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INTRODUCCION

N ingiin hombre puede escapar a su circunstancia; nadie puede

evadirse de la realidad; y la realidad se presenta en la “om-
nipotencia” del Estado, que no siempre sirve para la superacién
del hombre, ni para beneficio de la sociedad, sino que muchas
veces se sirve del hombre y de la sociedad a la cual, teéricamente,
debe servir; y al que se ha tenido la osadia de querer identificar
con el Derecho,” como si el Derecho fuera algo tan sujeto a
pasiones, caprichos y crimenes, como a los que esta sujeto el Estado.

El Derecho ni nace con el Estado, ni puede terminar con él;
€s tan antiguo y sera tan perdurable como el hombre, como la
sociedad. Y si el Estado puede ayudar a la realizacion plena del
hombre y de la sociedad, y en muchos casos verdaderamente ayuda,
esto es solamente una instancia, un simple aspecto en la vida del
Derecho que trasciende al Estado. En este trabajo precisamente
se tratara de la innegable y muy importante relacién existente

* KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. (Trad. por J. Vernego),
UNAM, México, pp. 291 y sig.
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entre Derecho, Estado y Ley, que son las facetas del todo que
nos envuelve.

I. LA DEFINICION DE ESTADO

Sin tratar de agotar todos los conceptos que se han vertido sobre
el tema en estudio, es indispensable traer a la palestra a los méas
representativos, tratando de lograr no sélo la visién del conjunto,
sino también la precisién del detalle.

El biblico monstruo marino que devoraba al sol,* y a quien los
Padres de la Iglesia identifican en el sentido moral de demonio,
el Leviatan, fue el nombre, fue el simbolo que escogi6 Hobbes
para denominar a la realidad llamada Estado.

Hobbes parte del supuesto de que antes del Estado, el hombre
vivia como fiera salvaje. Para hacer posible la convivencia social,
los individuos crearon al Estado, por medio de un contrato social.
Ese Estado creado por la necesidad de sobrevivir, es comparado
por Hobbes con una maquina construida para que tenga poderes
ilimitados, perpetuos e indivisibles; es un hombre que tiene por alma
la soberania que le da el movimiento; la recompensa y el castigo
son como los nervios de un cuerpo natural; los consejeros del Estado
son como la memoria del cuerpo; la equidad y las leyes son una
razén y una voluntad artificiales de ese cuerpo; la concordia es su
salud; cuando hay sedicién es como si ese cuerpo estuviera enfer-
mo; y cuando hay una guerra civil, ese cuerpo muere.’

La corriente que compara al Estado con el cuerpo humano, y
que hace una analogia de las funciones del cuerpo con las funcio-
nes del Estado, es la corriente organicista, de la que también es
participante Juan Jacobo Rousseau; pues no solamente acepta la
analogia transcrita, sino que también este tratadista ginebrino es
partidario del contrato social, y es asi precisamente como llama a
una de sus obras. En ella dice que los hombres llegaron a un mo-
mento en que se enfrentaron a una serie de obstidculos que les
hicieron imposible seguir viviendo en su estado natural; que segiin

¢ Job, XL, 25; Is. XXVII, 1; Is. LI, 9.
3 HOBBES, Thomas. El Leviatdn. (Trad. por Manuel Sanchez S.), Fondo
de Cultura Econoémica, México, 1940, resumen de la Introduccién.
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€l, en un principio fue mejor; de ahi que llegara a decir que
“Todo sale perfecto de manos del autor de la Naturaleza, y todo
degenera en manos del hombre”.*

Como el hombre por si mismo no puede engendrar nuevas
fuerzas, que le hagan posible la sobrevivencia en contra de los
elementos, entonces el género humano tiene que buscar otra ma-

- nera de sobrevivir, la cual Rousseau enuncia de la siguiente forma:

Encontrar una fuerza de asociacién que defienda y proteja con la fuerza
comn la persona y los bienes de cada asociado, y por la cual cada
uno, uni¢ndose a todos, no obedezca sino a si mismo y permanezca tan
libre como antes, Tal es problema fundamental cuya solucién trae el
Contrato Social.®

- Contintia diciendo que las clausulas de ese contrato estan de-
~ terminadas por la naturaleza del acto, y esto es tan importante
- que cualquier modificacién desvirtuaria el acto; que, por otra
parte, existe aunque no haya sido formalmente reconocido. Estas
clausulas las resume en una sola que dice:

La enajenacién total de cada asociado con todos sus derechos a la
comunidad entera, porque, primeramente, ddndose por completo cada
una de los asociados, la condicién es igual para todos; y siendo igual,
ninguno tiene interés en hacerla onerosa para los demés. Ademds, efec-
tuandose la enajenacion sin reservas, la unién resulta tan perfecta como
puede serlo, sin que ningin asociado tenga nada que reclamar, porque
si quedasen algunos derechos a los particulares, como no habria ningiin
superior comtn que pudiese sentenciar entre ellos y el puablico, cada
cual siendo hasta cierto punto, su propio juez, pretenderia pronto serlo
en todo; consecuencialmente, el estado natural subsistiria y la asociacion
convertiriase necesariamente en tiranica e inutil.®

- En el mismo sentido se encontraba anteriormente la definicién

gue Hugo Grocio daba del Estado, cuando decia que “Es una aso-
‘ciacion perfecta de hombres libres, asociados para gozar de sus
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derechos y para utilidad com(n™,” y también esta de acuerdo en
que se origina por un contrato; si bien consideraba que el soberano
adquiria el poder como derecho privado suyo, y sus acciones no
estaban sujetas o sometidas a ningiin control juridico.®

También en este siglo hay quienes han sostenido la omnipre-
sencia del Estado, su comparacién con una maquina y su funcién
primordial de seguridad. Tal es el caso de Ortega y Gasset que
dice:

En nuestro tiempo, el Estado ha llegado a ser una méquina formidable
que funciona prodigiosamente, de una maravillosa eficiencia por la
cantidad y precisién de sus medios. Planteada en medio de la sociedad,
basta tocar un resorte para que actiien sus enormes palancas y operen
fulminantes sobre cualquier trozo del cuerpo social.’

Mas adelante, el mismo autor examina las relaciones que tiene
lo que él llama “hombre-masa”, con el Estado:

Es muy interesante, es revelador, percatarse la actitud que ante él (el
Estado) adopta el hombre.masa. Este lo ve, lo admira, sabe que esta
ahi, asegurando su vida; pero no tiene conciencia de que es una crea-
ciéon humana inventada por ciertos hombres y sostenida por ciertas
virtudes y supuestos que hubo ayer en los hombres, y que puede evapo.-
rarse mafana. Por otra parte, el hombre-masa ve en el Estado un
poder andénimo, y, como €l se siente a si mismo anénimo —vulgo—,
cree que el Estado es cosa suya. .. El Estado, es ante todo, un productor
de seguridad.*®

Otros autores dan diferentes definic’ones del Estado, y men-
cionando algunas de las mas importantes y representativas, s¢ pue-
de empezar citando al tratadista Luis Sanchez Agesta, el cual
define al Estado en los siguientes términos:

Es una comunidad organizada en un territorio definido, mediante un

” GROCIO, Hugo. De Jure Belli ac Pacis. Citado por Bodenheimer,
Edgar. T'eoria del Derecho. (Trad. por Vicente Herrero), Fondo de Cultura
Econémica, México, 1942, p. 155.

§ Ibid., resumen.

® ORTEGA y GASSET, José. La Rebelion de las Masas. 20a. Ed.,
Espasa-Calpe, México, 1976, p. 111.

10 Ibid., pp. 111 y 112,
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orden juridico servido por un cuerpo de funcionarios y definido y ga.-
rantizado por un poder juridico, auténomo y centralizado, que tiende a
realizar el bien comiin, en el ambito de esa comunidad.™

La comunidad organizada a que se refiere este autor, otros
Ia denominan como el pueblo del Estado. Los demés elementos
del Estado que se desprenden de la definicién citada, son: la au-
toridad o gobierno, el territorio y el fin o elemento teleolégico, que
- es el bien com(n.

El maestro Rafael Preciado Hernandez argumenta que el Es-
- tado “no es el grupo social en el que se opera una diferenciacién
~entre gobernantes y gobernados, entre los que mandan y cuentan
- oon la fuerza suficiente para imponer sus mandatos a quienes se
wven constrenidos, de hecho, a obedecer”,”” como sostiene Ledn
Duguit. Contintia diciendo el maestro Preciado Hernédndez que no
& posible escindir los elementos reales e ideales que se conjugan
~en el Estado, como no es posible, en la vida del hombre, separar
&l alma del cuerpo. Insiste en que no basta dar una explicacién
‘gel Estado, sino que mas que tratar de explicar al Estado, es
mecesario buscar su justificacién.” Contintia diciendo que:

El Estado es una realidad viva complejisima, y esto significa: que en
¢l se conjugan hechos materiales como el de la fuerza y el de la existen-
cia concreta de los seres humanos que integran una sociedad; hechos
psicolégicos como son la opinién publica, la conciencia colectiva y en
general todas esas manifestaciones intelectuales, sentimentales y voliti-
vas de que estd hecha la trama de la vida social; finalmente, datos
ideales, como son las formas juridicas y los valores sociales.'*

Para este catedratico, son elementos del Estado los gobernantes
¥ los gobernados, teniendo unos y otros derechos y deberes de cuyo
especto y cumplimiento son proporcionalmente responsables; tam-

Si€n menciona como elemento del Estado a la fuerza o poder de
disponen los gobernantes, a la que sélo justifica cuando se

** SANCHEZ AGESTA, Luis. Principios de Teoria Politica. Nacional,
Espana, 1966, p. 83.
- © PRECIADO HERNANDEZ, Rafael. Ensayos Filoséficos-Juridicos. Jus,
Exico, 1977, p. 157.
** Ibid., pp. 157 y 158.
* Ibid., p. 159,
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pone al servicio del Derecho, de la justicia y se ordena su ejercicio
al bien comiin. El Estado no es un fin en si mismo, sino un ins-
trumento para establecer el orden social, que no es un orden social
cualquiera, sino precisamente un orden justo, el orden del Derecho.
No fue creado el hombre para al Estado, sino que ha sido el Estado
el cual ha sido instituido para el hombre; por eso esta llamado
para el servicio de éste.”

El Dr. Agustin Basavé Fernandez del Valle, analizando la de-
finicién de Estado, explica de la siguiente manera los elementos
que lo constituyen:

Un grupo social establemente asentado en un territorio determinado,
cuya unidad se funda en datos anteriores a la especifica vinculacién
politica que el Estado representa. Un orden juridico unitario, cuya
unidad resulta de un Derecho fundamental (Constituciéon) que contiene
el equilibrio y los principios del orden, y cuya actuacién esta servida
por un cuerpo de funcionarios, Un poder juridico auténomo, centrali-
zado y territorialmente determinado., Este poder se define como inde-
pendiente hacia el exterior y como irresistible en el interior (Sobera-
nia). Es centralizado porque emana de un solo centro claramente de-
finido a quien se refiere la unidad juridica y de donde parte la actuacién
escalonada de los funcionarios. El orden y el poder que lo garantizan
tienden a realizar el bien comun.*®

Herman Heller, otro de los tratadistas que han dedicado su
atencién y su saber al estudio del Estado, considera que éste “es
un grupo soberano de dominacién territorial”,”" cuya funcién con-
siste en la organizacién y activacién autébnomas de la cooperacién
social-territorial, fundada en la necesidad histérica de un status
vivendi comin que armonice todas las oposiciones de intereses den-
tro de una zona geografica, la cual, en tanto no exista un Estado
mundial, aparece delimitada por otros grupos territoriales de do-
minacién, de naturaleza semejante;"” y también, que el Estado es
la fuente de validez formal del Derecho, por cuanto él establece

% Ibid., pp. 160 y 161.

1 BASAVE FERNANDEZ DEL VALLE, Agustin. T'eoria del Estado.
Jus, México, 1979, p. 71.

" HELLER, Herman. Teoria del Estado. (Trad. poN Luis Tobio) 7a.
Reimp., la. Ed., Fondo de Cultura Econémica, México, 1974, p. 225.

18 1bid., p. 221.
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y asegura el Derecho legal, mediante sus organos, y senala las
- condiciones para la validez del Derecho consuctudinario.” Y conti-
naa diciendo mas adelante que decir que:

‘La voluntad del Estado es la que crea y asegura el Derecho positivo
es exacto si, ademds, se entiende que esa voluntad extrae su propia
justificacién, como poder, de principios juridicos suprapositivos. En este
sentido, el Derecho es la forma de manifestacion ¢ticamente necesaria
del Estado. La voluntad del Estado debe ser concebida como una
indubitable realidad social existencial. Por eso, precisamente, no puede
ser una voluntad libre de normas, lo que s6lo podria encontrarse, en todo
caso, en el reino animal, sino que, como cualquier otra voluntad hu.
mana, hay que considerarla como un ser formado por normas, que no
puede sustraerse a las exigencias, variables segin el grado de cultura,
que plantean las condiciones de vida en sociedad.*®

Otros autores, como Eduardo Garcia Maynez, definen al Es-
como ‘“la organizacién juridica de una sociedad bajo un
de dominacién que se ejerce en un determinado territorio” ;™
como una comunidad perfecta cuyo organismo rector es a ld
¥z otro ser de la misma denominacién, que dice relaciones reales,
zus stibditos y a los miembros de la comunidad, porque:

Los lazos juridico-sociales, fundados en esa especie de parentesco
social por la consciente y libre cooperaciéon de los miembros al mismo
fin, senalan la doble denominacién de esta entidad fisica, no absoluta
sino conmutativa, que es la sociedad civil.**

- Por su parte, Vladimir Ilich Ulianov (Lenin), citando a Kaus-
5. v con la evidente confusién entre Estado y poder, dice que el
ado nacié de la necesidad de tener a raya los antagonismos de
y como, al mismo tiempo, nacié en medio del conflicto de

gas clases.

Ibid., pp. 204 y 205.

Ibid., p. 10.

- ® GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho.
@ Ed., Porria, México, 1977, p. 98..

= GOMEZ ROBLEDO, Ignacio. El Origen del Poder Politico segin
wsco Sudrez. Jus, México, 1948, p. 88.
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El Estado, es por regla general, de la clase mas poderosa, de la clase
econémicamente dominante, adquiriendo asi nuevos medios para la
represion y explotacion de la clase oprimida.*?

Mias adelante, el mismo Lenin, citando ahora a Engels, sostiene
que el Estado no ha existido eternamente, que ha habido socieda-
des que se las arreglaron sin él; y que sélo al llegar a una determi-
nada fase del desarrollo econémico, que estd necesariamente con-
dicionado a la division de la sociedad en clases, y que esta divisién
hizo que el Estado se convirtiera en una necesidad; y también
que la sociedad se va acercando a una fase de desarrollo de la
produccién en la que la existencia de estas clases no deja de ser
una necesidad, sino que se convierte en un obsticulo directo para

el desarrollo econémico;* pero que:
retrees T

Las clases desapareceran de un modo tan inevitable como surgieron
en su dia. Con la desaparicién de las clases desaparecera inevitablemen.
te el Estado. La sociedad, reorganizando de un modo nuevo la pro-
duccién sobre la base de una asociacién libre de productores, enviard
toda la maquina del Estado al lugar que entonces le ha de corresponder:
al museo de antigiiedades, junto a la rueca y al hacha de bronce.?®

Sin embargo, también en relacién a este tema, ha sido Hans
Kelsen uno de los tratadistas que méas ha influido en el pensamiento
actual sobre el Estado, tanto por la profundidad de sus obras, como
por el nimero de sus seguidores. Comienza Kelsen diciendo que
existe mas de una docena de acepciones de la palabra “Estado®,
enteramente diferentes entre si. Y dice que “Una de las mas co-
rrientes es aquella en virtud de la cual designamos como ““Estado™
el conjunto de todos los fenémenos sociales, identificandolo con la
sociedad (en el sentido de una totalidad organica y en consciente

% 28

contraposicién a cualquiera de sus manifestaciones parciales)”.
Mas adelante dice que:

23 LENIN. V.1.U. El Estado y la Revolucion. (Trad. de las Ediciones
de las Lenguas Extranjeras), 5a. Ed., Pueblo, Reptblica de China, 1966, p. 14

* Ibid., pp. 16 y 17.

% Ibid., pp. 17 y 18.

26 KELSEN, Hans, Teoria General del Estado. (Trad. por Luis Legas y
Lacambra), Nacional, México, 1979, pp. 4 y sig.

(=}
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El Estado es, por naturaleza, un sistema de normas o la expresién
para designar la unidad de tal sistema; y sabido esto, se ha llegado ya
al conocimiento de que el Estado, como orden, no puede ser mas que
el orden juridico o la expresién de su unidad. Todo el mundo admite:
que el Estado mantiene relaciones esenciales con el orden juridico, Pero
si no se admite que esa relacién significa identidad, débese ante todo
a que no se reconoce que el Estado mismo es un orden.?”

L]

Una de las posiciones més firmes y conocidas de este autor es
a que se refiere a considerar al Estado como un “aparato coacti-
- vo”. Efectivamente, Kelsen sostiene que:

Cuando la teoria dominante del Estado declara que éste constituye
un ‘aparato coactivo’ y la teoria tradicional juridica considera que el
Derecho es un orden coactivo, queda demostrado que, fundamental-
mente ambas teorias tienen en cuenta el mismo objeto, ya que el ‘apa-
rato’ de la coaccién no es mas que una metéifora para designar el ‘orden
coactivo’ (aqui Kelsen confunde el efecto con la causa, pues confunde
el ordenamiento con el orden). Es verdad que en lo que de ordinario se
piensa cuando se habla de esa ‘coaccién’ que es esencial al Estado, no
es en aquel contenido especifico de las normas juridicas que sirve para
diferenciar al Derecho de otras normas. No la coaccién como contenido
de la norma, sino la coaccién como hecho psiquico es lo que radica en la
eficacia de ciertas representaciones de normas, como reglas motivadoras
que determinan la conducta efectiva de los hombres.?®

- En cuanto a los elementos del Estado, Kelsen dice que su idea
% origina a partir de la multitud de hombres que habitan una
arte de la superficie claramente delimitada de las otras restantes,
' gue constituye una organizacién de dominio a la que se le da
mombre de poder: “Aqui aparecen asociados intimamente los
smbres, el trozo de superficie terrestre habitado por ellos y el
ier ordenador; a la manera de ser natural, estos elementos estan
ados en un plano de igualdad reciproca®.?*
ablando de la soberania del Estado, a la que Kelsen consi-
como una propiedad del poder estatal, lo que significa que
poder supremo, que sobre €l no hay ningiin otro poder; y

1bid., p. 21.

Ibid., p. 22.
Ibid., p. 124.

355



que cuando se habla del poder como “voluntad”, quiere decirge
que no hay sobre ella ninguna voluntad superior. Kelsen no acepta
que la soberania pueda ser conccbida dentro de la postura que
considera al Estado como un hecho natural; dice que “Sélo puede
atribuirse con pleno sentido la soberania al poder del Estado, o,
mejor, al Estado, si se le concibe en sentido normativo como \'111-
dez de un orden ideal: el orden juridico estatal”.™

A causa de la polémica originada por las afirmacioncs kelse-
nianas en el sentido de que Estado y Derecho coinciden, en tanto
que el Estado, como orden, es idéntico a la ordenacién juridica
—ya total, ya parcial—, y que ¢l Estado como sujeto juridico o
persona, no cs mas que la personificacion del orden juridico —ya
total, ya parcial—" Kelsen sale cn defensa de su tesis diciendo
que “el objeto originario del conocimiento es duplicado, y se crea
el problema aparente de la relacién entre los dos objetos; que en
el fondo son uno solo”;* ya que, segin él, los problemas de la
Teoria General del Estaclo, son problemas juridicos, porque:

La exactitud de este supuesto, esto es, de la opinién que afirma que
el Estado es el ordenamiento juridico, se comprueba, no meramente
porque sélo es posible obtener asi las soluciones apetecidas formando un
sistema unitario y cerrado; sino también, porque unicamente a la luz de
este supuesto quedan claras las intimas conexiones entre dichos proble-
mas. Y, efectivamente, todos los problemas de la Teoria General del
Estado, son problemas en torno a la validez o vigencia y a la produccién
del orden juridico; y, por lo tanto, problemas juridicos. Lo que se
llama elementos del Estado: poder, territorio y pueblo, no son més
que la vigencia en si del orden juridico y los campos espacial y personal
de ésta, respectivamente.®®

En el Estudio preliminar que Luis Recanséns Siches hizo sobre
la Teoria Pura de Derecho y del Estado de Kelsen, examina la
objecién que prevé el propio Kelsen contra su teoria de la voluntad
del Estado; esta objecién consiste en el cuestinamiento de que la

90°Thid., p. 133,

31 KELSEN, Hans. Compendio de 1T'eoria General del Estado. (Trad. por
L.uis Recaséns Siches, et al.), 2a. Ed., Nacional, México, 1980, p. 129.

32 Tbid.

3 Ibid. pp. 130 y 131.
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voluntad del Estado no puede ser la sancién, sino la conducta le-
gal de los stibditos del Estado. A esta objecién Keclsen contesta
que: -

El Estado, como no es un ser psiquico capaz de querer, no puede
¢l proponerse fines, no puede, pues, ser sujeto de un fin, lo cual, sin
emnbargo, no implica en modo alguno que el Estado y el Derecho ca-
rezcan de fin. Ciertamiente que lo tienen, y bien determinado, a
saber, crear y conservar una situacién de orden, paz y justicia; pero
Estado y Derecho, con relacién a este fin, no se dan como sujeto, sino
como objeto, es decir, como medio para lograrlo, Estado y Derecho
son el medio con el cual se persigue el susodicho fin; los sujetos que
se lo proponen y van tras de tal fin, son los individuos en cuanto a

seres sociales.®*

Finalmente, también Kelsen dice que “Puede uno convencerse,
de manera por completo empirica y relativamente sencilla, de que
el Estado cs, en tanto que orden, realmente solo el orden juridico;
que como persona, es sblo la personificacién de ese orden; y que,
como poder, es sélo la eficacia del mismo”.*

Después de haber visto lo que piensan algunos de los mas in-
fluyentes doctrinarios sobre lo que es el Estado, y esto aunado a la
reflexién particular, se puede decir que el Estado es la resultante
de la interrelacién entre pueblo, territorio, gobierno y ordenamien-
to juridico o Ley, en el entendido de que una relacién es la crea-
cién de vinculos entre dos 0 mas entes.

El pueblo de un Estado es el conjunto humano vinculado a
1 mismo ordenamiento juridico; porque “El hombre forma parte
~ del pueblo del Estado solamente en tanto que estd sometido al
dominio estatal, y en tanto constituye el contenido del orden ju-
ridico”.*

El territorio del.Estado es la parte del espacio piramidal in-
vertido, dentro del cual es valido un ordenamiento juridico: “El
espacio al que se circunscribe la validez del orden juridico estatal,

3 37

s lo que se llama ‘territorio’ del Estado”.

3 Ibid., p. 45.

% KELSEN, Hans. Derecho y Paz en las Relaciones Internacionales.
- Trad. por Florencio Acosta), Nacional, México, 1974, p. 101.

#ulbid., p. 196.

% Ibid., p. 181,
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El gobierno del Estado es su elemento volitivo y actuante, que
concreta la Ley: “El gobicrno es aquella parte de la administra-
cién, en sentido amplisimo, que cae en el dominio de la politica,
es decir, aquel en el que el Estado determina e imponc su propia

esencia’,*®

El ordenamiento juridico del Estado, es el conjunto de normas
que obligan al pueblo y a los habitantes del Estado, en razon del
poder del gobernante. “El orden juridico (como ya se vio, Kelsen

llama orden al ordenamiento) es un sistema de normas validas”.™

El Estado, como instancia que es en la vida del Derecho, s6lo
puede justificar su existencia en la realidad, en la medida en la
que pueda servir o sea Ttil para que pueda darse el Derecho. Si
la maquinaria estatal, simultineamente con su conjunto de normas,
se aleja del Derecho, es inevitable que venga el rompimiento del
orden establecido.

Con la evolucién que necesariamente va teniendo la sociedad
(evolucién que claramente puede verse en la historia, sobre todo
contemporanea ), tendra que llegar la época en la que ya no exista
el Estado tal como lo conocemos hoy, de la misma manera que en
la antigiiedad no existian Estados como los que se conocen ahora.
La cada vez mayor interdependencia de las naciones; la inmensa
efectividad de los medios masivos de comunicacién; la facilidad
de desplazamiento de las personas o las cosas; la universalidad de
conceptos y de maneras de vivir semejantes, han hecho que se den
las premisas necesarias para que pueda preverse, con toda certi-
dumbre, que en el futuro tendra que ser otra la manera en la que
los hombres busquen cémo acercarse al Derecho.

El crisol donde se fundirdn todas las razas, los idiomas, las
costumbres y los Estados, estd dado por las condiciones de evolu-
cibn que presenta la cambiante realidad humana. Es cuestion
simplemente de tiempo. Y entonces ya no sc hablara més de “Es-
tados”, “Naciones” o “Banderas”, conceptos todos ellos transito-
rios, efimeros. Conceptos que implican divisién, lucha, desgaste
social. Tendrd que llegar el dia en que siendo como es, una sola
humanidad, se terminen todos los obstaculos que impiden la plena

3 Tbid., p. 321.
 Ibid., p. 100.
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armonia de los hombres. La represién estatal, los enormes gastos
de defensa, las mentiras oficiales para mantener ese estado de
cosas, tendran que dejar paso a una sociedad que viva en la ver-
dad, una sociedad en la que puedan darse mejor las condiciones
necesarias para la realizacién integral del hombre; es decir, una
sociedad en la que el hombre se acerque mas al Derecho.

1I. EL. PODER ESTATAL

Sin duda que el estudio del poder estatal es de suma importan-
cia para redondear este trabajo. Para cualquier observador, la
manifestacién mas evidente e inevitable de Estatlo es a través del
poder estatal; porque para que el gobierno del Istado pueda
realizar la funcién que le corresponde, es necesaria la utilizacién de
ese poder, cuya caracteristica principal es la de ser superior a todas
las otras fuerzas qug pudieran existir en una nacién. Sobre esto:

Dos cosas son necesarias para la clara comprensién del poder del
Estado como unidad de accién engendrada’ por varios factores: no
debe ser concebido como un ente fantistico que exista independiente.
mente de quienes lo producen y fuera de ellos, y, sin embargo, ha de ser
diferenciado claramente de todas las actividades particulares que lo
crean. El poder del Estado no es s6lo un punto cualquiera de referencia
imaginado para las orientaciones psiquicas internas de los miembros,
sino que es vivido por todos ellos como una nueva unidad de accién, y
la ciencia no puede hacer otra cosa que confirmar la exactitud objetiva
de tal vivencia. La ciencia tiene que proclamar que el poder del Es-
tado es mis, o también menos, que la suma de las actividades indivi-
duales correspondientes, pero en todo caso, que se trata de algo dis.
tinto.*°

También Heller considera al poder del Estado como unidad
de decisién politica, que es la forma técnicamente mas perfecta
de dominacién igualmente politica; y que “Para qué el gobernan-
te disponga de poder social, no basta que motive la voluntad de
otros hombres, sino que es preciso que pueda motivarlas para ac-

35 41

tividades socialmente eficaces que €l determina”.

$“HELLER. Op. Cit., p. 257.
1 Ibid., 263.
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Para Kelsen, el poder del Estado no es otra cosa que la vigen-
cia del orden estatal. Parte de su afirmacién de que “El Estado
no es un hombre o muchos hombres que estan bajo un poder or-
denado: es un orden bajo cuyo poder estan los hombres. Y este
poder no es otra cosa sino la vigencia de este orden, que es un
ordenamiento juridico”.”

La tratadista Aurora Arniiz, citando a Heller, dice que “El
poder estatal se diferencia de todas las otras formas de poder
politico, porque tiene a su disposicién el orden juridico establecido
y asegurado por el orden estatal”;*" y, criticindolo, dice que a
pesar de que Heller afirme que lo politico es mucho mas amplio
que el concepto “poder del Estado”, porque dentro del poder es-
tatal y supeditado a él, existen determinados poderes politicos; y
ella considera que “precisamente aparece el Estado moderno, cuan-
do desaparecen los poderes politicos privados que caracterizaron
a la Edad Media”.*

Segtin Enrique Serna Elizondo. para que una sociedad hu-
mana, organizada juridicamente, ordenada en torno a un ideal de
vida comunitaria, en donde los une un sentimiento de solidaridad
pueda progresar y convertirse en un ente real, es necesario que sea
impulsada por una voluntad que establezca el orden, que controle
sus movimientos y los dirija; v a esa voluntad es a la que este
autor identifica como el poder estatal.”

Para otros autores, representantes del pensamiento cristiano,
como San Agustin, Santo Tomas de Aquino y Francisco Suarez,
el poder estatal viene de Dios y no de los hombres, porque:

Antes de que se congreguen los hombres en un cuerpo politico, esta
potestad no estd en cada uno de ellos, ni total ni parcialmente; mas
aun, ni existe tampoco en la coleccién rudimental (por decirlo asi) de
los hombres o en el agregado de ellos: luego nunca pude provenir in.
mediatamente de los hombres esta potestad.*®

42 KELSEN. Op. Cit., pp. 133 y 134

43 ARNAIZ, Aurcra. Ciencia Politica. 2a. Ed., Pax-México, México,
1976, n. 212.

4 Ibid.

45 SERNA ELIZONDO, Enrique. Instituciones Politicas y Derecho Inter-
nacional. Textos Universitarios, México, 1979, p. 73. '

« DE AQUINO, Santo Tomés. De Leg. 33,1. Citado por Goémez Ro.
bledo, Ignacio, Op. Cit., p. 107,
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A este argumento del aquinatense, Francisco Suarez anade que
no depende de la voluntad humana constituir la potestad civil
sobre la sociedad, y que tampoco depende de ella suprimirla; por-
gue “Supuesta la voluntad de los hombres de convenir en una
comunidad politica, no estd en la potestad de ellos el impedir esta
jurisdiccién: luego es sefial de que no proviene préximamente de
sus voluntades como de propia causa eficiente.”” Y si el poder es-
tatal, lo que ellos llaman “la potestad civil”, no proviene de los
hombres, entonces ellos afirman que viene de Dios. Francisco Sua-
rez expone el razonamiento que se ha hecho clasico, dentro de
esta corriente filoséfica, para probar que el poder estatal proviene
de Dios, y que dice:

Esta potestad incluye varios actes que parecen exceder la capacidad
humana, en cuanto que ésta se halla en cada uno de los hombres:
luego es sefial de que no viene de ellos sino de Dios. El primer acto es
el castigo de los malechores aun hasta la muerte: porque siendo Dios
el Seiior de la vida, parece que sélo El pudo dar este poder. El segundo
acto es constituir en determinacda materia el medio de la virtud nece-
sario para la honestidad de la misma. El tercer lugar, que con estc
estado va unido el efecto de obligar en conciencia, lo cual sobretodo
parece pertenecer a la potestad divina. El cuarto es vengar las injurias
de los particulares... Luego es sefial de que esta potestad es divina,
porque de otra suerte hubieran podido los hombres usar otro modo de
vengar las injurias, lo cual es contra la justicia natural.*®

En otro extremo se encuentra Nictzsche, para quien todo com-
“portamiento humano se puede reducir a un solo impulso: el del
poder. Segtin él, lo que el hombre mas desea es un estado superior;

s llegar al superhombre. El superhombre es quien se ha vencido
‘& si mismo; el que gobierna sobre sus pasiones; el que con la razén
¥ la pasién emplea sus potencialidades creativas, en contraste con
‘el hombre que es una criatura conformista: carente de toda crea-
tividad y pleno de complaciente hedonismo. Con sus palabras,
Niezsche lo dice de la siguiente forma:

Donde quiera que encontrara vida, encontré la voluntad de poder:
y aun en la voluntad del servidor encontré la voluntad de ser amo. El

~ 4 Ihid., p. 108.
- ® Ibid., p. 110,
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débil debe servir al fuerte asi lo persuade al débil su voluntad de ser
amo del que es atin mas débil que él, atin el mas grande se abandona
y por el poder arriesga la vida. He aqui el abandono del mds grande:
ser tentativa arriesgada y peligrosa y un jugar con la muerte. Y tam-
bién alli donde hay sacrificio y servicio abnegado y mirada amorosa
hay la voluntad de ser amo. Por caminos clandestinos penetra furtiva-
mente el débil en la fortaleza v hasta el corazén del poderoso y roba ahi
el corazén del poderoso. Y la vida misma me revels este secreto: Mira
que soy lo que tiene que superarse siempre de nuevo.*

En otra de sus obras, este admirador de Wagner dice que quie-
nes glorifican el poder, la lucha y la guerra, tienen necesariamente
que mantener una actitud critica frente al Derecho, porque:

Hay que confesar que, desde el punto de vista bioldgico, las condi.
ciones del Derecho tienen que ser sélo condiciones excepcionales, ya
que son restricciones parciales de la voluntad de vivir propiamente di-
cha, que lucha por el poder; tienen que estar subordinadas al fin
general de la voluntad de vivir, como un medio particular, a saber,
como un medio de crear mayores unidades de poder. Un orden juridice
concebido como soberano y universal, no como arma para la lucha
sino como una arma para la lucha en general, seria algo parecido al
método comunista de Diihring de considerar toda voluntad como igual
a otra voluntad; serfa un principio hostil a la vida, destructor y disol
vente del hombre, un atentado contra el futuro de la humanidad, un
sintoma de cansancio, un camino oculto hacia la nada.?

Hauriou, en lo que se considera una precisa y brillante defini-
cién, ha dicho que el poder del Estado “Es una energia libre que,
gracias a su superioridad, asume la empresa de gobierno de unm
grupo humano, por la creacién continua de orden y Derecho™.™
Es energia porque es una fuerza capaz de producir cambios en el
grupo humano; es libre porque tiene la capacidad de elegir entre
diferentes opciones, ya que no puede haber libertad si no existen

diferentes opciones; se habla de que es en virtud de su superiori-

49 NIETZSCHE, Federico. Asi Hablaba Zararustra. Editores Unidos Me.
xicanos, México, 1971, p. 106.

5%¢ NIETZSCHE, Federico, Geneologia de la Moral. Citado por Boden-
heimer, Edgar. Op. Cit. p. 37.

53 H\URIOU M'lurlcc Citado por Fernandez, Agustin. Op. Cit., p. 87
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dad, porque es indiscutible que en una sociedad existen diferentes
fuerzas, unas méas poderosas que otras, que pueden ir desde las
eclesiasticas hasta las gansteriles, pero entre todas ellas, el poder
estatal es la fuerza superior, no sélo porque asi lo establezca el or-
denamiento juridico, sino porque esto es un derivado de la legi-
timacién hecha por el pueblo. Si se dice que asume la empresa
de gobierno de un grupo humano, es porque, como ya se dijo,
por medio del poder es posible mandar con autoridad al pueblo
del Estado. Finalmente, cuando dice Hauriou que la actividad
del Estado se realiza mediante la creacién continua de orden y
Derecho, esto quiere decir que si por medio del poder es posible
gobernar, éste necesita actuar dentro de un sistema de normas,
cuya actualizacién da como resultado el orden estatal.

Algunos autores, como Fischbach, consideran que el poder del
Estado es un elemento esencial para la existencia de éste, en lugar
de ser el medio que utiliza el gobierno para que, dentro del or-
denamiento juridico, sirva a la voluntad del Estado. Este autor
dice que “El poder del Estado nunca se manifiesta inmediatamen-
te, y si s6lo de modo consecuente o en relacién con cierta funcién
del Estado, para prestar el necesario vigor a la voluntad de éste” .

Fischbach dice que el poder estatal es la capacidad, exclusiva-
mente reconocida al Estado, de ejercer su dominio sobre el territo-
rio y los habitantes de éste; sin embargo, él mismo dice que esa
definicién. . . |

...no debe ser entendida en el sentido de que la formacién de la
voluntad y la actuacién del Estado se erigen en esencia sobre el poder
absoluto e imperioso sobre éste, sino que el Estado, como organizacién,
puede actuar en un determinado contenido de atribuciones con el poder
colectivo que le compete, del mismo que cualquier organizacién, si bien
ha de proceder —y en ello radica la nota especifica del poder del Es-
tado— como asociacién suprema y con el supremo poder de asociacién
que le corresponde.®®

En cuanto a la concepcién marxista-leninista del poder del
do, ésta no podia escapar a la concepcién que tiene esa doctri-

“* FISCHBACH, Oskar George. T'eoria General del Estado. (Trad. por
1 Luengo T.), 3a. Iid. Nacional, México, 1981, p. 119.
B lbid., p. 120,
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na sobre el Estado: “El Estado no es en manera alguna un podes
impuesto a la sociedad desde fuera... Es mas bien un produe
de la sociedad en un determinado estadio de su desarrollo™ "

Ademas:

El Estado no es, por si mismo, el explotador de los desheredades
porque quien explota al esclavo, al siervo o al proletario, es el due “
de los hombres, el sefior feudal o el capitalista. El Estado es la orgs
nizacién que permite a la butguesia asegurar y consumar la exple
cién, y en manera alguna un ente en si y por si, ni es una realid:
originaria como las clases sociales, sino el medio, la organizaci‘n
poder que crea una de ellas para conservar su posicién econémica pes
vilegiada.*®

A esto afiade Mario de la Cueva que es entendible la definicié
que de Estado ha dado la Academia de Ciencias de la U.R.S.S.
donde se define al Estado (pero al Estado del mundo capitalista
no al del mundo socialista. ..) como el instrumento mas poderose
de la clase dominante (entendiéndose, claro estd, la clase de los
detentadores de los medios de produccién, de ninguna manera se
esta refiriendo esta definicién a la alta burocracia de los paises
socialistas, ni a la clase dominante del bloque oriental, ni muche’
menos a la clase dorada), en el que se concentran sus fuerzas eco-
némicas y politicas, para la defensa de sus intereses”.™ |

El poder del Estado en esta corriente “Es simplemente, el co-
mité que administra los negocios comunes de toda la burguesia™. ™
Y como el Estado, segiin eso, tiene que desaparecer, cbviamente
desaparecerd con él el poder del Estado; pero mientras:

Las clases explotadas necesitan la dominacién politica para suprimis
completamente toda explotacién en interés de la inmensa mayoria del
pueblo, contra una minoria insignificante, compuesta por los esclavist:

" modernos, terratenientes y capitalistas... Los trabajadores necesitan
Estado para aplastar la resistencia de los exploradores; esto puede ses
realizado {inicamente por el proletariado, por ser la tnica clase reve

5¢ ENGELS, Federico. Citado por De la Cueva, Mario, Idea del Derech
2a. Ed. UNAM., México, 1981, p. 119.
5 DE LA GUEVA. Op. Cit., p. 374.
¢ Ibid.
" MARX, Carlos, et al. Manifiesto del Partido Comunista. (Trad. de
Lenguas Extranjeras), Grijalbo, México, 1979, p. 25, -
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lucionaria hasta el {in, y la tnica capaz de unir a todos los trabajadores
v explotados en la lucha contra la burguesia hasta su completa elimi-
nacién.®®

En muchas oportunidades se repite esta idea dentro de los
escritos de los fundadores y continuadores de esta forma de en-
tender la realidad, asi como en los escritos de sus panegiristas.
Insistiendo en este tema, finalmente se puede citar a Carlos Marx
cuando dice:

En el curso de su desarrollo, la clase trabajadora sustituird a la anti-
gua sociedad civil con una sociedad que excluira las clases y sus anta.
conismos, y en la que no habrd un poder politico propiamente dicho,
puesto que el poder politico es precisamente el resumen oficial del
antaponismo en la sociedad civil.?®

No obstante las definiciones que los diferentes tratadistas han
dado sobre el poder estatal, en este trabajo se afirma que este
peder es la fuerza propia del gobierno del Estado, por medio de
la cual es posible la actualizacién, la concrecién del ordenamiento
juridico, es decir, de la Ley.

Una fuerza que como la del poder estatal pretende ser totali-

zadora, debe tener como condicién indispensable de existencia la
- aceptaciéon del pueblo del Estado; es decir, debe estar legitimada.

La legitimacién de esta fuerza social, que es esencial para que
pueda convertise en poder estatal, puede ser activa o pasiva. La
legitimacién es activa cuando en forma expresa el pueblo brinda
su aceptacion al detentador del poder; tal como seria el caso de
una nacién donde sus gobernantes han recibido en forma inequi-
voca el apoyo de la mayoria de sus elementos volitivos. La legitima-
cién es pasiva cuando el pueblo sencillamente consiente la actua-
cion del detentador del poder.

S6lo en un Estado utdpico se daria una aceptacion completa-
mente racional de la fuerza social que se transforma en poder

S8 LENIN. Op. Git., p. 23.
- " MARX, Carlos. La Miseria de la Filosofia. Citado por De la Cueva.
Op. Cit., p. 386.
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estatal; sélo en la vivencia plena del Derecho podria darse esta
plena aceptacién racional legitimadora de la fuerza social. Se
trataria entonces de una fuerza completamente conforme al De-
recho, y no solamente conforme a la Ley. Sin embargo, el Dere-
cho es asintota de la Ley, y es practicamente imposible que pueda
darse esa aceptacién consciente, plenamente racional, por parte
del pueblo. En la realidad, el poder sélo aspira a estar o existir
de acuerdo con la Ley, y acercarse mas o menos al Derecho; y
como la Ley es el ordenamiento que obliga en virtud del poder
de quien la emite, esta trae como resultado que la legitimacién
sea muchas veces impuesta al pueblo, y no resultado de la actividad
volitiva-racional del grupo humano. Muchas veces esta imposicién
termina por convertirse en legitimacién pasiva, sobre todo cuando
existe una adecuada maquinaria represiva, y una limitada forma-
cién cultural que poco a poco va formando una mentalidad social
cada vez méas impotente para influir en las leyes, para acercarlas al
Derecho. No obstante lo anterior, esta situacién también puede
desembocar en lo que se trataré en el siguiente inciso.

III. EI. ABUSO DE PODER Y LA REBELION

Muchas veces la actuacién del Estado conlleva a la vulnera-
cién del conjunto de condiciones necesarias para la realizacién in-
tegral del hombre; y esto es explicado, ya explicita, ya ticitamente
por el detentador del poder, por medio de razonamientos tales
como “La Razén de Estado”, el “Interés piiblico” o cualquier
otra frase igualmente equivoca.

En aras de esa “Razén de Estado”™ o de esc “Interés publico”,
la historia es contundente en su elocuencia cuando presenta lo
mismo genocidios dantescos que ominosas esclavitudes: todo por
el Estado, todo por el abuso del poder.

En el mundo de las teorfas politicas, fue Nicolds Maquiavelo
el primero en considerar al Estado como un instrumento del de-
tentador del poder. El gobernante, en el pensamiento maquiavéli-
co, debe hacer uso de la adulacién para ganarse el apoyo de los
gobernados; y si esto no resulta eficaz, debe hacer uso de la fuerza
o de la perfidia. Y como la gente se deja seducir por las aparien-
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cias, el gobernante debe hacer gala de la lealtad, al menos en
~ apariencia. Maquiavelo piensa que los hombres son naturalmente
~malos y que las leyes los hacen buencs. Es el fundador de la teoria
de la “Razén de Estado”, que muchas veces se traduce como abuso
del poder, y que toma como medida suprema de la voluntad hu-
mana el imperativo estatal en el espacio y en el tiempo.” En
palabras del propio Maquiavelo:

...porque hay tanta diferencia entre como se vive y cémo se deberia
vivir, que aquel que deja lo que se hace por lo que deberia hacerse,
marcha a su ruina en vez de beneficiarse; pues un hombre que en
todas partes quiera hacer profesion de bueno es inevitable que se
pierda entre tantos que no lo son, Por lo cual es necesario que todo
principe que quiera mantenerse, aprenda a no ser bueno, y a practicarlo
o no de acuerdo con la necesidad.®

Tal parece que muchos tratadistas y muchos gobernantes, han
bebido en el pozo no muy limpio de las teorias maquiavélicas, y
por el insano deseo de un poder cada vez méas absoluto (recuérdese
el poder es como el gas: tiende a ocupar el mayor espacio),
an a darle vigencia a aquella sentencia de John Acton: “El

3% 62

er corrompe, y el poder absoluto corrompe absolutamente”.
también lo sostiene Montesquieu cuando dice:

La democracia y la aristocracia no son Estados libres por su naturaleza.
La libertad politica no reside fuera de los gobiernos moderados. Perol
tampoco la encontramos siempre en los Estados moderados; seria in-
dispensable para encontrarla en ellos que no se abusara del poder y
nos ha ensefado una experiencia eterna que todo hombre investido de
autoridad abusara de ella. No hay poder que no incite al abuso, a la
extralimitacién.®®

Porque el abuso del poder hace mas dificil, y en ocasiones

* STAMMLER, Rudolf. Modernas Teorias del Derecho y del Estado.
rad. por Faustino Ballavé), Botas, México, 1955, pp. 20 y 21.

“ MAQUIAVELO, Nicolas. El Principe. 7a. Ed. Porria, México, 1981,
& 26 y 17,
- * ECTON, John. Citado por Villoro Toranzo, Miguel. La Justicia como
ncia. Jus, México, 1979, p. 182.
= MONTESQUIEU, Carlos Luis. El Espiritu de las Leyes. (Trad. por
lis Estévez), 2a. Ed. Porrta, México, 1980, p. 103.
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imposible, la realizacién del Derecho; porque el abuso del poder
acentia la tendencia a la anarquia si lo tienen muchos, o al
despotismo si lo detenta uno o pocos. Ya lo dice Bodenheimer:

El Derecho en su forma s pura y perfecta, se realizard en aquel
crden social en el que estd reducida al minimo la posibilidad de abusa

del poder, tanto por parte de los particulares como por parte del
eobierno.®*

Sin embargo, el abuso del poder no solamente encuentra li-
mitaciones de acuerdo con la conocida teoria de la divisién en
su ejercicio; divisibn que, por otra parte, implica un equilibrio
muy dificil de obtener en la prictica; sino que también tiene el
limite, que no por doloroso es menos real y determinante: la
rebelién.

Mucho se ha escrito y hablado en relacién al tema de la
rebelién, y sobre lo dificil que es determinar, hasta donde puede
permitirse el conjunto de circunstancia (entre ellas el abuso del
poder) que trae como consecuencia la rebelién. Pero es un hecho
innegable, y la historia asi lo afirma, que puede llegar el mo-
mento en que la situacién econémica, politica y social de una
nacion, englobada en lo juridico, llega a ser tan explosiva, que el
pueblo de una nacién decide el camino de la violencia. Esto es,
cuando el ordenamiento al que pretende someterse un pueblo
determinado, se aleja del Derecho, por mas que las leyes que
haya sean formalmente validas, es un hecho incontrovertible que
viene el alzamiento:

Cuando las leyes son injustas no obligan en el fuero de la conciencia.
La injusticia puede provenir de mdultiples causas: por excederse el
legisiador en sus facultades, por ir contra el bien comin, por ser
desproporcionadas, v.g., impuestos repartidos arbitraria e inequitativa-

mente,%

Naturalmente que en las leyes vigentes existen disposiciones
expresas tipificando los llamados delitos contra la seguridad de
la nacién, como la conspiracién, el motin o la rebelién; y todavia

s¢ BODENHEIMER. Op. Cit., p. 40.
65 BASAVE FERNANDEZ. Op. Cit., p. 157.
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mas, no es dificil encontrar en las Constituciones un articulo des-
tinado a la inviolabilidad de ellas, donde se dice que en caso de
que exista un gobierno emanado de alguna rebelién, no por ello
la Constitucién dejard de tener su fuerza y vigor; y que tan luego
como el pueblo recobre su libertad se restablecera su observancia ;*
pero a pesar de ello, la inmensa mayoria de los regimenes que
tienen los Estados actuales, son produtco de rebeliones; y en no
pocos de ellos las rebeliones se han dado con una frecuencia mu-
chas veces deplorable.

Asi, si no se acepta la tesis de rebelién necesaria, ;como puede
un régimen emanado de ella, condenarla? ;cémo podria un go-
- bierno condenar la violencia, si naci6 con ella? No obstante lo
anterior, se puede caer en el extremo de que necesariamente toda
rebelién es de alguna forma justificable. Pero esto no es asi, y
- seria practicamente imposible dogmatizar en cuanto a cuales re-
- beliones responden a una exagerada violacién del Derecho, y cua-
les son instigadas artificialmente con fines no siempre confesables.
~ Hay, sin embargo, algunas notas de cuando se estd viviendo den-
tro de un Estado donde sus leyes se acercan al Derecho, y cuando
esas leyes se alejan de él; cuando el detentador del poder lo
ejerce en beneficio del pueblo, y cuando responde a la simple
‘ambicién del poder por el poder mismo, o para que, por medio de
&1, se consigan determinadas prorrogativas personales que pueden ir
desde las econdémicas hasta la compra de alabanzas. Por eso, como
decia Donoso Cortés “Las rebeliones serian el mayor azote de la
idad, si no las hubieran hecho necesarias los tiranos”,
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