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~)Sobre el Estado

Ya no podemos seguir identificando al Estado sobre la base del
concepto «comunidad politica». Si asi resultara pudiésemos hablar, con
propiedad, del "Estado romano" o del "Estado griego"; pero ello resulta
notoriamente inexacto. "La comunidad politica es lo permanente y esencial. El
Estado como forma de ella, resulta en cambio existencial y mudable™

El nacimiento del Estado se sitla, histéricamente, al comienzo de la
Edad Moderna, pero su modelo ha venido cambiando, crisis tras crisis,
desde el Estado liberal de Derecho, mejor llamado Estado formal de Derech0® O
bien, Estado abstencionista, caracterizado por su indiferencia ética. En el que
la carencia de contenido y su consecuente insuficiencia para satisfacer las
demandas sociales de su tiempo, son los signos que lo caracterizaron. El
resultado devino en el Estado totalitario, paradigma del cual fueron las
construcciones del Estado totalitario: leninista en Rusia, fascista en Italia y
nazista en Alemania. Luego de la segunda Gran Guerra, es que surge el de
ésta Gltima, la concepcion del Estado Social de Derecho. A diferencia del
primero, una concepcion del Estado en la cual se requiere necesariamente de
una fuerte dosis de intervencionismo administrativo para obtener una
configuracion social. Es el Estado de la procura existencial como dird Ernest
FORSTHOFF. Intervencion que se produce, sin embargo, siempre sometida
al Ordenamiento Juridico, esto es, al Derecho, respetando los derechos Y las
libertades de las personas, otorgando garantias para su efectiva aplicacion,
pero 'persiguiendo lo que se conoce como la justicia material. Dice ORTIZ
DIAZ: El Estado social de Derecho, no es un Estado socialista, porque respeta la
libertad econdmica, la empresa privada, los derechos de las personas, pero de
«conformacion de la realidad social».

No es preciso Ilegar a los extremos de un Estado del bienestar (Welfare
Sate) o estado asistencial, también conocido como Estado providencia que
rompe con la nocién de subsidiariedad que debe ser inherente al Estado. La
quiebra se comprende si nos atenemos a esta opcion: servicios sociales a

ORTIZ Diaz, José. El horizonte de las administraciones publicas en e cambio de siglo. En E
derecho administrativo en el umbral del siglo XXI. Libro homenaje a profesor Dr. Ramén Martin
Mateo. Tomo 1 (Coordinador Francisco SOSA WAGNER), pég. 64.

ZA 'V ALA EGAS, Jorge. Derecho Constitucional . Tomo 11.EDINO, Guayaquil, 2002, Sumario 1
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cargo del Estado o éste fomentado su prestacion por instituciones sociales,
nacidas de la iniciativa de la sociedad. S € «Estado de bienestar» funciona de
manera moderada, evitard un sistema de asistencia excesiva, que crea mas problemas
delos que soluciona. Se trata, como dijo el Primer Ministro britanico Tony LE
BLAIR, de construir un Estado de bienestar que no tenga por objetivo tratar
atodos igual, sino ayudar méas a aquellos que tienen menos y ayudar menos a los que
tienen més.

El Ecuador es un Estado social de Derecho prescribe nuestra
Constitucion en el Art.1.

b) A qué respondemos cuando preguntamos sobre la formacion del
Estado como Poder politico, ¢al cédmo se formé o al por qué se formé?

Siendo el Estado la realidad total que impera sobre el hombre, como
ser social y politico, no parece extrafio que todas las ciencias sociales |o
consideren como objeto de sus investigaciones y conocimientos: la
Historia, la Sociologia, la Filosofia, el Derecho y, ahora, la Ciencia Politica
que ha creado los investigadores de moda sobre el tema, es decir, los
politélogos.

Sin embargo, es raro encontrar investigaciones histéricas, socio-
I6gicas, filosoficas, juridicas o de ciencia politica que nos satisfaga en la
investigacion sobre €l origen del Estado. Partiendo de la premisa que no es lo
mismo estudiar el nacimiento del Estado, que responde al cdmo se formo, y
no al por qué existe, pues, ésta es una interrogante sobre la justificacion del

Estado, que se orienta a responder sobre su legitimecion. Esto es, el por qué
deviene en legitimo el Estado como poder.

En consecuencia, no es lo mismo analizar «cémo» se formo el Estado y

«por qué» existe_el Estado, por cuanto desde este punto de vista planteariamos la
«justificacién» del Estad0® Por ello, para responder al cOmo, es necesario acudir

alasteorias POLITICAS que colaboran a desarrollar una respuesta.

REY CANTOR, Ernesto. Teorfas polfticas clasicas dela formacion del Estado. 4ta. Edicion, 2003,
E.R.e, Bogotd, pag. 3
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En nuestro Derecho Conditucional hicimos una clasificacion de las
concepciones del Estado de Derecho a partir de la teoria racional del mismo y
ésta surgida como oposicion a la teoria teocréticad pero esas paginas
estaban destinadas a resumir las etapas del Estado de Derecho y no a la
investigacion sobre la formacion de! Estado.

Por otra parte, no vemos de ningln interés saber cuando surge el
término Estado en el Iéxico de la ciencia, pues, sabido es que cuando
aparece, ni remotamente se refiere a lo que hoyes el Estado y mas bien esta
referido, el término, a las realidades humanas, no territoriales de los griegos;
0 ala civitasromana de CICERG6N; o, bien, a los principados de MAQUIA
VELO. Es decir, € término «estado» fue ajeno a la Antigliedad, época en la que se
usaron las denominaciones de «polis», «res publica» e «imperiumw». El profesor
aleméan de la Universidad de Hamburgo, Herbert KRUGER explica sobre la
terminologia lo siguiente:

liLa palabra estado proviene de la voz latinastatus. Pero esto no
quiere decir que los romanos la hubiesen utilizado con la significacién
actual de estado, ni siquiera que tuvieran un significado mas o menos
préximo. Al hablar de su comunidad usaban preferentemente el
término pueblo romano o el deres publica. La palabra status
significaba algo radicalmente distinto, a saber, condicion o en todo
caso congtitucién. Con estos significados, la pal abra status exigia un
genitivo que expresara de qué constitucion o condicidn se trataba. De
10que se deduce inequivocamente que en la medida en que el término
status no se encuentra solo, sino que va acompafiado de un genitivo,
no puede tener el significado especifico de estados vs.

De lo que se concluye que la concepcion del Estado moderno se
adentra mas en la historia y, debemos anticipar, que nuestro Estado es
producto de la Etapa Moderna que se inaugura a partir del siglo XVIII,
cuando el feudalismo quiebray nace el Estado nacional.

ZA V ALA EGAS, Jorge. Derecho Condtitucional, Tomo II, EDINO, Guayaquil, 2002, pag.19
Citade Mario DE LA CUEVA. Laideadel Estado. UNAM, México, 1980, pag. 41
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c) Elementos del Estado. Poder politico y autoridad

El Estado, para la doctrina pacifica de Derecho Constitucional, es la
conjunciéon de tres elementos: territorio o elemento fisico, poblacion o
elemento humano y el poder politico. Esta parte de nuestro estudio no roza
siquiera los dos primeros elementos, mas si al tercero, esto es, al poder
politico.

Comencemos por diferenciar los conceptos de poder politico y de
autoridad, pues, no son idénticos y, por el contrario, siempre son diferentes.
El primero, se ejerce por personas, pero sobre la base de una organizacion
que dispone de medios coercitivos para hacerse obedecer. El galeote, que
desea intensamente descansar de su pesada labor de mover los remos,
desiste de esa mala idea cuando mentalmente se representa al fuete con el
que sera castigado por su desobediencia® Existe un poder que lo tiene
sometido Yy, por ello, contra su voluntad debe seguir remando. Laauctoritas,
en cambio, significa la posesion de cualidades valiosas, que hacen a su
portador digno de obediencia por ser digno de respeto; el poder puede caer
en manos de cualquiera, la auctoritas, en cambio, es una cualidad intrinseca y
escasa, recibida como don del cielo o adquirida como resultado de una
conducta ejemplar’- Es la que, segiin Max WEBER, "descans(1 en. la entrega
extracotidiana a la santidad, heroismo o eemplaridad de una persona y las
ordenaciones por ella creadas o reveladas ... En € caso de la autoridad carismatica se
obedece al «caudillo» carisméticamente calificado por razones de confianza personal
en la revelacion, heroicidad o ejemplaridad, dentro del circulo en que la fe en su
carisma tiene validez ... s.

Por lo general, se utiliza el concepto de poder por aquellos que creemos
que éste requiere, necesariamente, de la capacidad de imponer |la fuerza para
hacer efectiva su dominacién, es decir, que tienen a su disposicion la
coercion; y usamos el de autoridad para denominar el "vinculo moral de los
gobernantes con € gobernado”9o, bien, como dice

& John Kenneth GALBRAITH. La anatomia del poder. PLAZA& JANES, Barcelona, 1985,

pags.22/23

Don Manuel GARCIA PELA YO. Losmitospoliticos. Citade REY CANTOR, Ob. Cit., pag. 11
Economia ySociedad. F.C.E., Bs. Aires, 1992, Pags. 172/3

Julio César TRUJILLO. Teoria del Estado en el Ecuador. C.E.N., Quito, 1994, Pag, 44
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Rodriga BORJA, "la «autoridad» es «fundamentalmente» una fuerza moral ... La
autoridad (se funda) en la razén que obliga moralmente la voluntad ... -io.

El poder es una relacion entre dos sujetos: el que manda y el que es
mandado, con un objeto: o que se manda y, por ello, la forma suprema de la
relacion de dominacion, o sea, de mando y la obediencia, se da en la comunidad
politicamente organizada, o sea, en el Estado".

Luego, podemos coincidir con Ernesto REY CANTOR, quien expresa
que cuando en un territorio determinado se asienta una poblacién, y en él se establece
¢l poder palitico, «nace» € Estado™ Es esta combinacion de elementos minimos
la que arroja como resultado la existencia de un Estado.

d) La soberania como cualidad del Poder y no del Estado

Ciertos estudiosos han afirmado que la soberania es un elemento del
Estado, pues, aseveran, que no existe sino el Estado soberano. Sin soberania no
hay Estado posible, dicen. La disonancia se explica, pues, como lo afirma
Jacques MARITAIN, "ningln concepto ha suscitado tantas controversias vy
opiniones contradictorias, ni ha envuelto a los juristas y tedricos politicos del siglo Xl
en un laberinto tan desesperante como €l de soberania. La causa es quizas que €l
significado original, genuinamente filosdfico, del concepto, no ha sido lo bastante
examinado, comprobado y tomado en serio por ellos desde su mismo comienzo ... ~13.

La confusion entre Potestad soberana y Estado soberano la explica
Raymond CARRE de MALBERG diciendo que, por una confusion,
consistente en que, por lo mismo que referia a la idea de soberania las
prerrogativas esenciales de la potestad estatal, Ilevé la doctrina a considerar a la
soberania como un elemento indispensable del Estado, cuando ésta no es, a decir
verdad, més que un carcter, no esencial, de algunos Estados. De un concepto de

wEnciclopediadelapoalitica. F.e.E., México, 1998, pags.58 y 59

11Germén J BIDART CAMPOS. Leccioneselementalesdepolitica. UNIVERSIDAD DE LOS ANDES,
Lima, 2002, Pags.204 y 205.

120b. Cit., P&4g.13

13 El hombrey el Estado. Edit. GUILLERMO KRAFT. Bs. Aires, 1952, pag.43 (Citade
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soberania que habia nacido de causas histdricas especiales de Francia, seha caidoen d
error de querer hacer € criterio l6gicoy absoluto de Estado ... -14.

Jean BODINO en su obra "Los seis libros de la Repdblica" (1576) definio
el Estado como "un recto gobierno de varias agrupaciones y de los que 'es es comdn,
con potestad soberana”. Para entenderlo bien, debemos partir de la realidad
que la soberania se define como una cualidad de la potestad estatal que es
suprema y absoluta, por tanto, que no se identifica con ésta. Se limita, la
soberania, a significar que desde el punto de vista internacional se
encuentra, la potestad edatal, exenta de toda subordinacién a otro en
extranjero y, desde el punto de vista interno, esa misma potestad es superior
a cualquier otra dentro del Estado. Luego, tiene, la soberania, un significado
negativo; exencion de sometimiento a otra potestad. Mientras que la potestad
del Estado trasunta un signo positivo: poderes efectivos, derechos activos de
dominacion como hacer leyes, expedir reglamentos, ejercer el poder de
policia, dictar sentencias, etcétera. Luego, no se puede identificar la
soberania con la potestad estatal, aquélla es una cualidad de ésta. Nos dice
CARRE de MALBERG:

" ... En su acepcién propia e histéricamente originaria, la soberania no
es, pues, mas que un caracter de la potestad del Estado; pero no se
confunde con esta Ultima ... Pero este sentido primitivo va a
oscurecerse muy pronto. BODINO mismo empez6 a confundir las
categorias en esta materia. La causa de esta confusion ha sido que,
junto al concepto precedente de soberania adopta otro segundo
concepto fundamentalmente diferente, segun el cual la soberania no
es ya Unicamente una cualidad de la potestad estatal, sino que se
identifica con esta misma potestad. Es facil comprender cémo pudo
producirse esta transformacién. Puesto que la soberania es atributo
que en el siglo XVI no pertenece ya mas que a la potestad estatal y
gue, segln la doctrina de BODINO, entra en la definicion misma del
Estado, los autores de, esa época se han ido dejando llevar a designar
la potestad estatal por su cualidad esencial, y a confundir esta
potestad con uno de sus ,caracteres ... El error cometido por BODINO
y sostenido por sus sucesores consistid en querer dar entrada en la
soberania al contenido positivo de la potestad del Estado, y asi es
como han llevado alaprimeralo que

12 Teoria General del Estado. F.C.E., México, 1998, Pags. 86/87
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era una consecuencia de la segunda. Al pretender atribuir a la
soberania tales o cuales poderes determinados, no se dieron cuenta
que entre esos poderes hay algunos que incluso pertenecen al Estado
no soberano, es decir, no completamente independiente. Asi se
preparay se establece la grave confusion que se ha mantenido hasta la
época presente y que, por lo mismo que referia a la idea de soberania
las prerrogativas esenciales de la potestad estatal, llevo la doctrina a
considerar a la soberania como un elemento indispensable del Estado,
cuando ésta no es, a decir verdad, méas que un caracter no esencial, de
algunos Estados,, 15.

No es una postura doctrinal correcta la de afirmar que la soberania
consiste en proclamar que el ejercicio del Poder del Estado es en interés
del pueblo, para su bienestar y felicidad, pues, ello también se puede
concretar, como se lo hizo, aseverando que ese Poder debe concretarse en
dar "todo para e pueblo, pero sin el pueblo”. Nos adherimos a la tesis de que "él
principio de la soberania popular se refiere de manera primaria a la cuestion de la
titularidad del poder del Estado. Con é se afirma que la Instauracion y la
organizacion del dominio que gjerce e poder politico tienen que poder retrotraerse al
pueblo mismo, esto es, a una legitimacion y a una decision que surgen del pueblo”16.

Para nosotros es claro que la soberania califica al poder politico y, por
tanto, por si sola aquella no es un elemento del Estado, que puede
configurarse sin su presencia, pues, puede existir el Estado con potestad
publica no soberana, esto es, no totalmente independiente o no
absolutamente auténoma. En el Derecho Internacional actual, incluido el
Derecho de la Integracion, se prueba la pérdida del sentido totalizador de la
soberania, primero, por el fenémeno de la globalizacién, via tratados
internacionales, de los derechos humanos que son oponibles, conjun
tamente con sus garantias, a los mismos Estados y a su consecuente
potestad publica que los configuran y que, por ello, deja de ser soberana.
Este fendmeno es notorio cuando se observa, después de la Segunda
Guerra Mundial que "las economias «estatales', resultaban cada vez menos
autosuficientes. Necesitaban de la complementariedad delos otros Estadosy de

1s Teoria general...pag.86
15 BEICKENFCI RDE, Ernst Wofifgang. Estudios sobre el Estado de Derecho yla democracia.
TROITA, Madrid, 2000. P&g.50
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s integracién en organizaciones econdmicas superiores. De ahi, que surgieran
Organizaciones (primero de caracter sectorial), como la CEC.A (Comunidad
Econdmica del Carbon y del Acero); después la Comunidad Econémica Europea, hasta
llegar a la actual UE. (Union Europea). En estas nuevas estructuras
supracomunitarias, los Estado integrados, cedian parcialmente a favor de aquellas, la
soberania de algunas de sus competencias -

En conclusién, uno de los elementos del Estado es el poder soberano,
esto es, un poder supremo que, precisamente, por serlo, no reconoce a
ningun otro superior. Esto significa que la soberania es atributo o cualidad
del poder, pero no es elemento del Estado. Por tanto, el poder soberano es
elemento necesario del Estado, pero puede existir un Estado no soberano.

e) Origen del Estado, un tema. Justificacion del Poder, otro tema

Afirma el profesor de la Universidad Auténoma de México,
Francisco PORRUA PEREZ que:

I/EI problema del origen del Estado es distinto del corres pondiente a
su justificacion, no sélo por ser distinto en si, pues no es o mismo
resolver cuél es el origen del Estado que contestar al interrogante de
por qué debe existir el Estado. La diferencia es también de método,
pues el segundo problema, el relativo alajustificacién, implicala
necesidad de emplear el «método filoséfico» pararesolverlo.

Sin embargo, cuando se trata de resolver el problema relativo al
origen del Estado, también es posible auxiliarse del método
filoséfico al tratar de definir, no cuando se origina un Estado
determinado, sino cuando se plantea en abstracto el origen del
mismo, y se trata de resolver este problema de |la aparicion histérica
del Estado, no refiriéndose a uno en concreto, sino de manera
general.

Ligada con este segundo aspecto del problema se encuentra la otra
cuestion importantisima que corresponde a la interrogacion de por
qué debio surgir el Estado, es decir, su justificacion moral.

17 ORTIZ DIiAZ, José. Ob. Cito Pég.65
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El problema de saber como surgi6 el Estado es puramente histérico u
objetivo. Consiste en determinar el proceso que lo origind.

El problema de solucionar por qué existe el Estado y por qué debio6
originarse en el sentido de fijar su valoracion, su justificacion, es
especulativo o filosoéfico ... ,1s.

Es verdad que cuando se investiga sobre |a justificacion del Estado, mas
se interroga sobre la legitimidad del poder. No se trata de justificar la
existencia del Estado en su totalidad, esto es, como un ser, sino que se
limita, la investigacién, a darle fundamentos a la realidad de su poder.
Asevera el profesor mexicano citado que € problema del origen del Estado es
diferente del relativo a la judtificacién de la autoridad y del corrdlativo deber de
obediencia, pues, este problema de la justificacion del poder no es sino uno de los
capitulos dela justificacion del Estado, ya que el poder no es sino de una de las notas que
corresponden a la naturaleza del Estado. Esto es evidente si aceptamos que el
poder politico es uno de los elementos del todo que es el Estado, mas que
no es el Unico componente del mismo. El poder politico vive por y en el
Estado, pero éste es mas que el mero poder politico, pues requiere de un
pueblo asentado en un medio geograéfico.

Nuestro tema, en este ensayo, es el primero, esto es, contestar al c6mo
se origind el Estado y no al por quéde su existencia y de su forma de ser
como poder politico.

f)  Teorias POLITICASsobrelaformacién del Estadoy el origen del
poder politico: teocraticay contractualista.

Para contestar al cdmo se origind el Estado y sobre el origen del poder
politico nos valdremos de dos teorias POLITICAS esto es, de sendas
hipotesis sobre el origen de esta unidad compuesta por medio fisico,
pueblo y poder politico: la teocrdtica y la contractualita. Y esto porque
después de esta Ultima, no existe otra que haya surgido con la fuerza
comprensiva que explique el origen del Estado y tenga vigencia.

1 Teoriadel Estado. EDITORIAL PORRUA., México, 1984, pégs. 401/402
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g) Teoria Teocrética

Como se sabe teocracia es una forma de gobierno en la que
tedricamente Dios es el soberano. BOBBIO y MATTEUCCI concretan el
concepto de teocracia expresando que es la que "indica & ordenamiento politico
en el que el poder es gercido por Dios, o sea de hecho, por hombres considerados
directamente en relacidn con Dios'l9. El término fue acufiado por el historiador
judio FLAVIO JOSEFO (siglo 1 d. C.) para resefiar que Moisés "instituyo
la teocracia como gobierno, restableciendo en Dios el poder y la fuerza,
dando origen de este modo a la méas bella y a la méas justa de las
constituciones, es decir a la que" atribuye a Dios el gobierno de todo, que encarga
a los sacerdotes administrar en nombre de todos |os asuntos mas importantes le confia
al sumo sacerdote |a direccion delos demds sacerdotes” .

No hay que confundir el concepto de teocracia con el de teologia que es

la ciencia que trata de Dios y de sus atributos y perfecciones, como nos la
define el Diccionario de la Lengua Espafiola.

Si la teoria teocrética supone que el poder politico proviene de Dios,
concluye en que aquél no deriva de la naturaleza, sino de lo sobrenatural, que
es lo propio de Dios. Y si es asi, acorde con esta hipotesis, el poder politico
nace de lavoluntad divinay también de ésta proviene el Estado.

¢;Donde encuentra su fundamento? En la Biblia.

La teoria teocrdtica, sobrenatural, encuentra su fundamento en el libro
sagrado para los catélicos y, fundamentalmente, en SAMUEL, también
[lamado "Libro Primero de los Reyes', donde encuentra su origen la primera
monarquia, forma de gobierno (poder politico) sobre la comunidad israelita
(elemento humano), asentada en tierras del Canaan (territorio). Dice la Biblia:

"8. Reuniéronse, pues, todos los ancianos de Israel y vinieron a
Samuel, a Rama y dijéronle: «Ten en cuenta que tU estas viejo y tus
hijos no marchan por tus vias. Ahora bien, designanos un rey para que
nos gobierne, como hacen todos los pueblos». La

1 Diccionario de politica. México, Siglo X X1, 1986, pags. 1534 y 1535 (Citade REY CANTOR)
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proposicién parecio mal alos ojos de Samuel cuando dijeron «jDanos
un Rey para que nos gobierne!»; e hizo Samuel una oracién a
Y ahveh. Yahveh dijo a Samuel: «Atiende la voz del pueblo en todo lo
que te digan, pues no es a ti a quien recusan, sino que a mi recusan
para que no reine sobre ellos. Conforme a cuanto han hecho desde el
dia en que los subi de Egipto hasta el dia presente, que me han
abandonado y servido a otros dioses, asihacen ellos también contigo.
Ahora bien, atiende su clamor, pero adviérteles bien exponles el
derecho del rey que va a reinar sobre ellos» ... 11. Luego Samuel dijo
al pueblo: «jEa, vamos a Gilgal para que inauguremos alli la
monarquial» Marchd, pues, todo el pueblo a Gilgal y alli proclamaran
Rey a Saul delante de Y ahveh, en Gilgal...".

Todo el poder politico, incluida la expedicion de las leyes, provenia
de la divinidad y era ejercido, el mismo, en forma directa, esto es, por Dios
mismo.

h) Santo Tomas de Aquino (1225 -1274)

Fundador de la escolastica, esto es, la escuela que utilizd6 como método
la aplicacion de la razén a los dogmas cristianos mediante el uso de
silogismo s, basados en las opiniones de las autoridades. Fue la superacion
dela patrl'sticazoque imper6 en la agonia del Imperio romano, al inicio de la
Edad Media.

El filésofo afirma que el hombre es un animal politico y social, de lo
cual deviene su naturaleza de vivir asociado con sus iguales; luego, asevera,
que el hombre es de natural eza teleol6gica, es decir, sedirigeaunfin y, por
ello, necesita quien lo guiehacia e finy ello, con el objetivo, de alcanzar el bien
comin vy, finalmente, dice que esa asociacidn humana necesita de un
gobernante, pues donde éste no existe, la asociacion, € pueblo, se disipa.
Silogismos para demostrar la soluciéon a la inquietud planteada,
caracteristica del método escol stico.

20 Doctrinade los Padres de lalglesia, se llama asi alos escritores ecles ésticos antiguos que por
su santidad y ciencia han sido reconocidos por la Iglesa como meestros de la doctrina
catdlica(Ver REY CANTOR, pags 110 y 111)
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Como cita REY CANTOR, para el aquinita "la existencia del Estado nace
de la misma naturaleza social, racional y libre del hombre. Esta naturaleza humana
exige una autoridad o gestor encargado de procurar €l bien comdn, y reclama a la vez
que los hombres esclarecidos destacados por su virtud y su saber se pongan a la cabeza
y al servicio de sus semejantes dirigiéndolos ... De este modo, € Estado constituye un
producto de la naturaleza no en sentido de algo causado por €lla, sino de algo que hacen
los hombres en virtud de los hondos y consubstanciales impulsos de su ser; y puesto que
todo lo que es natural procede de Dios, € Estado es, en definitiva, obra divina ... .21y
Dios es el primer gobernante. De Dios emana toda autoridad y gobierno, lo

demuestra Toméas de Aquino, mediante dos silogismos encadenados que
Marcel PRELOT nos lo explica en suHistoria delasideas POLITICAS

"Premisa mayor: |a sociedad es una exigencia de la natural eza del
hombre, ser moral, razonable, religioso, social;

Premisa menor: paravivir en sociedad se necesita una autoridad
superior que ordene acada miembro con vistas al bien comun;

Conclusion: asi, pues, la autoridad es una exigencia de la naturaleza,
porque el fin no se puede al canzar sin el medio.

Premisa mayor: pero las exigencias de la natural eza proceden de Dios,
que es su autor;

Premisa menor: laautoridad es una exigencia de la natural eza;
Conclusion: luego, la autoridad procede de Dios".

La primer conclusion se concatena con la segunda: la autoridad (el

Poder) es una exigencia de la propia naturaleza y como ésta la forma y
configura Dios, el Poder proviene de El.

Consecuencia de afirmar, la teoria teocrética, que el Rey estaba por

encima del pueblo, dado que su poder deriva de la gracia de Dios, es la de
aseverar también que es, a su vez, politicamente irresponsable y, por ende,
no puede ser enjuiciado por el propio pueblo.

+Ob. Cit., pg. 93
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Se atisba el inicio del principio que se erigiria solidamente después
proclamando que" & Rey jamas se equivoca.

Este es el resumen de la Teoria Teocratica sobre el origen del Poder
Politico y, por tanto, del Estado.

i) Teorias contractualistas: la absolutistay la democrética.

El contractualismo se configura partiendo de la teoria de la existencia del
hombre viviendo en un estado de naturaleza, del cual evoluciona a su
actual vida dentro del Estado, pero tal evoluci6on se produce por la
realizacion de un pacto o contrato social, en cuya celebraciéon no tiene
ninguna influencia Dios.

La teoria parte no de hechos histéricos o que hayan acaecido en la
realidad, sino de la hipdtesis de un estado de naturaleza cuya realidad "yano
existe, que a lo meor nunca existio, que probablemente no existira jamas ... (Luego),
no cabe tomar las blisquedas que uno pueda acometer al respecto, por unas verdades
histdricas, sino Unicamente por uos razonamientos hipotéticos y condicionales, mas
bien propios a esclarecer la naturaleza de las cosas que a mostrar su origen verdaderoy
parecidos a los que nuestros fisicos hacen a diario acerca de la formacién del mundo ...
" (John LOCKE, Ensayos sobre €l gobierno civil).

j) Teoria contractualista absol utista: Thomas HOBBES (1588 - 1679)

El autor del Leviatdn, publicado en Londres en 1651 y que es el
desarrollo de su teoria que profundiza en € andlisis de la «naturaleza» del hombre
para justificar la celebracion de un «pacto social», dando vida a una persona <ificticia»
denominada Leviatan; éste vendria a ser € origen de la monarquia absoluta no solo de
lainglesa sino en general delas monarquiasdel siglo XVII ... »22.

El Estado se construy6 sobre una base racionalista y paso a ser un
artificio creado por los mismos hombres para que satisfaga sus necesidades.
Estas necesidades insatisfechas, entre las que se cuenta,
fundamental mente, |a de seguridad impele alos hombres arenunciar a

22 REY CANTOR, Ob. Cit., P4g.161
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su libertad para someterse a este "gran Leviatan que se llama Estado y que no es
otra cosa que un hombre artificial de estatura y fuerza superiores a las del hombre
ratural para cuya proteccion fue concebido"23.

Con HOBBES se inicia el iusnaturalismo moderno, el modelo
iusnaturalista o "modelo de HOBBES (que) consiste substancialmente en la dicotomia
estado de naturaleza - sociedad civil. Con la expresion estado de nauraleza se hace
referencia a una hipotética condicion no-palitica en la que una pluralidad de individuos
titulares de derechos naturales originales se dafian reciprocamente debido a la ausencia
de un poder comin. Es una condicion precaria en la que cada hombre hace uso de la
propia fuerza para intentar sobrevivir: asi, pues, & estado de naturaleza es un estado de
guerra en @ cual prevalecen las pasiones. Al estado de naturaleza se contrapone la
sociedad civil o politica en la cual los individuos se encuertran vinculados a un unico
poder superior y en estas condiciones los individuos son protegidos de la violencia
reciproca. De esto deriva que sea interés de los individuos € congtruir la sociedad
politica, proyectar racionalmente un Estado capaz de protegerlos. Por consiguiente, en
la perspectiva del modelo iusnaturalista e Estado es creado por la voluntad racional de
los hombres. Estado de naturaleza y sociedad civil son términos opuestos: representan
situaciones irreconciliables que no pueden subsistir al mismo tiempo. La ausencia de un
poder comdn es representada como una condicion contraria a la seguridad; a tal
condicion sdlo se puede poner remedio substituyendo la pluralidad natural de los
individuos por la unidad artificial del Estado. El iusnaturalismo es una teoria racional
del Estado: solo mediante un proyecto racional es posible del estado de naturaleza a la
sociedad civil; @ consenso racional de los hombres es expresado formalmente en €
contrato social. El contrato social esel tercer elemento del modelo que permite la salida
dela condicion natural y € ingreso en la condicion civil (o politica) artificial. En suma,
€l pacto produce una realidad diferente de la natural"24.

Las premisas de HOBBES son puntuales:

1)  Los hombres son iguales por naturaleza. Dice el autor en su obra que

"la naturaleza ha hecho a los hombres tan iguales en sus facultades corporales y
mental es que, aunque pueda encontrarse a veces un hombre

» Salvatore SENESE. Democracia pluralista, pluralismoinstitucional y gobierno del poder judicial.
En Corrupciony,poder judicial. El papel delajurisdiccion. TROTTA, Madrid, 1996, pag. 40

uJosé F. FERNANDEZ SANTILLAN. HOBBESy ROUSSEAU. Entrela autocraciay la democracia.
EFE, México, 1996, pég. 14.
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manifiestamente mas fuerte de cuerpo, o més rapido de mente que otro, aun asf,
cuando todo se toma en cuenta en conjunto, la diferencia entre hombre y hombre
no es lo bastante considerable como para que uno de ellos pueda reclamar para
si beneficio alguno que no pueda €l otro pretender tanto como €. Porque en lo
que toca a la fuerza corporal, aun e mas déhil tiene fuerza suficiente para matar
al méas fuerte, ya sea por maquinacion secreta o por federacion con otros que se
encuentran en el mismo peligroqued ... ".

[I) De la igualdad procede la inseguridad. Dice HOBBES: "De esta igualdad de

capacidades surge la igualdad en la esperanza de alcanzar nuestrosfines. Y, por
lo tanto, si dos hombres cualesquiera desean una misma cosa, que, sin embargo,
no pueden ambos gozar, devienen enemigos; y en su camino hacia su fin (que es
principalmente su propia conservacion y a veces sdlo su delectacion) se
esfuerzan mutuamente en destruirse o subyugarse. Y viene asi a ocurrir que, alli
donde un invasor no tiene otra cosa que temer que € simple poder de otro
hombre, si alguien planta, siembra, construye o posee asiento adecuado, pueda
esperarse de otros que vengan probablemente preparados con fuerzas unidas
para desposeerle y privarlo no sdlo del fruto de su trabaj o, sino también de su
vida o libertad. Yel invasor a su vez se encuentra en el mismo peligro frentea un
tercero ... (Por ello) los hombres no encuentran placer alguno de estar juntos
alli

. donde no hay poder capaz de imponer respeto a todos elos ... ". En

consecuencia, en el estado natural hay ausencia de un poder superior
con la capacidad de imponerse y someter a todos los hombres. Donde
no hay poder comin no hay ley y donde no hay ley no hay justicia.
Luego, como dice REY CANTOR, la causa motriz del trastorno esta,
por lo general, en el querer unisono de muchos hombres de alcanzar
una misma cosa que no se puede dividir ni tampoco disfrutar en
comun. ¢Cual es la solucion? La lucha de todos contra todos y el
vencedor, que es el més fuerte, se quedara con o perseguido por todos.
De la misma manera se resuelven las colisiones que en este estado de
natural eza se presentan. Esta inseguridad genera la guerra.

[JI) Causas principales de la rifia es la naturaleza del hombre. Las causas del
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enfrentamiento de los hombres entre si son, segin HOBBES: "Primero,
la competicion; segundo, inseguridad; tercero, gloria. El primero hace que los
hombres invadan por ganancia; el segundo, por seguridad y € tercero, por
reputacion. Los primeros usan de la violencia
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para hacerse duefios de las personas, esposas, hijos y ganado de otros hombres,
los segundos, para defenderlos; los terceros, por pequefieces, como una palabra,
una sonrisa, una opinion distinta, y cualquier otro signo de subvaloracion, ya sea
directamente de su persona, o por reflejo en su prole, sus amigos, su nacion, su
profesion o su nombre.... "

Por tanto podemos decir que, segun el fildsofo inglés, como no existe
un solo poder en la sociedad, esto es, un poder comln que determine la
conducta de los hombres a respetar |os derechos de los demas se vive" en una
condicion de guerra; y una guerra como de todo hombre contra todo hombre" y, se
vive en un permanente miedo y peligro continuo de muerte. Porque el
hombre es un lobo para el hombre (hamo homini lupus) y esta es la naturaleza
del hombre.

La superacién de esta etapa de naturaleza sélo se da por el pacto entre
los hombres para otorgarse un poder comin, esto es, “conferir todo su «poder» y
<juerza» a un hombre, 0 a una asamblea de hombres, que pueda reducir todas «sus
voluntades», por pluralidad de voces, a una voluntad. Lo cual equivale a elegir un
hombre, o asamblea de hombres, que represente su persona y cada uno poseer y
reconocersea s msmo como autor de aquello que pueda hacer o provocar quien asi
representa a su persona, en aquellas cosas que conciernen a la paz y la seguridad
comun, y someter asi sus voluntades, una a una, a su voluntad, y sus juicios a su juicio

Dice HOBBES que lo fundamental del pacto social es el sometimiento a
una sola voluntad, el poder comun a todos los hombres es expresar un acto
de "consentimiento o concordia; es una verdadera unidad de todos ellos en una e
idéntica persona hecha por pacto de cada hombre con cada hombre, como s todo
hombre debiera decir a todo hombre: autorizo y abandono € derecho a gobernarme a
mi mismo, a este hombre, 0 a esta asamblea de hombres, con la condicién que tu
abandones tu derecho a ello y autorices todas sus acciones de manera semejante. Hecho
esto la multitud asi unida en una persona se llama Republica, en latin «civitas». Esta es
la generacion de ese gran Leviatan, o mas bien (por hablar con mayor reverencia) de
ese Dios mortal a quien debemos, bajo el Dios inmortal, nuestra paz y defensa ... . En
resumen, al Leviatdn los hombres ceden su poder en forma incondicional,
irrevocabley parasiempre.

El absolutismo hobbesiano propugna la irresponsabilidad del Monarca
afirmando en el Leviatan que:
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" ... como cada individuo es, en virtud de esa institucion, autor detodoslos
actosy juicios del soberano instituido, resulta que cualquier cosa que el
soberano haga no puede constituir injuria para ninguno de sus stbditos, ni
debe ser acusado deinjusticia por ninguno de ellos. En efecto quien hace
alguna cosa por autorizacion de otro no comete injuria contra aquel por
cuya autorizacion actla. Pero, en virtud de la institucion de un Estado,
cada particular es autor de todo cuanto hace el soberanoy, por
consiguiente, quien se queja deinjuria por parte del soberano protesta
contra algo de que él mismo es autor, y delo que en definitiva no debe
acusar anadie sino a si mismo; ni asi mismo tampoco, porque hacerse
injuria a uno mismo esimposible... es cierto que quienes tienen poder
soberano pueden cometer iniquidad, pero no injusticia o injuriaenla
auténtica acepcion de estas palabras .. ".

La tesis es muy clara: Dios ya no es més la fuente del poder, ahora lo
es el Estado, por medio del pacto social. Por éste cada hombre adquiere el
compromiso de resignar sus derechos al Estado, siempre que los demés
también renuncien a esos derechos. Luego, segun Juan F. ARMAG
NAGUE, "el monarca era inviolable y no podia imputarsele responsabilidad
politica. Cualquier conflicto entre la Corona y € Parlamento no tenia otra
solucién que la destitucion del rey, que inexorablemente conduciria a la
anarquia,,25.

Unade las cualidades del absolutismo eralairresponsabilidad politica
del monarca, pero eso cambiaria.

k) Problematica post - hobessian;>

La problemética que dejé planteada HOBBES era simple: poder
politico absoluto, no sometido a control alguno y extrafio al Derecho
Natural, lo cual causé seria inquietud por lo revolucionario de la propuesta:
admitir un control politico absoluto e ilimitado, sin freno siquiera por el
Derecho Natural. La respuesta vino desde dos &mbitos culturales: el de los
escritores politicosy el delos doctrinarios juridicos.

Para los escritores politicos o preeminente era dominar al Leviatan:
intentaron por todos lo medios restaurar la supremacia de lajusticiay el

2sJuicio politicoy juicio deenjuiciamiento. DE PALMA, Bs. Aires, 1995, pag.17

284



DOCTRINAS POLITICASFORJIADORASDEL ESTADO DE DERECHO LIBERAL

Derecho natural, que Hobbes habia puesto en peligro y se dedicaron a
definir de nuevo la misién y los fines del Estado explorando las raices
profundas del vinculo politic® Dice el maestro de la Universidad de Turin
que los juristas, en cambio, siguieron otro camino y prefirieron ir al
encuentro de Hobbes en su propio terreno, centrando su atencion sobre el
problema del Poder. La cuestion para ellos no era tanto refutar a Hobbes
como sacar provecho de su ensefianza. Se trataba de determinar si el Poder
puede ser ordenado de tal forma que garantice de la mejor manera posible
aquella «seguridad» que Hobbes consideraba como la minima condicién
necesaria para la existencia del Estado. Con ello quedaba planteado, en
esencia, el problema constitucional.9.el Estado moderno: controlar el poder
sin destruir la soberania de éste.

Tanto BODINO como HOBBES rechazan la idea del Estado mixto,
esto es, aquél que en la antigliedad (Platén, Aristételes, Polibio,.Ciceron) y
en la etapa del feudalismo (Tomas de Aquino) consideraron que-.el Estado
podia existir conjuntando el Poder en los diversos estamentos existentes, a
la manera de POLIBIO que en su Historia de Roma, Libro VI exalta la virtud
de las constituciones en que se reinen los elementos de las diversas formas
simples, proponiendo el ejemplo clasico de la constitucién espartana que es
igual a la actual y concreta constitucion romana. Segin POLIBIO, en la
Roma republicana estd representado el elemento monarquico por los
consules, el aristocratico por el Senado y el democratico por las asambleas
populares; y es a esta combinacion de los tres tipos de gobierno a lo que atribuye la
fuerza, la solidez y la grandeza del Estado romano "

BODINO sostiene que toda forma de Estado compuesta o0 mixta
concluye siempre por enfrentar poderes, conflicto que exclusivamente se
tendra que superar empleando la violencia, Estado mixto que, ademas,
constituye una ficcion porque el Poder politico supremo (soberano) siempre
tendra como titular al que realmentelo ejerce.

HOBBES, por igual, niega la existencia del Estado mixto o com
puesto, pues, siempre sus formas son simples;: monarquia, aristocracia o
democracia. Dice que "no puede haber otras porque la soberania ... es indivisible,
no puede pertenecer mas que a uno solo o a todos en conjunto”.

26L.a nocion del Estado. Una introduccion a la Teoria Politica. PASSERIN D'ENTREVES, Alessandro.
ARIEL, Barcelona, 2001.
#PASSERIN, Ob. Cit., pags. 144/45
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La diferencia, entre ambos, se encuentra que BODINO diferencia
conceptualmente lo que es forma de Estado y forma de gobierno. Para el autor la
forma de Estado siempre es simple, pero la forma de gobierno puede ser
compleja, pone como ejemplo, una monarquia que gobierne democréaticamente
si_hace participar en las funciones del gobierno" a todos por igual". O, también,
aristocraticamente si hace participes del gobierno sélo a unos pocos. O a la
inversa una aristocracia como forma de Estado puede tener como forma de
gobierno una monarquia o ser democréatico y la forma de gobernar el Estado
simple puede sedo monérquica o democraticamente®

Las consecuencia de esta dupleta conceptual de formas de Estado y formas
de gobierno lleva, a renglén seguido, a PASSERIN, profesor de Turin, a la
siguiente conclusion:

"BODINO estaba preparando’ el camino a reconocimiento de que, no
obstante la unidad y la indivisibilidad del poder en cuanto soberano, éste
puede .estar distribuido o estructurado de diversas maneras segun las
particulares situaciones de tiempo y de lugar y de conformidad también
con los fines queel propio Estado se proponga... ".

Es en esta labor de ingenieria constitucional que trabajan LOCKE y
MONTESQUIEU como verdaderos constructores de la division de los
poderes que, como doctrina, no significa un ataque a la tesis de la soberania,
un regreso a la idea de la soberania fraccionada, segmentada, esta mentalizada
o dividida, como lo afirman prestigiados autores que escriben sobre la historia
de las ideas politica. No es asi, se trata mas bien de "una concepcion nueva y
original sobre el modo como puede organizarse el poder y distribuirse dentro del Estado,
concepcion que llegaria a ser la clave de la concepcion del Estado como ordenamiento
juridico ... " (PASSERIN). El problema de LOCKE y MONTESQUIEU no
pasa por enfrentar la soberania del Poder, $no que es un problema de
Constitucion. Lo esencial para ellos no era simplemente determinar donde
reposa la titularidad del Poder soberano, de la soberania o quién es su
poseedor, sino como puede ejercitarse el Poder soberano del mejor modo
posible, por diferentes agentes del mismo. Por ello, es acertada |a observacion
de

2sldem, pags.148/49
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MADISON en El Federalista cuando afirma que MONTESQUIEU no construyd
una" division de poderes’,sino una"una divisén dd Poder”. (Nos. XLVI - XLVII).

1) Teoriacontractualistademocratica: John LOCKE (1632 -1704)

El también inglés LOCKE es autor del ingreso a la historia de las ideas

POLITICAS del concepto de consentimiento o consensO. Su teoria, por €llo, es
conocida como ladel consenso. Su obra escrita durante su exilio en Holanda:
Dos tratados sobre e gobierno civil, los que fueron publicados en 1690. El Leviatan
se habia publicado en 1651. Es en el segundo tratado en el cual desarrolla la
formecion, la naturalezay la finalidad del poder civil y lo que debe ser el Estado
con separacién de poderes.

LOCKE, nacido 44 afos después del nacimiento de HOBBES, exiliado en
Holanda por cinco afios, regresa a Inglaterra en febrero de 1689 ya triunfante la
Revolucién Gloriosa, fallecido HOBBES, y en vigencia el Bill of Rights bajo la
monarquia de Guillermo de Orange, sustituto de Jacobo 11.

Las premisas de LOCKE son:

1 D estado natural. Su concepcion sobre esta condicion del hombre la
desarrolla en el Capitulo 11 del Ensayo sobre el gobierno civil afirmando que:
"Sera necesario que tengamos en cuenta cual es e estado en que se hallan
naturalmente los hombres para entender bien en qué consiste €l poder politico y
para remontamos a su verdadera fuente, a mencionar: «un estado de libertad
completa» para organizar sus acciones y para disponer de sus propiedades y de
sus personas segin crean, sin necesidad de pedir permiso y sin depender del
arbitrio de otra persona, dentro de los limites de la ley natural... Es asimismo un
«estado de igualdad», dentro del cual toda autoridad y toda jurisdiccion son
reciprocas, en € que nadie tiene mas que otro, porque lo mas indiscutible es que
seres de la misma especie e igual rango, nacidos para compartir sin distincién
todas las ventajas de la naturaleza y para aprovecharse de las mismas facultades,
sean también iguales entre dlos, sin humillacion ni sometimiento ... ". Pensando
en lo transcrito con respecto a lalibertad y a la igualdad de los hombres en
estado natural, comprendemos el porqué ambas realidades inherentes al
hombre son consideradas derechos naturales de ese hombre. "La descripcién
del estado de naturaleza es, para Locke, esencial para entender la verdadera
naturaleza del poder politico, su estructuracién y sus limites. Es un estado de
perfecta
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libertad de hacer en e &mbito de la ley de naturaleza, de completa independencia
de cualquier voluntad ajena, y de completa jigualdad: todos tienen un «derecho»
natural a la vida, a la libertad y aquellas cosas que se procuran con € trabajo.
Teniendo todos los hombres las mismas < 1acultades» o los mismos poderes (¢ de
entender la ley de la naturaleza y € de aplicarla, castigando a quien la
transgreda), cada uno tiene asi la facultad de juzgar y de cadtigar, y es,
igualmente, legislador y jueZ129.

Il. El poder politico. Este poder es el punto de partida de LOCKE para

explicar cual es el estado de naturaleza en que se hallaban los hombres
y también es el de llegada, por cuanto el objeto de la teoria es el de
mostrar la formacion del Estado con division de funciones, a saber:
hacer leyes (legislativo), ejecucion de las leyes (ejecutivo) y defender
el Estado los ataques e invasiones de los extranjeros (federativo); estas
dos dltimas funciones & valen de la utilizacién de la fuerza para
proteger la propiedad, finalidad esencial de la sociedad politica o civil,
todo lo cual se realiza celebrando un pacto o contrato social, cimentado
en el consentimiento. Con propiedad él acoge "con un término gereral, la
vida, la libertad y los bienes, porque esto esté de acuerdo con toda la tradicion de
losjuristas ingleses, que con LOCKE habian descubierto este derecho -uno y trino-
enla «Magna Charta» ... ,30.

Dice LOCKE: " ... no puede haber ni perdurar una sociedad politica Sin tener
el poder necesario en s misma para la proteccion de la propiedad, y para
sentenciar los quebrantamientos cometidos contra la misma por cualquier
miembro de la citada sociedad, como consecuencia esto se traduce en que solo
existe sociedad politica alli exclusivamente donde cada uno de sus componentes ha
renunciado a ese poder natural, dgjdndolo en manos de la comunidad para todas
aquellas situaciones que no le impiden dirigirse a esa sociedad en busca de
proteccién para la defensa delaley queelafijé”.

I11. Deladivision de poderes. Los hombres, segln el filésofo inglés, salen del

estado natural y se constituyen en sociedad politica, mediante el pacto
social, porque en ese estado los hombres carecen de una normativa
firme, ademas, de aceptada o acatada por todos y aplicada para
solucionar los litigios surgidos entre ellos, por ello se hace necesaria la
ley civil; también se requiere del juez con competencia para

»MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del podery libertad. Historia del constitucionalismo moderno.
TROTTA, Madrid, 1998, Pag. 134.
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resolver esos litigios, aplicando esa ley y, finalmente, no es menos
necesaria el poder para gjecutar esas decisiones de los jueces, ademas, de
aplicar laley. "El inconveniente del estado de naturaleza consiste nO ya en la
imposibilidad tedrica de la convivencia, como habia sefialado HOBBES, sino en
¢l hecho de que los hombres son jueces en sus propias causas, dado que no son
racionales, sino también pasionales, € estado de naturaleza es «potencialmente»
también un estado de guerra, de manera que la situacion del hombre esinciertay
precaria, expuesta al riesgo. Esto le empuja a huir de esta situacion, con € fin de
ver garantizados sus propios derechos naturales a través de una ley establecida
fija y conocida, un juez conocido e imparcial, que decida con base en la ley
establecida, y un poder que gjecute la sentencia. Estos son los tres defectos del
estado de naturaleza, de los que emerge la exigencia de las que en la sociedad
politica existan tres poderes, que desempefien estas funciones para rellenar
aquellos vacios ... ". u . De ese :estado de naturaleza imperfecto "se
vislumbra... la forzosa e imperiosa necesidad de bs tres funciones del Estado:
legidativa, gjecutivay judicial, respectivamente” 32.

El Parlamento soberano. Es tesis de LOCKE que: "A pesar de que una
sociedad politica consolidada y bien fundamentada que obra conforme a su
propia naturaleza, o sea, para la proteccion de la comunidad, no pueda haber
sino un poder soberano Unico, € legidativo, al que todos los deméas se hallan y
deben encontrarse supeditados ... Siempre y en toda situacién, el poder
legidativo es € poder supremo durante € tiempo que subsiste € gobierno, ya
que quien puede imponer leyes a otro necesariamente ha de ser superior a é...".
De aqui que el Parlamento surja como soberano, como poder supremo,
pero siempre afincado en los hombres que prestaron su consentimiento
para celebrar el pacto social, en quienes reside en Ultima instancia y
potencialmente el verdadero poder. Se trata de una explicacion tedrica y
democraética sobre la formacion del Estado. Es, pues, LOCKE, quien fue
el primero en ver "la utilidad de una separacion de poderes como garantia
formal delaslibertades, si bien, aunque divididos, los consideraba subordinados
allegislativo"33.

a1 MATIEUCCI, Nicola Ob. Cit., Pég. 134 =
REY CANTOR, Ob. Cit. P4g.215

ssJuan José CARCI A FERRER. Dela separacion de poderes a ladistincion de poderes. En La
Constitucion espafiola de 1978 en su XXV aniversario. BOSCH, Barcelona, 2003, pag. 893
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Corno se constata John LOCKE "retoma la teoria de HOBBES, que veen ¢
Estado una creacidn artificial, pero para € los hombres que se agrupan en una sociedad
politica no se encuentran de hecho en situacion de infelicidad o de miedo, como los
representaba e segundo, sino que, al contrario, viven en libertad e igualdad, pueden
regular sus propias acciones y bienes cano mgor les parezca, en  cuadro de la leyes
naturales. A partir de esta situacién, crean € Estado para gercer mgior su propia
libertad y sus propios derechos. En consecuencia, € Estado est obligado a ser garantia
de esa libertad y no puede prevaricar sobre susderechos... »aa.

Por otra parte, es de desatacar que LOCKE ya defendia la necesidad
de subordinacién de todos los poderes del Estado a uno que, en su caso,
erael legislativo.

En la obra el autor es bastante claro en sostener la obediencia dl
monarca al poder legislativo y su obligacién de responder politicamente
ante el pueblo. En efecto afirma en el Capitulo XIX De la disolucién del
gobierno que:

"§ 227 .... cuando se introducen cambios en el poder legislativo, o
cuando los legisladores acttian en forma contraria a la finalidad para
cuya consecucioén se les dio el poder, quienes hacen tal cosa son reos
de rebelion. Quien valiéndose de la fuerza hecha abajo el poder
legislativo establecido por una sociedad, y las leyes dictadas por ese
poder en cumplimiento de ese mandato, hace con ello desaparecer e
poder arbitral cuyas decisiones se comprometieron a aceptar en sus
disputas todos los subditos, impidiendo de ese modo que pudiera
reinar entre ellos el estado de guerra. Quienes echan abajo o
introducen modificaciones en el poder legislativo destruyen el poder
de decidir. Este poder no lo posee sino quien recibe el mandato y el
consentimiento del pueblo; por ello, pues, quienes destruyen la
autoridad que el pueblo otorgdé y que nadie sino el pueblo puede
otorgar, e implantar un poder que el pueblo no ha autorizado,
implantan en realidad el estado de guerra, es decir, el reinado de la
fuerza sin autoridad ... § 240 ... ;Quién sera juez para sentenciar si el
monarca o el poder legislativo obran en contra de la misién que se les
ha encomendado? .. A lo cual

34 S. SENESE. Ob. Cit., Pag.41
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contesto que es el pueblo quien hade juzgar ... 8 242 Si, pues, surge
entre el monarcay algunos de sus subditos una disputa en materiaque
laley ha dejado dudosa o en silencio, y es materia que pueda acarrear
graves consecuencias, yo me siento inclinado a creer que el arbitro
mas indicado en semejante aso deberia ser la totalidad del pueblo.
Porque tratandose de casos en que el principe, por la confianza puesta
en él, no estd obligado a las prescripciones corrientes de laley, y
algunos subditos se creen lesionados y piensan que el principe ha
actuado en forma contraria a ese mandato o excediéndose en el mismo,
Jquién mejor juez que el conjunto del pueblo (que fue quien
primitivamente coloco en él esa confianza) para declarar el alcance
que quiso darle? .., ss.

A diferencia de la teoria teocrdtica, LOCKE proclama la
responsabilidad de los gobernantes cuando desacatan el mandato del

pueblo y traicionan la confianza depositada en ellos y, asigna al mismo
pueblo, el rol de juez de esos actos.

La creacion de la responsabilidad politica es una verdadera revolucion
en lateoria del Estado y, fundamentalmente, en la teoria del poder y surge
de la necesidad de imponer a éste mecanismaos de control para su ejercicio.

11) Doctrinade la divisién del Poder: MONTESQUIEU (1689 - 1755)

Afirma que en todos los Estados se encuentran tres poderes: el
legislativo, el ejecutivo y el judicial; sin embargo, la libertad politica s6lo
existe en aquellos Estados en que estos tres poderes no se concentran en
una misma persona o cuerpo de gobierno. Sélo hay dos formas de
"gobiernos" las replblicas y los principados y éstos, a su vez, pueden ser
monarquiasy despotismos, segiin el poder sea de uno solo sea ejercido con
subordinacion alas leyes o lo sea en forma arbitrariay al libre capricho del
gobernante. En consecuencia, dice el profesor italiano que seguimos en
esta parte, la naturaleza de un gobierno queda determinada por la sede de la
soberania, por la atribucién del poder soberano, bien atodo € pueblo o a una
parte del mismo en las repdblicas, bien auno solo en el principado.

35 Ensayo sobre el gobierno civil. ORBIS, Barcelona, 1983, pags. 142y 151
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Luego, en tanto que estructura juridica el Estado es uno, su Poder, en
cambio estd dividido. No se trata de la fragmentacion de la soberania
como Poder supremo Unico, sino de la organizacion o estructuracion
juridica del mismo Poder, para asi garantizar la libertad de las personas.
Todo el razonamiento, afirma Nicola MATTEUCCI® se encuentra
dominado por el principio que es necesario instituir un sistema de
controles reciprocos, que garantice a la estructura institucional, mediante
un cuidado contrapeso de los 6rganos, una situacion de equilibrio. Es la
teoria racionalista de los cheks and balances, de los pesos y contrapesos, una
teoria que confia en triunfar sobre las pasiones y sobre los instintos, es
decir, sobre la realidad elemental de la fuerza con una buena dosificacion
de los poderes.

Afirma P ASSERIN D'ENTREVES:

"La tesis fundamental que mantengo es que la division de poderes no
es incompatible con una clara nocién de la soberania, sino que en
realidad la presupone ... Desde el momento que se afirma que la
soberania es el rasgo por el que se distingue el Estad0®’ de otras
instituciones y al Derecho, es dificil creer que pueda haberse
concebido con la intencion de poner en duda la verdadera existencia
del Estado haciendo saltar en pedazos la nocidn de soberania ... (Por
otra parte), la tesis de la division de poderes ... no es una teoria
politica, sino juridica ... : no responde a la pregunta de quién sea el
titular de la soberania, sino solamente a la cuestién de cémo debe
organizarse el poder en orden a la realizacion de ciertos fines
cualquiera que sea dicho titular. La doctrina es conciliable con toda
forma politica excepto, por supuesto, con un sistema arbitrario ... Por
Ultimo ... la auténtica finalidad perseguida por la doctrina de la
division de los poderes, asegurar |la realizacién de los fines para los
que se instituyd, nunca hubiera podido alcanzarse de no asegurarse al
mismo tiempo la soberania del Estado. S6lo conociendo exactamente
quién tiene el poder de mandar puede lograrse la tranquilidad de
espiritu tan alabada por MONTESQUIEU como condicién de la
libertad politica. Pero la tranquilidad de espiritu, es decir, la certeza
juridica, no puede

3s La organizacion del podery libertad, pag. 151
37Como equivalente a Poder politico supremo.
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darse salvo que conozcamos los diferentes canales a través de los
cuales se nos impone el poder a quienes somos los legitimos
intérpretes del poder del Estado; y salvo también que el Estado, a su
vez, sea lo suficientemente fuerte como para no permitir que otros
poderes soliciten nuestra sumision. Todos estamos de acuerdo en que
la division de poderes constituye la médula de la nocién liberal de
Estado, pero pocos tienen en cuenta que la ereccion del moderno
Estado soberano fue una condicién esencial para la libertad que hoy
disfrutamosy apreciamos ... "

Desarrolla sus ideas cuando en Inglaterra se habia consolidado el

sistema parlamentario y era éste, a los ojos de MONTESQUIEU, un
sistema mejor que el absolutismo, por ser mas moderado.

El ligamen o vinculo entre gobernantes y gobernados se realiza a
través de una €leccion y de ésta nace la responsabilidad politica que vive a
través del control politico. Luego, un sistema constitucional de control politico
es imprescindible para la efectiva vigencia de la responsabilidad politica la
que, a su vez, nace de la eleccion de los gobernantes que realizan los
gobernados, la que vincula a aquéllos con éstos.

No es factible prescindir de la doctrina de MONTESQUIEU para
llegar a la formacién del Estado de Derecho, pues, equivale a amputar una
de sus caracteristicas esenciales: la limitacion del Poder politico que ejerce.
De esta doctrina es que nace el actual pluralismo ingtitucional que se
caracteriza esencialmente por el rechazo a una estructura del Estado
centralizado y vertical que impida la existencia de cuerpos intermedios,
espacios de autonomia colectiva entre los individuos y el poder central®.
No olvidemos que el Estado democratico implica una minimizacién del
Poder (KELSEN)

Lo que es, ahora, la divisién de poderes que se prescribe en las
constituciones democréticas, que se respetan por los Estados, asegura la
vigencia del Derecho que es, finalmente, la auténtica y Unica condicién

esencial para el ejercicio del Poder politico. No hay Poder que no sea
juridicamente limitado, no hay Estado que pueda Ilamarse de Derecho

%0b. Cit. Pags. 150/51
3 'S, Senese. Ob. Cit., pag.47
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sin cumplir con esa condicion. Por ello, repetimos, una vez mas, que el

Poder del Estado es soberano, es decir, supremo; pero no es ilimitado.; por
el contrario, es por naturaleza limitado por el Derecho.

Concluyo este acapite con las palabras del profesor V. ANOSSI,
indudablemente compartidas: "De todo el pensamiento de MONTES-
QUIEU, la idea més rescatable y con mayor supervivencia es aquella
segun la cual "s6lo el poder contiene al poder", cuya mejor aplicacién
inicial fue la ealizada por los constituyentes de Filadelfia mediante el
sistema de cheks and balances y cuya mas decantada actualizacion se
encuentra en las modernas Constituciones europeas de la segunda
posguerra mundial"40

m) JEAN JACQUES ROUSSEAU (1712-1778)

Enciclopedista, contemporédneo y amigo de DIDEROT , desarrolla su
doctrina politica en su obra El Contrato Social, en la que parte de la
afirmacién que el origen de la sociedad y de las leyes fue o debid ser (una
hipétesis de trabajo) crear un poder supremo para imponer laley alosricosy
a los pobres, ponerse, los hombres, las cadenas creyendo que asi
aseguraban la libertad y el derecho sobre sus presiones y, asi los hombres
emprendieron en |la celebracidn de un contrato social. Dice ROUSSEAU:

"Este fue o debié ser, el origen de la sociedad y de las leyes, que
pusieron nuevas dificultades al débil y dieron nuevas fuerzas al rico,
destruyeron irremediablemente la libertad natural, fijaron para
siempre la ley de la propiedad y de la desigualdad, convirtieron una
hébil usurpacién en un derecho irrevocable y, en provecho de algunos
ambicios'6s, dominaron a partir de entonces a todo el género humano
condenandolo al trabajo, a la servidumbre y a la miseria. Se puede ver
pues féacilmente como el establecimiento de una sla sociedad hizo
indispensable el de todas las demas, y como para enfrentarse a unas
fuerzas unidas, fue necesario unirse a su vez. Las sociedades que se
multiplicaron o se extendieron rapidamente, cubrieron pronto toda la
superficie de la tierra, y ya no pudo encontrarse ningin rincén del

universo

40 Jorge Reinaldo VANOSS!. El Estado de Derecho en el Constitucionalismo Social. EUDEBA, Bs.
Alires, 2000. Pag. 176
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donde uno pudiera librarse de su yugo, y apartar su cabeza del
machete, generalmente mal dirigido, que continuamente veia
suspendido sobreella... "

Explica REY CANTOR que la sociedad asi constituida nacié débil;
poco a poco comenzaron a verse las deficiencias de la conformacion; las
reglas de justicia eran violadas ante la mirada complaciente de la comunidad
porque no existia una autoridad politica que hiciera cumplir los mandatos de
estas reglas™:

Lastesisde ROUSSEAU son:

1. La formacién del Estado y € contrato social. El autor en las primeras
paginas enuncia el problema que ha de ser resuelto, esto es: "El hombre
ha nacido libre y en todos lados esta encadenado,. ¢ Cémo legitimar la existencia
de la sociedad sin hacer de ella un instrumento de opresion? El problema se
formula en términos precisos. Hallar una forma de asociacion que defienda y
proteja con toda la fuerza comin a la persona y los bienes de cada asociado y en
el cual, aunque cada uno se una a todos, solo obedezca a si mismo y permanezca
tan libre como antes'42

Es preciso aclarar que el origen del Estado ROUSSEA U lo desarrolla
en su obra Discurso acerca dela desigualdad entre los hombresque el mismo
autor reconoce en sus Confesiones que es el predmbulo del Contrato
Social. Parte de considerar " e establecimiento del cuerpo politico como un
verdadero contrato entre €l pueblo y los jefes que é mismo escoge; contrato
mediante €l cual las dos partes se obligan a observar |as leyes que se estipulan
en € y que constituyen los vinculos que los unen. Y dado que el pueblo, en lo que
respecta a las relaciones sociales, ha reunido todas sus voluntades en una sola,
todos los articulos en los que se expresa esta voluntad se convierten en otras
tantas leyes fundamentales que obligan por igual a todos los miembros del
Estado sin ninguna excepcion”.

Luego:

1. El Estado o cuerpo politico se forma como consecuencia del contrato
social.

41 0b. Cit. P4g.246 42
idem. Pag.246
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2. El contrato se celebra entre dos partes: el puebloy los gobemantes.
Yl
3. Los gobernantes son los escogidos por el propio pueblo.

Si bien en el Discurso se realiza el estudio del hombre en estado de
naturaleza, también se precisan las causas que condujeron a la celebracién

del contrato social donde se erige el Estado, es en la obra titulada del Contrato
Social donde ROUSSEAU concreta la férmula politica para conseguido.
Como dice el autor que hemos citado esen la primera obra (que) sejustifica la
necesidad de llegar al contrato social y formar el Estado, en la segunda obra se
desarrolla plenamente la teoria del contrato, convencion, acto de asociacion que
origina el "cuerpo moral y colectivo”, o "comunidad”, o "sociedad civil", 0 "cuerpo
politico"43.

La formacion del Estado (Capitulos Quintoy Sexto del primer libro de
El Contrato Social) se realiza después de un proceso:

1.- Surgen obstéaculos y dificultades para que el hombre se conserve en
su estado natural (la propiedad privada, generadora de la
desigualdad), luego deben salir de éste.

2.- Para conseguir su huida del estado de naturaleza, los hombres
deben unir sus fuerzas.

3.-Launidn de las fuerzas de los hombres se consolidan en un
contrato social.

4.- Producto de ese contrato surge el Estado.

I1.- La voluntad general. Afirma ROUSSEAU que "no es la sumatoria de las
voluntades individuales" y tampoco "es la voluntad de todos' . En varios
parrafos la hace comprensible:

"Segln ella (la voluntad genera!), el soberano a favor del cual el
individuo enajena sus derechos, se expresa por la voluntad general.
Ahora bien, la voluntad general es a la vez la voluntad de la
comunidad enteray la de cada asociado en cuanto éste es

2 Ob. Cit. P4g.247
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miembro del soberano, formado Unicamente por los particulares quelo
componen".

Hay "diferencia entre la voluntad de todos y la voluntad general; ésta
se refiere al interés comdn, la otra al interés privado, y no es méas que
una suma de voluntades particulares; pero quitad de estas mismas
voluntades los mas y los menos que se destruyen entre si, queda como
suma de las diferencias la voluntad general".

Se puede afirmar, sin temor a equivoco, que la voluntad general es el
fundamento de la soberania, la que se concreta en las leyes. Las que define el
propio ROUSSEAU diciendo que "no son propiamente otra cosa que las
condicione/> de la asociacion civil. El pueblo sometido a las leyes debe ser autor de
las mismas; s0lo a los que se asocian corresponde reglamentar las condiciones de la
sociedad".

Para ROUSSEA U "las leyes no son propiamente otra cosa que las
condiciones de la asociacion civil. El pueblo sometido a las leyes debe ser € autor de
las mismas; solo a los que se asocian corresponde reglamentar las condiciones de la
sociedad”. Al respecto significa esta afirmacion que el pueblo esta llamado a
ejercer la funcion legislativa, precisamente porque es soberano, porque el
pueblo es el soberano. En la doctrina rouseauniana el Poder del Estado
(cuerpo politico) tiene como cualidad o atributo ser soberano y ese Roder
politico esta en relacion de obediencia a la voluntad general, es decir, que la
titularidad del Poder politico soberano radica en el pueblo. Dice
ROUSSEAU que "asi como la naturaleza da a cada hombre un poder absoluto
sobre todos sus miembros, € pacto social lo da al cuerpo politico sobre todos los
Suyos, y es este poder € que, dirigido por la voluntad general Ileva, como he dicho, €
nombre de soberania”.

Para el citado autor |a soberania es absoluta, inalienable, indivisible e
infalible.

Es absoluta. Afirma ROUSSEAU: "El pacto social confiere al cuerpo
politico un poder absoluto sobre todos los suyos'. Es decir, €l poder politico
soberano, cuyo titular es el pueblo es supremo. No existe poder superior a
éste. Es ilimitado y se debe ejercer en forma directa. No cree en la
representacién popular.
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Esinalienable. Afirma: "El poder puede cederse, transmitirse. La voluntad no ...
porque la fuerza del Estado tiene como objeto el bien comun, del que es posible hablar
porque el contrato elimina la contraposicion entre intereses particulares'.

Esindivisible. Si la soberania es una tributo del Poder que descansa en el
pueblo, tal voluntad "es general 0 no lo es; esla del cuerpo del pueblo, o solamente
de una parte". De esta forma ROUSSEAU no acepta la division o separacion
de los poderes.

Es infalible. Afirma que "la voluntad general es siempre recta y tiende siempre
a la utilidad publica ... no puede errar ... € soberano, por € hecho exclusivo de serlo,
essiemprelo que debe ser".

m) Epilogo:

Fueron éstas las doctrinas POLITICAS que sepultaron al absolutismo y
las que sirvieron de sustento ideol6gico a las Revoluciones norteamericana
(1787) y francesa (1789), como lo prueba la Constitucion norteamericana y
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, revoluciones y
documentos que marcaron el nacimiento del Estado de Derecho Liberal o
Estado de Derecho Burgués que, en su evolucién, Ilegé a convertirse en el
actual Estado Social de Derecho que proclama nuestra Constitucion en su
Art. 1, pero concebido como Estado Social de Derecho con un contenido de
justicia material, lo cual desarrollamos en nuestro Derecho Congtitucional,
Tomo 11, Sumario 1, XII, a cual nos remitimos.

Guayaquil, 4 de abril de 2004
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