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Capitulo V. Modelos sobre el origen y justificacio-
nes del Estado

§ 15. Modelos sobre el origen del Estado

Jellinek, 192 ss., 197 ss.; E.A. Hoebel, Das Recht der Naturvolker, (ingl.
1954) al. 1968. Berber Stl, 9 ss.; J. Herrmann, I. Sellnow (eds), Beitrige
zur Entstehung des Staates, 1973, 1976; E.R. Seruvice, Urspriinge des Staa-
tes und der Zivilisation, (ingl. 1975) al. 1977; Fleiner-Gerster, 10ss., 14 ss.

Existen teorias que intentan ofrecer un modelo sobre la forma
en que realmente han surgido los Estados. Buscan explicar los
procesos historicos o las constantes sociologicas que dieron ori-
gen a las formaciones y al poder estatales. Dichos intentos estan
representados, por ejemplo, en las teorfas patriarcal, patrimo-
nial, del poder, o en una teoria contractual entendida en senti-
do histérico.

En ocasiones se ha encasillado a estas doctrinas, sin moti-
vo, entre las teorias de justificacién del Estado, no obstante que
de los procesos historicos reales no pueden obtenerse razones
que lo justifiquen, sino sélo explicaciones causales. Ufiicamente
en el supuesto metafisico del derecho natural, en que lo real es
manifestacion de sentido y fines, puede considerarse que lo real
es una medida de lo justo (Zippelius RPh, § 14 I). Cuando en la
teoria del Estado se presentan como causas de justificacion los
simples hechos, por ejemplo, relaciones genealégicas, verdade-
ros convenios o el poder, hay de por medio un sencillo error de
razonamiento o una concepcion iusnaturalista, abierta o disi-
mulada, como seria una teoria del poder expuesta como doc-
trina del “‘derecho’” del mas fuerte.

I. La teoria patriarcal

G. Jellinek, Adam in der Staatslehre, 1893, 11 ss.; Mclver, 29ss.; 4. Geh-
len. H Schelsky (eds.). Soziologie, 31955, 13 ss.; G. Dulckeit, F. .Schwar,.,
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W. Waldstern, Romische Rechtsgeschichte, 61975, § 3; H. Biilck, Von den
Urspriingen des Vélkkerrechts, en: F. f. E. Menzel, 1975, 221 ss.; M. Gru-

ter, Die Bedeutung der Verhaltensforschung fiir die Rechtswissenschaft,
1976, 49 ss.

Esta teoria parte del hecho de que las asociaciones de do-
minacién surgieron histéricamente de las familias y agrupacio-
nes de familias, en las que desempenaron un papel determi-
nante los jefes de familia.

La teoria patriarcal propone como modelo al arcaico Esta-
do romano, cuya divisién en gentes, curias y tribus pudiera in-
dicar una fusién de clanes y fratrias. De acuerdo con la tradi-
cion, diez gentes formaban una curia; diez curias, una tribu, y
tres tribus constituian el pueblo romano. Si bien se discute la co-
rrespondencia de la tradiciéon, en todos sus pormenores, con la
realidad hist6rica, en todo caso es posible imaginar que aqui se
reflejan estructuras que probablemente sean tipicas en los ini-
cios de la organizacién humana.

Las estructuras sociales, todavia existentes en algunos pue-
blos salvajes, parecen corroborar esta hipétesis segin la investi-
gacion etnolégica; resulta plausible que la evolucién de muchos
de estos pueblos marchara del siguiente modo: los miembros de
una gens, provenientes de una familia, ya fuera en linea pater-
na o materna (linajes), desarrollaban un sentimiento de perte-
nencia especifico y formas especificas de convivencia; los clanes
y tribus se formaron por el hecho de que tales patrones de per-
tenencia se extendieran a ramificaciones més amplias de los li-
najes (Service 1977, 114 s., 149, 179, 196, 269). Tampoco aqui
es valido simplificar en demasia y reducir todo al parentesco
consanguineo. Si bien los clanes tiene un nacleo de cristaliza-
cion en los miembros consanguineos de una familia, se encuen-
tran, a la vez, en un “process of fission and fusion”, en una rela-
cion de intercambio hacia el exterior, por la que se desprenden
algunos de sus individuos y se incorpora a extrafios. Las unio-
nes de clanes conviven en comunidades sedentarias o en grupos
némadas. Mediante matrimonios, parentescos y lazos rituales,
estos grupos constituyen tribus, que son, al mismo tiempo, co-
munidades guerreras. Las tribus, a su vez, pueden unirse entre
si como naciones o pueblos. Sobre todo en sus etapas superio-
res, en tales uniones pueden manifestarse, incluso consciente-
mente, elementos de aiianza, esto es, contractuales.

El desarrollo de las estructuras de mando se asocia fre-
cuentemente a la habilidad personal (Hoebel 1968, 106 s., 370;
Service 1977, 108, 192); sin embargo, en algunos puntos de la
evolucion parece haberse logrado el salto por el cual el carisma
personal de un hombre destacado se transmitia a sus descen
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dientes. En no pocas ocasiones, el resultado fue que determina-
da “linea”, dotada de carisma, estuviera destinada al mando
dentro del grupo en su conjunto (Hoebel, 242, 268 ss.; Service,
109, 113 ss., 196). Este hecho también resulta familiar en la
historia del derecho de los pueblos germénicos, en los cuales el
rey debia provenir de sangre real (Mitteis-Lieberich, cap. 8 I 3).

De la posibilidad de un desarrollo real como éste, la teoria
patriarcal derivé una justificacién del poder del Estado, incu-
rriendo en el ya mencionado error de razonamiento. Era natu-
ral que, con motivo de aquellos datos histéricos, la especula-
cién juridico-politica de una época como la monarquica, atri-
buyera al jefe de Estado algo asi como una patria potestas sobre
los sibditos. Fue el inglés Szr Robert Filmer (Patriarcha, 1680),
quien remonté el poder monérquico hasta Adan, construccién
tedrica a la que John Locke hiciera demasiados honores con
una extensa polémica (en el primero de sus dos tratados sobre
el gobierno).

II. La teoria 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; 4. Voigt (ed.). Der Herrschafts-
vertrag, 1965; R. Vierhaus, (ed.), Herrschaftsvertrige, Wahlkapitulatio-
nen, Fundamentalgesetze, 1977.

La teoria contractualista, entendida en un sentido histori-
co, generalizé los elementos contractuales ya mencionados en
un amplio modelo del origen de la dominacién estatal. Como
ejemplo histérico de la dominacién fundada en un contrato, te-
nemos la alianza que David establecié con las tribus de Israel
en Hebrén, antes de ser ungido rey (2 Samuel 5, 3). En las mo-
narquias electivas, las capitulaciones convenidas entre los
electores y su designado, previas a la eleccién del rey, pudieran
sugerir una base contractual del poder del Estado. De la idea
contractual nacieron también los convenios de plantaci6n, ce-
lebrados entre los puritanos que emigraron a Ameérica en el si-
glo XVII, y en los que regulaban el orden de la nueva comuni-
dad que iban a crear. Igualmente se apoyaba en esta idea aquel
famoso Plan que tenian los igualitarios de crear un orden cons-
titucional mediante un Agreement of the People (1674).

La doctrina medieval del derecho de resistencia se basaba
también en la idea del origen contractual del gobierno monar-
quico: “El pueblo se somete a alguien para que gobierne con po-
der fundado en el derecho, dé a cada quien lo suyo, favorezca a
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los piadosos y castigue a los impios, en suma, que trate a todos
con justicia. Pero cuando rompe el contrato por el cual fue
electo y perturba lo que debe mantener en orden, es justo y ra-
zonable que asi releve al pueblo del deber de obedecerle,
puesto que él mismo ha quebrantado primero la fidelidad que
obligaba a cada parte frente a la otra” (Manegold von Lauten-
bach, Ad Gebehardum Liber, cap. 47, citado en Vogt 1965,
55 s.; mas tarde, en forma similar, Tomas de Aquino, De
regimine principium, 1 6).

En los pueblos primitivos hallamos situaciones emparenta-
das. Asi, por ejemplo, se nos informa que, a semejanza de una
tribu germanica, los ashant: escogian al jefe de la tribu entre
los miembros de una familia determinada, que el designado
debia prestar un juramento de fidelidad y que, de no respetar-
lo, podia ser acusado y separado del cargo (Hoebel 1968, 279

s.).

Pero, como ya se dijo, la teoria de la génesis contractual
del Estado comprende Gnicamente un factor que, al lado de
otros, desempefié un papel histdrico en el nacimiento de las
asociaciones de dominacién.

No pocas veces hallamos en las teorias contractualistas la
mezcla de modelo genético y legitimacion. Asi, al derecho de
resistencia contra el rey se dedujo de los elementos contractua-
les que intervinieron en la instauracién del poder monérquico.
A menudo, el ejemplo histérico sirvié también para apoyar una
teoria de legitimacién, como en Pufendorf (1672, VII 2, § 8;
véase infra § 1711)y Locke(1690 11, §§ 100ss.; véaseinfra
17 111 1).

II1. La Teoria patrimonial

C.L v Haller, Restauration der Staatswisscnschaft. 1820 (reimpresion
1964). 1. 473 ss.. 11, 20 ss.; Mittess-Lieberich, caps. 16. 27, 35 11. 39 11 2;
Kriiger, 187 ss.

La teoria patrimonial elevé a la categoria de modelo gene-
ral de explicacion un factor que tuvo un papel en la génesis de
la dominacién durante el feudalismo. Segin esta teoria, el
poder de dominacién se basa en la propiedad del soberano
sobre el territorio del Estado, concepcién que sustentaba toda-
via C.L. von Haller (I, 479; cfr. también II, 57 ss.): “El gobier-
no no es un ser independiente, sino una simple consecuencia de
los derechos privados del gobernante, el efecto natural del
poder y de la propiedad, de los cuales no ‘puede desligarse, asi
como la sombra no puede separarse del cuerpo”. Esta teoria
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encuentra su modelo en el sistema feudal, en el que el rey posee
la nuda propiedad del suelo y, mediante el feudo, vincula asia
los vasallos y subvasallos, mientras que los siervos sé6lo pueden
considerarse como accesorios a la tierra (este aspecto, mas dife-
renciado, en Grocio, De jure belli ac pacis 1, cap. 3 § XII).
Contra esta tesis ya Kant (La paz perpetua, I 2) habia argu-
mentado que “un Estado no es —a diferencia, por ejemplo del
suelo que ocupa— un haber, un patrimonio. Es una sociedad
de hombres sobre la cual nadie, sino ella misma, puede
mandar y disponer”. El Estado no es una gran finca rastica,
sino un orden de dominacion (véase supra §§ 11 I, 12 II).
Ahora bien, también es posible dar a la teoria patrimo-
nial una formulacién tal que incluya, desde un principio, el
elemento de la dominacién, pues, consideradas mas de cerca,

las relaciones de propiedad se constituyen siempre, desde sus
inicios, como posiciones de poder entre los hombres; asi, por
ejemplo, el poder de disposicién sobre un territorio existe sélo
perque, y en tanto, los hombres lo respeten. Desde esta pers-
pectiva, seria posible preguntarse si tales relaciones de propie-
dad no configuran sencillamente el esquema basico del origen
de las relaciones de poder y dominacion. Este no es, visiblemen-
te, el caso. Asi, en las antiguas conquistas territoriales existia ya
un orden jerarquico en los ejércitos de los conquistadores, del
que derivo entonces la distribucion de la tierra (§ 25 I1 7).

En la actualidad, exis®la certeza historica de que la sobe-
rania territorial no surgi6 por la via inica de las “posiciones de
los propietarios”, sino que dérivé de condiciones maltiples, y
que el “Estado patrimonial” es mas un fenémeno marginal que
un modelo conductor de la evolucién.

IV. La teoria del poder

§9 I; F. Lassalle, :Qué es una Constitucion? (al. 1862) esp. 1964; F. Oppen-
heimer, Der Staat, 1909, 41954; L. Duguit, Traité de droit constitutionnel,
11911, 31927, 655 ss.; G. Balandier, Politsche Anthropologie, (fr. 1967) al.
21976, 49 ss.

Entre las teorias del poder se contraponen principalmente
dos doctrinas: por un lado, las teorias iusnaturalistas o cripto-
iusnaturalistas, y, por el otro, las que son simplemente empiri-
co-descriptivas.

Las mencionadas en primer término convierten la posicién
factica del mas fuerte en un “derecho” del mismo, es decir, al
factum en un criterio de lo justo. Como ejemplo podemos sefia-
lar la doctrina que Platdon (Gorgias, 483 s.) pone en boca de
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Calicles: “Pero, a mi entender, la misma naturaleza demuestra
que es justo que el que vale mas, tenga mas que su inferior y
el més capaz que el incapaz. Y manifiesta que esto es asi por el
hecho de que en un sinnimero de casos, tanto en los animales
como en el conjunto de hombres que integran una ciudad cual-
quiera y en las razas humanas, haya quedado discernido lo jus-
to como la autoridad del fuerte sobre el débil, la mayor pose-
sién de bienes de aquél frente a la menor de éste”. El trasfondo
metafisico-teolégico, necesario a todo derecho natural (véase
supra), es particularmente manifiesto en el Tratado teolégico-
politico de Spinoza (cap. 16): “La naturaleza, considerada bajo
un aspecto general, tiene un derecho soberano sobre todo lo
que estd bajo su dominio, es decir, que el derecho de la natura-
leza se extiende hasta donde llega su poder. El poder de la na-
turaleza es, en efecto, el poder mismo de Dios, quien ejerce un
derecho soberano sobre todas las cosas; pero como el poder uni-
versal de toda la naturaleza no es sino el poder de todos los indi-
Vviduos reunidos, resulta aqui que cada individuo tiene un cier-
to derecho sobre todo lo que puede abrazar o, en otros térmi-
nos, que el derecho de cada uno se extiende hasta donde alcan-
za su poder”. Dichas tesis s6lo son aceptables para quien aprue-
ba la teologia o metafisica que las subyace (Zippelius RPh, § 14
1V, VI).

Por el contrario, las teorias empirico-descriptivas admiten
como mera ley sociolégica la supremacia del mas fuerte en la
comunidad y el consiguiente nacimiento del Estado como insti-
tucién en manos de aquél para su provecho. El proceso por el
cual un grupo obtienc el poder sobre otro, y lo domina, es el
modelo del origen del Estado.

Son muestra del establecimiento “endégeno” de la domi-
nacién aquellos procesos en los que un grupo ha logrado adue-
fiarse permanentemente del poder dentro de una sociedad. En
no pocas ocasiones, ello acontecié por la via de la dominacién
patriarcalmente fundada (I) frecuentemente junto con la con-
centracién de poder sacerdotal y econémico en manos de los je-
fes de clan y, a veces, mediante un golpe de fuerza (Hoebel
1968, 408). El establecimiento “exégeno” de la dominacién se
presenta cuando conquistadores extranjeros han sometido a la
poblacién local, a la que se superponen como capa dominante.
Sin embargo, por lo regular s6lo un pueblo que haya desarro-
llado estructuras “endégenas” de mando sera capaz de realizar
tales conquistas (Service 1977, 174 ss.).

Las concepciones de Oppenheimer y Lassalle son repre-
sentativas de las teorias del poder de tipo sociolégico-descripti-
vo.
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En opinién de Franz Oppenheimer, la historia del vocablo
“Estado” refleja estructuras de poder, ya que el término italia-
no “lo stato”, proveniente de la época renacentista, se referia la
mayoria de las veces al principe que, junto con su faccion, to-
maba el poder por la fuerza. Por tanto, el poder sobre otros es
“la ley por la cual hace su aparicién el Estado”, que por su ori-
gen y esencia, fue en sus primeras etapas de existencia, casi por
completo una institucién social que un grupo humano impuso
a los vencidos con la Gnica finalidad de regular la dominaci6én
del primero sobre los altimos, y para defenderse de las rebelio-
nes internas y los ataques del exterior. La dominacién no tenia
otro propésito ulterior que “‘la explotacién econémica de los
vencidos por los vencedores” (1954, 5).

Al igual que el Estado, lo politico en general es concebido
en términos de poder. Existen dos medios por los cuales el hom-
bre satisface su instinto de conservacién: “su trabajo y la apro-
piacidn, por la fuerza, del trabajo ajeno”. El primero es el me-
dio economico, y el segundo, el medio politico para satisfacer
las necesidades (p. 10). “Donde encuentra oportunidad y tiene
el poder, el hombre prefiere el medio politico al econémico”
(p- 24). Para Oppenheimer, al igual que para Marx y Engels, el
Estado es un instrumento en manos de la clase dominante para
explotar a la clase oprimida (§ 25 II).

En relaciéon con la época presente, Ferdinand Lasalle
(1862) atribuia totalmente la constitucién de un Estado a las
relaciones de poder: “Como ven ustedes sefiores, un rey a quien
obedecen el ejército y los cafiones... es un fragmento de consti-
tuciéon... Una nobleza influyente y bien relacionada con el rey y
su corte, es también un fragmento de constitucion... Los sefio-
res Borsig y Egels, los grandes industriales todos, son también
un fragmento de constitucion... Los grandes banqueros, como
los Mendelssohn, los Schickler, la Bolsa en general, son tam-
bién un fragmento de constitucién... He ahi, pues, sefiores; lo
que es, en esencia, la constitucién de un pais: la suma de los
factores reales de poder que rigen en ese pais.”

Las teorias del poder padecen frecuentemente de un mis-
mo defecto, por cuanto no han sido desarrolladas hasta sus alti-
mas consecuencias. La “teoria de la conquista” explica sola-
mente la dominaciéon sobre el pueblo sometido, pero no asi la
estructura de dominacién del pueblo conquistador. Esta obje-
cion puede generalizarse: la cﬁ)minacién sobre un pueblo no
puede ejercerla nunca un individuo solo, sino unicamente un
grupo de hombres, una capa dominante. Pero, ;es que s6lo el
poder mantiene la cohesion del grupo dominante? Ciertamente
no, si por “poder” se entiende la simple fuerza (cfr. también § 9
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I). En este punto, cuando muy tarde, se percibira con claridad
que el “poder” es un hecho complejo que requiere ser explica-
do. Si se concibe al poder como la capacidad de guiar a volun-
tar el comportamiento ajeno, entonces la extension de este con-
cepto incluye no solamente la coaccién fisica directa, sino tam-
bién la influencia espiritual — en este sentido, los mitos religio-
sos o el carisma de una personalidad pueden convertirse en ins-
trumentos del poder - ; pero engloba, ademais, el poder econé-
mico, considerado fundamental por el marxismo (§ 25 II) y
que, por su parte, es un hecho de gran complejidad.

Como quiera que se defina el concepto de poder, estas teo-
rias no proporcionan, en absoluto, una justificacién del poder
estatal, porque, aun cuando el Estado tuviera un fundamento
real en los factores de poder, ello seria, en todo caso, una nece-
sidad sociolégica. Pero ningin motivo ético se opondria al in-
tento de rebeliéon contra el poder del Estado, de oponerle resis-
tencia y arriesgarlo todo para quebrantar el orden estatal. Esta
teoria no justifica al Estado; antes bien, desde el punto de vista
ético franquea el paso a la anarquia o a la revolucién perma-
nente (Jellinek, 192 ss.; TGE, 158; cfr. también Rousseau,
Contrato social, 1 3). .

§ 16. Sobre el concepto de justificacién (legitimacién)

Jellinek, 184 ss.; Heller StL, 216 ss.; Th Wiirtenberger jr., Die Legitimitdt
staatlicher Herrschaft, 1973; N. Achterberg et al. (ed.), Legitimation des
modernen Staates, 1981.

I. Los conceptos sociolégicos y ético de la legitimacién

Sobre 1: Kelsen AStL, 27 ss.; Nawtasky IV, 10 ss.

Sobre 2: M. Weber Wug, 16 ss., 122 ss.; |. Winckelmann, Legitimi-
tit und Legalitit in M. Webers Herrschaftssoziologie, 1952; P. Graf Kiel-
mansegg. Legitimitat als analytishe kategorie, PVS 1971, 367 ss.; 1d. (ed),

Legitimationsprobleme politischer Systeme, PVS (nimero especial 7),
1976.
Sobre 3: Zippelius RPh, §§ 12 11 4, 22.

1. El concepto ético (normativo) de la legitimacién. Las
teorias de justificacién, en sentido estricto, no se ocupan de ex-
plicar simplemente el porqué y el como existe en realidad el
poder del Estado, sino de demostrar que es legitimo. Tal cosa
no puede probarse a través de la historia de su origen, sino &ni-
camente mediante categorias éticas (o teol6gicas). Se trata,
pues, de demostrar que el Estado es racional y moralmente (o
también teologicamente) necesario o, por lo menos, legitimo; o
bien, que es un producto del azar, una “enfermedad en la evo-
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lucidén de la historia de la humanidad” (Jellinek, 185; TGE,

que es preciso superar a la mayor brevedad posible.

Esta cuestion de la justificacion no puede ser examinada
por una ciencia avalorativa. Las doctrinas éticas de justifica-
cion desembocan tipicamente en la demostracion de que cier-
tos fines, especialmente valiosos, s6lo pueden alcanzarse a tra-
vés del Estado, fines de mayor peso que la restriccién que su
existencia impone a los individuos. En este punto debe hacerse
una distincién entre la justificacion basica de las comunidades
estatales en general (§ 17 I-I1I), y la justificacion de manifesta-
ciones y programas especificos de] Estado (§ 17 1V).

Como justificacion basica de las asociaciones estatales de
dominacién se acostumbra citar los siguientes fines primordia-
les, cuya actualidad varia segin la situacioén histérico-politica:
la proteccion frente al egoismo y la agresividad de los hombres;
la garantia del orden y de la paz, asi como la creacién de un or-
den justo, anico en el que los hombres puedan alcanzar la for-
macién y desenvolvimiento plenos de su personalidad, y que
ascgura ayuda y complementacion reciprocas. Estos fines son
de tal importancia que parecen justificar al Estado, en el caso
que éste sea el Gnico medio, o el mas adecuado, para su conse-
cucion. En lo particular se presentan como causas de legiti-
macién: la funcién ordenadora y pacificadora de la comunidad
juridica estatal (§ 17 II) y el establecimiento de un orden comu-
nitario justo, en el que los individuos logren su desenvolvimien-
to personal (§ 17 1).

La teoria democratica de la justificacién del Estado no le
aflade fines positivos a éste, pero pretende que el orden social
reconocido como ineludible, se configure de tal manera que se
preserve un maximo de autodeterminacién individual. Por tan-
to, los hombres sometidos al poder del Estado deben participar
también en él y, en este supuesto, tal poder sé6lo es legitimo
cuando se propone realizar su funcién de ordenacién y com-
pensacion con el maximo posible de consenso y participacion
comunes (§ 17 I11).

2. El concepto socioldgico de la legitimacion. El concep-
to dc legitimacion se encuentra también en la sociologia. en-
tendida como la ciencia que describe la realidad del acontecer
social. Por ello, el concepto estrictamente sociologico de la legi-
timacién debe abarcar un aspecto del verdadero funciona-
micnto de este acontecer. Asi, la legitimacién adquiere aqui ¢l
sentido de una indagacién de los motivos por los cuales una
comunidad juridica acepta y aprueba, de hecho, un orden cs-
tatal (cfr. también § 9 I). Se trata, pues, de un verdadero me-
canismo de motivacion, es decir, de la aceptacion real en que se
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funda la dominacién en un orden juridico y estatal. No corrcs-
ponde a la sociologia, en tanto se le conciba como una discipli-
na estrictamente empirica, comprobar si la actitud observada
esta también justificada (§ 1 II).

Max Weber (WuG, 19s., 122ss.; ES, 30s., 172 ss.) descri-
bi6 los principales motivos por los cuales se acepta la domina-
cién: uno de ellos es la fascinacién que ejerce un jefe, asi como
la ‘creencia en su misién (la legitimacion carismatica). Otro
consiste en la conviccién, fundada en la costumbre y la tradi-
cién, de la legalidad de un orden de dominacion (la legitima-
ciéon tradicional). Finalmente, la “forma de legitimidad hoy
mas corriente” es la legitimacion racional, principalmente la
creencia en la legalidad, es decir, “la obediencia a preceptos ju-
ridicos positivos estatuidos segin el procedimiento usual y for-
malmente correctos”. Es frecuente que en el desarrollo histori-
co, una forma de legitimacion se transforme en otra. Una do-
minacién o estructura social basada en una personalidad caris-
matica se rutiniza con el paso del tiempo y deviene en la forma
tradicional; el gobernante excepcional pasa a ser el fundador
de una dinastia, aceptada mas tarde por tradicion; al fundador
de una religion le sucede una comunidad religiosa organizada,
con cargos y ritos s6lidamente establecidos. Por altimo, una cs-
tructura social configurada en la tradicién puede transformar-
se en una instituciéon aceptable en términos racionales; tal scria

¢l caso del poder estatal que, en un prolongado proccso histori-
co. sc consolidé en Europa, juntamente con sus burocracias ra-
cionalmente organizadas y sus procedimientos formales de
creacion de derecho.

3. Relaciones entre consenso factico y justificacién éui-
ca. La legitimaciébn ética implica la cuestion de cémo, y cn
qué, puede hallar un orden estatal una justificacion suficiente-
mente fundada. La legitimacion sociolégica, en cambio, se re-
ficre a 1a aceptacion real de este orden.

Contrariamente a lo que pudiera indicar su contraposi-
cion tipico-ideal, ambas formas de legitimaciéon no se hallan
del todo desvinculadas entre si. La aceptacion real, ¢l consenso
verdadero, también puede justificar éticamente a un orden es-
tatal, partiendo, en primer lugar, de la autonomia ética del in-
dividuo es decir, de que las convicciones de conciencia de és-
te constituyen una base suficiente de legitimacion ética - y, en
segundo término, de que el consenso que sostiene al orden esta-
tal es expresion de dichas convicciones.

En cuanto a la primera premisa: desde el punto de vista
critico, como el que aqui se adopta, la conviccion de lo justo y
la decision de conciencia del individuo (la “autonomia” ¢n el
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sentido de Kant), permanecen como la altima instancia moral
a la quc tenemos acceso. Asi, bajo este supucsto, la conviceion
de conciencia de cada ser humano tendra igual valor, y cllo
conduce al respeto por la participacién y decision de cada in-
dividuo en una libre competencia de las creencias (§ 28 11 1). El
principio de la mayoria ofrece, faute de méeux, la maxima pro-
babilidad de que en una comunidad adquieran vigencia aque-
llas concepciones fundadas en la conciencia y el “sentimiento
de lo juridico” (Rechtsgefiihl) del mayor ntimero posible. Aun
cuando este principio no hace efectiva en todo momento la au-
tonomia de cada uno, se aproxima al ideal de la autodetermi-
nacién tanto como lo permiten las realidades (§ 17 I1I).

Sin embargo, existe algin obstaculo para identificar de
plano consentimiento factico y justificacién ética, ya que la
opinién mayontana no es necesariamente expresiéon de lo que
una mayoria tenga por justo. El proceso democratico no obliga
al ciudadano a actuar siempre de acuerdo con su conciencia,
sino que le permite decidir en su calidad de interesado. Asimis-
mo, existe el riesgo de que la opinién de la mayoria sea superfi-
cial, una “creencia ciega”, a menudo manipulada por los inte-
reses en juego. Esta objecion se basa en el hecho de que la apro-
bacién democrética pueda ser manifestaciéon de un simple inte-
rés o de héabitos de pensamiento irreflexivo, es decir, que en ca-
so extremo no sea producto de un esfuerzo por obtener una de-
cisién tan justa como sea posible.

La basqueda de legitimidad no significa que haya que
consultar, sin mas, la opinién de la mayoria. Para descubrir lo
que una mayoria, considera correcto, después de una aprecia-
cion de la situacién, es preciso adoptar medidas que contribuyan
a aclarar, con la mayor amplitud posible, aquello que es sus-
ceptible de un consenso. Lo anterior no viene a ser lo mismo
que una “legitimacion a través del procedimiento”, ya que mas
bien se requieren medidas institucionales y procedimientales al
servicio de la mayor aproximacién posible a un resultado que,
por su contenido, logre un consenso en la mayoria. En este sen-
tido, una importante regla de juego consistiri en mantener
abierto el proceso de formacion de la opinién. El procedimien-
to parlamentario, y otros de caracter estatal, también deberian
ser pablicos, con el fin de dar a todos la posibilidad de cercio-
rarse de que todo se efectiia correctamente. El deber o la cos-
tumbre de fundamentacién, tal como se observa especialmente
respecto de leyes, resoluciones judiciales y actos administrati-
vos, favorece también la racionalidad de las decisiones y su po-
sible control. El sistema representativo promueve particular-
mente la distancia de las decisiones frente a un compromiso
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concreto de intereses, asi como su racionalidad y control (§ 231
3). Pero, segiin la comprension democritica de la legitimidad,
todas estas medidas institucionales, procedimentales y argu-
mentativas, Unicamente ponen en claro la cuestion de cuadles
son las concepciones aptas para COnvencer a una mayoria, esto
es, para lograr un consenso predominante. Los representantes
estan especialmente vinculados al eventual consenso de la co-
munidad juridica, por lo cual deben aspirar a aquellas decisio-
nes que, en tanto no se hayan preconstituido en la opini6én
puablica, sean susceptibles de consenso en todo caso, esto es, que
resulten aceptables para una mayoria. De este modo, los repre-
sentantes se hallan bajo una “presién de legitimacién”, es
decir, en la necesidad de justificar sus decisiones ant: la comu-
nidad juridica.

Aun con estas reservas, subsiste la circunstancia de que las
convicciones individuales sobre lo justo son la fuente daltima, a
la que tenemos acceso, de legitimacién ética. A pesar de todo,
estas convicciones son el punto donde la legitimacién sociolégi-
ca y la ética se tocan.

I1. Legalidad y legitimidad

O Kirchheimer, Polit. Herrschaft. 1967, 7 ss.. €. Schmitt VA, 263 ss_,
440 ss.; J. WincKelmann, Dic verfassungsrechtliche Unterscheidung von Le
gitimitat und Legalitat ZgesStW 1956, 196 ss.; N. Luhmann, Legitima-
tion durch Verfahren, 1969; R. Zippelius, Legitimation durch Verfah-
ren?, En F.L K. Larenz, 1973, 293 ss.

La legitimacion radica, ya sea en la aprobacion critica (le-
gitimacion normativa) del poder del Estado, o en un consenso
real (legitimacién sociologica). Por el contrario, la legalidad
significa que una funcién determinada del poder estatal se pro-
duce y se ejerce en forma juridicamente regulada.

Entre legalidad y legitimidad existen multiples relaciones.
Dicha conexion es evidente - bajo el aspecto de la legitimacion
sociolégica - en la creencia en la legalidad, ya descrita.

Si se considera que la creacién de certeza de orientacién y,
en general, la capacidad de funcionamiento de una comuni-
dad, implican un problema de legitimacién, de aqui se derivan
entonces ciertos vinculos con la legalidad. En la sociedad plura-
lista, es la ley positiva la que crea el grado de certeza de orien-
tacién sin el cual aquella no puede existir (§ 7 11I). El aparato
de una legislacién racional, que adapta el derecho a la rapida
transformacién de la situacion, es también un importante ins-
trumento para el cumplimiento eficaz de las funciones de orde-
nacién del Estado.
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Entre los aspectos clasicos de la legitimacién normativa
(ética) existen igualmente nexos entre la legalidad y la legitimi-
dad: desde el punto de vista del Escado formal de derecho, se
vio en el caricter general de las normas una garantia de la rec-
titud (esto es, legitimidad) de un orden de la conducta, sobre
todo si estas normas han sido aprobadas en un procedimiento
legislativo democratico (§ 30 1 2).

En una sociedad que se ha vuelto escéptica frente a las es-
calas y contenidos absolutos, ¢no subsisten acaso el caracter ge-
neral de la ley y un procedimiento correctamente ordenado co-
mo Gnicos criterios de la legitimaciéon? Ya Kant pretendia susti-
tuir los criterios sustantivos de un recto comportamiento me-
diante el principio formal de la universalidad de las reglas de
conducta. Por su parte, Luhmann desea que los criterios de
procedimiento desplacen a los materiales: en lugar de una legi-
timacién por conducto de “verdades” que han perdido crédito,
se produce una “legitimacién a través del procedimiento”,
basada en el reconocimiento general de las decisiones adopta-
das en un determinado procedimiento juridico. Se trata de un
conformarse a las decisiones producidas en un sistema en fun-
cionamiento, lo cual se requiere para estabilizar a dicho siste-
ma. En otras palabras, a través del sistema se hace una selec-
cién obligatoria de alternativas, dentro de procesos de decisién
coordinados entre si, y los sujetos de derecho aceptan estas de-
cisiones. De este modo se lleva a cabo un “aprendizaje” efecti-
vo, con las menores perturbaciones posibles y centralmente re-
gulado (Luhmann 1969, 29 ss., 35).

A esto puede objetarse que, aun en una época en que la
regulacion de los conflictos sociales depende en buena medida
de las leyes positivas, el problema de la legitimacion no puede
reducirse al principio de que la ley tenga caracter general, asi
como tampoco a las cuestiones de procedimiento. La universa-
lidad de una norma no garantiza que sea justa, segin ha mos-
trado la polémica con el formalismo ético y en la cual no hemos
de ahondar aqui (al respecto, Zippelius RPh, § 17 II). Los prin-
cipios de procedimiento, como tales, tampoco garantizan la
rectitud de una norma. Es indudable que las estructuras de
procedimiento y las competencias desempefian un papel en el
establecimiento de un orden social. Los procedimientos y com-
petencias juridicos actan como esquemas para canalizar y
coordinar los intereses e influencias presentes en una comuni-
dad. Sin embargo, los procedimientos de decisién desembocan,
en su mayor parte, en las cuestiones sustantivas de una regula-
cion justa de los conflictos, por ejemplo, en el problema de de-

cidir a cuél de los intereses en pugna corresponde, en justicia,
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la prioridad. Los procedimientos mismos existen, desde un
principio, en funcién de esta labor, ya que crean las condicio-
nes procesales (por ejemplo, mediante el principio audiatur et
altera pars) bajo las cuales cabe esperar, con mayor certeza,
una decision susceptible de consenso en cuanto a su
contenido, y justa en este sentido (I 8). No obstante, queda
abierta la cuestién de cuél sea el contenido adecuado de esta
decision.

Por tanto, la legitimidad posee también elementos mate-
riales, lo que es particularmente evidente si se piensa que, a la
legitimidad de la acci6n politica corresponden exigencias como
las de respeto y proteccion de la dignidad humana, creacién de
las condiciones econémicas y educativas para el libre desenvol-
vimiento de la personalidad y la igualdad material de oportuni-
dades.

Como consecuencia de este andlisis, los elementos de la
legalidad formal no bastan para definir el concepto de Estado
de derecho, sino que en él se incluyen los criterios materiales de
la legitimidad, en especial, la demanda de respeto por los dere-
chos fundamentales del hombre, y que los intereses s6lo sean
afectados en la medida estrictamente necesaria, para la conser-
vacién de bienes mas valiosos. (§ 30 I).

§ 17. Justificaciones del Estado

I. La comunidad como condicién para el desarrollo de la
persona

Sobre 2: §§ 7 11 8; 14 1 3; 23 III; 38; Enciclica Quadragesimo anno,
1981; E. Brunner, Gerechtigkeit, 1943 cap. 16; F. Utz (ed.), Das Subsidia-
ritdtsprinzip, 1953; E. Link. Das Subsidiarititsprinzip, 1955; O.V. Nell-
Breuning, en: StL VII, 82 ss.; T. Rendtorff, Krit. Erwigungen zum Sub-
sidiarititsprinzip, en: Der Staat, 1962, 405 ss.; R. Herozg, Subsidiaritit
und Staatsverfassung, en: Der Staat, 1963, 399 ss.; F. Kliiber, R. Herzog, J.
Listl, en: EvStL, 2878 ss., 2483 s. 2591 ss.; J. Isensee, Subsidiaritits-
prinzip und Verfassungsrecht, 1968; R. Zuck, Subsidiaritatsprinzip und
Grundgesetz, 1968; G. K. Kaltenbrunner (ed.), Lob des Kleinstaates 1979;
E. Schmidt-Jortzig, Verfassungsmissige und Soziologische Legitimation ge-
meindlicher Selbstverwaltung usw., DVB1. 1980, 1 ss.

1. Ideas fundamentales. Aristoteles justifica la comuni-
dad politica en la naturaleza sociable del hombre, que s6lo en
comunidad desarrolla plenamente su personalidad. En la Poli-
tica (1252b ss.) sostiene que el hombre es por naturaleza un ser
social (zoon politikon), mas que las abejas o cualquier otro ani-
mal gregario. Esta tendencia a formar una comunidad se ma-
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nifiesta ya en que el hombre posee la palabra. Ademas, se dis-
tingue de otros seres vivos por su sentido de lo bueno y lo malo,
lo justo y lo injusto e ideas semejantes. Precisamente de la par-
ticipacién comiin en estas cosas surgen la familia y el Estado.

Si los hombres viven fuera de un orden comunitario justo,
degeneran. “El hombre es el mejor de los animales cuando se
ha perfeccionado y cuando se aleja de la ley y la justicia, es el
peor de todos. .. El hombre ha recibido de 1a naturaleza las ar-
mas de la sabiduria y la virtud, pero puede usarlas para las co-
sas mas opuestas. Sin la virtud, es el ser mas perverso y mas fe-
roz porque sdlo siente los arrebatos brutales del amor y el
hambre.” El orden que hace falta al hombre, a saber, la justi-
cia, es “cosa de la ciudad, porque el derecho es la regla de vida
para la asociacion, y la decisidn de lo justo es lo que constituye
el derecho”.

La idea de que el hombre depende de una comunidad, ha
sido tema constante de la teoria del Estado. En la obra de
Tomas de Aquino (De regimine principrum, 1 1) aparece el
hombre como un ser vivo mal adaptado: “Pues la naturaleza
misma provey6 a otros animales de sustento, de cubierto por la
piel, defensa en los dientes, cuernos, ufias o por lo menos en la
velocidad de su fuga”. El hombre, en cambio, debe servirse de
la raz6n y de la industria de sus manos, pero también de la ayu-
da de otros hombres, porque la fuerza del individuo no basta
para alcanzar sus fines. Asimismo, 1a carencia de instintos obs-
taculiza la autosuficiencia del hombre. “Otros animales mas fa-
cilmente estan provistos de instinto para captar todo lo que les
es atil o nocivo”, por ejemplo, las plantas comestibles o curati-
vas. Para superar estas carencias, los hombres necesitan no so-
lamente de su razon, sino también de sus congéneres, ya que el
individuo es incapaz de proporcionarse todos los conocimientos
requeridos.

La imbecillitas, esto es, la dependencia de otros, y la
socialitas, la inclinacion natural a la sociedad, figuran en la obra
de Pufendorf como las bases antropolégicas del derecho
natural y el Estado. Anticipandose al Robinson de Defoe, Pu-
fendorf se imagina a alguien en una tierra deshabitada, para
mostrar con ello el desamparo del ser humano abandonado a
sus propios recursos, y la necesidad de la convivencia social (De
officio hominis, 1 3 §§ 14 ss.). Ahora, en la época de la teoria
contractualista, la libre convencién se presenta como instru-
mento para establecer una comunidad estatal. Aqui distingue
Pufendorf entre un contrato de unién, por el cual los indivi-
duos se unirian con el fin de fundar un Estado; un decreto, me-
diante el cual fijaban la forma de Estado (forma rigiminis)de su
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comunidad, y un contrato de sujecién, por el cual confiarian a
un jefe el poder del gobierno. Tales contratos no se celebrarian
siempre de manera expresa, sino que también bastaria el some-
timiento tacito al Estado, por ejemplo, en el caso de quienes
nacen o se establecen dentro de su territorio. (De jure naturae
et gentium, VII 28§ 7 y 8.).

Sin embargo, queda por resolver la cuestion de si el desa-
rrollo de la personalidad presupone, en estricto sentido, una
comunidad estatal o bien si puede tener lugar en una comuni-
dad no estatal. También Marx opinaba que el hombre necesita
de la comunidad para desarrollarse, porque solamente en clla
dispone el individuo de “los medios para desplegar sus aptitu-
des en todas direcciones; s6lo en la comunidad se hace posible
la libertad personal... En la verdadera comunidad, los indivi-
duos adquieren su libertad, a un tiempo en y a través de su aso-
ciacion” (MEW 3, 74). Es funcion de la sociedad brindar las
condiciones para el desenvolvimiento de la persona, para “el
desarrollo de las fuerzas humanas, el cual se tiene por fin en si
mismo” (MEW 25, 828), para la actividad vital de un hombre
total, que ha superado la estrechez de la division del trabajo y
que ya no estd limitado a un dmbito de vida impuesto (MEW 3,
33, 424). Pero el marxismo confia en que las condiciones 6pti-
mas de desarrollo se den precisamente en un orden social no es-
tatal (§§ 18 IV), es decir, en un orden social libre de “toda vio-
lencia organizada y sistemnatica” (Lenin).

2. Consecuencias para la estructura de la comunidad. Si
la comunidad tiene su justificacién en que hace posible el desa-
rrollo de la personalidad, entonces su estructura debiera se tal
que garantice, en medida 6ptima, este desarrollo. Natural-
mente esto no responde a la cuestion ética de lo que pueda ser
este desenvolvimiento 6ptimo de la personalidad. En todo caso
el Estado no diferenciado, nivelador, no hara justicia a esta exi-
gencia. Ya Aristoteles habia advertido la sombra amenazante
del Estado que todo lo iguala (Politica 1261, 126eb).

Del postulado de la mayor autodeterminacion posible se
deduce, como principio estructural, el de subsidiariedad, esto
es, que las comunidades de mayor jerarquia deban ocuparse
s6lo de las tareas que las mas pequeiias y subordinadas no pue-
dan realizar tan bien, o mejor. Cuanto mas pequeifia es una
comunidad, tanto mayor es la participacién del individuoen la
formacion de la voluntad comunitaria. Mientras mayor sea el
poder de decisibn en manos de las comunidades inferiores,
también lo sera el grado con que puedan afirmarse los indivi-
duos en la vida comunitaria (cfr. también § 23 III).



Teorta GeneraL DeL Estapo 131

Las experiencias obtenidas de una sociedad industrializa-
da, que funcionaliza al individuo y destruye cada vez mas sus
vinculos estrechos y personales con la comunidad, nos llevan,
particularmente hoy dia, a la exigencia de crear ambitos de vi-
da descentralizados y abarcables (iberschaubar) que integran
al individuo en formas varias. Estos serian ambitos en cuyo mo-
do de vida tendria el individuo participacién y responsabilidad
(§ 7 I11 3). La inquietud frente a las burocracias todopodero-
sas, centralizadas, impersonales y distanciadas del ciudadano,
apunta también en direccién de la descentralizacién (§ 25 III).
Finalmente, debe asegurarse a las minorias, a las étnicas en
particular, un margen de desarrollo y existencia propia, me-
diante la creacion de ambitos de vida auténomos, para evitar
una mayorizacion innecesaria (§ 11 I1I).

Sin embargo, en el programa del principio de subsidiarie-
dad no se desconoce que los postulados de pluralidad y autode-
terminacion no pueden radicalizarse. Mas bien es preciso ha-
llar un compromiso entre la multiplicidad y la autorrealizacién
maés amplias, por un lado, y por el otro, la necesidad de crear
un contexto organizativo general y una compensacién coordi-
nada de intereses. La comunidad mas elevada debe intervenir
exclusivamente cuando es necesario, es decir, subsidiariamen-
te. La “férmula organizativa del compromiso” radica en la

construccién federativa del Estado y de la sociedad (§ 38).

El principio de subsidiariedad requiere ser entendido
como principio estructural general. Sobre todo, no debe redu-
cirsele a la relacién entre federacion y entidades federativas,
como gustan hacerlo algunos “federalistas”, segin el difundido
modelo del “federalismo hacia afuera, centralismo hacia aden-
tro”. El principio de subsidiariedad tampoco admite que se le
limite a la organizacion del Estado en sentido estricto, sino que
debe aplicarse en las esferas economica, cultural y en otros 4m-
bitos sociales. :

En las palabras de la doctrina social catélica: “...como es
ilicito quitar a los particulares lo que con su propia iniciativa y
propia industria pueden realizar para encomendarlo a una co-
munidad, asi también es injusto, y al mismo tiempo de grave
perjuicio y perturbacién del recto orden social, avocar a una
sociedad mayor y mas elevada lo que pueden hacer y procurar
comunidades menores e inferiores... Todo influjo social es...
subsidiario; debe prestar auxilio a los miembros del cuerpo so-
cial, nunca absorberlos y destruirlos” (Enciclica Quadragesimo
anno, 1931, No. 79).
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II. El Estado como orden de proteccién y paz

§ 9; F. Tronies, Thomas Hobbes (al. 1896, 31925) esp. 1932; J. Lips,
Die Stellung des Thomas Hobbes usw., 1927 (reimp. 1970); L. Strauss,
Hobbes'politische Wissenschaft, (ingl. 1936) al. 1965; I. Fetscher, Einlei-
tung zu; Th. Hobbes, Leviathan, al. 1966 (bibl.); W. Forter, Thomas
Hobbes und der Puritanismus, 1969; R. Koselleck, R. Schnur, (eds.), Hob-
bes-Forschungen, 1969 (bibl.); M. Kriele, Die Herausforderung des Verfas-
sungsstaates, 1970; B. W:illms, Die Antwort des Leviathan1970: R. Schot-
tky, Die staatsphilosphische Vertragstheorie als Theorie der Legitimation.
des Staates, en: PVS (namero especial 7) 1976, 81 ss; Ch. Link, (citado en
el § 9 III), 19 ss.; B. Willms, Der Weg des Leviathan, Die Hobbes-Fors-
chung von 1968-1978, en: Der Staat, Beih. 3, 1979: O. Héffe (ed.). Tho-
mas Hobbes. 1981: H. Schelsky, Thomas Hobbes, 1981: U. Bermbach,
K.M. Kodalle (eds.) Furcht und Freiheit, 1982 (bibl.).

Sobre la antropologia mas reciente, v.g.: I. Efbl-Eibesfeldt, Krieg und
Frieden, 1975; F.H. Schmidt, Verhaltensforschung und Recht, 152ss.

Hasta ahora qued6 abierta la cuesti6n de si a la naturaleza
humana le basta una comunidad simple o bien, si se requiere
un poder estatal investido de fuerza coactiva.

Ya en los inicios de la historia de las teorias politicas, sur-

gi6 la idea de que los hombres se integraron en una comuni-
dad sometida a las leyes, para protegerse de la injusticia mutua
(Platén, La Repiblica, 359).

La creencia de que, aparte de la simple comunidad (I1) se
justifica, y hasta es necesaria una comunidad investida con el
poder coactivo del Estado, para defender de si mismos a los
hombres, destacé especialmente en las cruentas guerras civiles
y de religion en los siglos XVI y XVII. No es obra de la casuali-
dad que Bodin proclamara la idea de la soberania en tiempos
de la guerra contra los hugonotes y de las luchas por el poder
entre los estamentos y el rey (§ 9 II).

La doctrina del Estado de Thomas Hobbes (1588-1679),
contemporéneo de la guerra civil inglesa, est4 impregnada, en
forma similar, por las vivencias personales de su autor. Frente a
sus 0jos se yergue, amenazadora, la imagen de la guerra de to-
dos contra todos (De ctve, cap. I, No. 12), la cual, en su con-
cepcibn, llevaria a la abolicién completa del poder del Estado.
En tal situacion entendida s6lo como hipétesis (De cive, Prolo-
g0), el egoismo y el medio llevarian el cetro. Homo homini lu-
pus (De cive, Dedicatoria), el hombre es una presa codiciable
para su pr6jimo cuando desaparece el temor ante el poder
coactivo. Esta comparacién con un lobo encierra un profundo
pesimismo, pero Hobbes no era el Ginico que desconfiaba de la
naturaleza humana. Apenas un siglo antes, la doctrina de la
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Reforma sobre el pecado original habia mostrado la oscura
imagen de la natura corrupta de los hombres, su maldad in-
trinseca por el pecado. Hobbes ve confirmado su pesimismo en
la experiencia diaria. A quien lo dude, le pide considerar “que
cuando emprende una jornada, se procura armar y trata de ir
bien acompafiado; cuando va a dormir cierra las puertas;
cuando se halla en su propia casa, echa la llave a sus arcas, y
todo esto aun sabiendo que existen leyes y funcionarios pablicos

armados para vengar todos los dafios que le hagan. Qué o(i)'-
nidn tiene asi, de sus conciudadanos, cuando cabalga armado;

de sus vecinos, cuando cierra su puerta; de sus hijos y sirvientes,
cuando cierra sus arcas?” (Leviatan, cap. 13; De cive, Prélogo).
De imaginarse una comunidad que careciera completamente
del poder estatal, necesariamente naceria en ella un profundo
anhelo de orden y paz. Para garantizar la defensa contra los
enemigos externos e internos y para permitir que los hombres
gocen en paz del producto de su actividad y de los frutos de la
tierra, se requiere de un poder comun sobre los individuos.

La raz6n ordena crear dicho poder coman, al transferir
cada quien todo su poder y voluntad a uno o varios hombres.
De tal suerte se unifica la voluntad de todos y la multitud asi
unida en una persona, forma un Estado (Leviatan, cap. 17).

El detentador del poder en el Estado recibe su autoridad
de los mismos sabditos: *“Una multitud de hombres se convierte
en una persona cuando esta representada por un hombre o una
persona, de tal modo que ésta puede actuar con el consenti-
miento de cada uno de los que integran esta multitud en parti-
cular”. En este contexto, elabora Hobbes una interpretacién
sutil del concepto de “autoridad”: los representantes actian
con “autoridad” por cuenta de los representados, cuando éstos
reconocen como propios {como “auctores”) los actos del repre-
sentante (Leviatdn, cap. 16). Desde aqui no habia més que un
paso a una teoria democritica de la representacién, segtn la
cual, la legitimidad de los actos de representacion depende de
que la mayoria de los ciudadanos esté dispuesta a aceptar, de
continuo, las decisiones del Estado y a identificarse con ellas.

Pero Hobbes no da este paso. Debido a la importancia pri-
mordial de la garantia del orden, el gobernante, una vez elec-
to, no depende en lo sucesivo de la participacién y del consenti-
miento de los ciudadanos. El Estado que éstos han creadoes el
gran Leviatan (cfr. Job 40, 25 ss.; 41), el dios mortal. El poder
soberano se unifica en manos del gobernante ya instituido;
todos los demds son, incondicional e irreversiblemente, sus stb-
ditos (Leviatan, cap. 17; cfr. también De cive, cap.5, Nos. 6y
ss.).
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Hobbes no niega que la situacién de los subditos, que se
han entregado en manos del gobernante en la prosperidad y en
la adversidad, sea realmente precaria; pero esto es el menor de
los males, si se tiene en cuenta que “la condicién del hombre
nunca puede verse libre de una u otra incomodidad, y que lo
mas grande que en cualquier forma de gobierno puede suce-
der, posiblemente, al pueblo en general, apenas ¢s sensible si
sc compara con las miserias y horribles calamidades que acom-
panan a una guerra civil, o a esa disoluta condicion de los hom-
bres desenfrenados. sin sujecidn a leyes y a un poder coercitivo:
que trabe sus manos, apartandolos de la rapina y de la vengan-
za” (Leviatan, cap. 18).

La antropologia moderna corrobora en sus puntos esen-
ciales las suposiciones de Hobbes, ya que una cierta disposicién
al comportamiento agresivo forma parte del programa biolégi-
co del hombre. Conforme al modelo biolégico heredado, esta
disposicién instintiva se actualiza en las pugnas por territorios y
dominios; en las luchas jerarquicas y en las rivalidades sexuales
y de otro tipo; al parecer, también es innata la reaccion defen-
siva frente a los extrafios al grupo o frente a los miembros de és-
te cuya conducta o apariencia se desvia de lo normal. Los fre-
nos naturales no bastan para controlar las agresiones entre los
hombres, por lo que debe sometérselas al control de las
instituciones es decir, organizactones artificiales que contri-
buyan a la regulacién de la conducta. Estos controles no
deben asegurar sélo la mera supervivencia de la especie, sino
también la vida civilizada (cfr. también § 7 II). Para este fin
bastan, en buena medida, los controles no coactivos de la
agresién (educacidn, reglas de la moral, reorientacién en
competiciones). Pero en tanto que éstas no logren proteger
del todo a los individuos de los actos de violencia, debe
garantizarse institucionalmente, a través de un poder supe-
rior, la defensa del grupo contra tales agresiones.

III. La justificacién democritica del Estado

R. Dérathé, Rousseau et la science politique de son temps. 1950 [/
Fetscher, Rousseaus politische Philosophie. 1960, 21968 (bibl.): M. Imbo-
den, Rousseau und die Demokratie, 1963; O Vossler, Rousseaus Freiheits-
lehre, 1963. 9ss.. 208 ss.: R.D. Masters, The Political Philosophy of Rous-
seau, 1968, 301 ss.; P. Graf Kielmansegg, Volkssouveranitit, 1977.

Jean Jacques Rousseau (1712-1778) vivié una situacién po-
litica completamente opuesta a la que toc6 a Hobbes. La con-

centracién del poder en manos de un solo individuo que reco-
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meéndaba Hobbes, era ya una realidad en el absolutismo; dpero,
mientras tanto, se advertia ya el reverso de esta forma de go-
bierno. En las cortes de los principes reinaban la ostentacién, la
disipaci6n, la inmoralidad y la arbitrariedad; los sabditos su-
frian los efectos del paternalismo, incluso en asuntos de reli-
gion, asi como de gran injusticia y miseria. En la época de Jean
Jacques Rousseau, en vez del orden interno, del que disfrutaban
en exceso, eran deseables otros valores: la libertad, la igual-
dad, la justicia social. Y estas ideas, que flotaban en el aire, se
asentaron en la teoria del Estado de Rousseau.

Todo hombre nace libre y duefio de si mismo, pero Rous-
seau reconoce también la necesidad del orden estatal, porque
éste contribuye a la conservacién del individuo (Contrato so-
cial, I 5) y procura la proteccién y defensa, con toda la fuerza
de la comunidad, de la persona y el haber de cada miembro de
ella (C.s., I 6). En este sentido, no se afiade algo positivo a las
causas de legitimacion ya conocidas (véase supra 11, II).

Ya que el orden comunitario se considera indispensable,
adquiere importancia esencial la tarea de conformarlo en liber-
tad, para que en él se realice un maximo de autodeterminacion,
es decir, un minimo de coerci6n heterénoma. Para Rousseau,
el problema consiste en descubrir “una forma de asociacion...
por la cual cada uno, uniéndose a todos los demas, no obedezca
mdés que a si mismo y permanezca, por tanto, tan libre como
antes” (C.s., I 6) una tarea segin el lema: “lava mi piel, pero
no me mojes”. Rousseau cree que la solucion consiste en que un
pueblo de hombres libres no otorgue el poder del Estado a un
tercero, a un soberano, como ensefiaba Hobbes, sino que lo
asuma €l mismo.

1. Antiguos conceptos de democracia. La idea democrati-
ca de que el poder de dominacién reside en el pueblo, no es una
invencion de la era moderna, puesto que la Antigiiedad ya es-
taba familiarizada con el tema. Segin Aristteles, en el Estado
democratico, un elemento esencial de la libertad del ciudadano
consiste en que éste “gobierna y es gobernado alternativamen-
te”. La libertad es la misma para todos, ya que, o bien no hay
que obedecer a nadie, o se obedece s6lo en forma alternada;
ahi se vive segiin la propia voluntad (§ 34 I).

En la Edad Media, el pensamiento democratico conservod
un modesto capitulo en la doctrina del contrato politico y en
relacién con ésta, la concepcion del derecho de resistencia (§ 15
II).

Mas tarde, Marsilio de Padua (ca. 1275-1342) ofrece, en
su obra Defensor pacis, una teoria mas elaborada de la demo-
cracia. Sostiene que es distintivo de una buena Constitucién el
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ejercicio del gobierno con la voluntad y el consentimiento de los
gobernados (I 9, § 5). “La fuerza y la autoridad del gobierno
descansan sobre la voluntad claramente manifiesta del pueblo”
(111 3). En el pueblo reside, ante todo, el poder legislativo. “El
pueblo o la suma de los ciudadanos o su porcién mas importan-
te (valencior), es el legislador o la primera y verdadera causa
eficiente de la ley” (1 12, § 3). Por tanto, es dicho conjunto el
que mejor puede apreciar y perseguir el bien coman (I'12, § 5).
Ademads, una ley asi aprobada tiene la mayor posibilidad de ser
obedecida por todos (I112,-§ 6).

En los origenes de la época moderna, Althusio (1557-1638)
revivio la idea democratica: los derechos de soberania “corres-
ponden a la comunidad de vida de la colectividad”. El gober-
nante, a quien el pueblo confia el poder supremo, es anica-
mente el “administrador, el gestor de negocios y el conductor”,
de este poder (Politica methodice digesta, Prefacio). En el mis-
mo siglo Spinoza nos da una formulacién clasica —con fre-
cuencia olvidada de la idea democratica— . La democracia, es-
cribia él en su Tratado teolégico-politico, es la mas natural de las
formas de gobierno, porque “es la més propia a la libertad que
la naturaleza da a todos los hombres... en este Estado nadie
transfiere a otro su derecho, sino que le cede en favor de la ma-
yoria de la sociedad entera, de que es una parte. Por este medio
todos vienen a ser iguales como antes en el estado natural”
(cap. 16).

Poco después, en sus Two Treatises of Government, soste-
nia Locke (1632-1704) la tesis de que nadie tiene el poder de
dictar leyes a una sociedad “sino por consentimiento de ella y
autoridad de ella recibida...” (II, § 134). En altima instancia,
es el pueblo el titular permanente del supremo poder en el Es-
tado: —“la comunidad retiene perpetuamente el supremo po-
der” —. Esto es asf, porque “siendo el legislativo por modo ni-
co, poder fiduciario para la consecucién de ciertos fines, per-
manece todavia en el pueblo el supremo poder de remnover o al-
terar el legislativo, cuando descubriere funcionar éste contra-
riamente a la confianza en é] depositada” (11, § 149). - Mon-
tesquieu (1689-1755) llevé mis lejos esta idea (Del espiritu de
las leyes, X1 6): “Como en un Estado libre todo hombre debe
estar gobernado por si mismo, seria necesario que ¢l pueblo en
masa tuviera el poder legislativo”. — Sin embargo, como realista
quc cra, agrega: “siendo esto imposible cn los grandes Estados y
tenicndo muchos inconvenientes en los pequeios, es menester
quc cl pueblo haga por sus representantes lo que no puede ha-
cer por si mismo”.

2. La doctrina de Rousseau. S6lo con Rousseau experi-
menté la idea democritica la depuracién, e incluso exagera-
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cién, que de ordinario se requiere para que una idea politica
adquiera carta de naturaleza en la conciencia comuan. La tarea
quec se habia impuesto Rousseau consistia en hallar una forma
de sociedad en la que cada uno “no obedezca mas que a si mis-
mo y permanezca, por tanto, tan libre como antes”. Como solu-
cion propone que “cada cual ponga en comun su persona y to-
do su poder bajo la suprema direccién de la voluntad gene-
ral...” Mediante la unién surge un “yo comun”, que recibe vida
y voluntad a través de los asociados en la comunidad (C.s., I 6).
En este caso, la funcién de la idea del contrato no es la de de-
sentranar el origen historico del Estado, sino la de le%itimar su
poder; ya que se acepta la necesidad de su existencia, los indivi-
duos se inclinan libremente ante la voluntad general, en cuya
formacioén todos participan. Segan esta teoria politica, el indi-
viduo participa activamente en la formacion de la voluntad del
Estado y, a la vez, esta sometido a ella. El conjunto de los go-
bernantes es idéntico al de los gobernados. “El pueblo sumiso a
las leyes, debe ser su autor; corresponde inicamente a quienes
se asocian arreglar las condiciones de la sociedad” (C.s., 11 6).

Una democracia directa omnicompetente, corresponderia
al ideal rousseauniano. Sin embargo, Rousseau se vio precisado
a hacer algunas concesiones, ya que “no es posible que ¢l pue-
blo permanezca incensantemente reunido para ocuparse de los
negocios publicos...” S6lo un Estado muy pequeiio y simple po-
dria aproximarse a una democracia directa; pero, como tuvo
que reconocer Rousseau mismo “tomando la palabra en su rigu-
rosa acepcion, no ha existido ni existirad jamas verdadera demo-
cracia”. Este ideal no puede darse entre los hombres: *si hubie-
ra un pueblo de dioses, se gobernaria democraticamente. Un
gobierno tan perfecto no conviene a los hombres™ (C.s., 111 4).
Asi parece que el concepto de la democracia se diluye en una
utopia.

En todo caso subsiste como cxigencia politica real la pro-
posicion de que el pueblo sea representado ¢n el poder ejecuti-
vo pero no en la legislaciéon (C.s., II1 15). Aun limitindose a la
legislacion, la democracia directa seria factible exclusivamente
en los Estados pequefios, en los que puede reunirse la ciudada-
nia entera para deliberar y votar cada ley y en los que, ademas,
el derecho, las condiciones econémicas y politicas son tales que
permiten a cada quien conocer el alcance de su voto; un mode-
lo de Estado, en fin, que hoy resulta ut6pico, en vista de la vas-
tedad y la complejidad de las modernas estructuras econ6micas
y sociales. La Revolucién Francesa, bajo la direccién del abate
Sieyés, renuncid a este punto del programa de Rousseauy optd
por una voluntad general representativamente constituida (§
23 1.
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Aun haciendo a un lado esta necesidad practica de la
representacion, no seria posible realizar plenamente el ideal de
la autodeterminacién de todos, porque, incluso en una demo-
cracia directa, no podria evitarse la sujecién de la minoria a la
voluntad mayoritaria, es decir, la minoria no determinaria por
si misma la ley de sus actos. Rousseau advirti6 esta sombra que
empaifiaba su ideal de la autodeterminacién democrética y tra-
t6 de eliminarla mediante la discutible suposicién de que en la
mayoria de votos se expresa la voluntad general (volonté géné-
rale) (C.s., IV 2) y que ésta, a su vez, representa el interés co-
mun, es decir, aquel sector “‘en el que todos concuerdan” (C.s.,
111, 3). Los integrantes de la minoria se equivocan sobre el ver-
dadero interés comin (C.S., IV 2), con el cual coincide tam-
bién su verdadero interés particular; la mayoria simplemente le
“obligara a ser libre” (C.s., 1 7). Los defectos de esta argumen-
tacion saltan a la vista: es un optimismo mal fundado suponer
como privilegio de la mayoria el conocimiento del verdadero
interés comun y que, en el punto en el que convergen los intere-

ses mayoritarios, residen también los intereses reales de la mi-
noria. John Stuart Mill afirmé escuetamente: “La voluntad del
pueblo significa, en el sentido practico, la voluntad de la por-
cién mas numerosa y mas activa del pueblo, la mayoria o de los
que han conseguido hacerse pasar como tal mayoria. Por consi-
guiente, puede el pueblo tener el deseo de oprimir a una parte
del mismo”. Es por ello que se requieren garantias de la li-
bertad frente a la mayoria (infra § 301 1).

Rousseau convirti6 la libertad del individuo, parcialmente
al menos, en una libertad conformista, en una libertad en uni-
sono con la volonté générale. Pero, si a alguien se le impone di-
cha libertad conformista, ya no puede decirse que sea tan libre
*como antes’. Asi se demuestra que el intento de Rousseau de
armonizar la libertad individual originaria con el orden estatal
no se resuelve sin contradicciones.

3. La democracia y la idea de autonomia. La idea demo-
critica experiment6 una profundizacién a través del concepto
de autonomia de Kant (1724-1804). Al lado de la autodetermi-
nacién como postulado politico se plantea la autodetermina-
ci6n como principio moral. Es posible establecer un vinculo en-
tre ambas: En la democracia la formacién de la voluntad poli-
tica puede (y debe) tener sus raices Gltimas en las decisiones de
conciencia de cada ciudadano. Asi, la democracia aparece co-
mo la forma de Estado que concede a la autonomia individual
la oportunidad més amplia para desenvolverse también en la
esfera politica, y que respeta la dignidad humana en el mayor
grado posible (§§ 16 13; 28 I11).
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Siguiendo también la concepcién de Kant, el poder legis-
lativo “no puede pertenecer mas que a la voluntad colectiva del
pueblo” (Metafisica de las costumbres 1, § 46). La guia de esta
voluntad popular no seria el interés comin, como en Rousseau,
sino un principio de la razén que reclama la coexistencia de la
libertad de los individuos, de acuerdo con una ley universal. Si
todos los hombres poseyeran siempre una percepcién racional,
clara y concordante, de la conducta correcta, también coinci-
dirian sus principios de conciencia. El derecho regularia exter-
namente el comportamiento, segan lo ordena la conciencia.
Sin embargo, no es posible llevar integramente a cabo esta con-
vergencia de la autonomia individual y el derecho legislado de
caricter general — aun suponiendo que las leyes fueran expedi-
das de buena voluntad —. La experiencia cotidiana misma ense-
fia que las convicciones individuales no siempre concuerdan, si-
no que conducen a maximas de conducta opuestas. Por este
motivo, el derecho, que debe delimitar externamente los 4mbi-
tos de libertad de los hombres entre si, no puede funcionar co-
mo esquema de coexistencia plena de las autonomias indivi-
duales (Zippelius Gesch, cap. 16 b, ).

4. Sobre la actualidad de la idea democratica. ;Qué que-
da de la idea democratica en la realidad constitucional con-
temporanea de una democracia representativa, gobernada y
administrada centralmente? Sin lugar a dudas, la realidad
constitucional queda por debajo del ideal de la autodetermina-
cién plena de cada uno —en virtud de que son inevitables las
decisiones por mayoria y necesarios los érganos estatales repre-
sentativos— . La autodeterminaci6én de cada uno no es plena-
mente realizable en la convivencia con otros, particularmente
en la comunidad politica; pero al menos debe buscarse un con-
senso, lo mas amplio posible, como base de la accion politica y
de las decisiones juridicas.

Por el hecho de que la totalidad de los ciudadanos partici-
pe en la formacion de la voluntad estatal y decida por mayoria,
se aproxima al maximo de autodeterminacién que puede lo-
grarse en una comunidad. Al ofrecer la mayor participacién al
mayor nimero posible, se produce un acercamiento al ideal de
la autodeterminacién de todos, pero s6lo en la medida que lo
permiten las realidades (Zippelius RPh, §§ 12 11 4; 22 1).

El principio de la democracia debe valer, al menos como
idea normativa, para los 6rganos representativos. En este senti-
do, ya habia expresado Kant que la realidad préctica del con-
cepto del contrato social consistia en “obligar a todo legislador
a expedir de tal manera sus leyes como si hubieran podido
nacer de la voluntad colectiva de todo un pueblo, y a conside-
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rar al sabdito, en tanto que éste desee ser ciudadano, como si
estuviera acorde con tal voluntad” (Uber den Gemeinspruch,
I1, Folgerung). Asi puede concederse eficacia cierta solamente
a las concepciones domirtantes en una comunidad. Tal aconte-
ce a través de los procesos de retroalimentacién, descritos mas
adelante, cuya capacidad de funcionamiento depende sobre
todo de que, cuando menos periédicamente, se le presenten a
la colectividad verdaderas alternativas personales y materiales,
cuando ésta debe adoptar decisiones orientadoras (§ 23 II 3).

De la idea de que un orden estatal y juridico debe apoyarse
en ¢l consenso de todos los sometidos a ¢él, se desprende otra
consccuencia:

Si bicn no pucde cvitarse que un ciudadano tenga que
obedecer ocasionalmente una ley que no cuenta con su aproba-
cibn pero tolcrara nolens volens tales divergencias ineludibles,
micntras esté de acucrdo en términos generales, con su Estado.
Sin embargo, cuando cxiste un desacuerdo de principio con el
Estado, cl ciudadano debe poder abandonar ese sistema politi-
co. Fsta ¢s la raiz filosofico-politica de la libertad de residencia,
que debe comprender necesariamente la libertad de emigrar,
como prucba cxtrema de que un Estado respeta todavia la por-
¢ion mas clemental de la autodeterminacién politica de sus ciu-
dadanos. a saber, la libertad de separarse completamente de
¢l v emprender un camino propio.

Si la libertad de emigrar e inmigrar se integran en una li-
bertad absoluta de residencia entre sistemas politicos de dife-
rente género, se dejaria a los hombres la elemental autodeter-
minacién politica de decidirse, ast sea con sacrificios, por el sis-
tema que mejor les parezca. Es obvio que ciertos motivos impi-
den garantizar en todas partes una irrestricta libertad de inmi-
gracion, pero de todos modos subsiste como ideal democratico
el que exista libertad de residencia entre diversos Estados, para
que, en caso de rivalidad entre éstos, pueda darse un “plebisci-
to con los pies”. Siguiendo el ejemplo de la Fibula del Anillo,
de Lessing, todo sistema politico pondria a prueba las ventajas
que ofrece a través de la verdadera fuerza de atracci6bn que
ejerza sobre los hombres.

IV. La justificacién de las manifestaciones y los programas
especificos del Estado

Radbruch, Maver, Binder Ermacora (citado en el § 1 1I1): Scheuner St.
228 ss.; H.P. Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz. 1973,
1977.
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Sobre 2: K. Mannheim, Wissenssoziologie, 1964, 498 ss.; H.Grebing et
al., Konservatismus, 1971 (bibl.); M. Greiffenhagen, Das Dilemma des
Konservatismus ir Deutschland. 1971: G.K. Kaltenbrunner (ed.). Rekons-
truktion des Konservatismus, 1972; H. G. Schumann (ed.), Konservativis-
mus. 1974 (bibl).

Sobre 3: G. Schmidtchen, Ist. Legitimitat messhar?, ZParl 1977, 232 ss.

Cuanto mas se desplaza el planteamiento de la justifica-
cién del Estado en general, hacia la justificacién de las mani-
festaciones y programas especificos del mismo, tanto mas de-
crece, por locomun, el grado de acuerdd intersubjetivo y tanto
mas se cae en el campo de las opiniones relativas. Aqui es don-
de se abre el amplio espectro de los ideales politicos y sus con-
tradicciones, y donde también se sucumbe facilmente a la ten-
tacién de aceptar en cierto modo como sobreentendidos, las
condiciones y los modelos intelectuales, tanto sociales como
politicos, del medio en que se ha nacido. Una y otra vez la cues-
tion decisiva radica en determinar qué fines han de realizarse, y
en qué medida.

1. Conflictos de objetivos. Aun partiendo de la base, co-
mo aqui, de que en y a través del Estado deben realizarse los fi-
nes del individuo, en especial los que conciernen al desarrollo
de la persona, el bienestar, la seguridad y la autodetermina-
cion, permanece la tarea de precisar con mayor detalle estos fi-
nes. Aun cuando el Estado exista en funcion del bienestar de
los hombres, se plantea la cuestion de en qué consista la felici-
dad del individuo y en dénde se halle “el paraiso verdadero del
pueblo”. Ello se refleja, por ejemplo, en algunas controversias:
de si los medios pablicos de comunicacién masiva han de ofre-
cer “circenses” o mas bien, si deben cumplir con una misién
educativa.

No s6lo deben determinarse en detalle los diversos fines, si-
no, mas que nada, establecer una justa proporcién entre ellos.
Se trata, pues, de delimitar, cudndo estan en pugna, una plu-
ralidad de fines que por si solos se estiman legitimos. Del Estado
se espera que proteja los intereses mas variados, los que con fre-
cuencia entran en conflicto. Asi, por ejemplo, el interés en una
irrestricta libertad individual de accién puede entrar en con-
flicto con los intereses en la regulacion del Estado social o el or-
den interno y 'a paz juridica, por lo que debe decidirse en qué
modo y en qué medida ha de satisfacerse el uno u otro interés.

Asi, se plantea el problema de los fines que debe perseguir
el Estado y la medida en que debe hacerlo. A esta cuestién no
puede darsele respuesta con argumentos inmutables y univer-
salmente validos en toda época, sino que, lo mismo que el tema
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de la justicia en general, més bien se plantea una y otra vez, al
transformarse la situacién histérica. Pero en ocasiones se en-
cuentra en las representaciones socio-éticas predominantes de
la comunidad, una base mas amplia para un acuerdo intersub-
jetivo parcial incluso en cuestiones concretas de la politica, en
especial sobre lo que deba ser el compromiso éptimo y la pon-
deracion mas objetiva de determinados intereses y fines en con-
tradiccion (cfr. Zippelius RPh, § 17 I1).

Pero cuando no hay tal base, serd inevitable tener que
arriesgar y elegir “de acuerdo con las propias conciencia y vi-
si6n personal del mundo” y, al tomar partido, lesionar frecuen-
temente el uno u otro valor (M. Weber WL, 150, 608). Para
caracterizar la tragedia insoslayable de tener que tomar parti-
do, emples Max Weber la sugestiva imagen de un politeismo
de los valores, a los que comparé con los antiguos dioses porque
también luchan por ser reconocidos: hoy dia estan “desmitifi-
cados y convertidos en poderes impersonales, salen de sus tum-
bas, quieren dominar nuestras vidas y recomienzan entre ellos
la eterna lucha” (WL, 605). La vida no es una operaci6n arit-
mética lisa y llana, sino que nos enfrenta a “la imposibilidad de
unificar los distintos puntos de vista que, en tltimo término.
pueden tenerse... y, en consecuencia, la imposibilidad de resol-
ver la lucha entre ellos y 1a necesidad de optar” (WL, 608).

No obstante, en una etapa determinada de la historia
constitucional, no se somete a decisiéon todo el espectro de “los
puntos de vista que, en Gltimo término, pueden tenerse”, en
lo relativo a la cuestién de los fines y la configuracién legitima
del Estado, puesto que en el ethos social dominante de los pue-
blos se han preconstituido ya decisiones esenciales sobre los fi-
nes politicos y formas de dominacién cuya legitimidad entra
en consideracion. Asi, por ejemplo, en una época de democra-
cia, no se discute en lo absoluto la legitimidad de la monarquia
absoluta, forma de Estado que pudo parecer valida hace dos-
cientos afios.

2. Del progreso contra la conservacién, en particular.
Quiza también sea necesaric elegir entre estabilidad y adapta-
cién del sistema social. Aqui se plantea, por tanto, la cuestién
de lo que pueda ser de mayor importancia: la certidumbre de
las bases tradicionales de la disposicién social (la certeza de
orientacion), o la adaptacién del sistema de ordenacién al cam-
bio en las condiciones de vida y a las concepciones dominantes
sobre la estructura social 6ptima. En términos usuales, esto im-
plica la eleccién entre la tendencia conservadora y la progresis-
ta:
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El conservadurismo pretende salvaguardar, en lo posible,
los modelos del orden tradicional. En su favor pueden aducirse
reflexiones como las siguientes: la continuidad, la estabilidad,
la certidumbre del orden existente, en una palabra, la seguri-
dad de orientacién, son el fundamento esencial de toda regula-
cién y satisfacen una necesidad humana basica. Lo tradicional
es en buena parte el producto de las experiencias histéricas,
pucs en todo caso ya ha comprobado su viabilidad. Finalmen-
te, l1a recepcién de los modelos de conducta ya ensayados sim-
plifica la eleccién de un comportamiento y reduce la presion en
la toma de decisiones.

Por el contrario, desde la perspectiva de un programa pro-
gresista, los modelos sociales de conducta deben adaptarse, con
la mayor celeridad posible, a las transformaciones de las condi-
ciones externas de vida. es decir, debe buscarse el mayor grado
posible de innovacion; el futuro deberd planearse y la
comprensiéon que se vaya logrando sobre el mejor modelo del
orden social humano debe traducirse en hechos tan pronto sea
posible.

¢Se debe optar por el progreso y el cambio o por defender
¢l orden existente? ¢Se debe accionar o reaccionar? Como en la
mayoria de los problemas politicos, 1a respuesta apropiada no
radica en una simple disyuntiva: de un lado, el progreso técni-
co y el cambio social requieren una adaptacion de los modelos
sociales de ordenacion y de los juridicos en particular, que en
su configuracién tradicional cumplen inadecuadamente su
funcién o son causa de danos e injusticias. Por el otro, en una
comunidad insegura y casi abrumada por la complejidad y el
cambio acelerado de las situaciones que han de regularse, es
necesario conservar las instituciones ya experimentadas, con
el fin de preservar tanta certeza de orientacién y descarga como
sea posible. Asi, el progreso se efectuara prudentemente, de tal
manera que las regulaciones e instituciones anticuadas, cuyo
funcionamiento se demuestre inapropiado, dafiino o injusto,
sean cambiadas paulatinamente por mejores alternativas, sope-
sadas a fondo, y bajo un control permanente del éxito obtenido
(cfr. también § 35 IT).

Existe evidentemente una conexién entre la tendencia al
cambio y la inseguridad, por una parte, y entre la certeza de
orientacion y la solidificacion de las estructuras sociales, por la
otra. Con el tiempo, la inseguridad se torna tan insoportable
como la paralisis misma. En la gran perspectiva histdrica, pare-
cen alternarse épocas en que predomina ya una disposicién al
avance, ya una necesidad de consolidacién; épocas en las cuales
destaca mas la tendencia hacia la innovacién, al cambio y la re-
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forma, y en otras, la necesidad de estabilidad y la recuperacién
de la certeza de orientacion. He aqui otra de las antinomias
que impulsan a la vida y la accién y dentro de las cuales debe
buscarse continuamente la medida qatil.

3. La legitimidad de la politica concreta. El poder del
Estado se ve continuamente incitado por las cuestiones concre-
tas de la politica a adaptar el orden social, en la medida justa,
a la transformacion del conocimiento y demas condiciones his-
toricas, asi como a decidirse por determinados fines y, mas que
nada, por una compensacién razonable entre éstos: por ejem-
plo, por determinadas formas y grados del desarrollo de la per-
sonalidad; por determinados principios segin los cuales se deli-
mite la libertad de uno frente a la del otro (§ 34), asi como por
una proporcidén equilibrada entre la reglamentacion por auto-
ridad y el desenvolvimiento propio del individuo (§ 35 IV).

Las decisiones de la Constitucién sobre determinados fines
fundamentales del Estado, sobre los principios del derecho y el
orden (Estado social y de derecho, garantias de los derechos
fundamentales, divisién de poderes etc., § 8 IT), son manifesta-
cién de las representaciones especificas que una determinada
comunidad juridica tiene del orden y la justicia en una situa-
cién histérica dada: en parte, como consagracion de las con-
cepciones socioéticas y politicas dominantes, y en parte, como
decisiones orientadoras (Zippelius RPh, § 22 I1I). Desde esta
perspectiva, la forma misma del Estado y los modelos subordi-
nados de ordenacion social resultan ser esquemas de organiza-
cién mas o menos afortunados, para lograr una compensacion
justa y 6ptima (segin lo conciba esta comunidad estatal) de los
intereses existentes, y para la mejor realizaciéon posible de los fi-
nes especificos que se han marcado en dicho Estado.

En este contexto se integra la problematica actual de los
destinos del Estado (Staatszielbestimmungen) que trata en
especial de la garantia del desarrollo de la persona, la justicia
social, la prosperidad y estabilidad econ6émicas, la conserva-
cién del orden y la paz juridica, asi como la seguridad exterior;
aqui se plantea precisamente la tarea de establecer una rela-
cion equilibrada entre estos fines, al momento de su realizacién
concreta y, en especial, hallar la jerarquia correcta y un com-
promiso 6ptimo entre ellos.

Las decisiones concretas de fines de un Estado no se ago-
tan en la promulgacién de una Constituci6n, sino que son tarea
permanente de la actividad estatal, mediante un proceso de
clarificacion y transformacion constantes de las metas politicas
concretas de esta comunidad (§§ 26 1I; 28 II).

Si, de acuerdo con una concepcién democritica, se consi-
dera como criterio de la legitimidad a la capacidad de obtener
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un consenso, entonces debe buscarse que €ste sea lo méas amplio
posible, en cuanto a dichos procesos de orientaci6n politica (§§
7.1112; 16 ).

Buscar la legitimidad de tales decisiones de objetivos no
significa que baste consultar la opinién de la mayoria, ya que
ésta puede estar guiada o manipulada por intereses. Para des-
cubrir lo que una mayoria estima correcto después de un exa-
men racional de la situacién, se requiere, como ya se dijo, de
medidas institucionales y procedimentales (§ 16 I 3). El sistema
representativo también crea supuestos importantes para el desa-
rrollo controlado, limitadamente racional y “cultivado”, de
los procesos politicos de decision. En los procesos de definicion
de metas politicas corresponde un papel clave precisamente a
los representantes; no obstante, en la democracia éstos se
hallan sujetos a un posible consenso de la mayoria. En las co-
munidades democraticas, los gobernantes deben establecer
objetivos y justificarlos en una discusién permanente con la
oposicion y la opinién pablica. Y en la medida que se logre es-
to, proporcionan, en suma, una justificacién integradora del
poder estatal actual.

§ 18. El problema del anarquismo

E. V. Zenker, Der Anarchismus, 1895 (reimpresion 1966); G. Adler,
Geschichte des Sozialismus und Kommunismus von Plato bis zur Gegen-
wart, 1 1899; P. Eltzbacher, Der Anarchismus, 1900; G. Adler, Art. Anar-
chismus, Handworterbuch der Staatswissenschaften, 131909, 444 ss.; M.
Nettlau, Geschichte der Anarchie, 1 1975, 11 1927; U. Dierser, Art. Anar-
chie, HPh I, 267 ss. (1971); P. Ch. Lud. Ch. Meter, Art. Anarchie, GGb
I, 49 ss. (1972); J. Cattepoel, Anarchis. 11s, 1973, 31979; P. Lische, Anar-
chismus, 1977.

La postura del anarquismo es op esta a las teorias de jus-
tificacién del poder del Estado. Las doctrinas anarquistas tie-
nen en comin su negacion de la necesidad y aun de la legitimi-
dad, de un poder politico y, consiguientemente, del Estado
mismo, como orden de dominacion politica. Sostienen la con-
viccion de que los hombres viven mejor en una comunidad sin
Estado que bajo el poder estatal, al menos cuando la sociedad
se ha dado un orden justo. El poder politico se vuelve superfluo
y desaparece el dualismo de Estado y sociedad. Pero las opinio-
nes difieren en lo particular, pues no sélo es distinta la fun-
damentacién de la inutilidad del poder estatal, sino que varian
también los modelos sociales propuestos y los métodos previs-
tos, segun los cuales debe realizarse el nuevo orden, ya sea por-
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que se elimine al Estado por la violencia o porque éste deje de
ser indispensable y se extinga por si mismo.

Los cinicos imaginaron una convivencia en la naturaleza,
con amor libre y comunidad de hijos, una existencia frugal en
la que también carecen de significado la riqueza, la fama y la
alcurnia (Dibgenes Laercio, VI 11, 37, 63, 72, 105). En el pri-
mitivismo demostrativo de Diégenes de Sinope aflora un rasgo
peculiar, que reaparece, una y otra vez, en las protestas contra

la dominacién establecida. La Stou retomé de los cinicos la
idea del cosmopolitismo, que los estoicos relacionaron con su
propia concepcién de un orden racional del mundo, en el que
todos se integran y participan a través de la razén (Diog. L.,
VII 86 ss., 143). Zen6n de Citio (ca. 336-264 a.C.) esboz6 el
modelo utépico de una comunidad sin templos ni tribunales,
en la que los hombres conviven segin los mandamientos de la
virtud (Diog. L., VII, 33, 131).

1. Apéstoles de la conviccidn

J G. Fichte, Uber die Bestimmung des Gelehrten, 1794, 2. conf.; id.,
Staatslehre, 1813; L. Tolstor, Das Reich Gottes ist in Euch. 1893, ¢n espe-
cial caps. VII ss.; 7/d., Moderne Sklaven, 1900, 13 ss.: W. Preger, Ges-
chichte der deutschen Mystik, 1 1874; Radbruch, 187 ss.

En el Nuevo Testamento se apunta inequivocamente la
idea de la vanidad del Estado y de su justicia (Mateo 20, 14 ss.,
25s.; 22, 21; Lucas 16, 1 ss.), ocasionalmente elevada al plano
de una profunda incompatibilidad del orden comunitario cris-
tiano y el Estado. En la Edad Media, Amalrico de Bena y la sec-
ta del espiritu libre, surgida en el siglo XIII e inspirada }gor
aquél, profesaban una variante cristiana del anarquismo y, ba-
sados en el supuesto de que el espiritu divino actuaba en ellos,
desecharon todas las barreras institucionales de su medio: Igle-
sia, matrimono y propiedad (Preger 1874, 207 ss.). En un sec-
tor del movimiento anabaptista del siglo XVI se formulé la
idea de una sociedad sin gobierno, ordenada en el amor cristia-
no al préjimo (Adler 1899, 124 ss.). En tiempos recientes, Leén
Tolstoi demandaba que un régimen de amor al préjimo
ocupara el sitio de la dominacién por la ley coactiva. En cam-
bio, Lutero y Zuinglio no abrigaban ilusiones en este sentido
(Zippelius Gesch, cap. 9). Ocasionalmente ha adquirido actua-
lidad el método que recomendaba Tolstoi para oponerse al po-
der del Estado: la tictica de la resistencia pasiva (1893, cap.
IX).

Segun Fichte (1794), el Estado no es un fin en si mismo, si-
no un “medio para la creacién de una sociedad perfecta”. Per-
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feccionamiento quiere decir “aproximacién a la unidad y
unanimidad completas con todos los individuos”. Para Fichte
esto significa unidad en la raz6n. Una vez alcanzado el punto
en que ‘‘se reconozca universalmente como juez supremo a la
razén, en vez de la fuerza o a la astucia”, el Estado se vuelve
innecesario. El Estado se hace superfluo a si mismo precisa-
mente porque perfecciona a los hombres, es decir, los educa en
una racionalidad universal. “El Estado, al igual que todas las
instituciones humanas que son simples medios, viene a parar en
su propia extincién, ya que es fin de todo gobierno hacer inne-
cesario al gobierno.” Y en su teoria del Estado (3. Seccion,
Neue Welt 111) se lee: “El imperio del Derecho, postulado por
la razén, y el Reino de los Cielos en la Tierra, prometido por el
Cristianismo, son una y la misma cosa... Cada quien obedece
s6lo a Dios, segiin su clara percepcién de la voluntad de Dios
respecto de él... Cualquier otro poder sobre la voluntad de los
hombres, que no sea el de su propia conciencia, debe desapare-
cer”. Podria llegarse al punto en que no fuera necesaria coac-
cién alguna, y “los que la ejercen y los que gobiernan se queda-
ran sin ocupacién cuando, por la fuerza de la instruccién gene-
ral, hallaran hecho todo cuanto deseaban ordenar y omitido
cuanto pretendian prohibir. Asi, el tradicional gobierno por la
fuerza habra de adormecerse alguna vez en el Reino del Cristia-
nismo, porque no tiene mas quehacer... El Estado, alguna vez
coactivo, desaparecerd placidamente, sin manifestacion de vio-
lencia en su contra, cuando el tiempo acarree su propia
nulidad”

I1. Egoistas

Max Stirner, Der Einzige und sein Eigentum 1845 (citas: Edicién Reclam,
1892).
La doctrina anarquista que desarrollé Max Stirner (seudé-
nimo de Johann Caspar Schmidt, 1806-1856) en su libro El
unico y su propiedad, no pertenece a los idilios paradisiacos

que consideran a la razén como una base suficiente del orden
social. El fundamento filoséfico de este libro es un individualis-
mo exaltado hasta el solipsismo. El Yo (empirico e individual)
crea su propio mundo de representaciones. Para mi conciencia,
Yo soy el anico. Este egoismo teérico se relaciona con el egois-
mo practico: “Yo deseo ser y tener todo lo que pueda ser y te-
ner. Si otros son o poseen algo similar ;qué Me importa?” (p.
164). Todo se diluye en la facticidad de las decisiones momen-
taneas del arbitrio individual. Ni Yo ni los deméas pueden im-
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ponerme obligaciones: “Nadie puede obligar a Mi voluntad y
Mi repulsién permanece libre” (p. 229). “Ta tienes derecho a
ser lo que puedas llegar a ser. Todo derecho y toda justifica-
cién derivan de Mi mismo; tengo derecho sobre lo que tengo
dominio” (p. 221). Si hago causa comin con otros, cs soélo por-
que, y en tanto que esto vaya de acuerdo con mis intereses y mi
voluntad. La fuerza que mantiene unida a tal asociaciéon de
egoistas no es el derecho, sino el interés de los miembros (pp.
365 ss.). Para Mi, el egoista, el bienestar de “la sociedad huma-
na no pesa en mi corazdn, no sacrifico nada por ella, sélo la
utilizo” (p. 210). Las reflexiones de Stirner terminan entonces
en el modelo social del cual parten las de un Thomas Hobbes:
un conglomerado de egoistas desvinculados y en el que, como
traté de demostrar Hobbes, la convivencia seria a tal grado in-
tolerable que el propio egoismo haria entrar en orden a los in-
dividuos (§ 17 II).

III. Reformadores sociales

P.]. Proudhom, Qu' est-ce-que la propriété?, 1804; /d., Systeme des con-
tradictions économiques, 1846; id., Idée générale de la révolution, 1851;
id., De la justice dans la révolution,1858; id., Du principe fédératif, 1863;
M. Bakunin, Gesammelte Werke. 3 vols. 1921.1924 (reimp. 1975); S.G
Netschajev, Katechismus der Revolution, 1871, en: M. Bakunins sozial
polit. Briefwechsel, 1895. 371 ss.: P. Kropothin, Die Eroberung des Bro-
tes. (fr. 1892) al. 1973; zd., Der Anarchismus, (fr. 1896) al. 1923.

Seleccion de bibliografia secundaria: G. Pléjanov, Anarchismus und
Sozialismus. 1894, 31911; J.P. Wirz, Der revolutiondre Syndikalismus in
Frankreich, 1931; J.H. Kaiser, (citado en el § 26), 35 ss.; E. Gerlach, Art.
Syndikalismus, HISW X, 271 ss.; J. Joll, Die Anarchisten, (Ingl. 1964) al.
1966; D. Guérin, Anarchismus (fr. 1965) al. 71978; A. V. Borries. I. Bran-
dies (ed.). Anarchismus, 1970. E. Oberldnder, (ed.), Der Anarchismus,
1972; W. Laqeur, Terrorismus, (ingl. 1977) al. 1977; W. Réhrich, Revo-
lutiorrarer Syndikalismus. 1977; H. Gezssler (ed.), Der Weg in die Gewalt.
1978: L. Leonard (ed.). Global Terrorism, 1979.

Un difundido modelo anarquista se basa en la reflexion de
que un sistema organizado de coercién externa se vuelve inne-
cesario cuando se ha dado un orden justo a las relaciones de
propiedad y produccion. En los respectivos modelos sociales ha-
llamos, por lo regular, alguna variante de una organizacién
cooperativa.

Pierre Joseph Proudhon (1809-1865) buscaba en su
modelo social una salida a la explotacién capitalista de los dé-
biles al crear una comunidad de pequefnios productores inde-
pendientes, que intercambiarian sus productos segin el valor
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del trabajo empleado y que estarian organizados en federacio-
nes agricolas-industriales {cfr. también § 17 T 2). No existiria
un poder central de gobierno, ya que “la perfeccion maxima de
la sociedad reside en la unién del orden y la anarquia” (Proud-
hon 1840, Conclusién). Conforme al modelo social de Miguel
Bakunin (1814-1876), los individuos deberian unirse en asocia-
ciones cooperativas libres de trabajadores; estas asociaciones
poseerian el capital necesario para la produccién y formarian
entre si, voluntariamente y segin sus necesidades, una federa-
cién econdmica con un parlamento que, provisto de informa-
cion amplia, exacta y detallada, podria dirigir y distribuir la
produccién de la industria mundial al combinar oferta y de-
manda (Werke 111, 8 ss.). La idea de un socialismo en peque-
fas comunidades fue retomada por Pedro Kropotkin (1842-
1921), quien proponia una produccién en empresas descentra-
lizadas en las que cada quien trabaja segan sus capacidades y
recibe segn sus necesidades. Para que semejantes modelos so-
ciales no aparecieran como un irreal “socialismo de cubos de
ordena”, habia que tomar en consideracién la posibilidad de
una coordinacion, como lo hizo Bakunin y también el anarco-
socialista Johann Most (1846-1906), que pretendia establecer
oficinas de planeacién de la produccion y oficinas técnicas para
la fijacién de los precios.

Ante todo, era preciso armonizar el anhelo de una organi-
zacion social sin la dominacion del Estado, con la produccién
de la gran industria. A esta tarea se aplicé el sindicalismo, que
obtuvo partidarios especialmente en Francia, Italia y Espana.
El modelo de un socialismo sindicalista era otra posible res-
puesta a este problema. Sindicatos descentralizados debian dis-

poner de los medios de produccion y estas asociaciones coope-
rarian entre si en forma federativa y bajo una justa compensa-
cion de sus intereses, sin caer en el rigor de la competencia ca-
pitalista. En lo interno, se organizarian democraticamente. La
experiencia demuestra, por el contrario, que también las aso-
ciaciones desarrollan un fuerte egoismo propio que reclama
una instancia supraordinada de orden y equilibrio. Parece in-
cluso utépica la concepcién de un sindicalismo democritico,
considerando la “ley de hierro” de la dominacién de las mino-
rias oligarquicas (§ 22 I), harto evidente en la dominacién de
los funcionarios de asociacion.

Tolstoi sugeria la resistencia pasiva como medio para eli-
minar al Estado (I); pero en el circulo de algunos “reformado-
res sociales” se es menos escrupuloso. Netschaiev, el correligio-
nario de Bakunin, exigia “la destruccion total, inexorable y
universal, por medio del terror”, de las instituciones estatales,
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sin arredrarse ante ningin medio. La accion violenta de protes-
ta forma especialmente parte del repertorio fijo de los “anar-
quistas”, o mejor dicho, de los tiranos que buscan el poder. La
confesién publica, por la organizacién, de los actos de terror
cometidos, corresponde también a la “propaganda del hecho”;
de este modo se busca obtener un prestigio, fundado en el te-
mor, que se asocia a la capacidad de hacer violencia impune-
mente; al mismo tiempo, se espera provocar una pérdida de
prestigio y legitimidad del gobierno, la cual tiene lugar siempre
que éste ya no esta en situacién de imponer eficazmente el mo-
nopolio de la fuerza. Aparte del terror, otra importante estra-
tegia se dirige a la disolucién de las instituciones, lo que incre-
menta drasticamente la pérdida de certeza de orientacién y, en
relacion con esto, también la “liberacién de lo caético en el
hombre” (§ 7 11I). Dependiendo de las tendencias preponde-
rantes de la época, colaboran como “idiotas utiles” en este pro-
ceso aun aquellas personas que no desean sus resultados: los in-
telectuales sensibles a lo opresivo de toda institucién; los edito-
res hébiles para el negocio; los politicos que no quieren dejar de
adherirse las modas del pensamiento. Todos ellos hacen lo mas
que pueden para suprimir a las “autoridades”, mediante una
educacién antiautoritaria en la escuela y en la familia; median-
te la ridiculizacion de toda autorrepresentacion del Estado; por
la desconfianza frente a la autoafirmaciéon del Estado, atn
cuando ésta se dirige contra los enemigos de la Constitucién, y
no menos a través del recelo y la agresividad contra la policia,
en cuya actividad resulta mas notorio que el Estado también
ticne algo que ver con el poder politico. La consigna pide de-
bilitar al poder estatal, incluso frente a la criminalidad y asi sea
a costa de una creciente inseguridad juridica para el ciudada-
no. El libertinaje sexual también contribuye a la descomposi-
cion de las instituciones y su poder coercitivo. Platén ya habia
descrito este proceso en sus lineas esenciales; pero. claro estd, no
como etapas previas de la superacion del Estado. sino, cierta-
mente. con mayor sentido de la realidad, como antecedentes de
la tirania (Zippelius Gesch, cap. 20).

IV. Sobre los marxistas, en particular
§ 25 11: 4. Bebel, Die Frau und der Sozialismus, 1879, #11964.

I.a doctrina marxista sobre la extincion del Estado se sus-
tenta en la concepcion de éste como instrumento de la domina-
cion politica, en manos de la clase econémicamente poderosa
para oprimir a la clase explotada, por lo que la lucha contra la
explotacion econémica también habra de orientarse, no
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menos, contra este Estado. Una vez que hayan desaparecido las
diferencias de clase, este instrumento de la dominacion de una
clase determinada se vuelve superfluo. Con posterioridad a la
revolucion proletaria, se requeriria del Estado s6lo en forma
transitoria para despojar del capital a la burguesia y para acos-
tumbrar a los hombres a las reglas elementales de la conviven-
cia en sociedad. Una vez realizado esto, el Estado se extingue
gradualmente (§ 25 11 6). “Nosotros nos proponemos como me-
ta final la destruccion del Estado, es decir, de toda violencia or-
ganizaday sistematica, de toda violencia contra los hombres en
general” (LAW 11, 386; OELII, 355). ““ Junto con el Estado desa-
parecen sus representantes: ministros, parlamentos, ejército
permanente, policias y gendarmes, tribunales, abogados y fis-
cales, funcionarios de las prisiones, la administracion fiscal y
aduanera, en una palabra, todo el aparato politico. A los cuar-
teles y demas edificaciones militares, los palacios de adminis-
tracion y de justicia, las carceles, etc., les espera un mejor desti-
no. Miles de leyes, decretos y ordenanzas se convertiran en pa-
pel de desperdicio... En lo futuro, no se conoceran las infrac-
ciones y los delitos politicos, como tampoco los comunes... Asi,
los fundamentos del ‘orden’ actual devendran un mito y los pa-
dres contaran de ello a sus hijos como si se tratara de antiguos
tiempos de fabula” (Bebel, cap. 23; en forma similar, Engels,
MEW 21, 168).

No se niega que también en la sociedad sin clases se necesi-
ten todavia las funciones administrativas, pero éstas no tendran
el caracter de la dominacion politica sobre los hombres. “En
lugar del gobierno sobre los hombres, se da la administracion
de las cosas v la direccion de los procesos de produccion” (En-
gels, MEW 19, 224; 18, 308), idea ya formulada antes por
Saint-Simon (§ 25 I1I 2). Esta administraciéon no se expresa en
un poder politico, estatal, sino en la autoadministracion del
pueblo trabajador, un “sistema de organizacién que abarque a
toda la poblacion, que logrard, con la ayuda de este sistema, la
administracién directa de sus propios asuntos” (GML, 859).

Es verdad que para ello se requiere del perfeccionamiento
del orden social comunista. “Para que el Estado se extinga
completamente hace falta el comunismo completo” (LAW 11,
397; OEL.1I, 365), uno de cuyos aspectos consiste en que los hom-
bres “se habitien a obedecer las reglas elementales de la con-
vivencia social, sin violencia y sin subordinacion (LAW 1, 386;
OEL 11, 355). El caracter superfluode la autoridad politica pre-
supone una moral de trabajo totalmente nueva, a saber, “la
disponibilidad y el deseo de trabajar bien, no porque alguien
nos impulse a ello, no sélo porque de ello depende el sustento,
sino por conviccién profunda y conciencia de la obligacién mo-
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ral” (GML, 823 s.). Lenin se representaba el trabajo comunista
en la sociedad sin clases como “trabajo gratuito en bien de la
sociedad, un trabajo que es ejecutado no para cumplir una
obligacién determinada, no para recibir derecho a determina-
dos productos, no por normas establecidas y reglamentadas de
antemano, sino un trabajo voluntario, sin normas, hecho sin
tener en cuenta recompensa alguna, sin poner condiciones so-
bre la remuneracién, un trabajo realizado por habito de traba-
jar por el bien general y por la actitud consciente (transforma-
da en habito) frente a la necesidad de trabajar para el bien co-
mun” (LAW III, 387; OEL III, 347). Encontramos aqui una
variante de la idea de Fichte, en el sentido de que el Estado se
hace innecesario a si mismo a través del perfeccionamiento del
ser humano, al abandonar el yo su aislamiento.

Asi se explica la conexibén, en apariencia paradéjica pero
inevitable en la realidad, entre la escatologia anarquista y las
tendencias totalitarias de los Estados marxistas. Es una ley co-
nocida el que la propensién de un sistema politico al totalitaris-
mo serd tanto mas poderosa cuanto mas intensamente pretende
transformar a los hombres.

Es digno de notarse que en los paises marxistas, en los cua-
les se ha establecido s6lidamente el poder politico, se busca una
nueva legitimacion del Estado (§ 25 11 6).

V. Critica

La radicalizacién de la libertad no opondria barrera séli-
da alguna a las diversas voluntad de poder y posibilidad de im-
ponerse de los individuos, lo que llevaria precisamente a la
rapida aparicion de las desigualdades en la sociedad, y a una
dispar distribucién de la libertad, es decir, que la libertad de
unos se ve restringida en beneficio de otros aiin en mayor grado
de lo que habitualmente sucede en un Estado liberal en exceso
(§ 29 1I).

S6lo cuando el hombre sea mucho més disciplinado,
desinteresado, pacifico y racional de lo que por experiencia es
verdaderamente, podria tener éxito el experimento del anar-
quismo. Por tanto, también la mayoria de las doctrinas anar-
quistas esta expuesta a la objecién de que las domina un opti-
mismo irreal, ya que atribuyen al sentido comun, al amor al
projimo o a la razon, la fuerza suficiente para mantener el or-
den de la vida social, siendo factible abandonar el castigo o la
coaccion por parte del Estado. La aspera realidad, de la que
nacieron teorias politicas como las de Bodin y Hobbes, no justi-
fica este optimismo.
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Como ya lo habia sefialado Georg Jellinek (pp. 224 s.;
TGE, 281 s.), también la versién socialista del pensamiento
anarquista adolece de un optimismo infundado, pues considera
como base de la sociedad ““al hombre educado en libertad, que
trabaja siempre de un modo placentero y de acuerdo con el co-
lectivismo... A causa de este elemento que ninguna teoria pue-
de desconocer, a saber, la carencia de moralidad, la sociedad
socialista del futuro (conocerd) ataques criminales contra la
persona y la libertad y, sobre todo, se buscara una defrauda-
cibn al trabajo social”.

Hasta el momento, tampoco el intento marxista de cam-
biar al hombre ha rendido frutos. Precisamente los rasgos de
caricter que el Estado marxista debiera desalentar en el hom-
bre —ante todo, la voluntad individual de poder, que busca el
dominio sobre otros — no son menos notorios en éste que en los
restantes sistemas de dominacién. Nuturam expellas furca,
tamen usque recurrit.

Todos los esfuerzos por inducir en el hombre un compor-
tamiento pacifico exclusivamente mediante la transformacion
de la situacién social o a través de la educacién, equivalen a
que el gato deje su aficion por la caza de ratones. Sobrevaloran
la intervencién del medio ambiente y desatienden o menospre-
cian la influencia de los rasgos biol6gicos, no sélo la repugnan-
cia natural hacia el trabajo en beneficio de otros, sino también
la disposicién a la agresién, que se actualiza, sobre todo, en los
conflictos de los individuos a causa de su ambicién de posesio-
nes y poder. Esta estructura instintiva no es suficientemente
controlada por los frenos naturales y, por ello, debe someterse a
las instituciones, pero instituciones que puedan oponer a la vio-
lencia un poder superior (§ 17 II).

La hipotesis de que pueden evitarse las estructuras de do-
minacidn en tales instituciones, sobre todo en la moderna socie-
dad industrial, organizada mediante la division del trabajo, no
so6lo contradice a la indicada funcién de estas instituciones, sino
también a la experiencia en su conjunto (§ 22).

§ 19. La revolucién y el derecho de resistencia

I. En torno a la cuestién de 1a revolucién

§ 25 11 5; O. Schanze, Revolution und Recht. Z. f. Rechisphilos.
1921, 225 ss.; E. Beling, Revolution und Recht, 1928; W. Schénfeld, Die
Revolution als Réchtsproblem, Asr 1927, 161 ss.; H. Herrfahrdt, Revolu-
tion und Rechtswissenschaft, 1930; K. F. Bertram, Widerstand und Revolu-
tion, 1964; V. Kubes, Osterr. Z. 6ff. R., 1979, 257 ss.
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En especial sobre el aspecto histdrico y cientifico-social: H. Arendt,
Uber die Revolution, (ingl. 1963) al. 21974; Ch. Johnson, Revolutionstheo-
ric. (ingl. 1966) al. 1971: C. Lindner, Theorie der Revolution, 1972; U.
Jeuggi, S. Pupcke (eds.). Revolution und Theorie, 1974: H. Wassmund,
Revolutionstheorien 1978.

La cuestion de la revolucién se relaciona con los proble-
mas de la legalidad y la legitimidad (cfr. § 16 II).

1. El problema de la legalidad. En sentido juridico, la re-
volucién es la modificacién extralegal de los principios funda-
mentales del orden constitucional existente, y se diferencia de
la revision legal de la Constitucidn, es decir, su reforma en un
procedimiento y en la extensién que ella misma establece, sal-
vaguardando, ante todo, las decisiones politicas fundamentales
(§ 91T 2; cfr., también el art. 79, inciso 3 LF). Esmisiéndela
revolucién “clasica” destruir las antiguas Tablas de la Ley, y la
conciencia de este acto adquiere una expresion plastica en la
toma por asalto y la apertura de los edificios que albcrgan a los
tribunales y las carceles, “fuertes simboélicos del orden juridico
establecido” (Beling 1923, 14). El que los revolucionarios pue-
dan hacer uso del instrumentario legal para poner en marcha
un proceso cuyo resultado serd la ruptura ilegal del orden cons-
titucional existente, no desvirtGa la afirmacién de que la
ilegalidad es inherente al concepto de revolucion. Asi, Hitler se
aprovechd del “estribo legal” que le ofrecian los instrumentos
juridicos de la Constitucién de Weimar, para obtener posicio-
nes de poder en las instituciones, desde las cuales podia dejar
fuera de acci6n el sistema de un Estado constitucional plura-
lista y democratico. Desde entonces, la via que pasa por las ins-
tituciones del Estado constitucional (la “‘marcha a través de las
instituciones™) se ha convertido en sélida parte integrante de la
practica revolucionaria.

El éxito determina la calificacion juridica de las revolucio-
nes. Si fracasan, su significacién es juridico-penal; si triunfan,
tienen relevancia juridico-politica (Giese). Si el nuevo poder es-
tatal consigue imponerse duraderamente, nace por ello. no so-
lamente una nueva posicién de poder, sino también una nueva
situacién de derecho politico. En las palabras del Supremo Tri-
bunal del Reich alemién: “No puede rehusarse el reconocimien-
to juridico-politico al poder estatal surgido de una revolucién.
No se opone a ello la antijuridicidad de su establecimiento,
porque no es un atributo esencial del poder estatal la legalidad
de su creacion. El Estado no puede existir sin un poder politico.
Al ser eliminada la antigua autoridad, su lugar lo ocupa el nue-
vo poder en ascenso.” Resulta tautologico constatar que se ha
modificado el derecho garantizado (§ 8 I) tan pronto un nuevo
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orden juridico y constitucional ha adquirido efectividad, es de-
cir, la probabilidad cierta de su imposicion y aplicacién organi-
zadas a cargo de una autoridad.

Es del todo evidente que el poder estatal naciente constitu-
ye la nueva base de la legalidad. El poder constituyente es, por
definicion, un poder soberano que crea los fundamentos del or-
den estatal por una via no legal, es decir, no conforme a las re-
glas del orden juridico anterior (§ 9 III 2). Son constituyentes
aquellas fuerzas politicas primarias que no se sujetan mas a las
decisiones fundamentales establecidas del orden juridico y
constitucional, sino que son capaces de romperlas y sustituirlas
con otras. En resumen, que el poder del Estado carece de un
arbol genealégico legal. No es la legalidad formal, sino el po-
der del éxito €]l que auspicia el nacimiento de los Estados y del
poder estatal, pues lo que interesa es que un determinado sis-
tema politico se imponga de fucto y surja a la existencia politi-
ca. Esto no s6lo es aplicable a los inicios de la formacién de los
Estados en general. Un poder estatal auténomo que actia le-
galmente, puede haber surgido en forma no legal, cuando una
parte del antiguo Estado se separa efectivamente de la metrd-
poli y se hace independiente. Como ejemplos tenemos la sepa-
racion de los Paises Bajos de Espaiia y la de los E.U. respecto de
Inglaterra, y los demas casos en que las antiguas colonias se in-
dependizaron por decision propia.

2. La cuestion de la legitimidad. Debe hacerse una dis-
tincién entre el problema de la legalidad y la cuestion de la le-
gitimidad, es decir, la relativa a la justificacién de una revolu-
cién y del orden constitucional posrrevolucionario.

Una condicién tipica de las revoluciones que cuentan con
amplio apoyo en el pueblo, es la pérdida de-autoridad y legiti-
midad del actual régimen; si estos conceptos son entendidos en
el sentido anteriormente descrito, ello quiere decir que los go-
bernados ya no estan dispuestos a aceptar las decisiones de los
gobernantes (§ 16 1) y a identificarse con ellas (§ 17 1I). Por lo
comin, una revolucion pretende justificarse en que supuesta-
mente sustituye un orden estatal considerado arbitrario por
uno mas justo. En no pocas ocasiones, aquellos que buscan una
transformaciéon envuelven su concepcion de la justicia en el
ropaje de un “derecho natural”, cuya vigencia sostienen desde
ahora, como anticipo de sus aspiraciones: la guerra campesina
alemana, la guerra de independencia de los E.U. y la Revolu-
ciéon Francesa, todas ellas se suscitaron en nombre del derecho
natural. Con razén pudo calificar Max Weber (WuG, 497; ES,
640) al derecho natural como “la forma especifica de legitimi-
dad del ordenamiento juridico revolucionariamente creado™. Es
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obvio que ese derecho natural, mientras no se haya impuesto
como derecho del Estado, no es mas que un conjunto de postu-
lados ético-sociales y no un derecho garantizado.

La medida en que tales representaciones de la justicia son
acogidas y aceptadas por un namero suficiente de personas y se
convierten, por tanto, en consignas detras de las cuales se aglu-
tina el poder politico, depende de cuanto y a quién benefician.
El esbozo de un nuevo orden social producira un amplio com-
promiso s6lo si se espera de él una mayor satisfaccién de los in-
tereses propios. En miiltiples ocasiones, el interés propio consti-
tuye incluso la fuerza motriz de un movimiento revolucionario,
mientras que la concepcion de la justicia es inicamente su de-
fensa argumentativa. Es aqui donde se pone de manifiesto el
engranaje entre la legitimacién sociologica y la ética, a saber,
el nexq entre la aceptacidn factica de determinadas representa-
ciones y el intento de justificarlas moralmente.

La justificacién de la revolucién es comanmente un asunto
espinoso. Debido a la alta jerarquia que tiene la funcién pacifi-
cadora y ordenadora del poder organizado del Estado (§ 17 II),
se plantea la dificil cuestién de determinar en qué momento la
injusticia estatal ha adquirido dimensiones intolerables que pe-
san mas que la discordia, la violencia y la miseria que acarrea
una revolucién. Trataremos de nuevo esta cuestién en lo relati-
vo al problema de la resistencia legitima.

Pero una vez consumada la revolucion, la necesidad de
paz juridica y estabilidad del orden estatal (que antes obstaculi-
zaba a la revolucién) pertenece ahora a los argumentos que jus-
tifican el mantenimiento del nuevo orden. Una vez que ha
transformado la situacion de la dominacion, el ut non contur-
buretur ordo habla ahora en favor del nuevo gobernante —pa-
ra emplear la conocida frase que el Papa Zacarias pronunciara
con motivo de la caida del altimo rey merovingio (4nnales
Luurissenses maj., en 749).

Independientemente de esta idea del orden, el grado de le-
gitimidad del poder estatal posrrevolucionario depende de has-
ta donde establezca un orden comunitario justo, apoyado en el
cthos social dominante. Por lo demas, el poder estatal recién
establecido debe ocuparse de esta legitimidad, en bien de su
propia estabilidad, pues “el mas fuerte no lo es jamas bastante
para ser siempre el amo o sefior. si no transforma su fuerza en
derecho y la obediencia de los demés en deber” (§ 9 I). Al nue-
vo régimen le conviene el hecho de que un orden de domina-
cioén que se ha impuesto, sea capaz de reeducar, dentro de cier-
tos limites, el concepto de justicia de los ciudadanos (Zippelius
RPh, §§ 7 VII; 22 IV). La “fuerza justificadora del resultado”
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desempena algan papel en este sentido; segan las palabras de
Calderén: “En batallas tales, los que vencen son leales, los ven-
cidos los traidores” (La vida es suefio, 111 13), o para utilizar
otra expresién: “Consumada, es una empresa inmortal; y si
triunfa, queda también perdonada” (Schiller, La muerte de
Wallenstein 1 7). El sentido del orden y la fuerza del habito
contribuyen a acrecentar la aceptabilidad del orden garantiza-
do por el nuevo poder politico, en el supuesto de que éste logre
afianzarse duraderamente.

I1. Sobre la cuestién del derecho de resistencia

F. Kern. Gottesgnadentum und Widerstandrecht im frithen Mittelal-
ter, 1915, 21954, 138 ss.; K. Wolzendarff, Siaatsrecht und Naturrecht in
der Lehre vom Widerstandsrecht., 1916; C. Heylund, Das Widerstands-
recht des Volkes, 1950; D. Roth, Zur ldeengeschichte und zum Begriff des
Widerstandes, Osterr Z5ffR 1955, 630 ss.; B. Pfister, G. Hildmann (eds.),
Widerstandsrecht und Grenzen der Staatsgewalt, 1956; Kriiger, 945 ss.; E.
Gerstenmaier, S. Grundmann, en: EvStL, 2891 ss.; R. Marcic, Rechtsphi-
losophie 1969, 276 ss.; K.F. Bertram, Das Widerstandsrecht des Grunds-
gesetzes, 1970; Ermacora, 251 ss.; K. Kroger, Widerstandsrecht und demo-
krat. Verfassung 1971; 4. Kaufmann L. Buckmann (eds.), Widerstands-
recht, 1972 (bibl.); Stern, § 57.

La tirania de Adolfo Hitler planteé con renovada actuali-
dad la vieja cuestién del derecho de resistencia, esto es, si mas
alla de la mera legalidad existe un derecho superior que autori-
ce'a desafiar a la autoridad injusta y a sus leyes. El régimen na-
cional-socialista sucumbié por el motivo que se quiera, pero no
por la aplicacién llana de un derecho suprapositivo. Fue mu-
cho mids sorprendente la ingenuidad con que se hablaba, post
festum, de los derechos supralegales y de su preeminencia, olvi-
dandose, con harta facilidad, la verdadera cuesti6n sobre el ta-
pete cuando, en contra del poder de un tirano, alguien extien-
de su mano hacia “el cielo y trae sus derechos eternos que, ina-
lienables e indestructibles, de é] cuelgan, como las estrellas mis-
mas"(2): se trata frecuentemente de una lucha de vida y muerte.
Hermann Heller (StL, 225 ss.; TE, 244 ss.) se dio plena cuenta
de esto a la sombra de la tirania en ascenso: la resistencia con-
tra el régimen es una empresa muy arriesgada, sobre todo en el
Estado moderno, ya que no solamente puede acarrear una sim-
ple detencién, sino también poner en peligro la vida misma.

Asi queda contestada, aunque parcialmente, la cuestién
del derecho de resistencia; no existe tal derecho, como tampo-

co un derecho a la revolucion, si por ello se entiende un dere-
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cho garantizado (cfr. § 33 I, al final), lo cual, por cierto, no im-
pide juzgar ulteriormente un acto de resistencia como si desde
un principio hubiera sido conforme a derecho; se trata clara-
mente de un juicio retroactivo sobre la base de un nuevo dere-
cho garantizado.

Si carece de la eficacia del derecho garantizado (es decir,
la probabilidad especifica de su aplicacién) ;qué queda enton-
ces del derecho de resistencia? Como en el caso de la revolucién
persiste, ex ante, sélo la cuestion de una legitimidad sin legali-
dad. En el mejor de los casos subsiste la aprobacién moral de
una resistencia posiblemente desesperada y sin perspectivas
frente a un poder tirdnico.

Incluso esta sanci6n ético-juridica resulta problematica las
mas de las veces, como se sefial6é respecto de la revolucién. En
vista de 1a inseguridad y el sacrificio, que son el precio habitual
de la revolucién y la resistencia, los pensadores mas sensatos
han puesto sencillamente en tela de juicio la legitimidad de esta
empresa o le han hecho graves objeciones (Zippelius Gesch,
caps. 7c, 9b, 12a, c, 16c.). El rebelde debe tomar sobre si no
s6lo el peligro personal, sino, frecuentemente, también un ries-
go moral, que por su contenido mismo se sustrae a su consagra-
ci6n juridica.

¢Se modifica acaso la situacion si se consagra en una Cons-
titucién (como en el art. 20, inciso 4 LF)(®) un “derecho a la re-
sistencia”? En lo esencial no, puesto que, y comprensiblemente,
éste s6lo puede ser efectivo al fallar la garantia organizada del
orden constitucional legitimo y democratico. Una vez que se ha
presentado tal situacién, ya tampoco existe un procedimiento
juridico ordenado a través del cual pudiera certificarse pronta-
mente la legalidad de un acto de resistencia. ;A qué viene en-
tonces su “positivizacion”? Lenin decia burlonamente: “Cuan-
do los alemanes toman por asalto una estacién de ferrocarril,
primero compran su boleto.” El art. 20, inciso 4 LF tiene dispo-
nible dicho “boleto” para el peor de los casos.

NOTAS AL CAPITULO YV

(a)Schiller. Guillermo Tell. 11 2.
(™ art. 20 (1) "La Repiblica Federal de Alemania es un Estado federal, demo-
critico y social™.
(4) "Contra cualquiera que intente derribar ese orden les asiste a los ale-
manes ¢l derecho a la resistencia cuando no fuera posible otro recurso.”



