comunes a 
todos o la mayoría de los ciudadanos son comparativamente 
más débiles en muchas ocasiones (por ejemplo, el interés de los 
contribuyentes en una menor carga fiscal y en un gasto público 
más austero, o bien, el interés de los consumidores en una ofei- 
ta veraz de bienes de consumo).

En este punto rige la ley de que los intereses.generales, es de
cir, los que todos los ciudadanos tienen en común, son más 
difíciles de organizar que los particulares, como en general los 
intereses comunes tienden en menor grado a despertar la soli
daridad y el compromiso (Olson 1968). En ello radica un riesgo 
fundamental para la democracia pluralista y el cual no sólo re
percute en el campo de la representación organizada de intere
ses: la inclinación de los ciudadanos a ocuparse preferentemen
te de sus intereses particulares dificulta a los gobernantes 
emprender una acción “política” (staatsmánnisch) es decir, 
orientada sobre todo por los intereses comunes. Asi por 
ejemplo, existe el peligro de que una gestión financiera 
ahorrativa por parte del Estado que favorece a todos los contri
buyentes, tenga menos éxito en las elecciones parlamentarias, 
que un número de ventajas fiscales para grupos particulares, 
ventajas que a menudo noson equitativas y que no sólo pesan 
directamente sobre el presupuesto público, sino que también 
conducen a un oneroso gasto administrativo y, consecuente
mente, a la dañina inflación del aparato burocrático. Los.órga- 
nos estatales electos democráticamente, deben tener en cuenta
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la opinión de los votantes,-si pretenden conservar su posibilidad 
de acción. En la democracia, una acción política que considere 
convenientemente los intereses generales, sólo puede realizarse 
en la medida en que reciba buena acogida entre los electores. 
Sin embargo, esto presupone un grado-considerable de conoci
miento y sentido cívicos, esto es, de cultura política (§ 42 I).

Obviamente las “inconveniencias” en la compensación-de in
tereses en el Estado pluralista no son eliminadas por el hecho de 
que esta compensación se lleva a cabo en un procedimiento 
jurídicamente regulado (como el parlamentario). Una integra
ción meramente funcional (consistente en que los poderes so
ciales logren regulaciones jurídicamente-obligatorias por inter
medio de los órganos estatales y sus competencias, IV) no 
excluye por si el riesgo de que los mejor organizados, los activis
tas, aquellos con mayor empuje o los que tienen los mejores 
"contactos", impongan a través de las competencias jurídicas 
sus-intereses- particulares a costa de los demás. Las grandes aso
ciaciones y sus burocracias no sólo se conducen como instancias 
públicas, de política social, económica, o de ética social, sino 
que también intentan adquirir una preeminencia que no les 
corresponde. El cuadro de los intereses realmente existentes 
puede verse deformado cuando, a menudo, la influencia de los 
grupos no se ejerce en una competencia abierta y bajo el 
control de la opinión pública, sino por vías ocultas, de manera 
que los intereses contrarios presentes no se movilicen a tiempo.

Las burocracias de asociación desempeñan un papel ambiva
lente en este acontecer: por un lado, son casi indispensables co
mo oficinas de colaboradores-expertos, familiarizados con las 
cuestiones jurídicas y la práctica del proceso político y que ha
cen valer técnica y oportunamente los intereses que representan 
en la compleja estructura de las- relaciones sociales y económi
cas. Su intervención puede incluso dar origen a un cierto 
progreso en la satisfacción de intereses, especialmente, a una 
mediación entre las alas extremas de los intereses representa
dos. Por otro lado, en no pocas ocasiones tienden a imponer 
unilateral y desconsideradamente los intereses que representan 
sobre los ajenos.

De este modo puede producirse una posición desventajosa 
inaceptable para aquellos cuyos intereses y opiniones están mal 
organizados, o no lo están del todo, y que no encuentran una 
representación enérgica en la vida pública. Quizá con alguna 
exageración, Karl Loewensteinllega a una conclusión realmen
te amarga: “Las verdaderas decisiones políticas, de las que de
penden la existencia y el bienestar de las masas... las toman los 
todopoderososgrupos de intereses. La política misma se desen
vuelve en el vacío en manos de diques de partidos, profesionis-
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tas y rep resen tan tes al servicio d e  los intereses d e  la o rgan iza
ción" (A 6R 77, 431).

En suma, la dem ocrac ia en fren ta  un  dilem a: por un  lado, la 
m o derna  dem ocracia d e  m asas requ iere  d e  “p un tos d e  crista li
zación" p a ra  los intereses y opiniones presentes. La “voz del 
pueblo" necesita a rticu lación  si no desea perm anecer com o vo
cerío ind iferenciado . El p luralism o de los grupos de poder 
cum ple tam bién  con la im p o rtan te  función de un equ ilib rio  de 
fuerzas sociales. No obstan te , el reverso de todo ello es qu e  la 
organización d e  los intereses y opiniones presentes en el pueblo, 
distorsiona, a la vez, la im ag en  de estos intereses y c re a  o p o rtu 
n idades desiguales, p a ra  su satisfacción, p o rq u e  grupos p a r ti
culares ad q u ie ren  una in fluencia .que está fuera de p roporción  
respecto  de s u  verdadera  p artic ipación  en  la to ta lidad  de los in 
tereses y opiniones existentes.
VI. Medidas de control contra estos peligros

§§ 29 II 2; H. Kriiger, O ffentliche Elemente der Untem ehnensverfas- 
sung, en H. Coing, J .H . Kaiser (eds.), Planung, V 1971, 19 ss.; F. 
Nicklisch, Gesetzl. A nerkennung und  K ontrolle von V erbandsm acht, en: F. 
f. G. Schiederm air, 1976, 459 ss.; K.v. Beyme,  Gewerkschaften und Ar- 
beitsbeziehungen in kapitalist. L ándem , 1977, 101 ss., 198 ss.; P. Saladin,
H.J. Papier, U ntem ehm en und U ntem ehm er in der verfassungsrechtl. 
O rdnung  d er W irtschaft, VVDStRL 35 (1977), 7 ss.; H. Lessmann,  Die 
V erbánde in der D em okratie und ihre Regelungsproblem e, NJW  1978, 
1545 ss.; W. Schmidt,  Gessellschaftl. M achtbildung durch  V erbánde, en:
D er Staat. 1978, 244 ss. (bibl,); V.v. A lem ann , R .G . Heinxe (eds ), V er
bánde und Staat, 1979; 2 1981.

Sobre  2: L o e w e n s te m  VL, 402 ss.; R. S temberg,  Z ur In stícu tionalis, des 
V erbandse in ílusses in eínem  B undesw irtschafts — u n d  S ozia lra t, DOV 
1972, 837 ss.; H.J. Schróder, G esetzgebung u n d  V erbánde, 1976; K. Stern,
Zur E inführung eines W irtschafts — u n d  Sozialrates, JóR  1976, 103 ss. 
(b ib l.); K. Wxnterhoff, H istor. u n d  vergl. U berblick über Modelle eines 
BWSR JóR 1976, 115 ss.; U. V. A le m a n n  et a i ,  N eo-K orporatism us, en: 
ZParl 1979, 469 ss.

Sobre 3: E. Küng,  E igentum  u n d  E igentum spolitik, 1964; E. Boettcher  
et a i ,  U ntem ehm ensverfassung ais gesellschaftspolit. Forderung, 1968; V. 
Emmerich,  W ettbew erbsrecht, 1975, 153 ss.; W. Witjes, Gewerkschaftl. 
Führungsgruppen, 1976, 177 ss., 214 ss.; K. Schelter, D em okratisierung 
der V erbánde, 1976; K. Popp,  Die W illensbildung innerhalb  der V erbán
de, JóR, 1977, 145 ss.; R. Wimmer,  B rauchen  wir ein  Verbándegesetz?, 
DVBI 1977, 401 ss.; G. Teubner ,  O rganisationsdem okratie u n d  Verbands- 
verfassung, 1978; R. Góhner, D em okratische W illensbildung in privatrech- 
tlichen ln teressenverbánden, 1979; W. Leimer,  O rgan isierte  O pposition in 
V erbánden un Parteien?, ZRP 1979, 275 ss.

Sobre 4: Maunz-Zippelius,  § 11 II (sobre el financiam iento de los p a r ti
dos) ; V. Langbein,  D ie rechtliche Regelung des Lobbyismus in den  Verein- 
n ig ten  S taaten , 1967; K. Zweigert, Parteienfinanzierung  u n d  Par- 
teienfreiheit, en: F .f. A m dt, 1969, 499 ss; W. Wellner, P arte ien finan 
zierung 1971, 2 1974; V. Schleth, Parteifinanze, 1973.



1. El principio del control del poder. El hecho de que d  
poder de intereses influyentes se desenvuelva en buena medida 
fuera del sistema de controles del Estado de Derecho y la de
mocracia, forma pane del cuadro paradójico que siempre ofre
cen los estados: p o r u n  lado , el s is tem a de los co n tro les  se e x 
tiende hasta los detalles politicamente insignificantes de la vida 
estatal, mientras que, por otro lado, estos controles abarcan en 
forma insufidente a otros procesos de poder de relevancia con
siderable.

A grandes rasgos, esta discrepancia puede remediarse sola
mente si el derecho constitucional es adaptado continuamente 
a la transformación progresiva de los grupos y estructuras so
ciales de poder. Asi se plantea en lo particular, la exigencia de 
incorporar en la estructura de las instituciones reguladas por el 
derecho y controladas, democráticamente a las asociaciones y 
organizaciones que participan en el proceso político. Asi, por 
ejemplo, en correspondencia con este postulado, los partidos 
políticos, que se hablan convertido en importantes factores de 
poder, fueron elevados en la República Federal de Alemania a 
la categoría de instituciones constitucionales y se les sujetó, a 
través del derecho electoral, a un control y una reglamentación 
jurídicos (art. 21 LF)*.

Asimismo, la exigencia de que las asociaciones de intereses y 
otros poderes sociales sean controlados, parte de su misma posi
ción de poder, esto es, del principio: que no haya poder sin un 
control que garantice sea tomada en consideración la totalidad 
de los intereses afectados. Entre las esferas del poder estatal ins
titucionalizado, por un lado, y la privada individual, por el 
otro, se introducen hoy día agrupaciones, instituciones, empre
sas con poder suficiente para influir en alto grado sobre las con
diciones de vida de la colectividad política. Si alguna de 
aquellas adquiere demasiada fuerza y supera a los demás pode
res sociales'en concurrencia, tendrá la oportunidad, ya descri
ta, de conferir una influencia desproporcionada a sus intereses 
particulares, e incluso, de extorsionar a los órganos constitu
cionales, dejando sin efecto, por tanto, el esquema de la com
pensación democrática de intereses (IV 3, 4, V 2). Indepen
dientemente de su naturaleza de "derecho privado”, se trata 
aquí de fuerzas con relevancia política que, debido precisa
mente a su poder, justifican y requieren un mayor control, re
gulación y limitación por parte del Estado que el ámbito priva
do de la acción de los ciudadanos (§ 27 II 2). En vista del pe
ligro de que la política caiga bajo la poderosa influencia de la 
gran industria o los sindicatos, y ante la amenazadora con
centración, en la prensa y la radiodifusión, resulta de ello una 
tarea imperativa para el Estado industrializado. Solamente
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cuando  ésta sea llevada a cabo, quedará  g a ran tizad a  d u ra d e ra 
m en te  u n a  com pensación  de intereses eq u ilib rad a  (es decir, 
p roporcional) y d em ocrática  (esto  es, apoyada en la vo lun tad  
m ayoritaria  de la colectividad).

2- In te g ra c ió n  de la  in f lu e n c ia  de in te reses e n  e l proceso 
p o lítico . Existen ensayos, más o m enos acreditados, de in co r
p o ra r en form a eq u ilib rad a , la in fluencia  de los intereses en la 
acción del Estado:

Según el m odelo de los “Consejos económ icos y sociales", los 
ó rganos constitucionales se in teg ran  con rep resen tan tes de im 
portan tes grupos e instituciones sociales; se busca u n a  rep resen 
tación de interés púb lico  y p roporc ional, den tro  del m arco  de 
las com petencias de estos órganos: tenem os ejem plos de ello en 
el Consejo Económ ico y Social francés (arts. 69 ss. de la C onsti
tuc ión  francesa  de 1958/65) y el C om ité Social y Económ ico 
C on jun to  de las C om unidades E uropeas (arts. 4, 193 ss. del 
T ra ta d o  de la  CEE: arts. 3, 165 ss. del T ra ta d o  de la  E ura tom ). 
El conocido S enado  b áv a ro  posee funciones sim ilares, p e ro  sus 
facu ltades son m ás am plias (arts. 34 ss. de la C onstitución  de 
B aviera, de 1946), y en cuanto  a o rganización y función , p re 
senta varias sem ejanzas con la an tig u a  C ám ara C orporativa  de 
P ortugal (arts. 102 ss. de la C onstitución portuguesa de 1933). 
E n  u n a  segunda cá m a ra  se h a  convertido e l Senado irlandés, 
cuyas listas d e  cand ida tos son in teg radas d e  ta l m an era  q u e  las 
especialidades e intereses de las agrupaciones sociales re levan
tes estén  represen tados en  él (arts. 15, 18 ss. de la  C onstitución 
irlandesa  de 1937/72); en la  p rác tica , este esquem a ha sido as
fixiado p o r el de partidos, precisam ente en razón de las im p o r
tan tes com petencias form ales de este cuerpo.

En ocasiones p a r tic ip a n  en la  adm in istración  y la ju risd ic 
ción con facu ltades consultivas o tam b ién  decisorias, los rep re 
sentantes de intereses próxim os, en ca lidad  de m iem bros de un 
com ité o de asesores judic ia les. Asi, p o r ejem plo, en  la R ep ú b li
ca F ederal de A lem ania , los rep resen tan tes  de asociaciones de 
beneficencia, com unidades religiosas y uniones de b en efi
ciarios de la ayuda social, in terv ienen  consu ltivam ente en  los 
com ités de asistencia social (§ 114, inciso 2 de la Ley federal de 
Asistencia social). En algunas ram as de la ju risd icción  se p e r
m ite  que los rep resen tan tes de los p rincipales intereses a fec ta
dos ac túen  com o asesores en  los tribuna les colegiados. En la ju 
risdicción labora l se tra ta  fu n d am en ta lm en te  de los rep resen
tantes de las asociaciones de traba jadores y de patrones (Ley 
de l T rib u n a l del T ra b a jo  d e  la R FA ). En la jurisd icción  d e  la 
seguridad  social son, por ejem plo , los rep resen tan tes d e  los ase
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gurados y las asociaciones patronales, o d e  las cajas del seguro 
m édico y las asociaciones m édicas (Ley del T ribunal Social de 
la RFA).

O tro  m odelo está constitu ido por los "Consejos consultivos” , 
in tegrados en form a eq u ilib rad a  p o r  los represen tan tes de g ru 
pos diversos y que son anexados a de term inados órganos e s ta ta 
les con u n a  función  m eram ente  de asesoría.

La com pensación "b a la n cea d a” d e  intereses concurren tes 
que es la m ás im portan te , tiene lugar, sin em bargo , fuera  d e  la 
organización estatal p rop iam ente  d icha en  el m arco  d e  los p a r
tidos políticos, pues cuando  los partidos de m asas to ta lm en te  
organizados dom inan  el proceso político, desem peñan  la  fu n 
ción de co n fro n tar y defin ir intereses im portan tes  en sus c írcu 
los de trab a jo , asi com o la  de prom over com prom isos e n tre  in 
tereses antagónicos (II 1, III). A quí, el propio interés de los 
partidos los im pulsa hacia u n a  "re troa lim en tac ión  d em o crá ti
ca , es decir, a b u scar com prom isos de los que cabe suponer 
que serán aceptables para el m ayor núm ero  de votantes; esto es 
válido sólo en  la  m ed ida  en que los com prom isos sean dados a 
conocer y afecten el in te iés público.

3. Controles en el ámbito de los propios poderes sociales.
O tros controles se aplican ya en el cam po  de los poderes sociales 
mismos. En lo esencial, se tra ta  de esquem as ya conocidos en  la 
esfera d e  los poderes políticos.

U n sector de estos controles afecta la es tru c tu ra  in te rn a  de 
los poderes, y en este sentido, u n a  d e  las m etas consiste en que 
los poderes sociales se m an ten g an  tran sp a ren te s , y especial
m ente, en p o n e r al descubierto  su núm ero  de m iem bros, su o r 
ganización y funcionam iento  real, sus p rogram as, su cam po de 
actividades y sus principales puntos de in fluencia . O tro  ob je ti
vo es la  creación d e  estruc tu ras dem ocráticas in ternas, las 
cuales no  solam ente han  de estab lecer un  con tro l, sino tam bién  
la legitim ación dem ocrática de las actividades con relevancia 
social. Sin em bargo , d icha "dem ocratización" no p u ed e  rea li
zarse de igual m odo en todas las instituciones; conform e a su 
estruc tu ra , pueden  “dem ocratizarse” en m ayor g rado  las o rg a 
nizaciones de m asas que, al igual que los sindicatos, se conci
ben com o represen tación  de los intereses de m iem bros con 
iguales derechos; aun  aquí, los funcionarios de la  asociación 
deben  ten er un  m argen  suficiente, p a ra  arreg lar com prom isos 
sensatos d en tro  de los conflictos d e  intereses sociales, eva luar lo 
“factible" en térm inos económ icos y reducir a u n a  m edida ra 
zonable las opiniones y pretensiones extrem as. Los com ponen
tes “g e re n c ia le s ’’ deben ser co n s id e rab lem e n te  m ayores en el 
ám b ito  de las em presas económ icas, en  in te ié s  de u n a  gestión
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em presarial racional y efectiva. E n  el ám b ito  d e  los m edios p r i
vados de com unicación, la "dem ocratización" in te rn a  iría a 
costa de la  recep tiv idad  de los deseos y expectativas de los co n 
sum idores, ya que la re troalim en tac ión  con estas expectativas 
funciona p rim ord ia lm en te  a través del m ecanism o de m ercado  
y, por tanto , según el cálculo com ercial del ed ito r (§ 28 IV 4c). 
F inalm ente , las sociedades religiosas p o d ría n  rechazar u n a  "d e 
m ocratización” decre tada  p o r  el Estado com o introm isión en su 
derecho de au tonom ía y buscar refugio en la lib e rtad  religiosa. 
T am b ién  con tribu iría  al "contro l in te rn o ” y la prevención de la 
p repo tencia del ap a ra to , el fo rta lecim ien to  d e  la posición d e  las 
agrupaciones in te rnas y la in stau rac ión  de u n a  "tu te la  de m i
norías” en la  asociación.

O tro  sector d e  los controles ap u n ta  hac ia  el equ ilib rio  ex te r
no de los poderes sociales, en cuan to  éstos d eb en  m antenerse 
recíprocam ente en ja q u e , al m enos en u n a  visión de conjunto . 
La exigencia de desconcentración  y diversificación de los p ode
res sociales se halla en conexión con lo an terio r. Posiblem ente 
se encuen tre  aquí, en térm inos generales, el p lan team ien to  m ás 
im portan te  p a ra  co n tra rres ta r el abuso de poder por las fuerzas 
sociales; si ya es indispensable la o rganización de los intereses y 
las opiniones sociales, de todas m an eras  d eb e  evitarse la  co n 
cen tración  excesiva del p o d e r de la asociación, con el f in  de que 
los representantes de intereses particu lares no se ha llen  en si
tuación  de con tro lar p rev iam en te  los datos esenciales de la 
política social, o bien, que extorsionen a los ó rganos estatales 
electos dem ocráticam ente , d e jan d o  sin efecto  el esquem a d e
m ocrático  de la com pensación de intereses, apoyado por la vo
lu n tad  m ayoritaria .

H asta el m om ento  no existe m ás que un a  base insuficiente de 
controles estatales orien tados hacia la descentralización, la 
com petencia y el equilibrio  de los poderes sociales. E ntre estas 
m edidas se cuen ta  u n a  legislación sobre cárteles, que p re ten d e  
ev itar la  condensación del poder económ ico, y u n a  legislación 
sobre p rensa  y rad iod ifusión  que haga  fren te  a la concentración  
excesiva de las fuerzas que fo rm an  opin ión  (§ 28 IV 4). En este 
contexto  se sitúa, asimism o, la  exigencia de desacoplar las o r
ganizaciones económ icas y las patronales y, po r otro  lado, lim i
ta r  nuevam ente  las actividades de los sindicatos a sus fines de 
coalición y evitar una concentración  desm edid» del poder sin
dical. No m enos debe procurarse  que la p artic ipación  y code- 
te rm inac ión  de los traba jado res en  la em presa se conviertan  en 
instrum entos de la descentralización del poder social, y no en 
instrum entos de un  dirigism o un ila te ra l de los funcionarios 
concentrado  en sindicatos únicos (IV  5).

La "discusión sobre m onopolios” q u e  desde h ac e  tiem po se



desenvuelve en  el ám b ito  de los m edios de m asas (§ 28 IV), d e 
be tam b ién , m utatis mutandis, trasladarse al cam po  de los 
o tros poderes sociales. A segurar un a  p lu ra lid ad  e q u ilib rad a  de 
los poderes sociales (§ 29 I 3) im plica una condición básica g e
n era l p a ra  u n a  vida en lib e rtad  d en tro  de la  sociedad in 
dustrial, con el fin  de que algunas fuerzas particu lares, re p re 
sen tan tes de intereses u op in iones particu lares, no ad q u ieran  
u n a  posición p reem inen te  d u rad e ra .

T am p o co  en este p u n to  reside la  solución en respuestas 
simples. La sociedad p lu ralista  in d u stria l depende, en gran  
p arte , de la capac idad  de in teg ración  d e  las g randes o rgan iza
ciones. T a n  p ro n to  la  cuestión social, po r ejem plo , se convierte 
tam bién en un  p rob lem a de d istribución  en tre  diversos grupos 
de la clase trab a ja d o ra , el m an ten im ien to  de la  paz social es
ta rá  de term inan tem en te  suped itado  a que la o rganización sin
dical constituya u n  subsistem a funcional de depuración  in 
te g ra d a  de conflictos respecto de l á m b ito  to ta l d e  los intereses 
obreros, para que algunos sindicatos desorganizados no  p ro 
m uevan  u n a  bellum om nium  contre omnes. M antener aquí el 
justo m ed io  e n tre  u n a  insuficiente fuerza de in teg ración  de los 
sindicatos y la p repo tencia  sindical parece  un  acto d e  precario  
equilib rio .

Si se p re te n d e  im ped ir la  concen tración  d e l poder social y las 
pertu rbac iones en la  com pensación ju sta  de intereses que 
aq u é lla  cond iciona , h a b rá  que ev itar tam b ién  la concentración  
de la  riqueza y p ro cu ra r  su repartic ión  eq u ilib rad a . H asta  el 
día de hoy no se na ha llado  una solución p lenam en te  satisfacto
ria  a este postu lado  clásico de la  teoría del Estado (IV  2), ya 
q u e  el m odelo  rad ical del com unism o d e  bienes descu ida la  n e 
cesidad n a tu ra l de llam ar propio  a algo, sobre to d o  la necesi
d a d  de un  “d o m in io ” propio , el com unism o consecuente tiene 
tam b ién  que suplir con m edios artificiales el es tim ulo  n a tu ra l a 
la  in iciativa que supone poder gozar de los frutos del trab a jo  
propio . Si m an tiene la p rop iedad  privada, el derecho  fiscal t r a 
d ic ional no ofrece m ás qu e  algunos instrum entos im perfectos 
para  regu la r la riqueza, bajo  la fo rm a de im puestos al ingreso, 
al pa trim o n io  y sobre herencias. U na creciente partic ipac ión  de 
los traba jado res en el cap ita l de p roducción  (po r ejem plo, m e
d ia n te  salarios de inversión) puede co n tribu ir a u n a  d is tr ib u 
ción  m ás am p lia  d e  la riqueza nacional y a con tra rres ta r, con 
m ayor o m enor éxito , la concentración  patrim on ial.

4. C on tro les d e  la  in f lu e n c ia  sobre los ó rg a n o  del Estado. 
U na dem ocracia liberal es incapaz de establecer p lenam en te  
controles en el ám bito  social, en el g rado  necesario  p a ra  im p e
d ir  u n a  satisfacción inadecuada  de intereses. P or ello deben 
crearse controles adicionales en aquellos puntos en que la
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in fluencia d e  los intereses incide sobre el sistem a d e  regulación  
estatal (§ 27 II). El p arlam en to , el gobierno y p articu larm en te  
la bu rocrac ia  profesional del Estado, tienen  el deber de ac tu a r 
com o factores de ju sta  com pensación ( V I ) .  D eben  adm itir sólo 
el avance de los intereses que no vayan en  dem érito  de la justi- 
tia distributiva. Aun donde los intereses mismos están  rep resen
tados en u n  órgano  estatal, com o el parlam en to , los m iem bros 
q u e  en co n cre to  n o  tengan  u n  in te rés in m e d ia to , reciben  u n a  
función “a rb itra l" . T am b ién  e n  ello se advierte la  d u a lid ad  de 
Estado y poderes sociales. Sin em bargo, estos postulados 
p u ed en  traducirse en reglas e instituciones ún icam en te  en un  
g rad o  restringido:

Los poderes legislativo y ejecutivo d e b e iía n  efectuar una 
confrontación, tan am plia como sea factible, de los intereses y 
opiniones presentes, sobre todo  escuchar a los represen tan tes de 
intereses opuestos y no fiarse de la in form ación  u n ila te ra l p ro 
p o rc io n a d a  p o r g ru p o s  activos. B ajo  este aspec to  es necesario, 
precisam ente, que los d ipu tados cu en ten  con la  in fo rm ación  
técnica p ertinen te  p a ra  o b te n e r  p o r m ism os un a  visión de la 
respectiva situación delos.in tereses.

D onde exista la posib ilidad  técn ica, por. ejem plo en las deli
beraciones legislativas o tam b ié n  an te  los com ités p a rla m en ta 
rios, los puntos d e  vista d e  los in teresados d eb e iía n  ser expues
tos en aud iencia púb lica , som etiéndolos al control público. 
T am b ién .en  la  exposición de motivos de una ley, p o r ejem plo, 
debe ila  aclararse am p liam en te  qué intereses y postu ras ha to 
m a d o  en  co n s id erac ió n  u n  ó rg a n o  esta ta l y las razones que lo 
h a n  llevado a la solución propuesta . O bviam ente éstas no son 
m ás q u e  m ule tas. P o r experienc ia  la sim p le  au d ien c ia  y n eg o 
ciación públicas de los deseos de los in teresados no es im pedi- 
m en to .a  las presiones, y negativas a p u e rta  c e rra d a  qu e  p o d ila n  
conducir al favorecim iento u n ila te ra l- de algunos intereses. 
S iem pre q u ed a  un  am plio  m argen  p ara  in troduc ir sim ples p re
textos.

U n im p o rtan te  desiderátum  p ide exponer las influencias 
o cu ltas  de los g ru p o s de in tereses, que de este m odo  son  lleva
das a la  luz d é l a  c rítica  y el co n tro l púb licos. L a  R egula tion  o) 
Lobbying A ct no rteam erican a  de 1946, es un  ejem plo de los es
fuerzos tendien tes a este objetivo. Esta ley dispone q u e  todo 
aq u e l q u e  desem peñe; a c a m b io  de un  sa la rio , u n a  ac tiv id ad  
encam inada  a la expedición o no  expedición de leyes, debe ins
cribirse com o lobbyist an te  la C ám ara de R epresentantes-o  el 
Senado. Al hacerlo, debe in fo rm ar de su m andante , la  d u ra 
ción  de sus actividades, su  rem u n erac ió n , el género  y el m o n to  
d e  sus gastos. A dem ás, ha de p resen tar trim estra lm en te  u n  in 
form e sobre los principales ingresos y egresos, sobre los benefi



ciarios v la f in a lid ad  de estos gastos, tam b ién  sobre los p royec
tos de ley que se le h a  c o m is io n a d o  a p o y a r  o c o m b a tir . T odas 
estas declaraciones deben  confirm arse m ed ian te  ju ram en to , 
pueden  ser exam inadas púb licam ente y son divulgadas, cua tro  
veces p o r  año, en  el in fo rm e  del C ongreso . E n  la p rác tica , esto 
parece c u b rir  ún icam en te  una fracc ión  de las form as efectivas 
de ejercer in flu en c ia . El re g la m e n to  in te rn o  del P a r la m e n to  
a lem án  (A nexo I o) queda po r debajo  del m odelo estad o u n i
dense.

Si se quiere liberar a los partidos de su dependencia 
económ ica fren te  a los intereses privados, c tam bién fren te  a las 
po tencias ex tran jeras, y se q u ie re  co rta r el m al de raíz, e n to n 
ces no debe perm itirse qu e  sean  financ iados p o r donativos de 
particu lares. Q u ien  to le ra  lo  p a rtic u la r  com o -fundam ento  de 
existencia d e  las instituciones públicas, in troduce  la corrupción  
com o elem ento del sistem a político.

Sin em b arg o , no es fácil cu b rir  el v a d o  resu ltan te  de la 
supresión d e  donativos, ya que, p o r  experiencia, n u n c a  son  su
ficientes las cuotas de los m iem bros. A la financiación  com ple
m e n ta ria  por p a rte  d e l  Estado p u ed e  objetársele que convierte 
a los partidos en “pupilos" de los órganos-estatales (p rin c ip a l
m en te  del parlam en to ), cu an d o  estas por su  p arte , deben  cons
titu irse m ed ian te  la  vo lun tad  lib re  y pública de l pueblo, con la 
participación, d e  los partidos, esto es, e n  u n  proceso que n o  d e
ben in fluenciar los propios órganos estatales (BV erfG E 20, 56 
ss). De todas form as, existen m odelos de prom oción esta ta l.que 
ev itan  estas fallas. Así, p o r  ejem plo , se puede d is trih u ir rec u r
sos del E stado en tre  losdiversos partidos, en  relación  con los vo
tos obtenidos en las elecciones pasadas, si bien, es cierto  que ta l 
m odo de repartic ión  con tribuye a conso lidar u n a  m ayoría , ya 
estab lecida. C on  el fin  d e  im ped ir esto, e n  un  sistem a b ip a rti
d ista  es de considerarse el o to rg am ien to  de fondos en  igual can- 
t id a d a l  p a r tid o  del gobierno y al de.la oposición —un  cam ino  
que, com prensib lem en te, q u ed a  excluido en  un  sistem a con  v a
rios partidos grandes. F inalm en te , subsiste la objeción de que, 
a través de sus d ipu tados, los partidos tra te n  de ad judicarse 
m a g n án im am e n te  los recursos púb licos y de e rig ir g randes b u 
rocracias de partid o  con financiam ien to  del Estado.

M ientras sea lícito el financiam iento  de los partidos m ed ian 
te d o n ativos,-debe  éste ser divulgado, p a ra  som eterlo así al 
con tro l público . O bv iam ente  persiste la tendencia a en c u b rir  
los donativos de las asociaciones en favor de los partidos, así co 
m o la “ayuda" p a ra  e lab o ra r  las listas electorales. Un deber de 
exposición h ab rá  de p o n er en claro  la cuestión: e n tre  cuáles 
partidos y g rupos existen lazos, qué intereses hay que buscar
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de trás  de ciertas posiciones partid istas, según el lem a “cherchez 
le mécéne".

El proceso dem ocrático  ap o rta  tam b ién  un im p o rtan te  
correctivo a la in fluencia in ad ecu ad a  de intereses, cuando  ésta 
es co n tra ria  a  las representaciones ético-sociales y políticas do 
m inantes, pues la atenc ión  o postergación inap rop iadas de 
ciertos intereses es capaz de en tra r en la  conciencia pública, 
sobre todo  gracias a los m edios de com unicación  m asiva (§ 28 
IV). Si esto acontece tan  vigorosam ente que pueda in flu ir sobre 
la decisión de los votantes, habrá  un  motivo p ara  buscar una 
com pensación adecuada de intereses no sólo e n  los program as 
electorales, sino tam bién  en  las decisiones actuales del p a rla 
m ento  y el gobierno (§ 23 II 3; 41 III 2).

§ 27. E stado  y sociedad

Krüs^r,  341 $s , 526 ss.; Letbholz  SlP. 206 ss., 328 ss.; Herzo%, 48 ss.; E. 
Qockenfarde (ed.), S taat und GesellschafX 1976.(bibl.); W  A. Kelso, Am e
rican D em ocratic Theory-Pluralism  and its Critics, 1978,

El análisis del Estado p luralista  h a  m ostrado ju stam en te  la 
posib ilidad  d e  ex tra e r un  sentido racional d e  la an tigua  co n tra 
posición de Estado y sociedad, ya que en  la e s tru c tu ra  de los 
grupos de intereses y de poder en pugna se advierte la necesi
dad  de un a  instancia reguladora . No solam ente se precisa c a 
nalizar y co o rd inar fo rm alm ente los intereses presentes en  una 
sociedad por la vía de una estruc tu ra de norm as de conducta  
ob ligatorias (§ 2 6  IV), sino estab lecer tam bién  m ed ian te  tal re 
gulación, u n a  com pensación justa  en tre  necesidades an tag ó n i
c a s .^  26 V). El m e d io  m ás im p o rtan te  p a ra  llevar a cabo esta 
regu lación  de intereses con tinúa  siendo la diferenciación, 
am plia  y efectiva, de.las instancias q u e  en fren ta n  a las fuerzas 
particu lares d e  la sociedad con independencia y un  poder supe
rio r de decisión.

Bajo o tro  aspecto, la polém ica con el liberalism o h ab rá  de 
m ostrar el funcionam iento  deficiente de la au to rregu lac i6n .de 
los procesos sociales,-de los económ icos en  p articu la r, y la nece
sidad de un a  instancia que in tervenga correctivam ente, p a ra  
a lcanzar el m ayor g rad o  de b ienestar público  y de justicia  so- 
cial (§§ 29 II; 35).

En la  teoría anglosajona del pluralism o se h a llan  reflexiones 
similares; la m ano regu ladora del Estado debe establecer 
aquella  com pensación  ad ecu ad a  de intereses que, según las ex
pectativas del liberalism o del Itdssez-faire, h u b ie ra  creado  por 
sí m ism o el lib re  juego de las fuerzas, pero  que en  rea lid ad  no 
llegó a producirse. Los órganos del Estado deben  p ro cu ra r  q u e
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m ostrar el funcionam iento  deficiente de la au to rregu lac i6n .de 
los procesos sociales,-de los económ icos en  p articu la r, y la nece
sidad de un a  instancia que in tervenga correctivam ente, p a ra  
a lcanzar el m ayor g rad o  de b ienestar público  y de justicia  so- 
cial (§§ 29 II; 35).

En la  teoría anglosajona del pluralism o se h a llan  reflexiones 
similares; la m ano regu ladora del Estado debe establecer 
aquella  com pensación  ad ecu ad a  de intereses que, según las ex
pectativas del liberalism o del Itdssez-faire, h u b ie ra  creado  por 
sí m ism o el lib re  juego de las fuerzas, pero  que en  rea lid ad  no 
llegó a producirse. Los órganos del Estado deben  p ro cu ra r  q u e



los intereses menos organizados y representados obtengan una 
atención adecuada; luego, que se preserve una competencia 
equilibrada entre los diversos intereses y, a Ja vez, tienen que 
ejercer un arbitraje obligatorio entre los grupos concurrentes 
(Kelso 1978, 25 ss.).

Así, pues, el examen del proceso político conduce au n  juicio 
cuyo planteamiento esencial se encuentra ya en el pensamiento 
de Hegel, en el sentido de que se requiere una instancia encar
gada de instituir un equilibrio en (o si se quiere, frente a) el 
“sistema de las necesidades”, conforme a las representaciones 
de lo justo imperantes en esa comunidad.
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I . Sobre la historia de la distinción entre Estado y sociedad

R v Mohl I, 67 ss.; H. Cunow, Die M arxsche G esch ich ts  — , Gesells 
c h a f ts — u n d  S taa ts th eo rie , 1 1923, 96 ss.. 110 ss., 2J.7.ss., 233 ss. 246 ss.; 
Binder, 593 ss.; R , Vogel, H e g e ls  (>esctls< h iif isb e g rif f  u n d  s e in e g e se h ith *  
c liché F o r tb i ld u n g d u rc h  L orenz v. Scein, M arx, Engels u n d  L a ssa llc  K am  
S tu d . 59 (1925), 98 ss., 187 ss.. 263 ss„ 326.ss. l M. Riedel, B ücgerliche Ge 
sellschafl u n d  S ta a t b e i H egel, 1970; R. Schnur  (ed .) , S ta a t u n d  Gesells- 
c h a ft. S tu d ie n .ü b e r  L orenz von Stein» 1978, 65 s s ., 282 ss . J I  U Scupin, 
U n tre n n b a rk e it von S laa t u n d  G esellschaft in d e r F rü h n eu ze it, en; F. f. H. 
Schelsky, 1978. 63 ss.

La distinción entre Estado y sociedad desempeña un impor
tante papel en la historia de las teorías políticas. Algunos 
subrayan la contraposición; a ella se asocia, por ejemplo, la 
exigencia liberal de que las fuerzas sociales se desvincularan de 
la tutela del Estado. Otros hacen hincapié en la corresponden
cia; aquí viene a cuento la idea marxista de que el Estado es 
una mera supraestructura de las relaciones sociales (§ 25 II 1, 
5), pero también aquella visión sociológica unilateral del Esta
do pluralista, según la cual los poderes sociales toman posesión 
del Estado.

Históricamente, la distinción entre Estado y sociedad hizo su 
aparición en la época del absolutismo. De la centralización del 
poder enmanos del monarca y su burocracia era natural deri
var la noción de que el Estado se contrapone a la sociedad en la 
persona del monarca y-de. sus funcionarios. Sobre todo ad
quirieron relevancia los conceptos de la fisiocracia y del libera
lismo posterior, que oponían a la economía mercantilista, 
guiada por el Estado, el modelo de una economí a privada libre 
de la tutela-estatal. Esta economía era concebida como la suma 
de las relaciones económicas entre los individuos, quienes se 
unen en sociedad a través de estas relaciones. La sociedad apa
rece entonces-como el orden-natural de laconvivencía humana,



en contraste con el Estado como orden conscientemente cre
ado, racional y-unificador (Binder, 596 ss.).

También Fichte f Die Bestim m ung des Gelehrten 1794, 2a. 
conferencia) hacía una distinción entre Estado y sociedad; para 
él la tarea de la asociación estatal de dominación consiste en 
perfeccionar a los hombres, con lo cual se hace innecesaria a sí 
misma, En cambio, la sociedad, esto es la forma de organiza
ción no apoyada en la dominación, sino en la colaboración vo
luntaria, en la “interacción por la libertad” , permanecerá en 
pie cuando la organización de dominación del Estado haya pa
sado de actualidad.

Hegel popularizó la contraposición del Estado y sociedad, 
pero él precisamente no se detuvo en la antítesis, sino que es
tableció una relación entre ambos conceptos. El veía en la so
ciedad el sistema de las necesidades e intereses particulares de 
los individuos, unidos precisamente a través de estas necesida
des, y de un orden jurídico que.actúa como-instrumento para 
conformar a los intereses, particulares y comunes, en un orden 
externo, y que vela por la seguridad de la persona y de la pro
piedad (Filosofía del derecho, §§ 182 ss., en especial § 188). El 
sistema de las necesidades, según opinaba Hegel, solamente 
comprende la esencia de la sociedad, no así la esencia verdade
ra del Estado. (§ 258, Adición). Por el contrario, el verdadero 
Estado es algo transpersonal, es espíritu objetivo, es la realidad 
de la idea moral (§ 257 ss.) y-su fin es el interés general como 
tal. Pero, consecuentemente con su enfoque dialéctico, Hegel 
incluía en el interés general la conservación y satisfacción de los 
intereses particulares-(§§ 260, 270). El sistema de-Hegel deja si
tio a-una administración autónoma de los “comunes intereses 
particulares que se introducen en la sociedad civil”; éstos 
debían, tener “su administración en las-corporaciones (§ 251) de 
la comunidad y de los demás oficios y clases” (§ 288). Además, 
debía haber una mediación entre los intereses particulares y las 
funciones propiamente estatales de la administración, la judi
catura (§ 287) y la legislación. En lo particular, el elemento de 
las clases debía intervenir en la legislación, de modo que la es
fera de la sociedad-civil vendría a existir “en referencia al Esta
do” (§ 301; sobre el concepto de las clases: §§ 202 ss.).

Lorenz von Stein definió en un sentido diverso el antagonis
mo entre los principios del Estado y de la sociedad:

Sociedad es aquella unidad de vida "condicionada por la 
distribución de los bienes, regulada por el organismo del traba
jo, puesta en movimiento por el sistema de las. necesidades y 
unida permanentemente por la familia y su derecho a determi
nadas estirpes” (Stein GsB,.I 4). No es un orden determinado
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por. el arbitrio, sino que descansa sobre la base de los elementos 
naturales de la existencia. —El Estado por el contrario, es el 
“organismo de la voluntad general”, el que comprende, no el 
momento natural de la comunidad, sino el autodeterroinan- 
te. Sin embargo, en.la vida lo determinado por la voluntad 
se encuentra en lucha constante con lo natural; asi también en 
la existencia de la comunidad humana habita “una lucha cons
tante del Estado con la sociedad, de la sociedad con el Estado”
(Hl).

Aún más, la sociedades el imperio de los intereses particula
res. El basamento de la evolución social es “la relación del indi
viduo con otro individuo”. EL inteiés constituye “el punto 
central de la actividad vital de cada individuo en relación con 
los otros".-En.la sociedad es válido el principio del sometimien
to deL individuo a otros individuos; en ella, el individuo se im
pone como tarea vital la obtención de los medios que habrán de 
hacer dependientes de él a otros (II 3). — El Estado, en cambio, 
es “la unidad de la voluntad de todos los individuos elevada a 
una unidad personal”. Esta participación del individuo en la 
formación de la voluntad estatal es precisamente la que lo eleva 
por encima del estrecho círculo de su existencia e intereses par
ticulares. El principio de la formación de la voluntad estatal 
exige la “participación de todos los individuos" y, por tanto, 
también la exaltación de todos hacia una libertad igual (II 
2).— También bajo este aspecto se encuentrael principio el Es
tado en contradicción abierta con el principio de la sociedad
(II 3)-

Esta contraposición pone en. claro un importante postulado: 
la libertad e igualdad de-cada uno frente a los demás, respecto 
de la formación de la voluntad estatal, cuyo hilo conductor no 
debe ser el egoísmo de los intereses particulares que domina la 
convivencia social, sino — habría que agregar— la justa com
pensación de estos intereses.

II. Estado y sociedad como categorías de la diferenciación de 
funciones y papeles

Bibl del § 26 .VI.
Sobre 3: M. Schuppiiser, W irtschaftliche Inieressenvertrctung im  Parla 

ment?». 1977; M  Lohmeier,  A uslándische Regelungen für w inschafil Inte- 
ressenkonílike von A bgeordneten, ZParl 197R. 470 ss. 1

1. La función de un poder de regulación diferenciado.
Las reflexiones de Hegel y Lorenz von Stein desembocan 

esencialmente en un resultado similar al que condujo elanálisis 
del Estado pluralista: la necesidad de una instancia reguladora 
en (cuando no, frente a) el “sistema de las necesidades”.



Esta debe procurar una -compensación de los intereses, en 
consonancia con las concepciones de la justicia preponderantes 
en la comunidad (§ 26 V 1) y, de acuerdo con esta escala, redu
cir la influencia desproporcionada de los intereses a una di
mensión adecuada. Además, debe captar las necesidades-laten- 
tes y todavía no organizadas y articuladas en el sistema pluralis
ta (como lo fue, durante largo tiempo, la necesidad de protec
ción al medio ambiente) y considerarlas apropiadamente-en la 
regulación de intereses. Entre sus funciones esenciales se cuen
ta, asimismo, la de imponer sus determinaciones frente a las 
fuerzas particulares, con un poder superior de decisión, garan
tizando asi la paz social.

Ya Bodin veia en ello una tarea fundamental del poder esta
tal organizado(§ 9 III).

Es propio de la función estatal (consistente en procurar una 
compensación justa de intereses) que alguien esté obligado a ser 
imparcial y a no favorecer intereses particulares, cuando de
sempeña un papel estatal como miembro del gobierno o repre
sentante popular, como funcionario o juez. Esta idea se con
tiene especialmente en el principio del mandato representativo 
(§ 24III) y en el tradicional deber de imparcialidad y honradez 
que tienen jueces.y empleados(§ 37 II 3r III 2).

Por el contrario, las actividades sociales (esto es, privadas) 
que se desenvuelven fuera de los procesos de regulación estatal, 
no están ligadas, en igual medida, a la norma, de una justa 
compensación de intereses. Así por ejemplo, es lícito que quien 
desempeña.el papel social de hombre de negocios, persiga inte
reses particulares, propios y ajenos, en tanto respete los límites 
trazados por el derecho.

Entonces es posible contraponer,- como tipos ideales, la ac
ción estatal y la actividad social (privada): en el ámbito estatal 
de función por un lado, y-en el social, por otro, hallamos máxi
mas de conductas especificas dé los papeles. La contraposición 
de Estado y sociedad tiene sentido en la medida que describa 
esta diferenciación de papeles y funciones, reconozca.cn el Es
tado una estructura especifica de papeles-(a saber, funciones de 
regulación institucionalizadas §-14 I 1) y contribuya a formular 
máximas de conductas específicas para el ámbito estatal. 
Una mayor separación real de Estado y sociedad seria, en cam
bio, de escasa utilidad ya que son los mismos seres-humanos 
quienes desempeñan aquí, papeles estatales, y allá, sociales.

Sin embargo, es válida sólo con reservas la contraposición 
típico-ideal de las máximas de-conducta estatales y privadas, 
pues la acción típicamente privada tampoco está exenta de 
obligaciones (§ 34 I 2),-sino que debe respetar los límites de
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compatibilidad con el bien común y el sistema, que impone el 
derecho (§71 2), y-sólo dentro de ellos les está permitido perse
guir intereses particulares.

2..El papel de loa “poderes intermedios” . La contraposición 
de acción estatal y la puramente privada simplificarla excesi
vamente las cosas. En una sociedad pluralista también se cons
tituyen, en los espaciosreservados a la autonomía privada, ins
tituciones de. la vida económica, empresas editoriales- y otros 
"poderes sociales” que cumplen.con importantes funciones en 
el nivel de la sociedad en su conjunto y que también adquieren 
posiciones de poder, gracias a las cuales pueden influir conside
rablemente sobre el proceso político. Nos podemos representar 
al Estado pluralista como una conexión de acción de varios 
subsistemas, obviamente sometida al poder superior de regula
ción del propio Estado (§3 1 2). Asi considerados, la gran in
dustria, los sindicatos y otras fuerzas sociales aparecen como 
"poderes intermedios”, cuyos peso y función social justifican 
que se les sujete a una "subordinación social” máselevada. Por 
ejemplo, en-el ámbito de los medios de comunicación de masas, 
esta subordinación se presenta como el deber de ofrecer infor
mación equilibrada y verídica, sobre todo cuando está en juego 
el honor de las personas, pero también como un deber de ma
yor responsabilidad ciudadana, el cual es contrario, por 
ejemplo, a que estos medios hagan objeto de reportajes sensa- 
cionalistas a los actos de violencia de los-extremistas, que- asi 
obtienen el amplio efecto de estimulo buscado y ponen en fun
cionamiento el sistema de la fuerza pública.

De qué-modo deba-darse efectividad a esta mayor responsa
bilidad social, es una-cuestión que presenta dificultades. Frente 
a todoslos poderes sociales se plantea, como minirao, la exigen
cia socio-politica de procurar transparencia y una concurrencia 
equilibrada. Sin- embargo queda la duda de si esta mayor su
bordinación social pueda verse como misión, y legitimación pa
ra imponer deberes mediante una ley particular, o si aquél de
ba expresarse también en un principio de derecho directamen
te obligatorio, cuando menos en algunos aspectos.

La primera solución llevarla exclusivamente a imponer, me
diante ley, mayores controles y obligaciones sobre los poderes 
sociales, por ejemplo, a través de una legislación de cárteles o 
de que una ley prevea la composición equilibrada de las ra
diodifusoras. En el marco de estas leyes (y las de tipo general), 
los poderes sociales conservarían la más amplia libertad priva
da de acción. El principio in dubio pro libertóte tendtla aquí 
plena validez respecto de las fuerzas sociales.

La segunda solución tampoco concederla a los poderes so
ciales una irrestricta libertad de acción “dentro del marco de
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las-leyes”, sino les impondría un deber jurídico general de con
ducta favorable al bien común. El problema especifico radica 
en las cuestiones de cúmo haya de imponerse esta “subordina
ción social" desde el punto de vista técnico-jurídico y de cómo 
deba hacerse una adecuada diferenciación al “imponer debe
res" a los-diversos poderes. Sin embargo, ya se han dado pasos 
en esta dirección. Asi, por ejemplo en la República Federal de 
Alemania, los poderes sociales han sido sometidos preferente
mente a  la observancia de ciertos derechos fundamentales, sin 
que existiera una ley especial (§ 33 I).

3. La institucionalizaci6n.de papeles estatales diferen
ciados. Volviendo a las instituciones estatales, a las cuales 
corresponde la misión especifica de buscar una justa compensa
ción de los intereses. Si-bien no es posible garantizar el cumpli
miento de esta tarea con medios puramente jurídicos, si se 
puede adoptar algunas medidas institucionales que- pongan 
“distancia" frente a los intereses particulares y promuevan la 
independencia, honradez y objetividad.

Pero en este sentido debe tenerse en mente, que.no es dable 
llevar a cabo esta diferenciación, con igual eficacia, en todos 
los ámbitos de función estatales. De acuerdo con la práctica 
constitucional moderna, los partidos y, consecuentemente, los 
parlamentarios, constituyen la articulación esencial e indispen
sable que media entre los intereses organizados y el proceso 
político y los hace valer particularmente en la discusión y apro
bación de leyes (§ 26 III). Por consiguiente, no es factible sepa
rar el papel del parlamentariode otras funciones ligadas a inte
reses (por ejemplo, en un sindicato o en una asociación de agri
cultores), en igual medida de lo que pudiera efectuarse en el 
caso de jueces y funcionarios. No obstante, en Francia existe in
compatibilidad entre un mandato popular y determinados pa
peles ligados a intereses en la esfera económica. En todo caso, 
con relación a los parlamentarios, es posible realizar algunos de 
los principios que, en pro del desempeño objetivo de un cargo, 
pertenece a los supuestos incuestionados de la burocracia pro
fesional, ante todo la prohibición de obtener ventajas persona
les por el cumplimiento de las tareas oficiales (soborno). 
Habría que prohibir aquellas actividades laterales cuya vincu
lación a intereses pudiera influir sobre la acción oficial (por 
ejemplo, los “contratos de asesoría"). En tanto no se logre sepa
rar la función del parlamentario totalmente de los papeles liga
dos a intereses (como en un sindicato), al menos deben ponerse 
al descubierto estos vínculos.

Ante la imposibilidad fáctica de desligar plenamente al 
parlamento de los interses, parece tanto más apremiante inde
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pendizar, en el mayor grado posible, de la infuencia de deter
minados grupos de intereses a los ámbitos de función suscep
tibles de diferenciación. Esto es especialmente válido respecto 
de la jurisdicción y la burocracia, que pueden emplearse como 
gestores de una compensación imparcial de los intereses. Pero 
no es menos-aplicable a la burocracia ministerial, que a través 
de-la planeación técnica de-los asuntos de gobierno y la prepa
ración de proyectos de ley, interviene decisivamente en los pro
cesos centrales de regulación-de la.comunidad. En relación-con 
estas esferas se plantea la exigencia de no combinar la función 
de empleados y jueces con los papeles en.un partido político, 
una-asociación de intereses, una iglesia o cualquiera otra agru
pación, obligados hacia ciertos intereses y concepciones es
pecificas. Aplicado todo-esto a la situación de la.República Fe
deral de-Alemania, significa sobre todo, la desautorización de 
los funcionarios “enrolados" o patrocinados y un retorno de la 
práctica a los principios del att. 33, inciso 2 LF, hacia-la for
mación de una élite burocrática, de-acuerdo con los criterios, 
objetivos y susceptibles de comprobación,, de idoneidad, capa
cidad y rendimiento profesionales, referidos a la función de
sempeñada (§ 37 III).

§ 28. La opinión pública como factor político
F. V. H oltzendorff, W esenund W erth d «  ‘ offentlichen M einuog”. 1879, 

1880; W  Bauer, P i e  áffentliche. M einung u n d  ihre geschicbtlirhen 
G rundlagen, 1514; J d -  P ie  óffentliche M einung in der W eltgeschichte, 
1930; F Tonnies, K ritík  der óffenilichen M einung. 1922; H eller  StL. 173 
ss.; P .R . H ofstaiter, D ie Psychologie der offem lie herí M einung , 1 9 4 9 ;/.//. 
Kaiser (c itad o  en íL §  19);.211 ss.i E Jla u o ig a r ten , en: StL V. 1184 ss.; W  
WeischedeL W irklichkeit und W irklichkeiten, 1960, 266 ss ; /  Habermas, 
H isto ria  y crítica d e .la  opin ión pública, (al. 1962. 41969) esp. 1981; M. 
Lpffler  (ed.), Die óffentliche M einung. 1962; F.G. Wilson, A T heory of 
Pjiblic O pinión. H dSW  V III, 29 ss.; Krüger, 437 ss.; H .E . fía/iL._Verkündi 
gung ais Inform ation , 1968, 65 ss.: M, LÓfílex.{ed ). Das Publikum , 1969; 
/. de Sola Pool.et a l H andbook af Com m unications. 1973; W  R Langen- 
6ucA er.(ed.),.Zur Theorie der politischen Komtnn nikat ion, J  97.4; id. (ed). 
Politik und K om m unikaiion, 1979; £„  N oelle-N eum ann, Die Schweigespi 
rale, 1980, sec. 111. ss.: id ., W ahlentscheidung in der Fernsehdem okratie. 
1980. I.

I. Dirigismodela opinión
§ 2 9  1; G Lukacz, Historia y consciencia d i  clase, (al. 1923 reim pr. 1967) 

esp. 1969, 49ss ; II’. H ageituuuu  P u h lim iik  un D ritten  Reich, 1948: A . In 
fieles, P ub lic^O pin ión  in Soviet Russia. J950, 41962; /. Fetscker, p ie  
Freiheit im Lichte desM arxism us Leninisrnus, 1957. 41963: CJ. Fn&diich, 
T o ta litá re  D ik ta tu r. {ingl. 1957) al. 1957, 103 ss.; M, Schütte*. Politische 
W erhung  und-to ta Ju áre  Propaganda.. 1968; H  Storek,  D irigierte Of
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f e n t l i c h k e i i .  D i e  Z e i t u n g  a i s . H e r r s c h a f t s m i t t e l  i n  d e n  A n f a o g s j a h r e n  d e r  

, N S  R e g i e r u n g .  1 9 7 2 ;  H  /  Ko.ichwitz ( e d . ) .  M a s s e n k o m m u n i k a t í o n  i n  d e r  

U d S S R .  1 9 7 9 .

Así como se enfrentan los partidarios y los opositores de una 
pluralidad de poderes sociales, así también hay quienes apoyan 
o impugnan una libre competencia de las opiniones.

Las épocas e instituciones seguras de su casa, no tienen en 
gran estima la opinión pública formada en la libre discusión. 
Ahí se deja a los sabios el conocimiento y la guía del pueblo 
según su mejor parecer. En el Estado ideal de Platón no hay lu
gar para las campañas electorales y el Syllabus del Papa Pío IX 
considera que garantizar a todos la libertad de dar a conocer 
públicamente todas clases y matices de opiniones y pareceres, 
conduce a la corrupción de las costumbres y a la peste de la in
diferencia (Syllabus, núm. 79). El partido comunista da por 
cierta la posibilidad del conocimiento científico de las leyes 
económicas e históricas; pero quien parte de que su política 
tiene una base científica y, por ello, de que está en posesión de 
una concepción cuya verdad es demostrable no puede menos 
que considerar erradas las opiniones contrarias. La definición 
interna de la línea del partido marxista, según la cual es guiada 
y educada la opinión pública, enraiza asimismo en la creencia 
en la certeza. La conciencia de clase del proletariado no debe 
comprenderse como hecho de la sicología de las masas, "sino 
como el sentido, hecho consciente, de la situación histórica de 
laclase” (Lukácz 1969, 80), Cuando el proletariado ‘‘sigue su vo
luntad racional, no puede querer otra cosa que la 'política 
científica' del Partido” (Fetscher 1963, 51). En suma, quien po
see la verdad renunciará con desprecio al libre juego en la 
confrontación de opiniones, mediante la discusión y a una deci
sión por mayoría sobre la concepción a seguir.

Esta noción del proceso de foimación de la opinión se pone 
también de manifiesto cuando en la literatura soviética el con
cepto de los "medios de comunicación masiva" se traduce en el 
concepto de los "medios de información y propaganda de ma
sas", con lo cual se sustituye la idea del diálogo con la imagen 
del flujo de información en un mismo sentido. De ahí que a los 
medios masivos se les atribuya primariamente las "funciones de 
agitación, propaganda y organización” (en: Koschwitz 1979, 38 
s., 78 s.).

No solamente es posible fundamentar la guía de la opinión 
en una pretensión de verdad, sino también en la necesidad 
práctica de crear pautas ciertas para la conducta humana. Así. 
llobbes sostenía que la orientación del comportamiento hu
mano hacia la paz y el orden consistía, en primer lugar, "en el 
buen gobierno de las opiniones" (Leviatán, cap. 18). Preocupa
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do por el orden y la paz juiidica, también quería poner en ma
nos de una autoridad suprema la determinación de la verdade
ra doctrina de la Iglesia (De ave), (cap. 17 No. 18). Esto re
cuerda tanto a la práctica de la Iglesia Católica como a la de los 
estados marxistas, que confían a una instancia central las deci
siones sobre la doctrina verdadera o sobre la linea política ge
neral. La justificación de dicha práctica podría buscarse no 
únicamente en la creencia en la certeza, sino también en la 
idea del orden.

Desde la perspectiva sociológica, el funcionamiento ordena
do de la convivencia humana requiere de certeza de orienta
ción. Bajo el aspecto sicológico, los individuos tienen una nece
sidad elemental de “estabilidad síquica”. De ellos se deduce el 
anhelo de una base, suficientemente cierta, de orientación éti
ca e ideológica y, en suma, de “unidad de la imagen del mun
do" (§ 7 III), con la que fuera compatible sólo un grado reduci
do de ideas disonantes (IV 2). Esto no excluye un cambio. Las 
representaciones integradoras del orden, por las cuales hoy se 
está pronto a luchar, pueden parecer completamente irrelevan
tes en lo futuro, tan pronto predominen otros modelos de 
orientación. Asi, por ejemplo, el compromiso actual en pro o 
en contra del marxismo, más tarde puede llegar a ser tan insig
nificante, como lo son ahora los antagonismos religiosos que 
alguna vez desataran encarnizadas guerras.

Alli donde se pierde la certidumbre de las normas integrado- 
ras, el individuo enfrenta el reto de decidirse, bajo responsabi
lidad propia, por uno de varios puntos de vista posibles. Esto 
significa libertad, pero también presión e inseguridad, los 
cuales una sociedad puede soportar sólo en medida limitada (§ 
7 III 1). La aversión a sobrellevar 1 a inseguridad espiritual (de
biera decirse: aversión hacia la libertad espiritual) tiene como 
peligroso reverso la propensión de las masas a caer en la fasci
nación por los caudillos y las cosmovisiones de tipo carismático 
(§ 25 I 2). Asi, por ejemplo, el carisma de Hitler se fundamen
taba también en que redimía a la multitud “del caos de opi
niones que ella misma producía continuamente", del “ir y venir 
inútiles entre las opiniones, y de la convicción... de que todo 
era disparate", indoctrinando la ideología nacionalista con vo
luntad férrea (diferenciando, Arendt, citado en el § 29 I 2, pp. 
455, 522 ss.). II.

II. La libre formación de la  opinión pública

§ 2 6  II 2; U^Schexmer, Pressefreihcit. en: VVDStRL 22 (1965), 1 ss.
Sobre 1: M aunz Zippeiius, §§ 10 III* 24 II 2.
Sobre 2: § 1 II 2; /. K ant, J d e a  de una historia universal desde el punto
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d e  v i s t a  c o s m o p o l i t a  ( 1 7 8 4 ) ;  id.,  ¿ Q u é  e s  l a  I l u s t r a c i ó n ? ,  ( 1 7 8 4 ) ;  /  S í  A í f í / ,  

E s s a y  o n  L i b e r t y  ( i n g l .  1 8 5 9 )  e s p  1 9 7 1 ;  V Párelo, X t a i t í  d e  S o c i o l o f ; i e  

( ¡ t n é r a l e  ( f e .  1 9 1 7  1 9 1 9 )  a l .  ( s e l e c c i ó n )  1 9 5 5 ,  e n  e s p e c i a l ,  c a p s .  6  y _ 9 ; _ C  

Schmitt,  D i e  f ; e i s t e s f ; e s c h i c h t l i c h e _  L a g e  d e s  h e u t i g e n  P a r l a m e n t a r i s m u s ,  

1 9 2 3 ,  4 1 9 6 9 ,  7 s s , .  4 3  s s . ,  61 s s . ;  K .Popper,  T h e  M y t h  o f  t h e  F r a m e w o r k .  

e n :  E .  F r e e m a n n  ( e d  ) ,  T h e  A b d i c a t i o n  o f  P h i l o s o p h y ,  1 9 7 6 ,  2 3  ss .

El ideal de la libre formación de la opinión pública tiene va
rias raíces. En este sentido hay que destacar el relativismo 
político-ideológico, que rechaza la pretensión de. monopolizar 
la verdad; en segundo lugar, la confianza en la racionalidad de 
la discusión pública.; además, la idea liberal de la-libre compe
tencia y el equilibrio recíproco de opiniones concurrentes; fi
nalmente, y más que nada, la idea democrática de que cada 
uno debe participar .por sí mismo en la constitución de la vo
luntad general a la que está sometido- Lo esencial en este ideal 
democrático de-la libertad es la-participación propia, que no 
debe ser desvirtuada por un dirigismo de la opinión en direc
ción de una mera aclamación.

1. Relativismo. En los comienzos del relativismo moderno.se 
sitúa el gran dilema ideológico que había originado los conflic
tos y guerras de religión, esto es, el ofrecimiento a-un mismo 
tiempo de varias “verdades” iusnaturalistas y teológicas que in
currían en aguda contradicción entre sí. De aquí nacería un 
profundo escepticismo frente a toda “verdad absoluta', teológi
ca, ética o política, proveniente del exterior. Hobbes hablaba 
de las “doctrinas ltíbridas de la filosofía moral” (De cive, Prólo
go). De este escepticismo brotó, por un lado, la pretensión hob- 
besiana de que, en última instancia, el Estado soberano resol
viera obligatoriamente, -en favor de la paz jurídica, todas las 
cuestiones de derecho (auctorüas, non vertías facit legem). Por 
otro lado de él surgió-la idea moderna de la tolerancia, que des- 
confia de la propia certidumbre, así como el respeto del otro 
como instancia moral digna por principio, de igual considera
ción. En la “Dúplica" de Lessing parece que los.hombres están 
destinados a buscar eternamente la verdad-sin alcanzarla jamás 
en su pureza. El “Nathan" del propio Lessing se convierte en el 
sugestivo paradigma de una tolerancia que deja abierta la posi
bilidad de que sea verdadera la cosmovisión propia, o la opues
ta.

Si nadie puede pretender fundadamente que conoce la solu
ción absolutamente correcta y la clave absolutamente válida a 
los problemas de la justicia y. demás cuestiones que hay que 
enfrentar en el proceso político, entonces las convicciones de 
conciencia de cada uno tienen igual validez. Por tanto, cada 
individuo debe ser tratado como instancia moral digna, por
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principio de igual respeto. Tal es, si se quiere, el aspecto políti
co de lo que Kant precisó más tarde como “idea de la auto
nomía” (véase también el § 17 III). El abandono de la idea de 
que existen pautas "heterónomas" de-validez universal para.el 
derecho y la política, invita a los individuos a asumir su partici
pación y responsabilidad personales en la libre competencia de 
las-convicciones. Ello nos lleva al principio de formación de la 
opinión en la libertad y la democracia.

En ocasiones se afirma que la consecuencia de este relativis
mo es el rígido principio de lamayoría, que ni siquiera recono
cería límites en las libertades fundamentales de la minoría. Sin 
embargo, se olvida que la premisa fundamental, era el respeto 
por cada hombre como instancia moral de igual consideración, 
y, en consecuencia, el respeto por- la dignidad .humana; es a 
partir de esta premisa que se llegó, faute de mt'eux, al principio 
de la mayoría. Sin embargo, no es admisible que las decisiones de 
la mayoría anulen la condición de su propia legitimidad, a 
saber, el respeto de la dignidad humana. Así, pues, visto desde 
sus premisas, el principio de la mayoría está limitado, por prin
cipio, -por el mandamiento de respeto y protección de.la digni
dad humana y, en especial, de un derecho de participación, 
igual y permanente.

2 - Racionalidad de la formación de la opinión pública. El
principio de la libre formación de la opinión no se basa en la 
creencia en una verdad política o ético-social establecida de 
una vez para siempre, pero sí en la fe optimista en el poder de 
la razón, pues la libre discusión seria un método para descubrir 
todos los puntos de vista relevantes. En ella habiia de imponer
se el poder de convencimiento de los mejores argumentos y en 
ella tendila la opinión pública un medio accesible para corre
girse a sí misma.

J.St. Mili (1859, cap. Z) describió con elocuentes palabras es
ta función de la libre discusión pública: "¿Cómo se explica en
tonces que en la especie humana preponderen las opiniones ra
cionales y la conducta nac ional?'': Del hecho de que el espíritu 
humano posea la cualidad de “rectificar sus equivocaciones 
mediante la discusión .y la experiencia... Las opiniones y las 
costumbres ceden gradualmente ante-ios hechos y los argumen
tos,-pero para que los hechos-y los argumentos produzcan algu
na impresión sobre el espíritu, es necesario que se expongan”. 
Continuamente nos aplicamos a mejorar y perfeccionar nuestra 
opinión al compararla con las opiniones de otros. “Las creen
cias que mayor garanda nos ofrecen no tienen para nosotros 
mayor seguridad que la de que a todo hombre Je es dado de
mostrar en cada momento su falta de verdad. Si esta provoca
ción a la contienda no es aceptada, o si aceptada, no se consi
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gue el propósito, podremos estar aún lejos de la verdad, pero 
habremos hecho todo lo que el estado presente de la razón hu
mana nos permite para aseguramos de sueerteza; no habremos 
despreciado nada de lo que podía darnos una mayor probabili
dad de alcanzar la verdad. Estando abierto el-palenque.pode- 
mosesperar que si hay una verdad-mejor, se encontrará cuando 
el espíritu humano esté en disposición de recibirla, y mientras 
tanto, podemos tener la seguridad de habernos aproximado 
tan cerca de la verdad, como nosera posible en nuestro tiempo. 
He aquí toda la certidumbre a que puede llegar un ser falible y 
he aquí la única manera de llegar a ella”. Este procedimiento 
de-formación de la opinión no se sustenta en la esperanza de 
encontrar “verdades eternas",-pero sí en la expectativa de po
der reemplazar las soluciones comparativamente inferiores con 
otras relativamente mejores, a través de argumentos razo
nables.

La discusión racional, libre y pública, también permitiría 
hallar la solución a las cuestiones concretas de la política. Esta 
idea ha impregnado el concepto de la opinión pública, según lo 
entendía el siglo XIX: no como disposición emotiva, inducida o 
irreflexiva, de la multitud, sino como opinión que se forma a la 
luz .pública, con base en información objetiva ya través de una 
argumentación racional. Es obvio que la "opinión irracional" y 
la “opinión racional formada en la argumentación", no son si
no tipos ideales. Una primera impresión permite suponer que 
en. la formación deia opinión pública concreta coinciden tanto 
factores racionales como irracionales.

La confianza optimista, en el sentido de que las divergencias 
sustanciales de-opinión política pueden ser resueltas a través de 
la discusión racional, está expuesta a objeciones más amplias y 
gravesi ¿quécío compréndela argumentación una capa dema
siado superficial-de las disputas, entre los hombres? ¿No se tra
ta en el fondo, comúnmente, de antagonismos entre intereses 
de gran peso, para los cuales los argumentos no son más que 
espíritus serviciales? ¿No tiene razón Pareto al afirmar que la 
base y la realidad primordiales de una sociedad son los instintos 
y las necesidades? ¿No se encuentran éstas.más o menos ocultas 
(como “residuos") detrás de nuestros argumentos y opiniones 
(las “derivaciones”)? Si esto fuese cierto, por principio seda 
cuestionable todo intento de verdadera compensación sólo me
diante la argumentación racional,-en vez de buscar en el nivel 
de los intereses que apoyan esta argumentación.

Carecemos de una respuesta precisa y de. general aceptación 
a las cuestiones así planteadas. Al menos puede darse por sen
tado que Frecuentemente los intereses motivan la argumenta



ción y que las coincidencias emocionales e interesadas de los 
hombres condicionan y limitan tácticamente la capacidad de 
convicción délos argumentos (IV 2). Por otro lado, tampoco es 
posible reducir todo a los intereses (entendidos en un sentido 
hedonista), ya que en toda comunidad se plantea la cuestión de 
su justa compensación. Los criterios para llevar a cabo esta 
compensaci6n.no residen en los intereses mismos; las considera
ciones de justicia no implican efectuar meramente un balance 
entre los intereses (Zippelius, RPh, § 16). Al buscar criterios 
susceptibles de consenso para una compensación justa de inte
reses, está p rese n te  la  esperanza, d e fen d id a  p o r Mili, en  el 
progreso-del conocimiento público, es decir, que con el tiempo, 
las opiniones relativamente más justas prevalezcan sobre las 
comparativamente menos justas, dando por supuesto que la 
discusión se mantenga abierta y que varíen las constelaciones 
de poder e intereses, esto es, que no se consoliden en. contra de 
opiniones determinadas. Ya Kant.fundaba en reflexiones simi- 
la  es la  expectativa escéptica de que , en el curso  de la h isto ria , la 
h u m a n id a d  av an za ría  h ac ia  un a  m ayor ra c io n a lid a d  y hac ia  
la libertad-universal (“Idea de una historia universal desde el 
punto de vista cosmopolita”).

3. El principio del equilibrio. El principio del equilibrio 
debe ser tan válido.respecto de la relación entre las opiniones 
en libre discusión, como Jo es, en general, para los grupos so
ciales de poder. Lord Acton expresa este .punto de vista, un 
tanto simple, con las palabras siguientes: “Una intemperancia 
o exageración es el correctivo.de otras y, a grandes rasgos, el 
error favorece a la verdad por cuanto compensa al error opues
to” (citado en: Krüger, 470).

I II . La relevancia política de la opinión pública
§ 7 II: 23 II 4: D í/ume ,.E»ays Maral.Political and Literary, 1741/42, 

ed. 1903: 5. Landshut, Volkmouveranitít nnd offentJiche Meinunf;. en: E. 
f. R. Lau. 1953, 579 u.: t f  Heríais. Meioungiforschung und reprásentati- 
ve Demokratie, 1957; G. Sc/inudtc/ien. Diebefragte Nation, 1959: Fraenkel 
DwD, I52s>., 173.as.: E. Traugott. Die Herrachaft der Meinunf. 1970: K 
Loewenstein, Vorschlage 2ur Kontrolle der politischen Meinungsforschunf;,
JZ 1971, 529».: E. Halda, Demoskopie.undRecht, JZ-1972, 497 »,: Stern,
§ 18 II 6e: G. Scbmidtchen, Was denX)euuchen heilig ist, 1979.

Sobre 2: C. Muefier, Polilik.und JCommunikation, 1975, 156».: R. Spa- 
emann, Zur Kritik der pllitschen Utopie, 1977

Sobre 3: C. S ch m ilt  (citado en el § 21 II). 13 ss. I
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I ^Fundamentos. La comunidad ha sido descrita como una 
estructura de conducta orientada con sentido. Esta orientación 
del comportamiento se produce debido a la acción.de las ñor-



mas del derecho garantizado, de otras normas sociales y las 
representaciones ideológicas (§§ 1 II.2; 1 II). Los gobernantes 
también se valen de las concepciones comunitarias que guian la 
conducta, sobre todo de las "imágenes en la cabeza de los 
hombres" "Nada parece ser... más sorprendente’-, escribe Hu
me (1903, 29), “que la facilidad con laque los pocos gobiernan 
a los muchos y la sumisión incondicional con la que los 
hombres subordinan, sus propias sensaciones e inclinaciones a 
las del gobierno. Si. indigamos qué es lo que provoca este 
fenómeno veremos que... los gobernantes no pueden apoyarse 
en otra cosa que en la opinión. El gobierno no-se funda más 
que en la opinión y esta máxima es. tan aplicable al más 
despótico y militarista de los regímenes como al más libre y po
pular".

Aunque aquí estén considerados con alguna unilateralidad 
los componentes de poder y obediencia, (§ 9 I) estos no dejan 
de desempeñar un -papel significativo. Aún el tirano depende 
de la lealtad, es decir, la obediencia no coercible de su cama
rilla, e incluso él mismo no podría gobernar duraderamente en 
oposición-a las concepciones predominantes que guian y coor
dinan el comportamiento de la porción mayoritaria de la co
munidad. Si no desea adaptarse a ellas, deberá intentar cam
biarlas.

En las democracias, a través de elecciones periódicas la opi
nión pública desemboca directamente en el nombramiento de 
los órganos estatales y en una-decisión-entre alternativas políti
cas. La formación de la opinión pública aparece aquí precisa
mente como “pre-configuración de la voluntad política del 
pueblo", aunque ésta no sea todavía voluntad de los órganos 
del Estado (BVerfGE 8, 113).

Sin- embargo, la opinión pública no adquiere relevancia 
política apenas en las elecciones. El proceso de formación de la 
opinión posee una importante tunción ¡ntegradora, por el solo 
hecho de que determinadas representaciones puedan convertir
se en tema de discusión, común. Sirven de orientaciones para la 
acción los valores y concepciones predominantes de fines,-como 
también los esquemas de interpretación con ayuda de los cuales 
buscamos comprender el mundo. Algunas de estas representa
ciones llegan a convertirse en expresión de una opinión pública 
preponderante de la comunidad, e influyen sobre la actuación 
de los órganos estatales, particularmente en las democracias 
sensibilizadas a la opinión pública (§ 23 II 2). Los "productores 
de símbolos e imágenes del mundo” logran, por esta vía, ad
quirir una influencia sumamente real e importante sobre el 
acontecer social.

El grado de efectividad de dichas concepciones depende
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grandemente de su consolidación dentro de la sociedad. Con el 
fin- de describir gráficamente las-varias etapas de esta consoli
dación Tónnies (1922 137 s.), recurrió a-la imagen de los diver
sos estados físicos de la materia: las concepciones esporádicas y 
fugaces pueden condensarse en elementos más compactos de la 
opinión pública, solidificarse aún más, convirtiéndose en luga
res comunes de los que, a menudo,-el pensamiento y la acción 
políticos no pueden, o no quieren escapar; pueden, finalmente, 
hacerse fluidas de nuevo y evaporarse del todo.

2. Función de legitimación. La opinión pública posee un 
contenido político en tanto que base de legitimación del poder 
estatal democrático, en el doble aspecto de- que, a través J e  
ellar La dominación no sólo es aceptada de hecho, sino también 
justificada (§ 16 I). Si no puede evitarse tener que mediatizar la 
formación de la voluntad general a través de los órganos repre
sentativos (§ 23 II), el sistema representativo no debe tampoco 
consumir el elemento democrático más de lo necesario para el 
establecimiento de una comunidad funcional y dotada de los 
controles del Estado de derecho. De ahí que el principio de la 
democracia garantizar al mayor número la mayor participa
ción posible— deba aflorar a través de las estructuras del siste
ma representativo y adquirir relevancia, así sea indirecta
mente, a saber: por el hecho de que los órganos estatales se 
guien en sus actos por las concepciones políticas y ético- 
sociales imperantes en la comunidad. Los actos del poder del 
Estado han de efectuarse como “si hubieran podido  nacer de 
la voluntad colectiva de todo un pueblo” (§ 17 III 3). Con 
razón se ha llamado a la opinión pública la “ forma moderna 
de la aclam ación” (C. Schmitt VL, 246; TC , 285) y se ha 
percibido en ella un elemento de democracia directa. Bajo 
este aspee to, la "labor de publicidad” uel gobierno resulta ser 
una petición de aprobación y, por tanto, de legitim idad 
democrática (cfr. § 17 IV 3).

El principio propiamente democrático (la mayor participa
ción posible del mayor número) es complementado por la segu- 
ridadde que, la vía objetivamente más racional para La acción 
política habrá de hallarse a través de la discusión.pública de las 
opiniones. Pero, independientemente de que se comparta o no 
este optimismo (§ 28 II 2), mientras no se abandone la legiti
mación democrática del poder- estatal, resulta en todo caso 
legítimo bajo este aspecto democrático, que losórganos del Es
tado, gobierno y parlamento en particular, se guíen por la opi
nión pública.

Naturalmente, esta orientación según la opinión pública es 
sólo una cara de la representación, justamente su -aspecto de
mocrático. Ahora bien, existe una diferencia estructural entre
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la democracia directa y la representativa. La segunda posee 
además un componente elitista y una función estabilizadora 
del sistema, pues el sistema representativo debe garantizar que, 
con conocimiento y objetividad, se encuentren y se persigan 
concepciones políticas que se eleven por encima de las emo
ciones y las necedades del momento. Los representantes deben 
actuar a menudo como “exploradores" de una opinión pública 
(§ 16 I 3) y, no por último tienen también la tarea de ser un fac
tor estabilizador frente al cambio en las actitudes del día. Una 
excesiva transigencia frente a las opiniones fluctuantes. de cada 
día puede significar un abandono del m andato político de los 
representantes. Un gobierno pierde su dignidad si se sustrae a 
esta tarea y se guía con ligereza por el soplo de los vientos (sobre 
la práctica: Traugott 1970, 93 ss.). Por tanto, en la democracia 
representativa, la orientación, conforme a la opinión pública 
no puede significar que exista una relación de ejecución frente 
a.todo movimiento que esta opinión registre, sino que más bien 
quiere decir que la acción del Estado debe.mantenerse dentro 
del cauce de aquellas representaciones éticas, y políticas que 
son idóneas, en la respectiva situación histórica, para captar el 
consenso de la mayoría (Zippelius RPh, §§ 12 II .4; 22).

Ya Hegel habla percibido el problema que significa la anti
nomia de-sujeción y libertad frente a la opinión pública (al que 
después juzgó desde la perspectiva de su metafísica de la 
razón): la-opinión pública encierra los principios de la justicia, 
el contenido verdadero de la constitución., bajo-la forma del 
sentido común, así como las necesidades auténticas y las ten
dencias verdaderas de la realidad. Pero, al mismo tiempo, se 
manifiesta en la conciencia “...toda la accidentalidad del 
opinar, su ignorancia y extravío, su falso saber y juicio". La 
opinión pública merece “tanto ser estimada como ser despre 
ciada: despreciada por su concreta conciencia yexpresión, esti
mada por su-base esencial que, más-o menos oscurecida, apare
ce sólo en aquella positividad. Ya que ella aún no tiene en sí la 
norma de diferenciación. ni la-aptitud de elevar en sí, a saber 
determinado, al aspecto sustancial; su independencia es la pri
mera condición formal para algo grande y racional (en la reali
dad como en la ciencia)” (Filosofía del derecho, §§ 31 7, 318).

En vista de la relevancia democrática d é la  opinión pública 
se plantea la tarea de hallar indicios de ella. Aparte de los me
dios de comunicación masiva (cfr. IV), se cuenta con la demos- 
copia como un instrumento principal para lograrlo. Hoy día, la 
opinión púhlica es habitualmente sondeada mediante encues
tas y ejerce una influencia no institucionalizada, pero no por 
ello menos eficaz (Traugott 1970, 106 ss., 169 ss.). Por lo



demás, este instrumento de democracia directa puede.servir de 
apoyo a los representantes, incluso frente a la influencia de los 
grupos de presión {pressiire-groups).

En este sentido se plantea la dificiLtarea de indagar, con cer
tidumbre creciente, el hecho empírico de la opinión pública y 
de-someter al control público tanto el procedimiento como los 
resultados de dicha investigación. A ello contribuiiía, por 
ejemplo, que los resultados de una encuesta organizada por el 
gobierno sean dados a la publicidad, o cuando menos, sean 
proporcionados a la oposición parlamentaria. Tal publicación 
se hace imperativa porque el sondeo de la opinión pública 
puede desviarse de su finalidad: no solamente puede contribuir 
a inducir en el gobierno un comportamiento conforme a la.opi- 
nión pública, sino también a intentar manipularla, precisa
mente en los puntos en que obstaculiza los propios planes del 
gobierno.

S. Función de control, el postulado de la libre formación de
la opinión pública se ha enderezado, desdeel principio, contraía 
práctica y la teoría de la arcana reí publicae, que todavía en 
a época absolutista, pertenecían a los supuestos sobreentendi

dos de la práctica política. Al despertar, iaxonciencia ciudada
na se rebeló contra las costumbres esotéricas de los dirigentes 
del Estado y la Iglesia, que Platón recomendaba y que Ma- 
quiavelo documentaba con la experiencia. En el famoso mode
lo platónico del Estado, Jas clases gobernantes son, para el 
pueblo, como pastores de un rebaño. Si tal cosa redunda en su 
beneficio, la multitud ha de ser guiada aun con ayuda de la fal
sedad, pues quizá.convenga, opinaba Platón, "que nuestros go
bernantes usen muchas veces de la mentira y el engañosa favor 
de sus gobernados", en cierto modo como una medicina útil 
(República, 459). Entre los medios para alcanzar y conservar el 
poder. Maquiavelo incluía también el engaño y la simulación, 
ya que el vulgo juzga siempre por Jas apariencias y los resulta
dos (El Príncipe, cap. 18). Con frecuencia también es oportuno 
escudarse en la religión para, conducir a los hombres, por 
ejemplo, cuando hubiera dificultad en explicar a la gente.la 
necesidad de respetar ciertas relaciones, o cuando hubiera que 
infundir ánimo en unejército fDiscorít, 1 11, 14, 111 33).

El ciudadano consciente d e  si mismo no se aviene ya a. tales 
diagnósticos y terapias. La dirección del Estado debe situarse 
bajo la luz pública y someterse al control de la publicidad. T o
do el poder del Estada debe provenir del pueblo misma y los 
electores deben contar con una base para juzgar y saldar cuen
tas. Esto presupone que la acción del Estado se desarrolle — por
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principio— bajo el control del debate público (§§ 23 II 5; 41 
III 2).
IV. La función de los medios de comunicación masiva

W Lippmann, D i e  " ó f f e n t b c h e  M e i n u n g ,  ( i n g l .  1 9 2 2 )  a l .  1 9 6 4  E Katz, 
P Lazarsfeld, P e r s b n l i c h e r  E in f lu & s  u n d  M e i n u n g s b i l d u n g  ( i n g l .  1 9 5 5 )  a l .  
1 9 6 2 ;  L ReintschAeá . ) ,  W e r d e n  w i r  b c b ü g  i n f o n n i e r t ? ,  1 9 6 4 ;  W 
Schramm ( e d , ) ,  G c u n d f r a g e n  d e r  K o m m u n i k a t i o n s  F o r s r h u n g ,  1 9 6 4 ,  5 

1 9 7 3 ;  H. Krüger, D i e  o f f e n t l i c h e n  M a s s e n m e d i e n  a i s  n o t w  E r g á n z u n g  d e r  
p c i v a t e n  M a s s e n m e d i e u m .  1 9 6 5 ;  M Lóffler (cd),  D ie  K o l l r . d e r  M a s s e n n ^ c  
d i e n  i n  d e r  D e m o k r a t i e .  1 9 6 6 ;  D. Czdjka, P r í s s e f r e i h e i t  u n d  d f f e i u l i c h e  
A u f g a b e  d e r  P r e s s e .  1 9 6 8 ;  H Prakke, K o m m u i u k a t i o n  d e r  G e s e l l s c h a f t ,  
1 9 6 8 ;  C P  Gerber, M. Stosberg, D i e  M a s s e n m e d i e n  u n d  d i e  Q r g a n i s a t i o n  

p p l i t .  I n t e r e s a r »  1 9 6 9 ;  / i .  Silbermann ( e d . ) ,  B e a d e r  M a s s e n k o m m u o i k a  
t i o n ,  1 9 6 9 ;  R Zott, E Hennig, M a s s e n m e d i e n  u n d  M e i u u n g s b i l d u n g ,  
1 9 7 0 :  K M. Setzen, F e r n s e h e n ; ,  O b j e k t i v i t á l o d e r  M a n i p u l a c i ó n ?  1 9 7 1 _ / 7 .  
Stammler, . D i e  P r e s s e  a i s  s o z i a l e  u n d  v e r f a s s u n g s r e c b t l i c h r  i n s t i t u t i o n .  
1 9 7 1 ; .  W.  Schramm, D F Boherts,. T h e  P c o r e s s  a n d  E f f e c t s  o f  M a s s C o m  
m u n i c a t i o n ,  1 9 7 1 ,  * 1 9 7 2 ;  K. Koszyk^ V a r l á u f e r  d e r  M a s s e n p r e s s e ,  1 9 7 2 ;  D. 
Prakop ( e d . ) ,  M a s s e n k o m m u ü i k a t i o n s f o r s c h u n g ,  1 1972,,  U  1 9 7 3 ;  R 
Getssler. M a s s e n m e d i e n ,  B a s i s k o m m u n i k a t i o n  u n d  D e m o k r a t i e .  1 9 7 3 :  D 
McQuait, S o z i o l o g i e  d e r  M a s s e n m e d i e n ,  al- 1 9 7 3 ;  A .. Stlbermann, U M. 
K r u g e r _ S o z i o l o g i e  d e r  M a s s e n k o m m u n i k a t i o n ,  1 9 7 3 ; .  K Brepnhl, D i e  M a s  
s e n m e d i e n ,  1 9 7 4 :  R Kurzrock, ( e d . k .  M e d i e n f o r s c h u n g ,  1 9 7 4 ;  F ñóckel- 
martn, T b e o r i e  d e r  M a s s e n k o m m u n i k a t i o n ,  1 9 7 5 ;  C  Herrmaun. F e r n s e h e n  
u j i d  H o r f u n k  i n  d e r  V e r f a s s u n g  d e r  B R D ,  1 9 7 5 ,  2 2 4  ss. ,  2 4 2  s s . , 31 7 s s . ;  O 
Schatz ( e d  ), D i e  e l e k t r o n  R e v o l u c i ó n ,  1 9 7 5 ;  M Kuacztk, M a s s c n k o m m u  
n i k a t i o n .  1 9 7 7  ( b i b l . ) ;  E Noelle¿Neuxnann, O f f e n t l i c b k e i t  a i s  B e d r u h u n g ,  
1 9 7 7 ,  2 1 9 7 9 ;  F. Ronneberger, K o r o m u m k a u o n s p o l i t i k ,  1 1 9 7 8 .  11 1 9 8 0 ;  /  
Aufermann el ai, ( e d . ), F e r n s e h e n  u n d  H o r f u n k  f ü r  d i e  D e m o k r a t i e ,  1 9 7 9

S o b r e  1: § §  I 1 1 2 ;  I l k l V

S o b r e  2 , y  $._P F'. Lazarsfeld el al., W a h l e o  u n d  W á h l e r ,  ( i n g l .  1 9 4 4 )  a l .  
1 9 6 9 ;  S. Kracauer, V o n  C a l i g a r i  b i s  H i t l e r ,  ( i n g l .  1 9 4 7 )  a l .  1 9 5 8 ;  L. festín- 
ger A  T h e o r y  o f  C o g n i t i v e  D i s s o n a n c e ,  1 9 5 7 ;  / .  T. Klapper, T h e  E f f e c t s  of 

M a s s  C o m m u n i c a t i o n ,  1 9 6 0 ,  s 1 9 6 3 ;  G Malelzre, P s y c h o l o g i e  d e r  M a s s e n  
kommunikation,  1963, *1972; F. Bledjtan, K.Slosberg,  A n a l y s e  der M a s -  
s e n k o m m u n i k a t i o n :  W i r k u n g e n  1 9 7 2 ;  D Just L. Romain ( e d s . ) ,  A u f  d e r  
S u c h e  n a c h . d e m  m ü n d i g e n  W á h l e r ,  1 9 7 4 ,  1 6 1  s s . ,  2 0 7  s s ,\J. Hackforth, 
M a s s e n m e d i e n  u n d i h r e  W i r k u n g e n ,  1 9 7 6 ;  S^Kraus, D Davis, T h e  E f f e c t s  
o í  M a s s  C o m n u m i c a t i o D  o n  p o l i t i c a l  B e h a v i o r ,  1 9 7 6 ;  M. Schenk, P u b l i  
k u m s  u n d  W i r k u n g s f o r s c h u n g ,  1 9 7 8  ( b i b l . ) .

S o b r e  4; Maunz-Ztppelius, § 2 4  11 2  ( b i b l  ); S c / i e u n e r S t ,  7 5 9  s s  , A Sil 
hermann, E. Zahn, D i e  K o n z e n t r a t i o n  d e c  M a s s e n m e d i e n  u n d  i h r e  W i r  
k u o g e r ,  I 9 7 D ;  H. jitmbruster et al., E n i w u r f  e i n e s  G e s e t i e s  z u m  S c h u t z e  

f c e i e r  M e i n u n g s b i l d u n g ,  1.972; J.H. Kaiser, P r e s s e p l a n u n g ,  1 9 7 2 ;  F. 
Kübler. e n ;  V e r h a n d l u n g e n  d e s  4 9 .  D t .  j u r i s i e n t a g e s ,  197 2 „  D  ( s o b r e  e l o r  
d e n a m i e n t o  i n t e r n o  d e  la s  e m p r e s a s  p e r i o d í s t i c a s ) ;  H, Diedetichs,*Víon- 
z e n t r a t i o n , i n  d e n  M a s s e n m e d i e n ,  1 9 7 3 ;  Ch. Statck, R u n d f u n k f r e i h e i t  a i s  
O r g a n i s a t i o n s p r o b l e m ,  1 9 7 3 ;  W Weber, I n n e r e  P r e s s e f r e i h e i  a i s  V e r f a S  

s u n g s p r o b l e m ,  19 73 ; K. Doehrmg e t  a l  — , P r e s s e f r e i h e i t  u n d  i n n e r e  S t r u k -
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t u r  v o r \  P r e s s e u n t c r n e h m e n  j n  w e s t l i c h e n  D e m o k r a U e n *  1 9 7 4 ;  P. Lerche, 
V í j f a s s u n g s r e c h t l i c h e  A s p e k t e . d e r  S i n c e r e n  P r e s s e f r e i h e i t ' *  . 1 9 7 4 ;  H D 
Fischer, et al , I n n e r e  P r e s s c f r e i h e i t  ir \  E u r o p a ,  19 7 5 ; H D Fischer, B Ba 
e r m , . ( e d s . ) .  W e t t b e w e r b s ^ u d r i g e  P r a k t i k e n  a i i f  d e m  P r e s s e m a r k t .  1 9 7 B .  P 
.\letikr-(flu(kert, D r r  M edknriia i ki tm l '  m l m u h ,  197H: h.J. Mt.struai krr, 
M e d i e n k o n z e n t r a t i o n  u n d  M e i m i n g s v i e l f a h .  1 9 7 8 .  4V, Hoffmann 
n e r  P r e s s e f r e i h e i t ,  1 9 7 9 ;  M . BuUinger, K o m m u n i k a t i o n s f r e í h e i t  i m  S t r u k  
c u r w a n d e l  d e r  T e l e k o m m u n i k a t i o n ,  1 9 8 0 .

1. Información y articulación de la opinión pública. Hoy
día, los medios de comunicación masiva son los que se encar
gan principalmente de transmitir informaciones y de articular 
la opinión pública.

La-selección y presentación misma de la información desem
peña un importante papel en la formación de la opinión públi
ca, ya que, en la época de la prensa de masas y la televisión, el 
individuo adquiere una parte esencial de -su conocimiento del 
mundo por intermediación de estas instituciones. Asi, millones 
de ciudadanos participan más de un destino individual publici- 
tado que de los otros múltiples destinos en-su medio ambiente 
más próximo. Mediante la selección, clasificación.y presenta
ción de su información, los medios de comunicación masiva 
están en aptitud de. impregnar considerablemente el conoci
miento del mundo que tienen sus destinatarios. Tales procesos 
de.selección y ensayos de ordenación conceptual, preceden, de 
hecho, al ofrecimiento de informaciones, pues ya una precon
cepción inevitable en el observador directo lo lleva a selec
cionar los hechos referidos. Después tiene lugar una selección 
de las informaciones, primero por la agencia noticiosa y des
pués por las redacciones, que de este modo funcionan como ga- 
tekeeper del flujo de-información. Así, por ejemplo, se pone 
énfasis sobre los desaciertos producidos bajo los regímenes no 
gratos, mientras que los inconvenientes similares que imperan 
bajo sistemas de gobierno favorecidos, son acallados o m en
cionados incidentalmente. Aparte de la selección, son de im
portancia la ordenación de los hechos en determinados contex
tos, la presentación exterior y el énfasis en la redacción de la no
ticia que, en la prensa, ocurre principalm ente a través de la 
colocación de la noticia y de los titulares. Las ideologías y mo
das intelectuales de los manipuladores, de la opinión pública 
adquieren eficacia a través de esta selección y preparación de 
las noticias.

Pero esta manipulación sefunda en un»caracteiística básica 
del .espíritu humano, cuya limitada capacidad de recepción y 
procesamiento, lleva a que, por necesidad, las concepciones in
dividuales y las dominantes en una comunidad se apoyen en
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una selección a partir de la plenitud de las informaciones acce
sibles. Tampoco están ligadas a las técnicas modernas de la co
municación la inevitabilidad de la selección de la información 
y la disposición del espíritu humano a orientarse 'paradigmáti- 
camente” en el mundo. Así, por ejemplo, nuestra imagen 
histórica del mundo está determinada por lo que la histo
riografía, la narrativa, las artes.plásticas y otras formas de co
municación tradicional-han escogido-y tenido por digno de 
consideración. Tal selección significa invariablemente una re
ducción en el campo de visión. Unicamente asi.se comprende 
que la guerra de Troya, o más bien, una de las guerras de Tro
ya, haya desempeñado alguna vez un papel más importante en 
la conciencia histórica del europeo.culto, que las enormes cam
pañas de conquista de un Gengis-Khan o un-Tamerlán.

Según lo dicho hasta el momento, la articulación de la opi
nión pública va de la mano con la información misma y se da, 
en función de la necesidad ya comentada, de-orientarse en un 
mundo confuso, de hacer transparente y “comprensible” lo 
complejo (§ § 1, I I 2; 7 II). En el ámbito de la comunicación de 
masas, la articulación se efectúa particularmente por el hecho 
de que ciertos temas se conviertan en objeto de debate, y de for
mación-de opinión. Una función importante de estos procesos 
de articulación consiste en intentar elaborar un panorama de 
las intrincadas y poco transparentes cuestiones de la economía, 
la política y la ideología,, asi como que.se sugieran y pongan a 
discusión modelos de solución y. criterios de -análisis, topoi- A 
partir de la pugna de las concepciones cristalizan entonces 
complejos aprehensibles de alternativas que finalmente puedan 
ser objeto de decisiones políticas. Se trata de un proceso a 
través del cual las principales, informaciones, intereses y con
cepciones se confrontan continuamente, y en el cual la opinión 
pública adquiere apenas sus contornos, y en especial una “re
gulación lingüistica”. La significación política de esta articula
ción es especialmente evidente en aquellas situaciones en que 
necesidades y emociones extendidas, pero aún latentes, son 
captadas en un concepto determinado, y -de esta manera se 
introducen en la conciencia general y adquieren eficacia. En 
este sentido puede mencionarse el ejemplo histórico de las “te
sis” de Lutero, que expresaban en conceptos teológicos el m a
lestar por la venta de indulgencias y que, contando ya con el 
auxilio de la imprenta, lograron una amplia repercusión; o 
bien, tomando un ejemplo de nuestro tiempo: la inquietud, 
sentida durante mucho tiempo en relación con la amenaza al 
medio ambiente, se convirtió en tema- político al ser sugestiva
mente expresada en publicaciones como Silent Sprtng, de 
Rachel Carson.



En una comunidad predominan siempre determinadas 
ideas, y con harta frecuencia también los estereotipos (§ 7 11/, 

que en nuestra época son difundidos sobre todo por la prensa y 
la radio. No solamente las canciones, sino también los pensa
mientos y.conceptos“dan la vuelta al mundo” , devienen, en m o
da intelectual, para ser nuevamente sustituidos por concep
ciones que a menudo son opuestas. Una moda intelectual del 
ayer, cuya principal preocupación era no “frustrar” a nadie 
con "presiones sociales”, de la cuna a la sepultura, puede resul 
tar más tarde un camino errado, tal vez un “libertinaje” exage 
rado que desatiende la necesidad fundamental de certeza de 
orientación y guia, de inserción y "resguardo” en determinadas 
instituciones.

La opinión pública se desenvuelve así en un gran proceso de 
trial and error, actual y primordialmente articulado por los 
medios de comunicación masiva, pero a un mismo tiempo es 
determinado tam bién.por las coincidencias anímicas existen
tes, es .decir, la capacidad de resonancia de la colectividad 
(véase infra 2). Estas mentalidades cambiantes repercuten con 
mayor o menor intensidad en el acontecer social (III 1).

2. ¿Reproducción o dirección de la opinión pública? Debi
do a la selección de la información ofrecida y el énfasis que ésta 
recibe, el individuo se halla, en buena parte, a merced dedos 
medios de comunicación masiva, que también difunden los cri
terios de discusión, los modelos de interpretación y solución, 
con los cuales se asimila la información. Así se inician y propa
gan las modas-intelectuales de la época.

Hoy día, el ciudadano se ve ampliamente desplazado del foro 
de la discusión pública y asume el papel de simple espectador, 
de consumidor al que se le.proporcionan e imponen informa- 
ciones.y opiniones, y de las cuales no tiene más que elegir. Esto 
no es impedimento para que la información y las opiniones asi 
presentadas encuentren sólo escepticismo y para que, en la so
ciedad pluralista al menos, todavía sea válida la frase de 
Abraham Lincoln: “Se puede engañar por un tiempo a toda 
la gente y se puede engañar todo el tiempo a algunas personas, 
pero no se puede engañar todocl tiempo a toda la gente”.

En representación del público, los medios de com unica
ción masiva cum plen con la función de m antener viva la 
discusión pública. El m odelo del debate público no es ya la 
asam blea pública, ni siquiera el salón, sino la discusión 
representativa, cuyo ejemplo manifiesto es el “diálogo de 
podio’’. Se argum enta en sustitución del público y se reserva 
al oyente el cómodo, pero modesto papel, de identificarse con 
una u otra de las concepciones expuestas.
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Sin em b arg o , no  io n  e llo  desaparece to d a  in te rre lac ió n  
en tre  el p ú b lic o  y los m ed ios de co m u n ic a c ió n  m asiva; los 
ó rg an o s  de p u b lic a c ió n  deben  ad a p ta rse  a la recep tiv id ad  y 
p ro p e n s ió n  específicas de este p ú b lic o  a los in f lu jo s  e s p ir i
tua les , las rep resen tac io n es  in c lin a c io n e s  y re se n tim ien to s  
q u e  se h a n  o r ig in a d o  en  necesidades v ita les, la ed u cac ió n  y 
otras c ircu n stan c ia s . A m e n u d o  las concepciones “d is o n a n 
te s” q u e  se a p a r ta n  en d em asía  de es tas  co in c id en c ias  a n ím i
cas, no  son acog idas. E x is te  en to n ces  u n a  especie de ley d e  la 
in e rc ia  en la s ico lo g ía  de la m asa  q u e  con fie re  c ie r ta  e s tab ili
d a d  a las co ncepc iones y estados an ím ico s  ya im p la n ta d o s . 
E n u n a  p a la b ra , si los m ed ios de co m u n ic a c ió n  m asiv a  p re 
tenden  eficacia, deben o rien ta rse  según  la cap ac id ad  p resen te  
de re so n a n c ia . Es p o r  ello q u e , a la inversa , los co n ten id o s del 
film es de éxito , de revistas ilu s tra d as  m uy leídas, de p ro g ra 
mas rad io fó n ic as  p o p u la re s  y best sellers p u ed e n  tom arse  
com o  in d ic io s  de los cua les se deduzcan  las a c titu d es  de u n a  
n ac ió n  {K racauer 1947). *

Ciertamente dicha “retroalimentación” no transforma al 
destinatario, sin más, en interlocutor, sino.que le confiere, en 
gran parte el papel de mero consumidor, cuando no en el de 
objeto sometido a influjos sintonizados con sus inclinaciones y 
emociones.

La necesidad de tom ar en consideración las orientaciones de 
los intereses y las tendencias de opinión de la población en su 
conjunto es tanto más fuerte, y el papel de la colectividad en el 
proceso de formación de la opinión tanto más activo, cuanto 
más amplia sea la oferta y la.posibilidad deelegirentre diversas 
informaciones y la presentación de noticias y opiniones. En el 
ámbito de la prensa, solamente la oferta de alternativas hace 
posible la “votación en el quiosco", que obliga a las casas edito
ras de diarios a complacer orientaciones de los intereses y las 
tendencias de opinión de los compradores potenciales y a esfor
zarse por resultar convincentes. Al igual que en la elección 
política, la posibilidad- de escoger entre varias alternativas 
introduce directamente un elemento de democracia en el pro
ceso de formación de la opinión. Este mecanismo funciona de 
la manera más directa'donde los medios privados de comunica
ción masiva compiten entre sí y están sometidos al proceso de 
selección por la demanda en el mercado abierto. No obstante, 
la oferta de alternativas se produce sólo dentro de un margen 
de acción limitado, señalado de antemano, de un lado, por la 
tendencia inercial del público (su “capacidad de resonancia") 
y, del otro, por las dependencias condicionadas por el sistema, 
a que están sujetas las empresas editoriales (por ejemplo, su in
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terdependencia con.los anunciantes). Enesta medida se presen
ta una cierta similitud con los votantes que — en el campo de la 
política— de caso en caso, deciden habitualmente sobre m ati
ces (§23 II 4).

3.- La relevancia política de  lo» medios de comunicación 
masiva. Como fuentes de información, los medios de comuni
cación masiva poseen una considerable- importancia para el 
parlamento, el gobierno y Ja administración. Además, los órga
nos del Estado toman en consideración las opiniones publica
das, lo cual será legitimo si, y en Ja medida que, la opinión 
pública predominante halle expresión en los medios -de comu
nicación (111 2). Sin embargo, no se da este caso asi sin más. Se 
ha aprendido a diferenciar -entre opinión pública y -opinión 
publicada y se sabe que frecuentemente las concepciones de 
minorías fuertes están, representadas en exceso, mientras que 
no siempre.tienen suficiente representación las opiniones de la 
"mayoría silenciosa”. Este hecho impone a los representantes 
una especial reserva frente a las consignas en boga.de los publi
cistas, por ejemplo, frente a ciertos “lemas reformistas” o adhe
siones en política exterior, que comúnmente no son expresión 
de la opinión preponderante del pueblo-y menos aún, de capa
cidad de juicio y responsabilidad política, sino que, no pocas 
veces provienen de modas intelectuales y maniobras de mani
pulación.

Luego es de particular interés.la influencia de la prensa, lá 
radio y la televisión sobre las elecciones políticas, en las cuales 
la opinión pública adquiere relevancia política inmediata. En 
este punto se sitúa el planteamiento más importante de -toda 
investigación empírica de la eficacia política de los medios de 
comunicación -masiva. No parece haber mayor problema en 
constatar una conexión de acción entre las manifestaciones de 
los publicistas y el resultado de las-elecciones políticas; de ahí, 
por ejemplo, que los partidos vigilan celosamente que se les 
otorgue un trato igual en la distribución de tiempos de emisión 
para la propaganda electoral (BVerfGE 7, 99; 14, 121). En-lo 
particular no se ha investigado suficientemente, desde la óptica 
sociológica, las constantes que gobiernan estas .conexiones de 
acción, a saber: qué factores individuales, en qué contextos y 
en qué medida, resultan de relevancia para la formación de la 
opinión y, por consiguiente, para las decisiones de los electores. 
Tampoco se ha aclarado-el grado de correlación, ya que to
davía imperan las suposiciones globales.

En repetidas ocasiones se ha considerado que la eficacia elec
toral de los medios de comunicación masiva es muy alta: “El 
que domina los medios de comunicación de masas, domina al
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electorado; el que domina al electorado, domina el proceso 
político” (Loewenstein. VL, 361, 284; TC, 417, 344).-Otras 
apreciaciones son más cautelosas. Ante rodo hay que hacer di
ferenciaciones, por-ejemplo, entre destinatarios con opiniones 
más firmes y otros cuyas opiniones lo son menos, ya que en una 
buena parte del electorado se presenta una singular inmovili
dad que, entre otras cosas, está condicionada por grupos de in
tereses infiltrados y por actitudes y prejuicios prorundamente 
enraizados. La propaganda electoral "disonante” que se aparta 
de éstos, no es aceptada (véase supra 2). Como objetivo princi
pal de la propaganda electoral entran en consideración los 
electores indecisos que oscilan, de elección en elección, entre 
los grupos fijos de- votantes. La propaganda electoral indu
dablemente repercute, aunque en forma limitada, sobre los 
grupos fijos, en todo caso, sobre su participación en las urnas. 
Independientemente de su efecto directo sobre la elección, los 
medios de comunicación masiva ejercen también, mediante la 
articulación de tendencias y opiniones, un influjo, a largo plazo 
y de diñcil análisis, sobre el desarrollo ulterior de la opinión 
pública y, por tanto, de futuras elecciones. Una complicación 
adicional en el mecanismo de acción de la propaganda resulta 
de que, por lo regular, ésta no simplemente "se gana” a los vo
tantes, sino que es procesada por las subestructuras-del proceso 
de formación de la opinión: es costuinbre-que la opinión indivi
dual acabe de formarse en un intercambio personal cuyos par
ticipantes pueden ejercer una influencia muy diversa; las perso
nas que gozan de especial prestigio en algún ámbito de.vida 
(aunque frecuentemente sólo respecto de determinadas cues
tiones) asumen un cierto, papel de Uder; la división elemental 
de estas comunidades de comunicación en opinión leaders y se
guidores dudosamente simplifica la situación (aun en el ámbito 
familiar, como bien lo sabrá algún atribulado padre de fami
lia).

La considerable.influencia de la opinión pública y su función 
de control han inducido a-adjudicar el papel de “cuarto poder” 
a.los medios de comunicación masiva, que la articulan y m ani
pulan. Esto es seguramente incorrecto en un sentido técnico- 
juiidico, pues la opinión pública no es voluntad de los órganos 
del Estado. En un enfoque no referido a las competencias 
jurídicas,- sino a las fuerzas políticas, los medios de comunica
ción masiva constituyen un eslabón importante del “sistema de 
equilibrio de los titulares oligárquicos del poder” (§ 31 IV).

4. La concurrencia de las fuerzas formadoras de opinión. 
Una idea fundam ental de la democracia pluralista es que en 
la discusión libre y abierta de las opiniones e intereses con
currentes en la comunidad, se establezcan compromisos suscep-
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tibies de consenso y surjan y se definan metas políticas (§ 26 II). 
También se ha-demostrado que, por lo común, los intereses y 
opiniones particulares no adquieren una amplia efectividad 
política sin "intermediación”, sino que en parte son “pre
organizados” mediante asociaciones, de-intereses y, en parte, 
"articulados” por Ios-medios de comunicación, esto es, que de 
uno u otro modo requieren un procesamiento previo. Sin em
bargo, en estos procesos surgen con facilidad desequilibrios: 
una sobrerrepresentación de intereses particulares cuando se 
busca satisfacerlos (§ 26 V, VI); y una sobrerrepresentación es 
más probable cuando los medios de comunicación y su influen
cia se concentran en pocas manos; con mayor razón cuando es
tas fuerzas formadoras de opinión están vinculadas a intereses 
unilaterales.

a) Tendencias hacia la monopolización. Las posibles venta
jas de una concentración de los medios de comunicación son in
negables: los diarios y las agencias de prensa de gran tamaño 
“frecuentemente representan mejor las opiniones y propor
cionan mejor las noticias al lector, que las agencias y diarios pe
queños; dependen de grupos de opinión muy diversos y no de
sean quedar mal con ninguno de ellos. Los principales periódi
cos aceptan con mayor facilidad opiniones contrarias a las que 
ellas representan, en forma de artículos especiales, editoriales 
de diversas tendencias, ‘opiniones de lector’. En términos gene
rales deben mantener n n  nivel más alto y algo similar es apli
cable a las grandes sociedades radiofónicas” (Mclver, 179).

Sin embargo, esta monopolización tiene inconvenientes,.por 
otro lado: la concentración creciente de los medios de comuni
cación-masiva encubre el peligro.de que la opinión pública sea 
manipulada por una minoría resuelta. Esta posibilidad de m a
nipulación de la opinión pública se eleva drásticamente donde 
exista un monopolio de la información, esto es, un poder, sin 
competencia, sobre la selección de los hechos informados, y 
donde se carece de una oferta alternativa de opiniones; si el Es
tado, por su parte, llega a influir fuertemente sobre estos me
dios monopolizados, desaparece también el control que éstos 
pueden ejercer sobre la.acción-estatal.

En el ámbito de la comunicación de masas hay concentra
ción y procesos de poder. Lo mismo que sucede con otras fuer
zas sociales, también le corresponde aquí Aína mayor subordi
nación social al poder (§ 27 II 2). Tanto aquí como allá se plan
tea una exigencia de transparencia y competencia equilibrada, 
pues también en la esfera de la comunicación de masas deben 
hacerse visibles lazos y dependencias y mantenerse un 
equilibrio de fuerzas.
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La monopolización no sólo debe prohibirse bajo el aspecto 
del control del poder, sino también bajo el de la. democracia. 
Una democracia en libertad requiereque —en el campo previo 
de la formación de la voluntad política— la opinión pública se 
constituya en la libre discusión. De ahí que se necesite garanti
zar una prensa y una radiodifusión libres; en términos más ge
nerales: la garantía de libre competencia entre los medios de 
comunicación masiva.

b) Competencia externa de los medios de comunicación m a- 
jfw .-Tal como se presenta en elám bito de la prensa, la compe
tencia externa es suficiente mientras cada empresa tenga un 
contrapeso en un número considerable de empresas de orienta
ción distinta.

En cuanto al problema de si existe suficiente competencia 
externa, no debe considerarse un único sector de los medios 
de comunicación masiva (como la prensa), porque los medios de 
diverso tipo (prensa, radio, televisión) pueden complementar
se y rectificarse mutuamente. Con la creciente apertura de ca
nales internacionales de comunicación, es posible incrementar, 
con las de otros países, la diversidad de fuentes de información 

y opinión.
t;omo instrumentos que garanticen la competencia externa 

en el ámbito de la prensa, se hallan a discusión, en especial: 
control de fusiones y medidas de desarticulación; restricciones 
en el tiraje yJa participación en.el mercado, así como subsidios 
para crear "contrapesos de mercado” . Sin embargo, estas me
didas tienen-fallas e inconvenientes. Independientemente de las 
cuestiones que plantean, la expropiación y una restricción a la 
libertad de desenvolvimiento profesional, y tomando en cuenta 
únicamente los principios y el funcionamiento del "mercado de 
la opinión”, las deficiencias de estas prácticas saltan a ia  vista: 
el control de fusiones es incapaz de dominar las tendencias mo- 
nopólicas que. surgen del crecimiento "interno” de la empre
sa. I .as restricciones en el tiraje y la participación en el merca
do afectan la potencialidad de desarrollo de aquel sector d é la  
prensa que encuentra mayor resonancia;. y desde la  perspectiva 
del lector, limitan justamente aquellas fuentes de información 
cuya demanda es particularmente fuerte. Tratándose de subsi
dios directos o indirectos, deben evitarse dos riesgos: no desper
diciar fondos en “empresas insolventes” ("lame ducks"), y no 
emplear las subvenciones como instrumentos de dirección ideo
lógica. Así, por ejemplo, las tarifas postales más reducidas pa
ra el envío de periódicos, favorecen, de modo neutral, la om- 
nipresencia de la competencia entre los productos déla prensa. 
También son de tendencia neutral los incentivos fiscales gene
rales (por ejemplo, menores impuestos sobre ventas) para los
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diario* de baja circulación; según el aspecto primeramentt 
mencionado, tampoco ofrecen-inconvenientes si únicamente 
aminoran las desventajas estructurales de la competencia (en 
especial en el negocio de anuncios), condicionadas por el redu
cido tiraje.

c) Competencia de opiniones en. el interior de la empresa. A 
falta de la competencia externa, puede tomar su lugar la com
petencia interna. Como en el caso de la radiodifusión en la 
República Federal de Alemania, las instituciones mismas d e 
ben, “organizarse de  modo tal, que todas las fuerzas de conside
ración influyan en sus órganos y se manifiesten en la programa
ción glohal” (BVerfGE 12 262 s.).

Esto ocurre en el marco de organización de  las institu
ciones radiofónicas y televisivas de derecho público. No obstan
te, esta forma de organización presenta considerables fallas, ya 
que las instituciones no pueden asumir plenamente la fundón de 
estimulo a nuevas agrupaciones sociales e intelectuales que sí 
desempeñan las empresas dotadas con la movilidad del derecho 
privado. Además, a través de la forma de organización de de
recho público, una institución que debiera precisamente 
contribuir- al control del Estado se aproxima al ámbito estatal, 
lo cual no conduce necesariamente a un monopolio de Estado o 
de partido sobre-la opinión, pero siempre debilita una de las di
ferencias estructurales de las que vive el “control real de los po
deres".

Con el fin de separar estas instituciones, en el mayor grado 
posible, del gobierno y la mayoría parlamentaria, y para ga
rantizar una cierta-pluralidad de opiniones, asume entonces un 
papel central-el equilibrio de las opiniones.en. el interior de la 
institución. Sin embargo, esta nivelación funciona deficiente
mente, lo cual ha sido notorio sobre todo en las instituciones 
públicas de radiodifusión, ya que la selección de los represen
tantes de opiniones se limita forzosamente a los grandes grupos. 
En lo esencial están representados: partidos, iglesias, aso
ciaciones de patrones y de trabajadores, organizaciones de la 
agricultura,- la manufactura, la prensa, la  educación y la cultu
ra, universidades, asociaciones deportivas, municipios, aso- 
ciacione&de municipios y organizaciones juveniles. Eli marco de 
organización determina precisamente una oligarquía de las 
fuerzas fonnadoras de opinión y es innegable que esto implica 
empobrecimiento e inmovilidad. Existe el peligro de que.se es
tablezcan cliques de opinión que, conservando la apariencia de 
liberalismo, intenten indoctrinar con sus ideas políticas a la co
lectividad. Cuando las sociedades radiofónicas (y lo mismo vale 
para los consejos de prensa) no están suficientemente protegi
dos contra- la  influencia excesiva de los partidos políticos,
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puede producirse una polarización, cuandonoun partidarismo 
unilateral. Sin embargo, aun si se logra evitar esta politización 
unilateral, la estructura oligárquica, por otro lado, puede in
ducir fácilmente a aceptar un cómodo arreglo para todos los 
interesados. Siguiendo el principio “si me dejas en paz te dejo 
en paz", se cede a cada quien el campo de los intereses que 
representa y se oculta un eventual antagonismo.

También es verdad que la organización de la radiodifusión 
en instituciones subvencionadas de derecho público no ofrecen 
únicamente desventajas. Puesto que no están sujetas rigurosa
mente a las leyes del mercado, no forzosamente tienen que 
orientar el nivel y tendencia de sus emisiones conforme al sector 
más amplio de la demanda. Esto significa, por un lado, la 
oportunidad de elevar el nivel de la transmisión, es decir, de de
sempeñar, dentro de ciertos limites, una misión de educación 
(también en lo cívico) (Krüger, 1965). Pero, por otro lado, 
conlleva el peligro indicado, de que esta misión educativa se 
entienaa, y se abuse de ella, como oportunidad para indoctri
nar y manipular, mientras que en el mercado libre es más pro
bable un saludable rechazo de estas maniobras. Las ventajas 
apuntadas, y quizá también los peligros, se ven aminorados 
cuando la selección de programas se orienta por los ratings y, 
por tanto, se simula la presión de la dem anda en el mercado.

Los inconvenientes que trae consigo el régimen de derecho 
público en la radiodifusión son de tal peso, que en varias oca
siones se ha propuesto conceder también a las empresas priva
das el derecho de emitir .programas radiofónicos, con el fin de 
desligar a este medio de comunicación.de la influencia política 
partidista y garantizar mejor la pluralidad de opiniones. Debi
do a los elevados costos de emisión y a la escasez de canales de 
comunicación, permanecerá reducido el número de empresas 
de radio y televisión. Asi, pues, subsiste el problema de cómo 
pueda asegurarse una distribución equilibrada y transparente 
del poder de opinar, aun en el supuesto de que el sector público 
de la radiodifusión sea complementado por el privado.

En vista de-las fallas.que ofrecen los medios de comunicación 
de organización, pública (entre las que se cuentan particular
mente la disminución d e ja  pluralidad, la movilidad y capaci
dad de innovación intelectuales), la idea de sujetar también a 
la prensa a un régimen de derecho público, apenas tiene im
portancia. hoy en dia. Sin embargo, respecto de las empresas 
periodísticas privadas, se ha planteado la conveniencia de 
introducir controles internos, adicionales a los contrapesos ex
ternos, para neutralizar los lazos de interés que pudieran es
tablecer estas empresas. Con tal finalidad, se ha propuesto es
pecíficamente el otorgamiento a los periodistas de una "liber



tad interna de prensa", liberándolos en buena m edida de las 
instrucciones .del editor. Ademásr debe concedérseles un de
recho de participación en las decisiones sobre personal. Sin-em- 
bargo, también bajo estas condiciones es posible la formación 
de diques- de opinión y tampoco debe pasar inadvertido que 
una excesiva "autonomía" de ias redacciones frente al editor 
afecta la sensibilidad "democrática" por las expectativas y de
seos de la población. Es precisamente el cálculo comercial del 
editor que lo obliga a tomar en consideración la orientación de 
los intereses y las opiniones de los potenciales compradores. Es
te es el "eslabón” por el cuaL, en una economía de mercador la 
población misma puede influir sobre la oferta.de información 
(véase supra IV 2). Vistaslas desventajas que conllevan las di
versas formas de organización, la preservación de una plurali
dad estructural en la esfera global de los medios de comunica
ción masiva parece, por lo pronto, como la mejor vía para que 
siga abierto el proceso-de formación de la opinión.

d) Deberes de publicación. La "objetividad” de la discusión 
pública es favorecida si se obliga a los órganos de publicación a 
dar oportunidad de expresar su opinión a los grupos más-im
portantes. De este modo, las instituciones de radiodifusiónxon- 
ceden a los partidos políticos tiempos de emisión bien dosifica
dos para su propaganda electoral. Esta técnica es susceptible de 
ampliación en otras direcciones; se podría trasladarla-, aunque 
modificándola, a la prensa privada, por ejemplo, que según 
una clave adecuada, se ponga a disposición de los grupos de re
levancia social algunas columnas, para exponer información, 
posturas y, sobre.todo, la versión contraria. Una práctica seme
jante sería particularmente conveniente en aquellos ámbitos de 
formación de la opinión en que fuera insuficiente la competen
cia entre los medios de comunicación porque existe un mono
polio periodístico local.

e) Deberes de exposición. Una vez que se ha comprendido la 
fuerza social de los ‘“productores de símbolos e imágenes del 
m undo” (§§ 25 I 2; 28 IV 1, 2) va en aumento el llamado al
control de los "controladores". A la demanda de competencia 
entre las fuerzas formadoras de opinión se suma el postulado de 
que éstas sean expuestas (offenlegung). Como participes en la 
estructura del poder, se exige que les medios de comunicación 
masiva politicamente activos hagan transparentes.su estructura 
interna y su funcionamiento, sobre todo las relaciones de po
der, dependencias e influencias a que están sujetos (§ 26 VI), 
una exigencia insuficientemente satisfecha hasta el momento 
(cfr. art. I §§ 4 y 7, art. III § 2, del proyecto de ley de Anní- 
bruster el al ).
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NOTAS AL CA PITU LO  II

(a) art. 21 (I): “Los partidos colaborarán en. la formación de la voluntad 
política del pueblo. Su creación seráJibre Su organización interna deberá 
responder a los principios.democráticos. Los partidos deberán dar cuenta 
de la procedencia de sus recursos.

(2) Son inconstitucionales los partidos que poc sus fines, o por la actitud de 
sus adherentes, tiendan a desvirtuar o destruir el régimen fundamental de 
libertad y democracia, o a poner en peligro la existencia de la República 
Federal de Alemania. Sobre su inconstitucionalidad resolverá el Tribunal 
Constitucional Federal.
(3) La reglamentación se hará por leyes federales.
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Capítulo III. El aspecto de un poder estatal limitado 
o en expansión

§ 29. Tipos fundamentales: Los Estados totalitario y liberal

W Lippmann, Die Gesellschaft freier Menschen (irifíL1937) at 1945; F A  
Hayeh-, Der Wej{ iuc Knechtschaft (ingl. 1944) al *1971; V. lanberg. Wis 
senschaftsverstándnis, Soziakheonr, und polit. Programmalik, 1973.

Respecto d e  los tipos d e  estado mencionados hasta este punto. 
Lo im portante era quién tenia en sus manos el poder del Esta
do: uno  sólo, varios, la mayoría o u n a  determ inada casta, cla
se o algún otro grupo social de poder. Una clasificación ulterior 
resulta de que el poder estatal busque extender sus dim en
siones, abarcar y reglam entar tantos ámbitos de vida como sea 
posible, o bien, que se incline a la abstención y, en especial, 
que respete como intangibles algunos de  estos ámbitos. I.

I. El tipo del Estado totalitario

H. O Zie%ler, Autorítarcr oder totaler Staat?, 1932; E. Forsthoff; Der lu
íale Staat, 1933; J.L. Tolmon, Dic Ursprünge der totalitaren Demokratie, 
(ingl. 1952) al 1961; K.A. Wittfogel, Die orientalische .Despotie (ingL 
1557) al 1962; Loewenstein VL, 50 ss.; B, Moore, Zur.Geschichte der poli- 
tischen Gewalt, 1966, 30 ss.; B. Chapman, Der Polizeistaal (ingl. 1970) al 
1972.

Sobre 1; § 21 1; F HartunfC» Deutsche Verfassungsgeschichte, ,1914,
*1964, g 19, 20, 26, 31; Wolff Bachof, § 8; G K. Schmelzeisen, WutschaO 
srecht im 1618. Jh-, en; H. Bellnow ex a l, Aspekte sozialer WLrklichkeit, 
1958, 9 ss.; H. Maier, Die altere deutsche Staats— und Vrrwaltungslehre, 
1966, *1980, 142 ss., 159 ss.; W. Rüfner, Formen offentlicher Verwaltung 
im Bereich der Wirtscbaft, 1967., .30 ss.; Kimminich_(citskdo en el § 12 1),
240 ss.; H. Wessel, Zweckm&ssigkeit ais Handlungsprinzip usw., 1978.

Sobre i: § 14 11; F. N.eumann, Behemoth, (ingl. 1942» *1944) al 1977; H. 
Arendi, Elemente und Utsprünge totaler Herrschaft, {ingl. 1951) al 1958,
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capa. lO u .: Wolf(Bacho], § 10: CJ. Friedrich, Totalitarr Dikiatur, 1957; 
H. Buchhttm ,  Totalizare Herrschaft 1962. *1967; R jirón, Demokcalie 
und Totalitariamua. (fr. 1965) al 1970, 160 s.; K Hornung Die totalizare 
Herrschaft, 1967; R Wailder. Grundzüge des Totalitariamua, Psyche, 
1967. 85J a».; B Seidei, S. feakner (eds.), Wege der Totalitarismos Forv 
chung, 1968, C Schmtdt. Polihk ala Hrilslehre, 1970; M fánicke, Totali- 
tare Herrschaft. 1971 (bibl.); M. Greinfenhagen et al., 7 otalitarismus, 
1972; L. Shapiro, T otaliurlanism . 1972; IV. Schlangen, Theorie und Ide- 
ologie des Totalitariamua. 19" 2 (bibl.); P Kevenorsler,... ZurKongruenz 
von linkem und rechtem 7 otalitarismus, ZfPol 1974, 61 ss.; P GrajKiel- 
tnaruegg Kriae der Totalitatlsmustehorie „ ZfPol. 1974, 511 aa.: G. Schuti, 
Faschismus-NationalsoziaUsmui, ¡974; / F Revel, Die totalitare Ver- 
suchung. (fr. 1976) al 1976

La tendencia hac ia  la m áx im a penetración  y conform ación 
de toda  la vida de la  com un idad  es distintiva del Estado to ta li
tario, cuyo concepto  no co incide con el de los Estados a u to rita 
rio  y au tocrático , si b ien  en  u n  E stado  p u ed e n  com binarse, de 
hecho, caracteres to ta litarios, au to ritarios y au tocríticos. Estos 
tres conceptos se h an  fo rm ado  bajo aspectos diversos; las po la
ridades en que se sitú an  son distin tas. El to ta lita rism o .se  
co n trap o n e  al liberalism o y designa, d irec tam en te  la  tendencia 
del p o d e r esta ta l a expanderse y adueñarse  del m ayor núm ero  
posible d e  ám bitos de vida. El concepto del poder au toritario  
ind ica  un  p oder estatal que.se h a  liberado  del con tro l y disposi
ción d e  un a  m ayoría dem ocrática , según e l lem a: “A uto ridad , 
no m ayoría” (F.J. Stahl). T a l concep to  se funda típ icam ente en 
la idea de q u e  a base de leg itim ac ió n  del E stado  n o  rad ica  en  la 
v o lu n ta d  y la s necesidades d e  los in d iv id u o s. E l concep to  del 
régim en au tocrático  hace referencia a la d o m in ació n  de propia 
a u to rid ad  y se en trecruza con el del régim en au toritario ; en el 
concepto  d e  la d ic tad u ra  autocrática significa aquél, el 
con traste  con eLpoder com isarial ( § 2 1 II 2).

Es usual ap licar el-concepto de "to talitarism o" a los Estados 
de los tiem pos más recientes, no  obstan te hallarse rasgos de este 
tipo d e  Estado en épocas más tem pranas , com o por ejem plo en 
el despotism o del A ntiguo O rien te , en la d ic tad u ra  die Calvino 
o en el Estado policía de l absolutism o. Los rasgos distintivos del 
to ta litarism o  m oderno se presen tan  más ta rd e  en el légim en j a 
cobino; un  dogm atism o ideológico (aqu í en  form a d e  un  me- 
sianism o que p re ten d ía  realizar un  re ino  de la razón  y de la  v ir
tu d  cívica); la iden tificación  de l p a rtid o  d o m in an te  con la co
lectividad;. la pen e trac ió n  d e l Estado -con agentes de l po d er 
político, y un  te rro r  organizado  al servicio del aquel dogm atis
m o (T a lm o n -1961, llOss.^).

L as condiciones d e  o ngen  d e  los rasgos to ta litarios d e  u n



Estado difícilm ente pueden  reducirse a u n a  fórm ula sim ple y 
un iform e, según se desprende de los ejem plos apun tados. El Es
tado m oderno  es p articu la rm en te  p ropenso  al to talitarism o 
u n a  vez que ha caído bajo  un  régim en cen tralizado , ta l com o 
un a  d ic tad u ra , pues d ispone de los m edios de la técn ica m o d er
n a  y la experiencia sicológica f ia ra  m an ip u la r intensivam ente 
la o p in ió n p ú b lica , adem ás de co n ta r  con el aparato  de una b u 
rocracia, y u n a  econom ía to ta lm en te  organizadas; éstas pueden  
serle de u tilidad  como instrum entos para d irig ir los ámbitos de 
vida más variados.

L. El E stado po lic ía  ab so lu tis ta . E n  el E stado policía del 
siglo X V III, cuyo m odelo  sería la P rusia  de Federico G uiller
m o I, encontram os ya sólidos com ienzos de la reg lam entación  
de la vida de los súbditos hasta en  el detalle, hasta los asuntos 
m ás privados, desde el credo  y el culto  religiosos, hasta la vesti
m en ta  de calle; desde la profesión, hasta  el com er y el beber. El 
Estado, en cuyas m anos se concen traban  el po d er político, la 
suprem acía eclesiástica y la po lítica  económ ica del país, devino 
el g ran  tu to r de sus ciudadanos.

El concepto de soberanía, que se iba im poniendo , constituye 
una de las raíces de Estado policía com o tal. Refleja la consoli
dación  de las relaciones in te rnas de poder y expresa, en a rti
cular, el triunfo  de los m onarcas sobre los estam entos (§ 9 II).

T am b ién  tenem os com o com ponentes de la expansión del 
poder estatal su in trom isión  en  el te rren o  religioso, la facu ltad  
del soberano de d e c id ir la  pertenenc ia  confesional de sus súbd i
tos, según el princip io  cuius regio, eius religio, y de ejercer la 
au to rid ad  eclesiástica. L u tero  o torgó este derecho, fa u te  de 
m ieux, a los p ríncipes p ro testan tes, pero  —sin u n a  concesión 
com parab le  los soberanos católicos hicieron igualm ente 
am plio  uso de él según la frase: "Dux Cliviae est papa in territo- 
rits sm's”.

O tro motivo m ás de las m últip les in tervenciones del Estado 
policía radica en  la política económ ica del m ercantilism o, e n 
tonces en boga, ya q u e  los e jé rc ito s  p e rm a n en te s , los ap a ra to s  
adm inistrativos centralizados y el sostenim iento de las cortes de 
los m onarcas ab so lu tis tasd a h an  origen-a u n a  enorm e d em an d a  
de d inero  que deb ía ser cu b ie rta  p rincipalm en te  por u n a  b a 
lanza com ercial favorable. E n consecuencia, un  extenso dirigis- 
m o.económ ico del Estado im pu lsaba y o rien tab a  la p roducción 
industria l y agrícola para poder prescindir de la im portación  
de los p roducto s ex tranjeros y a u m en ta r  la exportación  de los 
propios. A este f in  ap u n ta b a n  la regu lación  de precios, las 
aduanas y los obstáculos a la im portación , los estím ulos a la ex
portación  y la proh ib ic ión  de ex p o rta r m aterias prim as; incluso
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m edidas de política dem ográfica co m p le tab an  el profuso 
p rog ram a.

A todo  esto  se su m ab a  la concepc ión  p a tr ia rc a lis ta d e l deber 
que ten ia  el soberano  d e  velar por la  felicidad y la  v irtud  d e  los 
súbditos. A d, los ciudadanos del Estado benefacto r absolutista 
llegaron  al dudoso  goce de un  eudenom ism o adm in istrado  por 
la au to rid ad .

T odo  ello concurrió  e n  el surgim iento  d e  aq u e lla  fo rm a 
te m p ran a  de u n  Estado ad m in istrad o r om nipresen te que 
restring ía la  lib e rtad  d e  acción y la responsabilidad  del indivi
duo, y qu e  lo in cap ac itab a  com o súbdito .

2. E l E stad o  to ta l i ta r io  m o d e rn o . A p a r tir  del fin  de la P ri
m e ra  G u erra  M undia l, el to ta litarism o  vaga po r el m u n d o  co 
m o com pañero  d e  viaje d é la s  ideologías sin com prom iso. El Pis
ta d o  to ta lita rio  m oderno  q u e  interviene todos los ám bitos d e  vi
da, deL cual ofrecen ejem plos, la  Rusia estalin ista y la A lem a
n ia  nacionalsocialista, p re te n d e  rea lizar sus ideas políticas, 
económ icas y sociales incluso d en tro  de la  esfera p rivada . A d i
ferencia d e  la  confusa ideología d e l nacionalsocialism o, el m ar
xism o in ten ta  ap o rta r u n a  legitim ación, consecuentem ente d e 
sarro llada, d e . sus pretensiones to ta lita rias^  L a  sociedad .so
cialista d e l  fu tu ro , en  la  que el poder político  será superfluo, 
p resupone u n  nuevo h om bre  socialista. P a ra  cu m p lir  co n  la m i
sión educativa  asi p la n tea d a , el Pistado m arx ista  se considera 
au to rizado  p ara  ab a rcar y co n tro lar al h o m b re  en  todas las es
feras de la  vida, au n  en  lo  ideológico. Asimismo, tiene la  ce rte 
za d e  que su po lítica  está c ien tíficam ente  fu n d a d a  y d e  poseer 
u n a  concepción cuya verdad es dem ostrable; de allí que sólo 
pueda m enospreciar p o r  erradas, a las opiniones con trarias 
1§§ 18 IV ; 28 I).

a) La m agnitud de la.pretensión de disposición totalitaria. Si 
atendem os a la  m a g n itu d  d e  Ja pretensión  de disposición por 
parte  del Pistado, a pesar de cua lqu ier d iferencia en co n tra re 
m os u n  rasgo  com ún  del an tiguo  E stado p o lid a  con el Estado 
to ta lita rio  m oderno: la  concen tración  del poder político, de la 
d irección  económ ica y la  a u to rid ad  religiosa o ideológica en  
m anos del p rop io  Estado.

E n  el m o d e rn o  E stado to ta lita rio  n o  so lam ente la econom ía, 
el m ercado  de trab a jo  y la  ac tiv id ad  profesional sino tam b ién  la 
vida social, el tiem po  libre, la  fam ilia , el m o d o  d e  pensar y la 
cu ltu ra  to d a  del p u eb lo  son im pregnadas p o r las m etas del Es
ta d o  y puestas a  su servicio.

El Pistado to ta lita rio  no  so lam en te  exige obediencia a la  ley, 
sino  ta m b ié n  u n a  convicción; ideología nacionalsocialista, 
am or y disposición a l sacrificio p o r  e l Führex, orgullo  de la  ra-
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za, conciencia d e  d ase  o cua lqu ier otro  “celo an ím ico ”. E] 
oportunism o, las sanciones de hecho, o cuando m enos el tem oi 
an te éstas, se ponen  en m ovim iento  p a ra  im poner ese m o d o  de 
pensar. N a tu ra lm en te  la creencia, com o tal, no es coercible 
por estos m edios, pero sí lo es el com portam ien to  que deb iera 
p roven ir d e  un  determ inado  credo. De esta m an era  es factib le 
lograr aquellos modos de conducta  que no se p u ed a  prescrib ir 
m ed ian te norm as ju ríd icas (por ejem plo , que deb ido  a su vin
culación con u n a  situación concreta , esas conductas se 
sustraigan a una n o n n ac ió n  general) o que no se les qu ie ra  
p resc rib ir (si, por e jem plo , los electores vo tan  “e sp o n tán eam en 
te” de m an era  ab ierta , no se a b a n d o n a rá  d e  b u en a  gana la tesis 
p ropagandística de que, ju ríd icam en te , se efectúan  elecciones 
libres y secretas). El ejem plo más trivial del fun cio n am ien to  de 
esta coacción constituye el hecho de que, bajo el rég im e n .n a 
cionalsocialista, casi todos u tilizaran  en  la  calle el “saludo  
alem án” a u n q u e  no es tab a  p ro h ib id o  po r ley desear los “buenos 
d ías” .

Los lím ites norm ativos de-la pretensión  e s ta ta l de disposición 
radicaban, en el Estado policía absolutista, en considerarse so
metido, al m enos en teoría, a ciertas lois fondam entales, a la 
religión y el o rd en  m ora l del cristianism o occidental (§ 9 I II  2). 
Por el con trario , el-Estado to ta lita rio  m oderno  ya n o  reconoce 
ni siquiera estos vínculos.

U n E stado que asp ira  a p revalecer en  el m ayor g rad o  posible 
só b re la  vida social no puede en consecuencia, re sp e ta r  aquellos 
derechos fu n d am en ta les  que no se subord inen  sin fricciones en 
su program a político, así los p roclam e en el papel, pues estos 
derechos tienen  p rec isam en te  com o objetivo la defensa  de cier
tos ám bitos de lib e rtad  de los individuos f re n te  aL Estado. R e fi
riéndose al Estado to ta lita rio  nacionalsocialista, u n  m anual de 
derecho constitucional e ra  consecuente y ú n ic am e n te  refle jaba 
la rea lid a d  constitucional, al a f irm a r: “S obre todo deben  desa
parecer los derechos d e  lib e rtad  del ind iv iduo  fren te  al poder 
esta ta l... N o existe u n a  libertad  personal del in d iv id u o  previa o 
ex terio r al E stado que éste tenga  el deber de respe tar. El s itio  
del individuo lo h a  o cupado  el ca m a ra d a  articu lado  en  la  co
m unidad , com prend ido  po r la to ta lid a d  del pueblo  político e 
in tegrado en  el ac tu a r colectivo. N o p u ed e  h a b e r  m ás un a  esfe
ra  p rivada in tocable y sag rada frente a la un id ad  po lítica” 
ÍE .R . H uber, Verfassungsrecht des Grossdeutschen Reiches, 
*1939, 3 6 1 ). Q uien exija p a ra  si su esfera privada o recu rra  a su 
libertad  personal en el E stado to ta litario , se convierte en  u n  t i 
po  ra ro , cuando  no  e n  tra id o r y enem igo.

b) Técnicas del totalitarismo. De los anteriores Estados con



tendencias to ta lita rias  d ifiere el E stado to ta lita rio  m oderno  
p r in c ip a lm e n te  en el em p leo  de p rác ticas de o rg an izac ió n  sis
tem áticam en te  desarro lladas y de m edios técnicos, con los 
cuales p re tende  im p o n ersu s m etas.

U na im p o rtan te  p reocupación  de. rég im en to ta lita rio  consis
te  en in filtrar la  b u ro crac ia  estatal y las organizaciones sociales 
con agentes del po d er político, p a ra  d irigirlas y con tro larlas. 
Según el m odelo d e  los dos casos.de m ayor relevancia histórica, 
son de u tilid ad  en  este sentido: un  partid o  d e  Estado, 
je rá rq u icam en te  organizado  y ríg idam en te  disciplinado, cuyas 
secciones se-en trelazan  con todas las esferas de im p o rtan c ia  en 
la o rganización  estatal y en la. vida económ ica, profesional y 
cu ltu ra l. U na policía secreta com plem enta  el sistema d e  p e
ne trac ió n  o rgan izada del a p a ra to  del Estado, y de la Sociedad, 
co n  los funcionarios del poder político.

L a  bu rocrac ia  es o cu p ad a  y vigilada, sobre todo en sus d e 
p arta m en to s  de personal, po r funcionarios del p a rtid o  y a g e n 
tes leales.

L a  eco n o m ía  y el m ercado  de traba jo  son d ir ig id o s  y c o n tro 
lados ce n tra lm en te  conform e a los m étodos de la econom ía p la 
nificada, m ien tras qu e  los objetivos del p la n  se o rien tan  p o r  el 
p ro g ram a político  del Estado.

El Estado to ta lita rio  m oderno  tie n e  en la rad io , la televisión, 
la  p rensa  de m asas d irig ida , y el cine, m edios técnicos nunca 
an tes vistos p a ra  lo g rar la u n ifo n n ac ió n  ideológica. Al enorm e 
a p a ra to  de la  in fo rm ación  pública no  se le confia la ta rea  de 
p rese n ta r diversas alternativas políticas e ideológicas, de esti
m ular a los c iu d ad an o s  a form arse un a  op in ión  po lítica inde
pendien te , sino la función  de ed u car e inculcar en el pueb lo  los 
objetivos del E stado (§ 28 1).

E l p a rtid o  oficial organiza tam b ién  la  “d is trib u c ió n  del tie m 
po lib re ”. La ju v en tu d  no sólo es e d u c ad a  en  el esp íritu  de la 
ideología oficial según los p lanes educativos d e  las escuelas, si
no  qu e  las organizaciones juveniles absorben  o ejercen in flu en 
cia sobre su “tiem po  lib re” .

No se to le ra  la resistencia, que es sofocada desd e  sus inicios 
po r un  denso sistem a de contro l que no se detiene an te la vigi
lan c ia  deL correo , la  in tervención  del teléfono y el em pleo de 
soplones, com o ta m p o co  an te  la  desaparic ión  de los disidentes 
políticos, p o r miles, en  cam pos de concen tración  y de trabajos 
forzados.

3. P lu ra l id a d  e s tru c tu ra l  c o n tra  to ta lita r ism o . En una
íp o c a  en  que no so lam en te  se cuen ta  con  los im presionantes re 
cursos del poder, sino ta m b ié n  con el a p a ra to  de una b u ro c ra 
c ia .acab ad a , las técnicas de la sicología y los m o d e rn o s  m edios

3 0 2  R einhold Z ippelius



de com unicación  de m asas, la  p rin c ip a l m edida co n tra  el to ta 
litarism o  consiste en la  preservación, ta n to  en  el E stado  y com o 
en  la sociedad, de u n a  p lu ra lid ad  es truc tu ra l, y en  hacer rea li
d a d  el princip io  de subsid iariedad  en  la  m ayor extensión p o 
sible.

En el ám b ito  de la o rganización d e l E stado  esto im plica, m ás 
que n ad a , la  necesidad de u n a  división y un  equilibrio  e n  la  o r 
ganización de los poderes (§ 31) y de la m ayor-descen tra liza
ción-posible, en  p a r tic u la r  a través d e  la  es truc tu ra  federativa 
del Estado y la au to n o m ía  adm in istra tiva m unic ipa l (§§ 17 12; 
23 III).

Además, es preciso g aran tiza r u n a  esfera p rivada m ed ian te 
los derechos fundam entales {§ 32) y p ro teger el ám bito  social 
co n tra  u n a  excesiva in je rencia esta ta l y ,-en  .especial im pedir 
u n a  intervención estatal en  los m edios de com unicación.m asiva 
y preservar, tam b ién  en  este sector, u n a  p lu ra lid ad  estruc tu ral 
( § 2 8 1 4 ) .

En e l ám b ito so c ia l deben  m an tenerse  la  p lu ra lidad , la  com 
petenc ia  y el equ ilib rio  de los poderes sociales au n  a costa de u n  
antagonism o incóm odo, y no siem pre justo , é n t r e la s  fuerzas 
políticas y económ icas y los g rupos de in fluencia de la so
ciedad  p lu ralista  (§ 26 IV-VI).

II. El tip o  de E stado  lib e ra l
§§ 30; 34; L.v. Wiese, Der Liberalismus ir* d e r  V ergangenheit u n d  Zu- 

kunft, 1917; L. Bergstreisser, Geschichte d er poL  Parteieo inD eutsch land , 
1921, 111965; G. de Ruggiero, Geschichte des L iberalism us in E u jo p a . (¡t. 
1925) al 1930; A. Rustou), Das V ersagendesW irtschaftsliberalism us, 1945, 
*1950; F.C. Seil, Die T ragódie des deutschen Liberalismus. 1953; F .A  v, 
H ayeK , L. v. M ises, en: H dSW  VI, 591 ss.; F. A . v. H ayek , D ie V erfassung 
der Freiheit, (¡ngl. 1960) al 1971; W, D om , H . H o fm a n n {ed s ) , Geschichte 
des deuttchen Liberalismus. 1966, *197.6; E .T . V Heuss+l. v. M ünch, W.v. 
L o e w e n u h , en: EvStL, 1475 ss.; H. Flach et ai., Die F rc ib u rg e rT h e sen d e r 
Liberalen, 1972; L. Dóhn, en: F. N eum ann (ed.)« Poütische Theorien  und 
Ideologien. 1974. *1977; L. G a//(ed .). Liberalismus, 1976.

Subte 1: <4- Sm ith, An Inquiry in to  the N ature and.Causes of the W ealth 
of NatÍQns, (ingl. J776, 51789) esp. 1977; I  K ant, Fundam entaci6n .de la 
m etafísica de las costumbres, (al.1785); id ., U ber d en  G em einspruch,.., 
1793« II; W. v. H um bold t, Ideen  zu einem Versuch, d ie Grenzen der Wirk- 
samkeit de&.Staates zu bestim m en, 1792 :/. G. Fickte* Zuríickforderung der 
Denkfreiheit. 1793; / .  St. MiU, Principies of Political Economy, 1848; 
id,, On Liberty, (in g l..1859) esp. 1971; B inder, 288 sj.j  L.v. M ises, Libe- 
ralisrous, 1927; Ermacora, 90 ss., H  Wasmus, Ethik und gesellschaftl. 
O rdm ingstheorie. 1973 (sobre J.St. Mili); R. N ozick, A narchie, Staat, Uto 
pia. (ingl. 1974) al. 1976.

Sobre 2: § 35; F. Engels, La situación d e  la clase traba jadora en.Ingla- 
terra, 1845 (MEW  2, 2 2 5  ss.); F. B ohm , W ettbew erb  und M o n o p o lk am p í,
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1933: E u cken  (citado en el § 35), 30 ss.: R  Kühnl ,  Formen bürj;erlichcr 
H errschaft, 1971.

La. tendenc ia  hac ia  e l liberalism o es la  opuesta a la  tendencia  
to ta lita r ia .  L a m a y o ría  de los estados se u b ic a n  en tre  los tip o s 
ideales d e l E stado to ta lita rio  y el liberal.

P a ra  com prender esta p o la rid ad  es im p o rtan te  no con fund ir 
el concep to  liberal con el concepto dem ocrático  de la libertad . 
A q u é l in d ic a  la lib e rtad  del status negativus, el m arg en  de l i 
b e rta d  de acción q u e  e l Estado deja a l  individuo. Este se refiere 
a la lib e rtad  del status activus, la lib e rtad  de p a rtic ip a r  en la 
fo rm ación  de la voluntad  general (§ 34 I). Am bas form as de li
b e rta d  no convergen .necesariam ente, ya q u e  u n a  m ayoría d e 
m o crá tica  puede ejercer u n a  tira n ía  m uy poco liberal. Si no va 
aco m p añ ad a  de la libe rtad  liberal, la lib e rtad  dem ocrática es 
el régim en de la m u ltitu d , sin g a ran tías  de lib e rtad  fren te  a ella ' 
( §  3 0  1 ).

1. A rg u m en to s  e n  p r o  d e  l a  l ib e r ta d . E l liberalism o m o d e r
no  es h ijo  de-la  Ilustración , que situó al individuo en el cen tro  
de la ex is te n c ia  social. En el siglo X V III, la d o c tr in a  filo só fi
ca de la au tonom ía moral del individuo, la petición política de de
rechos fundam entales y derechos de libertad  p a ra  éste, así co
m o la  teo ría  de la econom ía nacional, co inciden  en enseñar que 
una.-defensa b ien  en ten d id a  de los intereses p ropios en lib re 
concurrencia , p ro d u ce  por sí m ism a u n a  v ida económ ica 
eq u ilib rad a . .Estas doctrinas se un ieron  en un a  tendencia a 
restring ir la  acción del Estado:

La preocupación  po r la  m o ra lid ad  de los súbditos no puede 
ser ya asun to  del Estado, ya que, según  postu la u n a  tesis básica 
de la .é tica  de Im m an u e l K ant, la m o ra lid ad  es exclusivam ente 
u n a  .cuestión de la bu en a  voluntad  y la au tonom ía  de la con
ciencia, no  de u n a  co nduc ta  provocada po r la coacción ex terna  
(1785).

E l Estado tam poco  debe dec id ir sobre el credo religioso de 
sus súbditos, pues cada  qu ien  es responsable de la  salvación de 
su a lm a. En los conflictos religiosos de los siglos X V I, y X V II, 
ju n to  con la  exigencia d e  m ayor obediencia a  Dios q u e  a los 
hom bres, se in trodu jo  tam b ién  e n  la conciencia g en e ra l el pos
tu lad o  de que.el poder estatal tiene.Um ites in franqueab les. Las 
libertades de creencia  y de conciencia constituyeron im p o rta n 
tes p un tos de cristalización p a ra  el nac im ien to  de los derechos 
fundam entales y las libertades generales (§ 32 II).

P ero , sobre todo , el E stado  n o  debe reg lam en ta r la vida 
económ ica, com o hasta  entonces h ab ía  hecho bajo  el influjo 
del m ercan tilism o .El Estado debe g aran tiza r la seguridad  y la 
p ro p ied ad  de los c iudadanos y, en los dem ás, dejar el cam ino
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libre a la  in iciativa de cad a  quien. Los m ás aptos h ab r ía n  de 
prevalecer y al perseguir sus m etas, elevarían tam b ién  a fin  de 
cuentas, el bienestar general. En la fáb u la  de las abejas, de 
M andeville (1714), los vicios privados, com o el egoísm o y la va
n id ad , son precisam ente .el fu n d am en to  de la industriosidad  y 
p ro sp erid ad  de la asociación. Los fisiócratas o p in ab an  que el 
egoísmo p rivado  conduce, por sí solo, al desarrollo , conform e a 
leyes, de la vida eco n ó m ica  y, p o r consigu ien te , al o rd en  n a tu 
ra l d e  la  sociedad. Laüsez faire, laissez passer, le m onde va de 
Uu-m8me, dejad  las cosas a su libre curso y entonces la eco 
nom ía y la vida en co m un idad  se desenvolverán en  la m ejor a r 
m onía. En su influyente “Investigación de la na tu ra leza  y y 
causas de la  riqueza r íe  las naciones" (1776 IV  9), escribió 
Adam -Sm ith: “T o d o  sistem a de p referenc ia  ex tra o rd in a ria  o de 
restricción se debe m irar com o proscrip to , p a ra  que de su p ro 
pio m ovim iento se establezca el simple y obvio de la lib e rtad  
lab ran til, m ercan til y m a n u fac tu re ra . T o d o  ho m b re , con tal 
q u e  no viole las leyes de la. justicia, debe q u e d a r  perfec tam en te  
lib re para ab razar el m edio  que m e jo r  le parezca a los fines de 
buscar su m odo  de visar, y qu e  p u ed a n  sus producciones salir a 
com petir con las de cua lqu ie r o tro  ind iv iduo  de la natu ra leza  
h u m a n a ... Según el sistem a de la lib e rtad  na tu ra l, al Soberano 
sólo q uedan  tres obligaciones principales que a ten d er, ob liga
ciones de g ra n  im p o rtan c ia  y de la m ayor consideración, pero  
m uy obvias e inteligibles: la p rim era , p ro teger a la sociedad de 
la violencia e invasión de o trassociedades independientes; la se
gunda , po n er en  lo posible a cubierto  de la in justicia y la o p re 
sión de un  m iem bro de la repúb lica a ot'ro que lo sea tam bién  
de la misma, o la obligación de establecer u n a  exacta justicia 
en tre  sus pueblos; y la te rcera ,-la  de m an ten e r y e rig ir  ciertas 
obras y establecim ientos públicos", cuya creación y sosteni
m ien to  no cabe esp era r de la in iciativa privada. A las libertades 
fundam en tales de los hom bres agregó el postu lado  de-la lib e r
tad  de elegir oficio, en especial, la libe rtad  de establecim iento 
profesional y el libre com ercio  por encim a de las fro n te ras  n a 
cionales.

W ilhelm  von H u m b o ld t, d istinguido estadista prusiano, 
g ran  eru d ito  y defensor de u n a  constitución liberal en su país, 
escribió en  el año de 1792 una investigación significativam ente 
in titu lada “ Ideas en to m o  a un  ensayo sobre los lím ites de la ac
ción del Estado", en  el que oponía al pa tem alism o  del E stado 
policía y de b ienestar su ideal hum an ista .de  la lib e rtad  en  el d e 
sarrollo y la fo rm ación de la  persona. “Q u e  el Estado se ab s ten 
ga" , dem an d a  él, “de todo  cu idado  por el b ienestar positivo de 
los ciudadanos y no dé un  paso más allá de lo necesario p a ra
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protegerlos de sí m ism os y f re n te  a los enem igos del exterior: no 
co a rta rá  su libertad  p a ra  n in g u n a  o tra  fina lidad” ( II I  7).

2. R iesgos d e  la  l ib e r ta d . Estas tesis e ran  d e  u n  optim ism o 
grandioso . Sin em bargo  fracasó la  idea op tim ista  d e  un  E stado 
que p erm itía  que la persona del-individuo, la sociedad, la eco 
n o m ía  se  desenvolvieran según sus p rop ias leyes. La bendición 
d e  u n a  econom ía sin intervención n i restricciones por p a rte  del 
Estado, se reveló com o u n  sistem a de explotación in h u m a n a  
parados m iles de trab a jad o res  a trap ad o s en el eng ranaje  d e  las 
fábricas y m inas recién  creadas . Si b ien  los em presarios ta n to  
com o los traba jado res, te n ían  la lib e rtad  ju ríd ic a  de ce leb rar o 
rescindir u n  c o n tra to  de traba jo , en térm inos económ icos esta 
lib e rtad  significaba p a ra  el ob rero  la a lte rn a tiv a  e n tre  tra b a ja r  
com únm ente bajo  las condiciones m ás -indignas, y m o rir  p o r 
ham bre . T odavía en el añ o  d e  1860 escribía el Daily Telegraph 
de Londres: "A las 2, a  las 3, a  las 4 d e  la  m a ñ an a  se  a rra n c a  de 
las sucias cam as a n iñ o s  d e  9 a 10 años y se les ob liga  a tra b a ja r  
po r la m era  subsistencia h as ta  las 10, las - l i ó  las 12 d e  la 
noche, m ien tras m iem bros se consum en, su-com plexión se e n 
ca n ija rse  les em b o tan  los rasgos faciales, y su condición h u m a 
n a  se hunde  por.com pleto  en  u n  to rp o r  pétreo , ex trem ad am en 
te  ho rrib le  de co n tem p la r... ¿Qué se p o d rá  pensar d e -u n a  
ciudad  que realiza u n a  asam blea pública p a ra  solicitar que el 
período  de traba jo  para los hom bres se reduzca a 18 horas 
d iariam ente?” (E jem plo tom ado  de K .M arx, El C ap ita l I , cap . 
8). La sociedad, q u e  buscaba escapar d e  la  Escila d e l Estado 
b enefac to r que todo lo reg lam en ta , cayó en la C aribdis d e  un  
liberalism o desenfrenado . D espués de las deprim en tes expe
riencias que resu ltaron , en el siglo X IX , de la  econom ía ca p ita 
lista  d ejada a  sí m ism a, F erd inand  Lassalle, el ingenioso fu n d a 
do r de la Sociedad G en e ra l de O breros A lem anes, carica tu rizó  
com o “E stado  gendarm e” al E stado  liberal, que ún icam ente  
o to rgaba  pro tección  y seg u rid ad  (P rog ram a de los trab a jad o 
res, 1862).

A unque con grandes vacilaciones e n  un  princip io , el Estado 
em pezó a in tervenir en la  v ida social, regu lándo la, p a ra  co rre
g ir  los abusos m ás graves co n tra  la  libe rtad . Las dim ensiones 
que éstos hab lan  adquirido  se reflejan  en las con tram ed idas 
adop tadas. La ley inglesa d e  Fábricas, de 1833, po r ejem plo, 
ap licab le  sólo a unas cuan tas  ram as de la  industria , se vio en  la 
necesidad, en tre  o tras cosas, d e  p roh ib ir el traba jo  p a ra  los 
n iños m enores d e  9 años y reducir a 12 horas la jo m a d a  laboral 
de los jóvenes en tre  13 y 18 años de edad.

N o so lam ente en la relación e n tre  obreros y pa trones podía 
em plearse la libertad  p a ra  acabar con la libertad . E n tre  los
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em presarios mismos se h a llan  ejem plos de la an iqu ilación  de las 
in s titu c io n es  liberales con ayuda de las libertades del libe ra lis
mo: en todas p artes  se fo rm aro n  concen trac iones de c a p ita l y 
em presas, asi com o cárteles que sacaron  provecho de la libe r
tad  con trac tua l, de la líbre disposición de la p ro p ied a d  y en ca
so preciso, de los m edios q u e  ofrecía una com petencia ruinosa, 
p a ra  elim inar la co n cu rren cia  liberal y hacer inefectivos los 
m ecan ism o s de p iec io s  y de m ercado.

Los poderes sociales siem pre se han  dado  m aña , p a ra  tran s
fo rm ar la lib e rtad .q u e  les cede el Estado en la negación  de la l i 
b e rtad  p a ra  sus conciudadanos. Así, por no  c itar sino un 
ejem plo m ás, la concen tración  to le rada de los medios de com u
nicación m asiva llevaría a la op resión  de la lib e rtad  espiritual, 
del m ism o m odo en  qu e  u n  derecho privado dem asiado liberal 
fue em p lead o  p ara  la opresión económ ica (§ 28 IV' 4).

III. E l “ E stad o  social l ib e r a l”

E Fechner, Zur H erkunft und G egenw artslage des sozialen Rechissta 
aces, en: R eehtstheorie 1978, 466 ss.

El “E stado social lib e ra l” (frethettliche Sozialstaat) de la so
ciedad  industria lizada d e  O cc id en te  se sitúa en el cam po  de 
tensión en tre  las tendencias to ta lita rias  y las liberales.

P or un  lado, es heredero  de una época liberal que p re ten d ía  
ceder a cada qu ien  un  g rado  m áxim o de desarrollo individual y 
económ ico, así com o lim itar y co n tro lar la acción del Estado.

Por o tro  lado, se. h a  dem ostrado , so b re  todo , que u n a  so
ciedad  industria l p lu ra lis ta  requ ie re  una con tinua  regulación  
estatal que lim ite el egoísmo y el afán  de desarrollo de los in d i
viduos, p a ra  que la lib e rtad  de unos no b loquee, en  m e d id a  in 
to lerable, la lib e rtad  de otros. P a rticu la rm en te  respecto de las 
pugnas en tre  los intereses, organizados, esta regulación  debe 
buscar p e rm a n en te m e n te  u n a  com pensación  adecuada e n tre  
las necesidades y p ro cu ra r  que todos rec iban  op o rtu n id ad es 
justas e n  los á m b ito sm á s  variados (§§ 26 V, VI; 27 II). D ebe 
in te rven ir d onde  la .econom ía de m ercad o  m ism a esté en vías de 
h a c e r  pe lig ra r las condiciones del m ercado  libre o de causar 
daños considerables a la econom ía nac iona l o al m ed io  am b ien 
te. P ara  satisfacer adecuadam en te  necesidades vitales de. im 
po rtan c ia  se requ ieren  las prestaciones positivas de la p rocura- 
existencial del Estado, m ás allá de u n a  regu lación  m eram en te  
in tervencion ista .

N unca te rm ina  la ta rea  de ha lla r , en  las situaciones ca m 
biantes, el justo  m edio en tre  la tu te la  to ta lita r ia , por un  lado y, 
por el o tro , un a  excesiva liberalización, qu e  p erm ite  qu e  el



egoísm o y el desenfreno  del individuo se conviertan  en inconve
n ien te  social. N o existe una solución abstracta  a este dilem a, 
qu e  h ic ie ra  innecesario  bu scar co n tin u am en te  la  m edida 
co rrec ta  en la  po lítica concreta. Si bien ciertas instituciones 
constitucionales son m ás, o m enos, favorables a la “lib e rtad  p a 
ra  todos” , no es posib le  aseg u rar esquem áticam etne d e  u n a  vez 
p a ra  todas, la regulación  óp tim a de la  libe rtad  m ed ian te  un 
m ecan ism o constituc ional au tom ático .

En la oscilación del desarrollo  histórico, e n tre  el E stado  de 
b ienestar y el liberalism o, se pone de m anifiesto  con  nitidez 
casi típ ico-ideal el riesgo que el Estado en fren ta  co n ti
nuam en te : g a ra n tiza r m uy poca libe rtad , sofocando así una 
necesidad elem ental, y conceder u n a  lib e rtad  excesiva, con lo 
cual abre la puerta  a las posibilidades, gustosam ente a p ro 
vechadas, de abusar de aquélla . La inestabilidad de las form as 
libe ra les  de E stado  se fu n d a  tam b ié n  en q u e  la libe rtad  induce, 
un a  y o tra  vez, a ab u sar de ella y este abuso obliga nuevam ente 
a restring irla . Y a P la tón  veía en ello el peligro específico que 
corre la dem ocracia: el deseo insaciable p o r  aque l bien que le 
es m ás p rec iad o , la lib e rtad , hace perecer a la dem ocracia (§ 
21 II 2; C icerón, De re publica, I 68). La reg lam en tac ión  por el 
poder esta ta l es tanto  más necesaria cuan to  más determ inen  los 
intereses p irsonalés y de g rupo  la acción en un  pueblo y cuanto  
m enos dispuestos se hallen estos intereses particu lares a som e
terse vo lun tariam en te  a un a  com pensación justa.

Es u n  rasgo  esencial del E stado  in d u stria l izado de O ccidente 
verse m ezclado y desgastado po r esta antítesis, de cuyas caras 
un a  está rep resen tada  po r los p rincip ios del E stado de D erecho 
(§§ 30-ss.) y la o tra , -por las tendencias y las técnicas de u n a  co n 
fo rm ación  social racional; estas ú ltim as poseen, un  im portan te  
elem ento institucional en la burocratización  de un  m undo  cada 
vez más adm in istrado  (§§ 35 ss.). O bviam ente no se tra ta  aquí 
m ás que de una contraposic ión  de tipos ideales, ya que los p r in 
cipios mismos del E stado  de D erecho h an  experim en tado  un a  
transfo rm ación  y, d e  m a n e ra  parcial, se h a n  convertido  en ins
tru m é n tese le  regulación  en el E stado  social (§§ 30 III; 34 I 3, 
II, III), m ien tras que, po r o tra  p a rte , den tro  de la  p ro b lem áti
ca d e  la regulación , y la p laneación , h a n  pasado  a ser u n  tem a 
de im p o rtan c ia  los lim ites de la conform ación  racional de la  so
ciedad  (§§ 35 II, IV; 36 III; 37 IV 2).

1 .E 1  E stado de d erech o

§ 30. P rin c ip io s  de l E stado de d erech o
C. Schm itt VL, 1*23 s*.: F. Darm^taedter, Die_Gremen d er W irksam keít 

des. Rechtssiaates. 1930; H u b tr  A.uf s, 27 ss. (N íedergang des Rechis und
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K r i s e  d e s  R e c h t s s t a a t e s ) ;  Wolff  Bacho f  § §  9 ,  11 \_D Jesch,  G e s e t z  u n d  V e r -  
w a l t u n g .  1 9 6 1 ,  ?19 6 8 ;  E. Forsthof f , R e c h t s s t a a t  i m  W a n d e l ,  1 9 6 1 .   ̂1 9 7 9 ;  

6 t „ ( e d . ) ,  R e c h t s s t a a t l i c h k e i t  u n d  S o z i a l s t a a t l i c h k e i t .  1 9 6 8 :  H . H  Rupp,  
G r u n d f r a g e h  d e  h e u t i g e n  V e r w a l t u n g s r e c h t s l c h r e ,  1 9 6 5 ,  1 0 4 ,  s s . ;  H  
Srkambeck, V o m  S i n n w a n d e l  d e s  R e c h t s s t a a t e s .  1 9 7 0 ;  Herzag,  1 4 1  ss ,  2 6 6  

s s . ,  3 6 3  s s . :  W  Leisner, R e c h x s s t a a t  e i n  W i d e r s p i u c h  i n  s i c h ? ,  ] Z  1 9 7 7 .

537 ss.: Stern, § 20; M Tohitipuritá.), Dcr bürgerliche Rechtsstaat. 1978.
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II. Ideas fu n d a m e n ta le s  y evo lu c ió n  d e l E stado  co n s titu c io n a l 
y d e  derecho

A Kant, líber den G em ein sp ru th .... 1793, H: R.v. M ohl, O írPolizeiw is* 
senschaft nach den Grundsátzen des RechissWats I 1832,  ̂ 1866. §§ 3 ss.:
O Báhr, D er R echtsstaat. 1864; R .v . Gneisi. Der RechtsstaaL u n d  die Ver- 
waltungsgepcbte.in D eutschland, 1872, 1 1879: L. Gurnpluwicz. Rechlssta 
at und Sociatism ui. 1881, 117 ss,; F. .Garzorii, Die Rechtsstaatsidee usw.. 
1952; F. W Bóckenforde, Entstehung und W andel dt^ Rechtsstaaisbegriffs 
en: F.f.A . Arndt, 1969., 53 ss; Ktiele, 104 ss,; K Larenz, Richtiges R etht, 
1979, 136 ss., Ch. L in k  (c itadaeU  eL§ 26 111): D Merten, Rechtsstaatliche 
Anfánge im preussischen Absoíutismus, en: D V B L l981.701 ss.;

Sobre 1: /  Sí. MiU (citado en el § 28 II); W . Kágt, en: T oh itip u r, 1978, 
127 ss.

Sobre 2; M a u n i  ZiPPeliuj § 12 111 (b ib l.l

1. Ideas fu n d a m e n ta le s . Los princip ios del Estado d e  d e
recho son los instrum entos encam inados a im pedir la expansión  
to ta litaria , y en  g en e ra l el ejercicio sin control, del poder del 
Estado. Estos princip ios fo rm an  p a rte  del in ten to  de d a r  res
puesta a la  vieja cuestión de cóm o p u ed a n  realizarse a u n  m is
m o tiem po el o rd e n  y la libertad . (El p rincip io  dem ocrático  
im plica o tro  esfuerzo en  este sentido) (§§ 17 111; 23)

Las instituciones del m oderno  Estado constitucional y d e  D e
recho fueron  conform ándose en  g ran  parte .com o rea cc 'ó n  f re n 
te al absolutism o. El advenim iento  de un poder estatal sobera
no, la  consolidación del p o d e r político en  el Estado (§ 9) contri- 
huyeron a asegurar la paz ju ríd ica , pero a la vez tra je ron  consi
go el pelig ro  del absolutism o y de una expansión, de tipo  p o 
licíaco. del poder esta ta l. En In g la te rra , las pretensiones abso
lu tistas del rey se to p a ro n  con la enérg ica  resistencia del P a rla 
m ento , que veía am enazados sus an tiguos derechos trad ic io n a
les y 1 s lib e rtad es irrenunciab les de los. ciudadanos. De estos 
conflictos y, más ta rde , com o consecuencia del m ovim iento in- 
dependen tista  no rteam ericano  y la  Revolución francesa, 
fueron  surgiendo instituciones p a ra  la pro tección  d e  estos d e 
rechos y libertades. E n este proceso h istó rico  nació el Estado 
constitucional y de D erecho, que asp ira  a un  com prom iso en tre  
la  necesidad  de u n  poder esta ta l hom ogéneo, capaz de garan tí-



zar la  paz ju ríd ica , y la  necesidad de asegu rar el m ayor g rado  
posible de lib e rtad  ind iv idual, de im pedir el abuso del poder 
esta ta l y de im poner lím ites a su expansión. Esta necesidad sur
ge ta m b ié n  fren te  al absolutism o de la m ayoría en un a  d e 
m ocracia , en grado  no m enor que fren te a un  m onarca  abso lu 
to, pues u n  g o b ie rn o  de la m ay o ría  q u e  n o  estuv ie ra  lim ita d o  
po r derechos d e  lib e rtad , p u ed e  convertirse en .tiran ía . T an to  
Tocqueville (DA, I 2, cap. 7) com o Mili (1859, cap. 1), hab ían  
advertido  esto (cfr. § 23 I).

C on  el fin d e  p ro teger las libertades individuales e im ped ir la 
a rb itra rie d a d  del Estado, h ab ía  q u e  p ro cu ra r  p rim eram ente  
qu e  la  acción esta ta l se d esarro lla ra  de a c u e rd o  con un a  d e te r 
m in a d a  d istribución  de papeles y con reglas de juego g a ra n tiz a 
d as . M ed ian te  la d istribuc ión  y coord inación  arm ónicas de las 
funciones.esta tales de regulación  deb ía  crearse un  sistem a de 
división y co n tro l de poderes. E ra d e  p a rticu la r  im p o rtan c ia  su 
je ta r  al Ejecutivo a la ley y al derecho . Ig u alm en te  hab ía  que 
co n tro la r los actos del E stado e im pedir la a rb itra rie d a d  m e
d ia n te  reglas d e  p roced im ien to  (en la legislación, la ad m i
n istración  y la jurisd icción). D e.igual m a n e ra  h ab ía  que c re a r 
p rocedim ien tos de contro l, jud iciales y d e  o tro  tipo, que vela
ran. por e l respe to  de las reglas d e  ju eg o  en e l sistem a ju ríd ico  de 
regulación . Ya que estas prov idencias a fe c ta n  las form as de la 
acción  estatal, se les denom ina  tam b ién  principios del Estado 
‘‘fo rm a l” de derecho.

Sin em bargo , los p rincip ios del Estado de derecho  no lo son 
ú n icam en te  d e  form a. Los principios de l Estado “m a te ria l” de 
D erecho (es decir, referidos a su conten ido) son tam b ién  ad e
cuados p a ra  trazar lim ites al p o d er estatal. Esto es especialm en
te válido respecto  de las p roh ib ic iones d e  lesionar los derechos 
fu n d am en ta les  del hom bre y d e  m enoscabar ciertos intereses 
en m ayor m edida d e  lo estric tam en te  necesario p a ra  la defensa 
de bienes de m ayor valor. El Estado de D erecho recibió un  con
ten ido  "m a te ria l” m ás extenso  cuando, ju n to  al princip io  de la 
lib e rtad , lo s  princip ios d e  igua ldad  y justicia, ad q u ieren  cada 
vez m ayor vigencia, un a  in te rp re tac ión  m a te ria l y son  conside
rados, m ás y más, com o p a rte  in teg ran te  d e  las garan tías de los 
derechos fundam entales (§ 34).

2. Los diversos p rin c ip io s . D e la historia evolutiva del E sta
do de derecho se han destacado  especialm ente las siguientes p o 
siciones:

El m odelo  del E stado  liberal de derecho ha sido tom ado , en 
sus caracteres m ás im portan tes , del sistema constitucional h a 
cia el cu a l h a b ía  evolucionado In g la te rra  a fines del siglo X V II. 
E n él, las libertades individuales tuvieron u n a  p rim e ra  g a ra n tía  
en la  p ro tección  co n tra  las detenciones arb itra rias, g a ra n tía
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co n sag rad a  ya en  la  M a g n a  C arta  de 1215, a u n q u e  de m o d o  
incom pleto, y después ratificada y am p liada  hasta la Habeas 
Corpus Acte, d e  1679 (§ 32 I I ) ,  De Lolm e (1784, 1 XIV) veía en 
esas garan tías co n tra  la  detención  a rb itra r ia  uno de los pilares 
de aquel "sentim iento de independencia que dan  las leyes a los 
ciudadanos en In g la te rra” . A través de ellas el poder ejecutivo 
perdió un  instrum ento  de fuerza con el cua l pod ía  p rivar al 
pueblo de sus caudillos y que quizá rep resen taba  la am enaza 
m ás seria co n tra  la libe rtad  pública.

El principio de qu e  el p o d e r del rey ten ía  lím ites juríd icos d e 
sem peñó un  p ap e l im p o rta n te  en  las pugnas en tre  el P a rlam en 
to inglés y los dos prim eros E stuardos. F ren te a las pretensiones 
de soberan ía de Jacobo I y Carlos I, Coke oponía la tesis d e  la 
suprem acía del derecho. El que el poder de gobierno esté lim i
ta d o  p o r las liber ades ju ríd icam en te  garan tizadas del pueblo , 
fue en consecuencia, el p rinc ipa l argum en to  de la acusación 
sostenida co n tra  el Earl o f  Strafford, p rim er consejero del rey, 
en  los inicios de la revolución  pu ritan a . En u n  fam oso  discurso  
de acusación, Jo h n  Pym resum ió este p rincip io , diciendo que la 
ley es la "línea fronteriza, la  m edida en tre  la  p rerro g a tiv a  del 
rey y la  lib e rtad  del pueb lo” . T a l es un a  tem p ran a  versión de la 
“suprem acía  de la ley” . La idea d e  u n a  sujeción y u n a  lim ita 
c ión  ju ríd icas  del p o d e r  m o n árq u ico  prevaleció m ás ta rd e  en  el 
m ovim iento constitucional; lo mismo aconteció en  el co n tin en 
te, au n q u e  bajo la  prem isa lim ita tiva de que el m onarca  c o n 
serva todavía u n a  am p lia  soberan ía; de ah í que en  el docum en
to  constitucional que él o to rgaba , se co nsag rara  ún icam en te  
un a  au to lim i ación ju ríd ic a  de^us atribuciones (§ 21 I 2).

O tro princip io  que irrum p ió  e n  la guerra  civil inglesa del 
siglo X V II, fu e  la exigencia de que no se tu te la ra  al individuo 
en sus convicciones religiosas po r razones de Estado. Esta p re 
tensión-constituyó un  p rim er p un to  de-cristalización de la idea 
de derechos hum anos universales, es decir, Ja  idea d e  que existe 
u n a  esfera individual in tocab le sobre la cual, por p rincip io , no 
puede d isponer e l poder del Estado (§ 32 II).

C orresponde ta m b ié n , a  los orígenes del m oderno  Estado 
constitucional .y de D erecho el postulado del equilibrio de los 
poderes, p a ra  contro larlos, postu lado que ya se h ab ía  expresa
do en In g la te rra  e n  relación con la gloriosa Revolución (1688) y 
que se fue im poniendo- co n  fuerza creciente en  el con tinen te y 
p a rticu la rm en te  e n  la creación  de la constitución n o rteam eri
cana  (§ 31).

De m an era  m enos espectacu lar se difundió  el principo de 
que la acción esta ta l deb ía desarrollarse fundam en talm en te  
conform e a leyes generales. A es te  principio co rresponde espe
c ia lm en te  la  "reserva de ley”, la  cual señala q u e  requieren  de



au torización  legal cu an d o  m enos (III)  aquellos actos de los po
d ere s  ejecutivo y jud ic ia l que intervengan .en la lib e rtad  o la 
p rop iedad . En fo rm a m ás am plia , la exigencia d e  q u e  la acción 
estatal se desenvuelva de acuerdo  con leyes generales, aparece 
com o m a n d a to  de la razón, de la igua ldad  de tra to  de la de- 
m ocracia.y  la  seguridad  ju ríd ica . Ya el siglo X V III consideraba 
com o p rec ep to  de la razón el com portarse según leyes un iversa
les. E n Ja  filosofía m o ra l d e  K an t, la un iversalidad de u n a  n o r
m a de conduc ta  e s  el criterio  racional de su justicia y, de igual 
m odo, la coexistencia de la libertad  de los individuos sólo es p o 
sible de acu erd o  con leyes generales: “Derecho-es-la lim itación 
de libertad  de cada uno, bajo  la condición d e  su concordancia 
con la lib e rtad  de todos, en  tanto  sea posible confo rm e a una 
ley universal" (K ant, 1793). La realización de los actos del Es
tado  según u n a  no rm a general responde asim ism o al princip io  
de la ig u a ld a d  de tra to , puesto que la lim itación  de la  libe rtad  
ind iv idual con fo rm e a leyes generales significa, p o r su mismo 
carác ter, u n a  restricción  igual p a ra  todos. El p rincip io  de lega
lidad se susten ta tam b ién  en la confianza puesta en la  a p ro b a 
ción  dem ocrá tica  de la ley. En el hecho  de que todos ap ro b a ra n  
una ley general res id iría ..a  la  vez, u n a  garan tía  de su justicia. 
F u n d am en ta l es la p artic ipación  igual d e  todos en un a  com pe
tencia de regulación que los induzca a som eterse a sus leyes; 
desde el p u n to  de v ista  típ ico -id ea l esto  nos llev aría  o b 
viam ente al princip io  de unan im id ad , fren te al cual resulta fo r
zosam ente in ferio r e l de sim p lem ayoría . Si todos ap ro b a ra n  las 
leyes de validez general, en tonces "todos dec id en  p ara  todos y 
cada uno para  m ism o” ; pero  “n ad ie  es capaz .de h acerse  in 
justicia a sí m ism o" (K an t op. cit.;. M etafísica de las cos
tum bres, I § -46; en  form a, sim ilar, Locke, Two Treatises, II § 
143; Rousseau, Contrat social, II 4; véase tam bién  el § 17 III). 
F inalm ente la adopción d e  m ed idas estatales concretas sobre la 
base de leyes generales, con tribuye a la segu ridad  ju ríd ica , a sa
ber, la p rev isib ilidad de estas m edidas.

Jerem ías B entham  y otros d ec la ra ro n  que- la fina lidad  p r i
m o rd ia l del derecho era  p rec isam ente la creación  de seguridad, 
jurídica  y, por tan to , de una base cierta  p a ra  toda  disposición 
(B en th am , P rincipies o j the C ivil Code, p a r te  I, cap. 7), p a u ta  
que tam b ién  d eb ía  ser válida p a ra  el legislador. D e ello se d e 
dujo , com o im p o rta n te  consecuencia, la p rohibición de leyes 
penales retroactivas (nulla poena sine le ge praevia) y de cuales- 
quiera-otras leyes que o rd en en  o .prevean  re troac tivam ente  con
secuencias con las cuales el afectado no pud ie ra  co n tar razo
nab lem en te  en el m om ento  de realizar un a  conducta . L a  certe
za de orien tación , la seguridad  ju ríd ic a , no solam ente requ ieren  
un a  decisión g en e ra l y o b lig a to ria , sino tam bién  el m ayor g ra 
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do posible de co n tin u id ad  del detecho  (Zippelius R Ph, § 24 V), 
un  postulado que en tra  en conflicto con la exigencia de que el 
derecho sea a d a p ta d o  con tinuam en te  a las nuevas c irc u n sta n 
cias (§ 17 IV 2). La certeza de o rien tación  precisa, adem ás, c la 
ridad - y transparencia  del derecho: c la rid ad  d e  las norm as 
ju ríd icas particu lares y del o rd e n  ju ríd ic o  en conjunto  (Z ippe
lius R Ph, § 24 IV). Sin em bargo , la exigencia de que sean c la 
ras  y precisas las norm as qu e  p rog ram an  prev iam ente las m e d i
das concretas del poder estatal, haciéndolas previsibles y ca lcu 
lables, en cu en tra  su lím ite en  el h echo  de que la m ayoiia  de los 
conceptos ju iíd icos no son determ inables con  exactitud , desde 
e l p un to  de vista sem ántico. Adem ás, no es posible, por p rin c i
pio, d e te rm in a r p rev ia  y ex ac tam en te  m ed ian te  norm as g en e
rales, una decisión adecuada a todos los azares de la existencia. 
D e ahí que.num erosas leyes o to rguen  a las au to ridades m árg e
nes de crítica, d iscrecionalidad  y acción, para  -que p u ed an  d e
cidir según reflexiones ap rop iadas al caso (cfr. al respecto 
A ristóteles, Política, 1282b y E tica N icom aquea, 1137 b)

D e qué m an era  se reduce todo e n  el Estado a la cuestión d e  la 
ju sta  m ed ida, queda de m anifiesto  e n  la aspiración a la reg la 
m en tac ión  ju ríd ica . La tendenc ia  hacia el gob ierno  de las le
yes, o rig in a riam en te  encam inado  a im poner.lím ites a la acción 
esta ta l, hacerla tran sp a ren te  y previsible, puede tener efectos 
adversos para el m ism o  E stado  de D erecho cu a n d o  aq u é lla s  co
m ienzan a m ultip licarse incontro lab lem ente. E l.esfuerzo por 
regu lar hasta  en el detalle todas y cada una de las cosas, co n d u 
ce a la inflación norm ativa . Esta no  sólo restringe innecesa
riam en te  los m árgenes de acción, sino q u e  tam b ién  lim ita la 
tran sp aren cia  y, consecuentem ente, la eficacia del derecho: un  
o rd e n  ju ríd ico  que ya no es p lenam ente aprehensible, por fu e r 
za se convierte en un  derecho  que ya no es obedecido del todo. 
U n indicio p articu la rm en te  notorio  del au toan iqu ilam ien to  del 
Estado de legalidad se p ro d u ce  cuando  el “servicio p o r disposi
ción” se convierte en falta  .disciplinaria (porque im pide el fu n 
cionam iento  de la bu rocrac ia) lo cual no q u ie re  decir o tra  cosa 
sino que la no observancia de las disposiciones se convierte en 
deber.

Según la concepción liberal, la lib e rtad  de los individuos-sólo 
puede ser restring ida en  la m ed ida  que lo exijan  los fines supe
riores de la com unidad . La lib e rtad  de cada uno e n  el Estado 
debe ser tan  am plia  com o sea posible (§ 29 II), así, por 
ejem plo, Blackstone defin ió  la lib e rtad  civil com o "natural It- 
berty so far restricted by hum an laws and no farther, as it is ne- 
cessary and expedient fo r  the general advantage o f  the public” 
(Commentaries, lib ro  1, cap. I). Hoy día se re lacionan  con es
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tas ideas el principio de proporcionalidad.y la  prohibición de 
exceso: el prim ero.exige una relación  adecuada  en tre  el d a ñ o  y 
el beneficio q u e  causan  los actos estatales y proliíbe, en to d o  c a 
so, cua lqu ier intervención q u e  lesione intereses d e  m ayor im 
p o rtan c ia  que los que satisface. La proh ib ic ión  d e  exceso 
(übermassverbot) exige q u e , d e n tro d e l  m arco  así d e lim itad o , 
no se m enoscaben in tereses en  m ed ida  superior a la necesaria; 
de los diversos cursos d e  acción adecuados p a ra  rea lizar u n a  fi
n a lid ad  deL Estado, debe seleccionarse aquella que signifique el 
m enor perjuicio posible a los intereses contrarios. Ambos p r in 
cipios p u ed e n  considerarse, a la vez, com o expresión del esfuer
zo po r op tim izar la satisfacción de intereses en  una com unidad .

La creación  de instancias d e  contro l que vigilen a los órganos 
del Estado para que no excedan  sus atribuciones, constituye 
tam bién  u n a  an tigua preocupación  de la teoría del Estado. 
A lthusio p re ten d ía  em p lea r  a los éforos com o guard ianes que 
v e laran  p o rq u e  eL gobierno se m an tuv ie ra  den tro  d e  los lím ites 
del poder oficial conferido  (Politica methodice digesta, X V III 
-48 s., 65). En e l E stado  de D erecho m oderno  es frecuentem ente 
un  T ribunal.S up rem o  el que asum e p ara  sí el papel de defensor 
de la C onstitución. A dem ás, la legalidad  de los actos del Estado 
debe estar som etida, en té rm inos generales, al control de tribu
nales independientes: " P ara  que el Estado de D erecho se con
v ie rta  en rea lidad , n o  es su fic ien te  qu e  el d e rech o  p ú b lic o  sea 
de term in ad o  po r las leyes, sino que debe  existir u n a  ju risd ic
ción que, al d ec la ra r el d erecho  p ara  e l caso.concreto ,.establez
ca u n  fu n d am en to  inobjetab le p a ra  su restauración , cuando  es 
le s io n a d o ” (B ah r 1854, )92).

T odos estos lineam ientos evolutivos se un ificaron  e n  la  con
cepción g lobal d e  un E stado d e  D erecho, que "eleva al derecho  
a la. ca tegoría  de condición fundam en tal de su existencia” y en 
el qu e  "la. relación en tre  gobernan tes y gobernados no es la de 
u n  poder u n ila te ra l sino la del derecho” (B áh r L864, 2). Esta es 
u n a  versión m o derna  de la  an tigua  idea  p la tón ica  del gobierno  
de las leyes, pero  dando  solam ente "el nom bre de ley a esta d is
posición de la razó n ” (Leyes, 714 A), y "allí donde.la  ley reina 
sobre los gobernan tes y d onde  los gobernan tes se hacen  a sí m is
m os esclavos d e  la  ley” se h a  alcanzado el m ejor estado  posible 
d e  u n a  repúb lica  (715 C-s.). II.

II. El Estado de derecho como principio político
C SchjnitttJ)cT Bcgriff des.Políiischcn, 1927/1932.Teínipr. 1963, 68 ss.; 

Maunz-Zippelius, § 19 I (funciones de los derechos fundamentales, bibl ).
F Schneider, Die politische (Componente der Rechtsstaatsidee in Deuts 
chland, PVS 1968. 330 ss.
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C ari Schm itt h a  negado  a  los p rincip ios del E stado liberal d e  
derecho  la ca lid ad  de principios políticos constitutivos, ya que 
im phcan  “sólo un a  serie de lím ites y contro les del Estado, un  
sistem a de g a ran tías  de la libe rtad  burguesa y la relativización 
del p o d e r del Estado. El E stado  m ism o, que d eb e  ser co n tro la 
do, se da supuesto  en  este sistem a. Los p rincip ios de la libe rtad  
burguesa pueden , sí, m odificar y tem p la r-u n  Estado, pero  no 
dan  lu g a r p o r sí m ism os a una form a p o lítica" . “La lib e rta d  no 
constituye n ad a"  (VL, 200; T C , 231).

Sin em bargo , los p rincip ios del Estado d e  D erecho no  poseen 
ún icam en te  una función n eg a tiv a -d e  lim itación al poder e s ta 
ta l, sino tam b ién  u n a  de ca rác ter constitutivo. Al igual que los 
p rincip ios estruc tu rales d e  la d em ocrac ia , pertenecen  aJ co n 
ju n to  de norm as p o r cuyo cum plim iento  se constituye la co m u 
n idad  política viviente.

A sí, por ejem plo, son de signo mu.y diverso los sistem as p o líti
cos constru idos según los principios constitucionales dem ocráti- 
co-radicales, que los que adop tan  los princip ios del E stado  d e 
m ocrático  de derecho. La institucionalización del proceso 
político to ta l en el Estado de D erecho es d istin ta  a la que 
corresponde al m odelo de dem ocracia rad ical. A quél no se d e 
senvuelve d irec tam en te  a-través de las decisiones m ayoritarias 
de un id ad es políticas descentralizadas en m ayor o m enor- g ra 
do, sino que, p o r m edio  de la división y lim itación  de las com 
petencias de decisión, así com o por reglas de p roced im ien to , se 
organiza de m odo.tal q u e  su desarro llo  sea contro lado; las com 
petencias de regulación se d istribuyen  con arreglo a un 
equilib rio  en  la organización de los poderes. Los con tro les del 
Estado de D erecho se establecen de m odo ta l que sean in d ep en 
dientes (“diferenciados") de los poderes que con tro lan . M e
d ian te  las g aran tías  de los derechos fundam en tales, ciertos 
ám bitos de .libe rtad  ind iv idual (com o las libertades de concien 
cia, o de o p in ión ) se han sustraído, en extensión d e term in ad a , a 
la com petencia  de regulación  del legislador, y por tanto, a una 
in tervención  de la m ayoría.

Los derechos fundam entales desem peñan  tam b ién  u n a  fu n 
ción constitu tiva en la es tru c tu ra  política.

U na teo iía  “d em ocrático  funcional” d é lo s  derechos fu n d a 
m en tales nos rem ite al status activus, asociado a estos mismos 
derechos. Lo q u e  im p o rta  aquí es que las libertades, com o las 
d e  prensa y op in ió n , o d e  reun ión  y asociación,-no sólo ab ren  
espacios libres fren te  al poder político, sino que garan tizan  
tam b ién  una p artic ipación  en el proceso político. Estas g a 
ran tías  deb en  asegurar, m uy p articu la rm en te , u n a  lib re fo rm a
ción  de la op in ión  púb lica y por ende, el “ca m p o  previo en la
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form ación de.la  .voluntad política" (§ 34 I 1). Incluso las liber
tades de conciencia y de religión que en  un a  p rim e ra  im presión 
parecieran  m eram ente “derechos d e  no in trom isión", son a un  
tiem po g a ra n tía  del desenvolvim iento de las decisiones perso
nales en  la esfera po lítica (§17  111).

L a  concepción “institucional" d e  los derechos fundam entales 
cen tra  su atención  en que determ inados ám bitos de acción, in 
d iv idual y social, se instituyail conform e al p rogram a d e  los d e 
rechos fundam en tales, y en  que su perm anencia sea g a ra n tiz a 
da. A ellos pertenece el ám bito  garan tizado  de acción  y d e 
sarrollo  d e  la persona; tam b ién  e l ám bito  de función  d e  « n a  
p rensa  lib re  y d e l lib re  ejercicio d e  la  investigación científica y 
la docencia, asi com o la conjunción  arm ó n ica  en la co n tra ta 
ción labora l e n tre  partes au tónom as; adem ás, una au to rreg u la 
ción, a u n q u e  no  ilim itada, d e  la-vida profesional-y económ ica 
bajo  la pro tección  de la libertad  co n trac tu a l, d e  ocupación  y la 
g a ran tía  de la p ro p ied ad . Desde esta perspectiva la com unidad  
po lítica se p resen ta  com o conexión  de acción de num erosos 
subsistem as, cuyos ám bitos de función se h a llan  .definidos y g a 
ran tizados en a lguna m e d id a  p o r  los derechos fundam entales. 
E sta com prensión de los derechos fundam entales en c a ja  en-la 
concepción d e l p lu ralism o  com o p rin c ip io  es tru c tu ra l constitu 
tivo de la com u n id ad  po lítica (§ 26 II), pero  tam b ién  se re la 
ciona con la  idea de que es función  del derecho no  solam ente 
asegurar las libertades d e  m an era  u n ila te ra l fren te  al Estado, 
sino tam bién  delim itarlas y garan tizarlas en la -m utua conexión 
en tre  los ciudadanos y en tre  los subsistem as sociales (§§ 33 II; 
34 I 2).

III. Los principios del Estado de derecho en el Estado social
§§33111; 34; K BaUerstedt, R ech tss taa t u n d  W irtsch afts len k u n g , A6r74 

(1948Í, 129 ss.; W. M a llm a n n , K. Zeidler, Sch r a n k ín  n ic h th o h e itlich e r 
V e rw altung , eo; V V D StR L  19 (1961), )65 ss.; K, Zeidler, M assnahm ege 
setz und “klassisches" Gesetz, 1961; K. Huber, M astnahm egesetz. u n d  R ech- 
tsgesetz, 1963; P Badura  A u ftr a g  u n d  G renzen  d e r  V erw altun j?  im_so- 
z ia len  R ech tss taa t, Dt>V. 1968. 446 ss.; M  Otdgies, G ru n d la g e n , eines 
p langew áhE leistungsrech is, 1970; G. Oettl, G renzen  d e r G erich tsbarke it im 
eozialen  R ec h ts s ta a t^  1971, 40 ss.; F. Osssnbühl (c ita d o  e n  el § 36), 142 ss. 
(R ech tss taa tlich k e it im B ere ich  d e r  P Janung); W  R Schenkc, G ewáhrleis- 
tunj? bei A nderun j?  s ta a tlic h e r  W irt& chaftsp lanung , AóR 101 (1976), 337 
ss.; W . Henke, D as  R ech t d e r  W irtsch aftssu b v en tio n en , 1979, caps. 6. 12
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Con la fo rm ación  d e  la idea del Estado de D erecho se en laza
b an , o rig ina riam en te , las tendencias liberales, an tito ta lita rias  
y c o n tra ria s  al E stado benefacto r (§ 29 II 1). P a ra  K an t (1793),
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la  prom oción de la  felicidad es, a lo  m ás, u n a  función  auxiliar 
p a ra  el verdadero  fin  ju ríd ico  del Estado. En esta línea se sitúan 
igualm ente el p ro g ra m a  em prend ido  po r H um b o ld t p a ra  d e 
te rm inar los lím ites de la acción del E stado  (1792) y el llam ado  
de F ich te a los P rín c ip e s  (1793): De D ios “ esp eram o s la  d icha; 
de tí la protección de nuestros derechos. JVo debes ser benévolo 
p a ra  con nosotros; debes ser ju s to ”. La acción del Estado ha de 
reducirse a g a ran tiza r o rden  y seguridad, a la “función  de gen
d a rm e ”. La p reocupación  por la felicidad y el bienestar aeoe  
dejarse a la au to d ete rm in ac ió n  de cada ciudadano .

.El p rincip io  de la v inculación del p o d er de l E stado al d e 
recho (I) goza, no obstan te , de c ie r ta  independencia  fre n te  a 
esta concepción an tito ta lita ria  y liberal del Estado; los p rinc i
pios de la división de poderes, de la g a ra n tía  d e  los derechos 
fundam entales, de la legalidad  de la adm in istración , de la p re 
visibilidad y ce rtid u m b re  de las m ed idas estatales y de su 
contro l jud ic ia l, p u ed en  m an ten e rse  a pesar de un a  conside
rable expansión de las funciones públicas, cuyos principales 
e lem en tosson  el b ienestar y la justicia sociales(§ 35 III).

El crecim iento  d e  las ta re as  públicas e n  el E stado social h a  
dado  lugar a la exigencia d e  q u e  la reserva de ley sea ap lica
da tam bién  en  de term in ad as esferas de. la adm in istración  ac ti
va. Esto.es necesario cu ando  u n a  prestación  positiva en favor de 
alguien causa, a la vez, daños a o tro , asi por ejem plo, si las sub
venciones estatales a lte ran  las condiciones de la concurrencia 
en perju icio  de em presas com petidoras u otras ram as de la eco
nom ía. Se ha considerado  ex tender la reserva de ley a todas 
las prestaciones del E stado-que tienen  com o com etido  la rea li
zación del h ienestar público  y la  justicia  social. En su favor 
podrían  aducirse los siguientes argum entos: p a ra  la existencia y 
desenvolvim iento de. los individuos, tan  im p o rtan te  es que el 
Estado ofrezca servicios y opo rtun idades, com o la om isión de 
sus intervenciones. T ales prestaciones del E stado  h ab ría  q u e  de
te rm inarlas prev iam ente en un  procedim iento legislativo, con 
el apoyo de la legitim ación dem ocrática  del P arlam en to , y en 
un debate político abierto  y bajo el control de la opinión púb li
ca (BVerfGE 40, 248 s.). No obstante, h a b rá  alguna vacilación 
para reg la m en ta r  ju ríd icam en te  (verrechtlichen), en toda su 
extensión, la activ idad productiva del Estado. Existirían a lgu
nos inconvenientes p a ra  p ro g ram ar legislativam ente el co n ten i
do y extensión de todas las prestaciones del E stado  a ofrecer, 
pues ello p rivaría al ejecutivo del m argen  de acción  que le p e r
m ite adap ta rse  a las variables necesidades concretas (calles, 
hospitales, escuelas) (§ 34 III). Pero cu a n d o  el E stado  ha p ro 
ducido b ienes y servicios (vías de com unicación, instituciones



educativas, asistencia social) para los fines de la p rocura  exis- 
tenc ia l (Daseinsvorsorge) el acceso de los individuos a ellos debe 
m an tenerse  abierto  según criterios jurídicos y en form a suscep
tib le  de control jurídico.

En el Estado social, los derechos fundam entales  constituyen 
u n a  base p ara  exigir prestaciones del Estado, o cuando  m enos 
p a ra  defin ir los objetivos estatales, ya que las libertades son e n 
tend idas cada vez m ás, no como dádiva del laissez faire, sino 
com o garan tías de las condiciones m ateriales para  el desenvol
vim iento de la libe rtad . El principio de la igu a ld ad .d e  trato  se 
convierte en vehículo p a ra  alcanzar una eq u iparac ión  social, 
p a rticu la rm en te  de tip o  económ ico, m ás allá de u n a  igualdad  
ju ríd ic a  m eram en te  form al. Así, el Estado es calificado, cada 
vez m ás, de gestor del b ienestar general y la justicia social 
(§§ 34; 55 I, III) en no  pocas ocasiones con m enoscabo de los 
princip ios de ios derechos fundam en tales (§ 34 III). Ya que 
aqu í se p roduce una red istribución  de libertades y bienes, y la 
intensificación de la  previsión social, por un  lado, conlleva una 
restricción de las libertades, por el otro  (§ 34 I 3).

E n lo referen te al princip io  de la  división d e  poderes, la deli
m itac ión  clásica e n tre  las esferas del ejecutivo y el legislativo ha 
sido desplazada por las leyes de m ed ida  y p laneación . Esto se 
debe a que en el Estado social, aparte  de las norm as jurídicas 
genérico-abstractas, con  in tención  d e  perm anenc ia , adqu ieren  
im p o rtan c ia  las disposiciones que a p u n tan  a un cam bio en la 
situac ión  concreta. Ello nos lleva a a tribu ir al legislador de 
m ocrático  tam bién .aquellas disposiciones que sirven, únicam en- 
te com o pau tas de co nduc ta  p a ra  la realización de un  objetivo 
concreto . En favor de esta p rác tica  puede aducirse que, lo que 
cae d en tro  de la com petencia  d e l  legislador, ha de juzgarse no 
sólo p o r la  calidad  ju ríd ica  del acto, sino ta m b ié n  p o r su tra s 
cendencia . Sería p a ra d ó jica  que al leg islador le estuviera veda
do ocuparse de situaciones "q u e  son de im portancia esencial 
para  la existencia d e  la vida co m u n ita ria” (K rüger, 302). 
C o n tra  la adm isib ilidad  de las leyes de m ed ida y p laneación, 
puede oponerse la objeción de que la división de poderes debe 
p a r tir  de la base de que las "leyes” son disposiciones generales 
cuya validez-pretende, por princip io , ser ilim itada. Sin e m b a r
go, esta concepción  ya no. p u ed e  em plearse m ás com o fu n d a 
m e n to  p ara  d e te rm in a r el concepto  de división de poderes, d e s 
de el m om ento  en  que se increm enta , y se in tro d u ce  en la co n 
ciencia general, la rela tiv idad  de las leyes, po r la ráp id a  tra n s 
fo rm ación  de las condiciones de vida a regu la r (cfr. tam bién  el
§  » 6  í ) .

L a  exigencia d e  certeza d e  orien tación  y especialm ente de 
que las bases-de disposición no se m odifiquen  en form a im pre-
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visible, im plican  un derecho  de g aran tía  del p lan  fren te a la 
'‘adm inistración p la n if ica d o ra”. Esto se ha lla  en  cierta  c o n tra 
dicción con el ideal cibernético-social de un E stado social a d a p 
tab le, q u e  reacciona inm ed ia tam en te , co n  sus instrum entos de 
regulación, a los cam bios de la situación.concreta (§ 3 III).

T am b ién  el in strum en to  del control judicial d e  los actos del 
Estado requ iere  una ad ap tac ió n  a la adm inistración  p lan ifica
dora. A través de los p lanes se a d o p tan  disposiciones previas, 
qu e  en  el curso de su realización progresiva (por ejem plo, la 
construcción y puesta  en  operación  de un  aeropuerto) pueden 
perjud icar d irectam ente intereses dignos de protección de los 
ciudadanos, pero que se vuelven crecientem ente irreversibles 
conform e avanza esta realización. P artiendo  de esta co m p re n 
sión. de la singu laridad  del plan y su realización, nació la  ex i
genc ia  de que la  p ro tección ju ríd ica  (ju n to  con  una p a r tic ip a 
ción “dem o crá tica”) se ex tienda a las prim eras etapas de deci
sión.
IV. i Limites del Estado de Derecho?

Maunz-Zipfietius, § 4 4 Ballreich et al.. D as S ta a tsn o tre ch t in Bel- 
g icn , F ran k re ic h , G ro s sb r ita n n irn , I ta l irn ,  den  N ic d e r la n d cn , d e r Schwciz 
u n d  d en  V e re in ig te n  S ta a te n , 1955; £ . Fraenkel(e d  .), D er S ta a ts n o ts ta n d , 
1965; K Loewenstein, S ta a ts re ch t u n d  S ta a tsp ra x is .v o n  G ro ssb riian n ien , 
1967, 1, 61 ss., 502 M I I - 3 7 4 s s ;  W  BiiLles el al , Die Z u lássigkeit.d fs  Ein- 
s a n e s  s laa tlic h e r G cw alt in A u sn a h m e s itu a tio n en , 1976; E W. Bóckenfór- 
de, D er v e rd ra n g tc  A u sn ah m ezu sian d , N JW  1978, 1 8 8 1 js .;W  Oberreuter, 
N o ts ta n d  u n d  D e m o k ra tic , 1978; M. Scftroder, S taa ts rech t an  d e n G re n z e n -  
des R echtsstaates, A óR  1978, 121 ss .;7  Isensee, V erfassung o h n e  E rnstfa ll 
d e r  R ec h s tss ta a t, en: A M o h le r  e t a) (ed), D er E rsn tfa l l ,  1979, 98  ss.; F. 
Koja, D er S ta a tsn o ts ta n d  ais R ech tsb cg riff  1979.

Existen situaciones im previsibles y po r tan to , insuficiente
m en te  consideradas en  las leyes, en las que es preciso rem ed iar 
considerables daños (ya producidos o inm inentes) a la co m u n i
dad. Se ha p lan tead o  la  cuestión  de si en  tales casos deben res
petarse todos los p rincip ios riel Estado de Derecho, p a r tic u la r
m e n te  la reseiva de ley o si, por ejem plo, en  estos casos deba 
a tribu irse  al gob ierno  o a los m inisterios ob jetivam ente a fec ta 
dos, u n  “d e re c h o  de em ergenc ia  e s ta ta l’’ (staatsnotrecht”), 
p ara  prevenir estos daños.

En la G ran  B retaña se h a  d esa rro llad a  la siguiente p rác tica : 
C uando  sus específicas (y am plias) atribuciones no  sonsuficien- 
tes p a ra  rem ed iar u n a  g rave-situación  de em ergencia, e l-go 
bierno adopta las m edidas necesarias, según su m ejor parecer. 
Una Indem nity A ct del P arlam en to  puede legalizar u lte r io r
m ente estas m edidas. De esta m a n e ra  se com binan  acción opot-



tu n a  y con tro l. Este tra tam ie n to  d ado  al p ro b lem a de la si
tuación  de em ergencia en ca ja  en  el -contexto -del pensam ien to  
ju ríd ico  inglés, al q u e  es ajeno, po r su m ism o casuism o, la  idea 
de una reglam entación, to ta l, asi com o tam p o co  se tiene la  c re 
enc ia  d e  poder- d o m in a r  to d a  situac ión  co n c re ta  m e d ian te  
p rincip ios abstractos; ig u a lm en te  existe u n a  con fianza —lim i
ta d a — en  qu e  los rep resen tan tes d e l E stad o  lo g ra rán  vencer r a 
zonablem ente Jos p rob lem as concretos, confianza qu e  vive de 
la  segu ridad  qu e  le o to rga u n a  la rg a  trad ic ió n  en  el E stado de 
D erecho-

N o es fácil tra s lad a r este m odelo a los Estados en  qu e  rige, 
sin ex cepc iones, la  “ reserva de ley” . S in e m b a rg o , en  estos es
tad o s, los derechos d e  em ergencia p o d r ía n  h a lla r u n  fu n d a 
m e n to  d e  justificación y au torización en  el p rincip io  del 
equ ilib rio  de bienes. El caso de la  d ic tad u ra  h a  dem ostrado  la 
necesidad  d e  prevenir los peligros específicos de estas facu ltades 
de excepción (§ 2 1  II 1)- E n  lo p a rticu la r  debe procurarse  es
tab lecer u n a  estric ta  lim itación  tem poral del derecho  de em er
gencia, que en  n ingún  caso debe exceder la  supresión de la si
tu ac ió n  c o n c re ta  de p e lig ro . En el au to facu itam ien to  (Selbster- 
m á c h tig u n g )  reside u n  especial fac to r de riesgo por lo  que, p a 
ra  h acerle  fren te , p u ed e n  h acerse  depender las facultades de 
em ergencia de la  au torización  p rev ia .d e  o tra  instanc ia, com o 
por ejem plo , del P arlam en to  o de u n a  com isión p arlam en ta ria . 
C om o m ed io  d e  con tro l en tra  tam b ién  en  consideración un a  
justificación  posterior, por ejem plo , m ed ian te u n a  resolución 
del parlam en to  o tr ib u n a l constitucional que declare la  legali
d a d  de la  m e d id a  (sin efectos retroactivos).

U na decisión en  favor o en  co n tra  de u n a  institución ju ríd ica  
sem ejan te siem pre p la n te a  la cuestión de.si no  expone al E stado 
de D erecho a m ayores peligros. Esto es, cabe  p regun tarse , qué 
contiene, u n  m ayor riesgo: el que d icho  derecho  de em ergencia 
estatal pueda convertirse en instrum ento  p a ra  la  tom a del p o 
d er “desde den tro " , o el que, po r carecer de.él, no  sea posible 
rechazar a tiem po, o con  suficiente eficacia, am enazas "de 
a fu e ra"  (p a rtic u la rm e n te  fuerzas revolucionarias). El riesgo de 
una tom a del poder “desde den tro” por medio de un  derecho 
de em ergencia estatal., es.inás reducido  cu an to  m ás fuertes sean 
las raíces de la  trad ic ió n  constitucional del-Estado dem ocrático 
de D erecho, ju n ta m e n te  con sus m últiples controles; ta n to  m e 
nores se rán  las ob jeciones a la  utilización de es te  instrum ento  
p ara  prevenir situaciones de em ergencia, gráves e im previstas, 
conform e a los requerim ien tos de las circunstancias.

§ 31. División de poderes
§ 20 II; Jcllinck,  ÍV Í ss.; C. S c / im i t tV L ,  182 ss.; Q . W. Kági, Z u r E n ts-
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teh u n g , W an d lu n g  u n d  P ro b lem atik  d e s  G ew alten te ilu n g sp rin z ip s , 1937; 
Loewenstein  V L , 12 ss., 31 ss.; 125 ss., 4 2 2  ss.; Th. S tam m en  (ed ,) , S iruk- 
tu rw a n d e l d e r  m o d e jn e n  R eg ie ru cg , 1.967; G. Sturrn, Die In k o m p a tib il i-  
tá t ,  1967; M J  C. Vile, C cm stitu tionalism . a o d  th e  S e p a ra tio n  o f Pow ers. 
1967; Th. Tsatsos, Z u r G esch ich te  u n d  K rG k  d e r  L eh re  von d e r  G ew alten- 
teiluD g, 1968; N. G e/irzg (c itado  en  el § 4 J ), 207 ss.; H. Rausrji ( e d  ), Z ur 
h eu tig en  P ro b le m a tik  d e r  G ew alten tcen n u n g , 1969; D. R auschning, Die 
S ic h e ru n g  d e r  B ea c h tu n g  v o n  V erfassungsrech t, 1969; D. Ermacora, 610 ss.; 
Herzog, 228 ss.; W. Leim er, G ew a lten te ilu n g  in n e rh a lb  d e r G ew alten, en:
F.f. T h .  M aunz, 1.971, 267 ss.; G. Brunner, K o n tro lle  in  D eu tsch lan d , 
1972, 33 ss.; K. E ichenherger, D er S ta a t  d e r  G eg en w art, 1980, 127 ss.; 
Stem , § 36 (b ib l.) .

I. P lu ra l id a d  e s tru c tu r a l  y d iv is ión  d e  fu n c io n e s  com o 
p ro g ra m a  am p lio
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§§2 6  VI; 28 IV 4;.38; E Kaebzr, Die Idee des Europ. Gleichgewidfns in 
der publizist. L ite ra tu cv . 16 bis zur M itte des 18. ]h ., L907; E.v. Vietsch,
Das E u ro p . G le iehgew ieh t, 1 9 4 2 ;.L Qehio, G leichgew ich t o d e r  H egerufv  
nie, 1948; E .W . G ultk, E urope  s classical b a la n c e  o f  pow er._1955; Kis.\in- 

c ita d o .e n x l §_22 111; W . Leisner, c i ta d o e n e l  § 26 IV (c ric .); R. Zippe- 
lius, en: F .f. K, E ich en b e rg e r, 1982, 147 ss.

U no de.los tem as m ás antiguos, a la  vez d e  m ay o r ac tu a lid a d , 
y q u e  posib lem ente sea la  cuestión m ás im p o rta n te  d e  la teo ría  
d e l Estado, se refiere al m odo d e  ev itar u n a  pelig rosa c o n 
cen trac ión  de l poder y un  exceso d e  dirig ism o cen tra lizado  en  
u n a  co m u n id ad  o rg an izad a  y d o ta d a  d e  suficiente fuerza d e  in 
tegración.

L a  división de poderes en la o rgan ización  del E stado, q u e  
tra tarefnos a con tinuac ión , p re te n d e  c re a r un  sistem a d e  e je rc i
cio m oderado  y contro lado  del poder, m e d ian te  la d istribuc ión  
y coord inación  de las com petencias estatales (funciones d e  re 
gulación).

N o o b stan te , e l  p ro b lem a de l con tro l d e l po d er va m ás a llá  
de los tem as clásicos del equ ilib rio  de poderes en. la  o rg an iza
ción estatal. E l p oder p o litica m e n te  re lev an te  se constituye en 
num erosos ám b ito s  y, cua l P ro teo , ad o p ta  s iem pre  nuevas a p a 
riencias d en tro  y fu e ra  d e  la  o rgan izac ión  del E stado. De ahí 
que se p lan tee  la ta re a  de con tro larlo  y lim ita rlo  en  d istin tas es
feras y con m étodos nuevos.

A un  el E stado co a  división de poderes pu ed e  p o n er en  en tre 
d ic h o  la  lib e rtad , cu a n d o  se avoca u n  exceso d e  reg la m en ta 
ciones, puesto  q u e  el ca m p o  d e  acción q u e  se deja  a la  in iciativa 
y el desarro llo  personales d e p e n d e  del g rad o  en .que los procesos 
d e  la  vida social se ha llen  som etidos, en  térm inos generales, a 
u n a  regulación  p o r.p a rte  de l E stado; y d e  la m ed ida en  q u e  son 
reservados a una au to rregu lac ión  m ed ian te  la au tonom ía p r i



vada o. a  través de las corporaciones e instituciones “a u tó n o 
m as” que o rg an izan  y adm in istran  sus asuntos, en  cuan to  su b 
sistem as p arc ia lm en te  independien tes (en el m arco  de las leyes 
estatales). P o r ello, la cuestión de la división de funciones se 
p la n tea  no solam ente d en tro  de la organización del Estado sino 
que, desde u n a  perspectiva m ás am plia , im porta  tam bién  la 
"clave de d istribuc ión” en tre  las funciones estatales y las no es
tatales. Se tra ta , pues de c rear ám bitos de vida y de función 
abarcables qu e  estén do tados d e  una au tonom ía y au tarq u ía , 
así sean  lim itadas, es decir, co n  la  facu ltad  y la  posibilidad 
fáctica de re g u la r  y a tender p o r sí m ism os sus a su n to s  (§§ 31 2: 
29 I 3; 35 IV ). P o d ría  hab larse  aqu í de u n a  descentralización 
de funciones, en sen tido  am plio. Desde esta óp tica , la com uni
d a d  p o lítica  se p resen ta com o u n a  conexión de acción de “su b 
sistem as” estatales y sociales, independ ien tem ente  del superior 
p o d er de regu lación  del Estado (§§ 9 III 1; 27 11 1). Los ám b i
tos sociales d e  función  se hallan  garan tizados a través de los d e 
rech o s fundam en ta les, según su concepción “in stitu c io n al”, ya 
d iscu tida  (§ 30 II). Para este en foque existen, ap a rte  de las re 
gulaciones d e  intereses p u ram en te  centralistas-estatales y las in 
d iv iduales-privadas, o tro s ám bitos interm edios; a estos pertene
cen  especialm ente la au toadm in istrac ión  de las corporaciones 
“a u tó n o m as”, d é la s  iglesias, y la au tonom ía  de las partes en  la 
c o n tra tac ió n  colectiva labora l.

El p ro b lem a de l control d e l poder se p la n tea  tam bién, en el 
ám b ito  d e  los “poderes sociales” , esto  es, respecto de los “subsis
tem as sociales” , en  este caso com o la ta re a  de poner lím ites al 
p redom in io  de fuerzas p articu la res , trá te se  de la  dom inación 
del cap ita l, de los geren tes de la industria , d e  los funcionarios 
sindicales o el gob ie rno  de la opinión por un  m onopolio de los 
m edios de com unicación  (§§ 26 VI: 28 IV 4).

P or enc im a d é l a  com un idad  estatal p a rticu la r, e n  el ám bito  
in te rn ac io n a l existe tam b ién  la  necesidad d e  u n  equilib rio  del 
po d er con el fin  de q u e  los d iversos estados conserven  u n  m a r
g en  ap rop iado  de acción y decisión. La idea  d e  u n a  n ivelada 
d istribución del p o d e r in te rn ac io n al ha do m in ad o  la  política 
ex terio r eu ro p ea  com o p rincip io  del “equilib rio  eu ropeo”. D es
pués de la  S egunda G uerra  M undial, la dom inación  del m undo  
se h a  po larizado  y. concen trado  en m anos de dos grandes p o ten 
cias, que h an  adqu irido  la suprem acía  e n  sus respectivas esferas 
de in fluencia y que son capaces de dec id ir las cuestiones po líti
cas vitales e n  ella. U n  desplazam iento  de poder e n tre  los b lo 
ques-perm itiría  p erc ib ir el peligro de que u n a  sola superpoten- 
cia, con un potencial m ilita r ap lastan te , m an ten g a  en  jaque  a 
todos los o tro s  Estados. De allí q u e  se p lan tee , en  po lítica ex te 
rio r, la  ta re a  de d iv id ir n uevam en te  el p o d e r  en el m u n d o  en tre
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una pluialidad deestados y agrupaciones de estados (Kissinger 
1979, 29 s., 1136). D icho policentrism o d aría  o p o rtu n id ad  a lo s  
Estados m edianos y pequeños de no convertirse en m ero  objeto 
de las disposiciones de una superpo tencia, com o tam poco  en 
objeto  negociable en una com pensación d e  intereses entre dos 
potencias m undiales. U na constelación e q u ilib rad a  de varios 
bloques de p o d er g en e ra  ta m b ié n  la posib ilidad de que, co n tra  
las burdas intervenciones de alguna po tencia , se u n a  la  m a 
yoría d é la s  dem ás, prevaleciendo así., d e  m an era  ad hoc sobre 
el respectivo p e rtu rb ad o r; esto im plica u n a  g a ra n tía  más co n 
fiable de la  paz m u n d ia l que el equ ilib rio  inestable de dos su- 
perpotencias.

EL com ún denom inado r al que debe reducirse el p rob lem a 
del con tro l del p o d er en  todos estos casos reza; “p lu ra lid ad  
estructural y división de funciones”. Las posibilidades esen
ciales de d icha p lu ra lid ad  es truc tu ra l y división de funciones se 
hallan expresadas en los conceptos-clásicos de división en  la o r 
ganización de los poderes, de descentralización, federalism o, 
au tonom ía adm in istra tiva  y el princip io  d e  subsid iariedad  y, 
especialm ente respecto  de los poderes sociales, en  los conceptos 
de desconcentración y com petencia.

El m an tener den tro  de u n  equilib rio  los antagonism os, no  so
lam en te  com o se d a n  en la n a tu ra lez a  sino tam b ién  en la  vida 
social, con tribuye a preservar la p lu ra lid a d  es tru c tu ra l y la  d i 
visión d e  funciones. N o e lim in a r a los contendientes, sino lim i
ta r  de su acción, es un  m ed io  im p o rta n te  p a ra  crear c o n tra p e 
sos, m an ten e r la com petencia, evitar la suprem acía  de un sec
tor, ya sea en  el sistem a constitucional, en el ám bito  del poder 
económ ico o en la  po lítica exterior.

C u a lq u ie r esfuerzo po r co n tro la r el p o d e r no-debe perd e r de 
vista los lím ites  a los que es tán  sujetos to d a  desconcentración  y 
división de funciones. En cu an to  al á m b ito  estatal, d ichos lim i
tes re su ltan  m uy c la ram e n te  de la necesidad de un  o rd en  social 
global y en  p a rticu la r, po r las necesidades de paz ju ríd ica , 
com pensación eq u ilib rad a  de intereses, u n id a d  norm ativa del 
derecho, un ifo rm idad  en la tram itac ió n  de asuntos y el desem 
peño técnico y eficaz d e ja s  ta reas suprarreg ionales (§§ 81; 14 1 
3; 17 II; 27). P ero  en el ca m p o  de las fuerzas p luralistas^am po- 
co p u ed e  prescindirse de la  capac idad  c o o rd in a d o ra  e in teg ra- 
do ra  de las asociaciones y m edios de.m asas (§§ 26 II, VI 3; 28 
IV). Incluso  en las relaciones in te rnacionales va en au m en to  la 
necesidad de coord inación  (§ 40 I). L a búsqueda del m odo y el 
g rado  deseables.de la op tim ización, que sólo podrá so luc ionar
se  con referenc ia  a u n a  situación de te rm in ad a , debe buscarse 
u n  com prom iso óp tim o  en tre  objetivos antagónicos: en tre  la 
necesidad  de diversificación de las funciones,, organización y
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responsab ilidad  p ro p ia s  p o r u n  lado  — y la necesidad de coor
d in ac ió n , regu lación  un ifó rm e y responsabilidad  global, por el 
o tro .

I I .  S o b re  la  d iv is ió n  d e  las fu n c io n e s  estatales, e n  p a r t ic u la r

Sobre 1: E.v Hippel, Gewaltenteilung im modemen Staate, 1958; E. W 
Bóckenfürde, Gcsctiund geaetzgebende Gcwalt, 1958. 20 ss.; Af, Imhoden, 
Mpntesquieu uod di? LehrC von der Gcwaltentrennung,. 1959; G. Krauss, 
Die GewalteagÜederung bei Montesquieit en; J \f . C. Schmitt, 1959, 103 
ss : Jager (citado en el § 41 I); Af. Rostock, Die Lehre von der Gewalten* 
teiiungin der pohtischen Theorie v o d  J. Locke, 1974; Id., Die antike The- 
orie der Organisation staatlicher Machi .1975, 237 ss.; 306 ss.; Af. Wright 
(cd.). Theory and Pwcticr of the Balance of Power. 1486*1914, 1975; K. 
Kluxen, Zur Balanceidee im 18. Jahrhundert, en: F.f. Th. Schieder 1978, 
41 ss.; U. L ange,TeüungundTrennungderG ew alien bei Moniesquieu. 
en: DerStaat 1980»213s$.

Sobre 2: F.JÜcháfer, G. Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, Gesetzge* 
bung und politische Führung, 1980.

3 2 4  R einhold  Z ippelius

1. C o n tro l d e l  p o d e r .  A ristóteles (P o lítica , 1298 ss.) d istin 
g u ía  tres ám bitos d e  fu n ció n  del Estado: p rim ero, las ta reas  de 
u n  “p o d er qu e  delibera  sob re  los negocios públicos", a saber, la 
sanc ión  d e  las leyes, las relaciones exteriores (alianzas, g uerra  y 
paz), asi com o la  designación y responsabilidad  d e  los m ag istra
dos; en segundo, las tareas.deliberativas.y  resolutivas de los m a 
gistrados y, en  te rcer té rm ino , la jurisdicción. Expuso la  conve
niencia de u n a  división en el ám bito  de las funciones estatales e 
igualm ente explicó com parativam en te  el g ru p o  y el g rado  en 
que p artic ip a  en  cada una d e  las funciones m encionadas. En 
A ristóteles, las afirm aciones p rog ram áticas  se sitúan  bajo  el te 
m a “m ezcla y m edio” . En p rim er p la n o  no se h a lla b a  la  o rg an i
zación form al del Estado, sino el equ ilib rio  social (1295 b, 1297 
a).

El p rog ram a d e  C ontrol y m oderación  d e l po d er tiene un a  
referencia organizativa m ás acu sad a  en  P la tón  (Leyes, 691 ss.) 
y P olib io(H istorias, VI 3 y 10-18); am bos p ropon ían  un a  fo rm a 
m ix ta  d e  gobierno, con la  cual asociaban la  idea de dividir el 
suprem o poder estatal, para asi lim itarlo . Los diversos factores 
del poder deben  equ ilib rarse d e  tal m odo, escribía Polibio (V I
10), “q u e  n in g u n o a d q u ie ra  suprem acía y venga a ser decisivo, 
sino q u e  perm anezcan  e n  equilib rio , com o en  u n a  balanza, q u e  
las fuerzas antagónicas se anu len  m u tu am en te  y asi se conserve 
d u rad e ra m en te  la situación  constitucioal". Incluso p re ten d ía  
ap licar el p rincip io  del equ ilib rio  de poderes a  la  po lítica  e x te r
n a  (I  83). — T am bién  C icerón d ab a  p reem inencia  a  u n a  form a 
d e  Estado p ropo rc ionada  y m o d erad a , en favor de la -lib ertad
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de los pueblos y la es tab ilid ad -d e l E stado  (De re publica  1 
69). — M aquiavelo h ab lab a  d e q u e  “en u n a  constitución donde 
coexisten la m onarqu ía , la  aristocracia y la  dem ocracia, cada 
u n o  de- estos- poderes vigila y co n tra rres ta” a los otros, d an d o  
m ayor cohesión a l  Estado (véase supra  § 2 0  I I ) ,— A lthusio pro- 
p o n ia q u e  los titu lares del poder de gobierno  se “observen, vigi
len y custodien m u tu am en te” , asi com o u n a  au to rid ad  d es tin a
d a  a la defensa d e  la constitución (Política m ethodice digesta, 
X V III 92; véase supra § 30 I).

A p a r tir  d e  John  Locke (1632-1704), H enry  Bolingbroke 
(1678-1751), C harles de M ontesquieu (1689-1755) y D avid H u 
m e (1311-1776), la idea de la  división de poderes ad q u irió  u n  
significado político fu n d am en ta l. Se convirtió entonces en  pos
tu lado  de u n  equilibrio  d e  los poderes y, p o r tan to , en  elem ento 
d é l a  idea del Estado liberal de D erecho (§ 30). L a noción de 
equilibrio  se h ab la  d ifund ido  am pliam ente a p a rtir  del siglo 
X V I en el siglo X V U I, vino a ser p rác ticam en te  u n c o n c e p to  de 
m oda: según la m ecán ica  celeste de N ew ton, los sistemas sola
res se m an tien en  en un  equilib rio  de fuerzas g rav ita to rias y 
cen trifugas. E n  la  filosofía m oral, S haftesbury o p erab a  con el 
equ ilib rio  de los afectos. E n  el pensam iento  económ ico nació la  
idea d é l a  “b a lan za” com ercial, el equ ilib rio  en  el m ercado  y el 
com ercio ex terior. En la  po lítica  ex terio r tuvo  su  o rig en  el p r in 
cipio del equ ilib rio  eu ropeo  y en la  po lítica in te rn a  se d e 
sa rro lla ron  los princip ios del equilibrio  organizativo  y fu n 
cional de los poderes, asi com o la  idea de un  equilibrio  in tem o  
del parlam en to  por la libre discusión de las opiniones allí rep re
sen tadas, pero  sobre todo, gracias a  la in teracción, del partid o  
del gob ierno  y la  oposición, que lo con tro la  y reem plaza a lte r
nativam en te  (B olingbroke).

Jacobo  II fu e  ech ad o  de l trono p o r  la G loriosa Revolución 
(1688), en tre  o tros m otivos p o rque  in te rfe ría  con la  esfera del 
poder legislativo y, por m edio del uso excesivo de un  derecho de 
dispensa derivado  d e  las prerrogativas reales, p retend ía an u la r  
las leyes eclesiásticas de In g la te rra . Después de la revolución, 
am bas cám aras del P arlam en to  aco rdaron  en  la  Declararon oj 
Rights, las condiciones bajo  las cuales G uillerm o III  y M aría de 
O range serían  llam ados a o cu p a r el trono  d e  Ing la te rra . U no 
d e  sus p rincip io s m ás im portan tes e ra  el precep to  de que el rey, 
en  cuyas m anos se depositaba  el poder ejecutivo, d eb ía  respe tar 
las leyes y no  suspenderlas, en  g en e ra l o en u n  caso p a rticu la r  y 
tam poco  p o d ía  delegar la  jurisd icción  en u n a  com isión 
n o m brada  p o r é l. Locke sacó el corolario  de las experiencias 
políticas de su tiem po y exigía la  separación  de los poderes le
g is la tiv o  y e jecu tiv o  p o rq u e  “ ... p o d r ía  ser so b rad a  te n tac ió n  
p a r a  la  h u m a n a  frag ilidad , capaz de u su rp ar el poder, q u e  las



m ism as personas a .qu ienes asiste la facu ltad  de legislar, a ella 
u n ie ra n  la  de la ejecución p a ra  su p a r tic u la r  ventaja , cobrando  
así un  interés d istin to  del que al resto  de la com un idad  com pe
tiera, lance con tra rio  al fin de la sociedad y gobierno" (Two 
Treatües of Government, II § 143). La reserva opuesta .a esta 
concen tración  del poder, incluye el postu lado que Locke for
m u la ra  en  otro sitio como "balancing the povuer o f  government 
by placing severalparts-of it in different hands" (II § J07).

D en tro  de las concepciones políticas d e  B olingbroke y H um e, 
desem peña tam b ién  u n  im p o r ta n te  papel la  idea de que el fre 
n o  y contro l de los poderes, de que u n  equ ilib rio  de las fuerzas, 
p u ed e n  g ara n tiza r u n  go b ie rn o  de lib e rtad  (Jáger 1971 ss., 177 
ss.).

M ontesquieu  (El esp íritu  de las leyes) adquirió  igualm ente en 
Ing la te rra  su m odelo de la división de poderes. La libertad  sólo 
q u ed a  g a ra n tiza d a  bajo  u n  gobierno m oderado , ún icam en te  si 
hay la seguridad  de que no se abusará  del poder. M ontesquieu 
re to m a  el h ilo  el L ocke, pues ta m b ié n  él recela de los g o b e r
nan tes. "N os h a  enseñado un a  experiencia ex te rn a  que todo  
h o m b re  investido de a u to rid a d  ab u sa  d e  ella. N o hay poder 
que no  incite  al abuso, a la ex tra lim itac ión . ¿Q uién lo diría?, ni 
la v irtu d  p u ed e  ser ilim itad a”, escribió 45 años an tes de Robes- 
p ierre. "P a ra  que no  se abuse del poder, es necesario que le 
p o n g a  lím ites la n a tu ra leza  m ism a de-las cosas" (X I 4; cfr. ta m 
bién  V 14, in fine). Se necesita  entonces u n a  p lu ra lid a d  de po
deres p a ra  m a n te n e r  b a jo  contro l la inc linación  n a tu ra l a a b u 
sar del p o d er. El m ed io  p a ra  conservar la lib e rtad  del pueb lo  
consiste en u n  m ecanism o de conjunción  y oposición de los p o 
deres en el Estado.

Según M ontesquieu (X I 6), este equilib rio  se lo g ra  técn ica
m en te  poniendo  los poderes legislativo, ejecutivo y ju d ic ia l en 
m anos de d iferen tes órganos. “C uando el po d er legislativo y el 
ejecutivo se reúnen  en  la m ism a persona o el m ism o cuerpo, no 
hay lib e rtad ; fa lta  la  confianza, p o rq u e-p u ed e  tem erse que el 
m o n arca  o el Senado h ag an  leyes tiránicas y las ejecu ten  ellos 
m ism os tirán icam en te . No hay lib e rtad  si el poder d e  juzgar no 
está bien deslindado  del poder legislativo y del poder ejecutivo. 
Si no  está se p arad o  del p o d e r  legislativo, se podrí a d isponer a r 
b itra ria m e n te  de la lib e rtad  y la v ida de los ciudadanos; como 
que el juez sería legislador. Si no  está separado  del po d er ejecu
tivo, el ju ez  p o d iía  ten er la fuerza de u n  opreso r”.

La lim itación  d e  los poderes com o p rincip io  político se tra 
duce en  u n  esquem a de organización; -a la  d istinción  funcional 
d e  los poderes hay que a u n a r  o tra  en su es truc tu ra . D eben  cre
arse ó rganos propios p a ra  las funciones legislativas, ejecutiva y
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judicial y cad a  uno  d e  éstos debe reducirse fu n dam en ta lm en te  
a desem peñar la función  que se le  h a  encom endado .

Sem ejante d istribución  de las funciones estatales en tre  ó rg a 
nos diversos del m ism o Estado obviam ente no establece un a  re 
lación de to ta l in d ep en d en c ia  de los poderes e n tre  sí, sino un  
vínculo de coord inación  ju ríd icam en te  regulado. Así se salva
g u ard a  tam bién la u n id a d  ju r íd ic a  del Estado (§ 9 III 3).

E n  ú ltim o  térm ino, lo  que im p o rta  es im ped ir la  concen tra
ción de p o d er en m anos de u n a  m ism a persona. P or ello, a- la 
división o rganizativa-funcional de poderes se sum a la  exigencia 
de que u n a  y la  m ism a persona no ocupe cargos, en un ión  p e r 
sonal, d en tro  del ám b ito  de poderes distintos. U nicam ente esta 
incom patib ilidad  g aran tiza  u n a  división real del poder.

L a división “clásica” de poderes d escrita  aquí no  es el ún ico  
esquem a posible de organización capaz de c re a r  contrapesos y 
controles po líticam ente  eficaces. Así p o r ejem plo, la  d istribu 
ción de com petencias en el Estado federal hace posible un  
contro l federativo de los poderes. De igual m odo, o tras  fo r
m as de div id ir y en tre laza r com petencias tienen el efecto de li
m ita r  y con tro lar los poderes: piénsese, p o r  ejem plo , en la  o rg a
nización de l poder legislativo seg ú n  el sistem a b icam ara l; la  
partic ipación  del p a rla m en to , el gobierno y el jefe d e  E stad o  en  
el p rocedim ien to  legislativo, y o tros requisitos de co laboración  
(§ 14 III). A esto se su m a n  ios controles que ejerce la ju risd ic
ción (en  especial la  constitucional y la adm in istra tiva) sobre los 
actos del p o d er estatal,.así com o los diversos.controles de vigi
lancia. Incluso la  estruc tu rac ión  in te rn a  d e  u n  ó rgano  estatal 
según el p rincip io  de co leg ia lidad  tiene funciones de control.

Se h an  in ten tado  in te g ra r  en un  esquem a la  p lu ra lid a d  de 
con tro les. Así, p o r  e jem p lo , se h a  hecho  la d is t in c ió n  en tre  
controles “verticales” y “horizontales” . Los controles horizon ta
les se establecen, en  parte , e n tre  ó rganos d istintos ("controles 
in terórganos” : v.g. en tre  gobierno y parlam en to ) y, en  p arte , 
o p e ra n  den tro  de los ó rg an o s m ism os (“con tro les in traó rg an o ” ; 
v.g. la .e stru c tu ra  colegiada de un  órgano  estatal). El p ro to tipo  
d e  los controles verticales es el o rd en  federativo (cfr. Loewens- 
tein VL, 167 ss., 293 ss.; T C , 232 ss., 353 ss.).

D el an á lis is  d e  d ic h o s  m ecan ism o s d e  co n tro l se desp rende  
que u n a  disgregación excesiva de las com petencias puede ser 
obstáculo p a ra  los m ism os controles. Así por ejem plo, el p a r la 
m en to  no  o d rá  v ig ilar eficazm ente al p o d e r  ejecutivo en 
aquellos ám bitos que se h a n  sustraído al p o d e r  ce n tra l de d is
posición del p rop io  ejecutivo. T a l es el caso, p o r ejem plo  cu a n 
do existen  facu ltades au tó n o m as u  o tras com petencias no  som e
tidas a u n a  supervisión cen tra lizada. En térm inos generales, los 
ám bitos de fu n c ió n  sólo p u ed e  ser eficazm ente-vigilados si, ju n 



to  con la  d irección, se cen traliza en g ra d o  suficiente la  respon
sab ilidad .

L a  cuestión  d e  si,  y cuá les sean, los contro les de p o d e r que 
o p e ra n  e n  u n a  co m un idad  política , p u ed e  em plearse precisa
m en te  com o hilo  co n d u c to r p a ra  elabo rar u n a  tipo log ía d e  las 
fo rm as d e  gobierno. L a  cuestión clave reza entonces: si, y 
cóm o, el p o d er “está d istribu ido  co n ju n tam en te ... (y) al m ism o 
tie m p o , l im ita d o  y c o n tro la d o ’’. (L o e w en ste in  V I-T C , VI). Y 
en  efecto, quizá se a é s te  el p rob lem a m ás im p o rta n te  p la n tea d o  
p o r la  búsqueda de u n  o rden  político d e  lib e rtad  y dem ocracia.

2. D is tr ib u c ió n  d e  fu n c io n e s  ad e cu a d a  a l ó rg a n o . In d e
pen d ien tem en te  de l con tro l del poder, la  atribución  d e  fu n 
ciones especificas a  u n  ó rgano  creado-expresam ente p a ra  ello, 
tra e  consigo la  ven ta ja  d e  u n a  especialización o p o rtu n a ; la  
e s tru c tu ra  y el p roced im ien to  d e  los d istin tos órganos de l E sta
d o  se a ju stan  a  las ta reas  q u e  deben  desem peñar. Los órganos 
del e s tad o  d eb e rían  lim ita rse  bás icam en te  a las fu n c io n e s  es
tab lecidas p a ra  ellos, incluso en  in te rés d e  u n a  tram itac ió n  de 
asun tos o p o rtu n a  y racional. Yo llam o “d istribuc ión  d e  fu n 
ciones ad ecu ad a  al ó rg an o ” a  este p rincip io . Con total in d ep en 
dencia-de l equ ilib rio  de poderes, desde u n  p u m o  de vista fun- 
cional-un p arla m en to  serla m ucho  m enos adecuado  p a ra  em itir 
actos ju risd iccionales q u e  u n  tr ib u n a l, p o rq u e  los p a r la m e n ta 
rios no  gozan de las g a ra n d as  personales d e  la  independencia  
jud ic ia l y no necesariam en te  poseen la  ap titu d  técn ica p a ra  el 
ca rg o  d e  juez; f inalm en te , d ad o  que el pa rlam en to  serla u n a  
asam blea excesivam ente g ran d e  p a ra  esta-clase d e  actos. Por 
o tro  lado , el parlam en to  e s  m ás adecuado  q u e .u n  tr ib u n a l p a ra  
el ejercicio de la  d iscrecionalidad  en  la  regulación  político- 
ju ríd ic a ; esto se debe a  q u e  el parlam en to  d isp o n e -h ab itu a l
m e n te  d e  m ejores y m ás am p lias  bases d e -in fo rm ac ión  p a ra  
a d o p ta r  decisiones político-juríd icas, p a rticu la rm en te  p o r su 
co laboración  con la b u ro crac ia  m in isteria l; pero  sobre todo, el 
pa rlam en to  ad o p ta  estas decisiones en  un  d eb a te  público , p a r 
tic u la rm e n te  con la o p in ió n  púb lica  y, p o r tan to , som etido  a 
los con tro les dem ocráticos q u e  requ ieren  los procesos d e  o rien 
tación política, incluso la elección.y delim itación  de los ob je ti
vos políticos-jurídicos de-la legislación (§§ 23 II 5; 28 III 2; 41
III). Esto tiene im p o rtan c ia  p a ra  la.cuestión  de los lim ites d e  la  
revisión d e  las leyes p o r  u n  trib u n a l constitucional (§ 42 II 4).

I II . L a  d is t in c ió n  e n tre  g o b ie rn o , leg is lac ió n , a d m in is tra -  
c ió n  y ju r isd ic c ió n
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Kelsen  AStL. 229 ss.; F. Meyer,  Der B egrifí der R eg ie ru n g  un Rechtssta- 
at, 1948; Sckeuner  St, 455^55.; W o t f f  Bachof,  §§ 17 ss.; B ereich d e r  Re-



glerung, 1967; O Kimmijlich, P Pernthaíer, Das Staatsoberh%.upt in der 
parlamcntarisi-'hen Demokratie, VVDStRL 25.(1967), 3 ssjJV. Achterberg, 
Piobli Mii ilfi 1 miknnm-nlt'hre, 1970; W. Kallejleüer, Funktiontn derSiaai- 
soberhauptes in dpr parlamentarischen Demokratie, 1970; K Hug Die Re- 
gierungsíunktion ais Problem der Entscheidungsgewalt, .1971; S. IVeiss, 
Auswártige Gewalt und Gesvalteoteilung, 1971; W. Frotseber, Regierung 
ais Rechtsbegriff. 1975; M Usteri, Die Funktion der Regierung im moder- 
nen fdderalisiist hen Stant, 1977; G. Müller, Inhalt und Formen der Rerhls- 
setzung ais Problem der demokrat. Kompelenzordnung, 1979, 1 1 ss.; 
Slem, §§ 30 1. 37 1, 39, 41 1. 111 3, 43 14.

S i el p rincip io  de división d  e poderes ha de co n tener algo m ás 
qu e  la  sim ple ob liga to riedad  d e  a lg ú n  esquem a ju ríd ico  de 
com petencias, gob ierno , legislación, adm in istración  y ju risd ic 
ción deben  en tenderse  en “sen tido  m ateria l” , es decir, com o 
funciones de género ob je tivam ente diverso:

Las m etas suprem as de la ac tiv idad  del Estado deben  ser e la 
boradas, revisadas y arm onizadas con tin u am en te  e n t r e  sí, e 
incluso  m odificadas si ello es p reciso . Igualm en te  d eb e n  consi
derarse y disponerse los m ed ios políticos y ju ríd icos (po r 
ejem plo, com o proyecto de ley) p a ra  la  realización de estos o b 
jetivos. De este  m odo se proyectan, an tic ip ad am en te  fu turos 
m odelos de o rdenación  y p lanes de acción p a ra  la p o lítica  ex te
rior, e in te m a  (§ 36 II). T o d o  ello es ta rea  del gobierno en  cu a n 
to  su p rem a ac tiv idad  directiva del Estado, y cuya p laneación  
p o lítica  no  en c a ja  fácilm ente en  el esquem a “legislación, ju ris 
dicción y adm in istración".

Luego, para , la  realización d e  estos objetivos se requ iere  ex
p ed ir  norm as ju iíd icas  d e  ob liga to riedad  general, esto es, dis
posiciones que señalan , p o r su  género, a las personas y si
tuaciones afectadas y que tienen  consecuencias ju ríd icas p a ra  
todos los interesados. E sta es la  función  de la legislación e n  sen
tido m ateriaL

La adm in istración  debe ap lica r las norm as ju ríd icas, en. la 
m e d id a  q u e  su ejecución se h aya considerado  com o f in  público. 
A dem ás, p o r m ed io  de la  ad m in is trac ió n  de justicia  se provee 
para los casos en que son infringidas las norm as ju iíd icas. 
E m pleando  la  d istinción  teórico-organizativa en tre  las dec i
siones p rog ram adoras y las p rog ram adas, re su ltan  ser los actos 
de la  adm inistración  y la  ju risd icción  actividades p rog ram adas 
en  form a general por la ley, m ien tras  que esta p rogram ación  
genera l de la adm in istración  ejecutiva y la sentencia jud ic ia l 
tiene lu g a r p recisam ente m e d ia n te  la legislación (L u h m an n  
RS, 240).

D eben delim itarse en tre  sí las especies m encionadas d e  las 
decisiones p rog ram adas po r la ley, esto es, la adm inistración  
ejecutiva y la  ju risd icción . O casionalm ente se ejem plifica la  di-
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ferencia entre ambas funciones diciendo que la jurisdicción 
centra la atención en una situación jurídica creada, mientras 
que la administración ve hacia el futuro, desempeña tareas 
públicas y al hacerlo, configura y regula relaciones concretas, 
jurídicas y de hecho, con fundamento y dentro del marco del 
derecho existente. Es posible circunscribir con mayor.precisión 
el concepto de jurisdicción frente al de administración si se 
considera como función típica de la jurisdicción la de garanti
zar organizadamente el derecho. La jurisdicción declara, con 
motivo de la realización del derecho, lo que es lo justo, 
mientras que la administración, aun la "ejecutiva” estricta
mente sujeta a la ley, hace un uso “instrumental" del derecho 
al configurar y regular relaciones jurídicas y fácticas, con fun
damento y dentro del marco de las leyes (en lo posible confor
me a una oportunidad objetiva), todo ello para el cumplimien
to de tareas públicas. La función de la jurisdicción puede en
tenderse como función (parcial) en el proceso de la garantía or
ganizada del derecho. Para aclarar esto, debemos volver a lo 
dicho anteriormente (§ 8 L): en la comunidad jurídica del Esta
do la realización del derecho funciona en forma organizada y 
jurídicamente regulada, puesto que las normas jurídicas deter
minan no solamente el orden "primario" de la conducta, sino 
que existen reglas (“secundarias1’) que regulan el procedimien
to en que son aplicadas las normas “primarias". En ese procedi
miento se declara obligatoriamente el deber o la contravención 
existentes; se impone el cumplimiento del deber jurídico, o se 
provee para la reparación o el castigo por su violación, o bien, 
se anula un acto antijurídico. Naturalmente, esta delimitación 
típico ideal de la jurisdicción no coincide completamente con 
sus funciones tradicionales que comprenden, por ejemplo, las 
actividades reguladoras en la. jurisdicción voluntaria. Incluso 
cuando se incluyen consideraciones sobre, prevención especial 
en la individualización de la pena por el juez, se mezclan fun
ciones sancionadoras y directivas. Además, por medio del de
sarrollo judicial del derecho, la jurisdicción interviene en el 
ámbito de función del poder legislativo.

La actividad administrativa, que hemos de abordar ahora, 
puede ser programada por ley en forma más o menos ilgida. La 
forma más estricta es aquella en que, dados ciertos supuestos 
legales, se prescribe imperativamente un determinado acto de 
la administración, esto es, cuando la ley adopta la forma exter
na de un estricto "programa condicional" (“Si... entonces”) 
(cfr. Luhmann RS, 227 ss.); naturalmente existe acjuí cierto 
margen para la interpretación de los conceptos jurídicos (Zip
pelius RPh, § 30 II). La “programación previa" puede atenuar
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se si la ley concede a la autoridad administrativa un margen df 
discrecionalidad, bajo determinados supuestos legales. Tal es 
el caso cuando el legislador no puede prever todas las particula
ridades de la situación a regular que son de relevancia para su 
decisión; entonces otorga a la autoridad administrativa la fa
cultad de elegir entre varias alternativas de decisión según lo 
requieran las circunstancias del caso concreto, respecto de 
hechos exactamente determinados, y fijando una cierta finali
dad, así como loá limites generales de la discrecionalidad. Una 
mayor atenuación se da cuando la ley atribuye tareas a la ad
ministración pero sin vinculación a determinados supuestos de 
hecho (“programas de fines”) por ejemplo, que los municipios 
establezcan organismos de limpia o de seguridad contra incen
dios. Aquí queda a cargo de la administración realizar estas ta
reas con los medios permitidos por la ley, y en la forma que pa
rezca más oportuna. Precisamente de la ejecución de tales 
"programas de fines” se derivan también tareas de planeación 
para la administración, semejantes a la actividad del gobierno, 
aunque con objetivos más modestos. Ejemplo de ello setla la 
planeación del desarrollo urbano.

Finalmente, al igual que.la del gobierno, la función del Jefe 
de Estado de las democracias parlamentarias no entra fácil
mente en el esquema clásico de división de poderes. En el siste
ma parlamentario estricto, el jefe de Estado representa al 
Estado en su persona, así como ante el derecho internacional. 
En el desarrollo normal de los asuntos estatales posee, además, 
funciones de control limitadas, ya que otorga a importantes ac
tos de Estado la forma necesaria para que sean jurídicamente 
válidos, promulga las leyes que aprueba el parlamento y firma 
los documentos de ratificación- de los tratados internacionales; 
para ello debe cuidar que-los actos que expídese hayan realiza- 
do.conforme a la constitución. Igual precaución debe observar 
al consumar el nombramiento de importantes órganos estata
les, ya predeterminado en buena medida;.en la Gran Bretaña, 
por ejemplo, según el resultado de las elecciones designa al Pri
mer Ministro y a propuesta de éste, a los restantes miembros 
del gabinete; en la República Federal de Alemania nombra al 
Canciller Federal, por él propuesto y electo por el Palamento 
Federal, así como a los ministros federales, a propuesta def mis
mo Canciller. Además, el jefe de Estado se halla a disposición, 
como poder de reserva, para las situaciones de crisis; así por 
ejemplo, en la República Federal de Alemania, el Presidente 
Federal decide la disolución prematura del Parlamento si éste 
no logra elegir por mayotia a un canciller en varias vueltas elec
torales, o si el Parlamento no otorga al Canciller en funciones
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el voto de confianza solicitado; en la Gran Bretaña, la disolu
ción prematura del Parlamento se produce a recomendación 
del Primer Ministro mediante proclama real, sin que por ello la 
corona ejerza una facultad política digna de mención.
IV. La división de poderes en la presente realidad del Esta
do

§§ 41 III; 42 III; W. Weber SpuK. 152 ss.; E. Friesenhahn, D Sternber- 
ger, en: Stammen(ed.). 1967, 137 186ss., 27.4».; G, Schmid(citadoen
el § 41), .229 ».; H D Jarais, Politik und Bürokratie ais Elemente der Ge- 
w a l t e m e i l u n g ,  1975,

En las democracias populares de Europa Oriental, el 
equilibrio de poderes no se considera principio constitucional. 
Con.el lema “todo el poder a los soviets” (§ 43 I), se renuncia 
conscientemente a los principios del Estado burgués de De
recho, impregnados, con el tufo del liberalismo, pero particu
larmente al del equilibrio de poderes. Ello no es impedimento 
para que la legislación, la administración y la jurisdicción figu
ren como los principales géneros de la actividad del Estado, si
no que significa únicamente que acoplar cada una de esta$-fun- 
ciones a un grupo separado de órganos no se tiene por principio 
constitucional.

En las-democracias occidentales, la división de poderes rige 
como principio, pero no.se ha puesto rigurosamente en prácti
ca según su modelo dpico-ideaL Ror lo general, sólo se man
tiene estrictamente la independiencia de los jueces frente a las 
intromisiones del poder ejecutivo. En lo demás, el esquema de 
división de poderes no excluye ciertas invasiones.por encima de 
los-llmites fundamentales de competencia, ni siquiera desde sus 
inicios, históricamente hablando.

Asi, en Estados parlamentarios, el gobierno y la administra
ción en modo alguno están exentos de las intervenciones del po
der legislativo. -P-or el contrario, la disposición, consagrada por 
muchas constituciones, de que el gobierno requiere la confian
za del parlamento, asegura precisamente la influencia de los 
cuerpos legislativos sobre los asuntos del ejecutivo. En cambio, 
la realización de la división de poderes en cuanto a este aspecto 
es más es tric ta  en los E stados U n idos. T a n to  en ésta co m o  en 
aquella forma de Estado,, el derecho presupuestario resulta ser 
la rienda dorada del ejecutivo; puesto que todos los recursos 
hacendarlos deben ser aprobados por el poder legislativo, éste 
se halla en aptitud de controlar, en el aspecto financiero, las 
gestiones planeadas por el gobierno. Por otro lado, el gobierno 
influye con sus iniciativas de ley en el ámbito de decisión del
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poder legislativo, gracias al peso material que tiene un  proyecto 
de ley elaborado por una burocracia ministerial especializada.

Las rupturas-en el esquema de división de poderes no sola
mente se producen cuando un poder influye sobre otro, como 
en el caso del control parlamentario, sino cuando uno de ellos 
ejerce funciones que corresponden a otro. Tal es el caso, por 
ejemplo, cuando el ejecutivo crea derecho mediante reglamen
tos de obligatoriedad general y los tribunales desempeñan fun
ciones administrativas en la jurisdicción voluntaria aplicando 
una amplia discrecionalidad en asuntos de tutela.

La delimitación clásica entre las esferas del legislativo y el 
ejecutivo ha sido borrada por las “leyes de medida”, por cuanto 
el Estado social moderno se vio motivado crecientemente a re
gular concretamente, mediante ley, la  vida económica y social. 
Asi, al lado de la ley en sentido clásico, que al menos en teoría 
pretende permanencia, surgió la ley intervencionista, que 
adopta una regulación respecto de una situación concreta (§§ 
30 III).

No obstante tales intersecciones, rupturas y anulación de 
límites, el fin verdadero de la división de poderes se logra, a 
grandes rasgos, en tanto los diversos grupos de órganos se 
controlen, eficazmente entre sL En este sentido, la función de 
control que en la división típico-.ideal de poderes correspon
dería a la separación de los ámbitos de función —legislación, 
administración y-jurisdicción— puede ejercerse, en parte, tam
bién mediante técnicas cooperad vas-(véase supra III ,) .

Como ya se dijo, existen graves dudas, sin embargo, de que 
el modelo tradicional de la división de poderes sea adecuado en 
conjunto bajo las nuevas circunstancias políticas- En-las de
mocracias parlamentarias, el partido político o la coalición de 
partidos de mayor fuerza conforman el gobierno y la mayoría 
en el parlamento y dominan ambos órganos. Esta “intromi
sión” partidista pone en duda que el antiguo esquema de divi
sión de poderes sea todavía capaz de poner enjuego factores de 
poder suficientemente independientes para establecer un 
control eficaz, aun teniendo en consideración el papel de la 
oposición por el lado del parlamento (§ 41 III 2) y, por el dei 
ejecutivo, el peso propio que una burocracia especializada, to
talmente organizada y disciplinada posee en la estructura de 
poder de un Estado moderno (§ 37 IV).

Cuando el equilibrio “organizativo" de los poderes falla, pa
sa a primer plano la antigua y fundamental idea del equilibrio 
de los poderes reales, ya que en una sociedad pluralista la fun
ción del equilibrio de poderes es asumida en esta sociedad, al 
menos hasta cierto punto, por los grupos de poder en conflicto
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que se limitan y-controlan mutuamente (§22 I I 1). Dependien
do de las cuestiones sobre eL tapete, los sindicatos y uniones 
patronales, las asociaciones económicas, las organizaciones de 
campesinos o consumidores, las agrupaciones ideológicas y las 
iglesias compiten entre si, formando diversas constelaciones, 
con b  cual se mantienen reciprocamente en jaque. No obstante, 
la democracia pluralista carece habitualmente de garandas su
ficientes para mantener un equilibrio, esto es, que ninguna 
agrupación adquiera predominio, escape a los poderes sociales 
en competencia, y deje sin efecto-el esquema de compensación 
de intereses del Estado democrático de Derecho (§ 26 VI).

§ 32. Los derechos fundamentales: Origen

3 3 4  R einhold Z ippelius

G. Je llin ek , La declarac ión  de los derechos del h om bre  y del c iu d ad an o  
(al. 1895, *1928) esp. 1908:7 H atschekr A llg .S taaisrech t. II 1909, 133 ss.; 
H. Piarutz, en: H .C . .Nipperdey, D íe.G rundrechte undG ru n d p flich ien . 111 
1930, 597ss.¡ F, H ítrtung, Die Entw ickJungder M enschen-und diirgerrech- 
te .v o n  1776 bis zur G egenw art, 1948, *1972; A. Voigt, Geschichte der 
G rundrechte, 1948; A. Yeráross, Die id ee  der.m enschlichen Grundrechze, 
en: A nz.d.philoshistor.K l.d.osteri:. Akad.d.VViss., 1954, 3.35ss.; R Schnur 
(ed .), Zur G eschichte der M enschenrechie und G rundfreiheiten , 1968, 
*1978; O. K im m inich , M enschenrechte, 1973; H  JÜater, D ie.G rundrechte 
des Menschen im m odernen Staat, 1973. F. Zrm acora, .M enschenrechte in 
der sich w aodelnden W elt, 1 1974; K.D. Brachei, M enschenrechte und.po 
lit Verfassung. ZfPol 1979, 109 ss.; G. Birtsch  (ed  ), G rund und 
Freiheitsrechte im W andel von Gesellschaft u n d  G eschichte, 1981.

I. Antecedentes
/r//m eA .A S tL , 4 0 9  ss.; C, S c h m ttt, VL, 44 ss.; R. V . K eller, F re iheitsga- 

ran tien  fu i Pecson und Eigemum  im M .A., 1933; O. Brunner, Die 
F re iheitsrech te .in  der altstandischen Gesellschaft, en: F .f Thi Mayer, 
1 9 5 4 ,  2 9 3  ss,; A r ü g e r ,  8 2 4  ss.

La principal función de los derechos fundamentales consiste 
en preservar un ámbito de libertad individual frente a la intro
misión del poder-estatal y a su expansión totalitaria. Sin em
bargo, no todo signo de-liberalidad y tolerancia por parte del 
Estado respecto de las concepciones e intereses individuales, 
puede interpretarse, sin más, como etapa evolutiva de los de
rechos fundamentales.

Esta reserva es aplicable, por ejemplo, a la tolerancia en ma
teria de religión durante el último periodo romano, según la 
expresión que adopta en el Edicto de Milán (313). Este demos
tró que se había alcanzado un estado cultural, si bien de corta 
duración, en el que la religión se convertía en asunto de con



ciencia y como tal era respetada. Anticipándose a las cono
cidas palabras de Federico el Grande, en el sentido de que cada 
quien sea dichoso según su facón, el Edicto formuló la idea de 
laJibertad religiosa en estos.términos: “a  nadie se niegue el de
recho a la práctica de-la religión de los cristianos, ni la posibili
dad de adherirse al culto que piense es el más adecuado para 
Él”. "... y así hemos acordado reconocer a los cristianos y a to
dos los demás hombres la libertad y la posibilidad de practicar 
la religión que cada uno quiera, lo que es claramente conve
niente para la paz^en nuestros tiempos” . No puede hablarse de 
ningún modo que este Edicto imperial garantizara, en el senti
do moderno, un derecho fundamental, intocable para el poder 
estatal. Sus bases se encuentran en el relativismo ideológico de 
una cultura tardía ilustrada y en consideraciones de la razón de 
Estado, pero no en la idea de facultades individuales intan
gibles frente a la comunidad. Es así que, algunas décadas más 
tarde, no hubo derechos fundamentales del individuo que im
pidieran declarar al propio cristianismo como religión de Esta
do, para retornar así al antiguo estatismo en cuestiones reli
giosas.

Las raíces de la moderna concepción de los derechos indivi
duales de libertad dirigidos contra el Estado se hallan en de
rechos individuales específicos frente al poder real. En la sumi
sión hereditaria o la coronación medievales, el gobernante rati
ficaba los juraet libértales de los vasallos,quienes, a manera de 
contraprestación, renovaban su juramento de vasallaje. En no 
pocas ocasiones, las disputas entre el rey y los vasallos se re
solvían al convenir, para lo futuro, un cierto modus vivendi, al 
que también pertenecía la consagración de ciertas libertades en 
un documento, como en el célebre ejemplo de la Magna Charta 
Libertatum. Los derechos de libertad comienzan a desarrollar
se a partir del siguiente modelo: el rey posee determinados de
rechos y los estamentos, derechos de libertad que se consagran, 
en parte, en las cartas de libertad. En cierto modo, esta con
cepción desintegraba la dominación en un haz de derechos par
ticulares, a los que se contraponían nuevamente derechos de li
bertad específicos.

Más tarde, esta concepción fue sustituida por otra que es de 
mayor importancia para la comprensión de los derechos funda
mentales en sentido moderno. Surgió un nuevo concepto del 
Estado y del poder estatal. .Del Estado feudal del Medioevo na
ció el moderno Estado territorial y el poder del .gobernante de
vino en una amplia soberanía (§ 9). Este nuevo concepto de Es
tado, del cual la soberanía era un atributo esencial, prevaleció 
no solamente en la literatura, sino también en la realidad
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política durante el-absolutismo, pero la práctica de. un poder 
estatal ilimitada dio origen, como antítesis, a la exigencia de 
una limitación fundamental de este poder, frente a todos los 
hombres.

En la guerra civil inglesa y en la Gloriosa Revolución se luchó 
contra las tendencias absolutistas de la casa reinante inglesa, 
no sólo por los derechosdel Parlamento,-sino por las libertades, 
intangibles por principio, de los individuos. Frente a-este tras
fondo histórico, Locke opuso su tesis de los derechos ina
lienables del hombre a la doctrina de Bodin sobre la soberanía 
del poder estatal (§ 331).

La idea de que la libertad es inseparable del ser del hombre 
tuvo acogida en la doctrina del derecho natural, además de te
ner correspondencia con el individualismo en ascenso de 
aquella ¿poca (cfr. por ejemplo, Locke, Two Treatises o f  Go- 
berment, 11 §§ 4, 95. 123).

II. Inglaterra

3 3 6  R einhold Z ippelius

W'.S M cKechnte, M agna C arta, 1905, ZI914 (reim pr. 1958); H. Milteis,
D er S taat des H ohen  M iltelalters, 1940, *1959; F. T h o rn p s o n ,  M agna C ar
ta, 1948; J . Bokatec, England vnd  d ie  Geschichte der. Menschen — und 
B ürgerrechte, 1956; W . ¿íubatsch , Die englischen E reiheitsrechte, J962; 
sobre la .ac tualidad  c fr. K. Loewenstetn, S taatsrech t u n d  Siaatspraxis von 
C rossbritannien , II 1967, 261 ss.; W. F. Duker, A Constitutional History of 
H abeas Corpus, 1980,

La Magna Charta Libertatum inglesa, del 15 de junio de 
1215, es el ejemplo más conocido de las cartas de libertad me
dievales. No sólo fue piedra angular del parlamentarismo 
inglés, sino también del desarrollo de los derechos de libertad. 
No representa, en modo alguno, un fenómeno aislado en el 
ámbito europeo, pero es notable, sobre todo, por la conti
nuidad, accidentada pero no interrumpida totalmente, de la 
evolución que partió de ella. Los señores .feudales, tanto tem
porales como eclesiásticos, lograron arrancar la Magna Charta 
al rey Juan sin Tierra cuando éste se vio. en apuros, después de 
su infortunada guerra contra Felipe-II Augusto de Francia.

El art. 39 de esta Carta es el más conocido. "Ningún hombre 
libre será arrestado, o detenido en prisión, o desposeído de sus 
bienes, proscrito ó desterrado, o molestado de alguna manera; 
y no-dispondremos sobre él, ni lo pondremos en prisión, sino 
por juicio legal, de sus pares, o por ley del país”. "Libres” eran 
en aquél entonces sólo los labradores, pero no la gran masa de 
los xallains (cfr. art. 20). No se abandonó la idea de los derechos 
de libertad estamentales en aquel entonces, ni siquiera cuando 
se.otorgaba una garantía jurídica a los miembros de clases no



T eoría  G eneral D el E stad o  337 
feudales (Mitteis 1959, 373 s). Solamente en los siglos poste
riores se interpretó el concepto de hombre libre en un sentido 
amplio y se aplicó a todos los ingleses (McKechnie 1958, 115 
118, 386).

Semejante transformación se advierte en la Petition o f  Rights 
de 1628, que definió posiciones jurídicas en las pugnas encu
biertas entre el rey y el Parlamento. No se trataba de una 
declaración formal de derechos fundamentales en sentido mo
derno, sino de una petición del Parlamento dirigida al rey para 
que confirmara derechos y libertades ya existentes. Como a los 
monarcas anteriores, se le solicitaba, una confirmatio charta- 
rum, misma que fue concedida por parte del rey. No obstante, 
un cambio de sentido de estas antiguas libertades se ponía de 
manifiesto en que ahora, bajo el ropaje de una simple confir
mación, se reivindicaban estos derechos, en forma muy gene
ral, para los “súbditos” del rey.

Esta Constitución nunca entró en-vigor. Al rechazar Federico 
Guillermo IV de Prusia su elección como Kaiser alemán, se ini
ció la disolución de la Asamblea nacional. Sin embargo las ide
as y fórmulas de la sección de derechos fundamentales conti
nuaron influyendo no sólo en los correspondientes artículos de 
las posteriores constituciones alemanas, sino también en otras 
leyes, como por ejemplo, en las disposiciones-sobre detenciones, 
cáteos y confiscaciones de-la ordenanza procesal penal; en las 
disposiciones de la ley orgánica de tribunales en lo referente a 
la publicidad v oralidad del procedimiento, judicial; o en las 
disposiciones de la Ley del Reich sobre prensa de 1874 (§ 1) y la 
Ley de Asociaciones del Reich de 1908 (§ 1).

La Constitución de Bismarck, del 16 de abril de 1871, no 
contenia un catálogo de derechos fundamentales. Los derechos 
fundamentales más importantes alcanzaron, sin embargo, ple
na vigencia en el Reich alemán, ya fuera a través de las consti
tuciones-de los Lánder o de leyes ordinarias- En los debates 
constitucionales del Reichstagde la Confederación Alemana del 
Norte, en 1867, y del Reichstag alemán, en 1874, se justificó 
precisamente la omisión de un catálogo de derechos fundamen
tales aduciendo que estos derechos se hablan convertido ya en 
patrimonio común y establecido en las diversas constituciones y 
leyes especiales.

La Constitución de la República de Weimar, del 11 de agos
to de 1919, por primera-vez puso expresamente en vigor un 
catálogo de derechos fundamentales para todo el Reich 
alemán, partiendo de las-disposiciones respectivas de 1848, Ob
viamente no era posible contentarse con su simple reiteración, 
ya que algunas de- ellas parecían "piezas de museo” bajo, las 
nuevas circunstancias. Además, los socialistas exigían una



transformación radical de las relaciones económicas y sociales. 
Como respuesta a esta pretensión, los partidos burgueses recla
maban, además de los antiguos derechos fundamentales de-los 
individuos, la garanda fundamental de numerosas institu
ciones, como el derecho sucesorio, la familia, la condición 
jurídica privilegiada de las iglesias, la enseñanza religiosa en la 
escuela y la burocracia profesional. Los antagonismos no se re
solvieron completamente en la Constitución de Weimar,- que 
representaba un compromiso en tantos aspectos. En algunos 
preceptos, sin embargo, se aprecia con claridad un nuevo 
contrincante ríe la concepción liberal de los derechos funda
mentales: Ja idea, cada vez más poderosa, de una sujeción de 
los individuos a la sociedad. La-propiedad, que pudiera consi
derarse fácilmente-como domicilio del egolsmoprivado, es ga
rantizada constitucionalmente,- pero con la adición: "La pro
piedad -impone, obligaciones. Su uso debe constituir al -mismo 
tiempo.un servicio al más alto bien común" (ar-t. 154, inciso.2). 
"El Rtich puede, por medio de ley, sin perjuicio de indemnizar 
y aplicando las disposiciones, vigentes para la expropiación, 
convertir en propiedad colectiva aquellas empresas económicas 
privadas aptas para la socialización" (art. 156 inciso 1). En esas 
y en muchas otras disposiciones de menor trascendencia, se 
anuncia, frente a la Constitución de 1849, el viraje hacia el Es
tado social.

La Constitución de Weimar no fue formalmente abrogada 
bajo la dictadura nacionalsocialista, pero sí infringida en 
múltiples ocasiones por la legislación nacionalsocialista que, 
después de la “Ley de plenos poderes” del 24.3. de 1933, era 
competencia también del gobierno del Retch, junto con el 
parlamento. La doctrina jurldico-polltica de aquel entonces 
negó que fueran compatibles con el nuevo Estado los derechos 
fundamentales, denunciados como individualistas (§ 29 I 2).

La práctica, con la cual se procedió contra opositores políti
cos y miembros de otras razas, se apartó aún más de las disposi
ciones de la Constitución de Weimar referentes a los derechos 
fundamentales. Todavía bajo el efecto de la tiranía nacionalso
cialista, la Ley Fundamental de Bonn sitúa en su comienzo los 
artículos de los derechos fundamentales, para asi, recalcar la 
importancia especial de estos preceptos. Los valores gravemen
te lesionados y ios bienes de los que-se ha sufrido privación asu
men mayor jerarquía, tanto-en la conciencia individual como 
en la generaL-Los derechos fundamentales-experimentaron es
ta revalorización no sólo por su posición sistemática en. la Ley 
Fundamental, sino también por su creciente importancia en la 
realidad constitucional, sobre todo en la jurisprudencia, y no 
exclusivamente la de los tribunales constitucionales. Al mismo
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tiempo, se produjo un claro cambio de sentido en la compren
sión de estos derechos. El Estado liberal se convierte en Estado 
Social y el sitio de las garantías de libertad en sentido liberal es 
ocupado por la idea de una sujeciónsocial de las libertades del 
individuo, partiendo de una revolución iniciada ya en la Pri
mera Guerra Mundial y en la época de Weimar (§§ 34; 35 I).

VI. Protección internacional de los derechos humanos
Maunz Zippelius, § 19 11 (b ib l.); Menzellpsen, § 20; K.J. Partsck, M.S 

McDougal, en: D.A, B e tten n an n  c t al. (ed.). Die G rundrechte, I i ,  J966,
235 ss., 493 ss.; L.B. Sokn> Th. Buergenthal, In ternational Protection o f 
H um an Rights, 1973; Bleckmann, 367 ss,; F. Meüsner, Die Mens 
chencechtsbeschwerde von den y e re in ten  Nationen, 1976; M. Krxele, Die 
M cnschenrecbtc zwischeo Ost und West* 1977; H. M d s U t et al. (ed.), 
GtundrecbtsschuXz in Europa,. 1977 (bibl); A. Bleckmann, Zur Ent- 
wicklung eucopáischer G rundrech te , DVB1 1978, 457 ss>; H. Floretta, Th, 
Ohlijiger, Die M enschenrechtspakte dei V ereinten Nationen, 1978; W K. 
Geck, Der in tem ationale  S tan d  des.Schutzes dec Freiheitsrechte, ZaoRVR, 
1978, 182 ss ; /. Pemice, G rundrechtsgehalte im Europáischcn Gemeins 
chaftsrecht, 1979; Ch. Tomuschat, Ptoblem e des M enschenrechlíscbutzes 
auf weltweiter Ebene, en: T h . B erberich et.al. (ed.), N eue Entwjcklungen 
im X)ffentL. Recht, 1979. 9 ss.; W.K. Geck In tem ationa ler Schutz von 
F tciheitsrecheten u n d n a tio n a le  Souvcranitát, JZ 1980, 73 ss.; H f  Bartsch,
Die Entw icklung des in tem ationalen  Menschenrechstsschulzes im Jahre 
1981, N JW  1982, 478ss.

El principio que propugna el respeto délos derechos univer
sales del hombre, en-especial la dignidad humana, la igualdad 
ante la. ley y los derechos elementales de libertad, pertenece al 
igual que el principio democrático, a los criterios mundialmen
te aceptados de un poder estatal legitimo, si bien en extensas 
porciones del mundo actual se reconoce a ambos principios sólo 
de palabra y no son acatados por-la práctica estatal. Con todo, 
hoy dia-la información a nivel mundial sobre las violaciones a 
los derechos humanos y-la consiguiente desaprobación por par
te de la opinión pública internacional, constituye un factor 
político que-estimula el respeto de estos derechos. Tal presión 
resulta de eficacia diversa. Es más efectiva en los Estados que se 
hallan sometidos en mayor medida al régimen de la opinión 
pública, que en aquellos Estados capaces de resguardarse, con 
mayor o menor éxito, de la influencia dé la opinión mundial.

El compromiso programático de la comunidad de las na
ciones en favor de los derechos humanos queda ya de manifies
to en la Carta de la ONU, que declara como finalidad de ese 
organismo “realizar la cooperación internacional... (promover) 
el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades 
fundamentales de todos, sin hacer distinción por motivos de ra

T eoría G eneral D el E stado 3 3 9



za, sexo, idioma o religión..." (art. 1, no. S; art. 55, letra c.). 
Además, los Estados miembros.se obligan a "tomar medidas 
conjunta o separadamente, en cooperación con la Organiza
ción” para llevar a cabo este fin (art. 55, letra c., 56). De este 
modo, la realización interna de los derechos humanos se con
vierte en contenido de un deber de derecho internacional, mis
mo que es neutralizado acto seguido por el mandato de no in
tervención delart. 2, núm. 7. Es una obligación con escasa efi
cacia en la práctica.

.La Declaración Universal de los Derechos del Hombre dada 
a conocer por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 
10.12.1948, revela ya en lo formal la discrepancia entre el de
seo y la realidad, puesto que se expidió desde un principio co
mo simple programa, sin obligatoriedad jurídica. Al lado de 
un extenso catálogo de losderechos clásicos de libertad e igual
dad esta declaración -contiene también "derechos fundamenta
les sociales", en.particular un "derecho a la seguridad social" y 
la posibilidad que tiene cada uno de reivindicar "la satisfacción 
de los derechos económicos, sociales, culturales indispensables 
a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad" (art. 22); 
además, el hombre tiene un "derecho al trabajo, a la libre elec
ción de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de 
trabajo y a la protección contra el desempleo"; un "derecho a 
una remuneración equitativa y satisfactoria que le asegure, 
tanto a él como a su familia, una existencia conforme a la dig
nidad humana, y completada, si es oportuno, por los demás 
medios de protección social'.’ (art. 23); asimismo "un derecho al 
descanso y asueto, y particularmente, a una limitación razo
nable de la jomada de trabajo y a vacaciones periódicas paga
das" (art. 24);. un "derecho a un nivel de vida suficiente para 
asegurar su salud, su bienestar y los de su familia, especialmen
te por la alimentación, el vestido, el domicilio, los cuidados 
médicos y los servicios sociales necesarios"; un "derecho a la se
guridad en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, 
vejez o en los-otros casos de pérdida de sus medios de subsisten
cia por consecuencia de circunstancias independientes de su vo
luntad" (art. 25) y-un “derecho a la educación" (art. 26).

Algunas realizaciones concretas de este extenso programa se 
orientan a la consecución de su obligatoriedad jurídica. Deben 
mencionarse tres convenios auspiciados por la Asamblea Gene
ral de la ONU: la Convención internacional contra la discrimi
nación racial, del 7 de marzo de 1966 (BGB1, 1969 II, 961); 
además, el Pacto de Derechos Civiles y Políticos, y el Pacto de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales, ambos del 19 de 
diciembre de 1966 (BGB1, 1973 l l r 1533 y 1569). Los Estados 
firmantes se comprometen a garantizar los derechos-convenidos
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y a  informar alas Naciones Unidas sobre el particular. Tam
bién se prevé la-posibilidad de interponer un recurso por viola
ción de los derechos otorgados.ante un Comité de Derechos Hu
manos, integrado por especialistas independientes.

Otra aplicación concreta, ya en funcionamiento, del progra
ma de la ONU, es la Convención Europea para la Salvaguarda 
de los Derechos del Hombre y de las Libertades fundamentales, 
del 4 de noviembre.de 1950, firmada por los Estados integran
tes del Consejo de Europa (BGB1. 1952 II-, 585; en la versión de 
1968, BGBl. 1968 11, l i l i ,  1120). Fue suscrita “con la inten
ción de tomar los primeros pasos en el camino hacia una ga
rantía colectiva de ciertos derechos dados a conocer en la 
Declaración Universal (de 1948)”, para alcanzar asi una unión 
más estrecha entre, los miembros (Preámbulo). Las. partes 
contratantes reconocen a toda persona dentro de su jurisdic
ción, una serie de derechos y libertades que, a grandes rasgos, 
corresponden a los derechos humanos clásicos (arts. 1-14). A 
fin de asegurar el respeto de los compromisos contraídos, se ins
tituyeron una Comisión Europea de los Derechos del Hombre y 
un Tribunal Europeo de los Derechos del Hombre (art. 19). 
Ante la Comisión puede denunciarse la violación déla Conven
ción por cualquier parte contratante (“queja de Estado”) y, 
además, por las-personas que se consideren victimas déla viola
ción de un derecho garantizado (“queja individual"), en el caso 
que el Estado demandado reconozca este procedimiento.(arts. 
24 y 25). El Tribunal ejerce la función de una instancia de 
control supraordinada (arts. 47 s.).

Como complemento dé la  Convención, los Estados del Con
sejo de Europa aprobaron la Carta Social Europea, del 18 de 
octubre de 1961 (BGBl. 1964 II, 1261). Compromete a los Es
tados signatarios a garantizar determinados “derechos funda
mentales sociales", en particular, un derecho al trabajo, a con
diciones salubres e higiénicas de trabajo, a una remuneración 
justa, a la atención médica y la seguridad social. No existe, por 
razones evidentes, un procedimiento para la aplicación coacti
va de estos “d e re c h o s” (al respecto , § 34 III).

§ 33. Los derechos fundamentales: problemas de validez 
1. La validez “pre-estatal”

H  Pianito, Das N aturrech t und die Menschenrechte, Jurist. B latter 
1948, 111 ss.; Le fondem ent des droits del l'homme, 1966; G. Oestreich (ci* 
tad o  en el § 32), 39 ss., 47 ss., 57.

La idea de los derechos “inalienables” del hombre no-someti-
dos al poder de disposición del Estado, nace del mundo concep-
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y a  in form ar a l a s  Naciones U nidas sobre el p articu la r. T a m 
b ién  se prevé la-posibilidad de in te rponer u n  recurso p o r  viola
ción de los derechos o torgados.ante u n  C om ité de D erechos H u 
m anos, in teg rado  p o r especialistas independientes.

O tra  aplicación concreta , ya en  funcionam iento , del p ro g ra 
m a de la ONU, es la  Convención E uropea p ara  la  S alvaguarda 
de los D erechos del H om bre y d e las L ibertades fundam entales, 
del 4 de noviem bre.de 1950, f irm ad a  po r los Estados in teg ran 
tes del Consejo de E uropa (BG B1. 1952 II-, 585; en la  versión de 
1968, B G B l. 1968 11, l i l i ,  1120). Fue suscrita  “con la in ten 
ción de tom ar los prim eros pasos en el cam ino hacia un a  g a
ra n tía  colectiva de ciertos derechos dados a conocer en la 
D eclaración Universal (de 1948)” , para alcanzar asi una unión 
más estrecha en tre , los m iem bros (Preám bulo). Las. partes 
con tra tan tes reconocen  a to d a  persona den tro  de su ju risd ic
ción, u n a  serie de derechos y libertades que , a grandes rasgos, 
corresponden a los derechos hum anos clásicos (arts. 1-14). A 
fin de asegurar el respeto de los com prom isos contraídos, se ins
tituyeron  un a  Com isión E uropea de los Derechos del H om bre y 
u n  T rib u n a l Europeo de los Derechos del H om bre (art. 19). 
A nte la Com isión puede denunciarse la  violación d é l a  C onven
ción por cua lqu ier p a rte  co n tra tan te  (“q u e ja  de Estado”) y, 
adem ás, por las-personas que se consideren victim as d é l a  v io la
ción de u n  derecho garan tizado  (“queja individual"), en el caso 
q u e  el Estado dem andado  reconozca este procedim ien to .(arts. 
24 y 25). El T rib u n a l ejerce la  función  de una instancia de 
contro l su p rao rd inada  (arts. 47 s.).

Com o com plem ento  d é l a  Convención, los Estados del C on
sejo de E u ropa ap ro b a ro n  la  C arta  Social E uropea, del 18 de 
octubre de 1961 (B G B l. 1964 I I ,  1261). C om prom ete a los Es
tados signatarios a garan tiza r determ inados “derechos fu n d a 
m entales sociales", e n  p articu la r, u n  derecho al traba jo , a con
diciones salubres e higiénicas de trabajo , a una rem uneración  
justa, a la  atención m édica y la seguridad  social. N o existe, por 
razones evidentes, un  procedim ien to  para la  ap licación coacti
va de estos “d e re c h o s” (al respecto , § 34 III).

§ 33. Los derechos fundamentales: problemas de validez 
1. La validez “pre-estatal”

H Pianito, Das Naturrecht und die Menschenrechte, Jurist. Blatter 
1948, 111 ss.; Le fondement des droits del l'homme, 1966; G. Oestreich (ci* 
tado en el § 32), 39 ss., 47 ss., 57.

La idea de los derechos “inalienables” del hombre no-someti-
dos al poder de disposición del Estado, nace del mundo concep-



tua l d e  la teo ría  co n trac tu a lis ta  (§ 15 II). L a teo ría  de Locke 
sobre el origen d e  la- soc iedad  d a  u n a  fo rm ulac ión  clásica a la 
id e a  d é lo s  derechos innatos e inalienables d e l hom bre.

Locke (Two Treatises o f Government)  p a rtió  de la-hipótesis 
d e  u n  estado  de n a tu ra lez a  del hom bre, es tado  que es de 
com pleta  lib e rtad  e ig u a ld ad  (II § 4). La sociedad  se fu n d a  por 
la necesidad de preservar la vida, la lib e rtad  y la p ro p ied ad  de 
los in d iv id u o s(II  § 123). Se o r ig in a  en  u n a  u n ió n  v o lu n ta ria (II  
§§ 9 5 ,1 1 9 ). E l p oder del E stado es la  to ta lid ad  d e  las facultades 
que lo s  in d iv id u o s  tran sfie ren  a la c o m u n id a d  p a ra  que ésta 
los p ro te ja .

Sin em bargo , el individuo no  puede p erm itir  a-la sociedad la  
disposición sobre bienes de los cua les no  puede d isponer é l m is
m o. Ya que el po d er del E stado  no  es o tra-cosa que "el poder 
con jun to  de todos los m iem bros d e  la  sociedad, traspasado a 
u n a  p e rso n a  o  asam blea  q u e  leg isla , n o  ace rta rá  la  e n tid a d  de 
este p o d e r a sob repu ja r lo que tales personas h ub ie ren  ten ido  
en  estado  de n a tu ra leza  antes que en sociedad en tra ren , y tras
pasado luego a la  com un idad . P o rque  nad ie puede tran sfe rir  a 
o tro  m ás po d er del q u e  en cerrare  en  Si, y n a d ie  sob re  d  goza de 
poder- absoluto  y a rb itra rio , n i sobre los d em ás tam poco , q u e  le 
perm itiere  destru ir su  v ida o a rre b a ta r  la  v ida o p ro p ied ad  a je
na. El h o m b re ...  no  puede som eterse al poder a rb itra rio  de 
o tro ; y no  teniendo en el estado de n a tu ra leza  a rb itra rio  po d er 
sobre la vida, lib e rtad  o posesión de los dem ás, sino sólo el que 
la  ley de natu ra leza  le d ie ra p a ra  la  preservación de si m ism o y 
el resto  de los hom bres, éste es el ún ico  que r in d a  o p u e d a  ren 
d ir a  la repúb lica , y po r e lla  al poder legislativo; de suerte que 
éste no  lo consigue m ás que en  la  m e d id a  ya d ic h a"  ( II §§ 135, 
23).

P or lo  dem ás tam b ién  e n  la  d o ctrin a  del derecho  n a tu ra l se 
ha lla  la idea de que al hom bre  le pertenecen  derechos innatos 
que el E stado no p u ed e  su p rim ir por com pleto . Asi p o r 
ejem plo, C hristian  WolfC-señala que todosJos hom bres son, p o r 
n a tu ra lez a , ig u a les  (In stitu tiones juris naturae et g e n tiu m , § 
70) y libres (§ 77), y que poseen derechos innatos (§-74), a sa
ber, los derechos a  la  ig u a ld ad , la  lib e rtad , la  seguridad  y d e 
fensa y al-castigo  de q u ien  los viole (§ 95). El leg islador está 
tam b ién  su je to  al derecho  n a tu ra l; p o r tan to , no  se debe obe
diencia a la a u to rid ad  cuando  esta o rd en a  algo contrario  a los 
derechos n a tu ra les  (§§ 42, 1079; Jus naturae, V III S 973).

L a  idea d e  la  in a lien ab ilid ad  d e .  los derechos in n a to s  del 
h o m b re  se in tro d u jo  en las cod ificac iones de derechos fu n d a 
m entales del siglo X V III. Así, el a rt. 1 d e l Bill o f  Rights d e  V ir
g in ia , del 12 d e  ju n io  de 1776, dispone; " Q u e  todos los hom bres 
son p o r  naturaleza libres e independ ien tes y tienen ciertos d e 
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rechos innatos, de los cuales, cuando  en tran  en  un  estado de so
ciedad, no  p u eden  p r iv a r . o desposeer a su posteridad  por 
n ingún  p a c to ..."  U na fórm ula sim ilar contiene el art. 2 de la 
D eclaración francesa de los D erechos del H om bre  y del C iuda
dano, del 26 de agosto de 1789. L a Ley F undam ental de Bonn 
(art. 1, inciso.2) se susten ta  c laram en te  en la concepción de que 
existen “derechos hum anos inviolables e inalienables” , an te 
riores al Estado, que no son creados po r el poder estatal sino 
que éste sim plem ente los "reconoce” .

P ero  la tesis de la validez-pre-estatal de los derechos tiene su  
raíz-en los m últiples significados del concepto de validez (Zip- 
pelius R Ph, §§ 6, 7 V): pueden  ser “pre-estata les” la  ob liga to 
riedad  m ora l y la validez ético-social de un a  norm a, no  asi su 
validez (eficacia) com o  derecho garan tizado . Esta clase d e  vali
dez depende del funcionam iento  d e  una organización de tu te la  
juríd ica que g a ra n tic e  la ap licación  coactiva de la n o rm a en 
cuestión. La validez ju ríd ica  en este sentido se halla cond i
c io n ad a  por el E stad o  y, p o r  ello , no  es p re-estata l.

11. E l efecto tr ip le  de los derechos fu n d am e n ta le s

Maunz-Zippehus,  $  18 II ( b i b l . ) ; H  Huber,  A u fs ,  139 &$.; W  Letsner, 
G r u n d r e c h t e  u n d  P r i v a t r e c h i ,  1960; H .C  Nifiperdey,  en ; . K . A .  B c i t c i -  
m a n a  e t . a l .  ( e d . ) ,  D ie  G r u n d r e c h t e .  11,_L954; td.. G r u n d r e c h t e  u n d  Eri- 
v a t r e c h t ,  1961; B. Moser,  D ie  E u r o p a i s c h e  M e n s c h e n r e c h t s k o n v e n t i o n  
u n d  d a s  b ü r g e r l i c h e  Rech t»  1972 .

U n difundido .concepto  d e  Ios-derechos fundam entales h a  si
do el d e  “u n  status negativus o libertatis d e l ind iv iduo ... q u e  se 
dirige c o n tra  el p o d er público, q u e  estatuye un  derecho a u n a  
esfera independ ien te  del E stado o que confínelos medios de in 
tervención del E stado d en tro  de lim ites p lenam en te  d e te rm in a
dos” (N ipperdey 1954, 19). Este concepto se halla  en consonan
cia con la teoría de qu e  los derechos fundam entales son d e
rechos de libe rtad  oponibles ún icam en te  al p o d er estatal. No 
serian , en  cam bio,-garantías de libertad  absolutas que tam bién  
ob ligaran  a los ciudadanos en la  conform ación de sus re la 
ciones ju ríd icas privadas.

S in  em bargo , ya desde un a  perspectiva histórica, parece 
cuestionable ap lica r al con ten ido  com pletam ente d iferenciado 
de las garantías ju ríd icas fundam entales, la sencilla fó rm ula de 
que tales derechos no son sino facultades de defensa.contra las 
am enazas a la lib e rtad  por parre del Estado. En concepción d e  
lo sd e rech o sfu n d am en ta le s  se contiene más bien la  idea de que 
existen situaciones ju ríd icas elem entales del individuo sobre las 
q u e  nad ie puede d isponer (J. Locke, Two Treatases o f Govern
ment, II §§ 23, 135).
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Y e n  la  rea lidad , la lib e rtad  de uno  siem pre va en  de trim en to  
de la lib e rtad  de.o tros m iem bros de la com un idad . Se atribuye 
a -A braham  Lincoln haber dicho que la servidum bre de. los 
esclavos era co rre la tiva .a  las libertades de los esclavistas. K ant 
consideraba  com o fu n ció n -g en era l del D erecho el establecí' 
m ien to  de reg las según-las cuales el uso de la lib e rtad  po r u n  
ho m b re  “p u ed e  subsistir co n  la lib e rtad  d e  los d e m is , según 
una ley general" (cfr. §  34 I 2). Los límites de las-libertades fu n 
dam enta les del individuo deben  determ inarse incluso en  interés 
de sus conciudadanos. P or ejem plo, a la lib e rtad  de prensa d e 
be co rresponder la g a ra n tía  del honor y de la esfera p riv ad a  e  
in tim a  d e  los dem ás. La g a ra n tía  d e  la p ro p ied a d  d e b e e s ta r  li
m itad a  por la  sujeción social d e  ésta , que p ro te ja  los intereses 
de los dem ás. De este m odo hay que de lim itar los ám bitos de 
lib e rtad  e n  función  incluso de los intereses recíprocos de los 
ciudadanos. T a l ta re a  recae sobre el E stado.

C onsiderado sim plistam ente com o el ún ico  opresor d e  la  li
b e r ta d  ind iv idual, e l E stado  se p resen ta , asi visto, tam b ién  co
m o regu lado r de la libertad  c iu d ad a n a  y sus com petencias 
tienen  su lím ite  ex trem o  en  los ám bitos de libertad  g a ra n tiz a 
dos p o r  los derechos fundam entales.

La au to rregu lac ión  p rivada de los derechos y deberes perso
nales aparece com o c o n tra p a r te  de la regulación  esta ta l. Es evi
d en te  que estas regulaciones "au tónom as" no pueden  estar su 
je tas a los.derechos fundam en tales c o n  igual rigor que si se. t r a 
ta ra  d e  actos estatales. C uando  el ind iv iduo  p a rtic ip a  lib re 
m en te  en  la confo rm ación  de sus prop ias relaciones de derecho, 
e l respeto  por-su au tonom ía privada y su d ign idad  induce p re 
cisam ente a su je ta rlo , en  lo fu n d am en ta l, a las obligaciones 
que h a  con tra ído  vo lun ta riam en te , incluso a aquellas que el 
poder púb lico  no pu ed e  im poner u n ila te ra lraen te  a los c iu d a 
danos. Sólo u n  E stado  p a te rn a lis ta  se perm ite  p ro teger d e  si 
mismos a los c iudadanos. Así, po r ejem plo, a pesar de l derecho 
fu n d am e n ta l a la lib e rtad  de opinión, al ingresar en  u n a  
em presa periodística ideo lóg icam ente com prom etida , algu ien  
debe poder ob ligarse a defender en  sus artículos u n a  d e term i
n ad a  ideología. Adem ás, en tanto la  p ro p ied ad  siga co n c ib ién 
dose com o-un derecho  de lib re  disposición, un  p a rticu la r  debe 
tener la fa c u lta d  de poder lim ita r sus obsequios y donaciones de 
ú ltim a vo lun tad  a los m iem bros d e  u n a  d e te rm in a d a  confesión, 
n o  o b stan te  la p roh ib ic ión  d e  la  d iscrim inación  religiosa co n te 
n ida  en  el p rincip io  de igua ldad . El d o n an te  no in terviene, re 
gulándolos, los derechos y libertades g aran tizad as de terceros.

Entregos ám bitos de regulación  estatal y la au tonom ía p riva
da “clásica." se sitú an  casos en  que los ind iv iduosestán  sujetos a
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un  poder superior d e  regulación  y disposición qu e  a d o p ta  fo r
mas de derecho privado . Si los derechos fundam entales han de 
desem peñar la función  de pro tección  a las libertades básicas, 
deben^entonces, restring ir a u n  poder superior de-regulación y 
disposición cu a n d o  éste proviene de los poderes sociales, no  es
tatales. E n la sociedad p luralista , el individuo debe ser p ro teg i
do a través de los derechos fundam entales, p a rticu la im e n te  
f re n te  a aquellas organizaciones y dem ás poderes sociales que 
am enacen  sus lib e rtad es en  v irtud  de un a  posición de p o d e r su 
perior. Los derechos fundam en tales im piden , por ejem plo, que 
asociaciones dom inan tes en  el m ercado  de tra b a jo  estab lezcan  
condiciones de-con tra tación  que-priven a los individuos d e  su li
b e r ta d  de coalic ión ; o b ien , q u e  u n a  p a r te  co n tra tan te  m uy po
derosa, restrin ja  el d e re ch o d e  su co n trap arte  a con traer m a tr i
m onio, m ed ian te  u n a  cláusula de celibato, o qu e  b loquee el ac
ceso de los m iem bros.de c iertas confesiones religiosas a d e term i
nadas ram as ocupacionales(cfr..§  27 I I 1).

T o d a  vez que en el ám b ito  privado alguien se.halle som etido 
al poder superior de regulación  de o tro , puede surgir la necesi
d ad  de pro tección a través de u n  derecho  fu n d am en ta l; asi, por 
ejem plo, e l.de recho  fu n d a m e n ta l del n iño  a la  l ib e r ta d  re li
giosa a p a r t i r  de u n a  cierta  edad  (la cap ac id ad  religiosa) pod ría  
exigir p rio rid ad  sobre el derecho de educac ión  de los padres.

Los derechos fundam entales no sólo b rin d an  pro tección  
co n tra  las intervenciones-reguladoras del Estado, sino tam b ién  
con tra  las d e  ca rác ter fáctico. Esta protección debe ser igua l
m ente ap licab le , en fo rm a  esca lonada  y según el -caso, a las 
introm isiones de los poderes sociales y a u n  de los ciudadanos 
com unes. Así, p o r ejem plo, todo m undo  debe ser capaz de-exi
gir el respeto  por la d ig n id ad  hum ana, pretensión  que, de co n 
fo rm id ad  co n  el o rden  ju ríd ico  de la R epúb lica  Federal d e  A le
m an ia , se  concreta  en  un  derecho general de la  personalidad , 
susceptible d e  reclam ación  ante, los tribunales.

Desde el p u n to  d e  v ista técnico-jurídico, la  p ro tección  de las 
esferas de lib e r ta d  p u ed e  llevarse a  cabo de distintos m odos. Se 
pueden  hacer justiciab les los derechos fundam entales, com o en 
el caso del d e rech o  general de la personalidad . Se les puede 
conferir validez d irec ta  en  el tráfico jurídico al declarar nulos 
los negocios ju ríd icos contrarios a ellos (a r t. 9, inciso 3 LF). 
T am b ién  se puede log rar am p liam en te  la pro tección  deseada 
de estas libertades si las-concepciones valorativas proclam adas 
en el ca tálogo de derechos fundam en tales se ap lican  com o 
p a u ta  p a ra  la in te rp re tac ió n  de las dem ás norm as, com o en ge
n era l respecto de las decisiones de valor que dejan  ab iertas las 
no rm as ju ríd icas (el así llam ado “efecto indirecto  de- los d e 
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rechos fundam entales”). De este m odo, los conceptos ju ríd icos 
que. precisan un-con ten ido  valorativo (com o el de las "buenas 
costum bres") se convierten en “p u e rta s  ab iertas” a través de las 
cuales las concepciones valorativas contenidas en. los derechos 
fundam entales logran acceso al derecho  privado  (cfr. BVerfGE 
7, 205).

I I I .  S u jeción  de l E stado  a los derechos fu n d a m e m a le s  
tra tán d o se  de ac tos de d e re c h o  p riv ad o

Wolff- Bachof, S 23 11; G. D üng , en: Maunz-Dürig et al., Grundgesetz.
Arl. 1. Rdn. 134 s$.; K. Zeidier, S chranken  (citado en el § 3 0  111); E. Fors- 
Ihoff, DerStaat ais Auftraggeber, 1963, 10 ss.; H H. Klein, Die Teilnahme 
des Staates am w irtschaftlichen  W ettbew erb. I96B. 165 ss.; G . V üttner,
Die Bffentlichen Unternrhmen, 1969, 141 ss.; V Em m erich, Die Fiskalgel 
tung der Grundrechte, JuS 1970, 332 ss.

Si se o r ie n ta  u n o  p o r  los re q u e rim ie n to s  reales d e  la p ro te c 
ción d e  la lib e rtad , se p la n te a  entonces la  cuestión de h as ta  qué 
p un to  se h a l la  el E stado  su je to  a  los derechos fundam entales 
cuando  partic ipa  en el tráfico  ju ríd ico  bajo form as de derecho 
p rivado .

Los c ie rto  es que esta sujeción resu lta necesaria respecto  de 
algunas actividades d e  derecho privado. C uando  el Estado y los 
titu lares de la adm in istración  p araesta ta l desem peñan  tareas 
públicas, no  es adm isib le que, a través de u n a  "evasión  hacia el 
derecho  privado” (F. F leiner), se desvinculen de los derechos 
fundam en tales que según la C onstitución vigente, son ap li
cables al cum plim ien to  de funciones públicas. Asi, p o r 
ejem plo , si el E stado  o los m unicip ios desem peñan  las ta reas 
púb licas de d irección  d é la  econonifa, o d e  la  p ro cu ra  existen- 
cial, con-m edios de derecho  privado, es preciso que se subo rd i
n en  estric tam en te , digam os, al princip io  de igua ldad  de tra to . 
Si el E stado  con tro la  u n a  d em an d a  vital, debe e s ta r sujeto al 
derecho  público, ya q u e  los individuos dependen  y se hallan  a 
m erced  de la  com un idad  en lo referen te a las necesidades e le
m entales (§ 30 111).

L a  exigencia d e  su  sujeción a-los derechos fundam entales se 
p lan tea  siem pre que el E stado  ac tú a  desde un a  posición de m o 
nopo lio  o de- poder, au n  cu a n d o  ésta no  se presente com o 
sup rao rd inac ión  ju ríd ic a , sino  com o sim ple superio ridad  fácti- 
ca. L as obligaciones que se exigen de-algún  "p oder social”, re 
su ltan  im prescindibles en toda situación  com parab le  de fiscali
zación. Es suficiente com o superio ridad  de hech o  u n a  posición 
d o m in an te  en  la  com petencia económ ica, que resulte p erju d i
cial en  alto g rado, no  solam ente p a ra  la lib e rtad  de o tra  p a rte
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co n tra tan te , sino p a ra  la  de los propios com petidores. Es obvio 
que en tales casos, la cuestión de la  vigencia de los derechos 
fundam entales perm anecerá  la ten te , por la razón m ism a de 
que las libertades y posiciones de igua ldad  que éstos g a ra n ti
zan, se ha llan  ya suficientem ente proteg idas por o tras norm as 
juríd icas (por ejem plo, a través de u n a  posibilidad de liq u id a 
ción general de las em presas m onopólicas).

Por o tro  lado, se ila  una sim plificación in ad ecu ad a  ap lica r 
esquem áticam ente esta.sujeción a los derechos fundam entales a 
to d a  re lac ió n  de derecho  privado. Asi, po r ejem plo, serán  
am p liam en te  respetadas las obligaciones vo lun ta riam en te  
con tra ídas fren te  al Estado, ám bito  en  el q u e  se im pone igual- 
m ente.el respeto de la au tonom ía  p rivada . Este seria.el caso de 
u n  vocero de prensa em p lead o  en u n a  dependenc ia  oficial 
quien , por h ab e r co n tra íd o  lib rem en te  esta relación  de em pleo, 
p u ed e  obligarse a ejercer so lam ente en form a leal a su pa trono  
su derecho  fu n d am e n ta l a la libre expresión.

El a te n u a r  la sujeción de la m ano  púb lica  a los derechos fu n 
dam entales respecto de sus relaciones.de derecho privado, no  
sólo depende  d e  cuá l sea la  o tra  p a rte  co n tra tan te , sino-sim ple
m en te  del hecho de que en algunos casos el Estado p artic ipa  en 
el tráfico  ju ild ico  com o cu a lq u ie r  o tra  persona p rivada ,-de  m a 
n e ra  que no existe u n a  necesidad  especial d e  obligación es
pecifica p a ra  p ro teger la  lib e r ta d . U na cervecería d e l Estado 
que in terv iene en el tráfico ju ríd ico  bajo las fo rm as de derecho 
privado y que realiza operaciones bajo las mismas condiciones 
de com petencia q u e  sus con trapartes privadas, debe te n e r  c ier
ta  lib e rtad  p a ra  escoger a sus socios. R ebasaría  la  finalidad  
p ro p ia  de los derechos fundam en tales si, en el ejem plo dado , se 
ad m itie ra  a cua lqu ie r m esonero el exigir un  sum inistro  por 
p a rte  de esta cervecería, de acuerdo  con el derecho fu n d am e n 
tal a un  tra to  igual.

§ 34. L ib e rta d , ig u a ld ad , f ra te rn id a d
§§29 i l ;  3 0 J II ;  35 III; H ¿ c h a m b e c h ,  Grundrechte und Sozialordnung. 

19f)9; H. f . Z a c h e r ,  F re ih e it lit r h r . Demokraue, 1969, 95 s s „  110 s s . ,  200 
s s . :  l l e r z t j g ,  372 ss,, H. H, K l e i n , Die Grundrechte imdemokraiischen S is 
al. 1972, 21974.

Las grandes consignas de la Revolución Francesa, "liberté, 
égalité, fra tem ité" , p e rm anecen  com o conceptos centrales en 
la  com prensión de los derechos fundam entales. T odav ía  hoy se 
clasifica a los derechos fundam entales en “derechos de lib e r
tad "  y “derechos d e .ig u a ld a d ”. Es apenas en nuestros días que 
la  “fra tem ité"  h a  alcanzado  su p leno  desarro llo  b a jo  el nom bre 
de “E stado social” o de “so lid a rid ad ” .
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Por su parte, ésta ha .ejercido  in fluencia sobre la concepción 
de la "libertad" y la “ig u a ld a d " , ya que cada vez se tom a m ayor 
conciencia de que la “libertad" no debe considerarse ú n ica
m e n te  en-sentido  form al, sino que tam b ién  hay que garan tizar 
las condiciones m ateria les de su desenvolvim iento, p articu la r
m en te  la s q u e s o n  de tipo económ ico. T am b ién  se ha entendido 
que la “ig u a ld ad " , lo mismo que la “lib e rtad " , posee un  com 
ponen te  “m a te ria l” y que el postu lado de la igualdad dem anda 
n o  sólo una eq u ip arac ió n  ju ríd ica  form al, sino una distribución 
e q u ilib ra d a  de las o p o rtu n id a d e s  tácticas, sobre to d o  en cu a n 
to  al acceso a  la profesión  y a la riqueza, pero  tam bién  en  cuan to  
a un  equ ilib rio  en la repartic ión  de ésta.

Sirt em bargo , no es sólo la “fra tem ité"  que se halla  en cone
xión con la “lib e r ta d ” . E ntre la lib e rtad  y la igualdad  existen 
relaciones m utuas: dem asiada lib e rtad  pone en peligro la 
ig u a ld ad  y la equ iparac ión  ex trem a an iqu ila  la libertad . Por 
o tro  lado, un cierto grado de igua ldad , a saber, de o p o rtu n id a 
des reales de desarrollo , es im prescindible p a ra  p reservar d u ra 
d eram en te  la lib e rtad , en  tan to  que libertad  com ún. E xam i
n an d o  con m ayor deten im ien to  la cuestión, se advertirá p ro n 
tam en te  q u e  detrás de estos lem as aparen tem ente  simples se es
conden  in terrelaciones sutiles y, sobre todo, cuestiones de la 
m edida justa.

A un tom ando  p a ra  sL uno d e  estos elem entos, la “libe rtad" , 
nos la habernos todavía co n  un  concepto rico  en  facetas: “lib e r
ta d ” significa no solam ente m a n te n e r un cam po de desarrollo 
individual exento de las introm isiones estatales, sino tam bién  
una partic ipación  en  la form ación de la volun tad  de la com un i
dad. No sólo significa una defensa con tra  la introm isión esta
tal, sino tam b ién  la delim itac ión  d e  las esferas de libe rtad  e in- 
te iés en tre  los m iem bros de la co m u n id ad  m ism a.

I.Libertad

Sobre 1: G.^Jellinek, System der subj^ktiven offentlichen Reelue, 1892,
21905,81 ss.; id., AStL, 418 ss.Radbruch, 156 ss.; Maura Zippeliu s, §§ 12 
111 7, 13, 18 III (bibl).

Sobce 2:].]. Rousseau. Ducontrat social, 1762, libro Icap. 8 ,J .G  Fich- 
U, Grundlage des Naturrechts, 1796; L Kant, Metafísica de las cos
tumbres, (I parte 1797, *1798), Introducción a la doctrina del derecho, §§
B, C.

Sobre 3; Fichte, citado en 2; id ., Der geschlossne Handelsstaat, L80Q;
L^v Stein GsB; G Stratenw erth, Zum Prinzip des Sozialstaats. en: F.f. K 
Eichenberger, 1982, 81 ss. 1

1. S ta tus nega tivus , s ta tus activus, s ta tu s  p o sitiv u s. A ristó te
les (Política, 1317 b) enseñaba q u e  la libe rtad  de los d u d a d a -
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nos poseia dos elem entos: “U na característica de-la lib e rtad  es 
el ser g o b e rn a d o  y g o b e rn a r  p o r  tu rno , y, en  efecto, la  ju s tic ia  
dem ocrática consiste en te n e r  todos lo mismo num éricam en te  y 
no según los m erecim ientos, y siendo esto  lo ju s to , forzosam ente 
tiene que ser soberana la m uchedum bre , y lo que ap ru eb a  la 
m ayoila , eso tiene que ser el fin  y lo ju s to ... O tra  es el vivir c o 
m o se quiere". Esta es una versión tem p ran a  de la con traposi
ción de libertad -"dem ocrática” y libertad  “lib e ra l” .

El concepto liberal de lib e rtad  se fu n d a  en la  idea de que el 
poder estatal (en p articu la r) se abstenga de in tervenir en un a  
determ inada esfera d e  lib e rtad  ind iv idual y g aran tice  una li
b e rta d  sin  tra b a s  d e  acción ind iv idual. El individualism o libe
ral y la id ea  de ciertos derechos in tangibles subyacen a la  p ro 
tecc ión  con tra  Jas invasiones a la  esfera del individuo y, en  espe
cial, a los derechos fundam en ta les a la  vida, la in teg ridad  cor
poral, la lib e rtad  de la persona, la lib e rtad  de residencia, la in
v io lab ilidad  del dom icilio , la p ro p ied a d  y el derecho  d e  heren 
cia. Je llinek  llamó status negativo a la situación ju ríd ica  del in 
dividuo d e te rm in a d a  po r estos derechos de defensa.

P or el con trario , el derecho d e  cad a  individuo a p artic ip a r 
en la fo rm ación  de la v o lu n ta d  política de la com unidad , se 
ha lla  en  correspondencia con el concepto dem ocrático  de libe r
tad . S iguiendo a  Jellinek, podem os denom inar status ac tivo  a la 
situación  ju ríd ica  del individuo d e lim itad a  por estos derechos 
de p artic ipación . Estos im p lican  que cada uno debe contribu ir 
a la fo rm ación de la vo lun tad  com ún a la que está som etido. 
T a l concepto  de lib e r ta d  surge en la  o b ra  de Rousseau, po r un 
m otivo liberal-ind iv idualista , el d e  h a lla r un  o rd en  social en el 
que cada quien  no  obedezca m ás que a si m ism o, en el que, por 
ello, se realicen  u n  m ín im o d e  coacción heterónom a y un 
m áx im o  de a u to d e te rm in a c ió n  (§ 17 III; véase tam b ién  el §28 
II  1). P ero , en  la p rác tica , este concepto dem ocrático de la .li
b e rta d  puede e n tra r  en conflicto  con el concepto liberal, ya que 
encub re  el peligro de la  tiran ía  n a d a  liberal de una m ayoría de
m ocrá tica  (§-30 L 1). P or o tro  lado , am bos principios de libe r
tad, el dem ocrático  y el lib e ra l, tien d en  a converger, lo cual es 
ev iden te en  aquellos derechos fundam entales que, jun to , con la 
lib e rtad  ind iv idual de desarro llo , garan tizan  a la vez el “cam po 
previo” de la fo rm ación  d e  1a vo lun tad  política; asi, por 
ejem plo, e n  las libertades de op in ión , de prensa, de asam blea y 
d e  asociación (§ 30 II).

L a  lib e rtad , lo  m ism o  q u e  la  ig u a ld ad  ( I I 1), posee u n  com 
ponen te  m a teria l, en el sentido  de q u e  los hom bres sólo, son 
libres cuando  disponen tam b ié n  de las condiciones m ateriales 
p a ra  el desarro llo  de su persona. De ahí resu lta , com o objetivo
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constituc ional, q u e  el E stado  social p rocure a  cad a  u n o  ta m 
b ién  las condiciones reales p a ra  su desenvolvim iento. L a cues
tió n  es si, a  estas tareas estatales co rresp o n d en  derechos in d iv i
duales tend ien tes a  que el p rop io  E stado-establezca tales condi
ciones. D ichas pretensiones a  las prestaciones positivas po r 
te  del Estado se d iscu ten  ac tua lm en te  bajo  el d tu lo  de 
rechos fu n d am en ta les  sociales”. T ales p retensiones designan 
concep iualm en te  aquella  posición ju ríd ica- que Je llinek llam ó 
"Status positivus”, equ ivalen te a  los d erechos-a  las “p re s ta 
ciones positivas del E stado en  in terés de l ind iv iduo”. El posible 
o b je to  d e  estas p retensiones serian , p o r  ejem plo, la  previsión es
ta ta l en c u a n to  a  necesidades, básicas, a tenc ión  m édica general, 
viviendas adecuadas, instituciones educativas-de acceso gene
ra l, p lazas de traba jo  suficientes y de lib re 'e lección , asi com o la 
atenc ión  en  caso de vejez o invalidez. D adas estas vastas ex igen
cias, su tg e n  dudas, no  obstan te , d e  si y en  q u é .m ed id a  sea re 
alista y com patib le  con la  función  d e  las instancias políticas, el 
tran sfo rm ar la ju stic ia  social, y el b ienestar-com ún  a  cargo  del 
E stado, en  u n  catá logo  ju stic iab le  d e  derechos fundam en tales 
sociales (al respecto III).

L a  lib e rtad  tiene v alo r p leno  sólo cu an d o  es lib e rtad  g a ra n ti
zada. D iversasm edidas institucionales y procesales con tribuyen  
a-su g a ra n tía  efectiva. G racias a  esta g a ra n tía  procesal, es com o 
si le "pusieran  d ien tes” (D ürig) al sistem a d e  los derechos d e  li
b e rta d  e ig u a ld ad . P a ra  este  fin , se  a b re  u n  cauce ju ríd ico  p a ra  
la  tu te la  de los derechos d e  lib e r ta d  y al afectado  en  sus de
rechos se le  o to rga  u n a  p retensión  a  la  tu te la  ju ríd ic a  (acceso a 
la  ju sticia). L a  L ey  F u n d am e n ta l d e  B o n n  incluso concede u n a  
p retensión  sem ejante b a jo  la  fo rm a  de u n  derecho  fu n d am e n 
tal fo rm a l (a r t. 19, inciso 4) y esto n o  sólo p a ra  la  defensa  d e  los 
derechos fundam entales, sino p a ra  todo  caso en  que el poder 
púb lico  vu lnera  los derechos-de a lgu ien . E sta p retensión perte 
nece tam bién-al “status positivus" del c iu d ad an o , se o rien ta  en 
tonces a  u n  cierto  h acer d e  los ó rganos del Estado, ya qu e  o to r
g a  el derecho  d e  exigir del tribuna l co rrespond ien te  el exam en 
y resolución d e  la pretensión  d e  tu te la  ju ríd ica .

2. L a c o rre la c ió n -d e  l ib e r ta d  y su jec ió n . No existe-tai cosa 
com o u n a  co rnucop ia  de la  lib e rtad  p a ra  u n a  com un idad ; no  
es posible m u ltip lica r la  lib e rtad  ind iv idual con sólo desearlo. 
El p ro b lem a d e  la  lib e rtad  es, en  g ra n  m ed ida  (au n q u e  no  
exclusivam ente), u n  p ro b lem a de su ju s ta  d istribución . Esto-se 
debe fu n d am e n ta lm en te  a  q u e  el deseo d e  desarro llo  d e  un  in 
div iduo tropieza siem pre con el d e  sus-conciudadanos. Las li
bertad es ju ríd ic as  de u n o  se in te rre lac io n an  invariab lem ente 
con las p retensiones d e  libertad  y desenvolvim iento d e  los 
hom bres con quienes convive en  la  co m un idad  ju ríd ica . “L a  li-
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b e rta d  de ex tender tu  brazo te rm ina  donde em pieza la  nariz d e  
tu  vecino”, reza u n  dicho norteam ericano .

Las libertades ju ríd icam en te  garan tizadas de uno  son necesa
riam en te  correlativas a la sujeción de otro. La sujeción de todos 
es el precio que debe pagarse por asegurar las libertades de ca
d a  uno. Eli tra z a r  lim ites en  u n  cam po  lib re  hasta  el m om ento  
g aran tiza  u n  espacio a cada uno, pero  sólo a costa de restringir 
la  lib e rtad  de m ovim iento de otros: tal es eLacto civilizador que 
reem plaza el derecho deL  más fuerte . La correlación en tre  li- 
b e rta d .g a ra n tiz ad a  y sujeción era  conocida, tam b ién  en-la é p o 
ca d e l individualism o. "P o r el con tra to  social”, dice.Rousseau, 
"e l hom bre  p ierde su  lib e rtad  n a tu ra l y el derecho ilim itado a 
to d o  c u a n to  desee y p u e d a  a lca n za r”; a cam bio  obtiene la 11 
b e r ta d  civil y un  derecho cierto a la p rop iedad . Debe, pues, dis
tinguirse e n tre  ‘‘la  lib e rtad  n a tu ra l, que tiene p o r lim ites las 
fuerzas individuales, de la lib e rtad  civil, c ircunscrita  por la  vo
lu n ta d  g en e ra l”; d e  igual m anera , en tre  Ja p rop iedad  que es 
s im p le  efecto de la fuerza o de la p rim era  ocupación , y u n a  p ro 
piedad  ju r id ic a m e n te fu n d a d a .

El prob lem a-juríd ico  d e  la lib e rtad  no radica, en  principio, 
e n  defin ir derechos de lib e rtad  para-los individuos aislados, si
no en  es tab lecer princip ios p a ra  la  coexistencia d e  la libertad  
de uno  con la  lib e rtad  de otro. K ant (1798) percib ió  esta ta rea  
con toda c la ridad , si b ien  su form alism o e ra  incapaz de darle  
u n a  solución sa tisfac to ria . T a m b ié n  p a ra  Fichte, la ta rea  fu n 
d am en ta l de un  orden com unitario  consiste en  hacer posible la 
“coexistencia de la lib e rtad  de varios.». conform e a una reg la”; 
se tra ta , entonces, d e  u n o rd e n  e n  el q u e  “c a d a  ser libre se p ro 
pone com o ley el circunscrib ir su lib e rtad  por el-concepto de la 
lib e rtad  de los dem ás” (1796, § 8). Ya que la lib e rtad  d e  uno 
sacrifica el cam po  de desarrollo  de otros, es preciso distribuirla 
con justicia.

La com prensión d e  la  correspondencia en tre  libertad, y suje
ción, esto es, que la obligación ju ríd ica  de uno es e l precio a p a 
g a r  p o r la  lib e rtad  garan tizada  del o tro , debía conducir a Ja 
id e a  de- q u e  existen ciertos deberes fundam entales, es decir, 
obligaciones básicas del individuo como co n trap artid a  de los 
derechos fundam en tales intangibles. Fue, e n  particu lar, la 
d o c trin a  del co n tra to  social la  que puso en  evidencia esta  idea y 
qu e  incluso concebía a la-com unidad estatal en  térm inos d e  d e 
rechos y deberes. L a doctrina  del derecho n a tu ra l de Pufen- 
dorf, Thom asius y Christian W olff contenía ya am plias teorías 
sobre los deberes n a tu ra les  de los hom bres (Zippelius Gesch, 
cap. 15). Como deberes fundam entales de los ciudadanos se 
p lan teaban , en  este sentido, los de conservar la paz en tre  si y de



obedecer las leyes exped idas -por la au to rid ad  es tab lecida en 
com ún . Más ta rd e , la C onstitución  fran cesa  del 22 d e  agosto de 
1795 agregó a la  dec la ración  d e  derechos u n a  dec laración  de 
deberes de los ciudadanos, en tre  los cuales se co n tab an : los d e 
beres f re n te  a la  com unidad  com o tal, no  so lam ente un  deber 
de obediencia a la ley, sino tam bién el de d e fe n d e r y servir a la 
com unidad; a éstos se añ ad en  los. deberes f re n te  a los dem ás 
ciudadanos, sobre to d o  el d e  no  h a c e r  a  o tros Jo q u e  no  se desea 
p a ra  uno  m ism o. Esto ponía de m anifiesto  que u n  Estado sólo 
puede existir com o  co m un idad  en  lib e rtad , si cada  qu ien  respe
ta  lasm ism as libertades d e  los o tros y si los ciudadanos cum plen  
con su d eb e r de obed iencia a la s  leyes, que p rec isam en te  deli
m itan  e n tre  si las lib e rtad es civiles. T a m b ié n  en las constitu 
ciones m ás recientes tiene acogida la  idea  de los deberes fu n d a 
m en tales de l c iu d a d a n o , qu e  p re ten d en  g ara n tiza r n o  so lam en
te  el respe to  por las libertades d e  los dem ás, sino.establecer las 
bases de u n a  co m u n id ad  b ien  o rgan izada y funcional; ap a rte  
d e  u n  d eb e r de lealtad  a  la C onstitución y las leyes, hallam os 
tam bién un  deber fu n d a m e n ta l d em o crá tico  de to m ar parte  en 
los asuntos públicos, asi com o los deberes d e  partic ipac ión  en 
las cargas públicas, de auxilio  en  casos de em ergencia y  de d e 
fensa c o n tra  el peligro co m ú n  y, en. ocasiones, la  obligación de 
lo sp ad res  de ed u c ar a sus hijos. L a correlación de lib e rtad  y su 
jeción  es m uy c la ra  en  aquellos deberes q u e  d efín e n  los lim ites 
de los derechos de libertad  y que, en consecuencia, prescriben  
u n  d e ja r d e  hacer. Asi, p o r e jem plo , la p ro p ied a d  se h a lla  lim i
ta d a  p o r  u n a  responsab ilidad  social, especialm ente po r el d e 
b e r  d e  consideración h ac ia  la  co m u n id ad  en  el ejercicio d e  este 
derecho; adem ás, la lib e rtad  de desarro llo  d e  la persona se 
h a lla  restring ida , en  fo rm a  genérica , po r la  obligación d e  u n  
com portam ien to  com p atib le  co n  la  v ida  en  c o m ú n  (p a ra  m ayor 
precisión, véase M aunz-Z ippelius, § 22).

3. L a  d is tr ib u c ió n  d e  la  l ib e r ta d  en  e l E stado  social Al 
igual qu e  e n  la  realización d e  la  ig u a ld ad  (II 1), la  delim itación 
rec ip roca d e  la lib e rtad  im p lica  no  so lam ente u n  p rincip io  fo r
m a l, sino tam b ién  u n  p ro b lem a m a teria l de d istribución . Ya 
F ich te  h a b la  observado que la  lib e rtad  posee un  elem ento 
e c o n ó m ic o  (1796, § 18; 1800, c I cap . 1).- L orenz von  S te in  
(GsB, IV 2, 3) señ a lab a  q u e l a  posesión d e  bienes es  “el supues
to  abso lu to ... de toda lu ch a  Contra la falta  de libertad -en  el Es
tado  y la sociedad” , y que-era im posible a p o y a ra  u n a  clase con 
la lib e rtad  estatal sin aseg u ra rle Ja  independencia social. La li
b e r ta d , es decir, au to d ete rm in ac ió n , no  p u ed e  pensarse ni lle
g ar a ser rea l sin dom in io  sobre b ienes espirituales y m ateriales.

Los p rincip io s constitucionales ya m encionados, que estab le

3 5 2  R einhold Z ippelius



cen  la  sujeción social d e  la  p ro p ied ad  (reserva de la  d e te rm in a
ción  p o r ley del con ten ido  y lim ites de la  p rop iedad , au to riza 
ción de la  expropiación  y la  socialización) y según  los cuales to 
dos se h a lla n  ob ligados a p a rtic ip a r  en las cargas públicas, 
a n u n c ia n  ya com o m isión d e l E stado , sobre todo en conexión 
con el p rincip io  del Estado social, la de un a  justa  repartic ión  
d e  las libertades, inc luso  de las condiciones m ateria les p a ra  el 
desenvolvim iento de la persona.

El p rob lem a -de la  ju sta  -distribución d e  la  lib e rtad  en la  co
m u n id ad  no puede solucionarse adm itiendo  sim plem ente el 
laissex-faire. No se p u ed e  g ara n tiza r  un a  lib e rtad  ad ecu ad a  
om itiendo  m e ra m en te  cu a lq u ie r in tervención, sino sólo a  través 
de u n a  acción estatal ad ic iona l. Esto es, en  esencia, do  que 
F ichte con tem p laba al a tr ib u ir  al E stado no so lam ente la  ta rea  
d e  p ro teg e r la  p ro p ied a d  del ind iv iduo , sino tam b ién  la  de d is
tr ib u ir  rec tam e n te  los bienes, es decir, de " d a r  p r im e ro  a ca
d a  qu ien  lo suyo, de instalarlo  en  su p ro p ied ad ” (cfr. Z ippelius 
Gesch, ca p . 17 a). Esta es la  m isión q u e  el E stado social h a  re- 
descubierto  y hecho  suya en  ta n to  que gestor del b ienestar ge
n era l y de la ju stic ia  social (§. 35 III). E ntendidos com o m eros 
derechos d e  defensa, los derechos fundam entales aseguran  in 
suficien tem ente la lib e rtad  y posib ilidad  d e  desarrollo  del 
hom bre. P or eso se desprenden de ellos pretensiones a u n a  p res
tación  o, si estas resu ltan  im prac ticab les (III), objetivos vincu
lan tes  p a ra  el Estado, u n  m a n d a to  constitucional que ob ligue a 
u n a  acción esta ta l positiva ten d ien te  a p o n e r  a l individuo en si
tu ac ió n  d e  confo rm ar d ig n am en te  su ex istencia h u m a n a .

T a m b ié n  b a jo  este aspecto, la. lib e rta d  de u n o  tie n e  com o 
precio  las libertades de otro, ya que si uno  recibe prestaciones, 
los dem ás deben  p ro p o rc io n a r  los m ed ios p a ra  ello . D onde 
unos ob tienen  beneficios de la sujeción social de la p rop iedad , 
otros p ierden  precisam ente deb ido  a esto. D e -ahí q u e  subsista 
com o ta rea  la d e  buscar un  com prom iso óp tim o  y justo en tre  
las necesidades de todos al desenvolvim iento personal. En esta 
b úsqueda  de los p rincip ios generales según los cuales h ab rá n  de 
delim itarse  rec tam en te  los-ám bitos de lib e rtad , se resum e y se 
re f lé ja la  in te rm in ab le  discusión acerca de la justicia.

La cuestión de la  d istribuc ión  ad e cu a d a  de. la  lib e rtad  m a te 
r ia l  concierne tam b ién  a la  m e d id a  d e  la  n ivelación deseada.

I I .  L a  a p o rta c ió n  de la  idea  d e  la ig u a ld a d
TocqueviUe D A , 112 cap. 1, 11 4 cap. 3; M enger N S tL ,22 ss., 64 ss.; Bin 

der, 299 ss.; Kriiger, 530 ss.; G D ü rig ^cn: Maunz-Qiirig e t al, G rundge 
setz, A rt. 3, Rdn. 120 ss., J5 6  ss<; W, _Le¿meT, Der Gleichheitsstaat, 1980._ 

Sobre 1: M aunz ZippeliiLs, § 25 (bibl.); Th R am m , Die grossen Sozialis 
ten, I 1955, 1 SB s , 160 ss. (sobre Babeuf).
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Sobre 2: LeibhoU  StP, 66 ss., 88 s ., 152 s.; K .tL  Vjolkmann-Schludi, Po-
lit. Philosophie, 1974, 146 ss.; H. Laufer, Freiheit und.G leichheit, en;
F.f.W . G eiser, 197 4, 337 ss.; J . Rawls. Teoría d e  la justicia ( in g l. 1971)
esp. 1979 (a l respecto, Zippelius RPh, § 18 111); D. Bell (citado en  el § 25
111). 312 ss.

1. L a  ig u a ld a d  e n .e l  E stado social dem ocrá tico  . H ay que
considerar m ás de cerca-la conjunción  de lib e rtad  e igualdad . 
A ntes deb en  hacerse algunas reflexiones sobre la  relación  que 
g u ard a  e l postu lado  de-la ig u a ld ad  con los p rincip ios de la d e
m ocracia y el Estado social.

Es evidente que la ig u a ld ad  desem peña u n  papeL cen tra l en 
la dem ocracia. L a  ig u a ld a d  en  el valor n u m érico  d ec ad a su fra - 
g io -e n  -votaciones y elecciones políticas es u n  princip io  d e 
m o crá tico  en la fo rm ación  de la  vo lun tad  política , pero ta m 
b ién  e n  el ám b ito  "no político '’, la tendencia hac ia  la igua la
c ión  corresponde a la  m en ta lid ad  dem ocrática , según ya hab la  
hecho  o o ta r  Tocqueville.

E n  este p u n to  convergen la ten d en c ia  dem ocrática co n  los 
postulados del Estado social, ya que el princip io  de igua ldad  de 
trato  busca una nivelación social, p a rticu la rm en te  de tipo 
económico, por encim a de u n a  igualdad  ju ríd ica  m eram en te  
form al cuando  detrás de ésta se esconde u n a  p ro fu n d a  desi
g u a ld ad  social. Asi se convierte en farsa "la ley, que con su 
m agna justicia  prolilbe p o r igual al rico y al pobre  que d u e r
m an  bajo u n  puen te , p id a n  lim osna en la calle y ro b en  pan" 
(A. France, Le lis rouge, 1894,-cap. 7). Asi, ya en  la  R evolu
ción Francesa, sobre todo  en  el circulo  de B abeuf, h a b ía  su rg i
do el postu lado de u n a  egalité de fa it, más allá de un a  igualdad  
p u ram e n te  form al an te  las leyes; “B ie n e s ta r .p a ra  todos, en 
señanza p ara  todos, igua ldad , lib e rta d  y felicidad p ara  todos" 
(R am m  1955, 162). De estas consideraciones ha-nacido  la idea 
m o d ern a  que h a  asignado al E stado social la función de "apoyo 
a los débiles y lim itación  a los fuertes” , de "com pensación de la 
desigualdad  social” (R ad b ru ch , 159).

2. L ib e rta d  e ig u a ld a d . L a  relación en tre  lib e rtad  e ig u a l
dad  es de tensión y, a la vez, de dependencia recíp roca;

A l ideal libe ra l de lib e rtad  e ig u a ld ad  se tra d u c e  en  la 
equivalencia d e  las "opo rtun idades d e  s a l id a ”. Es una "ig u a l
d ad  d e  a rran q u e  en  la ca rre ra , que se transfo rm a ráp id am en te  
en  desigualdad” (R adb ruch , 157 s.), po rque, depend iendo  de 
su h ab ilid ad  individual, los hom bres ap rovechan  iguales cond i
ciones de salida en form a m uy diversa. Esto p uede a c a rrea r  u n a  
d istribución  de b ienes m uy desigual.

S in  em bargo, existen diversos argum entos contrarios a u n  
desenvolvim iento desenfrenado  de la lib e rtad  y de la ex trem a
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desigualdad  q u e  d e  e llo  resu lta , n o  solam ente- razones d e  u n a  
po lítica social p lu ralista  (§ 26 VI 3), sino tam b ién  razones de la 
ig u a ld ad  y la  lib e rtad . —D esde el p u n to  d e  v ista de la igua l
d ad , existen objeciones co n tra  las d iferencias ex trem as e n .la  
d istribuc ión  d e  bienes, sobre to d o  si n ad ie  puede p re ten d er que 
los éxitos económ icos ex trao rd in ario s  se deben  exclusivam ente 
a sus m éritos. P or lo com ún , no  sólo la  hab ilidad  y la fo rtu n a  
personales tien en  su p a rte  en ta les resultados, sino que m uchas 
veces tam b ién  in te rv ienen  el a trope llo  o la  co laboración  de 
otros. ¿Acaso no es la  ca p ac id a d  m ism a, al m enos en  p arte , el 
resu ltado  inm erecido de nuestras cua lidades hered ita rias , no 
m ás que u n  caso afo rtu n ad o  en  la “lo te ría  genética"? — B ajo  el 
aspecto  de la  lib e rtad  debe-tenerse en  cu en ta  qu e  u n a  excesiva 
desigualdad  en  la  d istribuc ión  d e  b ienes pone en  peligro  la m is
m a libe rtad  de m uchos. La h isto ria  del nacien te capitalism o in 
d ustria l ofrece un  im presionan te  ejem plo al respecto  (§ 29
I I ) .— Así, pues, es obvio q u e  las oportun idades, concedidas a 
cad a  u n o  no  p u ed en  ser de ta l m odo  ilim itadas que pongan  se
riam en te  en  peligro la  lib e rtad  de sus conc iudadanos y u n a  
eq u ilib rad a  d istribuc ión  d e  bienes.

T am poco  es suficiente g a ran tiza r, en algún  tiem po y lugar, 
u n a  “ig u a ld ad  de o p o rtu n id ad es en la  salida” ̂  C onsiderando  
m ás de cerca la cuestión , se o bservará que tam b ién  la  dem an d a  
de igua ldad  de opo rtun idades se halla  ca rg ad a  con u n a  serie  de 
p ro b lem as no  resueltos: ¿es que no  deben-crearse , de nueva 
cuen ta , iguales condiciones d e  sa lida p a ra  cada  hom bre, esto 
es, p a ra  c a d a  generación? El liberalism o ind iv idualista  adm ite  
que c a d a  qu ien  o b ten g a  la  reco m p en sa  de su p ro p io  tesón, pero 
no del esfuerzo de sus antecesores. A un desde el pun to  de.vista 
del liberalism o, no  es suficiente que alguna vez haya  existido 
igua ldad  de opo rtun idades.en  la  sucesión de generaciones. Más 
b ie n  h a b iía  q u e  c re a r de-nueva cuen ta  esta igu a ld ad , siquiera 
u n a  vez p o r  cada generación . Pero, ¿sólo u n a  vez? ¿De qué m o
do? ¿Y en qué m om ento? P or lo  p ron to  algo puede d arse  po r 
cierto: que p a ra  m an ten e r la lib e rtad , en cu an to  lib e rtad  
com ún, es necesario ta m b ié n  llevar a cabo, d e  con tinuo , u n a  
e q u ilib ra d a ig u a ld a d  m a te ria l d e  oportun idaes.

U na d istribuc ión  co n tin u a  p ropo rc ional de bienes im plicaría  
la co n tin u id ad  m ás rad ical. Sin em bargo , u n a  igualación  
ex trem a y p e rm an en te  d e  este g én ero  sería inaceptable, lo m is
m o d esde el pun to  d e  vista de la igua ldad , q u e  desde el de-la li
bertad . Sería  in sa tis fa c to ria  bajo  el c r ite r io  de un a  ad ecu ad a  

ig u a ld ad  de tra to , si se p a r te  de que un  m ayor rend im ien to  d e 
b e r ía  p ro d u c ir  u n a  ven taja  superio r, puesto, qu e  en  él in te r
v iene un  m é rito  “d ig n o  de re c o m p e n sa ’’. Un ig u a lita r ism o  
exagerado  destru iría , an te  to d o , la lib e rtad : la  ríg ida  puesta  en



prác tica  de u n a  d istribuc ión  de bienes proporcional, esto es, la 
búsqueda  de u n a  com pensación  con tinua de toda ventaja 
lograda por el individuo, convertirla al E stado en el m a n ip u la 
d o r  om nipresen te de la  igua ldad . Esto b loquearla  la lib e rtad  de 
los c iudadanos y el desenvolvim iento de su persona de m odo 
difícilm ente to lerab le (§ 35 IV).

U n a  igualación ex trem a y con tinua  serla inacep tab le  no  sólo 
b a jo  los aspec tos de la  c o n v e n ie n c ia  y la  libe rtad ; lo  se ría  ta m 
bién  e n  u n  sentido politico-social, ya q u e  la  recom pensa del 
rend im ien to  personal contribuye al bien com ún. U na. n ivela
ción dem asiado  in tensa  h aría  desaparecer el eficaz declive, la  
tensión que estim ula el esfuerzo. Si e l E stado se precip ita , a 
com pensar to d a  desigualdad  que es la re tribuc ión  a la ca p ac i
d a d  personal, elim ina el p rincipal estim ulo p a ra  sobresalir, p a 
ra  destacar en la com petencia y p ro d u c ir  asi resultados qu e  b e 
nefician  a los dem ás ciudadanos. La doctrina m arx ista  reciente 
tam b ién  tiene en cu en ta  lo an terio r, pues adm ite  q u e  los ing re
sos y ah o rro s ob ten idos del p ro p io  tra b a jo  sean p ro p ied ad  p e r 
sonal de los ciudadanos y, “el .trabajo  socialm ente útil y sus re 
sultados determ inan  la posición del hom bre en la  sociedad” 
(arts. L3 y 14 de la C onstitución de la. URSS, de 1977)

Las cuestiones de La lib e r ta d  y la ig u a ld ad  no enc ierran  u n a  
disyuntiva rad ical, s in o  la ta re a  de h a lla r  la m e d id a  ju sta  de 
am bas; b a jo  el aspecto de la  igua ldad , se p la n tea  com o la ta rea  
de a lcanzar una-adecuada d istribución de bienes, lo cu a l es un  
problem a de \a justitia  distributiva. B ajo  e l  aspecto de la  libe r
tad , se presen ta com o la labor de delimitación, rac ional de la  li
b e rtad  de u n o  frente a la d e  otros, en lo cu a l K a n t vela el 
p rob lem a cen tra l del d e re ch a  justo (I 2). A m bos aspectos 
im plican  la cuestión de la justicia.
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III. ¿Es traducible la justicia social en un catálogo de de
rechos fundamentales?

M aunz Zippelius, §§ 18 111 X  20 1 1 (bibl ); Th. Toinandl, Der Einbau 
sozialer G ru n d rech it.in  da* positive R echt, 1967; G. B runner, Díc Proble 
m aiik der sqzí alen G rundrechte. 1971; L  W ildhaber, Soziale G rundrecblc, 
en ; Gedenkschrifte f.M. Im boden, 1972, 371 ss.; l.P . Müller, Soziale 
G rundreclue in d er Vfrfassung?, 1973, 2 1982; P . Badura . Das Prinzip der 
sozialen G rundrechte usw.. en: Der Slaat 1975. 17 ss« E. W. Báckenfórde et 
al. (ed .),_Soziale G rundrechte, 1981, P. Krause, Die Entwicklung der so- 
zialen  G ru n d rec h te , en; B irtsch  (citado  en  el § 32). 402 ss.; G . L orso , Die 
sozialen ttechle in der ital. YerfasSung. en: Der Slaat, Beiheft 5. 1981. 29 
ss.,' W. Schm tdt, Soziale G rundrechte im VerfassunRsrecht der BRD, op. 
ult. cit., 9 ss.

L a ju s tic ia  n o  puede trad u c irse  sin m ás en un  c a tá lo g o



de derechos fu n d am en ta les , p o r  el h ec h o  m ism o  de q u e  éstos 
e n tra n  en  conflic to  y re q u ie re n  u n a  d e lim ita c ió n  rec íp roca. 
P o r n o  m encionar m ás q u e  dos e jem p los, esto  es válido  
c u a n d o  hay q u e  d e lim ita r la  lib e rtad  de d ec is ió n  re lig io sa  del 
ad o lescen te  fren te  al derecho  de ed u cac ió n  de los p ad res , o 
cu a n d o  es necesario  h a l la r  u n  co m p ro m iso  en tre  la  g a ra n tía  
a la  libe rtad  de em p re sa  y la  ta re a  de a seg u ra rle  al in d iv id u o  
u n  e m p le o  y, en consecuencia, u n a  base esencia l a su lib e rta d  
de p rác tica  p ro fesio n a l. Bien p o d r ía  u n o  in c lin a rse  a o p in a r  
q u e  tam b ién  esta p o n d e ra c ió n  y d e lim ita c ió n  es su scep tib le  
de concretarse  y d o g m atiza rse  en  u n  ca tá lo g o  de derechos 
fu n d am en ta les .

S in  em b arg o , las dec is io n es sobre la  c o n fig u ra c ió n  de la  
ju s tic ia  poseen  s iem p re  u n  im p o r ta n te  e lem e n to  d e  p o n d e ra 
ción  y elección  co n tin u as . A n te  to d o  es p rec iso  m ediar, en  la 
cam b ian te  s itu ac ió n  h is tó ric a  y p o lítica , u n a  y o tra  vez en tre  
los p r in c ip io s  co n ten id o s  en  los derech o s fu n d am e n ta les , y 
buscar u n  co m p ro m iso  ó p tim o  q u e  lleve a  los respectivos 
derechos a  su m áx im o  d esen v o lm ien to  y q u e  adem ás corres
p o n d a  al ethos social im p e ran te . L a  cu estió n  de la ju s t ic ia se  
p la n te a  u n a  y o tra  vez, a u n  e n  re la c ió n  c o n  u n  c a tá lo g o  de 
derechos fu n d am en ta les .

P rec isam en te  a l lí  d o n d e  la  acción  es ta ta l debe c re a r  las 
bases m a te ria les  p a ra  el d esen v o lv im ien to  d e  la  lib e rtad  in d i 
v id u a l, n o  es posib le  d o g m a tiz a r  co m p le tam e n te  la  ju s t ic ia  
social, p u es to  q u e  las n o rm as de los derechos fu n d am e n ta le s  
es tab lecen , c o n  m a y o r o  m e n o r  p rec is ió n , rep resen tac io n es 
de ob je tivos, trazan  lím ite s  y o to rg a n  g a ra n tía s  m ín im as . N o 
obstan te , en lo  p a rticu la r  ciertas p o s ib ilid ad es de elección , 
sobre to d o  de p r io rid a d e s  y m ed ios a em p lea r, d eb en  p e rm a 
n ecer ab ie rtas  y b a jo  la  c o m p e te n c ia  y re sp o n sa b ilid ad  de los 
poderes le g is la tiv o  y e jecu tiv o , p o rq u e  el gén ero  y ex ten s ió n  
de las p re s ta c io n es  q u e  el E stado  h a  de ofrecer, d e p e n d e n  de 1 a 
respectiva  s itu ac ió n  del d esa rro llo  social y eco n ó m ico , así 
c o m o  de los m ed io s s ie m p re  cam b ian te s , q u e  el E s ta d o  tiene 
co n c re tam en te  a su  d isp o s ic ió n ; n o  es p o sib le  p ro g ra m a r  
co m p le tam e n te , m e d ian te  un  r íg id o  sis tem a de n o rm a s  co n s
titu c io n a le s , u n a  p o lítica  social co n d ic io n a d a  p o r  la  s itu a 
ción. A dem ás, las co n d ic io n es m ateria les del d esenvo lv im ien 
to de la  lib e rtad  in d iv id u a l so n  afectadas, d ire c ta  o  in d ire c ta 
m ente, p o r u n a  p lu ra l id a d  in e x tr ica b le  de ac tiv idades e s ta ta 
les; de u n  p u n to  de vista técnico , es posib le a b a rc a r  todas estas 
activ idades, s iq u ie ra  ap ro x im ad am en te , m e d ian te  derechos 
púb licos subjetivo y someterlas a u n  control ju ríd ico  com pleto.

Asi, pues, la  labor del E stad o  en  favor de la ju s t ic ia  social 
n o  p u e d e  trad u c irse , h as ta  en  el detalle , en  u n  sis tem a de
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derechos fu n d am e n ta les , p a ra  som ete rla  así al c o n tro l co m 
p le to  de la ju r isd ic ió n . E n  u n a  p a lab ra , la s im p le  g a ra n tía  de 
los derechos fu n d am en ta les  no  p e rm ite  d o g m atiza r to ta lm en- 
tla  ju s tic ia  soc ia l y la vía co n c re ta  p a ra  su rea lización .

2. El E sta d o  in d u s tr ia l  de re g u la c ió n  in te n s iv a

§ 35. L a  neces id ad  de re g u la c ió n  y p re v is ió n  en  el E stad o
m o d e rn o

§ 26 IV; A. W agner, en: H andw orterb , d. S taatsw iss., VII 1911, 727 
ss.; IV. E u f k m ,  G ru  n d sa t/r  d e r W in sch a fisp o lilik . 1952, s 1975: H .G . 
Schachtschabel, W irtsch a itsp o lit. K onzep tionen , 1967.51976; U. R u n g e , 
A n tin o m ien  des F re iheiisbeg rifls  Usw., 1971; U . Sch eu n er  (ed.). Die 
s ia a tlich e  E in w irk in g  a u l  d ie  W irtschalt, 1971; R- S c h m id t W irtschajts- 
p o litih  und  V erfassung, 1971;J.K . G a lb ra ith , E conom ics and th e P u b lic  
P u rpose , 1973; B.B , G e m p e r  (ed.). M a rk tw in sch a fl u n d  soziale V erant- 
w o rtu n g , 1973; E. T u c h tfe ld t  (ed.). Soziale M a rk iw in sc h a lt ¡m W andel, 
1973; A. U ti, E n tre n e o lib e ra lism o y  neom arx ism o  (al. 1975) esp. 1976; 
D. D u w en d a g  (ed.). D er S taatssek tor in  d e r  sozialen M ark tw irtschaft. 
1976; N . R eich , M ark t und  R echi, 1977; E.¡. M estm ácker, D ie s ich tbare  
H an d  des Rechts, 1978; F.C. L ehner, G renzen des R egierens, 1979, 7 ss.; 
F . B 'óhm , Freiheii u n d  O rd n u n g  in  der M ark tw irtsch a lt, 1980.

I. C au sas p r in c ip a le s  de la  re g u la c ió n  y la  p rev is ió n  estatales
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Sobre 1; § 2911 2; A . R ü sto w , Das V ersagen des W irtschafis libera lism us. 
1945. *1950; D. M eadow s e l  o í . .T h e L im its o lG ro w th .  1972; Ai. M esaro- 
w ic. E. Pestel. M enschheit am  W en d ep u n k i. 1974; W. B er  Die Verwal- 
tu n g d e s  M angels, en; D erS taa i, 1976.1 ss.; A. K in g , D erZ u s ian d  unseres 
P lan e ten  (ing , 1976) al. 1977; J. T in b erg en  el al. R e sh a p in g th e  In te rn a 
tio n a l O rd er, 1976; D. G unst, B io p o litik  zw ischen' M achi u n d  R echt. 
1978.
S o b re  2: L u h m a n n  RS. 294 ss.. 343 ss.

D en tro  de la an títe s is  q u e  m a rc a n  las ten d en c ias  lib e ra 
les y las reg u la d o ra s  (§ 29 III), debem os a h o ra  ab o rd a r  este 
se g u n d o  aspec to . Se tiene cada  vez m ayor co n c ie n c ia  de que , 
en  el E s tad o  in d u s tria l m o d ern o , se re q u ie re  la re g u la c ió n  
p lan ificada , co n  m edios estatales de la econom ía y, en  general, 
del acon tecer social.

1. A spectos p a r tic u la re s . L a  a u to rre g u la c ió n , e sperada  
p o r  el lib e ra lism o , de los p rocesos económ icos y de los socia
les en  g en era l, n o  fu n c io n a  en  la  soc iedad  in d u s tr ia l  en  la 
m a g n itu d  necesaria .

E n  la so c ied ad  d e jad a  a sí m ism a su rg en  g ra n d e s  d es i
g u a ld ad e s  en  las p o s ic io n es de p o d e r eco n ó m ico , q u e  p o n e n  
en p e lig ro  u n a  c o m p en sa c ió n  de in tereses e q u ilib ra d a  y jus-



T eoría G eneral D el E stado 359 
ta. L a  m ise r ia  de los trab a jad o re s  en  el n ac ie n te  ca p ita lism o  
in d u s tria l m o s tró  e s to  con h a r ta  c la r id a d  (§ 29 II 2).

In c lu so  se ve e n  p e lig ro  el m e ca n ism o  de m ercado , el 
“ lib re  ju e g o  d e  las fuerzas’’. C on  ay u d a  d e  la s  libertades 
liberales se p ro d u c e n  fen ó m en o s  de c o n c e n tra c ió n  de em p re 
sas, se fo rm a n  cárteles y, en caso  preciso , se em p lean  los 
m ed ios de u n a  co m p eten c ia  ru in o sa , co n  la con secu en c ia  de 
qu e  se e l im in a  la co m p eten c ia  libe ra l y se hace  ineficaz el 
m ecan ism o  de m ercad o  y de precios.

L a  crisis ec o n ó m ic a  m u n d ia l in ic ia d a  en 1929, p ro b ó  en  
fo rm a  d rástica  q u e  la  e c o n o m ía  e ra  incapaz  de u n a  a u to rre 
g u la c ió n  c o y u n tu ra l. L as crisis  f in an c ie ra  y m o n e ta r ia  de 
a q u e lla  época  p u s ie ro n  de relieve la necesidad  de reg u la c ió n  
y c o n tro l en este sector.

P o d ero so s g ru p o s  de in terés y asociaciones buscan  o b te 
n e r  in flu e n c ia , a m e n u d o  d esp ro p o rc io n ad a , sobre el g o b ie r
no  y la  le g is la c ió n  y en o casiones am en azan  c o n  la e x to rs ió n  
a las in s tan c ia s  p o lít ic a s  (§ 26 IV, V 2).

Al resu m ir  estas experienc ias , d e e l la s  d eb ía  d esp re n d e r
se co m o  ta rea  p a ra  el E stado , la de p ro c u ra r  un  e q u il ib r io  de 
los poderes sociales, c o n tra rre s ta r  lo s procesos de c o n c e n tra 
ción, im p e d ir  el a b u so  de las posic iones de poder, p a ra  así 
g a ra n tiza r , en  té rm in o s generales, u n a  ad ecu ad a  co m p en sa 
ción  en tre  in tereses a n ta g ó n ic o s  y, adem ás, u n a  p o lítica  eco
n ó m ic a  c o y u n tu ra l y la re g u la c ió n  y su p e rv is ió n  del sistem a 
m o n e ta r io  y c re d itic io , q u e  p ro te ja n  a la e c o n o m ía d e  crisis y 
daños.

Ig u a lm e n te  se h a  p u es to  de relieve, com o  im p o r ta n te  
fu n c ió n  de la  re g u la c ió n  estatal, la  “ a d m in is tra c ió n  de la 
escasez’’. M uchos b ienes y servicios son  fu n d a m e n ta lm e n te  
escasos, c o m o  p o r  e jem p lo , los rec u rso s  del suelo , la  r iq u e z a  
p esq u e ra  de los m ares, el te rren o  su scep tib le  de u rb an iz ac ió n , 
las reg io n es n a tu ra le s  de recreo , la ca p ac id a d  de las ag u a s  
p a ra  rec ib ir d esp erd ic io s  y del e sp a c io  aéreo  p a ra  abso rber 
ru id o  y gases de escape, p e ro  tam b ién  la  a p t i tu d  ed u ca tiv a  de 
las escuelas su p e rio re s  y las p lazas de trab a jo  ca lificado . Los 
p ro b lem as de d is tr ib u c ió n  y lim ita c ió n  qu e  esto p la n te a  n o  
h a l la ro n  u n a  so lu c ió n  sa tisfac to ria  en  el “ lib re  ju e g o  de las 
fuerzas” .

In d e p e n d ie n te m e n te  de lo s  casos an terio res , hoy  d ía  es 
c la ro  q u e  el m ercad o  lib re  es fu n d a m e n ta lm e n te  in cap az  de 
resolver en  fo rm a sa tis fac to ria  a lg u n o s  p ro b le m a s  de p o lít ic a  
ec o n ó m ic a  y soc ial, p u es  está  o r ie n ta d o  u n ila te ra lm e n te  a 
p ro m o v er la  o fe rta  de los b ienes m ás ren tab les . E n cam bio , 
n o  a tien d e  del todo , a lo  hace  en g ra d o  in su fic ien te , o tro s



objetivos ig u a lm e n te  deseables de p o lít ic a  social co m o  p o r  
e jem p lo , la co n serv ac ió n  del m ed io  a m b ie n te  y la e l im in a 
c ió n  de su stan c ias  d a ñ in a s . E n  o tro  se n tid o , el m ercado , 
de jad o  a sí m ism o , reacc io n a  ta rd ía m e n te  en  ocasiones, así 
p o r  ejem plo , a u n a  in m in e n te  escasez de m aterias p rim as. 
T a m b ié n  se re q u ie re  la in te rv e n c ió n  del E stad o  p a r a  a ten d e r 
ad e cu a d am en te  necesidades y p e lig ro s  q u e  el m e rc ad o  lib re  
reg is tra  en  fo rm a  in su fic ien te .

Q u e  hoy  d ía  ya n o  es p o s ib le  d e ja r las cosas a su lib re  
cu rso , resu lta  p a r tic u la rm e n te  ev iden te  e n  v ir tu d  de ciertas 
am enazas de p ro p o rc io n e s  a p o c a líp tic a s , pues la técn ica  m o 
d e rn a  n o  só lo  h a  tra íd o  al c a m p o  de lo  p o sib le  la d es tru c c ió n , 
del m ed io  am b ie n te  n a tu ra l, s in o  ta m b ié n  la  a u to a n iq u i la -  
c ió n  de la  h u m a n id a d . L os avances d e  la  m e d ic in a  h a n  
c o n tr ib u id o  a u n  c re c im ien to  in c o n tro la d o  de la  p o b la c ió n  
m u n d ia l lo  q u e  se ha convertido  en un a  am en aza  de consecuen
cias im prev isib les.

L as d em an d a s  p la n te a d a s  al E stado , sin  e m b a rg o , n o  se 
ag o tan  m e ra m en te  en  in te rv en c io n es re g u la d o ra s  y c o n tra 
m ed idas p reven tivas  de p e lig ro s  in c ip ie n te s . L a  soc iedad  
in d u stria l tiene necesidad, adem ás, de p ro v id en c ias  positivas. 
A d ife ren c ia  de lo  q u e  o c u rr ía  en  la soc iedad  ag ríco la , el 
in d iv id u o  ya n o  p u e d e  p ro c u ra rse  los b ienes sa tisfac to res de 
las necesidades c o tid ia n a s . A d ife ren c ia  del co m p es in o , el 
c iu d a d a n o  in d u s tr ia l  es in cap az  in c lu so  de e l im in a r  los des
echos q u e  él m ism o  p ro d u ce . E n  ta n to  q u e  o tro s  n o  g a r a n t i
cen  en  fo rm a ad e c u a d a  serv ic ios v itales co m o  el su m in is tro  
de ag u a , e n e rg ía  y tra n sp o rte , debe p ro p o rc io n a r lo s  el E s ta 
do. A dem ás, el p r in c ip io  del " E s ta d o  so c ia l"  (c o n te n id o  en  el 
art. 20, in c iso  1 L F) im p o n e  en  b u e n a  m e d id a  al E stado  
in d u s tr ia l el d eber de d a r  p res tac io n es  p o sitiv as , p o r  e jem p lo , 
de fo m en to  a la c re a c ió n  de in s t itu c io n e s  educativas , cen tro s 
de p o b lac ió n , h o sp ita le s , in s ta la c io n e s  d ep o rtiv as , p o r  n o m 
b ra r  ú n ic a m e n te  u n o s  cu an to s e jem p lo s. (Y a se se ñ a ló  en  
o tro  co n tex to  q u e  esta f in a lid ad  esta ta l n o  se trad u c e  sin  m ás 
en  derechos in d iv id u a le s  a u n a  p re s ta c ió n , § 34 III).

2. A spectos g lo b a les . L a  c o m p re n s ió n  d é la  neces id ad  de 
la re g u la c ió n  esta ta l se in te g ra  en  u n a  d e te rm in a d a  co n c e p 
ción  fu n d a m e n ta l de la p o sic ió n  del h o m b re  en  el m u n d o , 
p u e s  la soc iedad  e n  su conj u n to , lo  m ism o  q u e  el in d iv id u o , 
n o  d isp o n e  de reg u la d o re s  su fic ien te s  d e  a c c ió n  a u to m á tic a , 
q u e  g a ra n tiz a ra n  u n  e s tad o  ó p tim o . D eb id o  al p e l ig ro  de 
a u to a n iq u i la c ió n , se adv ierte  c la ram e n te , c o m o  n u n c a  an tes,
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q u e  los h o m b res tie n en  la  p o s ib ilid a d  lác tica  de e le g ir  en tre  
a lte rn a tiv a s  funestas o benéficas y q u e  esta o p c ió n  n o  es 
g o b e rn a d a  su fic ien te  u ó p tim a m e n te  p o r  los in s tin to s , ni po r 
los m ecan ism o s sociales.

H oy d ía  se sabe q u e  hay q u e  e fe c tu a r e s ta e le c c ió n  seg ú n  
co n sid erac io n es de fines y o p o r tu n id a d , esto  es, c o n  base en 
reflex iones rac io n a le s  sobre  cuá les sean  las s itu ac io n es  desea
bles y los m edios idó n eo s p a ra  a lcan za rla s . U n o  de los fenó
m enos más n o ta b les  de n u e s tra  era es q u e  el ser h u m a n o  se h a  
d ad o  a la  em p resa  de p la n e a r  y c o n fig u ra r  e l o rd en  p o lít ic o  y 
ju r íd ic o  en  el q u e  vive seg ú n  c o n o c im ien to s  rac io n a le s  en 
p ro p o rc io n es  m uy su p e rio re s  a lo  q u e  an te rio rm en te  sucedía.

L a  idea de q u e  las co n d ic io n es de v ida son  factib les, de la 
in e v ita b ilid a d  y la  ca rg a  q u e  s ign ifica  d ec id ir sobre el fu tu ro , 
se h a  co n v e rtid o  en  u n  se n tim ie n to  d o m in a n te , y ca d a  vez 
m ás an g u s tio so , en n u es tra  época.- H a lla m o s  u n  an teceden te  
de esta a c titu d  en el ím p e tu  con  el q u e  la i lu s tra c ió n  p re te n 
d ía  c o n fo rm a r  ra c io n a lm e n te  co n s titu c ió n  del E stado  y, po r 
ta n to , el o rden  social. A sí, H ege l feste jaba com o lo g ro  de la 
R e v o lu c ió n  F ran cesa  el q u e  se h u b ie ra  p e rc ib id o  “ q u e  la 
ex is te n c ia  de l h o m b re  se ce n tra  en su cabeza, es decir, en  el 
p en sa m ie n to , p o r  c u y a  in sp ira c ió n  co n s tru y e  el h o m b re  el 
m u n d o  d e  la  re a lid a d "  (F ilo so fía  d e  la H is to r ia lV  3, cap. 3).- 
A sí m ism o , la  crecien te p o sitiv izac ió n  del derecho  h a b ía  de 
gu iar el pensam iento  por los cauces m encionados, pues cuan to  
m ás se c o n s id e rab a  al derecho  co m o  u n  o rd en  a d isp o s ic ió n  
del leg islador, ta n to  m ás p a te n te  e ra  la  ta rea  de u n a  p o lít ica  
ju r íd ic a , a saber, la de b o sq u e ja r  los m ode los o b lig a to rio s  de 
c o o rd in a c ió n  de la co n v iv en c ia  h u m a n a  co n fo rm e  lo r e q u i
r ie ra n  las necesidades e ideas del p resen te.

A c tu a lm e n te  es necesario  in tro d u c ir  hasta  en  los r in c o 
nes y detalles de la v ida p o lít ica  d ia ria , co m o  p r in c ip io  
ex istencia l del E stado  m o d ern o , el q u e  las es tru c tu ras  soc ia
les sean co n fo rm ad a s  según  crite rio s  rac io n a le s  y q u e  el 
b ien estar com ún  y la ju s t ic ia  social se rea licen  m e d ia n te  la 
p la n e a c ió n  y la reg u la c ió n .

II. ¿Üirigismo holístico o ingeniería experimental del futuro?

K.K Popper  (citado en el § 26 It 2); id., M iseria del h isto ric ism o  (ing l. 
1957, al *1974) esp. 1973, *1981; H . Flohr,  S o z ia lp h ilo so p h ie  u n d  W is- 
senschaftstheorie , en: R ech tstheo rie  1972, 62 ss. K. Bayerti , J. Schleifs-



tein, M ythologie der “K ritischen V ern u n ít”, 1977; B. Molitor, VVissenschaft
u n d  P o litik , 1977, 153 ss.

L a  ac erta d a  a p re c ia c ió n  de la  necesidad  de m ed idas de 
re g u la c ió n  ra c io n a l se co n v ierte  fác ilm e n te  en  un a  excesiva 
v o lu n ta d  de p la n e a c ió n . Esto  o c u rre  m a rc a d a m e n te  d o n d e  se 
p re te n d e  rea liza r co n cep c io n es p o lít ic a s  g lo b a les  q u e  se fu n 
d a n  en  u n a  a m p lia  in te rp re ta c ió n  del m u n d o  ( id eo lo g ía), 
d o g m á tic a m e n te  d e fe n d id a . T a l  d ir ig ism o  h o lís tic o  en c a ja  
en  el co n tex to  de u n a  p o lít ic a  u tó p ic a  q u e  desea ría  o frecer y 
llevar a  la  p rá c tic a  el p ro y ec to  de u n  s is tem a  so c ia l ó p tim o (§  
1 III). Ig u a lm e n te  e n tra  e n  el co n tex to  de a q u e lla s  teo rías  del 
E stado , q u e , co m o  el m a rx ism o , a s p ira n  a  c o m p re n d e r  la  
e s tru c tu ra  y el d e sa rro llo  d e  la  soc iedad  a  p a r t i r  d e  u n a  
co n cep c ió n  g lo b a l (§ 25 II). E stas teo rías se esfo rzarán  p o r  
in te g ra r  las reg u la c io n e s  p a r tic u la re s  d e n tro  de su  m o d e lo  
g lo b a l del o rd e n  so c ia l deseado , o  d e  su b o sq u e jo  to ta l del 
d esa rro llo  d e  la  sociedad .

S in  em b arg o , ex is ten  d u d as  fu n d ad as  d e  q u e  ta les co n 
cepciones g lobales lo g ren  describ ir y ex p lica r ap ro p iad am en te , 
e n  su co m p le jid a d , el acon tecer p o lítico -so c ia l (§ 2 5 II 7).- A 
estas so sp ech as teó ricas se su m a n  las ex p e rien c ias  h is tó ric a s  
o b te n id as  de "p o lít ic o s  de p ro g ra m a ” , id e o ló g ic a m e n te  im 
p reg n a d o s , co m o  S ta lin , I l i t l e r  y P o l P o t.  A n te  estas e x p e 
rien c ias , P o p p e r  (1974, p . V III) llegó  a  la  " c o n c lu s ió n  d e  q u e  
la  id ea  de u n a  p la n e a c ió n  soc ia l u tó p ic a  a  g ra n  esca la  es u n  
e s p e j i s m o q u e n o s a tr a e h a c ia  u n  p a n ta n o . E l f a n ta s m a p o re l  
cu a l in te n ta m o s  h acer rea lid ad  el re in o  d e  los cielos sob re  la  
tie rra  nos lleva a  co n v e rtir  en  u n  in f ie rn o  n u e s tra  b u e n a  
t ie ira ; u n  in f ie rn o  co m o  el q u e  só lo  el h o m b re  es c a p az  de 
d e s t in a ra  sus co n g é n e res” (en té rm in o s  s im ila re s , A .H uxley , 
Eyeless in Gaza, 1936, cap. 35). U n a  técn ica  so c ia l h o lis ta  o 
u tóp ica , q u e  p re tende  "reh acer"  a  la sociedad com o u n  todo  de 
"acuerdo con un  determ inado  p la n  o  m odelo”, tiene siem pre un 
carácter púb lico  y to ta litarios (P o p p e r 1974, p p . 54,63; 1981, pp . 
81, 95), y a sp ira  tam b ié n  a  rem o d e lar a  su sem ajanza a  los seres 
h u m a n o s  (p. 56; 1981, p . 84).

P o r el c o n tra rio , P o p p e r  p ro p o n e  u n a  espec ie  d e  in g e 
n ie r ía  e x p e r im e n ta l del fu tu ro , p a r a  la  cu a l to d a  p la n e a c ió n  
y to d a  reg u la c ió n  son , p o r  p r in c ip io , f ra g m en ta ria s , a  saber, 
el in te n to  ex p e rim e n ta l de m e jo ra r  la  s itu a c ió n  p rese n te  a l lí 
d o n d e  se p e rc ib an  defic ienc ias (1974, p . V III), reco n o c ien d o  
" q u e  sólo u n a  m in o r ía  de in s titu c io n e s  sociales se p ro y ec ta
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co n sc ien tem en te , m ie n tra s  q u e  la  g r a n  m a y o ría  h a  ‘n a c id o ’ 
c o m o  el re su lta d o  im p re m e d ita d o  de las acciones h u m a n a s ” 
(p. 52; 1981, p . 79). Q u ie n  se ad h ie re  a e s ta  o p in ió n  p ersig u e  
ob je tivos de a lcan ce  lim ita d o , p aso  a paso , seg ú n  el “p r in c i
p io  de co rrección  p e rm a n e n te  del e rro r" , es decir, en  el esfuer
zo co n s ta n te  p o r  v ig ila r  los resu ltad o s  de sus acciones, p a ra  
co rreg irla s  a tiem po  (p p . IX , 70; 1981, p. 102). P o r tan to , 
av an za rá  " p a so  a paso , c o m p a ra n d o  c u id a d o sa m e n te  los re 
su ltad o s  esp erad o s co n  lo s  re su lta d o s  consegu idos, y siem pre  
a le r ta  an te  las inev itab les consecuencias indeseab les de cu a l
q u ie r  re fo rm a; y ev ita rá  el com enzar re fo rm as de tal co m p le 
jid a d  y a lcance q u e  le h a g a n  im p o s ib le  d esem p e ñ ar causas y 
efectos, y saber los q u e  en  re a lid a d  está  h ac ie n d o ” (p. 54; 
1981, p . 81). S in em b arg o , ta m b ié n  las reg u la c io n e s  p arc ia les 
d eb en  ser “ c o m p a tib le s  con  el s is te m a ”, en u n  se n tid o  deter
m in a d o  y re s tr in g id o , esto  es, h a n  de tener en  cuen ta  qu e  la 
sociedad  in d u s tr ia l  es u n a  fo rm a c ió n  a ltam en te  d iferenc iada, 
co n  n u m ero sas in te rd ep en d e n c ias . N o  es ad m is ib le  q u e  la 
in te rv en c ió n  re g u la d o ra  en  u n  ám b ito  p a rc ia l de la  e s tru c tu 
ra  social re p e rc u ta  de tal m o d o  en  o tro s  ám b ito s , q u e  el to ta l 
de in c o n v en ie n te s  so b rep asen  las ven tajas g lobales.

III. Del com prom iso en favor del Estado social, en particular

§ 34; E. Forsthojj, Die V erw altu n g  ais L eistungstragcr, 1938; Maunz- 
Zippelius, §§ 13, 2 8 1 (bibl. ); Wolff-Bachof, §§ 137 ss. (b ib l.) S tcrn. § 21 
(b ib l.); H.F. Zacher, W as K onnen  w ir üb er das S ozialstaa tsprinzip  
wissen?, en: F.f. H .P . Ipsen, 1977, 207 ss,
Sobre  los d iversos cam p o s e in stru m en to s: Woljj-Bacho/ , §§ 38 III, 133, 
137 ss. (bibl.); I V . Münch  (ed.)) Besonderes V erw altungsrech t. 1969. 
61982, A bschn. IV-VII; F. Neumark, C ru n d sa tze  gerechter u n d  okon. 
ra tio n a le r S teu erp o litik . 1970. 186 ss., 822 ss., 282 ss.; Fi.F. Zacher, Zur 
Rechtsdogmatik sozialer Umverteilung, DOV, 1970, 3 ss.

U n c a m p o  im p o r ta n te  de la activ idad  re g u la d o ra  y p r o 
d u c tiv a  del E sta d o  m o d e rn o  se h a l la  ca racterizado  p o r  el 
p o s tu la d o  del “ E sta d o  so c ia l” , cuyos p rin c ip a le s  e lem en to s 
son el b ienestar p ú b lic o  y la p re o c u p a c ió n  p o r la  ju s t ic ia  
social.

L a  ten d en c ia  h a c ia  el E s ta d o  b en efac to r se p o n e  de m a
n ifiesto  p a r tic u la rm e n te  en  el h e c h o  de q u e  la p ro c u ra  ex is
tencia! (Forsthoff) es, cada vez más, u n a  tarea de la ad m in is tra 
ción. F u e ro n  an teceden tes de esto  la m u n ic ip a liz a c ió n  de las 
em p resas  locales de p ro v is ió n  y tra n sp o r te  así co m o  la  estati-



zación  del co rreo  y el fe rro carril, ya q u e , p o r  razones técnicas, 
el su m in is tro  de agua , e lec tric idad , gas y d e  m ed ios p ú b lico s  
de tra n sp o rte  y co m u n ic a c ió n  re q u ie re n  de o rg an ism o s  m ás 
o  m enos cen tra lizados; al m ism o tie m p o , es p rec isam en te  en 
la  soc iedad  m uy  d iferen c iad a , en  q u e  el in d iv id u o  d ep en d e  en 
a lto  g rad o  del su m in is tro  de estos b ienes d e  c o n su m o  básico . 
P o r o tro  lado , p a recería  p e rju d ic ia l d e ja r  las necesidades 
básicas a la  d isp o s ic ió n , m o n o p ó lic a  en m ay o r o  m e n o r 
g rad o , de los em p resa rio s  p rivados; de a h í q u e  h ay an  to m a d o  
a su c a rg o  este su m in is tro  los servicios p ú b lico s.

M ien tras  ta n to , la  ac tiv id ad  de p la n ea c ió n , re g u la c ió n  y 
serv ic io  de l E stad o  benefacto r se h a  ex te n d id o  a o tro s  m ú l t i 
p les ám b ito s: la  se g u rid a d  social y la  p ro tec c ió n  al tra b a jo , el 
a rb itra je  lab o ra l y el segu ro  d e  desem pleo , el d esa rro llo  d e  la  
fam ilia , la p o lít ic a  d e  sa lu d , el fo m en to  d e  la  co lo n izac ió n , la  
p la n e a c ió n  d e l espac io  u rb a n o  y reg io n a l, la p ro tec c ió n  del 
m e d io  am b ien te , la  p o lít ic a  educativa, la p ro m o c ió n  de la 
ciencia, e tcé tera . El E stad o  social tam b ién  se en c a rg a  de 
p re s ta r  a u x ilio  si o c u rren  desastres, o  de co m p e n sa r  c u a l
q u ie r  o tr o  riesgo, así p o r e  je m p lo , la  a s is te n c ia  a re fu g iad o s  e 
inv iden tes, el a u x i l io  en  caso  de ca tástro fes n a tu ra le s  o  de 
m alas  cosechas, o  las in d em n izac io n es  a  las v íc tim as de d e li
tos v io len tos.

A través de u n a  p o lít ica  de c o y u n tu ra , el E stado  se es
fuerza p o r  lo g ra r  es tab ilid ad  en  el n ivel de p rec ios, u n  a lto  
g ra d o  d e  o c u p a c ió n , el e q u ilib r io  en  la  ec o n o m ía  e x te rn a  y, 
p o r  lo  p ro n to , ta m b ié n  p o r  u n  c rec im ien to  eco n ó m ico  cons
ta n te  y adecuado .

L a  a te n c ió n  hac ia  la  ju s tic ia  social se cruzan  en m ú lt i
p le s  ocasiones con las m ed idas d e  b ien estar, así p o r  e jem p lo , 
en  el c a m p o  de la  se g u rid a d  soc ia l o  la p ro tec c ió n  al traba jo . 
El E stad o  se co n v ie rte  c rec ien tem en te  e n  gesto r de la  ju s t ic ia  
d is tr ib u t iv a  cu y a  te n d en c ia  h a c ia  la  ig u a la c ió n  es cada  vez 
m ás p ro n u n c ia d a  (§ 34 II 1). E l derecho fiscal, p o r  e jem p lo , 
p u e d e  se rv ir co m o  in s tru m e n to  p a r a  re d is tr ib u ir  el in g re so  y 
la  r iq u ez a  n a c io n a l p iénsese  sobre to d o , en  los im p u esto s  
p ro g resiv o s al in g reso , el p a tr im o n io  y las h erencias. A esta  se 
a g re g a n  o tra s  p o sib ilid a d e s  d e  fo m en ta r  u n a  m ás a m p lia  y 
e q u i l ib ra d a  d is tr ib u c ió n  d e  la  r iq u e z a  n ac io n a l, p o r  e jem 
p lo , o fre c ie n d o  u n  e s tím u lo  a la  p a r tic ip a c ió n  de los tra b a ja 
d o res  en el c a p ita l p ro d u c tiv o  a través d e s a la r io s  de in v e rsió n  
(§ 2 6 , VI 3).
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E n ocasiones, el p r in c ip io  d e l E sta d o  social se aparece 
com o  “Fata M organa"  (Zacher 1977) de la m ás a m p lia  p rev i
s ión  en  favor de u n  ó p tim o  d esa rro llo  de la  persona, u n a  
ju s ta  d is tr ib u c ió n  de b ienes y la su p res ió n , o al m enos el 
co n tro l de las d e p e n d e n c ia s  sociales - Fata M organa  d e b id o  a 
q u e  los s im p les  lla m a m ie n to s  tienen  escasa repercusión , p e 
ro  las p ro v id en c ia s  in s t itu c io n a le s  qu e  c o n tr ib u y e n  a a m 
p lia r  la fe lic id ad  y lib e rtad  de la h u m a n id a d , c rean  nuevos 
lazos de d ep e n d e n c ia  (§ 29 I; 35 IV'). A un sobre  estas esp e ran 
zas se p ro n u n c ia  el escep ticism o de A ld o u s H ux ley : "L a s  
ten ta tiv as  q u e  el h o m b re  e m p re n d e  u n a  y o t r a  vez p a ra  hacer 
rea lid ad  la idea  de la libe rtad , siem pre su s titu y e n  u n a  fo rm a 
de e sc la v itu d  p o r  o t r a ” (Eyeless m  Gaza, 1936, cap. 12).

P a ra  a lcanzar su s  fines, el E stado  soc ia l n o  siem pre 
em p lea  d irec tam en te  el in s tru m e n ta l de la a d m in is tra c ió n  
im p e ra tiv a , s ino  qu e  e s tim u la  co n d u c ta s  y m edidas, " c o n fo r
m e al p la n ”, d e jan  al c iu d ad a n o  u n a  lib e r ta d  de dec isión  m ás 
o  m en o s a m p lia , p o r  e jem p lo  m ed ian te  facilidades o restric 
c iones crediticias, red u cc io n es o d esv en ta jas  fiscales. A esto se 
su m a la  c re ac ió n  de in s titu c io n e s  de m ed ios de p ro m o ció n . 
De especial im p o r ta n c ia  p a ra  la soc iedad  in d u s tr ia l es la 
re g u la c ió n  de la  ec o n o m ía  m e d ian te  la  p o lít ic a  esta ta l de 
inversiones: de e s tím u lo  a corto  p lazo, o in v e rsio n es a la rg o  
p lazo  o r ie n ta d a s  al crec im ien to ; p o r  el o tro  lado , la restric 
c ió n  a las inversiones estatales y la ay u d a  a la inversión , p a ra  
a te n u a r  u n  p e r io d o  de auge.

IV. E l p ro b le m a  de la  a m p litu d  de la re g u la c ió n  y la  p re v i
s ió n  estatales

II.  Schelsky,  Der selbstandige un der  betreuie  Mensch.  1976; G,K. Kaiten-  
brunner  (ed.), K ap i tu la t io n  des  Bürgcrs, 1977, 43 ss., 75 ss.; £.  Noelle-  
N e u m a n n ,  en: H. Baier (ed.), F'reiheit und Sachzwang, 1977, 208 ss.; H.  
G nss le r  (ed.), Verwallele  Bürger, 1978; C . / 4 .  Andreae et al.,  V t m  Bürokra- 
t isierung und Priva tis ierung ,  1980; W. D e t th n g  (ed.), D ie Z a h rn u n g  des 
Levia than,  1980; K. Eichenberger,  Der S taa lder  Gegenwar! ,  1980, 114 ss.; 
t i .  Klages.  Pberlaste ter  Staaverdrossene Bürger?, 1981.

El E stad o  social lib e ra l, se e n c u e n tra  en  u n  d ilem a:
En cu a n to  a E stad o  social debe velar p o r  la ju s tic ia  soc ia l y 

el b ien estar co m ú n , en  espec ia l, p o r  u n a  adecuada d is tr ib u 
c ió n  de bienes y p o r  co n d ic io n e s  de v ida h u m a n a s , en tre  las 
q u e  c a b e c o n ta r  p o s ib ilid a d es  adecuadas de ed u cac ió n , tra b a 
jo  y esp a rc im ien to  y u n  m ed io  am b ien te  b en ig n o . C u a n d o  el 
m ecan ism o  del m ercado  lib re  es incapaz  de lo g ra r éstos y 
o tro s  ob je tivos de p o lít ic a  económ ica y soc ia l, es necesario



a lcan za r estas m etas a través de las in te rv en c io n es  y servicios 
p la n e a d o s  del E stado , e s to  es, co rreg ir  y c o m p le m e n ta r  con 
o tras  técn icas el m e c a n ism o  de m ercad o  y de precios.

E n  c u a n to  E stado  lib e ra l, s in  em b arg o , se le ex ige  a la  vez 
d e ja r  u n  m a rg e n  de acción , tan  a m p lio  co m o  fu era  posib le , al 
d esen v o lv im ien to  de la  p e rso n a  y ta m b ié n  a la  in ic ia tiv a  
em p re sa ria l. E l exceso en  la  in te rv en c ió n  del E s ta d o  su rge  n o  
só lo  p o r  la  co n fia n za  e x a g e rad a  en  la  p la n e a c ió n  (II), s in o  
q u e  se p ro d u c e  ya c u a n d o  el E s ta d o  p re te n d e  d esem p e ñ a r y 
d esem p e ñ ar c o m p le ta m e n te  dem asiadas tareas, sobre  to d o  en  
fo rm a  de a d m in is tra c ió n  cen tra lizad a . Ya T o c q u e v ille  nos 
h ab ía  p re v e n id o  c o n tra  el E s ta d o  q u e  to d o  lo  a d m in is tra , q u e  
co n d u c e  y g u ía  a  todos, q u e  se h a  c o n v e rtid o  e n  ú n ic o  soco rro  
en  to d o  a p u ro , en  e d u c a d o r  y benefactor n a c io n a l (§ 23 III). 
L a  g ra n  neces idad  de re g u la c ió n  y p re v is ió n  q u e  ex iste  en 
u n a  soc iedad  in d u s tr ia l ,  ta m b ié n  trae  c o n s ig o  el p e lig ro  de 
q u e  la c o m u n id a d  p o lí t ic a  ca iga  b a jo  la d o m in a c ió n  de un  
a p a ra to  b u ro c rá tic o  ce n tra liz a d o  q u e  se a p a r ta  de los c iu d a 
d an o s . U n  d ir ig ism o  ex ten so  e n tra  en  c o n flic to  co n  la  necesi
dad, p ro fu n d a m en te  enraizada, de desenvo lv im ien to  personal, 
p u es  v ac ía  de co n ten ido , e n  g ra n  m ed ida , los derechos in d iv i
d u a le s  d e  lib e rtad , asfix ia  la  in ic ia tiv a  p r iv a d a  y p a ra liz a  la  
fu n c ió n  se lec tiva  d e  la  c o m p e te n c ia  (§ 34 II 2).

Q u izá  n o  só lo  sea c o n tra r io  a la  n a tu ra le z a  del h o m b re  un  
d ir ig ism o  ex ten so , s in o  ta m b ié n  u n a  a te n c ió n  y asis tenc ia  
to ta les. El L ev ia tán  d ifu n d e  a n g u s tia , a u n q u e  a d o p te  el a s 
p e c to  de u n a  vaca le c h e ra  (A. G eh le n ). A p a r ti r  de u n a  c ie rta  
e ta p a  de la  p ro c u ra  ex is ten c ia l p o r  el E stado , parece  q u e  u n a  
u lte r io r  a m p lia c ió n  de la  p re s ta c ió n  de a s is te n c ia  y servicio  
p ú b lic o  ya n o  va a c o m p a ñ a d a  de u n a  c re c ie n te  acep tac ió n  
del E stado , s in o  de un  c ierto  d esag rad o  h ac ia  él en a m p lio s  
sectores de la  p o b la c ió n . E s to  s ig n if ic a r ía  q u e  las p re te n s io 
nes c recen  con  m ayor rap id ez  q u e  las p restaciones. Sin em 
b arg o , b ien  p o d r ía  ser un  in d ic io  de q u e  en  el ser h u m a n o  
ex iste  u n a  neces id ad  de in d e p e n d e n c ia  y de a u ta rq u ía , l im i
tad a  al m enos, q u e  se h a l la  es tre ch a m e n te  v in c u la d a  a la  
a u to e s tim a . C asi todos d is f ru ta n  m ás d e  lo  a lcan zad o  p o r  
m erec im ien to s  p ro p io s  q u e  de lo  q u e  se les concede. D en tro  
de c iertos lím ite s , q u ie re  u n o  verse d esa fiad o  a resp o n d e r y 
c u id a r  de sí y del p ró jim o , in c lu so  a f ro n ta r  c ie rto s  riesgos 
v ita les. En su m a, sería c o n tra r io  a la  n a tu ra le z a  h u m a n a  el 
ser to ta lm e n te  a te n d id o  y tu te la d o . A sí, el E stado  social lib e 
ra l se h a l la  a tra p a d o  en  u n a  a n t in o m ia  q u e  n o  es posib le  
reso lver sin c o n tra d icc io n e s . D e n tro  del cam b io  de las conste
lac io n es, se en fren ta , d ía  con  día, a la d ifíc il ta rea  de h a l la r  la 
m ed ida ju s ta  resp e c to  de sus fu n c io n e s  de reg u la c ió n , c o n 
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tro l, a rb itra je  y de p ro m o c ió n  de la p az  y la  ju s tic ia : en m ed io  
de la tu rb u le n c ia  p ro v o cad a  p o r la  a m b ic ió n  y la p u g n a  de 
los in tereses in d iv id u a le s  y sociales o rg an izad o s, en  la cua l se 
m ezclan  in d iso lu b le m e n te  el d esa rro llo  de la p e rso n a  y el 
eg o ísm o  d esco n sid e rad o  (§ 26 V' 2).

E n  esta s itu ac ió n , d eb e ría  a sp ira rse  a conservar, desde el 
p u n to  d e  v is ta  o rg an iza tiv o , la p lu ra l id a d  es tru c tu ra l y la 
d iv is ió n  de fu n c io n es, e sp ec ia lm en te  u n a  o rg an iz ac ió n  y 
a d m in is tra c ió n  a u tó n o m a s  de los d iversos á m b ito s  de vida. 
E je m p lo  d e  ello sería u n a  a u to n o m ía  n o  tu te la d a  de m u n ic i
p ios, u n iv ersid ad es, cám aras de in d u s tr ia  y com ercio , g re 
m io s  y cám aras  artesana les, pero  ta m b ié n  la a u to n o m ía  en la 
c o n tra ta c ió n  la b o ra l colectiva. P ro m o v e r la  p lu ra l id a d  es
tru c tu ra l y la d iv is ió n  de fu n cio n es s ig n ifica , as im ism o , dejar 
a la in ic ia tiv a  p riv ad a  to d o  aq u e llo  qu e  sea co m p atib le  con la 
v ida com ún . U n a  c o m u n id a d  co n ceb id a  de esta suerte  debe 
fu n c io n a r  co m o  co n e x ió n  de acción  en tre  subsistem as, que 
co o p e ran , y se c o n tro lan  en tre  sí, en la cua l debe asp ira rse  
c o n tin u a m e n te  a e n c o n tra r  u n a  re lac ió n  p ro p o rc io n a d a  e n 
tre la a u to rre g u la c ió n  de las u n id a d es  p a rc ia le s  y las d isp o s i
c iones cen tra les (§ 3 I; 17 I 2; 26 II 1; 31 I).

E n  resu m id as  cuen tas, se adv ierte  qu e  la  so lu c ió n  no 
rad ica  en un  " p r in c ip io ” o en  u n a  c o n s tru c c ió n  social a 
estab lecer de un a  vez p o r todas, sino q u e  co n s titu y e  la tarea 
p e rm a n e n te  (§ 3  1) de h a lla r  la p ro p o rc ió n  ó p tim a  en tre la 
re g la m en tac ió n  estatal, p o r  u n  lado , y la reg u la c ió n  y el 
d esa rro llo  "a u tó n o m o s” p o r  el o tro . L a  b ú sq u e d a  e im p la n 
tac ió n  d e  la m ed ida  ju s ta  se p re se n ta  co rno  la ta rea  y el arte 
verdaderos de la p o lít ica , la cual se ve d esafiada c o tid ia n a 
m ente. El ex am en  te ó rico  só lo  p u ed e  in te n ta r  d ar tra n sp a re n 
cia a la  co m p le ja  e s tru c tu ra  de relaciones, p e ro  no  so lu c io n a  
la  fu n c ió n  de la p o lít ica , q u e  es la de h a lla r  la  m ed id a  ju sta  
según  la  s itu ac ió n  respectiva . C o n  el fin  d e a p ro x im a rs e a  un  
e q u il ib r io  en tre la reg u la c ió n  central y la a u tó n o m a , h ab r ía  
q u e  d a r  u n a  c o n f ig u ra c ió n  m ás sim p le  y abarcab le  a l sistem a 
de la re g u la c ió n  esta ta l, y re c o rta r  las bu rocrac ias, p a ra  así 
hacer tra n sp a re n te  y m enos co m p le jo  su fu n c io n a m ie n to , lo 
m ism o  q u e  se d eb e ría  a g o ta r  las p o s ib ilid a d es  de la descen
tra liza c ió n  con el fin de crear n u ev a m e n te  ám b ito s  de a d m i
n is tra c ió n  con el fin de crear n uevam en te  á m b ito s  de a d m in is 
tra c ió n  y de v ida de cuya ac tiv id ad  fuera p a r tíc ip e  y re sp o n sa 
ble el in d iv id u o .

En o casio n es p arec ie ra  que , en el cu rso  de la h is to ria  
u n iv e rsa l, se c u m p le  com o d e s tin o  irresis tib le , la v is ió n  q u e  
T o c q u e v ille  tu v o  de u n a  dem ocrac ia  ce n tra lm e n te  ad m in is-
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trad a , n iv e la d o ra  y p ro v id en te : veo un a  m u lt i tu d  in n u 
m e ra b le  de h o m b res  ig u a le s  y sem ejan tes, q u e  g ir a n  sin  cesar 
sobre sí m ism o s p a ra  p ro cu ra rse  placeres ru in e s  y vu lgares, 
co n  los q u e  lle n a n  su a lm a . R e tira d o  cada u n o  ap a rte , vive 
co m o  ex tra ñ o  al d es tin o  de to d o s  los dem ás, y sus h ijo s  y sus 
a m ig o s  p a r tic u la re s  fo rm a n  p a ra  él toda  la especie h u m a n a . 
Se h a lla  al lad o  de sus c o n c iu d a d a n o s  p e ro  n o  los ve; los toca 
y n o  los sien te ... S obre  éstos se eleva un  poder in m e n so  y 
tu te la r  qu e  se en c arg a  sólo de asegu rar sus goces y v ig ila r  su 
suerte . A b so lu to , m in u c io so , reg u la r, a d v e r tid o y  b e n ig n o , se 
asem e ja ría  al p o d e r  p a te rn o  si, co m o  él, liv iese p o r  o b je to  
p re p a ra r  a los h o m b res  p a ra  la  edad  v iril, p e ro , al co n tra rio , 
no  tra ta  s ino  de fija rlo s  irrev o cab lem en te  en  la  in fa n c ia  y 
q u ie re  qu e  los c iu d a d a n o s  gocen , con  tal de q u e  n o  p ie n sen  
s in o  en  gozar. T ra b a ja  en  su fe lic idad , m as p re te n d e  ser el 
ú n ic o  ag e n te  y el ú n ic o  á rb it ro  de ella; p ro v ee  a su seg u rid a d  
y a sus necesidades, fac ilita  sus p laceres, co n d u c e  sus p r in c i
pa les  neg o c io s, d ir ig e  su in d u s tr ia , a rreg la  sus sucesiones, 
d iv id e  sus heren cia s  y lam en ta  n o  p o d e r  ev itarles el tra b a jo  de 
p e n sa r  y la p e n a  d e  v iv ir” . (T o c q u e v ille  DA, II 4, cap . 6).

§ 36. La planeación com o instrum ento de conform ación  
racional de la sociedad

§ 2 5  III; K. M a n n h e tm ,  M ensch und  G esellschaft im  Z e ita lte r des llm -  
b a u s (in g ). 1940) al. 1958, p an es IV ss.; M a u n zZ tp p e l tu s ,  § 3 6 ; / .  H . Kaiser 
(ed.), P la n u n g , I 1965, II 1966, III 1968, VI 1972; K. L o m p e ,  G esellschaíts- 
p o li t ik  und  P la n u n g , 1971; V. R o u g e ,  G. S c h m ie g  (ed  ), P o litisch e  
P la n u n g  im  T h e o rie  u n d  P raxis, 1971; D. A d erh o ld ,  K ybem etische 
R e g ie rungstechn ik  in der D em okratie , 1973; B. Schafers  (ed ), G esells- 
ch aftlich e  P lan u n g , 1973; F.W. Srharp j ,  P la n u n g  ais po lit. Prozess, 1973; 
J .H .  Kaiser, F . O ssenbühl ,  F. R ie td o r f  en; V erhandl. de*50. Dt. Ju ris te n -  
tages, 1974; C. L a u ,  T h e o rie n  gese llschaftlicher P la n u n g , 1975; G B r ü n -  
ner, P o litis c h e  P la n u n g  im  p a rlam en ta r. R eg ie rungssystem , 1978; W.  
V itz thum ,  P a r la m e n t u n d  P la n n u n g , 1978; R. Wahl,  R ech tsírag en  der 
L a n d e sp la n u n g  u n d  L an d esen tw ick lu n g , I ¡978, 21 ss . R. Voigt ,  D ie 
Rec-htsform en s taa tlich e r P lañ e , 1979; Th. W ürtenberger  S taa tsrech tli- 
ch e  P ro b le m e po litischer p lan u n g , 1979; E.H. Rit ter ,  T h e o r ie  u n d  P rax is 
p a r la m e n ta h sc h e r  P lan u n g sb e te ilig u n g , en; D er S taa t, 1980, 413 ss.; 
Stern ,  § 40. I.

3 6 8  R einhold Z ippelios

I. Concepto y función básica del plan

P la n e a r  s ig n ific a  p ro y ec tar m e n ta lm e n te  un o b je to  o 
s itu a c ió n  deseados y se ñ a la r  los m ed ios y m étodos p a ra  su 
consecución . P o r  tan to , u n  p la n  co m p re n d e  el esbozo de u n a  
c ie rta  c o n c ep c ió n  de ob je tivos, así com o  los m ed ios técn icos y



los m étodos p a ra  su  rea lizac ión . E n am b o s aspec to s, la  p la- 
n e a c ió n  es capaz de " ra c io n a liz a r” la a c c ió n  y, en especial, de 
h a c e r la  tra n sp a re n te ; al p la n o  las p ro p ia s  rep rese n tac io n e s  
de ob je tivos son  fijadas (p a r tic u la rm e n te  si hay co n flic to s  de 
fines), se d e te rm in a  co n  m ayor p rec is ió n  su im p o r ta n c ia  
re la tiv a  y se les d e lim ita  en tre  sí. L o s  m ed ios y m étodos p a ra  
la rea lizac ió n  del ob je tivo  son se leccionados con a u x ilio  de 
leyes y dato s de la ex p e rien c ia  de m odo tal q u e  se a lcance en la 
fo rm a m ás segura , c o m p le ta , rá p id a  y co n  el m e n o r  costo  
posib le.

¿Q ué re la c ió n  g u a rd a n  los p la n e s  y las n o rm a s  generales 
en tre  sí? D esde u n a  p erspec tiva  típ ico -idea l p a re cen  ser sus
ta n c ia lm e n te  d is tin to s . En ap a rie n c ia , el p la n  tiende a hacer
se su p e rf lu o  u n a  vez q u e  se ha e jecu tad o  su p ro g ra m a  se ha 
a lcan zad o  su o b je tiv o , se ha c o n s tru id o  la ca lle  o  p u e f o  en 
m a rc h a  el d esa rro llo  in d u s tr ia l . L a s  n o rm as generales, en 
cam bio , p re tende validez com o  reg u la d o re s  p e rm a n te n te s  de 
la co n d u c ta , q u e  no  p ie rd e n  su o b je tiv o  en el m o m e n to  de su 
c u m p lim ie n to : no  p o rq u e  se le p reste  o b ed ien c ia  u n a  sola 
vez, d e ja  de ten er v igencia  en  el trá n s ito  de veh ícu lo s, la  regla 
de qu e  se conduce  p o r la d erech a  y se rebasa  p o r la izq u ierd a . 
S in em b arg o , n o  se p u ed e  estab lecer en tre  el p la n  y las n o r 
m as generales u n a  d ife ren c ia  tan  ta ja n te  co m o  la q u e  su g e ri
r ía  esta co n tra p o sic ió n . Al p ro p o n e r  la im a g en -g u ía  de un  
d e te rm in a d o  es tad o  de la  sociedad , p o r  ejem p lo , de u n a  
e q u ilib ra d a  d is tr ib u c ió n  de la r iq u eza  o  de u n  trá n s ito  de 
v eh ícu lo s  f lu id o  y seguro , se p u ed e  co n s id e ra r  el m odelo  de 
esta s itu a c ió n  com o  el "o b je tiv o  del p la n ” , al q u e  hay qu e  
llevar a cabo  p r im e ro  y d e sp u é sc o n se rv a r  p e rm a n en te m e n te . 
Así, las n o rm a s  g en e ra le s  com o  las del d e re c h o  fiscal, de 
im p o s ic ió n  al ing reso , p a t r im o n io  y herencias, o  las del 
d e rech o  vial) se p re se n ta n  en tonces com o  in s tru m e n to s  p a ra  
lo g ra r  el "o b je tiv o  del p l a n ” . N o  o b stan te , se puede c o n s id e 
rar d irec tam en te  a q u e lla  im a g e n -g u ia  com o  n o rm a  de c o n 
ducta , co m o  m a n d a to  (a u n q u e  m uy vago) q u e  o rd e n a  hacer 
to d o  aq u e llo  q u e  dé o rig en  y m an ten g a  la s itu ac ió n  proyectada.

T a m b ié n  cu a n d o  se tiene p resen te  la re la c ió n  en tre  pla- 
neac ión , leyes “ in s tru m e n ta le s ” y m ed id as p a r tic u la re s .s e  
p o n e  de m a n if ie s to  la p o s ib ilid a d  de u n a  o b te n c ió n  de n a c io 
n a lid ad . L a  e lab o rac ió n  de p ro g ra m a s  a m p lio s  y a la rgo  
p lazo  p a ra  la p o lít ica , en los cuales se in te g re  un a  p lu ra l id a d  
de p royectos leg is la tiv o s d e ta lla d o s  y de m e d id as  p a r t ic u la 
res, p u e d e  favorecer la tra n sp a re n c ia  y c o n t in u id a d  de la 
ac tiv id ad  es ta ta l y, a u n  m ism o  tiem p o , co n trib u y e  a crear 
certeza de o rien tac ió n .

L a  p o lít ic a  sen sa ta  h a  p la n e a d o d e sd e  siem pre. L o  ca rac

T eoría G eneral D el E stado 3 6 9



te rístico  d e  la p o lít ic a  m o d ern a  n o  es la in v en c ió n  de la  
p la n e a c ió n  s in o  —d a d a  la  crecien te c o m p le jid a d  de las co n 
d ic io n es de vida la  en o rm e necesidad  de p la n e a r  qu e  se tiene.

II. La distribución de las funciones de planeación en el 
Estado

H . HaTnhchfeger ,  P la n u n g  in der so lia ls taa rlich en  D em okratie  1969; 
E.W. Bockenjorde ,  P la n u n g  zw ischen R e g ie ru n g  u n d  P a rlam en t, en: 
D e rS ta a t, 1972, 429 ss.; H o c h s c h u le S p c y e r  (ed  ), R eg ie ru n g s p rog ram - 
m e u n d R e g ie ru n g sp la n e , 1973; R. Mayntz,  F . Scharpf(cá .) ,  P lan u n g so r-  
g an ísa tio n , 1973; W. Kewentg ,  P la n u n g  im  S p a n n u n g sv e rh a k n is  von 
R e g ie ru n g u n d  Parlam ent, DOV 1973, 23yss.; H .J .H o e n is c h ,  P lan iíika- 
tio n , 1974; W.E. Pjister, R eg ie ru n g sp ro g ram m  u n d  R id u l in ie n  der Poli- 
tik, 1974; U. Scheuner ,  Zur E n tw ic k lu n g  der p o litisch en  P la n u n g  in  der 
BRD, en: F.Í.W . Weber, 1974, 369 ss.; M. Schoder,  P la n u n g  a u í  staatli- 
cherE bene, 1974: B. Dobiey,  D ie p o litisc h e  P la n u n g  ais veríassungs- 
rechtl. P ro b lem  zw ischen B undesreg ierungN jnd  B undestag , 1975; D. 
Frank,  P o litisch e  P la n u n g  im  S p a n n u n g sv e rh a k n is  zw ischen R eg ie
ru n g  u n d  P a rlam en t, 1976.
Sobre i: § 37 IV 2; P. G ro tt tan ,  S tru k tu rp ro b le m e  sta a tlic h e r  P la n u n g , 
1974,215 ss.; / .H a u s c A iid í , E n tscheidungsziele, Z ie lb ild u n g in  inno v a ti-  
ven  E n tscheidungsp rozassen , 1977, 77 ss. 113 ss.
Sobre 2: § 14 I 3; F. G rube  e t al., P o litis c h e  P la n u n g  in  P a r te ie n  u n d  
P a rlam en ts írak tio n en , 1976; K. Afomg(ed.). K o o rd in a tio n  u n d  in tegrier- 
te P la n u n g  in  den S taatskanzleien , 1976; H . S ie d e n to p j  (ed.), Regie* 
ru n g sp o litik  u n d  K oord in a tio n , 1976; W. B ro h m ,  S tru k tu rp ro b le m e d e r  
p lan en d en  V erw ah u n g , Ju S  1977, 500 y ss.
S o b re 3: J. Th .  Blank,  R e g ie ru n g sp la n u n g  u n d  p arlam en ta risch e  Kon- 
tro lle , D V BI 1978, 193 ss.

En el E sta d o  m oderr.o . la  p la n e a c ió n  debe o rg an izarse  
m ed ian te  d iv is ió n  del trab a jo : ta n to  la  p ro p o s ic ió n  de fines 
p o lítico s , co m o  el ex am en  y p re p a ra c ió n  técn icos de los 
m ed ios de rea lización  deben  en lazar o rd e n a d a m e n te  en tre  sí. 
E n esp ec ia l hay q u e  p o n e r e n  m o v im ie n to  y co o rd in a r  el 
ex ten so  saber técn ico  q u e  es necesario  p a ra  co m p re n d e r y 
re g u la r  c o n d ic io n e s  de v ida com plejas.

1. E lección de objetivos y saber técnico. D esde u n  p u n to  
de v ista  típ ico -id ea l, la  se lección de ob je tivos, se m u tu a  p o n 
derac ió n  y d e lim ita c ió n , así com o  su fo rm u la c ió n  p ro g ra m á 
tica  recae e n  las in s tan c ia s  p o lítica s . L as b u ro crac ias  de p a r t i 
dos y m in is te r io s  a p o r ta n  su c o n o c im ien to  té c n ic o  c o o rd in a 
d o  (8 3 7 IV): deb en  p rep a ra r  o p o r tu n a m e n te  las bases ob je tivas 
de in fo rm a c ió n  p a ra  la  selección de los objetivos políticos; ade
más, elaborar los instrum entos m ás económ icos y de m ayor efec
tiv idad  ju r íd ic a  y té cn ico -ad m in istra tiv a  para  la  o b ten c ió n  de 
esto s ob je tivos; f in a lm e n te  p o n er al descub ie rto , en  la  m e d i
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d a  de lo  p o sib le , lo s elec tos se cu n d a rio s  y rem o to s d e l p ro g ra 
ma, tan to  p o sitiv o s com o n egativos, así com o in v estig a r, en 
lo p a r tic u la r , si su p u es ta  en  e jecu c ió n  genera otras n eces id a
des, sobre  to d o  a q u e lla s  q u e  h a l la b a n  u n a  sa tisfacc ión  la ten 
te en  el m ed io  ac tu a l.

S in  em b arg o , es o b v io  q u e , en  la  p rác tica , los ob je tiv o s y 
el in s tru m e n ta r io  p a ra  su rea lizac ió n  n o  se p resen tan  en 
a is la m ie n to  típ ico -id ea l, sino  que re su lta n  de u n a  c o n ju n 
c ió n  de los ra z o n a m ie n to s  p o lít ic o  y técn ico . C o n  frecuencia  
la  m ism a  elección  de o b je tiv o  se ve m o d ific ad a  en a ten c ió n  a 
los m ed ios req u e rid o s . C u a n d o  m ás co m p le ja  es la s itu ac ió n , 
ta n to  m ás d e p e n d e  la e lecc ió n  de o b je tiv o  del sab er técn ico , 
en  especial, del c o n o c im ien to  de esta  s itu ac ió n  y de los m e
d io s y co n secu en cias  de la rea lización  del ob je tivo . L a  p a r tic i
p ac ió n  del saber técn ico  en  la e lab o ra c ió n  y co m p a ra c ió n  de 
las d ive rsas a lte rn a tiv a s  de d ec is ión  es m a y o r en la m e d id a e n  
q u e  sean  m ás co m p le jas  las c i rc u n s ta n c ia s q u e re q u ie re n e s ta  
dec isión . Así, la fu n c ió n  de la d irec c ió n  p o lít ic a  se h a  co n v er
tid o  c rec ien tem en te  de u n a  s im p le  ‘‘e lección  de m e tas" , en la 
co n d u cc ió n  d e l p roceso  de d e f in ic ió n  de ob je tivos.

2. Etapas de la concretización, problemas de coordina
ción. L os p ro g ra m a s  qu e  los p a r tid o s  e lab o ran , re in te rp re ta n  
y rev isan  en  sus congresos, d esem p e ñ an  ya u n a  fu n c ió n  
o r ie n ta d o ra  respecto  de la p o lít ic a  fu tu ra .

E stos p ro g ra m a s  bás icos d e te rm in a n  d ec is iv am en te  los 
p ro g ra m a s  e lec to ra les q u e  los p a r tid o s  e la b o ra n  p a r a  u n a  
p ró x im a  le g is la tu ra  y p re se n ta n  a los v o tan tes . E n e s ta  e ta p a  
tiene lu g a r  u n a  re tro a lim e n ta c ió n  s ig n ifica tiv a  de los p ro ce
sos de d e fin ic ió n  de ob je tiv o s p o lítico s , con  la v o lu n ta d  
p ro b a b le  del e lec to rado . (§ 23 II 3).

A dem ás, la co n cep c ió n  a n t ic ip a d a  d e  fu tu ro s  m o d e lo s de 
o rd en a c ió n  y p ro g ra m a s  de acc ió n  p ara  la p o lít ic a , ta n to  
in te rn a  com o  ex terio r, h a  sido  desde siem pre, fu n c ió n  ca ra c 
te rística  del g o b ie rn o , q u e  n o  se reduce m e ra m en te  a la 
a d m in is tra c ió n  y la  e jecu ció n  d e  la ley, n i en c u a d ra  fá c ilm e n 
te en el e sq u em a  clásico  de la d iv is ió n  de p o d eres(§  31 III). En 
m u c h as  ocasiones, los p ro g ra m a s  de g o b ie rn o  c o n s titu y e n  la 
base p a ra  las ac tiv idades d e  p o lít ic a  ex te rio r  y los p royecto s 
de ley en la p o lít ic a  in te rn a .

C on  fre cu e n c ia  es posib le  d iv id ir  en p la n es  p a r tic u la re s  los 
p lanes, m ás a m p lio s , del g o b ie rn o . L a  rea lizac ió n  de u n  p la n  
p a r tic u la r  su b o rd in a d o  re su lta  ser en to n ces u n  m ed io  p a ra  
p o n e r en e jecución  el p lan  de m ayor je ra rq u ía . En el n ivel del 
g o b ie rn o , el p r in c ip io  de ca rte ra  co n s titu y e  u n  im p o r ta n te  
esq u em a de d iv is ió n  según  el cual las co m p e te n c ia s  de r e g u 
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la c ió n  y p la n e a c ió n  se a s ig n a n  a los d iversos m in is te rio s  
co n fo rm e  a ám b ito s  de fu n cio n es o r ien tad as  a u n a  fin a lid ad .

Si el E stad o  h a  de estar a la  a l tu ra  de su fu n c ió n  o rd e n a d o 
ra, en to n ces los servicios de p la n e a c ió n  así d is tr ib u id o s  d e 
ben  co o rd in a rse  c o n tin u a m e n te  y ser in teg rad o s en  u n  p royec
to g lo b a l de la p o lítica . Así, en  el p la n o  del g o b ie rn o  h a l la 
m os varios m ecan ism os de co o rd in a c ió n ; las d irec tivas de la  
p o lít ic a  dadas p o r el jefe del g ab in e te  d e fin en  el m arco  de 
p la n ea c ió n . L as d iv e rg e n c ia s  de o p in ió n  en tre  varios m in is 
terios se resue lven  o b lig a to r ia m e n te d e n tro d e lg a b in e te .L o s  
m in is te rio s  cuya esfera de g e s tió n  p u e d a  verse afectada p o r  
u n  p royec to  de o tro  m in is te rio , reciben  d e é s te  in fo rm a c ió n  y 
un a  o p o r tu n id a d  de p a r tic ip a c ió n  (p rác tica  del “ re fre n d o ” ). 
A dem ás, se h a  d em o strad o  la co n v e n ie n c ia  de crear o fic in as  
de p la n e a c ió n  espec ia les d e n tro  de los m in is te rio s  y a n ivel 
del jefe del g ab in e te , las cua les deben  p reo cu p arse , p o r  c o o r
d in a r  ya en su e tap a  de desarro llo , los nuevos p la n es  q u e  
trasc ien d an  el p la n o  de d e p a r ta m e n to s  y m in is te rio s , así 
co m o  por d e s c u b r irá  tie m p o  p osib les co n flic to s  en tre  los p la 
nes, p a ra  reso lv erlo s  m e d ian te  p ro p u es ta s  construc tivas .

S on  e tap as  im p o rta n te s  en la e jecu c ió n  de los p ro g ra m as 
del gob ierno : la e lab o rac ió n  de p royectos de ley, la p re p a ra 
ción  de tra tados in te rn a c io n a le s  y de u n  p la n  de eco n o m ía  
in te rn a , del q u e  se h a  d ic h o  q u e  es, ve rd ad eram en te  "e l 
p ro g ra m a  d e  g o b ie rn o  tra d u c id o  a las f in a n z a s” (J. H eckel).

3. Gobierno y parlamento. P a ra  la  rea lizac ió n  de sus 
ob je tivos, el g o b ie rn o  necesita  de la co lab o rac ió n  del p a r la 
m en to . Este a p ru e b a  las leyes, ra tif ic a  los tra tad o s  in te rn a c io 
nales, c o n fir ie n d o  así su fo rm a o b lig a to r ia  a la p o lít ic a  del 
g o b ie rn o . A p ru e b a  tam b ién  los recu rsos eco n ó m ico s qu e  
p erm iten  el g o b ie rn o  e jecu tar sus p lanes en el asp ec to  f in a n 
ciero . P u d ie ra  p en sarse  q u e  es de este m o d o  com o  el p a r la 
m e n to  m a n tie n e  u n  c o n tro l c o m p le to  sobre la p o lítica  del 
gob ie rno .

P ero  esto  no  es así. U n a  vez a lcan zad o  el es tad io  de un a  
rea lizac ió n  parcial, u n a  p o lít ic a  de g o b ie rn o  co n secu en te  
p u ed e  p ro v o ca r un  "m o v im ie n to  o b lig a d o " , pues los p lan es 
q u e  esbozan concepciones a la rg o  p lazo sobre u n a  base a m 
p lia  (tal c o m o  la p la n e a c ió n  de l d esarro llo ) son capaces de 
forzar su  c o n tin u id a d , u n a  vez in ic ia d a  la e tap a  de ejecución . 
L a  lib e rtad  de d isp o n e r  sobre fines po líticos, y p a r t ic u la r 
m en te  la p o s ib ilid a d  de m o d ific a r  o b je tiv o  se ve en tonces 
res trin g id a  de h ech o  (cfr. tam b ién  el § 23 II 4).

D eb ido  a estas consecuencias, e s d e  desearse, p o r p r in c i
p io , q u e  el g o b ie rn o  h a g a  p a r tic ip a r  o p o r tu n a m e n te  al p a r 

3 7 2  R einhold Z ippelius



la m en to , y en especial a la o p o sic ió n , en los p rocesos lunda- 
m en ta les  de o r ie n ta c ió n  de la p o lít ica , p a ra  así a tra e r  éstos, al 
m enos en p o ten cia , a la luz p ú b lic a . En té rm in o s  generales, 
esto sucede c o m ú n m e n te  a través de las d ec la rac io n es del 
gob ierno ; en este sen tid o  los usos v igen tes es tán  ya en corres
p o n d e n c ia  con la s itu a c ió n  c o n s titu c io n a l a n h e la d a . En no 
pocas ocasiones, el g o b ie rn o  ex p o n e  al p a r la m e n to , con m o 
tivo de u n a  in te rp e la c ió n , p lanes co n cre to s  p a ra  el d esa rro 
llo, p o r e jem p lo , en el cam p o  de la en e rg ía  a tóm ica.

L a  p a r tic ip a c ió n  de l p a r la m e n to  tiene u n  m ayor g rad o  
de fo rm a lid ad  cu a n d o  se p re se n tan  proyectos concretos del 
g o b ie rn o  en re lac ió n  con la ley del p re su p u e sto , con  el fin  de 
fu n d a m e n ta r  los p r in c ip io s  fin an c ie ro s  p rev is to s  p a ra  ello. 
E n  repe tidas  ocasiones se exige u n a  p a r tic ip a c ió n  fo rm al 
m ás ac en tu ad a  del p a r la m e n to  en la d e fin ic ió n  de los ob je ti- 
vosy  m e d io sd e  la p o lít ic a  g u b e rn a m e n ta l m e d ian te  “ leyesde 
p ro g ra m a ” , ac aso  s ig u ie n d o  el m o d e lo  de la " planifica tion"  
francesa, co n fo rm e al cual el g o b ie rn o  estab lece u n  p la n  de 
vario s  años p a ra  el d esa rro llo  ec o n ó m ic o y  social q u e  re q u ie 
re de la a p ro b a c ió n  p a r la m e n ta r ia  a través de u n a  ley form al.

S in em b arg o , no  d eb e ría  perderse de v ista q u e  la te n d e n 
cia h a c ia  esta fo rm a liz ac ió n  de la p la n e a c ió n  se h a l la  en 
c o n tra d icc ió n  con la neces idad  de m a n ten e r f lex ib le  la  p o l í t i 
ca. P o r  lo d e m á s , so n  ap lica b le s  a la  e x p o s ic ió n  de los p royec
tos p o lítico s  los re q u is ito s  de p o n d e ra c ió n  y lím ite s  a q u e  
es tá  som etido , ert genera l el m a n d a to  de la p u b lic id a d  (§ 23 II 
5)
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ni. Puede racionalizarse el proceso de planeación y decisión 
del Estado?

Sobre 1: C. Bohrei ,  F .n tscheidungsh ilfen  für die R egierung, 1 H.C.  
R eck tenw a ld  (ed ), N u izen -K osten -A nalyseund  P ro g ram m b u d g e l, 1970; 
A. Nagel,  L eistungsfah ige  K n ischeidungen  in  P o liiik  u n d  V erw altung  
durch  System analyse, 1971; H . R e ínerm ann ,  P ro g ram m b u d g ets  in R e
g ie ru n g  und  V erw altungm  1975 (bibl.); P. E ichhorn ,  P. Friedrich, Ver- 
w altu n g so k o n o m ie . 1 1976. 104 $s.; IV. Blaas, P. Henseler,  T h e o r ie u n d  
T e c h n ik  der P la n u n g , 1978.
Sobre 2: ;V. L u h m a n n ,  D ie K n ap p h e it d e rZ e it und  d ie  V ordring lickeit 
des Befristeten, en: Die V erw aliung , 1968, 3 ss.; F.H . T enbruck ,  Zur  
Kritik der p lanenden  Vernunft ,  ¡972.

L as co n sid erac io n es de la p la n e a c ió n  c o n tien e n  siem pre  
u n a  se lección  en tre  v arias  a lte rn a tiv as  posib les, las cua les 
poseen , respec tivam en te , v en ta ja s  e in co n v en ien te s , y q u e  
d an  m a y o r sa tisfacción  en  p a r te  a éstas, en p a r te  a o tras  
necesidades relevantes. L a  co m p arac ió n  en tre  varias a l te rn a 



tivas de la p la n e a c ió n  es su scep tib le  de rac io n a liza rse  has ta  
c ie r to  p u n to . E n  ocasiones se h a n  p u e s to  esperanzas, o b v ia 
m en te  excesivas, en las p o s ib ilid a d es  de la p la n e a c ió n  rac io 
nal. De e llo  d ep e n d e  en to n ces la ex p e c ta tiv a  irrea l de qu e  la 
p o lít ic a  es conceb ib le , e n  genera l, co m o  q u e h a c e r  ra c io n a l. 
D e ah í la im p o r ta n c ia  ca p ita l de te n e r  p resen tes , a g ran d es 
rasgos c u a n d o  m enos, las p o s ib ilid a d es  y los lím ite s  de u n  
p ro ceso  ca lc u la b le  de p la n e a c ió n  y dec isión .

1. M é to d o s de u n a  ra c io n a liz a c ió n . Se a lcan za ría  u n  
g rad o  relativ am en te  elevado  de rac io n a liza c ió n , si la p la n e a 
ción  tu v ie ra  co m o  ú n ic o  o b je tiv o  el de la u til id a d  económ ica. 
En este caso, un  p ro g ra m a  g lo b a l (p o r e jem p lo : m e jo ra m ie n 
to de la s itu ac ió n  eco n ó m ica  en b arrio s  pobres) p o d ría  d iv i
d irse  en u n a  serie  de p ro g ra m as p a r tic u la re s  (p o r e jem plo , 
e s tab lec im ien to  de fábricas, creación  de u n  trá f ic o  de ab a s te 
c im ie n to  a las reg iones in d u s tria le s  va ex isten te.de cu rsos de 
ap ren d iza je  y ca p ac itac ió n , a s is ten c ia  m édica).

Luego debe hacerse un  cálculo -aparte de costos/beneficios 
respecto de cada p rog ram a específico, esto es, sobre la relación 
existente en tre  costos y beneficios si se em p leara  esta o aquella 
ca n tid a d  en la realización de un  p rogram a d e term in ad o . D es
pués h ab ría  que varia r los gastos proyectados respecto de cada 
p rog ram a p a rticu la r, con el fin  de estab lecer los lím ites den tro  
de los cuales el beneficio  económ ico supera a los costos, así co
mo los gastos óptim os (en que la relación en tre  costos y benefi
cios es la más elevada). De estas variantes de los program as p a r 
ticulares se podría  entonces seleccionar y com binar e n tre  sí, en  
térm inos económ icos, aquellos en  que la u til id ad  rebasa los cos
tos; o bien, se puede reun ir las variantes óptim as.

Por lo general, el análisis de las decisiones políticas no puede 
aspirar exclusivam ente a una fina lidad  ún ica  (c o m a e l benefi
cio a la econom ía nacional), sino que debe som eter a considera
ción m etas diversas. En el ejem plo del saneam ien to  de barrios 
pobres, tales serian, en tre  otras: el beneficio  económ ico, el m e
jo ram ien to  de la sa lubridad , una alim entación  m á s-a b u n d an 
te, u n a  vivienda m ás ag radab le , un a  m ayor satisfacción de los 
deseos ocupacionales y la dism inución d e  la c rim inalidad . Se 
in te n ta rá  sopesar todos los objetivos som etidos a consideración, 
para  lo cual es deseable de term inar, en  fo rm a susceptible de u n  
m ayor o m enor consenso, la im portanc ia  relativa (expresada en 
un porcentaje) que debe atribu irse  a cada uno de los objetivos 
parciales (en  com paración  con el resto de ellos).

Los objetivos parciales y su peso pueden, asen tarse  en una 
m atriz, asignándoles las distintas m edidas capaces de c o n tri
bu ir-a  su realización, por ejem plo: construcción de viviendas,
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creación, de cocinas populares, atención m édica, asentam iento  
de fábricas, establecim iento de u n  tráfico de sum inistro a Jas 
zonas industria les existentes, de cursos de ad iestram ien to  y c a 
pacitación , in troducción  de rondas policiacas.

Después se puede in te n ta r  expresar con valores num éricos 
(m ás o m enos exactos) la p ro b ab ilid ad  con la que cada u n a  de 
estas m ed idas h a b rá  de conducir a la realización de cada m eta 
parc ia l. Si se m u ltip lica  cada valor p robabilistico  con la im por
tancia que se ha as ignado  a un  objetivo p arc ia l, se ob tiene  el 
valor parc ia l de u til id ad  de la m ed ida  correspond ien te (que 
ésta posee respecto de l fin g lobal, po r el hecho de que conduce 
con. un a  p ro b ab ilid ad  d e te rm in ad a  a la realización de un a  fi
na lidad ). E l valor to ta l de u til id a d  de una m ed id a  p articu la r se 
obtiene al su m a r  los valores parciales d e  u tilid ad  que aquella 
tiene respecto  de todos los objetivos parciales. De este m odo se 
puede ca lcu lar el beneficio  to ta l que p roporc iona cada  m edida 
en  lo individual.

De m an era  sim ilar hay que estim ar las desventajas de cada 
m ed ida. Los inconvenien tes .referidos a un  objetivo pueden 
incluirse ya en  las consideraciones antecedentes (con  cifra ne
gativa), m ien tras que otras desventajas deben evaluarse por se
p ara d o . Se tra ta  de m ed idas q u e  son  benéficas a todas luces; 
b a s ta  con a p u n ta r  com o "desventaja" los costos necesarios.

A con tinuac ión  es posible d e te rm in a r en  qué g rado  la u tili
d a d  to ta l de. cada  m ed id a  su p e ra  a-la desventaja to ta l. Par a te r 
m in a r, se p u e d e n  je ra rq u iz a r  las d iversas m ed id as de acuerdo  
co n  la  m a g n itu d  de este "beneficio excedente” que cabe esperar 
de ca d a  un a  de ellas.

2. L im ite s  de Ja ra c io n a liz a c ió n . N o  obstan te , las técnicas 
del g én e ro  m e n c io n a d o  n o  ju s t if ic a n  su fe ciega en la  p lan ea- 
c ión .

U n p rim er lim ite  a la racionalización d e  la p laneación  viene 
dado  p o r la c ircunstancia  de que los diversos fines posibles que 
h an  de inc lu irse  en  las consideraciones de u n  p la n , requ ieren  
de u n a  ponderación , y esta ponderación  provoca divergencias; 
las-disposiciones valorativas de-los hom bres son  d istin tas y no 
susceptibles d e  u n a  solución rac ional (lo cual no im pide inser
tar las valoraciones personales en  u n  procedim iento  “rac io n a l” 
o rien tado , po r ejem p lo , hac ia  u n a . decisión m ayoritaria). La 
re la tiv idad  d e  las valoraciones individuales se refleja e n  las p re
ferencias respectivam ente im peran tes en  la  com un idad . Estas 
inclinaciones se ha llan  sujetas a tiem po y situación, y frecu en te
m ente se desplazan ya en  el curso de la realización del p lan , 
incluso en  razón  de la satisfacción m ism a de las necesidades.

U na segunda lim itación  a la racionalización reside e n  la  im 
posibilidad de p redecir con exactitud  el acontecer social.



Y ello no es fac tib le  p rim eram en te  porque en  el acontecer 
proyectado desem peña un  papel la acción h u m an a , que no se 
halla ríg idam en te  de term in ad a , y si es in flu id a  p o r necesidades 
y rep resen tac io n es v a lo ra tiv a s  c a m b ia n te s  (§ 2 IV).

S in  em bargo , los pronósticos exactos tam poco  son posibles 
debido a la  com plejidad  de las situaciones que h a  de com pren 
der y regular la p laneación . A nte todo, no .se puede ab a rca r  
p lenam ente  las in te rdependencias y los efectos laterales con 
que debe- con tarse al in tervenir en la e s tru c tu ra  social. Los 
hechos sociales com plejos pueden  en tenderse en m uchas de sus 
conexiones y repercusiones, pero  no-en todas, y se les juzgará 
siem pre sólo en form a selectiva. Incluso las organizaciones ad 
m inistrativas de p laneación suelen e s ta r p rogram adas p a ra  
ciertas tareas, por lo cu a l se m arca instituc ionalm en te , el lim ite 
de su horizonte, es decir, la selectividad de su atención y sus 
reflexiones.

A esto se agrega la u rgencia del tiem po que lim ita todo 
análisis. Con alguna exageración ha descrito  Tocqueville (DA 
II 1, cap . 10) este ap rem io  p a ra  la acción: “Eli hom bre que 
o b ra  tiene frecuen tem en te  que con ten tarse  poco m ás o m enos 
con lo que consiga, po rque nunca lleg ad a  al té im ino  de su o b 
jetivo si quisiese perfeccionar cada cosa ind iv id u alm en te ... El 
m u n d o  no se conduce m ed ian te  largas y sab ias dem ostraciones, 
pues la visión ráp id a  de un  hecho particu lar, el estudio de las 
m udables pasiones de la m uchedum bre, la casualidad del m o
m ento  y la  hab ilidad  de aprovecharse de él. deciden en todos 
los negoc io s" . P a ra  la soc io log ía  de hoy, es u n a  verdad  de Pe- 
rogrullo que la capac idad  p a ra  p lan ear y dec id ir rac ionalm en
te  depende de las lim itadas condiciones deda percepción  h u m a 
na y de la escasez del tiem po; a u n  éste inc ide  se lec tivam en te  
sobre las “m etas objetivas que se pueden  perseguir y las in fo r
maciones que se-pueden ap rovechar” (L u h m a n n  RS, 350).

El proceso de conform ación racional d é la  saciedad, em p ren 
d ido  con la  p laneación, se encuen tra  “ab ierto” en el sentido de 
que requ iere  cerciorarse con tinuam en te  del g rado  en que se 
han  alcanzado los objetivos con los m edios aplicados: tam bién  
de que, m ien tras tanto , se ofrezcan m edios más adecuados p ara  
la ob tención  de estos fines, o quizá que los objetivos y p rio rid a 
des en que se sustenta la p laneación  hayan  cam biado  ya.
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I .  L a  in d isp e n sa b ilid a d  de la  b u ro c ra c ia

En todos los sistemas m odernos de p laneación  y regulación, 
n o  sólo de la adm in istración  estatal (a la que aquí nos circuns
cribim os), sino tam b ién  de la econom ía, de los partidos, de las 
asociaciones y de los m edios de com unicación masiva, se p la n 
tea la ta rea  de gob ern ar idóneam ente  estados de cosas com ple
jas. La. bu rocrac ia , en ten d id a  com o com binación organizativa 
de funcionarios especializados, constituye, con m ucho, el ins
tru m en to  más efectivo p ara  tal fin. Se tra ta , pues, de a d ju d i
car, m ed ian te  división del trabajo , ta reas com plejas a los espe
cialistas y, a la  vez, de coord inar susfunciones.

En consecuencia, al crear una burocrac ia , deben  resolverse 
dos problem as básicos: p rim eram ente , una división vertical y 
horizontal de las funciones, tan  económ ica com o sea posible, a 
través de esquem as de d istribución  de asuntos y ordenanzas de 
com petencias; en segundo térm ino, la g a ran tía  de una coordi
nación eficaz.

Según constata M ax W eber, la m oderna adm inistración  de 
m asas tiene que "elegir en tre  la bu rocratización  y el d ile tan tis
m o ”. La eficacia de la tram itac ió n  de asun tos por la burocracia 
se funda en el saber profesional, “la precisión, la rapidez, la 
un ivocidad, la oficialidad, la con tin u id ad , la discreción, la 
un ifo rm idad , la rigurosa subord inación , el ahorro  d e  fricciones 
v de costas objetiv as y personales" (M. W eber W uG , 128 s.; 561 s.; 
ES, 178. 731).

I I .  L a  e s tru c tu ra  d e  la  b u ro c ra c ia  y e l  estilo  d e  la  a d m i
n is tra c ió n  b u ro c rá tic a

S o b r e  1 y  2 :  § §  1 4  1, I V  1, 3 6  II L; A_ Kieser, H  Kubicek,  O r g a n í s a t í o n ,

19 7 7  13 ss., H, R ü (  kivardt, K n o rd in a tu m  drs V nw aiiungyhande lns . ,  197H; 
II. S(ho!z ,  Hin O i t ' . i n i s a i i o n s j n o d c ) !  l u í  B u n d e s t n i n i s i m e n ,  D O V  1 9 7 9 ,

2 2 9  ss

S o b r e  3 :  K M unnhcim  ( c i t a d o e n c l j }  3 6 ) ,  3 7 4  s s . .

S o b r e  5 :  F Marstein M an c, F r c i h e i t  u n d  B ü r o k r a t i e .  A R S P  4 2  ( 1 9 5 6 ) ,  

3 5 1  s s  - C N  Parkinson,  P a r k i n & o n s  G e s e t z  , _ ( i n g l .  1 9 5 7 )  a l  1 9 5 8 ;  C .H  Ule, 
P a r k i n s o n s  G c s r t z  u n d  d i e  d c u t s c h c  V c r w a i t u n g ,  1 9 6 0 .



1. E sp ec ia lizac ió n . La resolución de asuntos m ed ian te  d iv i
sión de l tra b a jo  conduce  a la especialización, a la cual la b u 
rocrac ia  debe, p o r u n  lado, su g ran  eficiencia en  el m anejo  
técnico de situaciones com plejas. Por otro  lado, la especializa
ción presenta inconvenientes considerables.

E ncubre, an te todo, los riesgos del perfeccionism o en  el d e 
talle, del egoísm o y la ceguera seccionales, ya que resu ltan  
sobrevalorados los in tereses p a ra  los cuales se es ex p erto  y de los 
cuales uno se ocupa constan tem ente , m ien tras  que o tros son 
desatendidos o subestim ados. Esta deficiencia puede com pen
sarse m ed ian te  la partic ipación  (p o r  ejem plo, con el " re fren 
d o ”) de o tras dependenc ias o au to ridades. De este m odo se 
com binan  el saber técnico y la experiencia de varios especialis
tas. Por otro  lado, e s ta  técnica es len ta y costosa; será económ i
cam ente viable sólo cuando  d e b a  obtenerse un  resu ltado  v a
lioso y eq u ilib rad o  (com o es el caso  d e  la  e laborac ión  d e  un  p ro 
yecto legislativo),

La d istribución  de todas estas funciones estatales en  u n  es
qu em a de sectores objetivos presen ta un  peligro d e  abandono  
de las ta reas públicas no  "p rog ram adas” y, en relación-con es
to , u n a  tendenc ia  a la inm ovilidad q u e  hace aparecer a la b u 
ro crac ia  com o atrasada . De alti que se p lan tee la exigencia de 
m a n te n e ra b ie r to  el a p a ra to  burocrá tico  fren te a las nuevas ta 
reas públicas y, en lo posible, de institucionalizar esta a d a p ta 
b ilidad  por m ed io  de un personal de p laneación propio.

2. C o o rd in a c ió n  y " fo rm a liz a c ió n ” . La resolución de tare 
as com plejas m ed ian te  división del trab a jo  requ iere , p o r un  la
do, d e .la  especialización y, por el otro, de la coordinación (in 
tegración) d e  las funciones así desem peñadas. Las norm as de 
d istribución  de asuntos y las o rdenanzas de com petencias 
cum plen entonces con la doble ta rea  de dividir funciones y de 
coord inarlas en form as determ inadas.

El desem peño de un  cargo m ed ian te  "norm as generales sus
cep tib les de aprendizaje, m ás o m enos fijas y m ás o m enos 
com pletas" (M . W eber W uG , 552; ES, 718), tales como las d is
posiciones ju ríd icas q u e  "p ro g ram a n ” en  form a general las ac
tiv idades concretas de la bu rocrac ia, contribuye p rim eram ente  
a la coord inación  d e  los actos oficiales. E n tre  las. norm as g en e
rales se cuen tan  tam b ién  los reg lam en tos de servicio y las d ispo
siciones adm in istra tivas in ternas; éstas.son instrucciones gene
rales pa ra .e l ejercicio de facu ltades discrecionales que son d ic 
tad as en  cum plim ien to  de la "vigilancia técnica". Los planes y 
esquem as generales de objetivos adqu ieren  crecien te  relevancia 
com o instrum entos de d irección  y coordinación racionales de la 
acción oficial.
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A esto se añ ad en  actividades d e  coordinación que se realizan 
so lam ente en  el caso p articu la r, y.cuyo funcionam iento  puede 
ser je rárqu ico  o guiarse po r el princip io  de acuerdo propio.

Las facu ltades de vigilancia son de n a tu ra leza  " jerárqu ica". 
A ellas p u eden  ir unidas-d iversas atribuciones: el derecho de 
d ic tar-instrucciones p articu la res  q u e  regulen  el ejercicio de la 
d iscrecionalidad  (vigilancia técn ica); o sim plem ente el derecho 
de oponerse a los actos an tijuríd icos de funcionarios e in stan 
cias inferiores; adem ás, el derecho de avocarse la decisión de 
u n  asunto; finalm ente , el d erecho  de revisar una resolución con 
base en un  recurso, de an u larla  y de d ic ta rla  nuevam ente (§14
1 2 ) . La .estructu ra je rá rq u ica , m onocrática de au to ridades y 
organizaciones de au to rid ad es satisface la necesidad  de una 
p ro n ta  reacción y de una proposición clara de objetivos. Por 
o tro  lado, p resen ta desventajas a las que se in ten ta  subsanar 
m ediante elem entos “cooperativos" (§ 14 IV  1).

L a coord inación  puede realizarse tam bién , en lo fu n d am e n 
tal, a través del acuerdo  de los interesados. E jem plo de ello es la 
p rác tica  po r la cual los m inisterios requ ieren  Ja  partic ipac ión  
de o tras  dependencias en las decisiones que afectan  los intereses 
de éstas; en  caso de m alograrse este acuerdo, la decisión ob liga
to ria  p u ed e  obtenerse p o r acuerdo del g ab in e te (§  4111 2).

3. C a lc u la b il id a d  e im p a rc ia lid a d . El desem peño de su c a r 
go según reglas generales- y calculables en  lo -posible, favorece 
no solam ente la coord inación  form al de la acción de ía a u to ri
d ad . Además, la sujeción a u n a  regla abstracta  cum ple  con un  
postu lado del E stado de D erecho, el -de la previsib ilidad y el 
con tro l de la acción  esta ta l (§ 30 I). Igualm en te  satisface la n e 
cesidad de “ig u a ld ad  ju ild ica  en  el sentido personal y rea l” . 
P rom ueve u n a  resolución “objetiva" es decir, u n a  resolución 
"sin acepción de personas" (M. W eber W uG , 562, 567; ES, 
732, 738). C uando  m enos e n  un  sentido típ ico-ideal, el q u e  la 
bu rocrac ia  desem peñe sus ta reas  sine ira e ts tud io ,  ob je tiva
m ente ("discreción conform e a d eb e r”) y sin acepción de la p e r 
sona, fo rm a p a r te  del es tilo  de su adm inistración .

Jun to -con  Ja  jurisd icción, co rresponde p a rticu la rm en te  a la 
bu rocrac ia  ocupada por u n  funcionariado  profesional a d ie s tra 
do, la tarea de ac tu a r  com o rep resen tan te  del saber técnico, de 
la obje tiv idad  y com o “p oder im parcia l” en  el conflicto  de in te 
reses de las fuerzas sociales. Esto qu iere decir que. en sus resolu-, 
ciones adm inistra tivas y proyectos de leyr la b u rocrac ia  debe 
eq u ilib ra r con justicia e im p arc ia lid ad  los intereses presentes en 
la com un idad  (§§ 26 V 1; 27 II). En este sentido, el T rib u n a l 
C onstitucional F ederal A lem án ha considerado a la bu rocrac ia  
profesional com o in stituc ión  qüe, " fu n d ad a  en  el saber ob je ti
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vo, el rend im ien to  profesional y.el cum plim ien to  leal del deber, 
debe g ara n tiza r u n a  adm inistración  estab le y rep resen tar asi u n  
fac to r de com pensación fren te  a las fuerzas políticas que confi
gu ran  la vida del Estado” (BV erfG E 7, 162).

Es evidente que , en  la sociedad p luralista , la bu rocrac ia  no 
es susceptible d e  u n a  d iferenciación  d e  u n a  m ed ida  conform e al 
m odelo típico-ideal d e  la separación  de Estado y-sociedad (§ 27 
II 3). Según parece, u n  enfoque realista ten d rá  que resignarse a 
que la es tru c tu ra  social p luralista  se refleje en alguna m edida 
en  las actividades de la burocracia. Las presiones de los g rupos 
de poder pluralistas p e rtu rb an  la im p arc ia lid ad  de la b u ro cra
cia, ya sea porque ejerzan influencia sobre el jefe político de las 
adm inistraciones m unicipales o de los ministerios, o bien, que 
im pulsen hacia Jos puestos burocráticos a personas de quienes 
esperan un especial favor (§ 26 III). A parte de tal patrocin io  de 
los cargos y el correspondiente oportunism o, tam b ién  el 
com prom iso n a tu ra l con el ám b ito  de vida adm in istrado  puede 
dar o rigen  a que el funcionario  se identifique precisam ente con 
los intereses que debe adm in istra r. Existe el peligro de que la 
lealtad  del em pleado  hacia el Estado se deform e y convierta, de 
este m odo, en lealtad  hac ia un partido , sindicato o iglesia.

4. T ra m ita c ió n  c o n fid e n c ia l d e  los asun tos. Las b u ro cra 
cias se inclinan a im pedir que el saber oficial in terno se haga 
público . Esta tendencia  se halla ob jetivam ente condicionada y 
justificada en  p arte , pues a m enudo  satisface, el interés, del 
c iudadano  afectado , en la discreción. En m uchas ocasiones, 
por el con trario , se debe a un interés público perentorio. Los 
planes para  la defensa nacional, por ejemplOr no pueden darse 
a la pub lic idad , y las negociaciones dip lom áticas rara  vez se d e 
sarro llan  com pletam ente a la luz pública.

Pero, por enc im a de estas razones objetivas, el interés de la 
bu rocrac ia  en  el poder favorece su propensión al m anejo confi
dencial del saber oficial y de servicio. "T o d a  burocracia p ro cu 
ra inc rem en tar esta superio ridad  del saber profesional por me 
dio del secreto de sus conocim ientos e intenciones” (M. W eber 
W uG , 572; ES, 744),

La tendencia hac ia  la tram itac ión  confidencial d e  los asun 
tos en tra  en innegable conflicto con el principio dem ocrático 
del control público del poder estatal, tanto más si la burocracia 
constituye un factor verdaderam en te  im portan te  de este poder 
público  (§ 23 II 5).

5. Pro y contra del estilo burocrático. Las reflexiones p la n 
teadas hasta  este  p u n to  nos revelan ya con .c laridad  la. am biva
lencia del estilo de la  adm in istración  burocrática: la superiori
dad  de la especialización y la movilización del saber técnico en
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el detalle  tienen  com o co n tra p a rtid a  —e n  to d o  caso des e la  
ó p tic a  típ ico -id ea l la " c e g u e ra  se cc io n a l” d e l b u ró cra ta , esto  
es, el ho rizon te  lim itado  qu e  es p rop io  del especialista. A la su 
je c ió n  a reglas, la u n ifo rm idad  y ob je tiv idad de la  acción b u 
rocrá tica  corresponden  —nuevam ente com o tipos ideales— la 
obstinación  del b u ró cra ta , su "im personalidad” y  la carencia  
del "sentido com ún" qu e  sabe ajusta rse  a las pecu liaridades de 
la situación. La tram itac ió n  confidencial de los asuntos no  sólo 
sirve a los intereses legítim os en la d iscreción, sino qu e  co n tri
buye a ed ificar el p o d er burocrático  y a sustraerlo  del con tro l 
público .

La desarticu lación  de-extensas, ta reas estatales en funciones 
especificas, así com o su coord inación  análoga a un  engranaje , 
ta m b ié n  tra e n  consigo, ap a rte  de las ven tajas m encionadas, 
considerab les inconvenientes e  incluso peligros graves. D etrás 
del “curso  regulado" de los negocios oficiales, se ocu lta , con 
h a rta  frecuencia, la cóm oda ru tin a , la pereza m en tal, Ja  c a re n 
cia -de iniciativa y de u n a  sensibilidad d esp ierta  hacia la si
tuación,. asi com o la fa lta  de sen tido  de responsabilidad. Jun to  
con las funciones, se fragm en ta  tam b ién  la  responsab ilidad  por 
el resu ltado  global y dism inuye, en  sum a, cu an d o  todos se sien
ten  exonerados de ella po r el sistem a den tro  del cual sirven. De 
ahí la p ropensión de las burocracias a la to rpeza, a la d ism inu
ción del sentido de responsabilidad, incluso a “autom atism os" 
peligrosos.

A ello se sum an otros elem entos negativos del burocratism o, 
m enos a larm an tes pero  si m olestos y costosos: la  com plejidad  y 
la le n titu d  del p rocedim ien to  burocrático , la estrechez d e  m iras 
d e l b u ró c ra ta  que considera obvias e im portan tes todas las m i
nucias d e  su esfera y, f inalm en te , la aversión a a b a n d o n a r  los 
cam inos trillados. Bajo el ru b ro  de "m olesto y costoso" debe 
incluirse tam bién la “ in troversión” de la burocracia: cu a n to  m a
yores son sus dim ensiones, ta n to  más v igorosam ente tiende a 
convertirse en  su propio  fin. Ello se dem uestra  p o r  ejem plo, en  
el increm ento  d e  m odelos de cooperación com plejos y d e  estéri
les conflictos de com petencia, pero  ta m b ié n  en  la propensión-a 
ex tender el a p a ra to  m ism o. P o r la  incapacidad  d e  lim ita r dis
c ip lin a d a m e n te  su tra b a jo  a lo  esenc ia l, es frecuen te  q u e  los 
jefes d e  au to ridades ydependenc ias estim ulen  la  m ultip licación  
de plazas. M uchas veces esto ocurre  p o r am bición, sobre to d o  si 
las o p o rtun idades de ser prom ovido au m en ta n  conform e crece 
el a p a ra to  subordinado a uno.

III. Componentes personales
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Staatsdienst. in d t r  BRD. 1972,.147 ss.; Bericht der Koromission Ju i die Re- 
form des bffentlichen Dienstrpchts, 1973; H  Haltenhauer .  Geschichte des 
Beam tentum s, 1980.

Sobre i : N . T  Conner,  D er Staatsdienst. 1808, SS 58 ss.; Finer III. 225 
ss.. '¿95 ss.. 325 ssw 355 ss.; W  PippKe, K arriecedeterm i/ianten in der of- 
fentlichen Verwaltung. 1975; G Brinkmann,  Aitfgatan und Qualiiikation 
der bffentlichen Verwaltung. 1976.

Sobre 2: TK, Escbenburg^. D er Beam te in Partei u n d  F arlam ent. 1952j 
A Frowetn, D iep o lit. Betátigung des-Beam ten. 1967; K. Loeivenstein, (c i
tado en ti  $ 4 1 j, lfi8 s.. 173 ss.; G. Sfurru, Dit* In k n m p a tib iliia i, I9fi7, 11 
ss.; J Ralles, D tt-N eutralitát des Berufsbeam ten. 1973; P. J)agtoglou el al., 
Verfassungspolitische Probleroe.einer Reform des offentlicheo Dienstrech 
ts. 1973. 43 ss.. 86 ss.; B. Steinkemper,  Klassische und politische B ürok/a 
ten in der M inisterialverw altung, 1974; G. Püttner, Zur N eutralitatspflicht 
des Beam ten. en: F.f. C .H . Ule. 1977, 383 ss.

La selección, status y deberes de los titu la res de un  cargo 
tienen como objetivo el rend im ien to  y la im parc ia lidad  de la 
bu rocrac ia.

1. G a ra n t ía s  de. La e fic ie n c ia . En in te rés  del rend im ien to  de 
la bu rocrac ia , el acceso a sus puestos se asocia básicam ente a la 
com probación  d e  una cualificación profesional. D entro  d e  la 
bu rocrac ia  existen carreras d e  diversas categorías; según la c a 
tegoría, los requisitos-de p rep a rac ió n  y exanim ación  son cada 
vez m ás exigentes. Inclusive d en tro  de las diversas ca rre ras, la 
situación  in ic ia l (o p o rtun idades d e d e s ta c a r ,  perspectivas d e  as
censo) se a tiene al certificado  de cualificación ob ten ido  en un  
exam en  p resen tado  bajo-condiciones com petitivas. Esto ocurre 
bajo  la suposición, frecuen tem en te  co n firm ad a , de que por 
reg la general, el rend im ien to  profesional es equivalen te a l de 
un exam en, si es q u e  e l sistem a de reconocim ien to  utiliza c rite 
rios de selección adecuados al em pleo, esto es, si el rend im ien to  
ex ig ido  en la p rueba  se aproxim a lo m ás posible al requerido  en 
la ocupación a desem peñar.

El ascenso se p roduce  c o n  base e n  los conocim ientos y en  la 
experiencia profesional ad q u irid a . S in em bargo , no  es fácil 
reg lam en tar el ascenso a los puestos superiores de la bu rocrac ia  
tam b ién  confo rm e a los criterios, c la ram en te  acredítateles, de 
la ap titud , capac idad  y rend im ien to , en  razón de las d ificu lta 
des que presen ta la inclusión de todos los atribu to s .necesarios 
p a ra  las posiciones de d irección e n  exám enes de colocación 
“objetivos” . En este-sentido, hay q u e  pensar no  sólo en  ca p ac i
dades in telectuales co m o  la im ag inación , el d iscernim iento  y la 
m esu ra , s in o  ta m b ié n  en cualidades del c a rá c te rc o m o  la c a p a 
c id ad  de im ponerse y la  disposición al com prom iso , la  audacia 
y el tacto . P ara  ap reciar estos rasgos y otros, sim ilares se re
q u ie ren  elem entos de ju icio  adicionales que pueden  obtenerse
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(te m odo-m edianam ente neu tra l den tro  de la burocracia y que 
desem bocan en la cooptación de las élites bu rocráticas 
(§ 2 2  113).

Este sistema d e  cualificación y de ca rre ra  se ha desarro llado 
p rincipalm en te  en A lem ania (en concurrencia con otros p rinci
pios de selección) y ha sido adop tado , en tre  tan to , por m uchas 
otras burocracias. Con todos sus defectos, es todavía el m ejor 
m odelo p a ra  la selección de personas. El patroc in io  de los c a r
gos fundado  en criterios no objetivos, es decir, que no d ep en 
den  de la cualificación profesional, resulta posible, de hecho, 
en alguna m ed ida (§ 26 III), pero viene a ser irregu lar, y si 
desprecia g roseram ente el p rincip io  del rendim iento , en fren 
ta rá  hab itua lm en te  la resistencia de una burocracia consciente 
de su condición.

La elit it'iK ia de la b u ro crac ia  requ iere , adem ás, q u e  el d e 
sem peño de sus funciones sea p a ra  los burócratas una o cu p a 
ción  p rincipal. La realización de ta reas  púb licas com o activ i
dad  secundaria funciona, por lo com ún , “m ás len tam ente , m e
nos su je ta  a fórm ulas, con m enos precisión  y un ifo rm idad , p o r
q u e  es m ás independ ien te  de las au toridades superiores y ... re
su lta  con frecuencia m ás costosa de hecho" (M . W eber W uG , 
562; ES. 731).

C ontribuye a una eficaz coord inación  de las funciones b u 
rocráticas la disciplina in te rn a , que es garan tizada por un  d e 
recho disciplinario  propio, por el ethos profesional y, sobre to 
do, por las opo rtun idades de ascenso.

2. G a ra n tia s  de la  im p a rc ia lid a d . La función de los órganos 
estatales, q u e  ( oiuiisle en pi oc u ra r  una co m p en sac ió n  ju sta  (II
3), se refleja en  el trad icional deber d e  im parcia lidad  y h o n ra 
dez de jueces y funcionarios y, p a rticu la rm en te , en la obliga
ción bu rocrática  de servir a todo el pueblo  y no a un partido , de 
realizar las tareas con im parcia lidad  y justicia, y de tom ar en  
consideración el bien de la colectiv idad en el desem peño de un 
cargo.

El d eb e r de objetiv idad e im parc ia lidad  debe quedar institu 
cionalm ente asegurado, p a rticu la rm en te  al “desprender" Jos 
papeles estatales, es decir, haciéndolos tan  independientes co 
mo sea posible de la influencia de.grupos particu lares de interés 
u opinión (§ 27 III 3). Tal ."institucionalización de la indepen
dencia es de difícil realización respecto de los m iem bros de los 
cuerpos legislativos en la rea lid ad  constitucional actual (no obs
tante el reconocim iento verbal del m a n d a to  representativo , § 
24 111). T an to  más ap rem ian te  resulta-esta independencia en 
los ám bitos de la bu rocrac ia  y la jurisdicción.

Favorece esta independencia el que los b u ró cra ta s  ejerzan su
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cargo  com o ocupación  p rincipal, por la c u a l reciben  u n a  rem u 
neración  y atenc ión  adecuadas que los libera del cu idado  po r la 
subsistencia, y que les im pide ded icarse  a cualesquiera o tras ac
tividades que co m p o rten  lazos de interés.

O tra  g a ran tía  de la independencia  consiste en  el n o m b ra 
m iento  vitalicio de los burócratas, de m o d o  que no p ueden  ser 
a rb itra ria m e n te  rem ovidos de su cargo ni se vean obligados, co
m o los funcionarios electos po r un  periodo, a to m ar en conside
ración aquellos g rupos que pueden  influir sobre su reelección. 
Al m ism o tiem po, gracias al princip io  vitalicio se ob tiene en  la 
b u rocrac ia  un  fac to r d e  co n tin u id a d  y e s tab ilidad  que ac túe  co
m o refugio del saber técnico y la experiencia de servicio, frente 
al cam bio  de los gab inetes y las m ayorías en partidos y p a r la 
m en to s, q u e  p u ed a  llevar a cabo co nsecuen tem en te  la p lanea- 
c ió n  a la rg o  p lazo , m as allá de u n  p e r io d o  leg is la tiv o , y q u e , 
en  sum a, perm ita  al E stado su p era r u n a  serie d e  crisis e n  el g a 
b ine te  sin caer en  la desorganización. Las ventajas que ap o rta  
el p rincip io  vitalicio requ ieren , sin em bargo , ciertas restric
ciones al rigorism o dem ocrático,- pues en un  de term in ad o  sec
tor de la ac tiv idad  estatal es necesario  postergar el postu lado  
dem ocrático  de que los funcionario s del E stado p u ed e n  ser re 
movidos. en  to d o  m om en to  de su cargo, o que al m enos re
q u ie ra n  u n a  confirm ación  periód ica en  él.

La independencia  d e  los b u ró cra ta s  p resupone q u e  éstos sean 
seleccionados conform e-ai p rincip io  del rend im ien to , el cual no 
sólo prom ueve la  eficiencia, sino q u e  (en  ta n to  es un criterio  de 
selección “objetivo” , referido  a una función) elim ina el influjo 
d e  los intereses. M ientras no se- hallen  providencias in stitu 
cionales adecuadas que g aran ticen  que los bu rócratas- sean 
em pleados y prom ovidos es tric tam en te  según su a p titu d , c a p a 
c idad  y rendim iento , profesional (cfr. el a r t, 33, inciso 2 LF), el 
cam po  para el oportun ism o seguirá siendo am plio . Sin estas g a 
ran tías, incluso, el fu n c io n an o  v italicio  se halla  expuesto, 
d e n tro  de la bu rocrac ia , a la ten tac ión  d e  ser parcial en  todo 
caso cuando  ya no espera una prom oción o ya no tem e un 
traslado .

Sin em b arg o , es difícil ha lla r técn icas p rocedim entales que 
g aran ticen  positivam ente la objetivización de la ca rre ra  b u 
rocrá tica . T a n to  m ás ap rem ian te  es  la finalidad  negativa de 
im ped ir in fluencias ex tra ñ as  y co rrup to ras, p a rticu la rm en te  el 
pa tro c in io  de los cargos po r p a rtid o s y asociaciones, p a ra  asi d i 
fe renc iar lo m ás posible la  función del b u ró cra ta . La exigencia 
de u n a  m ayor in c o m p a tib ilid ad  del papel de b u ró cra ta  con las 
funciones ejercidas en  otros ám bitos de poder, del E stado o la 
sociedad, se p la n tea  entonces n o  sólo en  interés d e  u n a  se p a ra 
ción de poderes organizativa y social, sino tam b ién  en  provecho
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de la independencia  de los funcionarios. La costum bre tra d i
cional de no designar p a ra  un  alto puesto burocrático  a nad ie 
que no  tenga que p resen tar un  exam en  ú ltim o  (ap arte  de otras 
cualificaciones), in troduce un  fac to r ob jedvador en  el proceso 
de selección. U na función sim ilar desem peña la práctica m e n 
cionada de o to rgar los ascensos p referen tem en te  con bas&.en 
evaluaciones in te rnas de la bu rocrac ia . Se ganarla  una eficaz 
defensa  con tra  las-influencias ex trañas si se estableciera com o 
costum bre, que el com prom iso personal de un  p artid o  o grupo  
de presión fuera más perjud ic ia l que benéfico a la ca rre ra  b u 
rocrática . Sólo bajo  estos supuestos q u e d a  lib re  el b u ró cra ta  de 
la ten tación  de p ac ta r con grupos influyentes para ac recen tar 
sus posibilidades d e  progreso. Sólo así será d ig n a  de créd ito  la 
función del Estado com o “p o d er im parcia l” en  este im portan te  
ám bito  (§ 27 II 3).

E n p ro fu n d a  con trad icción  con todos estos requerim ien tos se 
halla  la p rác tica  que consiste en  prom over h a c ia  las posiciones 
superiores d e  la b u rocrac ia  a funcionarios com prom etidos con 
algún partid o  político. Volverem os todavía sobre los p rin c ip a 
les motivos de este fenóm eno (IV  3). Independ ien tem en te  de 
q u e  esto constituye un  proceso negativo, se sobreen tiende que 
u n a  c a rre ra  b u ro crá tica  d e te rm in a d a  po r criterios p u ram e n te  
objetivos es un  tipo ideal al que la rea lidad  de la  ad m in is tra 
ción no lo g rará  m ás que ap rox im arse . En la p rác tica  no es p o 
sible ev ita r del todo  que en tre  los m iem bros.de la burocracia.se 
establezcan lazos, de so lidaridad  y protección personal que 
influyan sobre su ca rre ra .

IV. B u ro c ra c ia  y d irec c ió n  p o lít ic a

Sobre 1 y 2: Th. FAltuein, R eg le ru n g  u n d .V e rw a ltu n g , 1 1970, 19 G. 
Schmid, H. Trtber, B ürokra tie  u n d  Politik , 19.75, 122 ss.; A. Peyrefitte, 
W as w ird  aus F ra n k r r ic h ?  (fr. 1976) al. 1978, c ap s . 16 ss.; R. Stemberg, 
F a k to re n  b ü ro k ra tisc h e r  M ach i, en: D ie  V erw altu n g , 1978, 309 ss.; Th. 
Würtenberger, S ia a is r e c h d ic h e  P r o b le m e ( c i ta d o  en  el § 36), 165 ss.; Th. 
Leuenberger, F ü h ru n g  gegen B ü ro k ra lie . en: K ech is th e o rie , 1980, 443  ss.

Sobre  2: M. Weber W uG , 127, 833, 836 s.; id., G esPolSchr, 322 ss.
S ob re  3: b ib lio g ra f ía  d e  III 2.

l . E l  p o d er de l saber técn ico  y de la  o rg a n iz a c ió n  es tab lec i
d a . E n  el E stado m oderno , la inev itab le o rganización de d om i
nación  rep resen ta, com o tal, un fuerte  elem ento  oligárquico- 
elitis ta  (§ 22). La burocrac ia  es, d en tro  de esta organización, 
un  fac to r d e  poder que, po r su p a rte , posee un  cierto  g rado  de 
independencia  fren te a los ó rganos políticos de los poderes le
gislativo y ejecutivo. A través d e  la elaborac ión  d e  in fo rm ac ión  
y propuestas de decisión, la bu rocrac ia  e jerce una considerable



influencia sobre los estudios y resoluciones del parlam en to  y el 
gobierno.

En p rim er térm ino, la bu rocrac ia  d eb e  su peso específico al 
hecho de-que  constituye una es tru c tu ra  de sujetos d e  papeles 
burocráticos sólidam ente establecida, coord inada, d isc ip linada 
y u n id a  incluso, p o r un espíritu  de cuerpo . Lo debe, en segun
do  lugar, a su saber técnico, esto es, sus conocim ientos espe
ciales, su fam iliaridad  con las disposiciones ju ríd icas aplicables 
y su “saber de servicio" que va m ás allá de los simples conoci
m ientos técnicos, esto es, los conocim ientos adquiridos de la ex
periencia específica del servicio o depositados en actas (M. We- 
ber W uG , 129; ES, 179). En tercer lugar, la estab ilidad  de la 
bu rocrac ia  fren te  al cam bio  rela tivam ente ráp id o  de los fu n 
cionarios políticos, le perm ite poseer un  peso p rop io  y no ser re 
ducida al papel d e  sim ple instrum en to  técnico en m anos de los 
políticos.

El jefe político de un a  au to rid ad  se halla suped itado  al aseso- 
ram ien to  técnico de su m inisterio, aun tra tándose de decisiones 
políticas,.ya sea en  el cam po de la política exterior, la económ i
ca, financiera o de estra teg ia m ilita r. F rente al em pleado  c a p a 
citado  y experim en tado  en  la adm inistración , el político se 
halla “en  la m ism a posición en que se en cu en tra  el ‘d ile ta n te ’ 
frente al 'especialista ' ” (M. W eber W uG , 572; ES, 744).

El req u e rir  am pliam en te  la cap ac id a d  de trab a jo  d e l jefe 
político de la au to rid ad ,, presen tándole "p rob lem as p en d ien 
tes" y propuestas de solución que orien ten  su activ idad hacia 
determ inados tem as, form a p a r te  de losm edios de dirección de 
la bu rocrac ia . A dem ás, los bu rócratas ac tú a n  com o "can cerb e
ros” (“gatekeeper") del flujo de inform ación  que llega en lo in 
te rn o  al jefe y que reclam a su atenc ión . Es p o r sobre todo la ex 
posición defo rm ada-de las posibles ventajas e inconvenientes de 
u n a  m ed id a  que puede influ ir sobre las decisiones de l jefe 
según los deseos de la bu rocrac ia, p a rticu la rm en te  si la escasez 
del tiem po le im pide a aquél investigar po r cuenta prop ia.

F inalm en te , cuando  se tra ta  d e  ap licar reglam entos, la  b u 
ro crac ia  conserva todavía m edios p a ra  im p o n e r su voluntad: 
em pezando p o r el uso de facu ltades discrecionales en  su  p ro 
vecho, hasta la  obstaculización y el sabo ta je  d e  las instrucciones 
de la dirigencia política, siguiendo acaso el dicho: "R usia es 
g ran d e  y el zar está lejos".

El p o d e r b u ro crá tico  del saber técnico, po r un  lado, y la vo
lun tad  po lítica creadora  del p arlam en to , por el otro, dan  o ri
gen, en  la realidad  po lítica , a un  peculiar equ ilib rio  de los po
deres, en  el cual la censura corre por debajo  del plano del g ab i
nete, m ien tras que el correspondiente esquem a ju r íd ic o -  
constitucional lleva u n a  existencia p u ram en te  fan tasm al en
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canto la m ayoría p a rla m en ta ria  y el gabinete se hallen  bajo  
contro l de los partidos dom inan tes y no garan ticen  un 
equilib rio  de poderes que pu ed a  tom arse en serio (§  31 IV).

2. L ím ites de l sab er técn ico . Desde la  ó p tica  típ ico-ideal, los 
lím ites del saber técn ico  residen en su función m eram ente  ins
trum en ta l, pues debe revelar la fo rm a técnica de lo g ra r  ob je ti
vos-preestablecidos. Sin em bargo, no se halla  especialm ente ca 
lificado p a r a  decidir, en ú ltim o extrem o, cuáles son los fines 
políticos a alcanzar. Esta lim itación  del saber técnico se tr a d u 
ce en que, a la cabeza de los m inisterios (y en form a sim ilar, de 
las g randes em presas económ icas) se ha llan  políticos (o em p re 
sarios) que rep resen tan  un com prom iso de tipo distin to  del que 
corresponde al ca rác te r in strum en ta l del asesor experto, a sa
ber, el com prom iso en  favor de objetivos políticos (o em presa 
riales)., cuya elección no es p rob lem a del m ero  saber técnico.

Precisam ente porque el saber técnico cum ple con u n a  fun  
ción. instrum enta l, y d ado  que su fuerza  radica en señalar y 
ap lica r técnicas p a ra  la realización de Enes preestablecidos, 
u n o  y el m ismo ap a ra to  burocrático  es susceptible de ponerse 
efectivam ente al servicio de fines políticos o sistemas de dom i 
nación diversos. Max W eb er (W uG , 570 s.; ES, 742) enum eró 
algunos ejemplos al respecto: “El sistem a burocrático  rac io n a l
m ente o rdenado  sigue funcionando  cuando  el enem igo ocupa 
el territo rio  y se apodera  de los puestos superiores” y tam bién  
ba jo "el cam bio  d e  gobernan tes, el ap a ra to  del dom inio ha se
gu ido  siendo el m ism o en F rancia  desde el P rim er Im perio".

No obstante, en la p rác tica  el en tre lazam ien to  de saber 
técnico y decisión po lítica es m ás fuerte de lo que pu d ie ra  in d i
car su confron tación  típico-ideal. A unque el cen tro  de grave
dad  y la fuerza específica de la activ idad b u ro crá tica  residen en 
el saber técnico coord inado , no se lim itan  en m odo  alguno  a 
éste (§ 25 III). En las situaciones com plejas, la defin ición de o b 
jetivos se guía por el saber técnico, especialm ente por el conoci
m iento  de las circunstancias y de los m edios y las consecuencias 
de-la decisión (§ 36 II 1). De igual m an era , la función de la b u 
rocracia com o fac to r de ju sto  equ ilib rio  en  los conflictos de in 
tereses, tam poco  es cuestión del m ero  conocim ien to  técnico. 
A dem ás de lo an terio r, las burocracias pueden  desarro llar una 
"obstinac ión” po lítica y asum ir funciones políticas.

Es conocida la tendencia  de la bu rocrac ia  hacia un  conserva
durism o que vacila en adap ta rse  a las cam bian tes circunstan 
cias, necesidades e im ágenes guía. En p arte  esto se debe, a la 
inercia, pero  en  p arte , tam b ién  a la  p ru d en c ia  del p ráctico  ex
perim en tado  que ti tu b e a  en ren u n c ia r p rec ip itad am en te  a las 
instituciones ya ac red itadas p a ra  experim en tar con m odelos



nuevos cuyos costos e inconvenientes no es posible, todavía, es
timar por completo.

Precisamente en la burocracia ministerial surgen de la larga 
experiencia de los principales especialistas propuestas positivas 
que logran introducirse en los proyectos legislativos y medidas 
administrativas de loa ministerios. Recuérdese en este contex
to, la sugestiva “política” de los prusianos Schulze y Althoff.co- 
mo .directores de educación superior, política que contribuyó 
decisivamente a conferir su antiguo prestigio a las escuelas su
periores y a la ciencia alemanas: a  través de la primada dada a 
la investigación, el rigor de su escala de selección y el campo 
libre que al mismo tiempo concedió a las universidades. Inclu
sive llega a presentarse el caso de una burocracia que llena el 
vado surgido por el fracaso de la dirigencia política en  una 
época de continuas crisis de gobierno; un ejemplo de ello fue la 
Cuarta República Francesa.

Sin embargo, en muchas ocasiones, los programas de objeti
vos y las prácticas administrativas que desarrollan los burócra
tas adolecen de la ceguera seccional del.especialista, de la defi
ciente capacidad para desechar los esquemas de pensamiento 
acostumbrados y ajustarsccon seiuido común a las necesidades 
y particularidades de la situación concreta, pero también de la 
ambición de poder de los pequeños y grandes potentados de la 
administración.

La elección de objetivos-por los políticos se realiza general
mente en forma menos esquemática, con un mejor “sentido de 
la situación”, en una “retroalimentación" más sensible con la 
actitud de losafectados y con la opinión pública- No obstante a 
menudo padece de unilateralidad de otra especie, de prejuicios 
partidistas, de favorecimiento hacia los grupos influyentes, y no 
menos de un deficiente conocimiento de las condiciones de 
realización.

Así, la confrontación de la burocracia y la instancia política, 
el diálogo entre el ministro en última instancia facultado para 
decidir y sus funcionarios profesionales, pueden conducir a la 
clarificación del proceso de decisión. Esto presupone queel mi
nistro traiga consigo voluntad de objetividad, que no rehuya el 
esfuerzo considerable, y que posea la suficiente fuerza de man
do, que a menudo se requieren para hacer, prevalecer su opi
nión frente.al aparato burocrático. La concurrencia de princi
pios estructurales distintos permite precisamente el obtener del 
proceso político un resultado relativamente satisfactorio.

3. “ Burócratas políticos’'. La separación de los papeles 
políticos y burocráticos en el Estado, hace realidad el postulado 
de la pluralidad estructural en un ámbito esencial{§ 29 13) yes 
una condición importante para Ja conservación de un
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“eq u ilib rio  rea l de poderes” en u n  sector fundam en ta l. P o r  las 
razones antes a p u n tad a s , con tribuye a la  clarificación objetiva 
de las decisiones estatales y p ro cu ra  la subsistencia de u n  “fac
to r n e u tra l” en-el proceso d e  decisión del E stado (§ 27 II 3). T o 
do  esto contribuye a la  d iferenciación  en tre  burocrac ia y d irec
ción po lítica, y todo esto se ve-am enazado po r u n  fenóm eno que 
se h a  denom inado  "burocratización de la  po lítica” y "politiza
ción de la b u ro crac ia”

L a  reg lam en tac ión  ca d a  vez m ás perfec ta  d e  -todos los ám b i
tos de vida posibles, p ro p o rc io n a-u n a  fuerza crecien te  al a p a ra 
to burocrático . L a legislación se conv ierte  m ás y m ás e n  asunto  
de expertos, los únicos que todavía tienen  un a  visión de con jun
to d e  los vínculos norm ativos d e-la  regulación  a adop tar. La 
b u rocrac ia  am enaza con em anciparse de la au to rid ad  del 
p a rlam en to  (§ 41 I II  1). En la  m ed ida en que se h ace  m enos 
tran sp a ren te  el com plejo  de norm as-y se infla m ás la b u ro cra 
cia, en  igual m ed id a  se su strae  el ejecutivo al con tro l p a rla m en 
tario , s im plem ente  p o rq u e  la cap ac id ad  de tra b a jo  y de control 
del pa rlam en to  es lim itada.

Si los partidos políticos p re ten d en  seguir dom inando, el p ro 
ceso político, deben  som eter a contro l este poderío  creciente de 
la bu ro crac ia . Esto o cu rre  progresivam ente en  la R epública Fe
d e ra l  d e  A lem an ia  al hacer ocupar las posiciones clave de la 
b u ro crac ia  con m iem bros del partido . S ed a  d e  desearse a los 
partidos el d iscern im ien to  y la autod iscip lina para a n u la r  este 
proceso; no  obstan te , serla-condición previa p a ra  ello.que tam  
b ién -desapareciera  el m otivo p a ra  in tro d u c ir  en la bu rocrac ia  
un-"contro l in te rn o ”, pues al m ism o tiem po  h a b ita  que lim ita r 
el crecim ien to  canceroso de las disposiciones y au to ridades, h a 
cer m ás sim ple y tran sp a ren te  el sistem a de regulación, rec o rta r 
las bu rocrac ias, perm itiendo  así su contro l p o r las instancias 
políticas:

L a in tervención dedos partidos en la  b u ro crac ia  es ta ta l cons
tituye un  proceso, m uy negativo. El pa tro c in io  de los cargos 
co rrom pe la- institución d e  u n  funcionariado- im parcia l, selec
cionado con fo rm e a cualidades p u ram en te  técnicas; e lim ina su 
“d istanc ia  del papel"  y p e r tu rb a  la in teracción , deseable p o r 
m uchas cazones, en tre  las instancias técnicas y las políticas; 
adem ás, c re a  vasallajes fuera  de lugar, y cultiva el o po rtun is
m o. A d iferenc ia  del p a rlam en tario , el "contro l in te m o "  p o r 
u n  p artid o  político  no  ac tú a  d e  .m odo dem ocrático  a la  luz 
púb lica  y con la  p artic ip ac ió n  eq u ilib rad a  d e  todos los p a r t i
dos, s ino  con el auxilio  del ac recen tam ien to  de los dom inios de 
su s adeptos, que se sienten obligados a observar u n a  b u en a  co n 
d u c ta  p artid ista .

4 . La “ in d e s tru c tib il id a d ”  d e  las b u ro c ra c ia s . L a burocra-



cia u n a  vez estab lecida, pertenece a las-fonnaciones sociales de 
m ás difícil dem olición. Esto se debe a que el a p a ra to  b u ro c rá ti
co es im prescindible en  el m o d e rn o  E stado de m asas y de asis
tencia , p a ra  m a n ten e r en  pie el o rd en  y el sum in istro  vital más 
elem entales. N o sólo en este ap a ra to  indispensable com o 
es tru c tu ra  co o rd inada  de las funciones estatales, sino tam b ién  
co m o  p o rta d o r  del saber técn ico  y de servicio. A p arte  de la 
su s titu c ió n  de c ie rto s a lto s  fu n c io n a rio s , las rev o lu c io n es  
com únm en te  dejan  in ta c to  el a p a ra to  burocrático . Así, por 
ejem plo , H itler no  destruyó la bu rocrac ia  que encon tró , sino 
que se aprovechó de ella. Por o tro  lado, las revoluciones co m u 
n istas  h a n  dem ostrado  q u e  la indestructib ilidad  d e  la b u ro c ra 
cia tiene  sus lim ites. Sin em bargo , en este  caso los nuevos d e te n 
tado res  del poder se v ieron obligados a estab lecer in m e d ia ta 
m en te  un  nuevo  a p a ra to  burocrático , haciendo  uso de im p o r 
tan tes elem entos estructurales de la an te rio r  organización  b u 
rocrática .
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Capítulo IV. El aspecto “federativo”

i  38. El programa de una federalización

P J  Proudhon, Du principe fédératif, 1863; O v Gierke, Johannes 
Althusius. 1880, 41929. cap. 5; F. W  jerusa lem , Zentralism us und Fódera- 
lismus. en. F .f.W  Laforct, 1958, S7 ss,; C J. Friedrich, N ationalcr und 
Io tcrnationalcr Fódcralismus, cu: PVS 1964, 154 ss.: G H e r a u d .  Dic Prin  
zipien des Fódcralism us und  dic Europaischc JFodcration, (fr. 1968) al. 
1979: Ermacora, 621 ss.: E. Deuerlein, Fódcralism us, 1972; F Ronneber- 
ger, Fódcrative Rolitik ais H andlungssystem , ea: F .f ,U . Scupin, 1973, 295 
ss.; E  Laebenstein, Dcr Fódcralism us cin In stnuncn t im D icnsic der De- 
m okcatic und des Rcchtsstaaics, en: F .f .R .M arc ic , 1974, 11, 827 ss.: F Es 
terbauer et al. (c d s .). Fóderalism us ais M ittel pen n an en te r Konfliktsrege 
lung, 19.77; IV Schreckenbetger, Fóderalismus ais polit. H andlungsstil. cu: 
VcrwArch 1978, S41 ss.; Fletner-Qerster, 184 ss.; F Esterbauer, E Thóni, 
Fóderalism us und .Regionalismus usw., 1981; K Stem , Fóderative Besin- 
n u n g  en: F .f.H . H u b e r , 1981, S19 ss.

EL tipo rec to r del.federalism o es el E stado federal. Pero el a l
cance d e  la  es tru c tu ra  "federativa" en  el sentido -roás am plio , 
ab a rc a  desde las corporaciones te rrito ria les m unic ipa les has ta  
las organizaciones supranacionales. En el p ro g ram a d e  u n a  fe
deralización se enlazan  tem as y exigencias que hem os tra ta d o  
ya bajo  diversos aspectos:

Así, la e s tru c tu ra  federativa resu ltab a  ser un  esquem a d e  
“d ep u ra c ió n  cooperativa de conflictos” ( § 3  1 3), según el cual 
los intereses m unicipales, regionales, locales, nacionales y 
sup ranac iona les  son  definidos, relacionados en tre  s! y llevados a 
un  com prom iso en  los diversos p lanos d e  organización. C ada 
u n id a d  te rrito ria l d eb e  ad o p ta r , bajo p ro p ia  responsabilidad, 
las regulaciones y m ed id as que incum ban , única o p red o m i
nan tem en te , a su circu lo  de acción, esto es, aquellas que no 
afecten  intereses d ignosde .p ro tecc ión  y de relevancia suprarre- 
gional, ni po r sus repercusiones ni por los recursos requeridos, y



que tam poco  lesionen un .in terés superio r en la u n id ad  del De
recho. Los intereses y conflictos de intereses, de-relevancia 
sup rarreg iona l deb en  ser d epu rados y llevados a u n  com prom i
so en el nivel qu e  co rresponda a su alcance. Asi pues, un  m ode
lo de cooperación típ ico  del E stado federal, e s  trasladado  a 
o tros p lanos de co laboración  o rganizada. P o r enc im a de l E sta
do, m últiples ta reas  h a n  de ser o p o rtu n am en te  reguladas m e
d ia n te  la cooperación in te rn ac io n a l (§ 40 I). Por debajo del 
p lano  d e l Estado, existen en la soc iedad  industria l num erosas 
tareas-de las que ya no puede responsabilizarse cada m unicipio, 
sino q u e  deben  so lucionarse .en .e l nivel suprarreg ional (si bien 
con la p artic ipación  de las un idades adm inistrativas m ás p e
queñas), y aquellas o tras  funciones, p a rticu la rm en te  las de la 
p ro cu ra  existencial, que deben  coord inarse y regularse ad e
cu ad am en te  en  un  espacio m ayor. Asi consideradas, las g randes 
un idades políticas se m u estran  com o conexiones de acción de 
subsistem as políticos (§ 3X 2).

U na im p o rta n te  p reocupación  consiste en preservar estos 
subsistem as y.concederles u n  grado m áxim o de au tonom ía p ara  
qu e  regulen  sus propios asuntos.

En vista de la creciente disolución de las com unidades de vi
d a  trad icionales, “p ro tec to ras” , se p lan tea  la  necesidad de p re 
servar y c re a r ám bitos de vida y ám bitos de función  abarcables 
y descentralizados e n  la  m ayor extensión posible, y d o tarlo s de 
au to n o m ía  y au ta rq u ía , asi sean lim itadas, es.decir, darles la 
facu ltad  y la posib ilidad fác tica de regu la r y solucionar sus-pro- 
pios asun tos (§ 7 III 3). De este m odo, las un idades políticas y 
adm inistra tivas deberán  reducirse a u n a  “d im ensión-hum ana". 
Puesto  q u e  el sen tim iento  de resguardo  y pertenenc ia  es más 
fuerte  en los ám b ito s de v ida abarcab les q u e  en las un idades 
m ayores, el sistem a político g lobal .a sus c iudadanos, cuan to  
m ás cultiva la vida p rop ia  de las com unidades pequeñas.

De este m odo se preserva la p lu ra lid ad  que postula el p r in c i
pio de subsid iariedad . y en la q u e  A ristóteles veía u n a  p re 
cau c ió n  esencial co n tra  el E stado-indiferenciado y n ivelador (§ 
17 I 2). E n  esta concepción  encaja .tam bién  el m odelo, d e 
sarro llado  p o r  A lthusio , de u n a  c o m u n id ad  es ta ta l in teg rada 
por fam ilias, corporaciones eclesiásticas y seculares, grem ios de 
artesanos y com ercian tes, com unidades y provincias políticas, y 
perm anece com o "res publica composita" (Zippelius Gesch, 
cap . 13a.).

En igual d irección a p u n ta n  hoy d ia , m uy p articu la rm en te , 
el tem or de convertirnos en c iudadanos to ta lm en te  atendidos y 
adm inistrados, y la  in q u ie tu d  cau sad a  po r las burocracias 
cen tralizadas, p repo ten tes , im personales y d istanc iadas del
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c iu d ad a n o  (§§ 25 III; 35 IV ). P a ra  im ped ir la  opresión de 
ciudadanos p o r u n  poder público cen tra lizado , je rá rq u ico  y ho 
m ogéneo, P ro u d h o n  (1863, p a rte  2, V II) p ro c la m ab a  una aso 
ciación o rgan izada federa tivam ente , en la  que im p e ra ra  la 
au todete rm inac ión  m ás am p lia  d e  las com unidades inferiores.

D esde la  óp tica  dem ocrática , la  descentralización po lítica y 
adm in istra tiva  d eb e  asegurarle  al ind iv iduo  la m ay o r p a r tic ip a 
ción posib le en  la fo rm ación  de la  vo lun tad  com ún y la  reg u la 
ción de las funciones públicas, ya q u e  las o p o rtu n id ad es de p a r 
tic ipación  d em ocrática  y responsabilidad  cív ica de l ind iv iduo  
au m en ta n  confórm e resida m ayor p o d er d e  decisión en los n i
veles organizativos inferiores (§ 23 III).

L a  econom ía nac iona l considera igua lm en te  a  la  es tru c tu ra  
federa tiva  com o u n  m odo adecuado  de cooperación-en el siste
m a, en c u a n to  las conexiones en tre  costos y beneficios, en tre  
destina tarios y con tribuyen tes de los servicios públicos, en u n i
dades descentralizadas, deben  resu lta r transparen tes y ca lcu 
lables en  el m ayor g ra d o  posible p a ra  los interesados. Estos d e 
ben  recib ir u n  g ra d o  m áx im o  de codeterm inación  responsable 
sobre la d istribuc ión  de los bienes y las cargas públicas ( § 3  12).

E l regionalism o asp ira  tam b ién  a la  preservación d e  la  p lu ra 
lid a d  y a la  creación  de ám bitos de v ida am p liam en te  au tó n o 
m os. Le in te resa  m ás que n a d a  la  o rganización m u lticen tra l de 
los Estados conform e a-su división é tn ica . De este  m o d o  se ase
g u ra n  las m inorías n ac iona les  u n  cam po  de desarro llo  y de vida 
p ro p ia , se e v ita  u n a  m ayorización innecesaria y se red u c e  el po
tencia l d e  conflicto  (§ 1 1  III 3).

L a  d istribución  d e  com petencias en  e l Estado federal, en tre  
los órganos centrales del E stado conjunto  y los Estados 
m iem bros, con tribuye no  m enos a  establecer un  "equ ilib rio  fe
derativo  de poderes” (§ 31 I, II).

A la  vez, resu lta  q u e  las dem andas de descentralización y 
p lu ra l id a d  es truc tu ra l no  d eb e n  radicalizar se, sino .m ás bien 
h a lla r  u n  com prom iso en tre  las ventajas, aquí descritas, de la 
descentralización, y .la  necesidad  de un  o rd en  social global, el 
cual satisface p a rticu la rm en te  las necesidades de paz ju ríd ica  
de regu lación  de conflictos y com pensación de intereses en el 
nivel supraxregional y de u n id ad  norm ativa del D erecho , E n 
sum a, las cuestiones de la  descentralización y la federalización 
p lan tean  p roblem as d e  op tim ización(§§  3 1 3 ; 14 I 4; 23 III).
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t 39. Estados federales y confederaciones de Estados

J e llin e k , 762 ss.; C. S c h m itt  VL, 363 ss.; Loeurenstein  VL, 295 ss. 474 ss.; 
Ermacora, 621 ss., 1159 ss.



I. Estructura y funcionam iento del Estado federal

§.14 1 3^ T he Federalist, (ingl, 1788) esp. K.C Wkeare, Foderative Re 
g ieum g, (ingl. L946) al. 1959;. Maunz Zipptlius, §§ 14, 15 (bibl.); P. 
Lerche, Fóderalismus ais naiionales O rdnungsprinzip. VVDStRL 
(1964), 66 ss.;.H .Laufer, F. Pilz(eds.}, Fóderalismus, 1973; M Boíhe, Die 
K om petenzstruktur des m odem en.B undesstaaxes io reehtsvergleichender 
5icht, 1977; Stem, § 19 (b ib l.) Kr Weber, K riterien des Bundesstaates, 
1980.

Sobre 1: § 9 I V ;  S B n e , Der Bundesstaat, 1874.
Sobre 2: §§ 3 I 2; U  I 2i SmendStA , 223 ss., 268 ss.
S o b r e  3. Maunz-Zipprlius, §  14 I f l  ( h í b l . ) .  H . Ehritighauv ( a l a d o  e n  e l §  

4 Í I I I  l );JJ  / / e u e ( e d . ) .  P o l i t i k v e r f l e c h t u n g  i m  f b d e r a t i v e n  S t a a t ,  1 9 7 8

1. E l o rd en  de com petencias en  e l E stado fed e ra l. A lgunos 
ejem plos tem pranos de Estados federales, convertidos en casos- 
m odelo, son los Estados Unidos de A m érica, a p a rtir  de 1789; 
Suiza desde 1848; el Reich  a lem án  después d e  la C onstitución 
de Bism arck, de 1871. Sin em bargo , los p lan team ientos de una 
teoría del E stado federal se rem ontan  m ás atrás. Ya en  1961, 
L udo iph  H ugo considera a l  Sacro Im perio  R om ano G erm án i
co, e n  su configuración resu ltan te  de la Paz de W estfalia de 
1648, un  "Estado com ún", en cuyos diversos te rrito rios se asien 
ta  respectivam ente un “E stado  p articu la r, subord inado  a aquel 
E stado superior". A quí nos encontram os ya con el m odelo de 
un  Estado com puesto por otros Estados, en  el que los derechos 
de soberan ía se han  repartido  entre el Reich y los poderes te rr i
to ria les. En cam bio P ufendo rf sostenia que era-inconcebible un 
Estado form ado por varios Estados, ya que el concepto mismo 
de Estado requiere la indivisibilidad del poder estatal y su inde 
pendencia  fren te  a cualqu ier voluntad  superior. Así, ap a rte  de 
las uniones reales y personales, no  le restó o tra  posibilidad 
teórica qu e-u n a  un ión  con tractua l de Estados soberanos para 
ejercer, en com ún  y perm anen tem ente , ciertos derechos d e  so 
beran ía (Brie 1874, 16 ss.).

El Estado federal es p lenam ente  concebible de acuerdo con 
la com prensión ac tua l del poder estatal (§ 9 111 3. IV). Se tra ta  
dé u n a  un ión  d e  Estados de tal natu ra leza  aue  la asociación o r 
gan izada de Estados posee tam b ién  la calidad  de Estado. Bajo 
el aspec to  del.poder estatal, se h a  dem ostrado que la totaLidad 
de las a tribuciones estatales en  un Estado federal se d istribuyen 
de ta l m an era  e n tre  los órganos cen tra les de la federación y los. 
órganos d e ja s  en tidadesfedera tivas , que tan to  unos com o otros 
con tro lan  im portan tes com petencias ríe decisión, pero, sobre 
todo , que n inguna de am bas instancias posee p o r sí sola la 
suprem acía  d e  com petencias.

A m enudo las com petencias estatales se dividen por m ate-
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rías. H ab itu a lm en te  se encom iendan  los asuntos exteriores a los 
ó rganos centrales, y la vigilancia de la  segu ridad  y el o rden  
públicos a los Estados m iem bros. La facu ltad  de legislar se a tr i
buye, p o r m aterias, en p a rte  a los ó rganos cen trales y en  p a rte  a 
los ó rganos locales. Sin em bargo, tam b ién  son posibles otros 
m odelos-de d istribución ; en la época más reciente han .adqu iri- 
do  p a rticu la r  relevancia los esquem as de un a  división coopera
tiva de funciones (véase infra).

Se p re tende  en c u a d ra r  la relación en tre  federación y Estados 
m iem bros, en p a rte  e n  u n  esquem a b im em bre, en  p arte  en 
uno  trim em bre. P ara unos, existen dos clases de Estados,, en  el 
E stado federal: los Estados m iem bros y el Estado conjunto . 
O tra  concepción se decide por un  esquem a trim em bre  de Esta
dos m iem bros. E stado central y Estado con jun to  (Nawiasky III, 
158 ss.).

E n rea lidad , las com petencias e n  el Estado son ejercidas, en 
parte , por los ó rganos de los Estados m iem bros, en parte, por 
los órganos centrales del Estado conjunto . Sin em bargo , no  es 
adm isible m ateria lizar, en  un  Estado cen tral propio, las que 
son  m eram ente  com petencias de los órganos cen trales. P o r ello, 
rechazando  la teo ría  de los tres Estados, el T rib u n a l C onstitu 
cional Federal a lem án  ha descrito acertad am en te  la situación 
en  los siguientes térm inos: la o rganización c e n tra l de la F edera 
ción com parte  con los ó rganos locales todas las funciones que 
recaen  sobre  una organización un ifo rm e en el E stado  un ita rio  
(BV erfG E 13, 77).

2. E l fu n c io n a m ie n to  d e l E stado fe d e ra l. El Estado nunca 
podrá en tenderse si se co n traponen  aisladam ente sus elem en
tos; es necesario  con tem p lar siem pre su inord inación  funcional 
en la  es tru c tu ra  del E stado conjunto . A la es tru c tu ra  federativa 
de un  E stado corresponde invariab lem ente un  proceso constitu 
cional específico:

L o só rg an o s  cen trales y los de las en tidades federativas, que 
se dividen el p o d er esta ta l, deben , por necesidad, ad ap ta rse  y 
ponerse co n tin u am en te  de acuerdo  en tre  sí, bajo  riesgo del f ra 
caso (L erche, 1964). El com prom iso, la depuración  co o p era ti
va d e  conflictos, resu lta  ser así un  im p o rtan te  com ponen te del 
acontecer político en  el Estado federal. E l.orden federativo e s tá  
ab ie rto , en fo rm a  específica, a una continua ad ap tac ió n  
recíproca, a u n a  coord inación  y evolución constituc ional reser
vadas a las necesidades y situaciones fu tu ras.

Adem ás, según, se d ijo  ya, en  la división-federativa del poder 
esta ta l y la consiguiente dependenc ia  m u tu a  de los órganos 
centrales y locales, rad ic a  un  sistem a-de equilib rio  y contro l de 
poderes. Esta función de la organización federa tiva  del Estado



h a  desem peñado un significativo papel en la  discusión en tom o  
a la C onstitución no rteam erican a  (cfr. Federalist, nüm s. 31, 
51). El contro l federativo de los poderes p u ed e  ser p arc ia lm en te  
d eb ilitad o  a  forta lecido  p o r  la intervención de los partidos 
políticos. El contro l que ejerce el "ó rgano  de Las en tidades fede
rativas" ("Lánderorgan") puede verse a ten u a d o  cuando  un 
mismo partid o  ocupa los gobiernos de la federación y de la.m a- 
yor p a r te  de las en tidades federativas; en  este caso, la-in fluen
cia ejercida por los partidos cen tra lm en te  dirig idos, e íc a p a z  de 
borr-ar los lim ites de com petencia en tre  los ó rganos estatales so
m etidos al control d e  u n o  y el m ism o p a rtid o . P o r o tro  lado , los 
partidos políticos pueden in tensificar el an tagonism o fed e ra ti
vo de los poderes si en la m ayoría de las en tidades federativas 
gobierna u n  p a rtid o  d istin to  qu e  en la  federación. Este efecto 
de deb ilitam ien to  o fortalecim iento  se da p articu la rm en te  
cuando  los ocupantes del "ó rgano  de las en tidades federativas” 
son nom brados por los parlam en tos o gobiernos locales (como 
sucede en la RFA con el C onsejo Federal). La situación es d i
versa en  los Estados U nidos, donde el ó rgano  representativo  de 
los Estados m iem bros, el Senado, es electo d irec tam en te  por el 
pueblo, y donde, adem ás, la dirección de los partidos no está 
r íg idam en te  cen tralizada.

L a-p lu ra lid ad  d e  un idades políticas de-decisión au m en ta  la 
cap ac id ad  del sistem a político to tal de reaccionar con "objetiv i
d a d ” fren te a las necesidades reg ionalm ente d iferenciadas y de 
ad ap ta rse  ap ro p iad am en te  al cam bio  social. L a descentra liza
ción política hace posible, asim ism o, experim en tar nuevos m o 
delos de ordenación  (por ejem plo, en el ám b ito  de la educación 
superior) en  u n  espacio  te rrito ria lm en te  delim itado y, por ta n 
to, co n  escaso riesgo p ara  el Estado, asi com o reun ir experien
cias y ponerlas a disposición de todos p a ra  su utilización.

U n a  ven taja  no  m enor d e  las uniones -federativas estriba en  
que p u e d e n  c o n ju n ta r  la fuerza económ ica y la  capac idad  d e
fensiva de los g randes Estados con la relativa independencia  de 
las unidades pequeñas.

A las ventajas d e  u n a  división federa tiva  se co n traponen  los 
inconvenientes y peligros ya discutidos, en  especial, co n tra  la 
u n idad  (no rm ativo -abstracta) del D erecho y la  un ifo rm idad  de 
la acción adm in istra tiva  y, tra tá n d o se d e  la disociación de com 
petencias, el riesgo de la  fragm entac ión  de la. responsabilidad 
po lítica (§ 3 1  II 1). D onde se in troducen  técn icas cooperativas, 
se ag regan  las siguientes desventajas; la  com plejidad  y la one- 
rosidad del procedim ien to ; el riesgo del com prom iso m ás 
cóm odo y u n a  c ierta  p ropensión a la  inm ovilidad (3). La
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búsqueda del m odo y el g rado  deseables de la división fed e ra ti
va es por ello, precisam ente, un  problem a d e  optim ización.

3. E n  p a r t ic u la r  so b re  e l fed e ra lism o  cooperativo  ( “ in te r 
d ep e n d en c ia  de la  p o lít ic a ’’). En m uchos Estados federales 
puede constatarse actualm ente una ten d en c ia  hacia la ce n tra li
zación (cfr. § 42 III 1), com o consecuencia de que, en el m o 
derno E stado in d u stria l, sean inelud ib les las regulaciones 
centrales en sectores tan  im portan tes com o la  econom ía, la 
transportación , la  o rdenación  espacial, la p ro tección  al m edio 
am biente y la educación. Con el fin de com binar am pliam en te 
esta necesidad con las ventajas de un  sistem a federativo, se ha 
hecho uso de una división cooperativa de funciones.

B ásicam ente tal es el caso cuando  la legislación (las deci
siones "p ro g ram a d o ra s”) es confiada a los órganos centrales, y 
la ejecución d e  la ley (las decisiones "p rog ram adas”) a las en ti
dades federativas (cfr. art. 83 LF) a. De igual m odo se p u ed e  es
tablecer la elaboración central, de planes y disposiciones m a r
co, que se lim iten  a p ro p o rc io n ar el ind ispensab le m odelo  u n i
form e de coordinación, dejando  a las en tidades federativas su 
ejecución y com plem entación ; la técn ica  de las leyes de bases 
(art. 75L F)b, o frece  un  ejem plo de sem ejan te distribución de 
com petencias.

P uede  denom inarse esquem a cooperativo en  sentido m ás 
fsuic lo a aquel que trae co n sig o  u n " e n ie n d im ien to o b lig ad o "
( yerstándigungszwang), es dec ir, la necesidad  de ponerse m u 
tuam ente de acuerdo  y, en  caso p rec iso , d e  establecer com pro
misos. U n ejem plo  de ello es la p a rtic ip ac ió n  funcional de las 
entidades federativas (y even tua lm en te , ta m b ié n  d e  las corpo
raciones territoriales m unicipales) en  los procesos centrales de 
p laneación y regulación. En Ja R epúb lica  F ed era l de A lem a
nia, las en tidades federativas cooperan  en la legislación federal 
por-in term edio  del Consejo Federal (a r t. 50 LF), cuyo derecho  
de cooperación requ iere  un  en tend im ien to  m utuo , en especial 
tra tándose d e  las leyes d e  ap ro b ació n  co n ju n ta  (Zustimmungs- 
gesetze) y aún  de u n a  nueva d istribuc ión  de la recaudación  fis
cal. — En el cam po de la p laneación , pueden  darse planes m a r
co com unes y un a  u lte rio r cooperación  en tre  la  F ederación y las 
entidades federativas (cfr. a rt. 91 a y b L F ) .— La cooperación 
puede institucionalizarse bajo la fo rm a de juntas centrales de 
coordinación; así, por ejemplo, co rresponden  a este m odelo los 
Consejos para la Planeación. F inanciera y la C oyuntura en la 
RFA (§ 51 de la Ley de principios hacendarios, § 18 de la Ley 
de Estabilidad).

C onsideradas en conjunto , estas.técnicas cooperativas rep re
sentan un-com prom iso en tre  la necesidad de u n id ad  ju ríd ica  y
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un a  po lítica uniform e, por un  lado, y las ventajas d e .u n  sistema 
federativo, por el otro. Estas ventajas consisten principalm ente 
en  asegurar que sean tom adas en  cu en ta  necesidades regional 
m en te  d iferenciadas (2). No obstan te , existen algunos inconve
nientes:

Las prácticas cooperativas en  sentido  estricto  son a m enudo 
com plejas y costosas. E ncubren  el peligro de que un a  política 
poco eficiente del "c o m ú n  d enom inado r” ocupe el sitio  de un a  
po lítica de am plia perspectiva. Debido a la pesadez del p ro ce
d im ien to , la política cooperativa  tiende tam bién  a la inm ovili
d ad , d ad a  la escasa inclinación a a b a n d o n a r los acuerdos 
log rados.

Las in te rdependencias cooperativas^de com petencias c o n d u 
cen, asim ism o, a que sean las burocrac ias profesionales las que 
arm onicen  en tre  sí los pun tos de vista de la s  corporaciones in te 
resadas, esto es, que la e labo rac ión  previa de. las decisiones 
corre a cargo  de “fra te rn id ad es profesionales” burocráticas (F. 
W agener). El com plejo proceso d e  decisión tiene, por conse
cuencia, de hecho, que las funciones de regulación se desplacen 
hacia las burocracias. En sum a, el federalism o cooperativo 
tiende a convertirse en “federalism o adm inistra tivo".

No sólo por razones técnicas sino tam b ién  po r m otivos de 
fondo, a través de la in te rdependencia  coopera tiva  de la p o lít i
ca, las corporaciones partic ipan tes  p ierden au tonom ía , esto 
es, Substancia de au torregulación , tan pronto se aban d o n a  el 
principio de u n an im id ad . Los derechos de partic ipación  en 
una decisión global solam ente pueden  com pensar la pérd id a  de 
au tonom ía un a  vez exclu ida la posib ilidad de una mayoriza- 
ción, esto es, ún icam en te  si se m an tiene el principio de u n a n i
m idad .

La in terdependencia  cooperativa reduce tam bién , en  alto 
g rado , la transparencia  del proceso de decisión, p a rticu la rm en 
te  la posib ilidad de d e te rm in a r c la ram en te  el ám bito  de com 
petencia  d en tro  del cual se ha ad o p tad o  un a  decisión y, por 
tanto , qu ien  es responsable.de ella. Ello in c rem en ta  el a n o n i
m ato  y lo ap ara to so  del proceso po lítico . El federalism o coope
rativo en tra  en conflicto con la exigencia de crear ám bitos de 
decisión y responsabilidad, c la ram en te  delim itados y tra n sp a 
rentes.

I I .  Las confederaciones de Estados y su delimitación frente 
al Estado federal

U sualm ente se m encionan  como ejem plos de confederación 
de Estados: los Estados U nidos d e  A m érica, de 1781 hasta  la 
e n tra d a  e n  v igo r d e  la C o n s titu c ió n  federal d e  1789; S u iza , de
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1815 hasta 1848; la C onfederación del R in, d e  1806 hasta 
1813. y la C o n fed e rac ió n  g erm án ica , de 1815 hasta 1866. En 
la  m ayoría de estos casos, la confederación se presen ta com e 
e tap a  previa al surgim iento posterior de un  Estado federal, co 
m o una unión m ás libre que cede an te una más ríg ida , com o 
una asociación que concede a los Estados un m ayor g rado  de 
autonom ía que el Estado federal.

Un enfoque sim plificador ha creído p o d e r trazar u n a  n ítid a  
separación concep tual en tre  la confederación de Estados -y el 
E stado federal. Así, la confederación  no seria m ás que una 
unión, de derecho in ternacional, de Estados independientes, 
m ien tras que el E stado federal lo seria d e  d erech o  político 
(staats rechtUch), U n a  característica p r in c ip a l de la co n fe d e ra 
ción de E stados que confirm a su naturaleza de d erecho  in te rn a 
cional, consiste en que es incapaz de expedir leyes con efectos 
in ternos directos, m ien tras que e l Estado federa l,-en  tan to  que 
unión de derecho político, constituye un Estado conjunto  que 
puede crear derecho in terno .

Sin em bargo , la confederación ha alcanzado un  g rado  tal de 
in tegración  in teresta ta l, que ya no es posible com prenderla  
adecuadam en te  con  puros conceptos de d erecho  in ternacional:

La posibilidad de ejecución d e  la un ión  con tra  los Estados 
m iem bros, es tab lecida en las confederaciones, dem uestra  que 
se ha alcanzado un pun to  tal d e  dependenc ia  e intervención 
recíprocas, que va m ás allá del que corresponde al tipo tradi- 
c io n a ld e  las uniones de-derecho in ternacional.

La confederación  es una un ión  de Estados con in tención  de 
perm anenc ia , de tal fuerza  que tam b ién  a fec ta  las constitu 
ciones de los Estados m iem bros. U na unión funcional de esta 
in tensidad  presupone, de hecho al m enos, una sem ejanza en tre  
las diversas constituciones (con m ayor énfasis: C. S chm itt VL. 
375 ss.; T C , 432 ss.). Es la confederación, y no  apenas e l Estado 
federal, la que requiere “a fin id ad  en el tipo de solución de 
conflictos” (L erche 1964, 87), la que se expresa, desde el pun to  
de vista organizativo, en  aquella  hom ogeneidad  de las constitu 
ciones y en  los órganos de coord inación  y m ediación. De co n 
fo rm idad  con esto, las Actas de V iena de 1-815 disponían  un a  
constitución es tam en ta l p a ra  los Estados m iem bros d e  la C on
federación  G erm ánica , y el art. 57 de las Actas Finales de 
V iena, de 1820, d e te rm in ab a  que los Estados m iem bros m a n 
te n d ría n  fu n d am en ta lm en te  la m o n arq u ía  com o fo rm a de Es
tado . La confederación m uestra  aquí un  elem en to  estruc tu ral 
que tam bién  es característico  de los Estados federales (cfr. por 
ejem plo  el art. 17, inciso l . d e l a  C onstitución de la R epública 
de W eim ar y el art. 28, inciso 1 de la ley F u n d am en ta l de



B onn), au n q u e  en la confederación nq tenga igual eficacia 
ju ríd ic a  in te rn a  que en  el E stado federal.

A m e n u d o  la p e rte n en c ia  a un a  co n fed erac ió n  es c o n sa g ra 
d a  en  las-constituciones-de los Estados m iem bros, lo cual pone 
d e  m anifiesto  la relevancia po lítica  qu e  d ic h a  pertenenc ia  tiene 
p a ra  los diversos o rdenam ien tos constitucionales (cfr. p o r 
ejem plo , el § 1 de la C onstitución de B adén, de 22.8. 1818; el § 
3 de la C onstitución d e  W ü rttem b erg , de 25. 9. 1819: el art. 1 
de la C onstituc ión  de H essen-D arm stadt, 17.12.1820, y el § 1 de la 
C o n s titu c ió n  de S a jo n ia , de 4.9. 1831). P e ro  aun  c u a n d o  el 
tex to  c o n s titu c io n a l no  exprese fo rm a lm e n te , el in g reso  en 
u n a  confederación-m odifica la  constitución en-sentido m ateria l 
(“El conten ido  concre to  de las decisiones políticas fu n d a m e n ta 
les sobre  el total m odo de existencia del E stad o ”), en el sentido 
de que el E stado queda inord inado  en  el sistem a político to ta l 
de u n a  confederación  d e  Estados (C. S chm itt VL, 367; TC , 
422).

Según el caso, a las repercusiones de l hecho político sobre los 
o rd en am ien to s constitucionales de los Estados se agrega laposi- 
b ilidad  d e  qu e  los ó rganos d e  una confederación  p uedan  crear 
derecho  con o b liga to riedad  in te rn a  d irec ta . Esta facu ltad  se 
atribuye ac tu a lm e n te  a algunas-uniones de Estados que se lim i
ta n  a algunas fin a lid ad es p a rticu la re s  y no son siquiera confe
deraciones, p a ra  no h ab la r  ya de Estados federales (§ 40 III, 
V ). Siendo así, no se  com prende el m otivo po r el cu a l esta fa 
c u ltad  h ab r ía  d e  ser incom patib le  con la n a tu ra leza  ju ríd ica  de 
la confederación.

N o toda  repercusión sobre las constituciones particu lares, 
p o r  su pertenenc ia  a un a  federación , ni to d a  posib ilidad  que 
tengan  los ó rganos de la  un ión  de c re a r  derecho  in te rn am en te  
ob ligatorio  convierten  a u n a  confederación  en Estado federal. 
Se cruza la  fron te ra  con el Estado fed e ra l una vez que las com 
petencias de los ó rganos de la un ión aum en tan  en  tal m ed ida 
q u e  se o rig ina  un  dualism o  de cen tros d e  decisión, de m odo  que 
la  cuestión d e  la suprem acía d e  com petencias q u e d a  ab ie rta . El 
mismo, criterio  em pleado  ya p a ra  d istingu ir al Estado federal 
del u n ita rio  (§ 9 IV), p e rm ite  d e lim ita r al E stado federal, desde 
el o tro  lado, fren te  a la confederación  de Estados. N a tu ra lm en 
te, en  la rea lid ad  estatal no siem pre es posib le  m a rc ar n ítid a 
m e n te  la fron tera , sino que existe una transición  f lu id a  en tre  
las confederaciones y los Estados federales, de igual m odo que 
en tre  las form as m enos ríg idas de integración in teresta ta l (§ 40 
V).

$ 40. Las o rg an iz ac io n es  in te rn a c io n a le s
§ 10;, K Zem anek, Das. V enra^srechl dcr In te rn a r  O rRanísatíonen,
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1957; L M Goodrich, T h e  U nited Nations, 1959; D ahm  U l Meniel-Ipsen  
§§ 28 ss*; Berber  III, §§.25 ss.; Seidl H ohenve ldem  10; Bleckmann  149 ss.; 
W.A. Kewenig (ed.),  Die V eteinten N ationen im  W andel, JS 75; Verdross- 
Stmjna,  80 ss.: L } Constantinesco, Das Recht der Europáischen Gemeins- 
chaften, I 1977.

I. F u n c ió n  básica  y s itu ac ió n  ju r íd ic a

H  Bülck,  Fóderaiismus ais imernatiorvales O rdium ^sprinzip, en; VVD5- 
tR L  21 (1964). 1 ss.; P  H a b e r l e , Verfassun^ ais offendicher Prozess, 1978, 
407ss.

Las organizaciones in ternacionales funcionan  tam bién  de 
acuerdo con un esquem a “federativo" e n  e l sentido más 
am plio: una p lu ra lid ad  de un idades políticas te rrito ria lm en te  
organizadas in teg ra  un  o rden  institucionalizado, den tro  del 
cual se esfuerzan co n tin u am en te  p o r eq u ilib ra r sus intereses 
m edian te un entendim iento- y adaptación  recíprocos. P ara  
lograr una com pensación de intereses en tre  Estados soberanos, 
se ha ab andonado  aquí la -técn ica  de los tra tados aislados y se 
ha transitado  hac ia  un  esquem a de “d ep u rac ió n  cooperativa de 
conflictos" (§ 3  12 ). P or o tro  lado, las uniones in ternacionales 
no  h an  cruzado todavía el u m b ra l del E stado, pues carecen .de 
num erosos atribu to s que pertenecen  a-la  e s tru c tu ra  federativa 
d e  un Estado. P articu larm en te  el equ ilib rio  de poderes, que r a 
dica en el dualism o  federal de la  d istribución  de.corapetencias, 
no se ha desarro llado p lenam en te  en  las organizaciones in te r
nacionales, si b ien  algunas posib ilidades de con tro l m u tuo  
p u ed en  provenir de las in te rdependencias en  la  econom ía y la 
política de defensa.

El m otivo-de la  p ro liferación  de las organizaciones in te rn a 
cionales h a  sido la  intensificación, sin paralelo , de los vínculos e 
in te rdependencias .económ icas a nivel m und ia l, u n a  enorm e 
concentración , y acelerac ión  deL tráf ico -in ternac ional y del-in- 
te rcam bio  de inform ación económ ica, m ilita r, técnico- 
científica y de todo  tipo^ se h a n  desarro llado  sistem as de a rm a 
m ento  que p o d rían  an iq u ila r  a porciones en teras de la h u m a n i
dad  p o r  enc im a de los continentes y, en relación con esto, h an  
surgido extensos sistem as defensivos e in te rdependencias m ili
tares.

A través de los deberes derivados de los tra tad o s in te rn a 
cionales de tip o -trad ic io n a l no era posib le ya desem peñar la  
profusión d e  funciones d e  o rdenación  y com pensación, -p lante
adas en el p la n o  sup ranaciona l. Se necesitaban  instituciones 
p a ra  la defensa en com ún  d e  intereses com unes, para  la coord i
nación  de intereses de d istin ta clase y, p a ra  la  com pensación de 
intereses en  conflicto , m ás a llá  del ám b ito  de los diversos esta
dos. Tales-instituciones co n tribu irían  a p rec isar, p rom over v



h a c e r  realidad , los fines superiores de la com un idad  y lograr 
una com pensación federativa de intereses. F ren te  al esquem a 
clásico ae  com pensación y regulación de los tra tados 
in ternacionales, tales organism os com unes de p laneación  y 
coordinación-ofrecen a lgunas ventajas: ya no se negocian  y re 
gu lan  casu ísticam ente problem as de detalle-entre diversos Esta
dos, sino que m ás b ien  las cuestiones particu la res son situadas, 
desde- un . p rinc ip io , en aquellos contextos objetivos m ás 
am plios, cuya p laneación  y regulación  perm anen tes es función 
de las organizaciones in ternacionales. Estas no sólo han  de asp i
r a r  a lograr u n a  com pensación^ b ila te ra l de intereses, sino un a  
coord inación  m u ltila te ra l-d e  los intereses de todos los Estados 
involucrados. A dem ás, dichas instituciones constituyen ya la 
base de-o rgan izac ión  sobre la cu a l se puede, a b a n d o n a r , con 
precaución , el p rincip io  de u n a n im id a d  en la com pensación in 
te rnaciona l d e  intereses y tra n s ita r  hac ia  el principio de m a
yoría, m ás favorab le  a la cooperación.

U n a d e  las esperanzas puestas en  e l surgim iento d e  las o rg a
nizaciones sup ranac iona les  es que po r fin  se tenga u n  in s tru 
m en to  p ara  la ap licación  o rg an izad a  del derecho  in ternacional 
que sustituya-la  au to ay u d a  bélica (véase K ant, La paz p e rp e
tu a , 2o. A rtícu lo  definitivo). A pesar de todas las d iferencias 
existentes, puede pensarse en  un proceso sim ilar al que hizo de
sap arecer la venganza p rivada en  los diversos territorios, a m e
d ida que el po d er esta ta l en  consolidación to m ab a para si la g a 
ran tía  de l derecho .

P ara  la coord inación-y  defensa de.in tereses com unes, se re 
q u ería  estab lecer o rganism os in ternacionales ju ríd icam en te  in 
depend ien tes, esto  es, organizaciones con personalidad  ju iíd ica  
p rop ia  q u e  -fueran incluso sujetos de derecho in ternacional. 
T ales organizaciones tam b ié n  son recom endables p a ra  las fu n 
ciones de a rb itra je  que en princip io  no p ud ie ran  confiarse a un  
ó rgano  de u n  E stado  in teresado .

C om o consecuencia  de su au tonom ía  ju ríd ica , estas o rg an i
zaciones poseen u o rd e n  ju ríd ico  propio , a saber, el derecho 
in te rno  de- la co m u n id ad  de Estados; en este pun to , puede 
quedar ab ie rta  la d eb a tid a  cuestión de si este derecho com un i
ta rio  no es m ás que un a  ram a  especial d en tro  del derecho in te r
nac iona l o si se tra ta  de un  derecho sui generis, diverso de él. 
El tra ta d o  d e  fu n d ac ió n  es derecho com unitario  p rim ario ; son 
derecho com un ita rio  secundario  las norm as ju iid icas  d ictadas 
de confo rm idad  con aquél p a ra  reg u la r los asuntos in ternos de 
la  c o m u n id ad ; u n  e jem p lo  de ello sería  u n  esta tu to  burocrático  
p ara  los em pleados de lao rg an izac ió n .

El que u n a  o rgan izac ión  sea sujeto de derecho in ternacional
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se pone de relieve en el hecho de que p u ed a  d em an d ar a los Es
tados m iem bros, por propio derecho  el cum plim ien to  de las 
obligaciones que em anan  de la relación com unitaria .

II. A m b ito  de funciones

La profusión de las tareas q u e  son de. ac tualidad se refleja  en 
la m ultip lic idad  de las organizaciones qu e  existen:

1. A m bito  de fu n c io n es d é la  O N U  y sus o rgan izac iones es
peciales. Por no m encionar sino las más significativas, la ONU 
se. ocupa de las siguientes tareas: el-m anten im ien to  de la  paz 
m undial (Consejo d e  Seguridad); la coordinación de los in te re 
ses económ icos (Consejo Económ ico y Social; Comisiones 
económicas regionales; U N C TA D  = UN Conference on Trade 
and D evelopment); la prevención y supresión de em ergencias 
sociales (Alto Com isionado para  los refugiados); UNICEF = 
UN- International childreris Emergency F-und); adem ás, la so
lución judicial de las controversias in ternacionales (C orte  In te r
nacional de Justicia = ICJ = International Court o f fustice).

Existen organizaciones especiales ligadas a la  ONU; la coor
dinación de su actividad incum be principalm en te al Consejo 
Económico y Social de la O N U  (cfr. arts., 57 y 63 de la C arta  
de la ONU). El ám bito  de funciones de estas organizaciones es- 
peciales-cam prende: la m o n ed a  y las finanzas, la econom ía, las 
com unicaciones y los transportes, la alim en tación , la sa lud , el 
trabajo , la ciencia y la cu ltu ra .

El Fondo M onetario In tern ac io n a l (IM F =  International 
Monetary Fund) debe facilitar los pagos m ultilaterales, fija r las 
paridades de las m onedas y ayudar a estabilizarlas, así com o 
m antener bajo contro l las restricciones a la transferencia de d i
visas.

El Banco M undial, más bien, el Banco In ternac ional de R e
construcción y Fom ento (IB R D =  International Bank o f  Re- 
construction and Development) y su organización filial, la.Cor- 
poración F inanciera In tern a tio n al ( IF C =  International Finan- 
ce Corporation), o to rg an  créditos de ayuda al desarrollo p ro 
ductivo y p ara  la reparación  de daños de guerra . T am bién  
tienen  por ob je to  la ayuda al desarrollo los ciéditos de la Aso
ciación In ternac ional de Fom ento  (IDA = International Deve
lopment Association).

D esem peña funciones en el cam po de los energéticos la O r
ganización  In ternac ional de la E nerg ía A tóm ica (IAEO = In 
ternational A tomic Energy Organizationf p rocu rando  el acceso 
de sus Estados m iem bros al m ateria l f is io n ab le .p a ra  el uso 
pacífico de la energía, a tóm ica y ejerciendo las funciones relati-



vas de control. El A cuerdo G eneral sobre A ranceles v C om er
cios (G A T T  =  G eneral Agreem ent on Tanf f s  and Trade) y su 
S ecre tad a  p erm anen te , constituyen  el tro n co  de un a  fu tu ra  o r 
ganización com ercia l in te rnacional de-la ONU; la ta rea  de este 
A cuerdo consiste en fo m en ta r  Jas relaciones com erciales in te r
nacionales, m ed ian te  la reducción de las restricciones a la im 
po rtac ión  y la expo rtac ión , y de las b arreras  ad u an ales  (ap lica
ción, po r principio de la cláusula de la nación m ás favorecida 
en tre  todos los Estados m iem bros).

La O rganización In ternac iona l de A viación Civil (ICAO = 
International Civil Aviation Organizaron) y la O rganización 
C onsultiva M arítim a In te rg u b e rn am en ta l (IM C O  = Intergo- 
vemmental Maritime Consultative Organization) se ocupan  de 
p rob lem as de T ran sp o rte ; en tre  otrasTunciones, deben fom en
ta r  la- seguridad  técnica de la av iación  y de la  navegación 
m arítim a . La U nión Postal Universal (UPU = Universal Postal 
Union), debe- fac ilita r el tráfico  in te rnacional de paquetes y 
correspondencia; Ja  U nión In te rn ac io n a l de-Telecom unicación 
(IT U  = International Telecommunication Union) desem peña 
igual función respecto de la com unicación in te rnacional por 
teléfono, te lég rafo  y rad io .

Es ta re a  de la O rganización p a ra  la  A lim entación y la  A gri
cu ltu ra  (F A O =  Food and Agriculture Organization) co n tri
bu ir, m e d ian te  estudios y auxilio técnico, a cu b rir  las necesida
des a lim en tarias de la hu m an id ad .

Se ha confiado  a la  O rganización In te rn ac io n a l del T rabajo  
( IL O =  International Labour Organization) la protección de 
los derechos, la vida .y la salud d e  los traba jado res; p a ra  este 
fin, redacta convenciones in ternacionales del trabajo  y reco
m ie n d a  su ratificación  a los Estados m iem bros.

M edian te disposiciones y auxilio técnico, la O rganización 
M u n d ia l de la  S a lu d  (W H O  =  W orld H ealth  O rganiza tion ) 
se .ocupa d e  prom over el m ás alto-nivel posible de sa lu d  en el 
m undo  y, en especial, de la prevención de epidem ias, la "estan 
darización” de los m edicam entos y de la unificación de las d is
posiciones en  m a te ria  de salud.

La U NESCO ( =  United Nations Educational Scientific .and 
Cultural Organization) debe p rom over la ciencia y la cu ltu ra , 
en  particular-, debe  lu c h a r co n tra  el analfabetism o, preservar 
de la destrucción el patrim onio  cu ltu ra l, co n fro n tar, recopilar 
y e labo rar catálogos de los resultados de la investigación 
científica, así com o facilitar los contactos en tre  los hom bres de 
ciencia.

La O rganización M eteorológica M undial (W M O  = World
Meteorological Organization) se encarga de d ifu n d ir  datos m e
teorológicos en  todo  el m undo.
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2. Ambito de funciones de las organizaciones regionales.
E ntre las num erosas finalidades que persiguen  las o rgan iza
ciones in te rnacionales regionales, se hallan , en  p rim er plano, 
la defensa co m ú n  y la cooperación económ ica.

Las alianzas de guerra y de defensa se han  considerado h as
ta ahora com o relaciones interestatales calificadas, sin im por
tar que una organización especial haya estado ligada a ellas; 
puesto que la g u erra  ab arca  al Estado, com o to ta lid ad  en su 
existencia política", el com prom isa  resu ltan te de esta alianza 
"tiene-un carácter singular y se d istingue de cua lesqu iera otras 
regulaciones contractuales o asociaciones, por valiosas o im p o r
tan tes que sean" (C. Schm itt VL, 365; T C , 420). H oy d ía las 
com unidades de alianza más im portan tes poseen, p o r lo gene
ral, organizaciones propias. El cen tro  de gravedad  de sus ta reas 
radica com únm en te  en  la p laneación y organización e s tra té g i
cas de la defensa com ún con tra  a taques externos. Sin em bargo , 
del mismo m odo que la más an tigua de las organizaciones, la 
O rganización de los Estados A m ericanos (OEA ), y la  U nión de 
E uropa O ccidental, pueden  tener adem ás com o función la de 
solucionar pacíficam ente los conflictos en tre  los Estados 
miembros. Las organizaciones de defensa más im portan tes en  la 
ac tua lidad , se polarizan por el conflicto  Este-Oeste. Así, la fu n 
dación de la O TA N  (O rganización  del T ra ta d o  del A tlántico 
Norte), en  1343, tuvo com o co n tra p artid a  la creación, en  1955, 
de la organización o rien ta l del Pacto de Varsovia. De O rien ta 
ción pro  occidental es el Pacto de Defensa del Pacífico (ANZUS 
~  Australia, New Zealand and USA Defence Pací o f  the Paci- 
f u) .

L a cooperación económ ica que buscan las organizaciones 
creadas p ara  tal fin, puede ser más o m enos estrecha. Así, por 
ejem plo, la O rganización p ara  la  C ooperación Económ ica y el 
Desarrollo (O E C D =  Organization fo r  Economic Cooperation 
and-Development) tiene  por objeto la coordinación de la po líti
ca económ ica y coyun tu ra l y de la ayuda al desarrollo; la A gen
cia E uropea de Energía N uclear (E N E A =  European Nuclear 
Energy Agency) a filiad a  a a q u é lla , co n trib u y e  a co o rd in a r  el 
em pleo pacífico d e  la energ ía atóm ica;, creado  p o r  los Estados 
del bloque orien tal, e l Consejo de A yuda Económ ica M utua 
(C O M E C O N ^ Councü for M utual Economic Aid), p retende 
en lo p articu la r, fac ilita r  la arm onización de los planes 
económ icos de los diversos países, y fijar las condiciones genera
les d e  sum inistro — am bas son p reocupaciones im portantes de 
los sistemas de econom ía p lan ificada.

Sin em bargo, las organizaciones internacionales pueden p er
seguir una mayor integración, de los Estados m iem bros en una 
com u n id ad  económ ica. El fin ú ltim o es, por lo regular, la
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unión de los territorios de los Estados en una región-económ ica
m e n te  un iform e y en un-m ercado  com ún. A ello contribuyen 
particu la rm en te  la -reducción de restricciones aduanales y de 
cuotas de im portación  y la exportación , asi como las m edidas 
encam inadas a elim inar tos cárteles y subvenciones, que obsta
culizan la com petencia in te rnacional. D etrás de estos p ro g ra 
m as económ icos se halla , com o objetivo rem oto, la idea de una 
in tegración  creciente, incluso de tipo político. La más im por
tan te  de estas organizaciones es la  C om unidad  Económ ica 
Europea (CEE), sobre todo -en relación con sus organizaciones 
herm anas, la C om unidad  E uropea del C arbón  y el Acero (C E
CA) y la C om unidad  A tóm ica E uropea (CAE).

III. Medios para la realización d élas tareas de la comunidad

Sirven com o m edios técnicos p a ra  la delim itación y prosecu
ción de los fines co m u n ita rio s , p o r e jem plo : la convocatoria  a 
conferencias internacionales; la p laneac ión  (com o un  proyecto 
de estra teg ia de defensa o estudios sobre la alim entación  m u n 
dial); la e lab o rac ió n  de proyectos de tra ta d o  y de recom enda
ciones de o tro  tipo; la expedición de resoluciones particu lares 
con ob liga to riedad  ju ríd ic a  (por ejem plo, de la CEE o la CAE) 
y la expedición de disposiciones generales con ob liga to riedad  
in te rna  en  los Estados m iem bros, ya sea en  v irtud  de u n a  tra n s
form ación o de m odo directo  (po r ejem plo, las resoluciones de 
ob liga to riedad  general de la CECA y los reglam entos de la CEE 
y la CAE).

E n cuanto-a las sanciones, tam b ién  se. p resta  a consideración, 
u n  am p lio  in strum enta l: la  declaración  de q u e  un  Estado 
m iem bro  h a  q u eb ran tad o  sus obligaciones va un ida , en o ca
siones, a la  fac u ltad  de d a r  a conocer p úb licam en te  estas 
infracciones (por ejem plo, por violación de la Convención 
Europea de los Derechos H um anos); la solicitud d e  un  d ic ta 
m en de un  tr ib u n a l in te rn ac io n a l sobre estas violaciones de d e 
beres (por ejem plo , una op in ión  consultiva de la C orte  In te rn a 
cional d e  Justicia  a través d e  la A sam blea G eneral de la ONU); 
la  su sp e n sió n  d e  lo s  derechos d e  m em b rec ía  (m ü g lm lsc  hafl- 
srechte) del Estado transgresor (por ejem plo, en el Consejo de 
Europa); la suspensión de pagos y o tras prestaciones al in frac 
to r (po r ejem plo, de los servicios del O rganism o M undial de la 
Emergía A tóm ica) y la  expulsión d e  un  m iem bro  de. la o rg an iza
ción (por ejem plo, del Fondo M onetario  In ternac ional); final
m ente, co n tra  una am enaza o ru p tu ra  de la paz m und ia l, 
pueden  adoptarse, po r resolución del Consejo de S eguridad , 
m edidas, coactivas económ icas y otras d e  ca rác ter no  m ilitar,
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pero en caso necesario p u ed e  em plearse  la fuerza m ilita r, inc lu 
so c o n tra  u n  no m iem bro  de la O N U .

Con cuál d e  estos instrum entos cu en ta  u n a  organización en 
un  caso dado, se desprende de su respectivo derecho co m u n ita 
rio in terno.

IV . E s tru c tu ra  o rg a n iz a tiv a

Aquí sólo podem os señalar los elem entos estruc tu ralesgene- 
rales. La es tru c tu ra  de la organización varía, en  lo p articu la r, 
de acuerdo con. sus ta reas objetivas. Así, por ejem plo , las nece
sidades en el m undo  de los. negocios, sobre todo  de u n a  p ron ta  
reacción en  el m ercad o  de cap ita les, requ ie ren  del Banco M un
d ia l un a  es tru c tu ra  con características jerárqu ico-burocrá ticas 
y, en  especial, u n a  fuerte  posición ju ríd ica  de su presidente. 
O tra  es tru c tu ra  necesitan las organizaciones que, com o la CEE, 
deben  negociar con tinuam en te  com prom isos e n tre  los intereses 
de los Estados y constitu ir, adem ás, el germ en  de una- in teg ra
ción in te resta ta l m ayor. En. las organizaciones cuyas funciones 
son p redom inan tem en te  técn icas, com o la U nión. Postal U n i
versal, no se requiere qu e  los derechos d e  partic ipación  política 
de los Estados m iem bros tengan  vigencia en igual m ed ida que 
e n  aquellas que deben  ad o p ta r  determ inaciones con fuerte re 
levancia política.

El estrecho lazo e n tre  las disposiciones organizativas y la f u n 
ción real del ó rgano  es p a r tic u la n n e n te  evidente en  el Consejo 
de S eguridad , cuyas am plias facu ltades coactivas sólo podrían  
im ponerse fác ticam en te  con tra  la vo lun tad  de alguna de las 
g randes potencias bajo el peligro d e -u n a  conflagración m u n 
dia l; por tan to , u n a  consideración racional de sus p ro b ab ilid a 
des reales de im posición condujo  a o to rg a r  a las cinco potencias 
m ás grandes (al m om ento  de-firm arse el tratado : C hina, F ra n 
cia, G ra n  B retaña, URSS y EUA) un  asien to  pe rm an en te  en  el 
Consejo de Seguridad y, adem ás, un  derecho de veto con tra  
cualqu ier decisión (arts. 23 y 27 de la C arta  de la O N U ); conse
cuen tem ente , bajo este aspecto político, la represen tación  de 
C hina en  el Consejo de S eguridad  fue transferida al gobierno 
de la R epública P opular después de la revolución en el con ti
n en te  chino.

En lo p a rticu la r, las organizaciones cu en tan  con diversas c la 
ses d e  órganos;

Un ó rgano  b u ro crá tico  o cu p ad o  p o r técnicos es im prescin
dible en  to d a  organización. E jem plo de ello son las oficinas del 
S ecre tario  G enera l de la O N U , del d irec to r g en era l de la 
UNESCO , del presidente del Banco M undial y de la  Com isión



de las C om unidades Europeas. Esto va de acuerdo con una 
reg la em pírica  universal, según la cual, le g ra n  com plejidad  de 
la situación ju ríd ic a , económ ica y .científica provoca el au m en 
to  en  la in fluencia de las burocracias, que constituyen un ins
tru m en to  óp tim o p a ra  dom inar el lado  técnico de las tareas 
políticas, en v irtud  de su d isc ip linada coord inación  de saber 
profesional y de servicio (§ 30 I). Esta influencia se ve vigoriza
da todavía m ás por la presencia pe rm an en te  de la- bu rocrac ia 
en la sede d e  la organización . En lo p a rticu la r, el alcance de las 
com petencias de los órganos burocráticos es-diverso. V an desde 
las facultades rela tivam ente m odestas del Secretario  G eneral de 
la ONU (entre otras: llam ar la .atención de los dem ás órganos 
de la ONU sobre asuntos q u e .p u ed an  poner en peligro la paz, 
presentarles inform es al respecto, e lab o rar provisionalm ente el 
o rd en  del día de la A sam blea G eneral) hasta las trascendentes 
com petencias de la Com isión de las C om unidades Europeas 
(en tre  o tras: no so lam ente expedir derecho  in te rno  de la co m u 
n idad , sino tam b ié n  c iertas disposiciones con ob liga to riedad  
in te m a  d irec ta).

De o tro  lad o  es tán  los órganos que re p re se n ta n  a los diversos 
Estados m iem bros, asi com o a sus concepciones e intereses, p a r 
ticu larm en te  cu an d o  se tra ta  de la form ación de la vo lun tad  
po lítica  de la organización y el control de l órgano  burocrático:

En p rim e r térm ino , se requiere -un ó rg an o  en que -estén 
represen tados los Estados m iem bros com o tales (es decir, como 
com unidades políticas organizadas); usualm ente este órgano 
está- in teg rado  po r m iem bros del mismo gobierno o p o r otros 
funcionarios d e  los Estados y asi tenem os com o ejem plos la 
A sam blea G eneral de la O N U , la  C onferencia G eneral de la 
UNESCO y el Consejo de la C om un idad  E uropea. E n co n tra 
m os aqu í variaciones, depend iendo  de las respectivas necesida
des objetivas. Así, p o r  ejem plo, a la C onferencia In ternac ional 
del T rab a jo  de la O IT , envían  represen tan tes no sólo los g o 
b iernos sino tam bién  las p rincipales asociaciones de patrones y 
traba jadores, de-m odo que quede asegu rada  la rep resen tac ión  
d e  intereses particu lares, de especial im portanc ia  en este caso. 
Por o tro  lad o , se ha p robado  la conveniencia de que el órgano  
de represen tación  de los Estados-sea ocupado  por personas de la 
m ayor je ra rq u ía  posible, ya que las organizaciones in te rn a 
cionales in ten tan  co n tin u am en te  establecer com prom isos de 
ca rác te r federativo: no obstan te , conform e a la experiencia, el 
suba lte rno  que debe “reasegu rarse” con tinuam en te  con un  su
perio r goza de m ucha  m enor m ovilidad p ara  a llan a r com pro 
m isos y buscar soluciones no convencionales, que un a  persona 
con m ayor poder de decisión. C uan to  m ayor sea la je ra rq u ía  de 
quienes o cupan  este ó rgano , tanto  m ás flexible será, p o r regla
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general, la ac tuación  de la o rganización. T am b ién  se puede 
d istribu ir la rep resen tación  de los Estados m iem bros en tre  v a
rios órganos d e  diverso-rango, p a ra  adaptarse-m ejor a la im p o r
tancia variable de las cuestiones a tra ta r , siguiendo el m odelo 
de la O EA, que cuen ta  con una R eunión de C onsulta de M i
nistros d e  Relaciones Exteriores, u n  Consejo P erm anen te , zin 
Consejo ln te ram erican o  para la E ducación, la C iencia y la C u l
tu ra  y un  C om ité Consultivo de Defensa.

En ocasiones existe u n  órgano  cuasi-parlam en tario . T ienen  
necesidad de él sobre todo las organizaciones que, en relación 
con determ inadas cuestiones, p u ed en  exped ir norm as ju ríd icas 
con  validez in te rna d irec ta  en los Estados y, p o r  ta n to , in terve
n ir en el -ámbito de función  del órgano  legislativo estatal. 
C u a n d o  d ichas norm as sólo pueden  ser d ic tadas p o r acuerdo 
un án im e del órgano  d e  los m inistros o de un  órgano  contro lado  
por éste, la responsabilidad  in te rn a  del m inistro  garan tiza , al 
m enos ind irectam en te , que esas norm as no se sustra igan  d e l to 
do al control p a rlam en ta rio . Sin em bargo , cuando  m ás se 
desp laza al princip io  de un an im id ad  po r el de m ayoría en-los 
órganos supraestatales, se desvanece en  ig u a l m edida la fu n 
cionalidad  de este contro l p a rlam en ta rio  indirecto y se siente 
con más fuerza la necesidad de reem plazarlo  con un  control 
pa rlam en ta rio  d irecto  d en tro  de las organizaciones -in terna
cionales m ism as. L.a C om unidad  E uropea cuen ta  con un p r in 
cipio d e  organización en este sentido en el "P arlam en to  E u ro 
peo” cuyos m iem bros e ra n  nom brados p rim eram en te  por los 
parlam en tos de los Estados m iem bros; a partir de 1979, son 
electos por el sufragio d irecto  y universal de la población  de es
tos países. N o obstan te las com pietencias del "P a rla m en to  E u ro 
p eo ” van considerab lem ente a la  zaga de las de un  parlam en to  
esta ta l. No tiene la fac u ltad  de c rear derecho, -ni la d e  in ic ia ti
va de ley, com o tam poco una p lena sup rem acía  p resupuesta
ria. D e las com petencias p arlam en tarias  posee esencialm ente 
sólo el derecho  de encuesta fren te a la Com isión, y de ex p re
sarle su desconfianza, p a ra  ob ligarla asi a d im itir. F ren te  al 
Consejo posee ún icam en te  el derecho  de audiencia previa a 
ciertas resoluciones.

V. Etapas de la integración
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m as m ás laxa de. las organizaciones in ternacionales, pasando 
por organism os supranacionales m ás rígidos v las confedera 
ciones de Estados, has ta  los Estados federales (§ 39 11)

De las organizaciones in ternacionales en el sentido  m ás 
am plio , d e b e n  destacarse, com o form a especifica, las com uni 
dades supranacionales, cuyo p rincipal ejem plo es la C om uni 
d a d  E uropea. E odila  tom arse com o a trib u to  supuestam ente 
exacto y especifico d e  esta organización el hecho de que pueda 
d ic ta r  disposiciones con ob liga to riedad  in te rn a  d irec ta-en  los 
Estados. Sin em bargo , este sólo criterio  resu ltaría  insuficiente, 
p o rque  ta m b ié n  p u ed e n  ten er esta facu ltad  o tras o rgan iza
ciones qu e  se e n c u e n tra n  en  una e ta p a  de in tegración muy d is
tin ta  que la de, d igam os, la C o m u n id ad  E uropea. Asi, por 
ejem plo, la Com isión E uropea del D anubio , creada por las A c
tas del Congreso d e  Paifs, d e  1856,-poseía, den tro  del estrecho 
sector de sus atribuciones, un a  facu ltad  reg lam en taria  in d e 
pend ien te  que pod ía  incluso extenderse a los particu lares, así 
com o un  poder punitivo  sobre éstos.

La d istinción  e n tre  Jas diversas e ta p a s  de in tegración  d ifíc il
m en te  p u ed e  hacerse con b ase  en  un  ún ico  y exacto  criterio , si
no  que es cuestión  de evaluar la in teg ración  alcanzada. En ésta 
p artic ip an  varios elem entos: no sólo es im p o rta n te  el.p rob lem a 
de los efectos de las resoluciones de la organización co m u n ita 
ria  (si son  sim ples recom endaciones, fren te  a -los Estados 
m iem bros, o acuerdos obligatorios, incluso con efectos in ternos 
directos). T am bién  in teresa el núm ero ,-la  im portancia  y la d u 
ración de las funciones que se le han  encom endado , adem ás de 
los m edios de ejecución que se han  puesto a  disposición de la 
organización. Estos factores se reflejan  frecuen tem en te  en el 
g rad o  de organización y en la existencia de un a  jurisd icción 
p rop ia , T am b ién  es de significación el g rad o  de au tonom ía  
lo g rad o  por la o rgan ización  fren te  a sus m iem bros; com o c rite 
rios al respecto p u e d e n  m encionarse las cuestiones de si los 
acuerdos de la o rg an izac ió n  req u ie ren  u n a n im id a d  o sólo m a
yoría y si, y h as ta  q u é  pun to , sus principales órganos no  están  
sujetos a las instrucciones de los Estados m iem bros. P ara e n 
ju ic ia r la verdadera fuerza de in tegración  y las tendencias evo
lutivas de una organización, deben  tenerse en cuen ta  factores 
reales c om o las d ep e n d en c ia s  e in terre lac iones en e c o n o m ía  y 
po lítica de defensa, así com o.el sen tim ien to  de pertenencia n a 
cional e ideológica, e n  p a rticu la r; por o tro  lad o , e l g rad o  d e  la 
vo lun tad  de au to afin n ac ió n  nacional e n  los países m iem bros.

La C om u n id ad  E u ro p ea  es rep resen tan te .típ ica  d e  la e tap a  
de in tegración  de las com unidades supranacionales, la  que se 
distingue, por un  lado, de los organism os in ternacionales con
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m enor grado de organización y, por el otro, d e  los Estados fede
rales.

T eniendo  presente el nivel d e  in tegración alcanzado, con b a 
se en los criterios señalados, puede determ inarse q u e  los ó rg a 
nos de esta com unidad  son capaces de d ic ta r determ inadas d is 
posiciones con  ob liga to riedad  in te rn a  d ire c ta . El á m b ito  de 
función d e  la organización ab a rca  am plios terrenos, sobre todo 
de po lítica y adm inistración  económ icas y de política m o n e ta 
ria. El núm ero, im portancia y estabilidad de sus tareas se rellejan 
en  las grandes au to ridades só lidam ente establecidas, incluso en  
un tr ib u n a l propio. Los acuerdos p o r  m ayoría de los ó rganos de 
ía C om unidad  son obligatorios, en considerable m ed ida, para  
todos los Estados m iem bros (si b ien  en el Conseio se buscan  en 
lo posible, com prom isos acep tab les p a ra  todos los interesados). 
Existen órganos im portan tes q u e  son independien tes de las ins
trucciones dedos Estados m iem bros. Si englobam os en esta  con
sideración factores reales, se obse rvarán  de te rm in ad as fuerzas 
que parecen im pu lsar el desarro llo  de una co m u n id ad  suprana- 
cional en  d irección  hac ia una confederación  o un  Estado fede
ral. Com o tales fuerzas cen trípetas ac tú an  la creciente in te rd e 
pendencia  económ ica y la m ayor m ovilidad de las élites y la 
fuerza de traba jo . La in teg ración  es favorecida tam b ién  p o r el 
hecho de que algunos princip ios fundam entales del E stado d e 
m ocrático  de D erecho se m an ifiestan  com o  tales en la com un i
d ad . so b re to d o  a través de la elección d irecta, y la legitim ación 
dem ocrá tica  del P arlam en to  Europeo por los c iudadanos de los 
Estados m iem bros, pero tam b ié n  p o r el hecho de q u e  la Corte 
E u ro p e a  rec lam e con  éx ito  p a ra  g a ra n tiza r  la v ig en c ia  de los 
derechos hum anos en la com un idad . La in te rdependencia 
económ ica y la alianza de defensa para le la  a ella han  ocasiona
do que los Estados asociados se conv irtieran  en un a  com u n id ad  
de destino en. cuan to  a política ex terio r. Sin em bargo , p o d ero 
sas fuerzas cen trifugas co n tra rres tan  a las cen trípetas. El 
progreso  d e  la C om unidad  E uropea hac ia  el Estado federal 
europeo en  un  fu tu ro  próxim o pud ie ra  .quedar en ilusión p o r
que la vo lun tad  de au to afirm ac ió n  nac ional d e  los pueblos de 
E uropa occidental h ab rá  de im poner lím ites a la  in tegración .

Como consecuencia d e l estadio d e  transición  q u e  ocupan , las 
categorías con que se in ten ta  com prender a las organizaciones 
supranacionales, nacen  en  p a r te  del m u n d o  concep tual del d e 
recho político (como en  el caso de. la sujeción, a los derechos 
fundam entales) y en parte , del derecho  in ternacional (com o en 
el caso del ingreso de nuevos m iem bros), con las m odificaciones 
que requ ie ra  la  e tapa específica de integración.
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NOTAS AL CAPITULO IV
a ATI- 83: “Los Lánder  ap licarán .las leyes federales_como m ateria propia, 

siem pre que  la  presente Ley Fundam ental no disponga o adm ita otra 
cosa*'.

b art. 75: “Ba jo los supuestos, establecidos e n  el art. 72. la Federación 
tiene facultad para d ictar disposiciones m arco en las m aterias siguicn 
tes:

1. La situación ju rfd ic a d r  las personas que estfn en el servicio públi
co de los Lánder. los m unicipios y otras corporaciones de derecho públi
co, en cu an to e l art. 74a. no determ ine o tra  cosa.

la .  los principios generales de la enseñanza superior
2. el tógim en jurídico general de  la  prensa y el cine
3. la caza -la  p ro tecc ió n d e  la natu raleza y la e s tlticad e l paisaje
4. la  distribución de la tierra , la  ordenación del espacio y la conserva 

ción  de las aguas
5. el em padronam iento  y Jos docum entos de  identidad,

c art. 17 (1): “T odo  T errito rio  d eb erá  tener una constitución republica
n a . . .”
art. 28 (1) L5: “El orden constitucional de losJM nder deberá responder 
a los principios del Estado de Derecho republicano dem ocrático y social 
expresados en la presente Ley Fundam ental.
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Capítulo V. Importantes tipos de Estado en 
la actualidad

§ 41. La democracia parlamentaria

§ 23. W. Bagehot, Die eng lische V erfassung (ingl. 1867) al. 1971; C. 
ScAmiíí VL, 303 ss.; I. Jennings, T he  British C oastitution, 1941. ^ 1966; F. 
G lum , D as parlaraentarische Rerierungssystem  Ln D cutschland, Grossbri 
taonien und Frankreich, 1950, ^1965; M aunz-Zippelius , §§ JO V, 38, 42 I 
(b ib l.) .H  Morrison, Regierung und P arlam ent in England..(ingL 1954) al. 
1956; E. Friesenhahn, K .J . Partsch, P a rlam en t u n d  R eg ie ru n g  im m oder- 
n e jiS ta a t,.W D S tR L  16(1958). 1 ss.. 74.; /. ¡ennings, G A Ritter, Das bri. 
tuche Regierungssystem, 1958,. "*1970; Loew enstein,V L, 81 ss.. 467 ss.; K. 
K luxen  ^ed.), Parlam entarism us, 1967, ^1980 (bibl ); K, Loeweristein,
S taatsrecb t.u n d  Staatspraxis in G rossbritaonien, I 1967; Th. S ta m m en  
(ed,), S trukturw andel d e r  m odernen  Regierung, 1967; N. G ehng, Parla  
m eot-R egierung O pposition, 1969.; G Loewenberg, Parlam entarism us im 
polit. System der BRD, 1969; Scheuner St. 317 ss.; K.v. B eym e, Die parla- 
m eiuarischen Regierungssysteme in E uropa, 1970; Herzog, 242 ¿ s ,  264 ss.; 
GL Schm id, Das V erhaaltnis vorvParlam ent und R egieruog im Zusamroens 
piel der staailichen M achtverteilung, 1971; S .A. de Sm tth. C onstitutional 
and.A dm inistrative Law. 1971, ^1977; .G.A, R itter , Parlam ent und D e 
m okratie  in G rossbritannien. 1972; N. Achterberg, Das P a d a m e q tju i  mo- 
decnen Staat» D VB1 1974..693.$$.; H. Wasser, Parlam entarism uskritik  vom 
Kaiserreich zur Bundesrepublik . 1974; H. Valentine (ed.), P arliam ents o f 
the World, 1976; Stem , § 22; H. W idder, Parlaioentarische Strukturen  im 
polit. System, 1979; H , H ándel, G rossbritannien. I 1979; 5. M agieta, 
P arlam ent und  Staatsleitung in der V erfassungsordnung des G rundgeset 
zes, 1979

Es. p rincip io  fu n d am en ta l del sistem a parlam en ta rio  q u e  el 
gobiem o.se apoye en la confianza de los represen tan tes de elec
ción p o p u la r  y que sea p erm an en tem en te  responsable an te  el 
parlam ento . De este m odo, la idea dem ocrática debe  realizarse 
en g rado  m á s .a lto  que en los Estados n o  p arlam en tario s  
(ejem plo de los cua les es la dem ocracia presidencial de-los E sta
dos U nidos de A m érica). Por ello, en  estos ú ltim os re su lta  m ás



factib le  e l princip io  de la división de poderes, gracias a la  posi
ción m ás independ ien te  del gobierno . Lo cierto es que el con te
n ido  específicam ente dem ocrático  del sistem a parlam en ta rio  
ha a flo rad o  c la ram en te  apenas en la evolución m ás reciente. 
Las ralees te m p ran as  de esta fo rm a de E stado  se en cu en tran  en 
o tra  parte .

I. S obre la  h is to r ia  del p a r la m e n ta r ism o

Th. Sm tth, De Repuhlica A nglorum . 1583, ed. 1906; W  C obbett.The 
Parliaraentaty Hisiory of England, 1806 ss.; R Gnei.si, Dasenglische Parla- 
m e n i . in  tausendjáhrigen ,W an d elu n g er, 1886. ^1886: /. HalscÁek, 
EngLischc V.erCassungsgesclúchte, 1913; R Redslob. D ie parlam entarische 
Regierung in ihrcr ech ien  und unechten. For, 1918; K. Loewerutein,. Der 
bricische Parlam entarism us, 1964; K .K luxen , Das Problem  dei politischen 
Oppositiun, I 966; O . Schill, DieJütellung des Richiers in Frankreich, 1561.
38 ss.. 72 ss.; K. K luxen, Geschichte Englands, 1968; W, /dger, Politische 
Patiei. und parlam entarische O pposition, 1971: H  Rausch  (ed.) Die 
geschicbllichen G rundlagen der m odernen Volltsvertretung, 1 1980, II 
1974; K. Basl(ed.>. D er m odem e P arlaen ta rism u su n d se in eG ru n d la g en  in 
der slandischen R eprásentation , 1977; H  Boldt, en: GGb IV, 6 4 9 ss

H istó ricam ente  h ab lan d o , el p a rlam en tarism o  se ha d e 
sarro llado  a p a r t i r  d e  u n  an tagonism o e n tre  gob ierno  y p a r la 
m en to , a p a r ti r  de la  idea de som eter al gobierno al contro l de 
u n p a r la m e n to .

E ncontram os el térm ino  “parlam en to" en  la F rancia  del siglo 
X III, cuando  la expresión Parlament du R oi denom ina al tr i
b u n a l d e l Rey e n  París. Este d ic tab a  sus sen tenc ias según el d e 
recho  consuetud inario  y las leyes reales q u e  hab la inscrito  en su 
registro. Este registro ofrecía al tr ib u n a l u n  motivo para  cer- 
cionarse d e  que las leyes del rey estuvieran en  consonancia con 
los p rincip io s reconocidos del D erecho y la  ju stic ia . Si no lo  es
tab an , a ju ic io  del tribuna l, éste, pod ía  neg a r provisionalm ente 
la  inscripción y reconvenir al rey, derecho  que se derivaba  d e  su 
función com o consejero del rey. E ncon tram os aquí los orígenes 
de u n  “derecho  de revisión ju d ic ia l”; no  o b stan te , a p a r ti r  de 
ellos no se desarro lló  u n  contro l p lenam en te  eficaz, pues el rey 
podía su p era r dichas objeciones y forzar el registro, p a r tic u la r
m en te  si se p resen tab a  personalm en te  en el tr ib u n a l y o rd en a b a  
la  inscripción.

M ás viable resultó el g erm en  d e  o tra  especie de “p a r la m e n ta 
rism o” , q u e  pasó de l contro l estam en ta l de l gob ierno  a u n o  d e 
m ocrático  y el cual se perfeccionó e n  In g la te rra . T ie n e  com o 
an teceden te, en  el peiío d o  sajón, el "consejo de los sabios” (das 
witenagemot), al cua l re c u riía  el rey tra tándose  de los asuntos 
de gobierno. D espués d e  la  conquista  n o rm an d a , el lugar de es
ta  asam blea consultiva lo ocupó u n  consejo, convocado p o r el

4 1 4  R einhold Z ippelil'S



rey, que se com ponía de d ignatarios eclesiásticos y señores 
feudales tem porales. L a M agna C arta  de 1215 desem peñó un 
papel en  la  evolución del parlam en tarism o , en cuan to  con
firm ó el derecho que ten ían  los estam en tos d e a p ro b a r  im pues
tos para recau d ar derechos de escudo o subsidios, se req u e ría  el 
consen tim ien to  de la to ta lid a d  de los vasallos afectados, los 
« ta les  se reun ían  en  el consejo com ún  (arts. 12, 14), A lrededor 
de la  m itad  de ese siglo, es ta  asam blea responde ya al nom bre 
de parliament. En las décadas subsecuentes, los barones rec la 
m an un contro l m ás am plio sobre el gobierno.

Después del levan tam ien to  de 1264, S im ón De M ontfort, el 
cabecilla de los barones rebeldes, se hace ca rg o  de los asuntos 
de gobierno y, en 1265, convoca al P arlam en to  tam bién  a los 
represen tan tes de la nobleza, m enor (gentry) del cam po  y la 
c iu d ad . Luego de la res ta u rac ió n  de la  m o n arq u ía , E d u a rd o  1 
siguió el ejem plo de M on tfo rt y, a p a rtir  de 1295, in trodu jo  en 
el P arlam en to  a los rep resen tan tes de la gentry  y d e  las c iu d a 
des (boroughs) qu e  de a lg ú n  m o d o  constitu ían  un  contrapeso  
de los lords. La Gentry  y los boroughs se fusionaron  en los Com- 
mons; así, e n  el siglo X IV  em pezaron  a destacarse com o in s titu 
ciones p ro p ias  la C ám ara  B aja (House o f  Commons) y la C ám a
ra A lta (House o f Lords).

La espina dorsal de la in fluencia  p a rla m en ta ria  siguió siendo 
el principio de- que los im puestos sólo pod ían  ser recaudados 
con la ap robación  del p a rla m en to . Este p rincip io  fu e  ra tificad o  
y am pliado  en  repe tidas ocasiones, así, por confirm ad o de 1297 
y p o r  m edio de l es ta tu to  de 1314; pero  no siem pre fue estricta  
m en te  respe tado  d u ra n te  la época del ya inc ip ien te  absolutis
mo. El derecho  del p a rla m en to  a  legislar tuvo  un  o rigen  sepa 
rad o T aun q u e  algo confuso: en  ocasiones com o.derecho de co la
boración  en  la  legislación real; en  o tras en  co n cu rren c ia  con  un  
p o d er d e  d ic ta r decretos propios del rey; finalm en te , obstacu li
zado todav ía por el derecho  del m onarca , com o m iem bro  del 
p a rlam en to , a vetar u n a  ley. ap ro b a d a , negándole su apoyo; es 
ta facu ltad  la ejerció la R eina Ana, por ú ltim a vez en  1707, y 
después cayó en desuso. En to rno a la historia del desarrollo  de 
estGS derechos del P arlam en to , deben destacarse dos docum en
tos: un  estatu to  de E duardo  II del año de 1322, dec la ra  ya que 
los asuntos que-a tañen  al pueblo  y al reino deben ser discutidos, 
ap robados y decretados p o r el P arlam ento , a través del rey, con 
el consentim iento  de ios prelados, condes v barones, asi com o 
de los com unes ("the commonalty o f the realm ”), conform e 
h a b ía  sido co s tu m b re  hasta  el m o m en to . Dos v m ed io  sig lo s 
más ta rd e , Sir T hom as Smith. secretario  de Estado en :a era 
ísabelina, p resen ta un concepto m uv am plio de las atribuciones
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del P arlam en to . Su defin ición  refleja el im portan te  papel que 
E n riq u e  V III o to rg ara  al P arlam en to , poniéndo lo  al servicio de 
sus p lanes de re fo rm a . Como n u n ca  antes lo habla- sido en el 
pasado , la legislación p a rla m e n ta ria  se convirtió en in strum en
to de la po lítica , en este caso respecto de la separación  de R om a 
y la  regulación de las cuestiones conexas.-S tV Thom assacó la si- 
gu ien te  conclusión: "El suprem o y abso lu to  poder en  el reino 
reside en el P arlam en to ... El P arlam en to  d ero g a  antiguas le 
yes, crea  o tras nuevas,- d ic ta  disposiciones sobre  asuntos p asa
dos y p o r venir, m od ifica  los derechos y posesiones de las perso
nas privadas, leg itim a a los bastardos, establece norm as.de re li
gión, cam bia pesas y-m edidas, d e te rm in a  el.o rden  de sucesión 
al trono, define  derechos d iscu tidos... fija subsidios, tribu tos, 
im puestos y gravám enes, o to rga  p e rd ó n  y absolución-., sen ten 
cia o libera  a aquellos a quienes el rey p resen ta  a ju icio” (1583,
II  1).

E n  la  época d e  los T udores, el P arlam en to  n o  se presen ta co 
m o sim ple  asam blea de los rep resen tan tes de ciertos estam entos
0 distritos, sino com o represen tación  de to d a  la nación , un a  
concepción  q u e  ya venia elaborándose con an te rio rid ad  (§ 24
III -1). P recisam ente a p a r tir  de ella fu n d am e n ta  Str T hom as 
Sm ith la am plia  com petencia del P arlam ento , po rque éste 
"rep resen ta  y d e ten ta  la  po testad  de todo  el re in o .. . todo inglés 
se considera presente en él, ya sea en persona o a través de un 
rep resen tan te  o ap o d e rad o ... y el consentim iento  del P a r la 
m en to  se tiene  por v o lu n tad  de cada  u n o ” (1583, II 1); cfr. 
tam b ié n  Q uaritsch , 437 ss.).

El parlam en tarism o  inglés adqu irió  sus rasgos definitivos en 
el siglo X V II. Este proceso se inició con el in ten to  de los p rim e
ros E stu a rd o s.Jaco b o  I y Carlos I, de im poner un  régim en a b 
solutista, siguiendo el m odelo del con tinen te, p e ro  chocaron 
con  la  resistencia del P arlam en to . M edian te la  Petition of 
Rights, este ú ltim o  logró a rra n c a r  de Carlos I, en  1628, la p ro 
m esa de que serian  respetados los an tiguos derechos y lib e r ta 
des del pais. L as continuas d isputas en tre  el rey y el P arlam en to  
condu jeron  p rim ero  a su disolución (1629), después a un  go 
b ierno sin parlam en to  que d u ró  once años, y, po r ú ltim o , tras 
el conflicto del rey con el P arlam en to  .Largo que hab ia  sido 
convocado o tra  vez en  1640, a la  revolución p u r ita n a  y a las 
guerras civiles inglesas. D espués de d ecap itado  Carlos I, In g la 
te rra  fue dec la rada Commonwealth, es decir, repúb lica  (1649), 
p a ra  ca e r  entonces en el absolutism o del P arlam en to  Largo, 
cuya pretensión de au to rid ad  ilim itada, sin em bargo , se vió 
nuevam ente tras to rn a d a  en esta ocasión, por Cromwell.

D os años después de la  m uerte  de Crom well, el hijo d e  Carlos
1 subió  al tro n o  con el n o m b re  d e  C arlos II. A pesar d e  los reve
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ses q u e  h u b o  d e  sopo rta r e l p arlam en tarism o , g rac ias al ta len to  
táctico  de C arlos II, no  se p e rd ió  todo  el p o d e r g anado  p o r el 
P arlam en to  desde la  revolución p u rita n a .

Después d e  q u e ja c o b o  11 fuera  echado  del tro n o  p o r  la  G lo
riosa Revolución de 1688, sin un  solo go lpe de-espada, la  idea 
m onárqu ica co n tab a  todavía con partid ario s  suficientes com o 
para  persuad ir al P arlam en to  de ofrecer la  co rona a G uillerm o 
III  y M aría de O range. El hecho m ism o de que éstos ascen
d ie ran  al trono  en virtud  de u n a  resolución del P arlam en to , de 
bió conferir a és te  u n  g ran  peso en su relación  con el rey. 
A dem ás, la  designación tuvo  lu g a r bajo  las condiciones fo rm u 
ladas en la Declaration of-Rights (1689). Este docum ento , co n 
vertido en ley com o Bill o f  Rights, d isponía, e n tre  o tras cosas, 
q u e  el rey  resp e tarla  lasleyes; qu e  no  p o d ría  su sp en d erla sen  lo 
general, n i d ispensar su  cum plim ien to -en  el caso p articu la r; 
q u e  sólo p o d ía  co b ra r im puestos co n  au torización  legal; que 
p o d ía  conservar u n  ejército  p e rm an en te  ú n ic am e n te .co n  con- 
sen tim ien to  del P arlam en to  y que no p o d ía  obstacu lizar las 
elecciones libres p a ra  el P arlam en to  y la  lib e rtad  de p a lab ra  en  
é l. El P arlam en to , com o-órgano legislativo y de contro l, serla el 
con trapeso  del poder.ejecutivo  (§ 31 II),

E n  esa época  d e  activ idad e in fluencia crecientes del P a r la 
m en to , se s itú a n  los inicios d e l  p a r tid o  político m oderno . En el 
P arlam en to  com enzaron  a cristalizar dos orientaciones po líti
cas. L a  te n d en c ia  conservadora  de los Tories recibió la huella  
d e  los rep resen tan tes de la  Ig lesia oficial y de los g randes-terra
ten ien tes, y p re te n d ía  m an ten e r, en lo  posible, los privilegios 
heredados de la m o n a rq u ia . Sus con trincan tes políticos e ra n  los 
Whigs, provenientes p rin c ip a lm e n te  de los d rc u lo s  de los 
“round-heacLt" q u e  hab lan  lu ch ad o  del lado  del P arlam en to  
co n tra  el rey en  la  gu erra  civil. Con la  dem ocratización  crecien
te  de-las elecciones, que tom a fuerza apenas en  el -siglo XIX y 
cu lm in a  e n  el X X , los-partidosse  vieron obligados a o rgan izar
se cada  vez m ás con-m iras a la  con tienda electoral, y a fo rm u lar 
u n  p ro g ra m a  político  que sirviera com o base de l p ro g ra m a  de 
go b ie rn o  en  el siguiente periodo legislativo (§ 24 III 2).

En las décadas que siguieron-a la  Gloriosa-Revolución fue d e 
sarro llándose la  fo rm a  del gobierno de gab inete , que es ca rac 
te rística  del p arlam en tarism o  m oderno . D u ra n te  el periodo  de 
S ir R o b e rt W alpole (1721-1742), el gab in e te  in te rn o  se form ó a 
p a r t i r  d e l g rupo  de funcionarios d e  la co ro n a ; quedó consti
tu id o  p o r un  red u c id o  n ú m ero  d e  figu ras políticas, encabeza
das po r W alpo le  m ism o com o P rim er M in istro .

La estrecha dependencia  de l gobierno , respecto d e l P a rla 
m ento-fue resu ltado  d e  la  com petencia legislativa y de l derecho 
presupuestario  (Budgetrecht) d e  este ú ltim o . Esta dependencia
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dio origen a la cos tum bre  de que el rey fo rm ara  el g ab in e te  con 
los d irigentes-del p a rtid o  m ayoritario . Si bien los m iem bros del 
g ab ine te  son com isionados de Su M ajestad, de hecho p erm an e
cen en su ca rg o  el tiem po que gocen del apoyo de la C ám ara 
Baja. C uando  ya no cu e n ta n  con él, se ven obligados a p resen
ta r  su d im isión al m o n arca , ced iendo  el paso  a sus contrarios, 
que ah o ra  tienen en  su fav o r a la m ayoría. Las elecciones de 
1708 y 1 710 provocaron un  cam bio  de m inistros, condicionado 
p o r la ag rupación  de los partidos en el P arlam en to . C uando 
W alpole cae (1742), el poder.del P arlam en to  se h a  consolidado 
a ta l g ra d o  que, desde entonces,la-corona se ve en la  necesidad 
de confiar la fo rm ación  del gab inete a  personas g ratas a  la 
C ám ara  B aja. Del añ o  de 1782 proviene el p rocedim iento  de 
un a  pe tic ió n  form al de censura en la C ám ara  Baja; fren te  al 
trasfondo  histórico  de la -pérd ida de las colonias no rteam erica 
nas, fue e jercitado  en  aquel entonces contra, el P rim e r  M inistre 
Lord  W orth , ten iendo  por resu ltado  la renunc ia  de éste. (T a l 
p roced im ien to  se an u n c iab a  ya en la m oción de censura p re 
sentada, sin éxito, co n tra  W alpole, en 1741).

P or todo lo  an terio r, el p arlam en tarism o  pareciera haberse 
convertido en un sistem a de dependencia  un ila te ra l del gob ie r
no  respecto del P arlam en to . Sin em bargo , la inventiva política 
de los ingleses supo hallar u n a  salida p a ra  no d e jar al gobierno 
to ta lm ente a m erced  del P arlam en to . El derecho de-disolver el 
P a rlam en to , fu n d a d o  hasta  entonces en la p rerrogativa  del rey, 
p u d o  aprovecharse com o llam am ien to  al pueblo  y, por tan to , 
com o instrum en to  de dem ocracia. L a  C ám ara  B aja no e je rd a  
su poder p o r  propio  derecho, sino qu e  reun ía  a los rep resen tan 
tes del pueblo; si no estaba confo im e con el gab inete , éste 
p o d ía  d a r  la  vuelta al "asador", provocar la disolución del 
P arlam en to  y solicitar el apoyo del pueblo. En el año  de 1784, 
el P rim er M inistro  W illiam  P itt e l jo v en  sentó u n  precedente de 
este p rocedim ien to . En la p rác tica  ocurre que, cuando  ha per
dido la confianza del P arlam en to , el P rim er M inistro no re n u n 
cia, sino que p ropone al jefe de E stado la  disolución de la 
C ám ara B aja y la convocatoria a nuevas elecciones p a ra  que el 
pueblo , a l elegir sim patizantes u opositores del gab inete , m a n i
fieste si com parte  la op in ión  de éste o la del P arlam en to  d isuel
to- -Si elige rep resen tan tes cuya m ayoría-está nuevam ente en d e 
sacuerdo con el gab inete , en tonces se acaba la p a rtid a , los m i
nistros renunc ian  a sus cargos y son reem plazados por los d ir i
gentes de la  oposición. Este m éto d o  p resupone, en todo caso, 
que se considere de term inan te  en  ú ltim a  instanc ia la  volun tad  
política d irec tam en te  em anada del pueblo  y no la  de la  rep re 
sen tación  popu la r. R ecu rrir al pueblo  in troduce un fac to r de 
dem ocrac ia d irec ta  en el juego  político.
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II. E l m odelo  fu n d a m e n ta l d e  o rg an izac ió n  del sistem a 
p a r la m e n ta r io

§§ 31: 36 11.3, K H  Mat tem,  Grundlinien des Parlamcnis, 1969; N. 
Achterterg,  Grundzüge des Parlamemsrechts. 1971; V. T hay sen Parla 
mentarisches Regierungssystem in der BRD, 1975, 21976;

Sobre 2 \ J i .  Kdrebnke , Ríchtlinienkompetenz des Bundeskanzlers. Res 
sortprinzip und Kabinettsgrundsatz, DVB1 i 974. 101 ss. (b ib l) ;  Stem, § 31 
IV.

E n el sistema parlam en ta rio  es el Parlam ento , en  teoría, el 
que contro la al gobierno. En la realidad  constitucional, el p a r 
tido o coalición de p a rtid o s que han  salido vencedores en  las 
elecciones parlam en tarias , constituyen la fracción m ás n u m e
rosa ta n to  en uno  com o en  el o tro . De. este m odo, el gobierno y 
"su” fracción  se ap rox im an  a una u n id a d  de cooperación, 
m ien tras que el ejercicio d e  las funciones d e  control p a rlam en 
ta rio  se deja-p rim ord ialm en te a la oposición (III 2). D entro del 
gobierno ocupa una destacada función  el prim er m inistro 
qu ien  es com únm ente jefe, o  cuando  m enos m iem bro  de la d i
rectiva del “partido  del gob ierno”.

El ejercico de las funciones de gob ierno  en el sistema p a r la 
m en tario  debe contem plarse bajo  dos aspectos: p o r un lado, la 
relación en tre  gobierno  y P arlam ento ; p o r  el otro, es d e  interés 
la estruc tu ra  “in te rn a ” del gobierno.

1. G o b ie rn o  y P a r la m e n to . El hecho de que el gobierno d e 
ba contar c o n  La confianza del P arlam ento , tiene un aspecto 
personal y u n o  funcional.

a) D esde el lado personal, el requisito  de la confianza p a rla 
m en ta ria  desem peña un  papel ya.en la form ación de gobierno. 
En este p un to  existen diversos-grados de dependencia form al, 
ya que en u n  ex trem o de la  escala tendríam os, por ejem plo, el 
nom bram ien to  del p rim er m inistro  y de los m inistros restantes 
(que aquél propone) por el jefe de Estado, vinculado conven
cional y fác ticam ente a las relaciones de m ayoría en el P a rla 
m ento , p e ro  sin la ap robación  form al de éste (G ran B retaña). 
E n el otro  extrem o se sitúa la elección, por el P arlam ento  m is
mo. del p rim er m in istro  y de los m inistros que éste p ropone. La 
Ley F undam ental de Bonn sigue un cam ino interm edio: el 
Canciller Federal es electo por el P arlam ento  a p ropuesta  del 
Presidente Federal; éste nom bra a los m inistros a propuesta del 
Canciller (sin ap robación  del Parlam ento) (arts. 63, 64 LF).

El gabinete es form ado, entonces, por los d irigen tes del p a r 
tido m ayoritario  o de un a  coalición-de partidos. De este m odo 
prevalece, al mismo tiem po, la decisión.de los electores en favor 
de alguno de los equipos de gobierno que los partidos han  pre 
sentado previam ente (§ 23 II 3). Por regla general, los 
m iem bros del gobierno ocupan tam b ién  un  escaño en el parla-



m entó . El estrecho lazo personal e n tre  el P arlam en to  y el g o 
b ierno fortalece, p o r un  lado, la coord inación  política de am 
bos órganos; sin em bargo , por el o tro  co n tra  viene, el postu lado 
de la incom patib ilidad  y, en  consecuencia, el principio de divi
sión de poderes (§ 31 II).

El gobierno requiere, adem ás, d e  la  confianza-personal de la 
m ayoría en el P arlam en to , ya qu e  éste p u e d e  ob ligarlo  a re n u n 
ciar m ed ian te  un  voto d e  censura. En caso de p resen tarse tal 
crisis d e  con fianza , el gob ie rno  puede d a rle  vuelta  al “a sad o r” y 
provocar la  disolución d e l P arlam en to . L a  constituc ión  puede 
señalar com o posibles destinatarios de u n  voto de no confianza, 
ya sea al gab inete  com pleto , al je fe  de go b ie rn o  o tam b ié n  a los 
m inistros en p a rticu la r. El p a rlam en ta rism o  de Bonn b a  cu id a
do  de o to rg ar al Canciller u n a  posición fu e rte  d en tro  del g ab i
nete y, a u n  mismo tiem po, d e  vigorizar su situación fren te  al 
P arlam en to . Después de las m alas experiencias en  el Estado 
p lu rip a rtid is ta  de la época de W eim ar, se h a  d ad o  a la-respon
sab ilidad  p arla m en ta ria  del gobierno un a  configuración tal 
q u t  n o  ponga en peligro la con tinu idad  de los gobiernos. E l 
P arlam en to  Federal (Bundestag) sólo puede expresar su censu
ra  al Canciller F ederal m ed ian te  la elección, por la m ayoría de 
sus m iem bros, de u n  nuevo C anciller (a r t. 6.7, inciso 1 LF). Asi, 
pues, la  posición del gobierno ac tu a l sólo p u ed e  ser vu lnerada, 
si se asegura que sea reem plazado  al p u n to  po r un  nuevo go 
bierno.

b) R especto de sus diversas funciones, el gob ierno  p a r la m e n 
ta rio  no  solam ente-está su je to  al con tro l del P arlam en to , sino 
que defiende de su cooperación .

D e ahí deriva , p o r  lo  p ron to , u n  derecho  del P arlam en to  a 
ser in fo rm ad o  y que-puede ejercerlo  m ed ian te  interpelaciones.

Eli gobierno necesita de la cooperación  del P arlam en to , sobre 
to d o  p a ra  llevar a cabo-su po lítica (se tra ta  aquí de una depen- 
d e n c ia q u e  se p resen ta igua lm en te  en  los-sistem asno p a rla m en 
tarios, com o en la  dem ocrac ia  presidencial de los EUA):

P robab lem en te  se a  ta re a  p ro p ia  d e l gobierno e lab o ra r, a r 
m on izar en tre  si, d e lim ita r  y m odificar los objetivos suprem os 
d e  la acción estatal en  la respectiva situación histórico-politica, 
asi com o la  de considerar y d isponer los m edios políticos y 
jurid icos-para la  realización  de estos fines, ya sea bajo  la  fo rm a 
d e  proyectos de ley o m ed ian te  la p laneación  de m edidas de 
po lítica ex terio r (fj 31 111). Sin em bargo , la-ap robación  de las 
leyes, la  ratificación  d e  los tra tados in ternacionales y la deci
sión sobre la  g u e rra  y la paz se reservan  al P arlam en to , qu e  de 
este m odo confiere su fo rm a  o b liga to ria-a  la política g u b ern a
m en ta l (cfr. po r ejem plo, los arts. 59, inciso 2; 77, 115a. 1151, 
incisos 2 y 3 de la Ley F u n d am en ta l de Bonn).
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A ello se agrega la  com petencia del parlam en to  p a r a  acordai 
todos los ingresos y egresos del Estado m ed ian te  la ley de presu
puesto; de esta m an era  puede con tro lar y lim ita r la capac idad  
d e  acción del gobierno en el aspec to  financiero .

D ebido  al m ovim iento obligado  (Zugzwang) que u n a  política

e n  los procesos prelim inares de o rien tac ió n  po lítica  (§ 36 11 1).
2. La organización interna del gobierno. Desde el p u n to  de 

vista, tlp ico-ideal, el gobierno puede estruc tu rarse  conform e a 
princip ios diversos: com o ó rgano  m onocrático  (§ 14 IV  1), co
m o órgano  colegiado (§ 14 IV 2) o, m edian te división del tr a b a 
jo, com o ó rg an o  en el q u e  cada -m iem bro del gobierno dirige 
independ ien tem en te  u n  m inisterio  (ám bito  de negocios) qu e  se 
le h a  confiado  (“p rincip io  de ca rte ra”) .  El m odelo m onocrático  
es ta rla  rep resen tado  por la es tru c tu ra-in te rn a  del gobierno (no 
parlam en tario ) del p res id e n te  de los EUA (§ 42 11 2). El C onse
jo  F ederal suizo está organizado p rim ord ia lm en te  según el 
p rincip io  de colegialidad, si b ien  es cierto  que sus resoluciones 
son p rep a ra d as  m edian te división del traba jo ; tam bién, es po 
sible delegar ciertos asuntos en  los departam entos-y-oficinas in 
feriores, p a ra  su despacho (art. 103 de-la C onstitución federal 
suiza de- 1874). F inalm ente , el princip io  de ca rte ra  puro  
m uestra un  -déficit de coordinación tan ev iden te , que resulta 
in adecuado  com o esquem a puro  de organización.

La Ley F u n d am e n ta l de Bonn o p tó  por u n a  com binación del 
"princip io  de canciller” (facu ltad  de decisión del C anciller Fe
dera l), y-los principios de colegialidad y de ca rte ra  (a r t. 65 LF): 
Las d irectivas de la política son fijadas exclusivam ente por el 
C anciller Federal. D entro  del m arco  asi delim itado , los asuntos 
del gobierno federal se despachan  según el principio de-carte- 
ra, es-decir, m e d ia n te  división del trab a jo ; en  consecuencia ca 
d a  m inistro  federal d irig e  p o r  sí y bajo  responsabilidad propia 
los asuntos de su ca rte ra . El princip io  de colegialidad in te r
viene cuando  surgen diferencias de op in ión  en tre  los m inistros 
federales, que son resueltas entonces por el gobierno ac tuando  
com o colegio. Este principio tiene aplicación tam bién  en los ca 
sos en que la Ley F undam en ta l establece o ad m ite  un  acuerdo 
del g ab ine te  (8 15 del R eglam ento  in te rno  del gobierno federal 
alem án de 1951). III.

III . E l c o n tro l p a r la m e n ta r io  en  la  re a lid a d  c o n s titu c io n a l 
m o d ern a

Scheuner St. 366 ss.; U. Lohmar, Das hohe H aus, 1975; A. Ruck, Das 
B eru fsp a rlam en t, 1976.

S o b re  J: § S7_IV;_M. Weber, G esPolSchr, SS9ss.; /. Odewald, D er pa rla -



m pm arischp .H i l f sd i rn s i , -  1967; B Beulier, Die Em lastung des brit ischen 
P a r lam en ta  im Rechtse tzungsverfahcen,  DOV 1975, 85 ss.; H J  Quick, O r 
gan isa t ions fo tm en  des  wissenschaft lichen.  B e ra tu n g  des  Pa r lam ents ,  1976.
B Lutterbeck, P a r la m e n t  un d  In fo rm a t ion ,  1977: E Senda, Z ukunf tsf ra  
gen de r  p a r la m e n ta r i sc h e n  D em okra t je .  ¿ P a r í  1978, 510 s s .iH . Matthes, 
In fo rm a t io n  de r  P a r lam en te :  W as  k an n  die D a ten v e ra rb e i tu n g  leisten? 
¿P a r í  1978, 495 ss.

Sobre  2: P Gerlich, P ar lam eo ia r is ch e  K ontro l le  im pol it ischen System, 
1973, 296 ss.; H ,P  S ch n e id er .Die p a r lam en ta r isch e  O pposi t ion  im  Verías- 
sungsrech t  d e r  B undes repub l ik JO eu tsch land ,  1 1974, § 9; H  Clberreuter 
(ed .) ,  Parlamentarische O ppoait ion  E in  in te rn a t io n a le r  Vergleich. 1975; 
H G  Sthum arm  ( e d .), D ie  R o l lo d e r  Opposi t ion  i n d e r B R D ,  1976 (b ib l  ).

El funcionam iento  del contro l pa rlam en ta rio  en la rea lidad  
constitucional de hoy  es m ucho más com plejo de lo que perm ite 
•uponer la simple contraposición de gob ierno  y parlamento.

1 . Parlamento y burocracia ministerial. La m ultip licación 
y com plejidad  de las tareas del Esado le han  dado  a la bu rocrac ia
una de lan te ra  crecien te en  relación con el P arlam ento . La 
burocracia m inisterial, especializada v to ta lm en te  organizada 
que tiene a su disposición ei gobierno  funciona con  m ayor p re 
cisión y conocim ien to  desde el p u n to  de vista técnico, que una 
asam blea de políticos no o rgan izada m ed ian te  división del t r a 
bajo (§ 37 1, IV). C on  el fin d e  acortar esta ventaja técnica de la 
bu rocrac ia  y, consecuentem ente, de l gobierno, el P arlam en to  
m ism o tuvo q u e  valerse d e  la especialización con división del 
raba jo . Esto condujo a que una gran  p a r te  de la labor p a r la 

m en taria  se desplazara hacia los com ités, lo cua l contribuyó in 
d u d ab lem en te  a hacer más objetiva esta labor. Max W eber 
CestPolSchr, 343; EP, 109 s.) tenía razón: ún icam en te  la “es
cuela de labor intensiva fren te a las realidades d e  la a d m i
n istración . que el político ha de resolver en las com isiones de un 
poderoso P arlam en to  activo y en la q u e  ha de acreditarse, c o n 
vierten a d icha  asam blea en un labo ra to rio  de selección de 
políticos que no sean m eros dem agogos, sino traba jado res o b je 
tivos-, Por otro lado, d icha  especialización está sujeta a lím i
tes, no  solam ente p o r el núm ero  re la tivam ente  p eq u eñ o  d e  sus 
m iem bros, sino por la función m ism a del parlam en to ;

El P arlam ento  d eb e  considerar en sus decisiones, tan 
am pliam en te  com o sea posible, los pun tos d e  vista e intereses 
presentes. El traba jo  en comités especializados encubre, no  obs= 
tan te , el riesgo de la subrepresentación de intereses y puntos de 
vista. La tram itac ión  descen tra lizada de asuntos en torpece 
tam b ién  la in tegración  de las m edidas particulares en una c o n 
cepción política global. Estos inconvenientes no desaparecen  
por el hecho  de que la ú ltim a decisión recaiga en el Parlam en-
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to, q u e  u sua lm en te  está ya preju iciado  po r la decisión prev ia de 
los com ités.

Si la lab o r p a rla m en ta ria  se traslada en g rad o  excesivo a  los 
com ités, conform e a la p rác tica  con stitu c io n al actual, se p ierde 
adem ás su carácter público. De esta m anera  a c a b a ría  por a tro 
fiarse un  elem ento  esencial del parlam en tarism o  clásico, a cuyo 
p arad ig m a pertenece la p u b lic id ad  del discurso. Ju n to  con la 
p ub lic idad  d e  la labor p a rla m en ta ria  se desvanece el efecto de 
in teg ración  que deb iera em an ar de los debates y decisiones 
p a rlam en ta rias  hacia la  com unidad  política.

Por tan to , la  necesidad insoslayable d e  la especialización de 
la labor p a rla m en ta ria  en tra  en conflicto con la función de! 
parlam en to  com o "el g ra n  foro de los debates sobre a lta  po lín  
ca y com o el sitio en que los m últip les deseos y m etas del pueblo 
son asim ilados en tre  sí y reducidos a un  d enom inado r” (M 
W ebb; cfr. P artsch , 1958, 79).

Un problem a cen tra l es  el sum inistro  d e  suficiente saber o b 
jetivo  p a ra  los parlam en tario s. "E n un p arlam en to  q u e  sólo 
p u ed e  ejercer la crítica, sin p oder p rocurarse el conocim iento 
de los h ech o s... sólo tienen  la  p a lab ra , ya sea la dem agogia ig
noran te o  la im potencia ru tin a ria  (o am bas a la vez)” (M. W e 
ber, op. c it., 342 s; EP., 109), A u n q u e  no satisfactorios del todo, 
son im portan tes instrum entos p a ra  proveer a los p a r la m e n ta 
rios del saber técnico necesario el derecho de encuesta  y la ya 
m encionada delegación de tu ra g ran  porción de la labo r p a rla  
m e n ta r ía  en los com ités especializados. Corcel fin  de p ro cu ra r a 
los parlam en tario s  de asesoría técnica especial, se h a  llegado a 
poner a su disposición u n  equ ipo  propio  de especialistas. Sin 
em bargo , aun esto tiene sus lím ites, ya que, p a ra  poder com pe
tir con el saber técn ico .deJa  burocrac ia  m inisterial, este equipo 
po r su parte , te n d ría  q u e  convertirse en un extenso ap a ra to  bu  
rocrático . P ero  entonces, conform e están las cosas, se desp la
zaría hac ia  este ap a ra to  un a  influencia-considerable. Su subo r
dinación al pa rlam en to  sería tan  poco  capaz de obstaculizar su 
peso propio com o lo es la  responsabilidad p arlam en ta ria  del 
gobierno de excluir la influencia propia de la burocracia m inis
terial. — A través de bancos de dato s p u ed e  cubrirse , m ejor de 
lo logrado  has ta  el m om ento, el requerim ien to  de inform ación 
para los p arlam en tario s . Pero gracias a su m ayor saber técnico, 
la bu rocrac ia  m in iste ria l lleva obv iam ente  la d e lan te ra  en la 
instalación  de sistemas electrónicos d e  inform ación y en  el ce r
te ro  aprovecham iento-del m ateria l alm acenado.

La m a n e ra  m ás-efectiva de elevar el nivel de la -labor p a rla 
m en ta ria  sería d escarg arla  de los detalles insignificantes y con
cen tra rla  en las decisiones principales. En el cam po de la cre
ación de derecho,.esto  llevaría a am pliar la com petencia regla-



mentaría del ejecutivo, pero no siempre será fácil separar lo 
importante de lo irrelevante, ya que muchas veces el diablo 
acecha en el detalle. Una ampliación de las f acultades regla
mentarias del Ejecutivo significa una desviación adicional del 
esquema de división de-poderes que, de todos modos, no fun
ciona ya en su forma “clásica’’ (§ 31 IV). Implica sobre todo, 
restringir aún más el postulado democrático de la aprobación 
de las normas de obligatoriedad general por la representación 
popular, esto es, en un procedimiento por el cual la oposición 
puede someter a debate, coram populo, los puntos de critica y 
llevarlos a la luz pública (véase infra 2). Para mantener el 
control democrático habría que otorgar al Parlamento cuando 
menos la posibilidad de anular, antes de su publicación, los 
decretos expedidos con motivo del otorgamiento de poderes 
más amplios; igualmente habría que conceder a la.oposición el 
derecho de solicitar esa casación. Como-e jemplo puede citarse 
el negative procedure en el laying procedure de la práctica 
parlamentaria inglesa.

2. Control parlamentario y régimen de partidos. Frente a 
la sencilla imagen--gula del control-del gobierno por el Parla
mento, se opone actualmente el hecho de que gobierno y ma
yoría parlamentaria se hallan-fuertemente entrelazados. Nor
malmente constituyen una unidad de poder dominada por un 
partido o una coalición y cohesionada por la disciplina de par
tido, todo lo cual impide frecuentemente percibir un antago
nismo efectivo entre el Parlmamento y el gobierno (§31 IV). El 
jefe del partido- vencedor es, por regla general, también el jefe 
del gabinete. Si el partido del gobierno o la coalición disponen 
de la mayoría de las-diputaciones y si, además, impera en ellos 
la disciplina de partido, no parece, en realidad, quedar mucho 
del control parlamentario, ya que en estos casos Ja oposición no 
reúne el número necesario de votos para Jograr.una moción de 
censura del Parlamento, "parliament ts a fíction", reza la 
lacónica conclusión que alguna vez expresara Lloyd George.

Aun en los casos en que un poderoso partido del gobierno 
domina en el Parlamento, el gobierno mismo se halla sujeto a 
un eficaz control. El propio control interno del partido -  sobre 
todo a través de las diversas “alas" y “corrientes" en el grupo di
rigente— desempeña un papel nada despreciable en este senti
do, especialmente en los partidos de mayores dimensiones. En 
la República Federal de Alemania, este tipo de control ha pro
vocado el relevo del Canciller Federal en reiteradas ocasiones; 
reacciona, sobre.todo, ante una pérdida de popularidad del go
bierno y actualiza de este modo su vinculación a la opinión 
pública, que examinaremos a continuación. La.espectacular 
linea del frente en el conflicto parlamentario no corre entre el
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gob ierno  y el P arlam en to  en su conjunto ,, sino e n tre  aquél y la 
oposición. E l papel.de é s ta  no  consiste ú n icam en te  en  exponer y 
c ritica r las deficiencias de la política g u b ern am en ta l, sino ta m 
b ién  en .desarro llar.y  p roponer alternativas positivas.

Y a  que la oposición es el fac to r ve rd ad eram en te  funcional 
del contro l pa rlam en ta rio  de los poderes, se le deberían  conce
d e r  determ inados derechos de in form ación  y control, con in d e 
p en d e n c ia  de sus dim ensiones.(y de la m ayoría). Piénsese, por 
ejemplo, en el derecho de solicitar se convoque al Parlamento; 
adem ás, en  u n  derecho  d e  in terpelación , en  el derecho d e  u n a  
m ayor partic ipac ión  e n  los procesos d e  p laneación  y o rien ta 
ción políticas con efectos a la rg o  plazo (§ 36.11 3); igualm ente 
en  u n  derecho  d e  expresión  p lenam en te  adecuado  al papel de 
la oposición; en  u n  derecho de veto co n tra  las irregu laridades 
en  el p rocedim ien to  pa rlam en ta rio  norm al; en el derecho de 
exigir la instalación  de com ités d e  investigación y, finalm ente, 
en  el derecho d e  so licitar la  revisión, p o r u n  tr ib u n a l constitu 
cional, de los actos d e l parlam en to  y el gobierno. Por o tra  p a r 
te, la  oposición debería  co n ta r , d e  m odo privilegiado, co n  un  
servicio au x ilia r  de in fo rm ación  cien tífica, en  com pensación d e  
que los partidos en el gobierno-pueden aprovechar (a través de 
éste) el saber-técnico de-la b u ro crac ia  m inisterial.

Es obvio q u e  las posibilidades de acción de la oposición son 
lim itadas. Siendo m in o ría  en el P arlam en to , se verá norm al- 
m en te-superada si b as ta .u n a  m ayoría  sim ple de votos p a ra  una 
resolución. S olam ente cuando  u n  acu erd o  del parlam en to  re 
q u ie ra  u n a  m ayoría  calificada (com o es el caso en  algunos E sta
dos p a ra  -la refo rm a constitucional), los votos de la  oposición 
serán  suficientes, po r lo com ún, p a ra  ac tu a r al m enos com o 
‘ m ino ría  de bloqueo" (Sperrminoritát) y ejercer así u n  contro l 
d irecto  sobre las decisiones de m ayor peso.

La palanca más im p o rta n te  del co n tro l pa rlam en ta rio  reside 
«d q u e  la oposición se en fren ta  al partido  del gobierno en la 
p róxim a elección p a rla m en ta ria  com o oponente en igua ldad  
de circunstancias, p a ra  ob tener, lo m ism o que aquél, el “rec i
bo” por su desem peño en el periodo legislativo transcu rrido . La 
oposición, vencida en  el parlam en to , se con ten ta  pensando que 
el “d ia de elecciones es d ía  de p ag o ”. C on m iras a  la p róx im a 
elección, tanto  el gobierno com o la oposición deben  in te n ta r  
m a n ten e r de su lado  o g an a rse  a  la  op in ión  pública. P o r ello, el 
gob ierno  se ve ob ligado  a satisfacer, con todos sus. actos,, la  vo
lu n tad  p robab le  del pueblo  y a convencerlo-con sus arg u m en 
tos, m ien tras que, al m ism o tiem po, la  oposición tiene la opo r
tu n id a d  d e d e sa rro lla r  m ejores a lternativas y de a tra e r  en su fa 
vor a  la opinión p ú b lic a , G racias a  e s ta  retroalim entación  de la 
acción gubernam en ta l con la opinión pública, .la  oposición



puede influir indirectamente sobre el gobierno durante el pe
riodo legislativo actual, si logra que sus tesis tengan amplia re
percusión. En los debates parlamentarios entre gobierno y opo
sición, no solamenteopera el valor numérico de los votos emiti
dos en un caso particular, sino también el poder de convicción 
de los argumentos esgrimidos. Estos argumentos, son expuestos 
aún a sabiendas de que no. se hará cambiar directamente- la 
opinión del-contrario, en cuyo caso el discurso se. pronuncia 
“ventana afuera”, solicitando el apoyo de la opinión pública 
para las-siguientes elecciones. El derecho de exponer mejores 
alternativas, la posibilidad de parlamentar, de donde toma su 
nombre el parlamento, adquiere asi un trasfondo real.

El control del parlamentarismo.de partidos no se ejerce por 
un pleno que, como un todo, produce laboriosamente una opi
nión mayoritaria mediante una argumentación racional, con 
base en la cual examine criticamente la conducta del gobierno. 
En el pleno más bien se enfrentan polémicamente alternativas 
políticas prefabricadas en buena medida: aqui, del lado del 
partido mayoritario, la presentación y apología de la política 
gubernamental y allá, por parte de,la oposición, critica y 
contrapuestas. Éste control es particularmente, efectivo al 
término deL periodo -legislativo, en que las elecciones inme
diatas implican, en cierto modo, un ajuste global de cuentas; 
vive, en último extremo, del componente plebiscitario del siste
ma (§23 II 3).

§ 42. L a  dem o crac ia  p res id en c ia l d e  los EU A

f t i  Ferquson, DlE. McHenry, T h e _ A m e r i c a n  S y s t e m  o f  G o v e r n m e n t .  

1 9 4 7 .  12L 9 7 3 ; . / í  JC Carretal.,  A m e r i c a n  D e m o c r a c y .  1 9 6 1 .  61 9 7  1 ; W t t  
Riker, S c h w á c h e  u n d  S t a r k e  d e r  D e m o k c a t i e  ( i n g l  1 9 5 3 )  a l .  J 9 5 6 ;  K 
Carsum, G r u n d g e d a n k e U  d e r  a m e r i k a n i s c b e n  V e r f a s s u n g  u n d  i h r e  V e r -  

w i r k l i c h u n g ,  1 9 5 4 .  E. Griffith, W j e  A m e r i k a  r e g i e r t  w i r d  ( i n g l  1 9 5 4 )  a l .  

s . f . ;  K. l.ueu'enstnn. W i f a s s u n g s r e i h t  u n d  W r f a s M i n g s p i  a x i s  d r i  W i .  S i a -  

a t e n ,  1 9 5 9 ;  E. Fraenkel. D a s  a m e r i k a n i s c h e  R e g i e r u n g s s v s i r r n .  1 9 6 0 .  

51 9 7 6 ;  K Loewenstein. Y e r f a s s u n g s r e c h l  u n d  V e r f a s s u o g s p r a x i s  d e r  V e r .  

S t a a t e n . _ 1 9 5 9 ;  E. Fraenkel, D a s  a m e c i . k . a n i s c h e  R e g i e r u n g s s y s t e m .  1 9 6 0 .  

* 1 9 7 6 ;  K LoeweuMein, U S  S t a a t s p o l i t i k  u n d  V e r f a s s u o g s r e c h t  1 9 5 5  1 9 6 4 .  

í ó r .  1 9 6 4 ,  1 s s . ;  K i*. Beyme, D a s . r e p r á s e n t a t i v e  R e g i e r u n g s s y s t e m  d e r  V e r  

S i a a l t n .  1 9 6 7 ;  R. A. Dahl, D r i n o r n i t y  i n  t h e  U S .  1 9 6 7  ’ I 9 7 6 ; A ' .  / / .  Kafir s, 

U S - A n a t o m i e .  1 9 7 2 :  K.L Shell, D a s  p o J i t ,  S y s t e m  d e r  U S A .  J 9 7 5 ;  D F 
Kommvrs et a¡ , C o n t i n u i t v  a n d  C h a n g e  ¡n  A m e r i c a n  C o n s t i t u t i o n a l  . D e v e  

l o p m e j i t  1 9 6 4  1 9 7 6 .  [ i í R  1 9 7 6 -  281 s s . ;  PJA MerkC P Raabe, P o l i t  S o -  

¿ i o l o g i e  d e r  U S A .  1 9 7 7 ;  L H  Tribe,  A m e r i c a n  C o n s t i t u t i o n a l  L a w .  1 9 7 8 .

1. £ pluribus unum
i i u *  h e d e r a l i s l  u r . u l .  1 7 8 8 !  t s r - .  19!>7;  R.A. Dahl. ' o r s i u f c n  / u r  D e -
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r r i o k r a L Í t ’ T h e o r i e  ( ¡ n g l . . 1 9 5. 6 )  a i  1 9 7 6 ;  ¡jiewi'Tlstcm V I . .  1 0 9 , s s . .  1 6 7  si. .:  

H  S t r m b c r g e r  K o n z r p t i o n  u n d  L r e r u e n  t ' m h c i i l i c h o r  D e n u i k r a t i c .  1*174.  
91 s s .

La dem ocracia presidencialista de los E.U. prescinde d é l a  
responsabilidad  del gobierno ante el cuerpo legislativo electo 
por el pueblo, p a ra  d a r así la m ayor efectividad al princip io  de 
la  división y el co n tro l de los poderes. Fue bajo los auspicios de 
tem o r fren te  a la concentración  del poder que.se reunieron  en 
asam blea, en el año de 1787, los 55 delegados convocados a Fi- 
ladelfia p a ra  d a r  u n a  n uevaC onstituc ión  federal a la C onfede
ración norteam ericana . Se consideraba que el rem edio contra 
la acum ulación  del poder., a u n  en m anos de u n a  asam blea elec
tiva, era un sistem a ram ificado  de división y b arreras en tre  los 
poderes, inclu ido su equilib rio  federativo  (Federalist, núms. 47 
s., 51). Según palab ras d e jeffe rso n , im p o rtab a  hallar u n a  fo r
m a de gobierno cuyos poderes estuvieran divididos y eq u ilib ra 
dos de ta l m odo en tre d istintos cuerpos de m ag istrados, que 
n inguno  pasara de sus lím ites legales sin ser contenido y rep ri
m ido eficazm ente p o r los o tro s (L oew enstein  V'., 110; TC, 1.5‘i).

La com binación  de m últip les instancias políticas debe p re 
servar y restau rar, en caso de .pertu rbac ión , la arm onía del p ro 
ceso político. El inestable equilib rio  e n  la d istribución  del po
der com porta e l desp lazam iento  del cen tro  de g ravedad  de las 
decisiones políticas hac ia  el P residen te o hac ia  el C ongreso, d e
pendiendo  de su apoyo en la opinión pública. T am b ién  de la 
Suprem a-C orte pueden  provenir decisiones fu n d am en ta les  res
pecto de ciertas cuestiones que ag itan  la-vida pública. L a  “ines
tab ilid ad  organizada" del sistem a político no  so lam ente c o n tr i
buye a co n tro la r el poder, sino que se considera la razón m ism a 
d é la  v ita lid ad  y la fuerza renovadora del sistem a.

Un pun to  esencial d e  la teo tía  constitucional n o rteam ericana  
es la idea del com prom iso com o fo rm a de vida po lítica (§ 26 
II). Los intereses individuales deben  organizarse só b re la  base 
de la libertad  de desarro llo  personal, de opinión y de credo, y 
com petir en los diversos niveles del E stado federal en el in ten to  
de im poner sus objetivos. H asta el m om ento , no son las o rg an i
zaciones partid istas cen tralizadas las que arregla'n. y m ed ian  en 
la com pensación, de intereses, sino que ésta se busca d ire c ta 
m ente en los distintos foros de la organización federa l.

Esta fuerte “particu larización" de la política conduce, en  n u 
merosas ocasiones, a que los com prom isos no sean el p roducto  
equ ilib rado  de intereses dignos de consideración, sino que se 
o rig inen  o fracasen b a jo  la  influencia desproporcionada de 
fuerzas particu lares. D icha particu larizac ión  puede acarrear, 
en. general, un a  carencia de liderazgo y de com pensación



equilibrada de intereses.en el nivel nacional, particularmente 
cuando los intereses parciales son representados por grupos de 
gran fuerza. Bajo las-circunstancias dadas, sucede ocasional
mente que una evolución errónea tenga, que asumir la dimen
sión de un conflicto públicamente discutido antes de que se 
movilicen las- fuerzas- restauradoras del sistema político. Esto 
también demuestra que-un.sistema político que confia excesi
vamente en la autorregulación de las exigencias sociales, no 
siempre satisface plenamente la necesidad de regulación y pre
visión de. las sociedades industrializadas, modernas (§ 55-1).— 
En política exterior, a veces se duda de que la clarividencia esté 
siempre en aptitud de imponerse a tiempo sobre los intereses 
particulares y asi, por ejemplo, se plantea la cuestión de las 
probabilidades de supervivencia de una poli tica praderosamen
te influida prar fuerzas particulares, frente a la consecuente 
pralltica mundial de un rival equiparable.

En este punto es manifiesto un problema fundamental (que 
en forma algo más atenuada comparten todas-las democracias 
pluralistas): el que en tales sistemas la perspectiva de triunfo de 
un pralltico en las elecciones depende decisivamente de que an
tes haya estado en posibilidad de establecer compromisos “po
pulares” y aceptables para los grupos de mayor influencia. Se
mejante sistema obliga al político (que pretende conservar sus 
medios de acción) a ocuparse más de los próximos comicios que 
de la próxima generación, y sería tonto reprochárselo, lina 
concepción pralltica que ofrece a los grupos y ciudadanos inco
modidades e incluso sacrificios en el presente a cambio de ven
tajas en el largo plazo, únicamente tendrá perspectivas de reali
zación si logra ganarse el consenso de 1a mayoría (§ 26 V 2). El 
sistema descansa sobre la opinión optimista de que esto es pra- 
sible, si bien, sólo en la medida necesaria para sobrevivir. 
Según parece, este optimismo debe afrontar todavía su prueba 
más difícil. II.
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II. El modelo fundamental de organización

E S . Crouiin el.al., T he Constitución and.what it mean» coday, 1920, 
IS1974; C.H. P ritche tuT he American Constitución, 1959, *1968; R. Par

ker, Das Offcn diche R rcht... der Ver. Scaaten, 1963: B. Schwarti, A Com 
mentary on the Constitución of che US. 1963; S. Maniera, E. Kólsch (citado 
enelt¡2211 3).

Sobre 1: R. Young. TheAmericanCongress. 1967..'
Sobre 2: E.S. Corwin. The Presidenc, 1940, *1957, Finer III, 169 ss.; 

R.F. Feno, T he President’s Cabinet, 1959;/.£., Kallenbach, T he Ameri- 
canExecutive„ 1966; Th. E. Cronm, TheScate of the Presidency, 1976: R 
Steinberg. PolitikundVerwaltunf;sorf;anisation, 1979, 31 ss.
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Sobre 3: W E Btnkley, Presiden! and Cdngress, 1937, 51962; Si. Hom, 

The Cabinet and Congress, 1960 /  P Harris. CongressionalControl of Ad- 
minisiration 1964. 41973; /  Hartmann, Prásideni und Kongress in den 
Ver Staaten, JoR 197.7, 459 ss.

Sobre 4; B.R Wnght. The Growth of American Constitucional. Law, 
1942, reimpr. 1967; B, Sc/tutflrfz,.The Supreme Court, 195.7; R G. McClos- 
Key. The American SupremeCourt, 1960, 1971; F W. Scharpf, Grenzen der
t u  hl(‘i l u  l i e n  Vi iantu c > m m  g, l ' l t í . T  / / . / .  St hafrr. I n h a l t  cmd í . m t / c n  

t l e r  r i t h u ' r l i t  l i e n  ( l e w n l t  i i d i h  d e r  V r r l a s s v r t g  d e r  V e r  S t a a t e n .  196K . U '  

Haller , S u p t e m c  f i o u t  t a n d  P o l u i k  m  t ie t ;  I ’S.-V 1 9 7 2 .

Se tenía la creencia d e  q u e  u n a  dem ocracia presidencial, en 
la que los órganos del E stado —el cuerpo  legislativo, el presi
den te y la jurisdicción se c o o rd in a n  en un nivel de sim ilar je 
rarqu ía. d a ría  m ayor eficacia al sistem a de checks and balan
ces.

1 . El C ongreso  (a r t. I de la C o n st. E .U .)  El poder legislati
vo está en m anos del C ongreso , co n s titu id o  p o rd o s  t ám aras, la 
de R epresen tan tes y el Senado, La p rim era  tu e  concebida como 
representación de todo el pueblo, m ien tras que el Senado se 
creó como represen tación  de los diversos estados que in tegran 
el Estado federal. Se tra ta , entonces, de un verdadero  sistema 
b icam ara l, Ya que una ley debe ser ap ro b ad a  por am bas cá m a
ras, De este m odo, un  m ecanism o de contro l deb ía op era r 
dentro  del m ism o ó rgano  legislativo, cuyo poder parecía p a r ti
cu larm en te am plio, Los m iem bros de la C ám ara de R epresen
tantes son electos por el pueblo por un  período  de dos años, uno 
por cada Circunscripción electoral. — En un princip io , los sena
dores eran  nom brados por las legislaturas de cada estado, pero 
a partir de 1913, son electos tam bién  en fo rm a d irecta por la 
población de cada en tid ad  federativa , por un periodo de seis 
años (E nm ienda X V II). Con e l fin de asegurar la m ayor co n ti
n u id a d  posible en su com posición, y en la conducción de sus 
asuntos oficiales, el Senado se renueva cada dos años en una 
tercera p a rte . Son dos senadores p o r  cada en tid ad  federativa, 
independ ien tem ente  de su núm ero  de hab itan tes, de m odo que 
Alasita tiene tan to s  senadores com o el estado de C alifornia, 
aunque con un  sexto de su población . La ejecución esquem áti
ca del princip io  federativo, ocasiona que los estados pequeños y 
sus intereses particu lares estén sobrerrep resen tandos en re la 
ción al núm ero  de sus hab itan tes  (Loew enstein 1959, 205 ss.).

El principio de la división d e  poderes s e  expresa tam bién  en 
la p rác tica rigurosa del postulado de la incom patib ilidad . N a 
die puede ser nom brado  p a ra  un  em pleo al servicio de los E sta
dos Unidos m ien tras d u re  el térm ino  po r el cual fue electo (art. 
I, secciónñ  Const. E .U .).



La división de poderes se expresa visiblemente en la ausencia 
de la banca del gobierno en el Congreso, a diferencia de lo que 
ocurre en un parlamento. Las pequeñas encuestas y consultas 
en el parlamento no tienen cabida en el Congreso, pero su fun
ción es ampliamente satisfecha por la comparecencia e interro- 
gatorior ante los comités-del Congreso, de los miembros del po
der ejecutivo y de otros ciudadanos.

2. £1 presidente (art. II Const. E.U.). El poder ejecutivo se 
deposita en el presidente, quien reúne en su persona las fun
ciones de Jefe de Estado, jefe de gobierno y supremo coman
dante militar. El gobierno norteamericano no es entonces un 
órgano colegiado de varios ministros, sino que su estructura es 
monocrática. Los jefes de los departments, reunidos en el “ga
binete” del presidente, son nombrados por éste con aprobación 
del Senado, pueden, ser removidos libremente, su voto es única
mente de carácter consultivo, están sujetos a las instrucciones 
del presidente y son responsables ame él. Por otra paite, no 
existe la responsabilidad parlamentaria del presidente frente al 
Congreso.

La independencia del poder del presidente resulta notoria. 
Este no recibe su encargo de manos de la legislatura, sino de un 
cuerpo de electores que es electo cada cuatro años con el único 
propósito de nombrar al presidente.

El número de electores por cada estado es el mismo de sus di
putados y senadores en el Congreso. La.organización federal es 
la causa de que las elecciones presidenciales tampoco resulten 
ser la votación mayoritaria de toda la población, en razón de 
que los estados miembros poco poblados se. hallan sobrerrepre- 
sentados por sus senadores y, en consecuencia, por los electores 
(en relación con el número de sus habitantes) (111), pero tam
bién porque, en cada estado, el partido que recibe la mayoría 
de los sufragios de los votantes, postula todos los electores de ese 
estado (Loewenstein 1959, 295).

Hoy día, los partidos políticos y sus electores suelen compro
meterse con determinados-candidatos a la presidencia a través 
de una preselección (nomtnation), de manera que la elección 
posterior aun siendo indirecta, ha venido a ser, de hecho, una 
decisión directa del pueblo en favor de los candidatos que se le 
presentan. Dicha (nomtnation), se desarrolla en varias etapas: 
en cada entidad federativa se nombran delegados a las conven
ciones nacionales de los partidos y a menudo estos delegados 
son ya partidarios de determinados candidatos presidenciales. 
La elección de estos delegados se realiza, conforme a las leyes 
de cada estado, a través de las llamadas presidential primarles 
de las cuales, las “open primaries" poseen el carácter de una 
elección popular general. Los delegados asi designados deciden
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entonces-en la convención nac ional de sus partidos, el ca n d id a 
to  p o r el cua l d eb en  vo tar los elec to res d e  ese mismo p artid o . Al 
elegir al presiden te , los electores trad ic iona lm en te  se h a n  a ten i
d o  a la  nom ination  de su p a rtid o .

En consecuencia, el p roced im ien to  de elección ind irecta  del 
presidente no cum ple en la ac tu a lid ad  con la función que le 
asignaron los padres de la C onstitución , a saber, que después 
de la  decisión de lós votantes, se-discutiera nuevam ente en  el 
circulo de electores sobre el can d id a to .m ás apto  para  el cargo 
de.presiden te . P o r ello, hoy  d ía  se realizan  esfuerzos tendien tes 
a sustitu ir la  elección in d irec ta  p o r la  d irecta .

Si n in g u n o  de los cand ida to s presidenciales ob tiene la m a 
yoría abso lu ta , la  C á m a ra  de R epresen tan tes elige al presidente 
sólo en tre  los tres can d id a to s  con m ayor núm ero  de votos en  el 
p roced im ien to  electoral an terio r. La C ám ara de R ep resen tan 
tes vota p o r  estados, ten iendo  la  represen tación  de cada  u n o  de 
ellos derechos a u n  voto  (E n m ien d a  X II); p u e d e  d a rse  el caso, 
entonces, d e  que u n  ca n d id a to  superado  p o r  los otros en la 
elección po p u la r, a lcan ce  la  m ayoría  d e  votos en esta  vuelta 
electoral.

E l p residen te  d u ra  en  su  ca rg o  cu a tro  años. N ad ie  p uede ser 
electo p ara  ocuparlo  en m ás de dos ocasiones; el vicepresidente 
que haya ocupado o ejercido las funciones d e  presidente d u ra n 
te  m ás de dos años, sólo p u ed e  ser electo u n a  vez m ás p a ra  ese 
cargo (E nm ienda  X X II).

El v icepresidente d e  los Estados U nidos es electo en  igual fo r
m a que el presiden te , en la m ism a vuelta electoral y com o 
m iem bro  del m ism o partido . El vicepresidente p reside  el Sena
do y sucede-al p resid en te  si é s te  fallece o ab an d o n a  el cargo a n 
tes de te rm in a r su periodo ; el sucesor de u n  vicepresidente que 
d e ja  p rem a tu ram e n te  el cargo, es designado  p o r el p residen te  y 
ra tificado  por el S enado  y la  C á m a ra  de R epresen tan tes m e
d ia n te  resolución m ay o rita ria  (E nm ienda X X V).

3. In te rd e p e n d e n c ia  d e  g o b ie rn o  y C ongreso . A pesar de la  
am plia au tonom ía del gobierno  y el Congreso, existen en tre  e s
tos ó rganos m últip les lazos de in te rdependencia , q u e  hacen  del 
o rden  constitucional no rteam ericano  no solam ente un  sutil sis
tem a de freno m u tu o  de los poderes, sino tam b ién  de coord ina
ción y entrelazam iento  recíprocos.

Así, el p residen te interviene en el p rocedim ien to  legislativo 
m ediante un  derecho -de veto co n tra  todas las leyes que 
apruebe el Congreso. Su veto ún icam en te  puede ser superado  
po r u n a  m ayoría, difícil de alcanzar, de dos te rceras partes en 
am bas cám aras (a r t. I, sección 7 Const. E .U .). A través de.este 
derecho, el p residen te  p artic ipa  ac tua lm en te  en la  legislación



en  m ayor m ed id a  de lo que h ub ie ran  im ag inado  los creadores 
de la  C onstitución n o rteam erican a , po rque lo ha ejercido con 
crecien te frecuencia, no sólo con tra  las leyes que le p arecen  o b 
jetables desde el pun to  d e  vista ju rid ico -constitucional, sino 
tam bién co n tra  aquellas que-son indeseables por razones p o líti
cas. S in  em b arg o , la  C onstitución  no concede al presiden te el 
derecho d e  in ic ia r una ley, ca rencia  com pensada en gran p a rte  
por la posib ilidad que tiene éste de rec o m en d a r a l Congreso, en 
su in fo rm e a n u a l sobre el estado de la N ación, la  discusión de 
aquellas m ed idas q u e  estim a necesarias y convenientes (a r t. II. 
sección 3 Const. E .U .). A p arte  ha-v en id o  desarro llándose la  
p rác tica  de q u e  los legisladores parciales a l gob ierno  in tro d u z
can  en el Congreso los proyectos de ley que aquél e labora .

P o r o tro  lado, el Congreso tam b ié n  ejerce derechos, de 
contro l y de op in ión  fren te  al po d er ejecutivo. T ien e  el derecho  
de in ic ia r el ju icio  político de responsab ilidad  oficial (impech- 
m ent)  (a r t. I, sección 4 Const. E .U .) que desem peñara  algún  
p ap e l en el “E scándalo  W ate rg a te" . Los jefes de los depart- 
m ents  p recisan  la confirm ación  del S enado , m ism a que es n o r
m alm en te  o to rgada . De m ayor im p o rta n c ia  es la ratificación  
de los tra ta d o s in te m a c io n a le s  (a r t. II, sección 2 Const. E .U .), 
asi com o la  ac tiv idad  de los com ités d e  investigación (véase 
supra  1). Sin em bargo , la  fac u ltad  de a p r o b a re !  presupuesto  
(art. I, sección 9 C onst. E .U .) se revela en  este con tex to  com o 
em inencia  gris del derecho  constituc ional.

4. L a  S u p rem a C orte . C orresponde a l suprem o trib u n a l fe
d era l (S uprem a Corte) y a los dem ás tribuna les, el ejercicio del 
poder judicial. La S uprem a C orte ad qu irió  relevancia política 
a p a rtir  de que reclam ó para  si la facu ltad  de revisar la  constitu  
c ionalidad  de las leyes y d ec la ra r  su in a p licab ilid ad  en  el caso 
de que fueran  co n tra rias  a la C onstitución (Loewenstein 1959, 
418 ss.). Esta evolución se- inició bajo  la  gestión del juez 
M arshall com o C hief Justice, cu a n d o  por p rim era  vez se 
declaró , en el a ñ o  d e  1803, la an ticonstituc ionalidad  d e  una ley 
federal (Marbury vs. Madison, 1 Cranch 137, 1803). Jefferson 
no se h a llab a  com placido  por esta  situación, pues op inaba  que 
si un tr ib u n a l era la ú ltim a instancia en toda cuestión constitu 
cional, ello co n d u c ía  al despotism o d e  una o ligarqu ía  judicial. 
En la  rea lidad , este derecho d e  revisión, convierte a los tr ib u n a 
les en un im p o rtan te  factor de poder, ju n to  con  los ó rganos le 
gislativo y ejecutivo. En virtud de esta p a rticu la rid ad , y no sin 
gran exageración , se ha llam ado “gob ierno  de los jueces" al 
rég im en  no rteam ericano .

A un conform e al esquem a constitucional original, seria 
dificil soslayar un derecho  de revisión lim itado. El juez está so 
m etido  a la  C onstitución  y a la  ley y, en ta n to  no  se dé a una ley
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cu a lq u ie ra  el po d er de m od ificar la C onstitución , el juez puede 
en fre n ta r  el conflicto  de d eb e res  e n tre  o bedecer a la C o n stitu 
ción o a u n a  n o rm a  legal c o n tra ria  a ella y, lóg icam ente , e n  es
te  caso sólo p u ed e  fallar en. favor de la n o rm a superior y en 
co n tra  de la no rm a de je ra rq u ía  inferior.

E l.rep roche  de que el ejercicio del derecho  de revisión judi
cial constituye u n a  usurpación  de poder, estará justificado si, 
en  casos dudosos, el tr ib u n a l an tepone su in te rp re tac ión  de la 
C onstitución a la del legislador,, y hab lam os de tales casos d u 
dosos cuando  u n a  norm a constitucional deja a la herm enéutica 
un  cierto  m arg en , d en tro  del cual una in te rp re tac ión  puede 
fundarse tan bien (o no m ejor) que ia o tra . El tribunal puede 
respe tar este  ám bito  de posibles in terpretaciones constituc iona
les. com o m arg en  de d iscrecionalidad  del legislador (judicial 
self-restraint), pero tam b ién  ad o p ta r  por sí m ismo una de las 
in te rp re tac iones factibles, an tepon iéndo la  a la .in terp retación  
igualm en te sostenible, del legislador (esto es, que no es re b a 
tib le m e d ian te  argum entos p lenam ente convincentes), y, apoya
d o  en esto d ec la ra r  la  inconstitucionalidad  de la ley. En este se 
gundo  supuesto  el tr ib u n a l u su rpa v erdaderam en te  una facu l
tad  discrecional que en el E stado  con división de poderes, in
cum be al legislador por estar m ás a justada a sus funciones (§ 31

H ubo épocas en que la S uprem a C orte y su ju risp rudenc ia  
perseguían , bajo el ropaje de la in te rp re tac ión  constitucional, 
una política jurídica d e term in ad a  que trasto rn ab a  los objetivos 
de política juríd ica y social del legislador. Así, por ejem plo, el 
tr ib u n a l desechó en 1857 la regulación de la em ancipac ión  de 
los esclavos en el Pacto de M issouri, por con traven ir la g aran tía  
constitucional de la p rop iedad  (E nm ienda V) (Dred Scott vs. 
Sanford, 19 How. 393, 1857 / En el año de 1905 declaró  la n u 
lidad de una reducción legal a la jo rn a d a  de traba jo  porque 
contravenía las g aran tías  constitucionales de lib e rtad  y p ro 
piedad (E nm ienda V.t Lochner vs. New York.. 198 US 4 5 / 
1905). Adem ás, obstaculizó la legislación del New Deal d e  F .D . 
Roosevelt d u ran te  su  p rim er período presidencial. Sólo hasta 
después se im puso la p rác tica , en un princip io  ex trem a, del ju 
dicial self-restraint.

A través de la p rác tica cruc ia l de la in te rp re tac ión  co n stitu 
c ional (que no necesariam ente ha de invadir, el ám bito  de la 
d iscrecionalidad  legitim a del legislador), la S uprem a C orte se 
ha convertido  en un ó rgano  esencial para la evolución d e l d e
recho  constitucional, ta n to  así que en brom a.se ha d icho que es 
una com isión perm an en te  p a ra  la refo rm a constitucional. De 
este m odo, la p rác tica  constitucional estadounidense ha en 
contrado  un cam ino p ara  ad a p ta r  cau tam en te  la C onstitución



a las c am b lan te s  co n d ic io n es sociales y p o lít ic a s  sin  tener q u e  
poner siem pre en m ovim iento el rígido procedim iento  d e  una 
reform a constitucional fo rm al (a r t. V Const. E .U .),

Fe E l e q u ilib r io  fed e ra tiv o  de los poderes. A la  d istribución  
de com petencias en tre  los órganos federales, d e te rm in ad a  por 
el princip io  del equ ilib rio  de Los poderes, se sum a la estruc tu ra  
federal del Estado, que im plica, por su parte, un  com plicado 
sistem a d e  com pensación  del poder entre la federación y los Es
tados m iem bros. F ren te a l sistema horizontal d e  checksand ba
lances en tre  los órganos federales, se levanta u n o  vertical en tre  
la Federación y las en tidades federativas.

El esquem a de com petencias d e  la C onstitución federal con
fiere algunas atribuciones legislativas, adm inistrativas y ju ris 
diccionales del Estado to ta l a los órganos federales (art. I, sec
ción  8; a rt. II; a r t. III, sección 2 Const. E .U .) y cede la slacu l-  
tad es  restantes a los Estados m iem bros (E nm ienda X). Pudiera 
parecer asi que las diversas en tidades federativas soportan  el 
g ran  peso de las funciones estatales, pero  nos hace m editarlo  
m ejor el poder de disposición de la federación en asuntos ex te
riores (cfr. a rt. I sección 10 C onst. E .U .) y el hecho  de que el 
presidente detente el m ando suprem o sobre todas las fuerzas 
arm adas (a r t. II sección 2 Const. E .U .). En la  rea lidad  consti
tucional, el cen tro  d e  g ravedad  del poder esta ta l se ha desp la
zado cada vez m ás hac ia  la  federación  (véase infra I I I 1). 111

111. E l  sistem a de checks a n d  b a lan ces e n  la  rea lid a d  consti
tu c io n a l m o d e rn a

Sobre 1: H Ehringhaus, Der kooperative Foderalismus in den V er. Sta- 
aten, 1971: M D /tea/jan^The New Federalisro 1972..

Sobre 2: H D. Jarais, Kontrolle der Verwaltungdurch das Parlament in 
den USA, en: Die Verweltung, 1976, 94 ss.
SobreS: V.O. /Cry.Politics.PartiesandPressureGroups, 1942,51964; F.J. 
Greensletn, The American Party System and the American People, 1963, 
*1970.

La situación política y social de los Estados Unidos se ha 
transfo rm ado  enorm em ente  desde la  en tra d a  en vigor de su 
C onstitución. Esto h a  ocasionado significativos desplazam ien
tos de fuerza en el refinado  sistem a de equilib rio , tan to  vertical 
com o  horizon tal, de los poderes. Los m otivos de ello fueron, en 
p a rticu la r, el surg im ien to  de los partidos m odernos y el enorm e 
crecim iento  d e  las. funciones económ icas y sociales del Estado. 
Esta segunda circunstancia deb ía tra e r  consigo, por razones 
m ism as de u n a  tram itac ió n  eficiente de los asuntos en una b u 
rocracia coord inada y especializada — por tan to , tam bién  en  el 
gobierno fe d e ra l— un increm ento  en funciones e influencia. 
En la  re lación  en tre  Federación y Estados, es to  significa u n  im-
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pulso hacia el fortalecim iento  del p oder cen tra l y, en  la re la 
ción en tre  Congreso y gobierno, una tendenc ia  hacia el fortale 
cim iento del ejecutivo.

I. F o rta le c im ie n to  del p o d e r c e n tra l .  Desde la p ro m u lg a
ción de la C onstitución de los Estados Unidos puede advertirse, 
a grandes rasgos, una tendencia hac ia el fo rtalecim iento  c re 
ciente del poder federal. En un a  e tap a  tem p ran a  de esta evolu
ción la jurisprudencia de la Suprem a C orte, parcial a la federa 
ción ba jo John  M arshall, convirtió el concepto de "tmplzed. po- 
wers"(a r t. I sección 8, inciso 18, C onst. E .U .)e n e l  vehículo de 
la expansión de las com petencias federales. Asimismo, una in 
te rp retac ión  am plia  de la Commerce-clause, que o to rgaba  al 
Congreso el derecho de regu la r el com ercio con  las naciones 
extranjeras y e n tre  las diversas en tidades federativas (a r t. L, sec
ción 8 Const. E .U .), fue  un  útil in strum en to  p ara  fortalecer el 
poder federal. Desde el pun to  de vista d e l poder político, el d e
senlace de la G uerra  de Secesión significó la consolidación, del 
poder federal. A m bas G uerras m und ia les fo rta lecieron  igual 
m e n te  el sen tim iento  de- pertenencia nac ional. Más ta rd e  r e 
sultó de especial g rav itación el inevitable aum ento , en  la era 
tecnológica, de Los problem as económ icos y sociales suprarre- 
gionales que req u ie ren  un a  solución a nivel nacional. Así, por 
ejem plo , los grandes sindicatos presionaron  en  favor de una re
gulación federal uniform e de las condiciones de traba jo . Los 
p ro g ra m as  de su b v e n c ió n  de gran  escala sirven  ta m b ié n  p ara  
que la federación lleve a cabo proyectos a nivel sup ra treg ional; 
por lo com ún, al as ignar recursos im pone ciertas c o n trib u 
ciones que le perm iten  d irig ir y con tro lar el em pleo de estos r e 
cursos m ed ian te  instrucciones v facu ltad es de vigilancia que 
son independ ien tes de sus com petencias legislativas. F in a lm en 
te, la cláusula de b ienestar de la C onstitución  (a r t. 1, sección 8 
Const. E .U .), ofrece a la  Federación un  pun to  de p a r tid a  para  
la p ro sec u c ió n  de sus fines p o r  m ed io  de m ed idas fiscales, no  
sólo p o r el efecto d irec to  de freno a  estím ulo que los im puestos 
y exenciones tienen en  el ám bito  social y económ ico, sino ta m 
b ién  porque de este m odo se ob tienen  recursos financieros que, 
com o tales, pueden  em plearse p a ra  forta lecer el poder federal.

Al igua l que en  o tro s Estados federales, los nexos co o p e ra ti
vos e n tre  la federación  y los Estados m iem bros desem peñan  un 
im portan te  papel en los Estados Unidos (§ 39 13). T am b ién  el 
m oderno federalism o norteam ericano  se caracteriza  cada  vez 
más por la in te rdependencia  y cooperación en tre  los órganos 
federales y los Estados m iem bros. T al cooperación se produce 
particu la rm en te  en los casos en que los proyectos regionales son 
financiados con auxilio- de subsidios federales. T rad ic io n a l
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m ente ha existido en los Estados Unidos una in terdependencia 
de los intereses y aspiraciones regionales con la política federal, 
por el hecho de que los can d id a to s  al Senado v la C ám ara de 
R epresentantes son postulados por organizaciones de partido  
a ltam en te  descentralizadas v reg ionalm ente encuad radas. I)e 
esta m anera los m iem bros del Congreso perm anecen ligados, 
en m edida considerable, a los intereses particu lares de su re 
gión. los cuales deben incorporar convincentem ente en la 
|Kilítica federal, si p retenden  conservar oportun idades de reele 
g irsefc fr tam bién 3).

2. E l C ongreso y la b u ro c ra c ia . T am b ién  el Congreso se ve 
confrontado con la burocracia profesional del ejecutivo 
num éricam ente muv superior v altam ente especializada (cfr § 
41 III 1). El Congreso debe, pues asegurarse una am plia 
au iart)itía  lérim  a. si pi eicncle em pleai líen te  a a q u é lla  sus ins
trum entos legislativos v presupuestarios de contro l con  alguna 
eficacia v au to rid ad  Para este fin ha desarro llado técnicas de- 
traba jo  que le faciliten llegar a un juicio experto

El Senado v la C ám ara de R epresentantes tienen un gran  
núm ero  de c om ités perm anentes, cuyo cam po  de actividades se- 
e («m litm  en  g ran  pai te to n  los c o m -sp o n tlie tn e s  dcf)artn\en.\ 
del gobierno. De este m odo existen en cada C ám ara , por 
ejem plo, un com ité de aprobación  de egresos, o tro  p a ra  las 
fuerzas arm adas, asuntos exteriores o internos, justicia, etc. 
A parte pueden constituirse com ités especiales no perm anentes 
para el desem peño de funciones determ inadas, a los que se su 
m an los conferencc committees, cuya función consiste en me
d ia r en tre  el Senado y la C ám ara de R epresentantes en caso de
divergencias de opinión sobre el con ten ido  de una ley Respecto 
de la selección de los m iem bros de los comités, aparte de la p ro 
porción en que están representados los partidos, se tom an en 
cuenta los criterios de la co n tin u id ad , la an tigüedad , la califi
cación y los intereses específicos de los represen tan tes

Una g ran  p arte  del trab a jo  se transfiere todavía a sub
com ités más especializados. N atu ra lm en te  esto  no perm ite eli
m inar las principales desventa jas de la especialización, a saber, 
que determ inados intereses se hallen subrepresen tados y que la 
resolución descentralizada de los asuntos d ificulte la in teg ra 
ción de las m edidas particu lares en una concepción política 
global (§41 III 1).

Con el fin de procurarse bases objetivas para sus decisiones, 
p o r ejem plo en relación con un proyecto  de le.v. el comité o sub 
com ité o rganiza audiencias (hearings) en las cuales, a sem ejan
za d e  las audiencias judiciales, se exponen y explican los puntos 
de vista de los interesados, de sus contrarios v de experios im
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parciales. Esto constituye, a la ve?, un modo de som eter al 
control público las opiniones que los interesados han expresado 
con motivo de una lev. El personal de los grandes grupos de in 
tereses proporciona un significativo auxilio inform ativo, 
amplios estudios incluso, sobre la m ateria de la les

Los m iem bros d e  la C ám ara de R epresentantes y del Senado 
tienen a su disposición uu equipo propio  de especialistas, para 
no depender del saber técnico de la burocracia adm inistrativa 
ni som eterse a su m onopolio de la inform ación. L.a Biblioteca 
del Con greso recopila m aterial para los representantes, v los es 
pecialistas em pleados por el Congreso asesoran a sus m iem bios 
en cuestiones legislativas. A p artir  de UKf>. se han organizado ' 
las oficinas de expertos del Congreso, cuya ta rea  consiste en in 
form ar sobre hechos v argum entos relevantes pero no en hacei 
recom endaciones propias. Asi. el "Lug/slativ e R e f c r v i H c  S cr it -  
t r  C r n t r a l " .  pi esta un set v i t i i ta n  xi lint a la tu liv itlatl leg is la ti
va m edian te d ictám enes v recopilación de datos, Además, todo 
comité perm anen te  tiene el derecho de em plear varios "asisten 
tes" calificados que apoyan con sus conocim ientos la actividad 
del com ité

3. El papel d e  los p artid o s. En las dem ocracias parlam en ta  
rias. gobierno y m ayoría p a rlam en taria  tienden, por lo regular, 
a fundirse en una unidad de p oder dom inada por un partido  o 
coalición de partidos, de m anera  que el equilibrio  en la o rg an i
zación de los poderes queda en buena m edida sin efecto (§41  
III 2). En la dem ocracia presidcncialista de los E L1., los partí 
dos políticos tam bién p rocuran  la introducción de los provectos 
de ley del gobierno en el Congreso y, por otro lado, hacen valer 
la influencia política de éste frente a aquél. Sin em bargo, la co
o rd inac ión  de gobierno y rep resen tac ión  popu lar a través de los 
partidos no es tan ríg ida com o en las dem ocracias p arlam en ta  
rias. En las resoluciones del Congreso la línea en tre  quienes 
asienten y quienes se oponen corre frecuentem ente a  través de 
los partidos mismos y no es ra ro  que el presidente encuen tre  re 
sistencia en las filas de su propio  partido  y aprobación en las 
del con irario  f  Ymv.v votitig”). U n orden constituc ional en q u e  el 
gobierno y el órgano legislativo d isfrutan de m ayor in d ep en 
dencia en tre  sí v el gobierno no busca, tem eroso, la confianza 
perm anen te  de una m ayoría p a rlam en ta ria , puede darse por 
satisfecho con una organización  partid ista  menos estricta y un 
grado m enor de disciplina de p artido .

El centro  de-gravedad de la organización partid ista  en N o r
team érica radica en las asociaciones de p a rtid o  locales y e s ta ta 
les. Por la vía de estas organizaciones y de otros m odos de 
influir sobre las votaciones, los grupos de intereses de term inan  
en gran  p a rte  la designación y elección de los d ipu tados del



Congreso. Ello se refleja de nueva cuenta en la influencia m asi
va que ejercen las asociaciones de intereses sobre los m iem bros 
del Congreso a quienes apoyan, y en los puntos de vista que 
éstos defienden en el Congreso. C o n J a  esperanza de la ree lec
ción, los m iem bros del Congreso buscarán  m ás bien o rien tarse 
p o r los in tereses de los g rupos en que se apoyan , que en la linea 
nacional de .un p artido . Esto perm ite qu e  los intereses y o p i
niones particu lares estén fuertem en te  rep resen tados en el 
C ongreso .

B ajo éstas circunstancias, los dos g ran d e s  p a rtid o s ofrecen en 
ocasiones, d en tro  y fuera del Congreso, la im agen de simples 
recipientes p a ra  los representantes de los intereses más disím bolos 
que, según el caso, coinciden tam bién  en  las votaciones, por 
encim a de las fro n te ras  de partido . L a ausencia de fuertes 
órganos centrales y d e  una consecuente descip lina en los p a r ti
dos garan tiza a los m iem bros del Congreso un  grado  re la tiva
m en te  am p lio  de lib e ita d  en relación  con una linea política 
básica. P o r un  lado, con tribuye a m a n ten e r la eficacia del 
equ ilib rio  de poderes en tre el presidente y el Congreso. Por el 
o tro  lado, esta es truc tu ra  de partido  significa ren u n c ia r a la 
función  que desem peñan  los g randes partidos centralizados, 
consistente en m ed iar en tre  los intereses y posiciones presentes 
en sus .filas, en la búsqueda de un  com prom iso -entre ellos y, en 
lo posible, en incorporarlos o subo rd inarlo s .a  una concepción 
política global. Esta poderosa particu la rizac ión  de la política 
conduce fácilm ente al ya descrito déficit de liderazgo y de com 
pensación eq u ilib rad a  de intereses a nivel nacional (I).

§ 43. La república de soviets en la  URSS

tj 25 II. M  Famsod. W¡e Bussland reglen wird. (¡ngl-1953. 5I962) al. 
1965; / /  / .  l.ieber, K H  R u ffm a n n , Der Sowjeikommunismus. I 1963. II 
1964; L, Schaptro, The Governmem and Policics oí the SU, 1965, 11977;
C D Kerrng (citado en el $ 25 11); A Westen, Die KPdSU und der Sowjets 
taat. 1968; R. M aurach.Ji. M«Jjner(eds.) 50 |ahre Sowietrecht, 1969; M  
Fhtuser Menschenrechie im Sowjeisysiem, 1975; B. M eissntr, DasSowjets- 
siem und seine Wandlungsmoglichkeiien, 1976: O. S ik , Das kommunis- 
tische Machtsystem, 1976; G Brunner, Polit. Soziologie der UdSSR. 1977;
B. Meissner e t  al (ed.). Elnpartelen System und bürokratische Herrschali 
in der Sowjetunion. 1978.

Sobre la RP de China: O Weggel, Zur Verfassung der Volksrepublik 
China, en; Jor 1978, 501 ss.; /. Domes. Politische Soziologie der Volksre
publik China. 1980.

I. La imagen-guía de la democracia de soviets

MEW 17, 339 ss.; LAW I I ,.352 ss.; O. Anweiler, Die Rátebewe^unR in 
Russland 1905-1321, 1958; K v. Byme, Parlameniarismusund Rátesys
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teon— cinc Scbcinalternaiive, ZfPol.1970, 27 ss,; V. Berm bach  (cd.) The 
orie und Praxis de /d irek te j i  Demokratie, 1973;.P  Kevenhájvter, Das_Rá 
tesystep ais lostrumcnt zur Kontrolle politischer und wirtschafllichcr 
Machi, 1974; Kriele, 233 ss., 247 ss.

La organización estatal de la Unión Soviética se inspira en el 
modelo de una república de consejos.

Según este modelo, en la base (fábricas o comunidades habí- 
tacionales) la población misma, reunida en asambleas pie- 
narias, la que debe administrar sus propios asuntos en el mayor 
grado posible. Solamente cuando es indispensable delegar fun
ciones públicas, éstas han de confiarse a las asambleas de dipu
tados (consejos = Soviets). Los diputados son electos por el 
pueblo, su mandato es imperativo, están sometidos al control 
continuo de los electores, que pueden relevarlos en todo mo
mento. Se crean-unidades organizativas superiores únicamente 
en la medida necesaria para el desempeño de tareas en el nivel 
supralocal, y sus funciones son confiadas nuevamente a una 
asamblea de diputados.

En cada peldaño organizativo el órgano supremo es un con
sejo, esto es, una asamblea de diputados. Conforme a la consig
na: “todo el poder a los soviets” éstos reúnen el poder legislati
vo y el ejecutivo. Para el ejercicio de éste pueden nombrar 
órganos e jecutivos, .que permanecen, no obstante, dependien
tes de ellos. Los tribunales mismos son electos por un período li
mitado. ya sea en forma directa por los ciudadanos o por los 
conse jos, y pueden ser removidos aun sin haber transcurrido el 
término de su encargo. La pérdida que esto ocasiona en cuanto 
a las garantías de un Estado de Derecho (la división de poderes 
e independencia judicial) -es compensada, por la ganancia en 
responsabilidad democrática de todos los funcionarios del Esta
do.

La elección periódica, el mandato imperativo y la remoción 
en todo momento de los diputados, además de la designación 
por término,-la responsabilidad y remoción democrática de los 
restantes funcionarios, deben impedir la consolidación de posi
ciones oficiales y de poder. En suma, los funcionarios deben al
ternarse en cortos intervalos de tiempo, es decir, debe tener lu
gar una “rotación de cargos”.

La combinación de estas técnicas diversas de organización 
debe garantizar un grado máximo de autonomía a las unidades 
administrativas inferiores (descentralización democrática) y 
conceder a todo ciudadano la mayor participación y control de 
mocráticos.

Sin embargo, no es posible realizar la descentralización de
mocrática en la medida deseada. En la práctica política, se hi
zo necesario crear fuertes medios de inteivención centralizada



dentro  de la misma organización del Estado, en virtud de la 
m últiples in te rdependencias e n  una sociedad industria lizada, 
con  m ayor razón aú n  en una con econom ía p lan ificada. En la 
rea lidad  constitucional, la penetrac ión  del a p a ra to  del Estado 
por un  partido  oficial ce n tra lm en te  d irig ido, ha con tribu ido  
con m ayor fuerza a la concentración  del poder.

La esperanza de poder eludir la consolidación de las posi
ciones oficiales y d e  poder está en con trad icc ión  con las expe
riencias sociológicas, según las cuales, las estructuras 
oligárquicas su rgen  una v o tra  vez por causas qu r apenas 
pueden  evitarse (§ 22 1, II 3). A dem ás parece poco realista re 
com endar la rotacvón en aquellos cargos qttc p resuponen  cuali- 
ficación profesional y experiencia deserv ic io . De hecho, en las 
repúblicas de soviets se han  establecido sólidas burocracias y 
capas de funcionarios cuya estab ilidad  en el nivel superior ha 
quedado  dem ostrada. El sistem a d e  soviets, unido al m onopar- 
tid ism o. ha ten ido  por resultado que los altos funcionarios del 
E stado cam bien con m u c h a  m enor frecuencia que en los siste
m as p lu ripartid istas occidentales.

En las dem ocracias occidentales es el ofrecim ien to  de a lte r
nativas po liticam ente relevantes eLque ac túa com o in stru m en 
to de re troa lim en tac ión  dem ocrática; en las dem ocracias de so
viets lo es, en cam bio, el m a n d a to  im perativo . Una co m p ara 
ción de am bos sistem as en  cuan to  a su capac idad  de fu nciona
m iento  da por resu ltado  lo siguiente: en las dem ocracias occi
d en ta le s  com piten  por la obtención  de votos varios partidos y 
varios equipos de gobierno y program as objetivos que aquellos 
p resen tan ; esto tiene por consecuencia que la selección de los 
cand ida tos y program as ob jetivos, aun q u e  tam bién  la política 
gub ern am en ta l en  curso, deban  to m ar en consideración, en 
buena m edida, la opinión del electorado, que para tal fin es 
con tin u am en te  som etida  a encuesta (§§ 23 II 3; 24 III 2; 28 III 
2; 41 ILl 2 ) .— En la dem ocracia d e  Soviets, la sujeción d e 
m ocrá tica  de éstos se establece a través del m an d ato  im p e ra ti
vo, la responsabilidad  perm anen te  y la rem oción de los d ip u ta 
dos, y la responsabilidad  de los dem ás funcionarios fren te a los 
soviets. El m an d ato  im perativo y la destitución presuponen la 
movilización del electorado  a través de un cuadro  activo. Pues
to que la posibilidad de d icha movilización, así como la presen
tación de cand ida to s, están com pletam en te  en m anos del p a r ti
do único  cen tralizado , la directiva de éste es aquí el factor ver
dad e ram en te  decisivo (II 3).

II. El modelo de organización
H  Roggem ann, Die S laatsordnung  d er Sowjetumon. 1971. *1973; R. 

Bodenm úller Die Funktion von Parlam ent und  Parlei bei der Recbuset-
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zung in d er UdSSR, 1974; 5. Lam m ich, Gruodzüge des sozialistischen 
Parlam em arism us, 1977; B Meissner, Die neue Bundesverfassung der 
UdSSR. fn : JO R  197S . 321 ss; F C Schroeder, B, Meissner, (eds.) Verfas- 
sungs- und yerw akungsreform fin io den sozialisc. Scaacen, 1976, I I  ss., 
67.; C B Sm ith. T h e  Soviet Proeuracy aod  the  Supervisión o f  Adm inistra- 
uon, 1976; H  C. H ein n ch , Verfassunwirklichkeit in O steuropa. D argestelk 
am Beispiel d w  Prasidia der obetsten  V ertre terorgane, 1980; G .M eyer 
(ed.), Das pokcische und  gesellschaftliche System der UdSSR. Ein Quellen- 
band. *1980; £  T om son , D er M inisterrat d er UdSSR, 1980.

Sobre 2 y S: C. W G a steyg e r  (e d  ), Perpektiven.deTSowjetischen Politik, 
1962. 10) ss.; C  M runner, D as Parteista tu t d e r  KPdSU. 1965; B Lr.wytzk 
y), Die Konununistische Partei der Sowjetunion, 1967; H .0 . Leng, Die al» 
gem, Wah) im bolsrhrwistischen S taa t, 1973.

1. La organizacióndel Estado (según-la Constitución de la 
URSS de 1977). En la Unión de Repúblicas Socialistas Soviéti
cas pueden distinguirse los siguientes niveles de la organización 
estatal (cfr. artículos 70, 76, 79, 82, 86 89, 145): en primer lu
gar, la -federación; en segundo, los Estados, miembros (las 
Repúblicas federadas); en terceto, comarcas y ciudades rurales 
(las grandes ciudades están divididas en varios distritos urba
nos); en cuarto, poblados y localidades rurales. En la medida 
que la extensión de las Repúblicas federadas o la consideración 
de las peculiaridades nacionales han requerido de un plano in
termedio de organización entre las Repúblicas federadas y las 
comarcas, se ha cxeado un plano administrativo adicional que 
configura Repúblicas autónomas, regiones, territorios o re
giones autónomas. Como planos administrativos autónomos, 
las comarcas están subordinadas a algunos territorios o re
giones (igualmente por consideración de las pecularidades na
cionales).

En estos planos rige el sistema de consejos. En consecuencia, 
el órgano supremo en cada una de las unidades organizativas 
es, formalmente, un consejo (soviet) de diputados (artículo 89) 
electo según los principios del sufragio universal, igual, directa 
y secreto (articulo 95 ss,). Se establecen: el Soviet Supremo de 
la URSS, compuesto de dos cámaras, el Soviet de la Unión y el 
Soviet de las Nacionalidades (artículos 108, 109); luego, los So
viets Supremos de las Repúblicas federadas (articulo 137); los 
Soviets Supremos de las Repúblicas autónomas (articulo 143), y 
los Soviets de los territorios, regiones, regiones autónomas, 
distritos, ciudades, distritos urbanos, poblados y localidades 
rurales (articulo 145). Los Soviets Supremos de la URSS, de las 
Repúblicas federadas y.de las Repúblicas autónomas son elec
tos por un término de cinco años; el resto de los soviets, por dos 
años y medio (articulo 90). Formalmente, no sólo ejercen el po
der legislativo (artículos 108, 137, 143, 148), sino que se ocu



pan también de nombrar y remover Jos órganos ejecutivos y de 
control (véase infra), asi como del control mismo sobre éstos 
(artículos 130, 139, 150). Los jueces de todos los tribunales su
periores son electos también por los soviets.

El Soviet Supremo de la- URSS es una asamblea numerosa y 
torpe, por tanto, que cuenta a la fecha con- unos 1500 
miembros. Se reúne con escasa frecuencia, dos veces-por año, 
en promedio (ardculo 11) y en esas ocasiones, habitualmente 
por unos cuantos días (Bodenmúller 1974, 29). Las comisiones 
formadas en-su seno son más apropiadas para la discusión de 
asuntos-(artículos 114, 125); asi, por ejemplo, las-comisiones 
para asuntos exteriores y las de planeación y presupuesto del 
Soviet de la Unión y del-Soviet de las Nacionalidades, y sus pe
ríodos de sesiones no se limitan a los del Soviet-Supremo.

El Soviet Supremo de la URSS elige, en el nivel más alto de la 
organización estatal, un Presidium y un Consejo de Ministros 
(artículos 119, 129). El Presidium del Soviet-Supremo convoca 
sus sesiones; coordina las actividades de las comisiones perma
nentes; controla la observancia de la Constitución; interpreta 
las leyes federales; ratifica los tratados internacionales; designa 
a los representantes diplomáticos y-recibe las cartas creden
ciales de los representantes diplomáticos de los Estados.extran- 
jeros; forma al Consejo de Defensa y designa al mando supremo 
de las Fuerzas Armadas (artículo 121). Durante el período 
comprendido entre las sesiones del Soviet Supremo, el 
Presidium ejerce importantes facultades de esta asamblea; en 
particular, puede modificar, en caso necesario, las leyes vigen
tes; a propuesta del Consejo de Ministros, forma y suprime mi
nisterios; puede relevar de sus cargos y designar nuevamente a 
los diversos ministros(artículo 122), Promulga decretos y adop
ta disposiciones(artículo 123) y después de la disolución del So
viet Supremo, conserva sus plenos poderes hasta la formación 
de otro Presidium por parte del Soviet Supremo de nueva le
gislatura (artículo 124). El Consejo de Ministros, que contro
la el enorme aparato de la burocracia estatal, no solamente
ejerce las funciones del ejecutivo, entre las cuales se cuentan en 
la URSS la planificación de la economía y la dirección y control 
de laindustria, la agricultura y demás ramas de la producción 
(artículos 16, 131), sino-que, mediante órdenes y disposiciones, 
se desempeña también como órgano legislativo (artículo 133). 
El grupo que verdaderamente decide en el numeroso Consejo 
de Ministros es su Presidium, la figura central de éste es el Pre
sidente del Consejo de Ministros; además por tradición pertene
cen al Presidium los primeros vicepresidentes y demás vicepre
sidentes (artículos 129,136).
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Con base en este esquema, los Soviets Supremos de las 
Repúblicas federadas y de las Repúblicas autónomas eligen a 
su respectivo Presidium y Consejo de Ministros (artículos 138, 
139,144). Los Soviets de los niveles inferiores nombran comités 
ejecutivos (artículo 149).

Las capas horizontales de la organización estatal son cruza
das por diversos medios de control vertical, que contribuyen a la 
realización del "centralismo democrático” (articulo 3): Los mi
nisterios de las Repúblicas federadas y los órganos ejecutivos de 
los planos administrativos inferiores no solamente son respon
sables ante su respectivo soviet, sino que, conforme al “princi- 
piade-la doble subordinación” , lo son también ante el órgano 
ejecutivo del Soviet-superior (artículos 139, 142, 150). Además, 
¡as leyes federales tienen igual vigencia en el territorio de todas 
las Repúblicas federadas y se anteponen a su derecho (artículo 
74). Tanto el Presidium del Soviet Supremo déla  URSS como 
el Consejo de Ministros pueden dictar disposiciones y decretos 
que rijan en todo eUerritorio federal (artículos 123, 133). Por 
otra parte, el Presidium del Soviet Supremo de la URSS, puede 
anular las disposiciones y órdenes de los Consejos de Ministros 
de las Repúblicas federadas cuando no se ajustan a la ley 
(artículo 121). El Consejo de Ministros de la URSS-está faculta
do para fallar en cuestiones que caen dentro de la competencia 
federal, para dejar en suspenso el cumplimiento de las disposi
ciones y órdenes de los Consejos de Ministros de las Repúblicas 
federadas (articulo 134). El Consejo de Ministros de cada 
República federada posee nuevamente el derecho de dejar en 
suspenso el cumplimiento de las disposiciones y órdenes de los 
Consejos de Ministros de las Repúblicas, autónomas y anular las 
decisiones y órdenes de los comités ejecutivos de los niveles ad
ministrativos inferiores (artículo 141). Más aún que a través de 
estas técnicas que también se presentan en otros Estados fede
rales, el-mando central del Estado queda garantizado por la 
influencia determinante que el PCUS, rígidamente disciplina
do, ejerce sobre todos los órganos estatales de importancia.

Por otro lado, los factores federativos entran en juego por el 
hecho de. que los Estados miembros envían delegados a los 
órganos supremos de la Unión, ya que en el Soviet de las Na
cionalidades están representados no solamente los Estados 
miembros, es decir, las Repúblicas federadas cada una con 32 
diputados), sino que (según el articulo 110), también lo están 
las Repúblicas Autónomas Socialistas Soviéticas, creadas 
dentro de aquéllas y dotadas de autonomía en atención a sus 
particularidades nacionales (con 11 diputados); las regiones 
autónomas (con 5 diputados) y las comarcas autónomas (con 1 
diputado). En el Presidium del Soviet Supremo está representa
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da cada República federada (articulo 120) y, en razón de su 
cargo, forman parte del Consejo de Ministros de la URSS los 
presidentes-de los Consejos de Ministros de las Repúblicas fede
radas (articulo 129).

La división de la jurisdicción sigue el esquema general de or
ganización. Tenemos asi ai Tribunal Supremo de la URSS, los 
Tribunales Supremos de las Repúblicas federadas, los Tribu
nales Supremos de las Repúblicas autónomas, ios tribunales 
de los territorios, regiones y ciudades, ios tribunales de las re
giones autónomas , los tribunales de las comarcas autónomas, 
los tribunales populares de los distritos y ciudades (articulo 
151). Los jueces dé los tribunales populares los eligen los ciuda
danos de los distritos y ciudades, por un término de cinco años, 
mediante sufragio universal, igual, directo y secreto. Los jura
dos populares de estos tribunales son electos por un periodo de 
dos años y medio, en tas asambleas de ciudadanos, celebradas 
en ios lugares de trabajo-o de residencia. Los jueces de las ins
tancias superiores son electos, por un término de 5 años, por ios 
soviets del nivel de organización correspondiente. Todos los 
jueces y jurados populares responden y rinden cuenta de su ac
tuación ante ios electores u órganos que los han designado y 
pueden ser revocados por ellos en el orden que establece la ley 
(articulo 152), Forman parte del Tribunal Supremo, aparte de 
los miembros que elige el Soviet Supremo, y en virtud de su car
go, los presidentes-de los Tribunales Supremos de las Repúbli
cas federadas (articulo 153). £1 articulo 155 garantiza la inde
pendencia judicial (de igual modo que la Constitución de 1936 
en su artículo 112). Sin embargo, para la interpretación de las 
leyes, loa tribunales deben guiarse por la linea del Partido (cfr. 
artículo 6), pero además, también por la interpretación que, 
en determinadas situaciones, corresponde a la voluntad de los 
dirigentes políticos (Westen 1968, 177). La definición de obje
tivos políticos tiene especial entrada en la jurisprudencia, por 
cuanto el Tribunal Supremo de la URSS, en el marco de la su
pervisión que ejerce sobre a administración de justicia por los 
tribunales (articulo 153), puede dictar-"interpretaciones direc
tivas” que son obligatorias para los tribunales inferiores. La im
posición de la linea del Partido queda asegurada también por 
la admisión-de recursos extraordinarios (protestas) contra sen
tencias judiciales, con independencia de que éstas ya sean fir
mes, y que llevan el procedimiento ante las instancias supe
riores (Westen, 166 ss.).

Constituye una rama propia de la organización del Estado el 
Ministerio Fiscal, que no solamente debe perseguir los actos de
lictivos, sino que, en general, debe vigilar que los órganos del 
Estado y los ciudadanos.obedezcan las leyes; con mayor preci
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sión, que "todos los ministerios, comités y departamentos esta
tales, empresas, instituciones y organizaciones, órganos ejecuti
vos y administrativos de los Soviets locales de diputados popula
res kdjoses, cooperativas y otras organizaciones sodales, así co
mo los funcionarios públicos y los ciudadanos observen exacta y 
uniformemente las leyes” (articulo 164). Esta vigilancia se re
duce al control de la legalidad, esto es, no se extiende a cues
tiones de oportunidad. Los órganos del Partido no están sujetos 
al control de la legalidad por parte del Ministerio Fiscal, pero si 
al de los Comités para el Control del Partido y sus secciones 
(véase mfra). La facultad que tiene el Ministerio Fiscal de revi
sar los actos de autoridad por queja.de los particulares, suple 
en cierta forma la carencia de un procedimiento judicial admi 
nistiativo. El Ministeiio Fiscal está centralmente organizado. 
Los fiscales son independientes de todo órgano local y sólo 
están subordinados al Fiscal General, que encabeza el Ministe
rio Fiscal (articulo 168). Este es nombrado por el Soviet Supre
mo de la URSS, responde y rinde cuentas ante su Presidium 
cuando aquel órgano no sesiona. Por su parte, el Fiscal General 
designa a los fiscales de las Repúblicas federadas, Repúblicas 
autónomas, territorios, regiones y regiones autónomas. Los fis
cales que siguen a éstos en jerarquía son designados por los de 
las Repúblicas federadas, pero debe confirmarlos al Fiscal Ge
neral (artículos 165, 166).

2. La organización de Partido (según el Estatuto de 1961).
a) Los Órganos del Partido. La verdadera jefatura y vigilan

cia política, corre a cargo del Partido Comunista (véase mfra 
3). Por tanto, existen órganos del Partido en todos los niveles de 
la organización del Estado: los órganos centrales del PCUS, los 
órganos del Partido en las Repúblicas y en los planos admi
nistrativos inferiores, y es su deber guiar y supervisar a los órga
nos estatales respectivos. Los órganos supremos del PCUS son, 
a la vez, los órganos supremos ael Partido en la mayor de las 
Repúblicas federadas, la RSFSR. El nivel más bajo lo confor
man las "organizaciones primarias del Partido" que, a diferen
cia de la -base de la organización estatal, no se dividen por re
giones, sino en razón de la pertenencia profesional o labora 
(artículo 53 s.EstP).

En cada nivel, son las asambleas los órganos formalmente 
supremos de la organización del Partido (artículo 22 EstP): el 
congreso del PCUS (artículo 31 EStP), que cuenta actualmente 
con unos 5000 delegados; los congresos del Partido en las 
Repúblicas federadas; lasconferencias regionales y territoriales 
(articulo 43 EstP) y las conferencias de comarcas, distritos y 
ciudades (artículo 48 EstP) de las organizaciones regionales del
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Partido; las asambleas generales de miembros son el órgano su
perior de las organizaciones primarias del Partido (artículo 55 
EstP). El congreso, la conferencia o la asamblea general de 
miembros designa un órgano ejecutivo que dirige las labores 
corrientes de la organización del Partido (artículo 23 EstP).

En el nivel más elevado de la organización del Partido, el 
Congreso del Partido elige un Comité Central (artículo 33 
EstP), que actualmente está constituido por unos 320 
miembros plenos y 150 miembros candidatos. Este reúne no so
lamente a los principales tuncionarios del Partido, sino tam
bién a aquellos miembros que representan al aparato del .Esta
do, el ejército y los diversos grupos y organizaciones sociales 
(economía, ciencia, cultura, etcétera). La mayoría de los dele
gados son altos funcionarios del Partido o del aparato del Esta
do (Meissner 1976, 35). Por su parte, el Comité Central 
nombra al Politbuió, que cuenta a la fecha con 14 miembros 
plenos y algunos candidatos, pero también designa a los altos 
funcionarios de la Secretaria del Comité. Central, es decir, al 
Secretario General del PCUS y demás secretarios, asi como al 
Comité para el Control del Partido (artículo 39 s. EstP).

El Comité. Central y los órganos centrales que éste nombra 
ejercen las funciones del Partido en el periodo comprendido 
entre las sesiones del Congreso del Partido (que por lo común se 
efectúan solamente cada cinco años) (artículo 35 EstP). El mis
mo Comité Central es convocado después de largos periodos de 
tiempo, cuando menos cada 6 meses (artículo 38 EstP).

En el lapso intermedio, el Politburó y la Secretaria poseen 
formalmente el control. Durante ese periodo, el Politburó 
ejerce el supremo poder del Partido y adopta las principales de
cisiones políticas. La Secretaria —el principal aparato buro
crático del Partido—, se encarga de los asuntos corrientes y en 
especial, de la selección de los dirigentes y la organización de 
los órganos ejecutivos (artículo 39 EstP). En consecuencia, el 
Secretario General es capaz de controlar la ocupación de los 
altos cargos del partido y disfruta, por tanto, de una posición 
particularmente fuerte. La Secretaría se divide en secciones 
técnicas; una parte de ellas se responsabiliza de los órganos de 
la organización inferior del Partido, mientras que otro sector 
se coordina con importantes ramas de la administración 
estatal. Existe una estrecha liga personal entre el Politburóy 
la Secretaría, ya que, tradicionalmente, el Secretario General 
es, a la vez, presidente del Politburó; de igual forma, algunos 
de los secretarios son miembros del Politburó. El Comité
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p ara  el C o n tro l del P a rtid o  su p e rv isa  la d isc ip lin a  d en tro  de 
éste (a r tíc u lo  40 E stP),

b) El centralismo democrático. El Partido se encuentra rigu
rosamente organizado e ideológicamente orientado. “Es lev in

violable de la vida del PCUS, la unidad ideológica y organizati
va, la cohesión monolítica de sus filas, la elevada y consciente 
disciplina de todos los comunistas. Toda manifestación de frac
cionamiento y de espíritu de grupo es inconciliable con el 
espíritu marxista-leninista de partido, con la-permanencia en 
el Partido” (Preámbulo, EstP). Esta tendencia hacia la cohe
sión intema da origen a que la organización del Partido,.a dife
rencia de la estatal, no sea formalmente federativa sino centra
lista.

El principio rector de la estructura organizativa del Partido 
es el centralismo democrático, que significa: a) electividad de 
todos los órganos directivos del Partido de abajo arriba; b) de
ber de los órganos del Partido de rendir periódicamente cuenta 
antelas propias organizaciones y órganos superiores; c) estricta 
disciplina de partido y sometimiento de la minoría a la ma
yoría; d) obligatoriedad incondicional de las decisiones de los 
órganos superiores para los inferiores (articulo 19 EstP). En 
correspondencia con el concepto organizativo fundamental del 
centralismo democrático, existe en todas partes una tensión 
entre los elementos estructurales democráticos y los centralis
tas, de los cuales prevalecen los segundos.

Esta polaridad se muestra, por ejemplo, en el sistema electo
ral dentro del Partido. Los miembros de las conferencias del 
Partida y los del nivel más elevado del Congreso del Partido, 
son electos en un sistema escalonado. Esto quiere decir: las 
asambleas de miembros de las organizaciones primarias .del 
Partido eligen, de su interior, a los delegados a las conferencias 
distritales y urbanas, que nuevamente nombran a los delegados 
de las conferencias del Partido en el peldaño superior (artículo 
48, 44 EstP). Los delegados son electos singularmente y me
diante escrutinio secreto. Todo miembro-del Partido que parti
cipa en la elección tiene el derecho (de escasa significación, da
do el oportunismo del ser humano) de criticar a los candidatos 
(articulo 24 EstP). — El misma Estatuto del Partido establece 
los medios de control centralizado. Asi, la selección de los 
cuadros dirigentes, en función del Comité Central del PCUS y, 
especialmente, de la Secretarla del Partido (artículos 35, 39 
EstP). Las elecciones de delegados se verifican entonces en 
acuerdo con la-instancia inmediata del Partido, capaz de guiar 
la selección de candidatos (Schapiro  1965, 74). D icha instancia 
puede ape lar ai deber que tienen los electores de “seguir la



linea del partido en la selección de los cuadros según su capaci
dad política y práctica” (articulo 2, letra h.EstP). El control 
central es más poderoso tratándose de la selección de los secre
tarios de los comités regionales del Partido, los cuales ocupan 
una posición clave en estos órganos, pues su elección requiere 
ser confirmada por la siguiente organización del Partido en je
rarquía (articulo 49 EstP).

La conjunción de las técnicas democráticas y las poderosas 
directivas centrales no sólo se hallan presentes en la elección dé 
los órganos del Partido, sino también en las actividades 
corrientes de éstos Los principios democráticos radican en el 
derecho de cada miembro a “externar y defender abiertamente 
su opinión” en las asambleas del Partido, pero sólo mientras la 
“organización no llegue a una decisión” (articulo 3. letra b 
EstP). Se impide la oposición organizada, ya que los debates 
más extensos deben conducirse de modo tal que “excluyan .la 
posibilidad de tentativas de formar grupos fraccionarios que 
rompan la unidad del Partido y los intentos de escisión en el 
Partido” (articulo 27 EstP). Las decisiones.obligatorias de los 
órganos superiores son medios de mando centralizados, y los órga
nos para el control del Partido contribuyen a la supervisión 
central de la disciplina.

Los limites de la discusión interna en todo el Partido están 
dados por la linea ideológica general, definida, a su vez, por el 
grupo más poderoso dentro de la jefatura del Partido en un 
momento determinado. Que en los circuios más elevados la 
critica se juzgue como critica constructiva o como infracción a 
la disciplina de partido, depende de que se imponga Cíclica
mente, esto es, que en caso de pugna, prevalezca en términos 
de poder político. Para neutralizar a los opositores se emplea 
como instrumento técnico-jurídico la prohibición de formar 
fracciones (sobre-su historia: Fainsod 1965,166 ss.).

3. La influencia del Partido sobre los órganos del Estado 
El Estado soviético es una estructura de organización dentro de 
la cual el Partido Comunista desempeña una función de ‘direc
ción y orientación” para la vida social^ 25 II 6). Laamalgama 
de la organización estatal de dominación con un cuadro diri
gente, centralmente guiado e ideológicamente orientado, sigue 
el modelo, aunque remoto, de la “u ru vers ita s  c h r is tia n a "  de la 
Edad Media, en que las estructuras seculares de dominación se 
entrelazaban con la jerarquía eclesiástica. Piénsese en la doctri
na de la p o te s ta s  d ir e c t iv a ,  o también p o te s ta s  d ir e c ta , de la 
Iglesia y del b r a c h iu m  a e c u la re , si bien entoncesse careda, ob
viamente, de la rígida coordinación de ambos sistemas, por lo 
menos en su cúspide.

El Partido Comunista de la Unión Soviética es “la fuerza diri
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gente y orientadora de la sociedad soviética y el núcleo de su sis
tema político, de las organizaciones estatales y sociales”. Como 
tal “determina la perspectiva general del desarrolla de la so
ciedad, la linea de la política interna y exterior-déla URSS,-di
rige la gran actividad creadora del pueblo soviético e imprime 
un carácter sistemático y cicntificamente.fundamentado a su 
lucha por.el triunfo del comunismo” (articulo 6 de la Const. de 
la URSSrCfr. también el Preámbulo del EstP). Las asi llamadas 
transmisiones son esquemas que se han. desarrollado para co
municar la influencia del Partido a la sociedad y el Estado.

De particular importancia es la posibilidad que tiene el Par
tido de controlar considerablemente la ocupación personal de 
los órganos del Estado. El Partido y otras organizaciones por él 
controladas tiene reservado el derecho de presentar candidatos 
a  diputado de los soviets (articulo 100 de la Const. URSS), 
cuidando asi de que aquellos sean miembros fieles -a la linea. 
La designación de los candidatos es controlada por comisiones 
electorales que, a su vez, se hallan bajo el control del Partido. 
A fin de cuentas, las elecciones vienen a ser un nombramiento 
por el Partido, ya que usualmente en cada circunscripción.elec- 
toral se presenta un candidato único a la  “elección” , es decir, a 
la aclamación; en todo caso, esto-ha sucedido tradicionalmente 
en las elecciones para el Soviet Supremo (Brunner 1977 II, 44 
ss.). — La influencia del Partido respecto de la ocupación de los 
demás cargos del Estado queda asegurada por el hecho de que 
los principales funcionarios.estatales son designados conforme 
a la nomenclatura del Partido (Brunner, op. cit., 112 ss.). De 
particular trascendencia son las uniones personales en las posi
ciones clave del Partido y el Estado.

Este componente personal de la influencia del Partido es 
complementado por uno funcional. Los órganos del Partido 
pueden dictar órdenes directas a los órganos del Estado; a ésta 
se suman otras múltiples facultades de control (articulo 60 
EstP; Westen 1966, 92 ss., 114ss., 155 ss.).

A la “conducción externa” mediante directivas y controles se 
agrega la influencia del Partido dentro de ios órganos cole
giados, sobre todo-en los soviets. Tres o m/is miembros del Par
tido que pertenezcan a tal órgano (no partidista) forman un 
grupode partido; éste está sometido a las instrucciones del Par
tido, cuyo punto de vista está obligado a representar dentro del 
órgano colegiado (artículos 67, 68, 35, 42 letra c EstP; Westen 
1968, 85 ss.)

Por ambas vías, por la délas directivas y la de la “conducción 
interna”, el Partido cuenta particularmente con un medio de 
iniciar leyes.
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111.. La concentración del poder en la realidad constitucional 
soviética

W. C ro m an , Das sow icjeische RegierunK ssystcm , 1956 M 965 52 ss : B 
M eissner, D er Entscheidungsprozess in der kreml-Führunj> und d in Rollr 
d e r  P arteibürokratie . en: O steurapa 1975. 86 ss.. 165 ss.: Id  . W andlun^en 
der KPdSU seit StalinsJ'R evolutión von oben ' en: F f. K. Loewenthal, 
1978, 38 Voslensky (c itad o en  el § 22), sec. V il.

En el Estado soviético convergen dos principios constitu
cionales que favorecen la tendencia a la concentración del po
der supremo en el Estado en manos de un pequeño grupo de al
tos f ncionaros: el principio de asamblea y el sistema de parti
do único.

Conforme al principio de asamblea, el supremo poder del 
Estado corresponde aúna  asamblea electa por el pueblo que, en 
la URSS, es el caso.del Soviet Supremo. Según resultado de la 
regla empírica aplicable al gobierno de asamblea (§ 2 1V), este 
órgano formalmente supremo se haya sometido, de hecho, a la 
jefatura política de dos c erpos des gnados por él: el Presidium 
del Soviet Supremo y el Consejo de Ministros que, por su parte, 
tiene un grupo dirigente propio en su Presidium. Eli Soviet 
Supremo desempeña, en realidad, un papel secundario, lo cual 
se ve confirmado en la práctica de sus sesiones y acuerdos: el 
periodo de sesiones de este enorme y pasivo Organo tiene lugar, 
en promedio, dos veces por año. En los años sesenta, estos 
periodos no duraron más de cuatro días (II 1); sus decisiones 
suelen ser unánimes. Las posibilidades de participación del So
viet Supremo se ven activadas en cierto modo por el hecho de 
que las comisiones permanemes que él designa (II 1) se in
tegran con mayor intensidad que antes en él proceso político.

Eli Partido Comunista, que es capaz, como único partido, de 
controlar la postulación de candidatos al Soviet Supremo, ga 
rantiza que los soviets, constituidos a través de elecciones popu
lares, se integren siempre con funcionarios leales a su linea 
(11 3 ) .

Por su lado, el Partido está organizado de tal manera que las 
decisiones importantes queden a cargo de unas cuantas perso
nas. Eli órgano formalmente supremo del Partido es su Congre
so, que cuenta con mayor número de miembros que el Soviet 
Supremo y que es convocado más raramente que éste. De igual 
modo que la verdadera jefatura del Estado se concentra en ma
nos del Presidium y de un órgano ejecutivo, el mando dentro 
del Partido lo ejercen el Comité Central electo por el Congreso 
del Partido, y en último extremo, dos cuerpos designados por el 
Comité, el Politburó y la Secretaria del Comité Central: esto
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qu iere  decir, p rác ticam en te , que e l g rupo  dirigen te es d e  20 a 
30 personas. Sólo cu an d o  d en tro  d e  és te  surgen  tensiones en tre  
fuerzas equ iparab les, el Com ité C entral puede desem peñar el 
p ape l d e te rm in a n te  (W esten 1968, 259 ss.).

E l Soviet S uprem o elige a altos funcionarios del P artid o  p a ra  
que in teg ren  los verdaderos órganos d irigen tes del Estado, el 
P residium  del Soviet S uprem o y el Consejo d e  M inistros, tr a d i
cionalm ente p o r u n an im id a d , a  p ropuesta  de u n  delegado  co
m isionado p o r la  d irectiva del P artido  (G ro ttian  1965, 322 ss.). 
A través d e  estas uniones personales, la  d irectiva d e l  P artid o , se 
halla  estrecham ente ligada con el P resid ium  del Soviet S up rem o  
y con el Consejo d e  M inistros, p a rticu la rm en te  con su P resi
d ium . D e  este m o d o  qu ed a  g aran tizado  -que la  sup rem a facu l
tad  d e  decisión se concen tre  en u n  reducido  g rupo  de-altos fu n 
cionarios, cu an d o  no  en  u n  sólo hom bre, com o en  tiem pos de 
S talin . Son puestos clave, en este sentido , el cargo  de presiden te 
del Consejo de M inistros y el d e  S ecretario  G eneral del P artid o  
C om unista . S talin  re u n ía  en su persona am bos cargos, y 
Jruschov o c u p a b a  tam b ién  el puesto  d e  p rim er secretario  antes 
de ser nom brado  presiden te del Consejo de M inistros.

Es n a tu ra l que en  este  sistem a político  to ta lm en te  bu rocráti- 
zado, las -burocracias del P artid o  y deU Estado ten g an  tam bién  
partic ipac ión  en el p o d e r esta ta l, p a r tic u la rm e n te  p o r su supe
rio rid ad  en  la in fo rm ación  y las p ro p u esta s  de decisión (§ 37 IV 
1), p e ro  tam b ién  com o po tencia l de rec lu tam ien to  y d e  "va
sallos” d e  los altos funcionarios. A diferencia d e  la  época d e  
S talin , e n tre tan to  h a n  ad q u irid o  a lguna  vigencia las p rác ticas 
de m a n d o  co lec tivo , co m o  lo  re q u ie re  el a r t íc u lo  27 E st P . 
Jruschov m ism o ya no  ejerció el p oder d ic ta to ria l d e  S talin . 
Se cree incluso poder identificar en el Estado soviético signos por 
los cuales p au la tin am e n te  “las dom inan tes fuerzas sociales- y 
políticas rep resen tadas p o r el p a rtid o , los tecnócra tas , la  b u 
rocrac ia  y el e jército  se equilibran., a u n q u e  p recariam en te , en 
la o rganización co legiada del d irec to rio  g o b ern an te” . “L as 
técnicas p rop ias d e  la  es tru c tu ra  colegiada p arecen  h a b e r  a te 
n u ad o  d e  u n a  m an era  considerab le  la  es tru c tu ra  je rá rq u ica , 
necesaria , p o r  o tra  p a rte , p a ra  el func ionam ien to  de u n a  p o 
ten c ia  ta n  g igantesca com o  la U n ión  Soviética” (Loew enstein 
VL, 176 s., 428 s.; T C  241, 477; c fr ., tam bién  M eissner 1975, 
167 ss .rB ru n n e r  1977 I, 40-s., I I 1 9 0 s.).

O bviam ente es dudoso  qu e  p u ed a  h ab larse  aqu í de un a  evo
lución con tinuada h ac ia  el liderazgo colectivo. H asta  el m o 
m en to  m ás b ien  p arece  d esarro llarse  un  proceso cíclico; inm e
d ia ta m e n te  después de u n  cam bio  en la je fa tu ra  sup rem a, se 
p resen ta una c ierta-tendencia  hac ia  la d irección  colectiva; por 
el con trario , en la subsecuente fase de consolidación prevalece



nuevam ente u n a  p iopensión-a la  concen tración  del p o d er en  la  
cúpu la , co n tra  la cual no  existen e n  el-sistem a, eviden tem ente, 
m ecanism os d e  con tro l de suficiente eficacia.

Se h a  som etido a  consideración, o tro  m odelo  m is  de u n a  d is
tensión  en el sistem a de dom inación , a  saber, la  posible evolu
ción ru m b o  a  u n  p luralism o instituc ional, a  u n  sistem a de “d e
pu rac ió n  in teg rad a  de conflictos” (§§ 3 I; 2 6 II 1). D icha evolu
ción podría  efectuarse m ed ian te  la am pliación g radual de los 
lfm ites.de la  lib e rtad  d e  op in ión  y d e  la  prosecusión de in tereses 
individuales, y por la  solución, cada vea m ás descen tra lizada, 
de los conflictos de intereses, con  la p a rtic ip a c ió n  d e te rm in an 
te de los afectados m ism os; la d irección  po lítica  p o d ría  transfor
m arse, m ás y m ás, en  u n a  m era  instancia de m ediación en  los 
restan tes conflictos de intereses, co n tra rre s tan d o  tam b ién  u n a  
com pensación d eseq u ilib rad a  e n tre  éstos. L a  espectativa de 
que la  e s tru c tu ra  cen tra lizada  d e  dom inación  haya d e  relajarse 
por esta vía, no  parece h a lla r con ñ rm ació n  en  las investiga
ciones m ás rec ien tes (jozsa , en: M eissner et al., 1978).
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Humboldt, W. v. 29 II 
Hume 28 III I
Huxley, A. 25 I I I1; 35 II, III 

ideal, tipo2 I, III
ideologías I II 2. III; 7 I 2; 25 I 2; 28 V 1,2 
igualdad

de las elecciones 24 I 
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democrática 17 III; 28 II; 29 II; 34 I I 
de las elecciones 24 I 
y Estado de Derecho 30 I 
e igualdad 34 II 2 
liberal 29 II; 34 I I 
y sujeción (correlación entre •) 34 I 2 

limitativas, cláusulas 24 II 3 
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29 I 2
Mayjlower Compact víase plantación, contratos de 
mayoría

absoluta, calificada, relativa 14 IV 2 
elección por 24 II 1
principio de 16 13; 17 III; 28 III:  30 I 1; víase tambiín consenso 
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no identificación 26 11
nonnativismo 1 IV; 6
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ONU 10 l; 32 VI: 40 
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en el Estado parlamentario 41 111 2
en el Estado pluralista 26 II, III, VI
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soberanía 9 II, III

y derechos de libertad 32 I 
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nacionales 10 III 

social
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tiranía 20 I: 21 II 2; 25 I 1
Tocqueville 7 111; 23 III; 25 III 1; 34 II; 35 IV
tolerancia 28 II 1: 32 I
Tolstoi 18 I
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A C L A R A C I O N



P o r  u n  e r r o r ,  se o m i t i ó  u n a  p a r te  d e l t e x t o  d e l § 32 
“Los derechos fundamentales: Origen”, e l  c u a l se r e p r o 

d u c e  a c o n t in u a c ió n .  E s te  t e x t o  se in s e r ta  e n tr e  lo s  p á 

r ra fo s  s e g u n d o  y  te r c e r o  de la p á g in a  337, in m e d ia ta 

m e n te  d e sp u é s  d e  d o n d e  se le e : “. . . para los ‘súbditos’ 
del rey”.

Más tarde, cuando el conflicto entre gobierno y Parlamento ya 
es abierto, la idea de un ámbito de libertad jurídicamente garanti
zado adopta una dramática expresión en el proceso que el Parla
mento siguió al E a r l  o f  S t r a f f o r d .  En su discurso de acusación 
(1641), John Pym pronuncia estas palabras: “La ley es la línea 
fronteriza, la medida entre la prerrogativa del rey y la libertad del 
pueblo. Mientras ambas se muevan en su propio terreno, se otor
garán mutuo apoyo y seguridad. . .; si, en cambio, la prerrogativa 
del rey oprime la libertad del pueblo, se transforma en anarquía”. 
Esta idea de que la ley constituye la frontera entre la prerrogativa 
del rey y la libertad del pueblo sobrevive en el principio de legali
dad en la administración.

A ello se aúna, con fuerza creciente, la concepción de derechos 
humanos universales e inalienables, intangibles aun para el legisla
dor. El postulado de una libertad religiosa, que pertenecía a todos 
los hombres y que el Estado habría de respetar, adquirió particu
lar actualidad en la rebelión puritana y la subsecuente guerra civil. 
Al igual que en la Guerra de los 'Treinta Años que en esos momen
tos asolaba a Alemania, en este conflicto los decisivo eran los an
tagonismos religiosos. El rey deseaba preservar y reforzar la Iglesia 
episcopal, mientras que poderosas fuerzas en el Parlamento se in
clinaban por el puritanismo presbiteriano. Finalmente, en el Parla
mento Corto de 1648 quedaron sólo los independientes, cuyo ob
jetivo era una organización eclesiástica basada en parroquias desli
gadas de toda regulación por parte del Estado. En estas confronta
ciones con el poder estatal también desempeñó un papel la frase: 
“Es preciso obedecer a Dios antes que a los hombres” (Hechos de 
los Apóstoles, 5: 29). Este principio postula límites generales del 
poder del Estado, que habrán de respetarse frente a todo ser hu
mano. De esta manera, la demanda de libertad religiosa vino a ser 
importante vehículo para la irrupción de la idea de los derechos 
fundamentales.
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La doctrina del contrato social deseaba igualmente asegurar un 
campo reservado a las libertades individuales frente a la interven
ción estatal; mediante un contrato tal, los individuos se somete
rían a la autoridad instituida en común, pero reservándose ciertas 
libertades inalienables a las que nadie podría renunciar. Es un 
hecho que los Leveller se aplicaron a esbozar un contrato popular, 
el así llamado Agreement o f the People (1647), que habría de 
someterse a la aprobación del pueblo inglés y haría las veces de 
Constitución. En él se establecía “that matters o f  religión and the 
ways o f God's worship are not at all entrusted by us to any 
human power, because therein we cannot remit or exceed a tittle 
o f what our consciences díctate to be the mind o f God without 
wilful sin ” (IV 1). Sin embargo, este Agreement no pasó de ser un 
proyecto (Jellinek AStL, 510 s.). Posteriormente, la petición de 
garantías para la libertad de los individuos se consagra jurídica
mente en la Habeos Corpus Acte  del año de 1679. En ella se esta
blece, como anteriormente en la Magna Charta, la protección 
contra la detención arbitraria, pero ahora para todos, de modo 
que, a petición del detenido, éste debía ser presentado personal
mente, en un lapso de tres días, ante el Lord Canciller, el Lord 
Guardasellos o el tribunal, donde habrían de comprobarse los ver
daderos motivos de su arresto. Este principio de que el individuo 
únicamente pueda ser mantenido en detención en virtud de reso
lución judicial, forma parte esencial de los órdenes jurídicos en el 
Estado de Derecho.

Asimismo, la Declaration o f  Rights de 1689 contenía, aparte 
de las garantías para el parlamento, que todavía trataremos 
(§41 I), garantías jurídicas para los particulares: así, el derecho 
de los súbditos de presentar escritos petitorios al rey, incorporado 
en las modernas constituciones como derecho de petición; ade
más, el derecho de los súbditos de credo protestante de poseer 
armas para su defensa, conforme a su condición y en la medida 
que lo autorizara la ley; luego, se garantizaba la libertad de pala
bra y de debate en las sesiones parlamentarias, lo cual era de ex
tremada importancia para el funcionamiento de la democracia; 
por otro  lado, se prohibía la aplicación de multas desproporciona
das y de penas crueles o inusitadas.

Esta época de la historia inglesa, en la que irrumpió la idea de 
derechos de libertad universales, tuvo su intérprete filosófico en 
John Locke. En sus Dos Tratados del Gobierno, aparecidos un 
año después de la Gloriosa Revolución, desarrolló no solamente 
una teoría de la división de poderes, sino también la doctrina de 
las libertades originarias e inalienables del hombre (véase infra § 
33 I).
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H. H á íerm a n n , Die E rk lárung  der M enschen- u n d  Bürgerrechte Ln den  
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La evolución jurídica en Inglaterra y la doctrina iusnaturalista 
de los derechos inalienables del hombre (§ 33 I), establecieron 
las bases espirituales para reunir las principales libertades en un 
catálogo de derechos fundamentales y para proclamar como ley 
positiva los derechos generales del hombre y del ciudadano. Esto 
aconteció por primera vez en las colonias norteamericanas, nueva
mente gracias a una situación política propicia. Muchos col anos 
poseían un profundo sentido de independencia y en su mayoría 
eran sucesores de aquellos puritanos que, a causa de la libertad 
de credo, buscaron una nueva patria en Norteamérica. Más que 
en cualquier otro lugar, numerosas restricciones a la libertad indi
vidual resultaban innecesarias, dada la gran extensión de un país 
poco poblado. En ningún otro sitio sucedió, en igual medida, que 
la filosofía política contemporánea pasara de la espaciosa esfera 
de la especulación a la realidad política. El americano observa que 
“en el Mayflower Compact, en los C o u e n a n t s  de Connecticut, 
surgen efectivamente los Estados mediante contrato; para él, el 
derecho natural no es en todos estos puntos teoría y literatura, 
sino realidad tangible, visible y viva” (Vossler, en: Schnur 1964, 
180 s.). Ya en los “G e n e r a l  F u n d a m e n t á i s ” de New Plymouth, 
del año 1671, se declaraban inviolables la igualdad ante la ley y la 
justicia, la integridad física, la vida, la libertad, el buen nombre y 
la propiedad, así como la libertad de credo, de conciencia y de 
culto (arts. III ss.; Hatschek, 133 s.).

En el conflicto con la Madre Patria en torno al pago de impues
tos sin su consentimiento y sin estar representados en el Parla
mento, los colonos apelaron a los derechos que les correspondían 
como ingleses por nacimiento, pero también a los derechos natu
rales y universales del hombre. Así, en el año de la Declaración de 
Independencia se producen las declaraciones pioneras de los de
rechos humanos.

El B i l l  o f  R i g h t s  o f  V irg in ia ,  del 12 de junio de 1776, fue el 
modelo al que siguieron las declaraciones similares de otros Esta
dos de la Unión. El art. I de esta declaración estipulaba: “Que 
todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e indepen
dientes y tienen ciertos derechos innatos. . . a saber: el goce de la 
vida y la libertad, con los medios de adquirir y poseer la propie
dad y de buscar y obtener la felicidad y la seguridad”. Esta era se-

III. Estados Unidos de Norteamérica
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guida por las garantías de la libertad de prensa (art. 12) y del 
libre ejercicio de la religión (art. 16). En las respectivas declaracio
nes de los otros Estados de la Unión se agregaron, como nuevos 
derechos, las libertades de emigración, de asamblea y de petición. 
La Declaración de Independencia del 4 de julio de 1776, redac
tada por Jefferson, señalaba como verdad evidente que los hom
bres estaban dotados de ciertos derechos inalienables. No obstan
te, se limitó a indicar brevemente que entre éstos estaban la vida, 
la libertad y la búsqueda de la felicidad. La Constitución Federal 
de 1787 no contuvo, en principio, una declaración de los dere
chos fundamentales, pero dos años más tarde se sometieron al 
Congreso 10 enmiendas, esto es, artículos adicionales que garan
tizaban los derechos fundamentales. El Congreso aprobó estos ar
tículos adicionales en el año de 17 91 y desde entonces forman 
parte de la Constitución. En tiempos posteriores, fueron comple
mentados por otras enmiendas; entre ellas, las enmiendas X in y 
XIV, que otorgaban la ciudadanía y la libertad a los negros, eran 
normas constitucionales que ocultaban el drama histórico de la 
guerra civil norteamericana.

IV. Francia

W. Ree», Dle E rk lárong  derM enschen- u n d  Bürgerrechte von 1 789 , 1912 
(reim pr. 1868); Vosáler, en : S chnur, 1 9 6 4 ; M . Duverger, L . S fez , Dle 
S taa tsbürgertlchen  F re iheltsrech te  ín F rank ie lch . . ,, en : K. A. B e tten n an n  
e t  al. (ed.), Dle G m ndrech te , 1 2, 1967, 543 ss.; S.-J. Sam w er, Dle franzo- 
sische E rk lam n g  der M enschen- u n d  B lirgerrechte von 1 7 8 9 /9 1 , 1 9 7 0 ; / .  
Sandweg, R a d o n a les N aturrech t ala revo lu tionáre  Praxis, 1 972 ; so b re  la ac
tua lidad  cfr. K. Stahl, Dle S lchem ng d e r  G ru n d í rethel ten  usw ., 1969.

En la Francia prerrevolucionaria no sólo se hallaban presentes 
el postulado general de la limitación y control del poder del Es
tado (Montesquieu, véase § 31 II) y la idea de la libertad demo
crática de los ciudadanos (Rousseau, véase § 17 III). Los fisiócra
tas ya habían reclamado determinadas libertades fundamentales 
de los individuos, sobre todo en el campo de la actividad eco
nómica.

En Norteamérica, la consagración de semejantes libertades en 
catálogos de derechos fundamentales, no fue más que la codifica
ción de principios que gozaban ya de una amplia vigencia en la 
realidad. En la muy diversa situación de la Francia revolucionaria, 
desde el punto de vista jurídico-constitucional y político, la De
claración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano significó 
un cambio trascendente. Inspirado en el B i l l  o f  R i g h t s  de Virginia, 
Lafayette propuso a la Constituyente promulgar una declaración 
de los derechos humanos. El mismo Jefferson había colaborado 
en el proyecto presentado (Vossler, 193 ss.). Después de debatir



e
vehementemente los proyectos de Lafayette y otros (Mounier, 
Sieyés, la Sección 6a. y otros) se aprobó el 26 de agosto de 17 89 
una “D e c l a r a t i o n  d e s  d r o i t s  d e l  l ’h o m m e  e t  d u  c i t o y e n  ” que en su 
contenido apenas aportaba algo de novedad frente a las declara
ciones americanas. Las principales disposiciones eran: Los hom
bres nacen y permanecen libres e iguales en cuanto a sus derechos. 
Las diferencias sociales sólo pueden ser fundadas sobre la utilidad 
común (art. 1). El fin de toda asociación política es la conserva
ción de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Esos 
derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia 
a la opresión (art. 2). La libertad consiste en poder hacer todo lo 
que no dañe a otro; de modo que el ejercicio de los derechos na
turales de cada hombre no tiene otros límites que aquellos que 
aseguran a los otros miembros de la sociedad el goce de esos mis
mos derechos. Esos límites no pueden ser determinados sino por 
la ley (art. 4). A estos se agrega la garantía de la libertad de credo 
(art. 10), de la libre expresión ( a r t . l l ) y d e  la propiedad (art. 17). 
Esta Declaración de los derechos del hombre se incorporó en la 
Constitución de 1791, que adicionalmente protegía las libertades 
de residencia y de asamblea. En las Constituciones republicana de 
1793 y directorial de 1796, se reiteraron estas garantías funda
mentales con ciertas modificaciones. Sin embargo, salvo un corto 
periodo de verdadera libertad en los años 1789 y 1790, se convir
tieron en la vacía fachada de la tiranía de la Convención y, más 
tarde, del Directorio.

Entre las posteriores Constituciones francesas, debe destacarse /  
la C h a r te  c o n s t i t u t i o n n e l l e ,  expedida por Luis XVIII el 4 de junio 
de 1814 que, en vez de garantizar amplios derechos del hombre y 
el ciudadano, otorgaba derechos de libertad limitados. A imita
ción de este modelo, otras monarquías reconocieron constitucio
nalmente algunos derechos aislados ( § 21 I 2).

V. Alemania

E. Echhardt, Die G rundrech te  vom  W iener K ongress bis zur G egenw art, 
1 9 1 3 ; F. Wieacker, P riva trechtsgeschichte  der N euzeit, 1952 , 1967, 546 
ss. <sobre la  obligación social);.E. R, Huber, D eutsche Verfassungsgeschie.hte 
se it 1789, II 196 0 , 773 ss., V I 1981, 94 ss.; id., G rundrechte  im Bis* 
m arckschen  R eichssystem , en: F.f. U. Scheuner, 1973 , 163 ss,\H. Scholler 
(ed.), Die G rundrech tsd iskussion  in der Paulskirche, 1973 , 2 1 982 ; W.v. 
Rimscha, D ie G rundrechte  im  süddeu tschen  K onstitu tionalism us, 1973; 
Scheuner St, 633  ss.; R. WahI, R ech tliche  W irk u n g e n u n d  F u n k tio n en  der 
G rundrech te  im  dt. K o nstitu tionalism us des 19 Jh ., en: der S ta a t 1979, 
321 ss.

Es mucho más difícil rastrear los principios de la idea de dere
chos humanos inalienables en la antigua teoría alemana del Es
tado que en la tradición anglosajona. En las guerras campesinas
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desempeñó algún papel la idea de que los hombres son por natu
raleza iguales (“Cuando Adán cavaba y Eva hilaba, ¿dónde estaba 
entonces el noble de condición?’’). A semejanza del proyecto 
constitucional inglés de algunas décadas antes, Pufendorf deseaba 
sustraer la libertad religiosa a la pretensión de disposición estatal 
( D e  h a b i t u  r e l ig io n e s  c h r i s t ia n a e  a d  v i ta m  c iv i l e m ,  1687, § 5). Se
gún Christian Wolff, los hombres poseen derechos innatos a la 
igualdad, la libertad y la seguridad (véase i n f r a  § 33 I) que, en 
todo caso, se hallan bajo la reserva de que la comunidad política 
determine de qué modo y con qué medios ha de buscarse el bien 
común. Tales ideas sobre los derechos humanos lograron, si acaso, 
una eficacia práctica incompleta: la libertad religiosa, no como 
derecho del hombre, sino como tolerancia garantizada por el Es
tado; el derecho de propiedad, en última instancia, en la indemni
zación compensatoria concedida por el Estado, en caso de que 
éste hiciera uso de una propiedad.

Dejando aparte los antecedentes constitucionales mencionados 
(§ 21 I 2), la historia de los derechos fundamentales consagrados 
en un documento se inicia en Alemania en el año revolucionario 
de 1848. En diciembre de ese año, la Asamblea Nacional alemana 
congregada en la Iglesia de San Pablo de Francfort, expidió una 
declaración de los “Derecho fundamentales del pueblo alemán”, 
que fue incorporada, como Sección VI), en la Constitución del 28 
de marzo de 1849.

El objeto de estas garantías eran, principalmente: la libertad de 
residencia en el territorio del R e i c h  (§ 133, inciso 1); la igualdad 
de todos los alemanes ante la ley, al suprimir los privilegios esta
mentales (§ 137); la libertad de la persona y el principio del 

H a b e o s  C o r p u s  (§ 138); la inviolabilidad del domicilio y la re
serva de resolución judicial para cáteos y embargos de cartas y 
papeles (§ § 140, 141); la garantía del secreto de correspondencia 
(§ 142, inciso 1); la libertad de opinión (§ 143, inciso 1); la liber
tad de credo y de conciencia (§ 144); la libertad de cultos religio
sos ( § 145); la libertad de investigación y de docencia ( § 152); la 
libertad para elegir profesión y el sitio de instrucción (§ 158); 
la libertad d e asamblea (§ 161); 1 a libertad d e asociación (§ 162); 
la garantía de la propiedad (§ 164) y la del juez legal (§ 175, in
ciso 2).
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