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Capitulo IV
EL ESTADO

SUMARIO
30. Generalidades. 31. Origen y desarrollo del Estado. 32. Que es el
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37. El cientismo-politico de Toffler. 38. Funciones y cometidos del Esta-
do. 39. Hacia dénde va el Estado. 40. La crisis del Estado. 41. El Estado
de Derecho y el Estado Social de Derecho. 42. Conclusiones.

30. Generalidades

El anélisis del Estado es uno de los temas més apasionantes y que ha encendido
duras polémicas a fines del Siglo XX y a principios del siglo XXI, entre quienes por
un lado preconizan una concepcién liberal a ultranza afirmando que el Estado debe
ser “juezy gendarme” y no debe entrometerse con la sociedad civil, y quienes por otro
lado sostienen una concepcién estatista o por lo menos de una fuerte intervencién del
Estado en la economia. Las tendencias estatistas triunfaron a partir de la década de
los 20" y hasta la década de los 607, primero a influjo de las ideas socialistas tan en
boga a fines del Siglo XIX y principios de esta centuria, cuyo reflejo més claro es la
Constitucién mexicana de Querétaro de 1917 y la Constitucién soviética de 1918, asi
como todo el constitucionalismo posterior a la Primera Guerra Mundial; y luego, en
segundo lugar, al impulso de las ideas keynesianas predominantes en todo el mundo
desarrollado después de la Segunda Guerra Mundial. Por su parte, el liberalismo o
“neo-liberalismo” como se ha dado en llamarlo, tuvo su auge en el mundo entero a
partir de los afios 80°, siendo los simbolos més evidentes de esta tendencia privatizadora
los gobiernos del Presidente Ronald REAGAN en los EEUU y de la Primera Ministra
Margaret THATCHER en Inglaterra.

Pero para comprender al Estado, considero imprescindible analizar la concep-
cién clasica sobre el mismo, extremo que supone analizar desde el nombre o vocablo
“Estado”, el origen histérico, la formacion y la consolidacién del Estado tal como lo
conocemos hoy en dia, pasando por el estudio de algunas teorias o doctrinas sobre la
naturaleza del Estado, esto es tratar de desentrafiar el manido problema de la natu-
raleza del Estado, con lo que se trata de responder a la pegunta de jqué es el Estado?
A ello se le debe agregar la consideracién somera de los elementos del Estado, esto es
el territorio, la poblacion y el poder etatico, seguido del estudio sobre las funciones
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juridicas estatales que se pueden resumir en tres: la funcién legislativa, la funcién
administrativa y la funcién jurisdiccional, aunque se puede agregar una cuarta que
es la funcién constituyente; por tltimo, se habrd de exponer sobre los cometidos o
tareas del Estado, analisis que nos podra permitir entender el alcance de la discu-
sién sobre el “mas” o “menos” del Estado, en definitiva sobre el “estatismo” versus
“liberalismo”, aunque en lo personal estimo que es errénea esta distincion, porque no
es posible defender un estatismo que ahogue o aniquile la iniciativa individual, ni es
posible afirmar un liberalismo que deje librada a la suerte de los hombres las leyes
del mercado, porque sencillamente el mercado no puede resolver todos los problemas
de la sociedad.

Por supuesto que el estudio del Estado no puede realizarse solamente desde un
angulo juridico, sino que debe integrarse con el analisis politico, econémicoy sociolé-
gico, razén por la cual estimo importante realizar esta aclaracion inicial, dado que el
enfoque que haré ser4 eminentemente juridico, sin perjuicio de considerar las res-
tantes variables cuando lo estime oportuno.

31. Origeny desarrollo del Estado

A través de la historia, se utilizaron diversas denominaciones para identificar lo
que modernamente conocemos como Estado. Asi, por ejemplo, en la Grecia clésica se
hablaba de la “Polis” como sinénimo de la Ciudad — Estado; por su parte en Roma la
denominacién usada fue “Civitas”, equivalente a la comunidad de los ciudadanos, o
también la “Res-publica” esto es la cosa comun.

Pero fue en Italia durante los Siglos XV y XVI, que se comenz6 a utilizar la
palabra “Strato” para designar a la pluralidad de los Estados italianos, dado que en
ese momento habian tres grandes Ciudades — Estados que eran Venecia, Milan y
Florencia y otras tres de segunda linea que eran Génova, Ferrara y Bolonia. La
doctrina reconoce a Nicolds MAQUIAVELO haber utilizado por primera vez la pala-
bra Estado en forma cientifica, cuando en su obra “El Principe”, publicada en 1515,
expresa al comienzo del Capitulo I:

“Cuantos Estados, cuantas dominaciones ejercieron y ejercen todavia una auto-
ridad soberana sobre los hombres, fueron y son reptblicas o principados.” !

Pero la consolidacién de la palabra “Estado” se produce recién en el Siglo XVIII,
designando a la totalidad de la comunidad politica.

En la Constitucién uruguaya de 1967, se utilizan dos vocablos como sin6nimos
que son “Reptiblica” y “Estado”, en el sentido de comunidad politica en su conjunto.
Asi es como el art. 1° establece que “La Repiiblica Oriental del Uruguay es la asocia-
cidén politica de todos los habitantes comprendidos dentro de su territorio”, por su
parte, en el art. 7° se refiere a los “habitantes de la Repuiblica’, en el art. 10 inciso
segundo se hace referencia a que “Ningiin habitante de la Reptiblica serd obligado a
hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”. En cambio en el
art. 24 de la Constitucién se prescribe que “El Estado, los Gobiernos Departamenta-
les, los Entes Auténomos, los Servicios Descentralizados y, en general, todo érga-

1 Véase MAQUIAVELO, Nicolas, “El Principe”, Ed. Espasa Calpe, Madrid, 1970, pag. 12;
JELLINEK, Georg, “Teoria General del Estado”, Ed. Albatros, Argentina, 1973, pags. 95-97;
PRELOT, Marcel, “Historia de las Ideas Politicas”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 1971, pag. 243.
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no del Estado, serdn civilmente responsables del dafio causado a terceros en la
ejecucion de servicios publicos, confiados a su gestion o direccién”. Como se ve, en
esta disposicién se utiliza dos veces el vocablo “Estado”: una, la primera vez, lo
utiliza en sentido estricto o restringido, para referirse a la llamada “persona ptblica
mayor” o el sistema orgénico integrado por los tres Poderes de Gobierno, esto es el
Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial, mas los tres érganos de
creacién constitucional, que son la Corte Electoral, El Tribunal de Cuentas y el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo; otra, la segunda vez, cuandoreza ... y,
en general, todo 6rgano del Estado,...” lo utiliza en sentido amplio, comprensivo de la
totalidad o el conjunto de los 6rganos del Estado, del Estado en general. En el art. 34
de la Constitucién, en la segunda oracién también se utiliza la palabra Estado en un
sentido amplio, cuando expresa que “Toda la riqueza artistica o histérica del
pais”...estara bajo la salvaguardia del Estado...”?.

Pero atin mis, en la Constitucién uruguaya se utiliza otro vocablo que es el de
“Nacion” en los arts. 4, 24, 34, 58, 77 inciso primero, 82 y 85 numeral 16, extremo
que ha generado polémicas en la doctrina uruguaya sobre la identidad entre “Estado
“y “Nacién, o sobre si el Estado y la Nacién son dos personas juridicas diferentes, o
aun todavia si la Nacién es un 6rgano del Estado. ?

En mi opinién, en la Constitucién uruguaya Estado y Nacién son dos nociones
diferentes, méas alld que desde el punto de vista histérico y doctrinal pueda estar
superada la mentada distincién. Pero, a mi juicio, es muy claro que el constituyente
patrio distingui6 en forma precisa entre Estado y Nacién. Primero, es en la Nacién
en quien radica la soberania segtn el art. 4°; segundo, porque es la Nacién quien
adopta para su Gobierno la forma democratica —republicana segtn el art. 82 inciso
primero; tercero, porque la soberania de la Nacién se ejerce en forma directa por el
Cuerpo Electoral en los casos de eleccidn, iniciativa y referéndum, y en forma indi-
recta por los Poderes representativos, esto es los Poderes Legislativo, Ejecutivo y
Judicial, de acuerdo con el art. 82; cuarto, porque el art. 34 es muy preciso en
distinguir entre la Nacion y el Estado, al establecer que la riqueza artistica o histé-
rica constituye el tesoro cultural de la Nacidn, teniendo el Estado la salvaguarda de
dicho tesoro.

Considero, en definitiva, que el Cuerpo Electoral es un érgano de la Nacidn,
conforme a lo previsto por el art. 77 inciso primero que establece que “Todo ciudada-
no es miembro de la soberania de la Nacién”y por el art. 82 inciso segundo que
prescribe la forma de ejercicio directa de la soberania nacional; en cambio, los Pode-
res Legislativo, Ejecutivo y Judicial son érganos del Estado, que expresan en forma
indirecta la soberania de la Nacion. Estimo que esta es la (inica interpretacién mas
razonable sobre el punto, utilizando el método de interpretacién 1égico-sistematico.

Ahora bien, jcomo se produjo el desarrollo histérico del Estado?

Ciertamente que el Estado moderno tal como lo conocemos actualmente se desa-
rrollé y consolidé luego de la formacién de los Estados nacionales en Europa a partir

2 Sobre el particular puede consultarse CASSINELLI MUNOZ, Horacio, “Derecho Piiblico”,
F.C.U., Mdeo., 2009, Nos. 2-3-4, pags. 8-10.

3 Véase el excelente estudio sobre este tema de CADENAS BOIX, Enrique, “El concepto de
Nacién contenido en el articulo cuarto de la Constitucion Nacional”, F.C.U., Mdeo., 1971, 55
péaginas.
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del Renacimiento, si bien se reconoce que ya en el Siglo XI en Inglaterra gracias a los
reyes normandos se creé una organizacion politica relativamente fuerte.

Posteriormente, en Sicilia en el Siglo XIII debido a la accién de Federico II
también hubo una manifestacién precoz del Estado. Pero los origenes del Estado
moderno debemos buscarlo en las Ciudades-Reptblicas italianas a partir del siglo
XV.

Sobre el particular, afirma Hermann HELLER que “la nueva palabra “Estado”
designa certeramente una cosa totalmente nueva porque, a partir el Renacimiento
y en el continente europeo, las poliarquias, que hasta entonces tenian un cardcter
impreciso en lo territorial y cuya coherencia era floja e intermitente, se convierten
en unidades de poder continuas y reciamente organizadas , con un solo ejército que
era, ademds, permanente, una tinica y competente jerarquia de funcionarios y un
orden juridico unitario, imponiendo ademds a los siibditos el deber de obediencia
con cardcter general. A consecuencia de la concentracién de los instrumentos de
mando, militares, burocrdticos y econémicos, en una unidad de accion politica
— fenémeno que se produce primeramente en el norte de Italia debido al mads tem-
prano desarrollo que alcanza alli la economia monetaria — surge aquel monismo de
poder, relativamente estdtico, que diferencia de manera caracteristica al Estado de
la Edad Moderna del Territorio medieval.”*

Entonces, nos encontramos que los elementos fundamentales para la consolida-
cién y desarrollo del Estado Moderno son cuatro:

a) La creacién de un ejéreito permanente, con lo que se consagra la unidad del
Estado en lo militar.

b) La formacién de una burocracia remunerada, ordenada jerarquicamente,
dedicada al ejercicio de la funcién pablica.

¢) El establecimiento de un sistema tributario, imprescindible para disponer de
los recursos financieros necesarios para pagar las remuneraciones del ejército y de
la burocracia.

d) Finalmente, para consolidar definitivamente la unidad del poder del Estado,
se necesit6 instaurar un sistema juridico, distinguiendo precisamente entre Dere-
cho Publico y Privado, entre ley y contrato, etc., extremo que se concret) debido ala
recepcién del Derecho Romano en las Universidades del norte de Italia.

Estos cuatro elementos, ejército, burocracia, sistema tributario y sistema juri-
dico, contribuyeron al desarrollo y consolidacién definitiva del Estado a partir del
Renacimiento. En definitiva, ensefia HELLER, “la unidad juridica y el poder del

Estado fue, en el continente europeo, obra de la monarquia absoluta”.?

32. ;Qué es el Estado?

La respuesta a la pregunta jqué es el Estado?, nos lleva de la mano a considerar
el problema de la naturaleza del Estado, esto es si el Estado es una asociacién, sies
un hecho social, si es una institucién, si es un instrumento de dominacién de una
clase social, o, en definitiva, si es sinénimo del Derecho. Sobre este punto se han

1 HELLER, Herman. “Teoria del Estado”, Fondo de Cultura Econémica, México 1971, pag.
145.
5 HELLER, Herman, Ob. Cit., pag. 152.
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dado diversas interpretaciones, de tal manera que podriamos afirmar sin temor a
equivocarnos que hay tantas teorias del Estado como autores han escrito sobre el
tema®, no obstante lo cual es necesario realizar un enfoque pragmaético y actualizado
sobre el tema, con la finalidad de tener una visién general sobre los diferentes enfo-
ques doctrinales.

Pienso que, como afirma VANOSSI, “el Estado es una creacién necesaria de la
vida social” 7, o dicho en otros términos, el Estado ha sido creado por la sociedad en
un determinado momento histérico como una necesidad para poder organizarse,
para poder funcionar y convivir en paz y en orden. Todas las explicaciones o inter-
pretaciones que puedan realizarse tanto desde el punto de vista socioldgico, juridico
o politico, tienen sélo un valor relativo, porque nadie puede imaginar que haya habi-
do un contrato social en un determinado momento historico de la humanidad, pero
sin embargo el contractualismo ha sido una de las teorias que ha tenido mayor
recepcién tanto desde el punto de vista tedrico como desde el punto de vista del
derecho positivo.

La primera definicién que podemos hacer para dar respuesta a la pregunta del
Estado, es la clasica de que el Estado es el conjunto de los habitantes que viven en un
territorio determinado sometidos al orden juridico. O en forma mas simple atin, que
el Estado es la poblacién asentada en un territorio determinado bajo el poder etético.
Esta es una definicién de cardcter naturalista, en la que se toman en cuenta los tres
elementos tradicionales del Estado, esto es la poblacién, el territorio y el poder esta-
tal.

En tal sentido, el art 1° de la Constitucién uruguaya de 1967 expresa que “La
Republica Oriental del Uruguay es la asociacion politica de todos los habitantes
comprendidos dentro de su territorio”.

Si analizamos esta disposicién, comprendemos claramente que se refiere a tres
cosas distintas: primero, el nombre del Estado, esto es “Reptiblica Oriental del Uru-
guay”; segundo, la naturaleza del Estado, cuando manifiesta que “es la asociacién
politica” con una clara filiacion contractualista; tercero, los elementos del Estado,
cuando se refiere a “los habitantes comprendidos dentro de su territorio”. 8

En lo que se relaciona con las teorias sobre la naturaleza del Estado, he optado
por seleccionar el andlisis de algunas que me parecen las méas representativas de las
diferentes corrientes del pensamiento, tales como el contractualismo de Juan Jacobo
ROUSSEAU, el sociologismo de Leén DUGUIT, el juridismo de Hans KELSEN, el
institucionalismo de Georges BURDEAU y el cientismo—politico de Alvin TOFFLER.

6 En nuestra doctrina nacional pueden consultarse las siguientes obras sobre el tema:
BARBAGELATA, Anibal Luis, “Teoria del Estado”, C.E.D., Mdeo, 1967; BONINO, Emilio Osvaldo,
“El Estado”, Claudio Garcia y Cia. Mdeo, 1940; BRUNO, José Luis, “Derecho Piblico I’, F.C.U.,
Mdeo, 1973; ESTEVA GALLICHIO, Eduardo G., “Lecciones de Derecho Constitucional I”, Revista
Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico, Mdeo 1992, Tomo II, “Teoria del Estado”, JIMENEZ
DE ARECHAGA, Justino, “Teoria del Estado”, Organizaciéon Medina, Mvdeo, s/f; KORZENIAK,
José, “Derecho Constitucional’ Parte General, Acali Editorial, Mdeo, 1978, Tomo I; “Primer Curso
de Derecho Publico-Derecho Constitucional”, FCU, Mdeo, 2001, pags. 231-276.

7 VANOSSI, Jorge Reynaldo, “El Estado”, “Foro Politico”, Revista del Instituto de Ciencias
Politicas, Universidad del Museo Social Argentino, Buenos Aires, 1993, Volumen VIII, pag. 49.

8 Sobre esta tema puede consultarse JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, “La Constitucion
Nacional”, Organizacién Medina, Mdeo, 1946, Tomo I, pags. 125 — 138.
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Corresponde aclarar que con ello no se agota, ni mucho menos el analisis de las
grandes tendencias o corrientes de pensamiento sobre el Estado, sino que es una
simple pincelada, una aproximacién, sobre diferentes puntos de vista que me han
parecido més ttiles y mé4s necesarios, para evitar la tediosa exposicién de las mas
diversas doctrinas que sélo pueden tener un valor informativo para algunos, impor-
tancia histérica para otros y finalmente puede ser de mucha utilidad para aquellos
que realizan un trabajo de investigacién especializada. °

33. El contractualismo de Rousseau

El contractualismo normalmente aparece unido al “jusnaturalismo”, afirman-
dose por lo comn por parte de los autores vinculados a esta corriente la existencia
de un Derecho Natural, concebido como un Derecho anterior y superior al Derecho
Positivo. En esta corriente de pensamiento contractualista ubicamos a Juan Jacobo
ROUSSEAU, a John LOCKE y a Thomas HOBBES.

John LOCKE (1632-1704), quien escribiera “Ensayo sobre el Gobierno Civil”,
afirma que en el estado de naturaleza, la sociedad civil no existe ni siquiera en forma
rudimentaria. En el estado de naturaleza, los hombres son libres e iguales, hay un
estado de paz, de buena voluntad, de asistencia mutua y de conservacion. Pero para
evitar las violaciones que se producen en el estado de naturaleza, es que los hombres
deciden renunciar al poder de ejercer la ley natural de sancionar las violaciones y lo
entrega a la colectividad, esto es al Estado. En otros términos, los hombres viven en
sociedad porque han renunciado a reprimir por si mismos las infracciones a la ley
natural, reconociendo que el Estado es quien tiene el poder de coaccion y de imponer
penas y sanciones’. Como afirma LOCKE, aunque el estado natural sea un estado
de libertad, no lo es de licencia, porque esa libertad no le confiere el derecho a des-
truirse a si mismo. Agrega que el hombre nace con un titulo a la perfecta libertad y
al disfrute ilimitado de todos los derechos y privilegios de la ley natural, teniendo el
derecho a defender su vida, su libertad y sus bienes. Por lo que para que exista una
sociedad politica, es necesario que cada uno de sus miembros renuncie al poder
natural de defenderse, entregdndolo en manos de la comunidad.'

Por su parte, Thomas HOBBES (1588-1679) con su clésica obra “Leviatan”,
quien se aparta de la concepcién paradisiaca sobre el origen y la naturaleza del
Estado, distinguiendo claramente dos etapas, una primera en que se produce una
situacién de barbarie y de guerra de todos contra todos, un mundo sin germen de
derecho, y una segunda etapa, en que nos encontramos con un Estado creado y
sostenido por el derecho, un Estado con poder bastante para iniciar y reformar su
estructura. El Leviatén, nombre que el autor lo tomara del Libro de Job de la Biblia,
obra que fuera publicada originalmente por HOBBES en 1651, “es un monstruo de
traza biblica, integrado por seres humanos, dotado de una vida cuyo origen brota
de la razén humana, pero que bajo la presién de las circunstancias y necesidades

9 Un interesante analisis de mas de veinte teorias sobre el Estado puede verse en BURGOA,
Ignacio, “Derecho Constitucional Mexicano”, Ed. Porrtia, México, 1989, pag. 193 y siguientes.

10 PRELOT, Marcel, “Historia de las ideas politicas”, La Ley, Buenos Aires, 1971, pag. 446.

1 1,0CKE, John, “Ensayo sobre el Gobierno Civil’, Ed. Aguilar, Buenos Aires, 1963, pags. 33,
108-109.
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decae, por obra de las pasiones, en la guerra civil y en la desintegracion, que es la
muerte” 2. En otros términos, los hombres en determinado momento se unieron,
para formar de mutuo acuerdo, una alianza que garantice la paz, constituyendo esa
unién el Estado, por lo que cuando los hombres abandonaron el estado de naturaleza,
surgi6 el Derecho. En definitiva, el Estado, que se forma por la fusién completa de los
individuos, ejerce una soberania absoluta.

Juan Jacobo ROUSSEAU (1712 — 1778) expone en su clasica obra “El Contra-
to Social” o “Principios de Derecho Politico”, publicada en 1761, que desde el punto de
vista metodolégico el contrato social es un supuesto o hipétesis de trabajo, pero no es
un hecho real. Es asi como en el Libro 1 Capitulo VI, atribuye al contrato social un
origen técito derivado de la naturaleza humana.'* En cuanto al origen de la socie-
dad, afirma que “el hombre ha nacido libre, y sin embargo, vive en todas partes
entre cadenas”, preguntandose cémo se ha operado esta transformacién, extremo
que ignora, pero cree poder resolver el problema de qué es lo que puede imprimirle el
sello de legitimidad; afirma que “el orden social constituye un derecho sagrado, que
no es un derecho natural, sino que esta fundado sobre las convenciones. ** A diferen-
cia de HOBBES que consideraba que el estado de naturaleza era un estado peligroso,
y de LOCKE que sostenia que el estado de naturaleza ni era necesariamente bueno,
ni fatalmente malo, para ROUSSEAU el estado de naturaleza es un estado de liber-
tad y de felicidad.

En lo referente al “pacto social”’, ROUSSEAU examina el punto en el famoso
Capitulo VI del Libro Primero de su obra clasica, expresando que supone a los hom-
bres llegados al punto en que los obstaculos que impiden su conservacion en el estado
natural, superan a las fuerzas que cada individuo puede emplear para mantenerse
en él, por lo que en ese estado primitivo el hombre ya no puede subsistiry el género
humano pereceria sino cambiara de manera de ser. “Cémo encontrar una formade
asociacién que defienda y proteja, con la fuerza comin, la persona y los bienes de
cada asociado, por la cual cada uno, uniéndose a todos los demds, no obedezca mds
que a si mismo y permanezca por tanto, tan libre como antes”, concluyendo que
este es el problema fundamental cuya solucion da el Contrato Social. Aunque no
hayan sido jamds formalmente enunciadas, son en todas las partes las mismas y
han sido en todas partes tdcitamente reconocidas y admitidas, reduciéndose a una
sola cldausula: “la enajenacion total de cada asociado con todos sus derechos a la
comunidad entera, porque, primeramente, ddndose por completa cada uno de los
asociados, la condicion es igual para todos; siendo igual, ninguno tiene interés en
hacerla onerosa para los demds”.

Finalmente, expresa que dado que cada individuo se da a todos, en realidad no
se da a nadie, por lo que en lo esencial el pacto social queda reducido a los siguientes
términos:

12 GANCHEZ SARTO, Manuel, Prefacio a “LEVIATAN” de Thomas HOBBES, F.C.E., Meéxico,
1992, pag. XIV.

18 PRELOT, Marcel, “Historia de las ideas politicas”, pags. 392-393.

14 ROSSEAU, Juan Jacobo, “El Contrato Social”, Ed. Los Libros del Mirasol, Argentina, 1961,
pags. 161 — 163.

15 ROSSEAU, Juan Jacobo, Ob. Cit., Libro 1 Cap. I, pag. 153-154.
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“Cada cual se pone en comiun su persona y todo su poder bajo la suprema
direccion de la voluntad general , y cada miembro es considerado como parte indi-
visible del todo”.1®

Por supuesto que ROUSSEAU no afirma que haya habido en un momento his-
torico determinado el contrato social, sino que es una hipétesis que se plantea el
autor, concepcion contractualista que tanta influencia ha ejercido en el proceso
independentista en América.

El contrato social garantiza la igualdad y la libertad, considerando que la sobe-
rania del pueblo es la garantia mas segura de los derechos individuales. El soberano
es la voluntad general, que es la voluntad de la comunidad y no la voluntad de los
miembros que constituyen esa comunidad.

El hombre realiza su libertad obedeciendo a las leyes: “Un pueblo libre obedece,
pero no sirve; tiene jefes, pero no amos; obedece a las leyes, pero no obedece mds
que a las leyes; y es por la fuerza de las leyes por lo que no obedece a los hombres.”™"

Afirma DEL VECCHIO que el derecho natural de libertad e igualdad constituye
el punto de partida y la base de la construccién politica de ROUSSEAU. Sélo por la
actuacion de este principio tiene el Estado razén de ser. Sélo, pues, cuando y en tanto
su ordenamiento se conforme con él es un verdadero Estado, o sea un Estado racio-
nalmente legitimo.

Maés adelante, agrega estos conceptos sobre la doctrina de ROUSSEAU, expre-
sando que por el contrato social no se produce una enajenacién real de la libertad
individual, porque ésta es inalienable. Todos los hombres permanecen libres e igua-
les, como en el estado de naturaleza, mientras que sus derechos adquieren una
garantia tuteladora que falta en la situacién primitiva.'®

34. Elsociologismo de Duguit

Leén DUGUIT (1859 — 1929), quien fuera Profesor y Decano de 1a Facultad de
Derecho de Burdeos en Francia, realiza un interesante y original an4lisis sobre el
origen y la naturaleza del Estado, con un enfoque predominantemente socioldgico.
En efecto, desde el punto de vista metodolégico, comienza eliminando toda afirma-
cién aprioristica e hipotética, criticando en este sentido a las corrientes
“jusnaturalistas”.

El autor parte de un hecho incontestable, que es “que el hombre vive en socie-
dad, que siempre ha vivido en sociedad y que no puede vivir mds que en sociedad
con sus semejantes, que la sociedad humana es un hecho primario y natural, y de
ninguna manera el producto de la voluntad humana”*®. Agrega el ilustre Profesor
francés que el hombre tiene conciencia de su sociabilidad, es decir de la dependencia
de un grupo humano, pero el hombre también tiene conciencia de su individualidad,
aclarando que esta no es una afirmacién “a priori” sino una constatacién positiva. El

16 ROSSEAU, Juan Jacobo, Ob. Cit., pag. 162.

" TOUCHARD, Jean, “Historia de las ideas politicas”, Ed. Tecnos, Madrid, 1985, pag. 330.

18 DEL VECCHIO, Giorgio, “Filosofia del Derecho”, Bosch Casa Editorial, Espafia, 1997,
pags. 85-86.

19 DUGUIT, Leon, “Traité de Droit Constitutionnel’, E. De Boccard Editeur, Paris, 1911,
Tomo I, pag. 14; “Manuel de Droit Constitutionnel”, E. De Boccard Editeur, Paris, 1923, pag. 7.
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hombre est4 unido a los otros hombres por los lazos de la “solidaridad social” o mejor
atn por la “interdependencia social” Es por ello, que DUGUIT analiza la evolucién
histérica de los grupos humanos, que desde el punto de vista cronolégico han sido la
horda, la familia, la ciudad y la nacién:

a) La horda, donde los hombres viven en conjunto, sin lazos demasiados fijos,
unidos por las necesidades comunes de defensa y subsistencia.

b) La familia, que se trata de un grupo més integrado, porque a la solidaridad
nacida de la defensa y subsistencia comunes, se agregan los lazos de sangre y la
comunidad de religion.

¢) La ciudad, que es un conjunto de familias que viven en comunidad, unidas
por el origen, las tradiciones y las creencias comunes.

d) La nacién, que es la forma por excelencia de las sociedades modernas civiliza-
das, en donde la constitucién se debe a factores muy diversos, tales como la comuni-
dad de derecho, de lengua, de tradiciones, de luchas, de derrotas y de victorias. *

Ahora bien, jcudles son los elementos esenciales de la “solidaridad social”?. Se-
gin el autor de marras, los elementos son dos: primero la existencia de necesidades
comunes; segundo, la existencia de necesidades diferentes y aptitudes diferentes en
todos los grupos sociales. Esto genera dos tipos diferentes de solidaridades, que son
respectivamente la “solidaridad por similitud” y la “solidaridad por division de traba-
jo”, porque hay necesidades comunes que no se pueden asegurar su satisfaccion sino
por la vida en comin, y a su vez existen necesidades diferentes y también aptitudes
diferentes, cuya satisfaccién sélo se asegura por el intercambio de servicios recipro-
cos, debido al desarrollo y al empleo de las aptitudes diferentes.

DUGUIT sostiene que el fundamento del Derecho est4 en la solidaridad social,
a partir de la constatacién positiva de que el hombre vive en sociedad y no puede
vivir més que en sociedad y que la sociedad no subsiste méas que por la solidaridad
que une a todos los individuos que la integran. De alli deduce el Decano de Burdeos,
que hay una regla de derecho, cuya formulacién es la siguiente: no hacer nada que
atente contra la solidaridad social y hacer todo lo necesario para realizar y desarro-
llar la solidaridad social. #*

A continuacién, DUGUIT estudia la nocién del Estado, afirmando que el anali-
sis que ha hecho ha partido de una sociedad imaginaria, en la cual no existiera
ninguna autoridad politica. Pero, afirma, es evidente que en todas las sociedades
humanas, desde las mas humildes y barbaras, hasta las mas poderosas y civiliza-
das, se puede percibir que hay individuos que mandan a los otros individuos y que
imponen la ejecucién de las érdenes. “Los individuos que mandan, son los gober-
nantes; los individuos a los cuales se mandan, son los gobernados”* La autoridad
politica es siempre un hecho social del mismo orden, sea en la horda, en la familia,
en la ciudad o en la nacién més civilizada.

Entonces el Estado, en un sentido amplio, “es toda sociedad humana, en la cual
existe una diferenciacion politica, una diferenciacion entre gobernantes y goberna-
dos, segiin la expresion consagrada, una autoridad politica.” En cambio, la pala-

20 DUGUIT, Leén, “Traité de Droit Constitutionnel”, Tomo I, pag. 15.
2t DUGUIT, Leén, Ob.cit., Tomo I, pag. 17.
22 DUGUIT, Leén, Ob.cit., Tomo I, pag. 22.
23 DUGUIT, Leén, Ob.cit., Tomo I, pag. 22.
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bra Estado en sentido restringido o estricto, queda reservada para designar a aque-
llas sociedades donde la diferenciacion politica ha llegado a un cierto grado.

La verdad es que el poder politico es un hecho, que no tiene en si ningin caréc-
ter de legitimidad o de ilegitimidad. Pero en todos los grupos sociales que se califica
como Estados, desde los méas primitivos y simples, hasta los mas civilizados y com-
plejos, se encuentra siempre un hecho tnico, y es que hay individuos que mandan o
que gobiernan y que imponen su voluntad a los demas, poder para imponer la volun-
tad politica que puede ser material, moral, religioso, intelectual o econémico. 2*

En sintesis, para DUGUIT su doctrina es realista y positiva, porque para él el
Estado es un hecho, esto es la diferenciacién politica entre gobernantes y goberna-
dos.®

35. Eljuridismo de Kelsen

Hans KELSEN (1881-1972), nacido en Praga, pero que curs6 todos sus estudios
en Viena, realiza un enfoque rigurosamente juridico sobre el problema del Estado,
en la misma linea de pensamiento trazada por Georg JELLINEK (1851-1911), expo-
niendo lo que lo que podriamos afirmar una verdadera teoria general del Derecho y
del Estado, haciendo honor a su tercera obra publicada en Berkeley, California,
EEUU, en abril de 1944, donde en el Prélogo reconoce expresamente que es una obra
tendiente a formular nuevamente sus ideas y pensamientos expuestos anteriormen-
te.2

La teoria pura del Derecho es una teoria del derecho positivo en general y no
de un derecho particular. Es una teoria general del Derecho y no una interpretacién
de tal o cual orden juridico nacional o internacional. La teoria pura del Derecho
busca determinar como es y como se forma el Derecho, sin analizar cémo es el
Derecho o como deberia ser el Derecho?.

A partir de estas consideraciones iniciales, KELSEN formula la distincién
entre las ciencias de la naturaleza y las ciencias sociales, partiendo del concepto de
que el derecho es un fenémeno social. Las ciencias de la naturaleza se rigen por el
principio de la causalidad, por el cual se produce una relacién de causa a efecto;
mientras que la sociedad es un orden que regula la conducta de los hombres, por lo
que el derecho no se rige por el principio de causalidad, sino por el principio de
imputacién, que dice que “si un individuo ha cometido un crimen, debe ser castiga-
do”. En esta hipoétesis, la sancién se imputa al acto ilicito, en otros términos, el
principio de imputacién vincula a dos conductas humanas: el acto ilicito y la san-
cion?,

El fundador de la Escuela de Viena rechaza de plano la distincién entre Estado
y Derecho, nociones que la doctrina tradicional comunmente distingue, porque al fin

2t DUGUIT, Le6n, Ob.cit., Tomo I, pag. 37.

2% DUGUIT, Leon, Ob.cit., Tomo I, pag. 49.

26 KELSEN, Hans, “Teoria General del Derecho y del Estado” Universidad Nacional Auténoma
de México, México, 1979; las obras anteriores de Kelsen son “Teoria General del Estado”, Ed.
Labor S.A., Barcelona, 1934; “Teoria Pura del Derecho”, Eudeba, Argentina, 1963.

2 KELSEN, Hans, “Teoria Pura del Derecho”, pag. 15.

28 KELSEN, Hans, “Teoria Pura del Derecho”, pags. 16-20.
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de cuentas para KELSEN Estado y Derecho son nociones sinénimas, son una sola y
misma cosa. En resumen, el Estado es la denominacién o el nombre que se da a un
ordenamiento juridico total, comprensivo de ciertos ordenamientos juridicos parciales.

Concretamente afirma lo siguiente: “Una teoria del Estado depurada de todo
elemento ideoldgico, metafisico o mistico solo puede comprender la naturaleza de
esta institucion social considerdndola como un orden que regula la conducta de los
hombres. EL andlisis revela que este orden organiza la coaccién social y que debe
ser idéntico al orden juridico, ya que estd caracterizado por los mismos actos coac-
tivos y una sola y misma comunidad social no puede estar constituida por dos
érdenes diferentes. El Estado es, pues, un orden juridico, pero no todo orden juri-
dico es un Estado, puesto que no llega a serlo hasta el momento en que establece
ciertos drganos especializados para la creacion y aplicacion de las normas que lo
constituyen. Es preciso, por consiguiente, que haya alcanzado cierto grado de cen-
tralizacion.”?

Y en su tercera obra, expresa lo siguiente: “No es el Estado una accion o una
suma de acciones, ni es tampoco un ser humano o un conjunto de seres humanos.
El Estado es el orden de la conducta humana que llamamos orden juridico, el
orden hacia el cual se orientan ciertas acciones del hombre, o la idea a la cual los
individuos cifien su comportamiento.” Enfiaticamente concluye afirmando que “Sélo
hay un concepto juridico del Estado: el Estado como orden juridico centralizado.”*

Quiere decir, pues, que la concepcién de KELSEN sobre el Estado pertenece al
mundo del “deber ser” y no al mundo del “ser”, dado que para el fundador de la
Escuela de Viena el Estado no es un hecho natural o sociolégico, sino puramente
juridico, es un sistema de normas juridicas, lo que es congruente con su Teoria Pura
del Derecho en la que elimina cualquier elemento ideolégico y politico, asi como
aquellas provenientes de las ciencias de la naturaleza, dado que éstas se rigen por el
principio de la “causalidad”, mientras que el Derecho se encuentra regulado por el
principio de la “imputacién”. En efecto, una norma juridica no dice que “si una
persona comete un delito seré castigada”, sino que “si una persona comete un delito
debe ser castigada”.®

KELSEN distingue entre la validez y eficacia de las normas juridicas. La vali-
dez de las normas juridicas, tiene que ver con el modo de produccién de las normas,
dado que para que una norma positiva exista debe ser vélida, esto es debe haber sido
creada de acuerdo con el ordenamiento juridico. Una norma extrae su validez de una
norma anterior, como por ejemplo la ley que extrae su validez de la Constitucién®.
La Constitucién a su vez, extrae su validez de la Constitucién anterior, hasta llegar
a la primera Constitucién. En otros términos, una norma juridica es valida si ha
sido creada de la forma prevista por el ordenamiento juridico, como por ejemplo la
Constitucién o la ley. En cambio, la eficacia de una norma juridica, tiene que ver con
el grado de acatamiento del ordenamiento normativo por parte de los individuos
hacia los cuales se dirige®.

29 KELSEN, Hans, “Teoria Pura del Derecho”, pag. 189.

% KELSEN, Hans, “Teoria General del Derecho y del Estado”, pag. 224.
3t KELSEN, Hans, “Teoria Pura del Derecho”, pags. 15-20.

32 KELSEN, Hans, “Teoria Pura del Derecho”, pags. 35-36.

33 KELSEN, Hans, “Teoria Pura del Derecho”, pag. 25.
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KELSEN ensefia que para que un orden juridico sea valido, es necesario que sea
eficaz. Un orden juridico es vélido cuando sus normas son creadas conforme a la
primera Constitucién, cuyo caricter normativo estd fundado sobre la norma funda-
mental. La Constitucién establecida por el primer constituyente s6lo es valida si es
eficaz 3.

Asimismo KELSEN niega la distincién entre persona fisica y persona juridica,
expresando en cuanto a la nocién de persona, que no es la persona fisica, el hombre
de “carne y hueso”, sino que designa “un haz de obligaciones, de responsabilidades y
de derechos subjetivos; un conjunto pues, de normas”. En tal sentido, distingue
claramente entre el hombre, tal como lo define la ciencia de la naturaleza, de la
persona como concepto juridico, que no es otra cosa que la expresién de “la unidad de
una pluralidad de deberes, de responsabilidades y de derechos subjetivos”. Y a su
vez, la llamada “persona juridica” no tiene una diferencia de esencia con la llamada
“persona fisica”. ; Por qué? Porque la persona juridica o moral “designa solamente la
unidad de un conjunto de normas, a saber, un orden juridico que regula la conducta
de una pluralidad de individuos”.?®

En lo que se refiere al dualismo tradicional entre el Derecho y el Estado, ensefia
KELSEN que “para la doctrina tradicional, el Estado es una entidad distinta del
derecho a la vez que es una entidad juridica. El es una persona y un sujeto de
derechos y obligaciones, pero al mismo tiempo su existencia es independiente del
orden juridico.”* Una teoria del Estado depurada de todo elemento ideolégico, meta-
fisico o mistico, solo puede comprender la naturaleza del Estado como un orden
juridico que regula la conducta de los hombres. El Estado es un orden juridico que
organiza la coaccidén social y que debe ser idéntico al orden juridico, dado que una
comunidad no puede estar regida por dos 6rdenes distintos. Concluye KELSEN expre-
sando: “El Estado es, pues, un orden juridico, pero no todo orden juridico es un
Estado, puesto que no llega a serlo hasta el momento en que establece ciertos orga-
nos especializados para la creacion y aplicacion de las normas que lo constituyen.
Es preciso, por consiguiente, que haya alcanzado cierto grado de centralizacion.”®

En sintesis, KELSEN rechaza los dualismos que formula la doctrina tradicio-
nal entre Derecho Pablico y Derecho Privado, entre persona fisica y persona juridi-
ca, y entre Estado y Derecho. Para KELSEN hay un solo Derecho; la persona, es
una nocién juridica que supone un haz de derechos y obligaciones; y finalmente,
Estado y Derecho son una misma cosa.

36. Elinstitucionalismo de Burdeau

Georges BURDEAU (1905-1988) pertenece a la corriente doctrinal conocida como
elinstitucionalismo, que tuvo desarrollos en Francia e Italia. En Francia, tuvo como
fundador de la misma a Maurice HAURIOU, quien en 1925 publicé en Paris la obra
fundamental en la materia titulada “La teoria de la Institucién y de su Fundacién”;
en Italia, por su parte, el institucionalismo tiene su expresion més trascendente en

3 KELSEN, Hans, “Teoria Pura del Derecho”, pags. 142-144.
35 KELSEN, Hans, “Teoria Pura del Derecho”, pags. 125 - 127.
3 KELSEN, Hans. “Teoria Pura del Derecho”, pag. 187.

31 KELSEN, Hans, “Teoria Pura del Derecho”, pag. 189.
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la obra de SANTI ROMANO, “El Ordenamiento Juridico”, publicada originalmente
el Pisa, Italia en 1918.38

A partir de los referidos desarrollos doctrinales, se produjo una interesante evo-
lucién de tal manera que se habla de un “neoinstitucionalismo” cuyos exponentes
m4s importantes son en Francia Georges BURDEAU® y en Italia Paclo BISCARETTI
di RUFFIA%,

Ahora bien jcudl es el desarrollo de BURDEAU sobre el problema del Estado?
Comienza con el estudio del poder, dado que estima que ninguna sociedad puede ser
concebida sin que exista un orden y una disciplina . El orden va a ser el que permita
encauzar las diferentes actividades individuales en vista del fin a alcanzar. Cual-
quier sociedad se estructura en torno a un ideal de vida en comin y ese ideal sera
precisamente el que haga que los miembros de una sociedad se sientan unidos o
ligados entre si. Una determinada sociedad no puede llegar a vivir y no puede pasar
a ser una realidad histérica , sino en el caso de que ella se encuentre estimulada por
una fuerza que la pondrd en movimientos, una fuerza que va a controlar los diversos
aspectos en virtud de los cuales llega a existir el cuerpo o entidad social.

A esa fuerza BURDEAU la denomina el “poder politico”, dado que segin él
“poder y sociedad nacen juntos” y no es posible oponerlos antitéticamente como un
aspecto de la libertad-autoridad, agregando que “el Poder es una condicién del orden
y la libertad s6lo es posible dentro del orden”.*!

Segiin ensefa el autor, el poder politico siempre estuvo presente en todas las
sociedades, desde las mas primitivas hasta las més evolucionadas, pero no siempre
el poder politico revisti6 las mismas formas distinguiendo diversas etapas que pue-
den resumirse en tres: el poder anénimo, el poder individualizado y el poder
institucionalizado.

Es asi como en las tribus arcaicas el poder se diluye en la masa sometida al
conformismo riguroso que imponen las costumbres y las creencias.

Pero en una segunda etapa, el poder se encarna en un hombre, que puede ser el
mas fuerte, el mas prudente o el més hébil, extremo que se produce cuando las
necesidades econémicas lo exigen o las luchas con los grupos de vecinos lo imponen.
Pero para evitar los inconvenientes del poder individualizado, en que se sabe quién
manda, pero no se sabe quién tiene derecho a hacerlo, se ha imaginado otra forma
del poder politico, y es que el soporte del poder sea independiente de la persona, de los
gobernantes. Ese soporte es el Estado, expresando BURDEAU que “el Estado es el
titular abstracto y permanente del Poder, del que los gobernantes sélo son agentes

esencialmente pasajeros”.*

38 Véase: HAURIOU, Maurice, “La teoria de la Institucién y de la Fundacion” Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1968; SANTI ROMANO, “L’ Ordinamento Giuridico”, Enrico Spoerri Editore,
Pisa, 1918.

39 BURDEAU, Georges, “Traité de Science Politique”, Libraire Générale de Droit et
Jurisprudence, Paris, 1967, Tomo II, L’ Etat, “Método de la Ciencia Politica”’, Ed. Depalma, Buenos
Aires, 1964; “Derecho Constitucional e Instituciones Politicas”, Editora Nacional, Madrid, 1981.

10 BISCARETTI di RUFFIA, Paolo, “Derecho Constitucional”, Ed. Tecnos, Tercera Edicion
Actualizada, Madrid, 1987, con un excelente estudio del Profesor espafiol Pablo LUCAS VERDU
sobre el institucionalismo italiano 21-53)

41 BURDEAU, Georges, “Derecho Constitucional e Instituciones Politicas”, pag. 21.

12 BURDEAU, Georges, Ob. cit., pag. 23.
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Estima que llega un momento histérico, que en Francia lo sittia en el Siglo XVI,
en que las sociedades politicas exigen una nueva justificacién del poder politico, en el
que ya no bastan las cualidades personales de un jefe para explicar la autoridad que
ejerce, naciendo de esta manera la disociacién entre el poder y el individuo que lo
ejerce, agregando BURDEAU que a su juicio “el Estado es una explicacién, una
justificacién y una utilizacién del fenémeno social que es el Poder”.*®

Finalmente, el citado Profesor francés afirma que llama “institucionalizaciéon
del Poder al acto por el que el fundamento del Poder es transferido de la persona de

los gobernantes a una entidad: el Estado”.*

37. El cientismo — politico de Alvin Toffler

El escritor y politélogo americano Alvin TOFFLER, ha publicado a partir de
1970 una serie de libros que han provocado el an4lisis y el comentario por parte de
los especialistas, como consecuencia de la particular visién de la historia de la hu-
manidad y fundamentalmente con relacién a la prospectiva, es decir cémo sera el
mundo del futuro, por lo menos de aqui a cincuenta afios aproximadamente. Tanto
“El shock del futuro”, publicada en 1970, “La tercera ola” publicada en 1980, como
“El cambio del poder”, publicada en 1990, son demostraciones palmarias de un par-
ticular enfoque sobre lo que el autor llama el cambio, esto es la descripcién de los
cambios que se han producido y que se estdn produciendo vertiginosamente en la
sociedad actual. En sintesis, segtn el autor “El shock del futuro contempla el proce-
so del cambio: la forma en que éste afecta a las personas y a las organizaciones. La
tercera ola se centra en las orientaciones de ese cambio: a dénde nos estan llevando
los cambios de hoy. El cambio del poder aborda el control de los cambios que han de
sobrevenir: quién les dard forma, y cémo”.*®

Su teoria centra el poder, del que afirma que “el poder entrafia el uso de la
violencia, la riqueza y el conocimiento (en el méds amplio sentido) para conseguir que
la gente actiie de una forma determinada”.*

En cuanto al origen y evolucién del Estado, afirma que a lo largo de la historia
ha habido tres grandes cambios del poder:

a) El primer cambio del poder, se produjo cuando la comunidad eligié un “pro-
tector”, generalmente macho, de entre sus miembros mas fuertes, siendo facil ima-
ginar que ese gorila exigiria una parte del excedente de la comunidad a cambio de
sus servicios. El siguiente paso en la formacién del Estado se da cuando el “protec-
tor” recluta guerreros a su servicio que paga con el dinero de la comunidad.

b) El segundo cambio del poder, se produce cuando se sistematiza la tarea de
recaudacién de los tributos (impuestos, tasas y contribuciones), designandose recau-
dadores. En esta etapa, el dirigente politico domina ahora dos de las tres principales
herramientas de control social: 1a violencia y la riqueza, es decir tiene un ejército
permanente y tiene los recursos econémicos necesarios por medio de la recaudacién
de los tributos.

43 BURDEAU, Georges, Ob. cit., pag. 24.

4 BURDEAU, Georges, Ob. cit., pag. 29.

15 TOFFLER, Alvin, “El cambio del poder”, Plaza & Janés editores, Espafia, 1990, pag. 19.
46 TOFFLER, Alvin, Ob. cit., pag. 38.
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¢) El tercer cambio del poder, ocurre cuando los dirigentes politicos mas inteli-
gentes se dan cuenta que pueden usar el conocimiento para dominar a su pueblo. Asi
es como recurren a la seduccién o al terror para hacer que el pueblo crea en una
apropiada mitologia, religién o ideologia, mediante la cual persuadir a los stibditos
de que el sistema politico no sélo es inevitable y permanente, sino moralmente apro-
piado.

En sintesis, afirma TOFFLER que puede decirse que “el Estado no es plenamente
un Estado, hasta el momento en que domina las tres herramientas bdsicas del

control social: el conocimiento, la riqueza y la posibilidad de usar la violencia”.*

38. Funcionesy cometidos del Estado

Finalmente, para poder comprender cabalmente la concepcion clasica sobre el
Estado, considero necesario analizar el tema de las funciones y los cometidos del
Estado. ;Por qué? Porque, en primer lugar, nos permite distinguir claramente las
funciones de los cometidos del Estado; y, en segundo lugar, porque ello nos ayuda a
comprender el més o el menos Estado, tema de debate en la llamada “Reforma del
Estado”.

a) Las “funciones” juridicas del Estado, son los poderes que el Derecho objetivo
asigna a los 6rganos ptblicos para que puedan cumplir sus cometidos. Dicho de otra
manera, es la potestad o la facultad que tiene un érgano piblico para poder hacer las
tareas que estime convenientes. Doctrinalmente, se distinguen clasicamente tres
funciones juridicas del Estado: la funcién legislativa, la funcién administrativa y la
funcién jurisdiccional. Esta clasificacién se inspira en la concepcién de
MONTESQUIEU, expuesta originalmente en su obra “Del Espiritu de las Leyes”,
sobre la base de la experiencia del modelo britdnico y que influyera directamente en
la Asamblea General Constituyente francesa de 1789 al proclamar el principio de la
“separacién de poderes”. Hay autores que agregan a las clésicas tres funciones juri-
dicas del Estado, es decir la legislativa, la ejecutiva y la jurisdiccional, la funcién
constituyente®s. Otros consideran que deben tenerse en cuenta también la funcién de
gobierno y la funcién electoral®.

Ahora bien, cuales son los criterios para la clasificacién y distincion de las fun-
ciones juridicas del Estado. La doctrina en general distingue varios criterios: el
criterio organico, el criterio formal, el criterio organico-formal, el criterio teleoldgico,
el criterio del grado o rango normativo, el criterio material y el criterio del valor y
fuerza.>

47 TOFFLER, Alvin, Ob. cit., pag. 594.

18 SAYAGUES LASO, Enrique, “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo I, N° 16, pag. 32;
CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, “Procedimiento administrativo en el Decreto 500/991”, Ed.
Idea, Mdeo., 1992, pag. 10; AGUIRRE RAMIREZ, Gonzalo, “Derecho Legislativo”, F.C.U., Mdeo.,
1997, pag. 21.

19 Véase BRUNO, José Luis, KORZENIAK, José y SEMINO, Miguel A., “Temas de Derecho
Constitucional ”, F.C.U., Mdeo, 1974.

5 Sobre los diferentes criterios de clasificacién de las funciones juridicas del Estado, puede
consultarse: BARBAGELATA, Anibal Luis, “Teoria del Estado”, pag. 155 y sigts.; SAYAGUES
LASO, Enrique, “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo I, pag. 34 y sigts.; PEREZ PEREZ,
Alberto, “Funciones del Estado”, FCU., 1969, pag. 11 y sigts.
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Los diferentes criterios para distinguir a las funciones juridicas del Estado,
necesariamente tienen que partir de la nocién de “acto juridico”, que siguiendo la
concepcién de DUGUIT puede decirse que “acto juridico es toda declaracién de vo-
luntad que produce efectos juridicos”.?

Veamos: el criterio “organico”, institucional o subjetivo, parte de la base de
quién emite el acto juridico o la declaracién de voluntad, afirmando que es funcién
legislativa todo acto juridico emanado del Poder Legislativo; que es funcién adminis-
trativa todos los actos del Poder Ejecutivo; y que es funcién jurisdiccional todos los
actos del Poder Judicial. Como se ve, este criterio no es exacto para caracterizar a las
funciones estatales, dado que ninguno de los Poderes de Gobierno ejerce en forma
“exclusiva” una de las funciones del Estado, sino que, por ejemplo, todos los Poderes
del Estado ejercen la funcién administrativa, como es el caso de la designacién de los
Secretarios por parte de cada una de las Cdmaras del Poder Legislativo (Constitu-
cién, art. 107) y la designacién de los Jueces y Actuarios por la Suprema Corte de
Justicia (Constitucién, art. 239).

Por su parte, el criterio “formal” toma en cuenta el modo cdmo se emite el acto
juridico, teniendo en consideracién la forma de produccién de la declaracién de vo-
luntad. Asi, por ejemplo, un acto juridico que haya seguido el procedimiento formal
previsto por la Constitucién de iniciativa, discusién, sancién y promulgacién, serd
una ley, por lo que ser4 funcién legislativa; un acto juridico del Poder Judicial que
haya seguido los procedimientos previstos por el Cédigo General del Proceso, sera
una sentencia, y en consecuencia nos encontraremos con la funcién jurisdiccional.
Este criterio tiene el inconveniente de que no es posible aplicarlo para la caracteriza-
cién de la funcién administrativa, dado que la misma no esta sujeta a un procedi-
miento formal tnico para su emisidn, salvo casos excepcionales como es el ejemplo
de la materia disciplinaria o las licitaciones ptblicas, a diferencia de lo que sucede
con las funciones legislativa y jurisdiccional. Asi es como hay autores, como es el
caso de CAJARVILLE PELUFFO, que sostienen el criterio negativo o residual para
caracterizar a la funcién administrativa®.

A partir de los inconvenientes que presentan los dos criterios anteriores, la
doctrina encabezada por CARRE DE MALBERG, expone un criterio mixto “organi-
co-formal”, que se origina en el Derecho Positivo francés ya que “las Constituciones
hacen depender la calificacién y eficacia juridica de los diversos actos estatales de
una cuestién de forma y de érgano”, agregando que “es asi que la decisién emitida en
la forma legislativa por el 6rgano de la legislacién lleva en la terminologia constitu-
cional el nombre invariable de ley, cualquiera sea su contenido y su naturaleza
interna”.5?

Desde el punto de vista practico, estimo que no es necesario el andlisis de los
criterios “teleolégico” expuesto por Georg JELLINEK?®, y del “grado o rango norma-

51 DUGUIT, Leén, “Traité de Droit Constitutionnel”’, Paris, 1927, 3. Edicién, pag. 325.

52 CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, “Dos Estudios de Derecho Administrativo”’, Ed.
Universidad Ltda.., Mdeo., 1988, pags. 72-73; “Recursos Administrativos”, F.C.U., Mdeo., 2000,
pag. 101.

3 CARRE DE MALBERG, Raymond, “Contribution a la Théorie genérale de I’Etat’, Recueil
Sirey, Paris, 1920, N 90, pag. 268.

51 JELLINEK, Georg, “Teoria General del Estado”, Ed. Albatros, Argentina, 1973, pag. 460 y
sigts.
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tivo” preconizado por Hans KELSEN®, més alld de reconocer la enorme contribu-
cién de este tltimo autor en lo referente a la estructura jerarquica del orden norma-
tivo: Constitucién, Ley y reglamento. No obstante ello, corresponde expresar que
KELSEN afirma que la particularidad del Derecho es que él mismo regula su propia
creacién, dado que “una norma determina cémo otra norma debe ser creada y,
ademds, en una medida variable, cudl debe ser el contenido.” Sostiene que “hay una
estructura jerdrquica y sus normas se distribuyen en diversos estratos superpues-
tos. La unidad del orden reside en el hecho de que la creacién -y por consecuencia la
validez- de una norma estd determinada por otra norma. Podemos de este modo
remontarnos hasta la norma fundamental de la cual depende la validez del orden
juridico en su conjunto.” En definitiva, para KELSEN ‘el grado superior del dere-
cho positivo es la Constitucion”, agregando mds adelante que “inmediatamente
después de la Constitucién encontramos las normas generales emanadas del proce-
dimiento legislativo, las cuales determinan no solo los érganos y el procedimiento,
sino también y sobre todo el contenido de las normas individuales que han de ser
dictadas por las autoridades judiciales y administrativas.”®

Si en cambio merece especial atencidn el criterio de clasificaciéon expuesto por
DUGUIT, que es el criterio “material”, sustancial u objetivo, que toma en cuenta
cuéles son las modificaciones que se producen en el ordenamiento juridico, a cuyos
efectos distingue entre “actos-regla”, “actos-condicién” y “actos-subjetivos”. El acto-
regla es un acto juridico objetivo que produce una modificacién en el orden juridico
de cardcter general y abstracto, como por ejemplo la ley o reglamento; el acto-condi-
cién es un acto juridico que tiene la doble condicién de objetivo y subjetivo, dado que
condiciona la aplicacién de ciertas disposiciones del Derecho objetivo a una persona
determinada, como es el ejemplo de la designacién de un funcionario publico, ya que
a esa persona se le aplicara a partir de su incorporacién a la funcién piblica el
estatuto del funcionario, norma de derecho objetivo que hasta ese momento no le era
aplicable. Finalmente, el acto-subjetivo es aquel acto juridico a consecuencia del
cual aparece a cargo de un sujeto una obligacién especial, concreta, individual, mo-
menténea, que no estaba creada por el Derecho objetivo, como por ejemplo un con-
trato.

Finalmente, el criterio del “valor y fuerza” de los actos juridicos, expuesto por la
moderna doctrina italiana encabezada por Aldo SANDULLI y Serio GALEOTTI*" y
en que en nuestro régimen constitucional ha sido expuesta por CASSINELLI MUNOZ
a la luz de nuestro Derecho Positivo vigente, distinguiendo entre los actos constitu-
cionales, los actos legislativos y los actos administrativos. *®

La “fuerza de un acto juridico” es la posibilidad que tiene ese acto de derogar, de
modificar, lo que dispone otro acto de la misma o de otra naturaleza. Asi por ejemplo,
la ley tiene menos fuerza que la Constitucién, jpor qué?, porque la ley no tiene

5 KELSEN, Hans, “Teoria Pura del Derecho”, pdg. 147 y sigts.; “Teoria General del Derecho
y del Estado”, pag. 303 y sigts.

56 KELSEN, Hans, “Teoria Pura del Derecho”, pags. 147-149.

57 Una interesante exposicién sobre este tema puede verse en ESTEVA GALICCHIO,
Eduardo, “Lecciones de Derecho Constitucional 1”, Tomo II, Teoria del Estado, pags. 178-180.

58 CASSINELLI MUNOZ, Horacio, “Derecho Publico”, F.C.U., Mdeo, 1991, Nos. 27-31, pégs.
22-25.
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fuerza para derogar o modificar la Constitucién, por lo que la Constitucién tiene
mayor fuerza que la ley; pero la ley tiene mayor fuerza que el reglamento e incluso
una ley posterior puede derogar, expresa o tacitamente, a una ley anterior. Por su
parte, el “valor de un acto juridico” va a estar dado por el régimen por el cual puede
dejarse de aplicar ese acto; asi por ejemplo, las leyes no pueden dejar de aplicarse
salvo por declaracién de inconstitucionalidad declarada por la Suprema Corte de
Justicia en el caso concreto; los actos administrativos sélo pueden ser anulados por
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

En la Constitucién uruguaya nos encontramos con tres disposiciones en ese
sentido: el art. 144 sobre la promulgacién ficta de las leyes por parte del Poder
Ejecutivo, cumplidos los diez dias, expresando que “tendra fuerza de ley”; el art. 260
que se refiere a los decretos de los Gobiernos Departamentales “que tengan fuerza de
ley en su jurisdiccién”; y el art. 329 que prescribe: “Declaranse en su fuerza y vigor
las leyes que hasta aqui han regido en todas las materias y puntos que directa o
indirectamente no se opongan a esta Constitucién ni a las leyes que expida el Poder
Legislativo”.

En resumen, puede afirmarse que en el régimen constitucional uruguayo se
deben utilizar dos criterios para la caracterizacién de las funciones juridicas del
Estado: un primer criterio que surge de la Constitucién de la Repiblica, es el criterio
“organico-formal” aplicable especificamente para la funcién legislativa (Constitu-
cién, arts. 133-146), por lo que cada vez que el texto constitucional hace mencién a la
“ley” debe entenderse como el acto legislativo que ha sido dictado por el Poder Legis-
lativo de acuerdo al procedimiento previsto por la Constitucién para la sancién de las
leyes; un segundo criterio de Derecho Positivo es el criterio del “valor y fuerza” de los
actos juridicos (Constitucién, arts. 260 y 329), por lo que debemos distinguir la Cons-
titucién como acto constitucional, las leyes y los decretos de los Gobiernos departa-
mentales como actos legislativos, los decretos y resoluciones del Poder Ejecutivo y
demds érganos estatales como actos administrativos.

b) Los “cometidos” del Estado, son las actividades o tareas que el Derecho obje-
tivo ha puesto a cargo de las entidades estatales, es decir que son las tareas concre-
tas de seguridad interna, defensa nacional, relaciones exteriores, actividad financie-
ra bdsica, suministro de energia eléctrica, de agua potable, transporte colectivo,
telecomunicaciones, salud ptblica, educacidn, etc..

Mientras que las funciones juridicas del Estado son siempre las mismas, a lo
largo de la historia han variado los cometidos a cargo del Estado, porque ello depende
de la concepcién que se tenga sobre el rol del Estado, si debe ser un Estado liberal a
ultranza, que s6lo cumpla las actividades bésicas de defensa nacional, seguridad
interna, relaciones exteriores y recaudacion de tributos; o si en cambio debe ser un
Estado que intervenga y tome a su cargo los servicios ptblicos, los servicios sociales
y que en un determinado momento el Estado sea empresario, interviniendo en la
actividad privada como cualquier particular, como industrial, comerciante o ban-
quero.

En la doctrina, siguiendo las ensefanzas del profesor Enrique SAYAGUES
LASO% se distingue entre los cometidos esenciales, los servicios publicos, los servi-

% SAYAGUES LASO, Enrique, “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo I, N° 22, pags.
71y sigts.



DERECHO CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO 93

cios sociales y la actividad privada a cargo de la Administracién. Un Estado eminen-
temente liberal, como fue el Estado del Siglo XIX, sélo debe ocuparse de los servicios
esenciales, es decir aquellos sin los cuales el Estado no puede existir (seguridad
interna, defensa exterior, relaciones exteriores, actividad financiera basica y la jus-
ticia). En cambio, cuando el Estado decide intervenir en la economia, como sucedié a
partir de las primeras décadas del siglo XX en el Uruguay y en el resto del mundo, el
Estado debe tomar a su cargo los servicios publicos tales como la electricidad, el
agua potable, el saneamiento, las telecomunicaciones, el transporte colectivo; los
servicios sociales, tales como la educacién puablica, la salud pablica, la seguridad
social, el cuidado y proteccién de la nifiez y la adolescencia, etc.

En primer lugar, los cometidos esenciales son definidos como aquellas activida-
des o tareas que el Estado debe cumplir necesariamente, que debe tener a su cargo,
porque sino lo hiciera desapareceria como Estado. En otros términos, los cometidos
esenciales tienen que ver con la existencia misma del Estado, como es el ejemplo de
la defensa nacional a través de las fuerzas armadas; la seguridad interna por medio
de la policia; las relaciones exteriores a cargo del servicio diplomatico y consular; y la
actividad financiera bdsica, como es el ejemplo de la recaudacién de tributos (im-
puestos, tasas y contribuciones) para el pago de los sueldos de los funcionarios y de
los gastos necesarios para el funcionamiento de los érganos publicos, es decir del
presupuesto del Estado. También se considera modernamente como un cometido
esencial del Estado, la funcién banco-centralista, es decir la regulacién de la activi-
dad monetaria y financiera del Estado a cargo del Banco Central.

En segundo lugar, los servicios publicos, a su vez, han sido definidos en forma
amplia por la doctrina cldsica francesa de Derecho Administrativo, comprendiendo a
todas las actividades realizadas por el Estado, criterio que podemos encontrar recogi-
do en la Constitucién uruguaya en diversas disposiciones, como por ejemplo los arti-
culos 6° 24, 51, 65, 86 y 249. En cambio, la doctrina italiana prefiri6 utilizar un
criterio restringido de la nocién de servicio ptblico, que fue seguido en nuestra doc-
trina por SAYAGUES LASO, comprendiendo aquellas actividades dirigidas a satis-
facer una necesidad de caracter colectivo, mediante prestaciones dirigidas en forma
directa e inmediata a los individuos®!. Siguiendo este criterio estricto o restringido
de la nocién de servicio publico, se consideran tales a nivel nacional a los servicios de
electricidad, de telecomunicaciones, de agua potable, de saneamiento, de transporte
colectivo, etc.; mientras que a nivel departamental o municipal, se consideran servi-
cios publicos los servicios de alumbrado, de recoleccién de residuos, de cementerios,
transporte colectivo, saneamiento, limpieza de calles y sitios ptiblicos®. A mi juicio,
el criterio estricto de servicio ptblico lo encontramos en la Constitucion uruguaya en
el articulo 47, inciso segundo numeral 3, que establece: “El servicio publico de sa-
neamiento y el servicio ptiblico de abastecimiento de agua para el consumo huma-
no serdn prestados exclusiva y directamente por personas juridicas estatales.”

6 Véase DELPIAZZO, Carlos E., “El Banco Ceniral del Uruguay”, Ed. Amalio Fernandez,
Mdeo., 1998, pag. 3; “Derecho Administrativo Especial’, Ed. Amalio Fernandez, Mdeo., 2009,
segunda edicién, Volumen 1, pags. 223-237.

61 SAYAGUES LASO, Enrique, “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo I, N° 29, pags.

50-57.
62 DELPIAZZO, Carlos E., “Derecho Administrativo Especial”, Ed. Amalio Fernandez, Mdeo.,

2006, Volumen 1, pags. 425-510.
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En tercer lugar, los servicios sociales son aquellas actividades o tareas que el
Estado ha tomado a su cargo, tomando en consideracién criterios de caracter social,
como es el caso de la educacién, la salud publica, los servicios de seguridad social,
tales como las jubilaciones, pensiones, seguros de desempleo, etc., los servicios de
proteccién a la nifiez y a la adolescencia, las actividades culturales por medio de los
teatros, los museos, la comedia nacional, las orquestas sinfénicas, etc. En este tipo
de actividades, el Estado comparte con los particulares en la prestacién de este tipo
de servicios sociales, por lo que tenemos escuelas, liceos y universidades ptiblicas y
privadas. Asimismo, en lo que se refiere a los servicios de salud, tenemos la presta-
cién estatal a través de los hospitales ptiblicos y por otra parte instituciones de salud
privadas, como es el caso de las mutualistas o de los sanatorios privados.

En cuarto lugar, nos encontramos con la actividad privada a cargo de la Admi-
nistracién, que son aquellas tareas que el Estado toma a su cargo pero que son
tipicamente privadas, es decir que siendo actividades que pertenecen a los particula-
res, sin embargo el Estado en determinado momento considera que debe desarrollar-
la, sea en régimen de competencia con los particulares, sea en régimen de monopo-
lio. Es el ejemplo de lo que ha sucedido en materia de seguros, de actividad bancaria,
de actividades industriales y comerciales, como es el caso de los combustibles, los
alcoholes, el portland, la pesca, los hoteles, los casinos, las hipotecas, etc. En este
caso, nos encontramos con una mayor intervencién del Estado en la economia, un
Estado que ya no sélo desarrolla los cometidos esenciales, los servicios ptiblicos y los
servicios sociales, sino que también toma a su cargo actividades que son tipicamente
de los particulares, como las actividades industriales y comerciales, pero que por
razones politicas el Estado considera en determinado momento histérico que las debe
tener a su cargo, en forma de monopolio, o en libre competencia con los particulares.

Un interesante y novedoso planteo sobre los cometidos del Estado, es el que
formula en la doctrina uruguaya CAJARVILLE PELUFFO, haciendo la distincién
entre los cometidos constitucionales econémicos y sociales del Estado uruguayo. En
tal sentido ensefia el prestigioso administrativista compatriota: “En relacién instru-
mental con esa concepcién de la situacién en que deben estar los habitantes com-
prendidos dentro del territorio de la Republica, la Constitucién asigna determinados
papeles al conjunto de las entidades estatales, atribuyéndoles cometidos cuya reali-
zacién practica recaera en definitiva sobre la Administracién, entendida como cual-
quier entidad estatal actuando en funcién administrativa, regida por ende en su
organizacién y actividades por el Derecho Administrativo.” Y agrega estos concep-
tos: “Del régimen constitucional uruguayo surge una muy distinta concrecién de las
soluciones en cuanto al papel del Estado segtin se trate de la materia social o de la
materia econémica.” %

39. ;Hacia ddonde va el Estado?
El planteo que formulo tiene que ver con un problema de perspectiva, o mas atin

de prospectiva, en el sentido de analizar cuél es el rumbo que tomaré el Estado en los
préximos afios, dado que es imposible en la actualidad, con los vertiginosos cambios

6 CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, “Sobre Derecho Administrativo”, Tomo I, pag. 155.
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tecnolégicos y en un mundo tan cambiante como el actual, hacer prondsticos a un
largo plazo.

Una primera pregunta que se puede plantear es la de si desaparecera el Estado
o si en cambio se fortalecerd, si apareceran nuevas formas de organizacién de la
sociedad, o mejor atin cémo serd el Estado del futuro, si sera un Estado liberal
librado totalmente a las fuerzas del mercado, o si sera un Estado protector o benefac-
tor, o un Estado interventor, o si se volvera al estatismo. Todas estas cuestiones no
son meros planteos tedricos alejados de la realidad, sino que van a la esencia de lo
que es la discusién politica y académica sobre el futuro del Estado, analisis filoséfico
que lo podemos remontar al pensamiento de ARISTOTELES, de SANTO TOMAS
DE AQUINO, de LOCKE, de HOBBES, de ROUSSEAU, de MARX y ENGELS.

Testimonio de ello son las obras cldsicas de Adam SMITH “La riqueza de las
Naciones”; de Max WEBER “Economia y Sociedad”; de Alexis de TOQUEVILLE “La
democracia en América; de LENIN “El Estado y la Revolucién”; de John Maynard
KEYNES “Teoria general del empleo, el interés y el dinero”; de Friedrich VON
HAYEK “Camino a la servidumbre”; de John Kenneth GALBRAITH “El nuevo Esta-
do industrial”’; de Milton FRIEDMAN “La libertad de la eleccidon”; de Jean Francois
REVEL “El rechazo del Estado”, las que cito a simple titulo de ejemplo sin perjuicio
de otras obras muy valiosas que se han publicado sobre el tema del Estado.

Estimo que el problema de la llamada “crisis del Estado” es mas bien un proble-
ma de cambio o de transformacién del Estado que se estd produciendo en todas las
sociedades, desarrolladas y en vias de desarrollo, integrantes del primer y del tercer
mundo, industrializadas o no. Por ello es que es necesario analizar los desafios del
Estado de cara al Siglo XXI, lo que supone estudiar desde la reforma del sistema
politico o constitucional, pasando por los problemas de transformacién de las empre-
sas publicas y de la reforma del Estado, de la descentralizacién del Estado, asi como
los referidos a la integracién regional, la proteccién del medio ambiente y la influen-
cia de los cambios tecnolégicos. Tomados en su conjunto, nos daran una visién gené-
rica, muy primaria por cierto, de los rumbos hacia los cuales se dirige el Estado de la
nueva centuria.

Corresponde agregar al anélisis de los factores anteriores, la consideracién so-
bre el Estado Social de Derecho, tema sobre el cual me parece que es necesario
profundizar a los efectos de precisar el alcance y los limites del poder estatal, asi
como la posicién del individuo, del ser humano de “carne y hueso” como decia
UNAMUNO, frente al “ogro filantrépico” como prefiere denominar al Estado el ilus-
tre escritor mexicano Octavio PAZ.

40. La crisis del Estado

La llamada “crisis del Estado” si bien es un problema que se planteé a partir de
los afios 80’, en realidad es una polémica que nunca ha dejado de estar presente,
como con acierto lo afirmaba el destacado jurista espafiol Adolfo POSADA, en una
conferencia pronunciada en Buenos Aires en 1921, cuando expresaba que “El Estado
v la ciencia politica, sin dudas, jamds han dejado de estar en crisis, mejor, nunca
han dejado de transformarse, y toda transformacion implica siempre su crisis; es
decir, una descomposicion y reconstitucion de elementos™.
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Agregaba: “Pero el Estado no se concreta jamds en una cristalizacion definiti-
va; y ast, la sintesis de esfuerzos humanos sociales en que hoy se define, es necesa-
riamente transitoria, tanto que el Estado parece deshacerse, descomponerse,
desintegrandose quizds, estremeciéndose hasta en sus mismos cimientos, cual st
allé, en el fondo de la conciencia social, de donde fluye su vida, se produjeran
nuevos fermentos con nuevas fuerzas, con nuevas agitaciones y con nuevas ansias,
que, si no traen a la realidad una condenacion absoluta del Estado, piden acaso
una reconstitucion del mismo, una readaptacion de su estructura, de sus funcio-
nes y de su posicién entera, en medio de la tormentosa realidad social presente”.®

El debate ideolégico se ha planteado a partir de la relacién “Estado-Sociedad”, y
es por ello que uno de los grandes criticos del Estado, el pensador francés Jean
Francois REVEL afirme que “la hipertrofia estatal asfixia no solamente a la socie-
dad, sino al mismo Estado, al que se impide cumplir su verdadera funcion, de la
que se le desvia para abusar y hacer mal uso de él en los sectores en los que es
incompetente”. Completa su pensamiento expresando que “Cuando el Estado quiere
reemplazar a la sociedad civil no cumple la funcidn de ésta y se incapacita de
cumplir la suya propia”, por lo que “En tal caso, cuanto mds se extiende el poder
publico, menos reina el Estado de derecho y mds se desarrollan el fraude y la
arbitrariedad. Cada vez se obtiene mds Estado y menos legalidad”.%®

En tal sentido, ensefia VANOSSI que “Mds alld de la grita del mercado, los
romanos reajustaron su Estado y, de paso, distinguieron entre el “erario” y el
“neculio” (entre paréntesis, cosa que muchos politicos contempordneos parecen des-
conocer. . ). Mds alld de las demagogias de turno, las reptiblicas supieron preservar
las virtudes y hoy, las mds grandes, armonizan con acierto las notas no excluyentes
de democracia y eficacia”. Concluye afirmando: “Que el Estado sea y pueda, pero
que lo sea y lo pueda con la mira teleoldgica de procurar el bien comiin, arbitrando,
controlando, equilibrando y removiendo obstdculos; pero no abrazando cualitativa
ni cuantitativamente la dimension elefantidsica o el cariz prebendario que conlle-
van al resultado paralizante de la desarticulacion y desvertebracion de la sociedad
misma’”.%

La preocupacién por el tema del Estado ha llegado incluso al cuestionamiento de
la eficacia de la democracia y al examen del tema de la gobernabilidad, de tal mane-
ra que se afirma que, en primer lugar existen excesos por parte de la sociedad y en
segundo lugar existe una incapacidad de las instituciones gobernantes. Es asi como
desde el 4ngulo de la Ciencia Politica se sostiene por un destacado politélogo brasile-
fio que “Una expresion podria sintetizarlo todo: vivimos en una época de crisis
—crisis de la gobernabilidad, crisis del Estado, crisis de la politica—. Y, por mds de
un motivo, seria justo afirmar: crisis de las dos grandes tradiciones politico-inte-
lectuales con las que el mundo se hizo moderno —la del liberalismo (hoy debilitada

64 Citado por VANOSSI, Jorge Reynaldo en “E! Estado”, articulo publicado en la Revista
“FORO POLITICO”, Buenos Aires, 1993, Volumen VIII, pag. 47.

6 REVEL, Jean Francois, “El Renacimiento Democrdtico”, Plaza & Janés Ed., Espana, 1992,
pags. 48-49.

66 VANOSSI, Jorge Reynaldo, “E!l Estado”, cit., pag. 57.
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por los acontecimientos del Este europeo, por la perturbacion de su identidad y por
la inoperancia politicas de los partidos y movimientos de izquierda)”.5

Es por ello que incluso se ha hablado que mds que una crisis del Estado, en
realidad hay una crisis de la democracia como consecuencia de que después de la
Segunda Guerra Mundial “Ja participacion politica crecié progresivamente, pero no
se institucionaliz6 lo suficiente, y que ademds se acompanié de una significativa
expansion de la intervencion gubernamental: se produjo asi una especie de “des-
equilibrio democrdtico”, reforzado y ampliado por la disminucion de la confianza
de los ciudadanos en las instituciones y por la pérdida de la credibilidad de los
gobernantes, con la consiguiente reduccion de su capacidad para enfrentar los pro-
blemas. En consecuencia, el sistema democratico quedd como “bloqueado”, pasan-
do a exigir una reduccion paulatina del proceso de democratizacion, la “neutraliza-
cion”de ciertas presiones de modo de “aliviar” el sistema politico, la reintroduccion
de diferenciaciones y la descentralizacién politica™.%®

Los planteos sobre la crisis del Estado, a no dudarlo, tienen mucho que ver por
una parte por el auge de las corrientes de pensamiento llamadas “neo-liberales” o
conservadoras, pero también se relacionan con la llamada “sociedad post-moderna”,
dado que como afirma Gilles LIPOVETSKY “. se disuelve la confianza y la fe en el
futuro, ya nadie cree en el porvenir radiante de la revolucion y el progreso, la gente
quiere vivir enseguida, aqui y ahora, conservarse joven y no ya forjar el hombre
nuevo...” “.. cultura postmoderna detectable por varios signos: biisqueda de cali-
dad de vida, pasion por la personalidad, sensibilidad ecologista, abandono de los
grandes sistemas de sentido, ...de la participacion y de la expresion, de lo regional,
de determinadas creencias y prdcticas tradicionales™.

De alli que en virtud de las criticas sobre la estructura y funcionamiento del
Estado, lo que ha llevado a decir a Alvin TOFFLER que se necesita “un Estado con
mds musculos y menos grasas”, un destacado pensador francés sobre los problemas
del Estado, Michel CROZIER, haya propuesto para la salida de la crisis del Estado
“una politica modesta para un Estado modesto, al servicio de una sociedad mds
libre, mds activa y mds rica’.

La mentada crisis del Estado no es otra cosa, a mi juicio, que los nuevos desafios
que deben enfrentar el Estado ante una realidad mundial que cambia vertiginosa-
mente, ante un estado de turbulencia permanente, en que lo Uinico seguro es la
“Inestabilidad de los procesos politicos y sociales”. De tal manera que a la integracién
regional, la configuracién de los diferentes bloques econémicos, la competencia de
mercado mundial, el avance tecnolbgico a pasos agigantados, se agrega una deman-
da cada vez mayor por parte de la sociedad, en donde desde la proteccién del medio
ambiente a la proteccién del consumidor, pasando por una mayor libertad de la
iniciativa privada, asi como por una mayor participacién de la ciudadania en los
asuntos publicos. Frente a estos desafios el Estado debe responder, debe adaptarse,
debe reestructurarse, debe transformarse, porque ya no se concibe més a los Estados

67 NOGUEIRA, Marcos Aurelio, “Democracia politica, gobernabilidad y representacién”. en
“Reforma y Democracia”, Revista del CLAD (Centro Latinoamericano de Administracién para el
Desarrollo). Caracas, 1994, N° 1, pag. 10.

68 NOGUEIRA, Marcos Aurelio, Ob. cit., pag. 14.

69 LIPOVETSKY, Gilles, “La era del vacio”, Anagrama, Barcelona, 1986, pag. 79 y siguientes.
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nacionales encerrados en sus propias fronteras, frente al desafio que supone la aper-
tura de las economias y la integracién regional.

Segtin ha dicho el Presidente del B.ILD., Cr. Enrique IGLESIAS, “la América
Latina entré a la crisis de los afios ochenta como consecuencia de tres grandes
problemas: la inestabilidad relacionada fundamentalmente con los déficit fiscales,
la ineficiencia resultante del proteccionismo excesivo e indiscriminado, que mantu-
vo enclaustrada a la América Latina, que es una de las regiones de mayor desigual-
dad en la distribucién del ingreso en el mundo moderno. Esa desigualdad refleja
no solamente una mala distribucién de los activos, inclusive la distribucion de la
tierra, sino que también denota los efectos de las politicas econdmicas y de los
niveles de tributacién que han derivado en una baja capacidad para resolver los
problemas sociales de la regién”. Ante estos problemas, tres han sido las medidas
adoptadas para enfrentar la crisis en los paises de América Latina: las reformas
macroeconémicas centradas en torno a la reforma fiscal; la creciente apertura exter-
na con la rebaja de aranceles; la reforma del Estado por medio de la privatizacién y
de la descentralizacién.™

Esindudable que lallamada “crisis del Estado” no es s6lo una problema técnico
estructural de “mas” o “menos” Estado, sino que va més allé de las politicas macro-
econémicas, repercutiendo en las politicas sociales a efectos de eliminar la “pobreza
critica”, mal endémico en los paises de América Latina, punto sobre el cual el Estado
no puede ser prescindente so pena de generar un caos social y una aguda crisis
politica e institucional, como lamentablemente ha sucedido en el Continente en los
casos de Argentina, Perti y Venezuela y en ciudades de los EEUU como Los Angeles,
por ejemplo. Téngase presente que la pobreza afectaba en 1980 aproximadamente al
38% de los latinoamericanos, es decir que 4 de cada 10 habitantes de la Regién
estaban por debajo de la linea de pobreza, y en 1990, segiin datos de las Naciones
Unidas, se estima que la pobreza afecta a 270 millones de latinoamericanos, es decir
casi el 62% del total de la poblacién de América Latina. ™

En sintesis, pues, la crisis del Estado afecta el problema de los cometidos o
tareas del Estado, en la eleccién entre un Estado “liberal” o un Estado
“intervencionista” o “estatista”. A mi juicio, no es posible reducir el problema a tér-
minos absolutos, dado que considero que el Estado si bien debe permitir la mayor
libertad a la iniciativa individual, mediante la desregulacién, la eliminacién de mo-
nopolios, fomentando la actividad privada y la economia de mercado, no por ello debe
ser un Estado “prescindente”, sino que debe ser un Estado “fiador” o “garante” del
cumplimiento de aquellas actividades o tareas que el mercado o la actividad privada
no las resolveran jamads, tales como la proteccién del medio ambiente, la proteccién
del consumidor, la eliminacién de la pobreza critica, las politicas sociales en materia
de vivienda, educacién y salud, el control y la regulacién de determinados tipos de
actividades de interés general para la comunidad, etc.

" IGLESIAS, Enrique, “Integracion Regional”, conferencia pronunciada en el Seminario
Interamericano de Contabilidad, celebrado en Montevideo entre el 14 y el 16 de abril de 1993.

7 Sobre el tema puede consultarse la excelente obra “Pobreza, un tema impostergable”,
compilada por Bernardo KLIKSBERG, Fondo de Cultura Econémica, México, 1993, 432 pags.
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41. El Estado de Derecho y el Estado Social de Derecho

El Estado de Derecho nace con el constitucionalismo, a partir de las Revolucio-
nes inglesa de 1688, norteamericana de 1787 y francesa de 1789, en donde se afirma
claramente el principio de la separacién de poderes y el reconocimiento de los dere-
chos individuales, especialmente los derechos civiles y politicos, asi como por la in-
fluencia ejercida por el pensamiento liberal de ROUSSEAU, LOCKE, HOBBES y
MONTESQUIEU, entre otros. La nocién de Estado de Derecho fue inventada por la
doctrina alemana de Derecho Publico, en oposicién al Estado de Policia. En nuestra
doctrina, Alberto Ramén REAL ensefia que la palabra “Estado de Derecho” fue crea-
da por VON MOHL en una obra publicada en 1832, cuyo titulo es “Ciencia de la
Policia segtin los principios del Estado de Derecho”, destacando tres periodos histéri-
cos del Estado: a) El Estado patrimonial, en el que el gobierno absoluto administra el
Estado como si fuese un patrimonio personal del soberano; b) El Estado de Policia,
que es el gobierno absoluto del Estado dirigido con fines de bien piblico, pero con
normas arbitrarias y reglamentarias; ¢) E1 Estado de Derecho, es el gobierno regido
por la ley y cuyo fin es al mismo tiempo la justicia y el bien ptiblico ™.

Sobre las caracteristicas del Estado de Policia, ensefia el profesor argentino
GORDILLO que pueden sehalarse entre otras las siguientes: en primer lugar, no se
podia demandar al Estado; en segundo lugar, estaba consagrada la irresponsabili-
dad del Estado, dado que se sostenia que “el Rey no podia dafiar”; en tercer lugar, se
afirmaba la teoria de los “actos del principe”, que era como un acto de Dios por
encima del orden juridico, que se transformé luego en la teoria de los “actos de
gobierno” que no pueden ser revisados por ninguna autoridad en via jurisdiccional;
en cuarto lugar, la tesis de la “doble personalidad del Estado”, esto es el Estado como
poder soberano, que no podia ser demandado y que era irresponsable, y el Estado
como sujeto de derecho, cuya denominacién fue la de Fisco, como una especie de
manifestacion privada del soberano, en un pie de igualdad con los particulares; en
quinto lugar, la concepcion de la “justicia retenida” en que el soberano decidia por si
las contiendas entre las partes, sustituida luego por la “justicia delegada”, en que el
rey delega la potestad jurisdiccional a un consejo que depende de él; en sexto lugar,
el poder de policia, que era un poder estatal juridicamente ilimitado de coaccionar y
dictar las 6rdenes que el soberano creyera conveniente.

Desde el punto de vista histérico, es necesario tener en cuenta que la tendencia
a limitar el poder politico tiene precedentes muy antiguos, pudiéndose citar como
precedentes més préximos a la doctrina del Derecho Natural, representada entre
otros por GROCIO y KANT, asi como la doctrina de la separacién de poderes, cuyos
exponentes mas conocidos son LOCKE, HOBBES y MONTESQUIEU. Asimismo,
puede citarse entre los antecedentes de la doctrina del Estado de Derecho, la concep-
cién del “garantismo” sostenida en Francia por Benjamin CONSTANT en su “Cours
de politique constitutionnelle” (1818-1820). En forma similar, aunque histérica y

2 Véase REAL, Alberto Ramén, “Estado de Derecho y Humanismo Personalista’, F.C.U.,
Montevideo, 1974, pags. 115-116.

8 GORDILLO, Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo”, Fundacién de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, 1997, Cuarta edicién, Tomo 1, pag. II-6 y sigts..
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esencialmente diferente, nos encontramos con el principio constitucional inglés del
“Rule of Law” (gobierno del derecho), que se distingue con la doctrina del Estado de
Derecho, cuyos principios que informan el Estado liberal constitucional del siglo XIX
fueron fruto del pensamiento politico, mientras que el “Rule of Law”, recogido por la
doctrina del liberalismo politico y juridico, era ya desde tiempo atrds un principio
consuetudinario constitucional plenamente vigente en el siglo XVIL ™

Segtin el destacado magistrado y politélogo francés, Bela FARAGO, la nocién de
Estado de Derecho de tipo occidental, tiene tres dimensiones:

a) En un primer nivel, el Estado de Derecho implica “la sumisién de los gober-
nantes a la regla de derecho”, por lo tanto es un Estado donde el orden juridico es
respetado.

b) En un segundo nivel, el Estado de Derecho supone “la sumisién del Estado al
Derecho”, prohibiéndose la actuaci6n estatal arbitraria.

¢) En una tercera dimensién, el Estado de Derecho es un Estado donde los ciuda-
danos o los habitantes “gozan de garantias efectivas, protectoras de su libertad”™.

Ensena el recordado profesor espafiol GARCIA PELAYO que el Estado de Dere-
cho es una concepcién “debida al genio juridico del pueblo alemén”, que fue prepara-
da por el iusnaturalismo con su reduccién del Derecho a pura razén independiente
de la voluntad, pero que le quita sustancia posteriormente el positivismo, hasta ser
neutralizado definitivamente por parte de Hans KELSEN. Agrega que el Estado de
Derecho surgié como un concepto polémico frente al Estado autoritario,
intervencionista y burocratico del absolutismo, afirmando que el Estado debe renun-
ciar de preocuparse por la felicidad y el bienestar de los ciudadanos, limitandose a
garantizar la libertad por medio del orden juridico. ™

Sobre el significado y alcance del “Estado de Derecho, afirma el constitucionalista
espafiol Francisco FERNANDEZ SEGADO que “desde su formulacién inicial, la
cldusula del “Estado de Derecho” ha encerrado un conjunto de convicciones y creen-
cias, esto es, un orden axioldgico determinado. El Estado de Derecho fue ante todo
un Estado garante de la libertad y seguridad individuales”. Agrega estas reflexio-
nes que me parecen muy importantes para la caracterizacién del Estado de Derecho:
“En nuestros dias, esa cldusula no sélo no ha perdido su vertiente valorativa, sino
que, bien al contrario, ésta se ha convertido en su elemento nuclear. El Estado de
Derecho se legitima en tanto en cuanto se asienta en un conjunto de valores, en un
orden valorativo al que debe responder, y que ha de impregnar el conjunto del
ordenamiento juridico”."

Desde otra perspectiva, se define al Estado de Derecho “cuando un Estado con-
figura juridicamente la organizacion y ejercicio del poder politico, de manera que

" Véase DE VERGOTTINI, Giuseppe, “Diritto Costituzionale Comparato”, Edizioni Cedam,
Italia, 1993, pags. 262-263.

5 FARAGO, Bela, “Reformes politiques et posibilités de trasition vers I’ Etat de droit”, en
“Vents d’est vers 'Europe des etats de droit ?”, ed. PUF, Recherches politiques, Paris, 1990, pags.
101-102.

76 GARCIA PELAYO, Manuel, “Derecho Constitucional Comparado”, Alianza Editorial, Madrid,
1993, pag. 157.

77 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “El sistema constitucional espariol’, Dykinson, Madrid,
1992, pag. 114.
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los individuos y sus grupos estan protegidos por la existencia previa de normas e
instituciones juridicas, garantizadoras de sus derechos y libertades; cuando la ac-
tividad estatal se somete a normas e instituciones juridicas, sin mds excepciones
que las exigidas por el interés general.” ™

En la doctrina alemana, Peter HABERLE prefiere utilizar la denominacién de
“Estado constitucional”, que se compone de elementos ideales y reales que son: “la
dignidad humana como premisa, realizada a partir de la cultura de un pueblo y de
los derechos universales de la humanidad, vividos desde la individualidad de ese
pueblo, que encuentra su identidad en tradiciones y experiencias histéricas y sus
esperanzas en los deseos y la voluntad creadora hacia el futuro; el principio de la
soberania popular, pero entendida no como competencia para la arbitrariedad ni
como magnitud mistica por encima de los ciudadanos, sino como formula que
caracteriza la union renovada constantemente en la voluntad y en la responsabili-
dad publica; la Constitucion como contrato, en cuyo marco son posibles y necesa-
rios fines educativos y valores orientadores; el principio de la divisién de poderes
tanto en sentido estricto, relativo al Estado, como en el sentido amplio del pluralis-
mo; los principios del Estado de derecho y el Estado social, lo mismo que el princi-
pio del Estado de cultura (“Kulturtaat”) abierto; las garantias de los derechos fun-
damentales; la independencia de la jurisdiccion, etcétera. Todo esto se incorpora
en una democracia ciudadana constituida por el principio del pluralismo.” ™

Enla doctrina nacional, REAL define al Estado de Derecho como “aquel que en
sus relaciones con sus subditos y para garantia de los derechos de éstos, se somete
el mismo a un régimen de derecho y estd sujeto en su accion a reglas que, primero,
determinan los derechos que se reservan los ciudadanos (los habitantes en general)
y segundo, fijan las vias y medios por los cuales las autoridades piblicas pueden
lograr los fines del Estado.” ®

Por su parte, JIMENEZ DE ARECHAGA que preferia distinguir entre los “go-
biernos de opinidén” y los “gobiernos de fuerza”, expresa que las caracteristicas del
Estado de Derecho se pueden sintetizar en “la idea de que el Estado es limitado en
cuanto a sus fines; la idea de que el Estado estd limitado por el derecho; la idea de
que el derecho estd limitado por la razon; la idea de que el gobierno es limitado, en
cuanto lo es el Estado mismo; es limitado, en cuanto lo es el derecho que él produce
y es limitado también en cuanto su actuacion estd subordinada al derecho.” !

Considero que “el “Estado de Derecho”, y méas especialmente el “Estado Social de
Derecho”, supone una preocupacién no sélo por el sometimiento de los gobernantes y
de los gobernados al Derecho, a las normas juridico-constitucionales, sino también
una preocupacién por el hombre, por el ser humano de carne y hueso, a fin de que
puede realizarse integramente dentro de la sociedad”. &

8 LUCAS VERDU, Pablo y LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Pablo, “Manual de Derecho
Politico”, Ed. Tecnos, Madrid, 1994, pag. 269.

" HABERLE, Peter, “El Estado constitucional”, pags. 81-82.

80 REAL, Alberto Ramén, “Estado de Derecho y Humanismo Personalista”, pag. 125.

81 JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, “Teoria del Gobierno”, F.C.U., Mdeo., 1974, Tomo I,
pag. 69.

82 CORREA FREITAS, Ruben, “Los nuevos desafios del Estado”, Ed. Byblos, Mdeo., 1994,
pag. 82.
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Desde una perspectiva axiolégica, BRITO prefiere definir al Estado de Derecho
por su finalidad: “concurrir a la realizacién del hombre en plenitud mediante la
funcién estatal protectora de la persona humana”, por lo que se configuran dos valo-
res fundamentales, como son la primacia de la persona humana y la accién del
Estado para su proteccién y desarrollo. &

En sintesis, “lo que hoy denominamos Estado de Derecho es la cristalizacién de

una larga aspiracién humana: la supresién de la arbitrariedad y el despotismo”. *

Fue a partir de la sancién de la “Ley Fundamental de Bonn” de 1949, que era la
Constitucién de la entonces Reptblica Federal Alemana, y que hoy es la Constitu-
ci6n de Alemania, que se difundié en el Derecho Comparado la nocién del “Estado
Social de Derecho”, concepto que vino a complementar al clasico “Estado de Dere-
cho”® . Es asi como el art. 20 paragrafo 1 de la Constitucién alemana reza: “La
Reptblica Federal de Alemania es un Estado federal, democratico y social”. A su vez,
la Constitucién espafiola de 1978 prescribe en el art. 1 pardgrafo 1 que “Espaia se
constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valo-
res superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico”. Las Constituciones latinoamericanas de Colombia de 1991 y de
Paraguay de 1992, en sus articulos 1 consagran expresamente la férmula del “Esta-
do social de derecho”. La Constitucién uruguaya de 1967, sibien no tiene una decla-
racién expresa sobre el punto, reconoce claramente a partir de la Constitucién de
1934 el “Estado Social de Derecho” tal como ha sostenido toda la doctrina nacional *.
En efecto, la tendencia del constitucionalismo a partir de la Constitucién mexicana
de Querétaro de 1917 y de la Constitucién alemana de Weimar de 1919, a la que se
adhirié el constituyente patrio, fue la consagracién de los derechos econémicos y
sociales ademas de los cldsicos derechos individuales de la Revolucién francesa de
1789, poniendo fin al Estado “liberal burgués” del Siglo XIX.

El “Estado de Derecho” supone la sumisién de los gobernantes a la regla de
Derecho, pero también supone la sumisién del Estado al Derecho, es decir que por un
lado el Estado de Derecho es aquel donde el orden juridico es respetado y por otro lado
se prohibe la actuacién estatal arbitraria. #

El Estado de Derecho es el modelo de Estado que ha adoptado la civilizacién
occidental judeo-cristiana, cuyas raices filoséficas las encontramos en el pensamien-
to de los filésofos liberales de los siglos XVII y XVIII, caracterizado fundamentalmen-
te por el respeto a las libertades pablicas y a los derechos humanos.

83 BRITO, Mariano R., “Derecho Administrativo su permanencia, contemporaneidad,
prospectiva”, Universidad de Montevideo, Mdeo., 2004, pag. 256.

8 DE ESTEBAN, Jorge y LOPEZ GUERRA, Luis, “El régimen constitucional espafiol”, Ed.
Labor, Barcelona, 1980, Tomo 1, pag. 113.

8% CORREA FREITAS, Ruben, “Los Derechos Humanos en la Constitucién uruguaya”, pags.
9-19.

8 Véase sobre este punto: REAL, Alberto Ramén, “Estado de Derecho y Humanismo
Personalista’, F.C.U., Mdeo., 1974, pag. 147 y sigts.; IMENEZ DE ARECHAGA, Justino, “Panorama
institucional del Uruguay a mediados del Siglo XX”, en “Escritos y Discursos”, Pub. Del Instituto
“Artigas” del Servicio Exterior, Mdeo., 1992, pag. 205 y sigts.; CASSINELLI MUNOZ, Horacio,
“Derecho Piblico”, Volumen I, Nos. 47-54, pags. 36-41; KORZENIAK, José, “Curso de Derecho
Constitucional 2’ F.C.U., Mdeo., 1976, Tomo I, pags. 63-64.
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A mi juicio, la clave para entender al Estado de Derecho, es el respeto por los
derechos humanos en su plenitud, comenzando por el derecho a la vida, al honor, a
la dignidad y a la libertad del ser humano, independientemente de su origen, sexo,
nacionalidad, raza, religién, partido politico, sindicato gremial, asi como cualquier
otro hecho o circunstancia que pueda generar diferencias o discriminaciones entre
los seres humanos®.

El “Estado Social de Derecho” toma en cuenta el fin de justicia social que debe
primar en una sociedad, que se complementa con el principio de la “legitimidad
democratica”. Mientras que el “Estado de Derecho” es la legitimidad formal, el “Es-
tado Social de Derecho” es la legitimidad material que traduce la vigencia y aplica-
cién de los valores juridico-politicos vigentes en un determinado momento histérico
de la sociedad. En especial, porque se reconocen las desigualdades naturales que
existen en la sociedad, tratandose de proteger a los més desvalidos, a los nifios, a las
mujeres, a los trabajadores, a los ancianos, estableciendo normas programéticas en
materia de salud, educacién, vivienda, trabajo, seguridad social, consagrando expre-
samente la funcién social de la propiedad, con lo que se deja de lado el viejo principio
burgués de que la propiedad es un derecho “sagrado e inviolable”. Como enseiia el
profesor mexicano Diego VALADES, “el surgimiento del constitucionalismo social
con las Constituciones de Querétaro (1917) y de Weimar (1919), también generé un
nuevo enfoque del Estado de derecho”, afirmando que en estas Constituciones “se
constato que el Estado de derecho, al estatuir una igualdad formal ante la ley, produ-
ce desigualdades econdémicas. Asi, el aparente paraiso del Estado de derecho ocultaba
profundas contradicciones.” &

Ahora bien, jcuales son los principios del “Estado Social de Derecho”?. Siguien-
do al profesor espafiol GARCIA PELAYO, puede afirmarse que son tres: el principio
de legitimidad, el principio de la separacién de poderes y el control de la
constitucionalidad y de la legalidad. %

Veamos:

a) En principio, parece obvio que la vigencia del Estado Social de Derecho depen-
de del respeto a la legitimidad formal y material, es decir no sélo el sometimiento del
Estado y de los gobernantes a la regla de Derecho, sino también la efectiva puesta en
practica de los principios de justicia social.

b) Pero para que exista un Estado Social de Derecho también es imprescindible
la vigencia efectiva de la separacion e independencia de los Poderes de Gobierno, esto
es de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, porque el desconocimiento de
dicho principio supone la concentracién del poder y por lo tanto el autoritarismo y la
dictadura.

c¢) Finalmente, para que un Estado sea de Derecho no sélo se debe respetar la
legitimidad y deben estar separados los Poderes u érganos de gobierno, sino que

87 CORREA FREITAS, Ruben, “Los nuevos desafios del Estado”, pags. 82-83.

88 CORREA FREITAS, Ruben, “Los Derechos Humanos en la Constitucion uruguaya”,
pag. 18.

8 VALADES, Diego, “Problemas constitucionales del Estado de derecho”, Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 2002, pags. 13-14.

9% GARCIA PELAYO, Manuel. “Las transformaciones del Estado contempordneo”. Alianza
Editorial, Madrid, 1977, pags. 51-66.
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deben existir controles de constitucionalidad y de legalidad. Asi por ejemplo, las
leyes sancionadas por el Poder Legislativo deben poder ser declaradas inconstitucio-
nales por los 6rganos del Poder Judicial, como la Suprema Corte de J usticia en el
caso uruguayo, o por otros érganos independientes como los Tribunales o Cortes
Constitucionales de Alemania, Francia, Italia, Espafia y otros paises europeos. Pero
también los actos administrativos deben ser objeto del control de legalidad, ora por
los érganos del Poder Judicial, ora por érganos especializados como el Consejo de
Estado en Francia y el Tribunal de lo Contencioso Administrativo en el Uruguay;
debe haber un control de la legalidad financiera de los gastos y pagos del Estado a
través de los Tribunales o Cortes de Cuentas.

En la doctrina alemana, cuya Constitucién de 1949 en el art. 20.1 define a
Alemania como un Estado federal, democratico y social, se afirma que si bien al
principio la interpretacién fue de que la cldusula del Estado social era un concepto en
blanco carente de sustantividad, de cardcter programdtico, hace mucho tiempo que
fue superada esta interpretacién original por otra, en el sentido de que “es un princi-
pio rector vinculante para los poderes publicos; es considerado como una prescrip-
cién de fines del Estado o como un principio rector.” Mas adelante, ensefia Ernesto
BENDA: “La decisién constitucional a favor del Estado social de Derecho subraya la
responsabilidad, tarea y competencia del Estado para la configuracién social. El
Estado ha recibido un mandato para hacer politica social, y lo ejerce con profu-
8ién.”%

Desde la perspectiva del “neoconstitucionalismo”, en la doctrina italiana
FERRAJOLI afirma que “el derecho de las modernas democracias constitucionales
se diferencia de los otros sistemas dednticos por dos esenciales caracteristicas es-
tructurales: de un lado, por su cardcter positivo y por tanto artificial y convencio-
nal, que es el rasgo especifico, frente a los sistemas no juridicos y al derecho
premoderno, del iuspositivismo y del estado legislativo de derecho; de otro, por el
sometimiento de si mismo al derecho no sélo en cuanto a la forma de produccion
sino también en cuanto a los contenidos producidos, que es el rasgo especifico del
ius-constitucionalismo, o sea del estado constitucional de derecho.” **

En otra obra, ensefia el destacado profesor de la Universidad de Roma: “La tesis
de que el constitucionalismo, con su pretensién de someter a las leyes a normas
superiores estipuladas como inderogables, expresa una instancia cldsica del
iusnaturalismo, es una idea que resurge, sostenida desde que la expresion
“constitucionalismo” pasé del léxico filosdfico-politico al léxico filoséfico-juridico.
Seglin esta tesis, el constitucionalismo equivaldria a una superacion o, directa-
mente, a una negacion del positivismo juridico, que ya no resultaria idéneo para
dar cuenta de la nueva naturaleza de las actuales democracias constitucionales. Al
haber incorporado las constituciones principios de justicia de cardcter ético-politi-
co, con la igualdad, la dignidad de las personas y los derechos fundamentales,

91 BENDA, Ernesto, “El Estado Social de Derecho”, en BENDA, MAIHOFER, VOGEL,
HESSE, HEYDE, “Manual de Derecho Constitucional”, Marcial Pons Ediciones Juridicas, Madrid,
1996, pags. 521 y 539.

92 FERRAJOLI, Luigi, “Principia iuris” Teoria del derecho y de la democracia, Ed. Trotta,
Madrid, 2011, Tomo 1, pag. 803.
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habria desaparecido el principal rasgo distintivo del positivismo juridico: la sepa-
racién entre Derecho y moral, o entre validez y justicia. La moral, que en el viejo
paradigma iuspositivista correspondia a un punto de vista externo al Derecho,
habria pasado ahora a formar parte de su punto de vista juridico o interno.” %
En otros términos, como ensenia el filosofo aleman Jiirgen HABERMAS, “la
moral ya no estd suspendida en el aire, sobre el Derecho, tal como sugeria la cons-
truccion del Derecho natural en los términos de un conjunto supra-positivo de
normas; ahora la moral se introduce en el corazén mismo del Derecho Positivo.” %

42. Conclusiones

Es indudable que es necesario tener una visién general sobre la concepcién
clasica del Estado, con la finalidad de poder comprender el alcance de los desafios que
se le presentan al Estado en el Siglo XXI. Las diferentes concepciones sobre el origen
v la naturaleza del Estado, si bien no nos resuelven la cuestién, nos dan una guia o
una orientacién sobre los diferentes puntos de vista que ha esbozado la doctrina
tratando de entender este fenémeno complejo que no puede reducirse a la pura forma
juridica como lo pretende KELSEN, pero que tampoco puede concebirse a la luz del
contractualismo dieciochesco de ROUSSEAU, ni a la mera diferenciacién entre go-
bernantes y gobernados como lo concibe DUGUIT, o a la utilizacién conjunta de la
violencia, de la riqueza y del conocimiento como lo propone TOFFLER.

Como explicacién del fendmeno histérico de la consolidacién del Estado, me pa-
rece muy acertada la concepcion de Hermann HELLER quien une los elementos
ejército, burocracia y sistema tributario como decisivos en dicho proceso.

Por Gltimo, la distincién entre funciones y cometidos del Estado nos permite
comprender claramente la permanencia de las funciones juridicas del Estado y la
evolucién de los cometidos o tareas del Estado a lo largo de la historia. Las funciones
son siempre las mismas, los que cambian son los cometidos. De ello dependera la
concepcidn que se tenga sobre el rol del Estado en la sociedad.

9% FERRAJOLI, Luigi, “Un debate sobre el constitucionalismo”, Marcial Pons, Madrid, 2012,
pags. 17-18.

9 HABERMAS, Jiirgen, “Diritto e morale”, Einaudi, Torino, 1992, pag. 36, citado por
FERRAJOLI, Luigi, “Un debate sobre el constitucionalismo”, pag. 18, llamada 11.






