DERECHOICONSTINUEGNAD

LECCION I
INTRODUCCION
EL DERECHO CONSTITUCIONAL COMO PARTE DEL DERECHO
PUBLICO

Algunos autores consideran semejante al Derecho Constitucional con el Derecho
Politico, y también se lo considera como sinénimo al Derecho Publico, en razén de que
se valora al Derecho Constitucional no s6lo como rama del Derecho Publico, sino como
el tronco mismo de todo Derecho.

El Derecho Constitucional constituye una disciplina juridica, porque aunque sus
normas tienen evidentemente una funcion politica, en el concepto de gobierno, estan
constituidas por elementos de orden historico, econémico, cultural, socioldgico, en su
concrecion positiva es juridica, aunque a su vez este también para asegurar el fin
politico.

Los preceptos del Derecho Constitucional se aplican en las dos grandes esferas de la
vida juridica: la publica y la privada, es decir rigen tanto para el Derecho Publico como
para el Derecho Privado o coman.

El l6gico que el derecho constitucional sea fundamental en la esfera del derecho
publico, es decir, en las relaciones que existen entre los poderes y los 6rganos del
estado, o en las relaciones del Estado y los ciudadanos. Pero esto seria circunscribirlo al
dominio del derecho politico, siendo que el &mbito del derecho constitucional es més
amplio, pues domina todo el DERECHO.

La norma constitucional es la que mas directamente esté sujeta al derecho publico.

NOTAS DIFERENCIADORAS DEL DERECHO PUBLICO Y EL DERECHO
PRIVADO

Las normas de derecho publico son las que protegen directa e inmediatamente
intereses publicos, aunque de manera mediata e indirecta el interés privado, ya que los
destinatarios de la accion del Estado son siempre los habitantes. Las normas de derecho
publico regulan las relaciones entre el estado y los habitantes pero no entre los
particulares. La relacion del Estado con los particulares debe ser de poder o contractual,
sobre un objeto publico determinado (dominio publico, servicio publico, etc.)

El derecho internacional, el derecho constitucional, el derecho administrativo, el
derecho fiscal, el derecho procesal y el derecho penal son las ramas principales del
derecho publico.

El derecho privado, en cambio, regla y protege directa e inmediatamente relaciones
juridicas, o sea, intereses juridicos particulares; aunque se funden en algunos casos mas
que en otros con el interés publico (orden publico); tales son las normas relativas al
estado civil, propiedad, la familia, la publicidad de los derechos reales, etc.

En las relaciones del derecho privado los sujetos de ellas son siempre personas
privadas, sean fisicas o juridicas. El propio Estado en sentido lato (Nacion,
departamento o comuna) puede formar relaciones de derecho privado, cuando el obra
como persona juridica civil, colocandose en el mismo plano del particular, y, por tanto,
en la esfera del derecho privado.
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EL SURGIMIENTO HISTORICO DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

Pese a que suele identificarse el constitucionalismo con un movimiento que se
desarrolla en el siglo XVII y XVIII, existen expresiones constitucionales precarias
desde mucho antes, entendiendo por tales la organizacion basica del poder y el
reconocimiento de una norma de rango superior al legal. Roma y Grecia dan cuenta ya
de este fendmeno.

Por su parte, es justo decirlo, la nocion moderna del constitucionalismo, al menos en
sus origenes, se valié de la idea de la existencia de un derecho natural por sobre el
derecho positivo. Asi, el monarca absoluto y su poder se encuentra limitado por una
norma superior y previa, de manera tal que el mismo se limita sea por los derechos de
las personas sea por la necesidad de que la norma inferior no contradiga la superior.

Asimismo, el constitucionalismo moderno tomo nociones como el “rechstsstaat”
medieval germano (estado de derecho) o el rule of law inglés. Estas concepciones
reconocen la existencia de un derecho previo y superior al del monarca, el que debe
sujetarse al mismo en su actuar y dar cumplimiento a los poderes-deberes que el mismo
le impone, so pena de la caducidad de su mandato. Asi, por ejemplo, consta en la Carta
Magna de Juan Sin Tierra (1215), reconocia que en casos limites un grupo de
privilegiados (barones) hacerse de los bienes del monarca que desconocia en forma
persistente esta fuente normativa superior. Aln antes que en el mundo germano o
anglosajon, los fueros de los reinos de la peninsula ibérica, si bien otorgados por el rey,
obligaban al mismo al punto de que si sus actos no eran acordes a los mismos serian
nulos (dentro de los fueros del siglo XI destacan el de Toledo, Najera y Sobrarbe, este
ultimo, del 1188 y particularmente completo).

Ya en el siglo XVI, Jean Bodin en los Seis Libros de la Republica, reconoce como
fundamento del poder soberano de la autoridad, un conjunto de leyes de una jerarquia
superior (fundamentales o legis imperii) que, en tal calidad, no podrian ser desconocidas
por el propio monarca. En Inglaterra de principios del siglo XVII se reconocia la
superioridad del common law (derechos consetudinario asentado en lo precedentes)
sobre el derecho estatutario que emanaba del Parlamento, de modo que este ltimo —al
igual que el monarca- no podia desconocer los preceptos del primero.

No obstante, fuerza sefialar que en las etapas primitivas del constitucionalismo, el
mismo no era un movimiento popular en el sentido moderno. Por el contrario,
probablemente la principal motivacion a su respecto fue el resguardo de los derechos de
un grupo de privilegiados que, no obstante su posicion, se veian en constante conflicto
con quien ostentaba el poder superior. AUn en las primeras etapas del
constitucionalismo, en su sentido moderno, el mismo no fue popular y, quiza por ello,
algunos autores hablan de una etapa individualista de este movimiento.

A principios del siglo XVII aparecen las primeras constituciones escritas o en el
sentido actual. No obstante ello, desde el punto de vista de la evolucién de la amplitud
del movimiento constitucional, suele distinguirse entre el constitucionalismo
individualista o liberal y el constitucionalismo social.

a. Constitucionalismo individualista. El constitucionalismo individual o liberal es el
propio de la incorporacion del tercer estado (o estado llano, conformado por las clases
medias burguesas y, la menos conceptualmente, la clase trabajadora) al poder politico y
social ostentado hasta el siglo XVI y XVII, casi monopolicamente, por el primer estado
(la nobleza) y el segundo estado o clero. En estas primeras constituciones ya se aprecia,
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por un lado, la regulacién de la estructura del poder y, por el otro, el establecimiento de
derechos y libertades de corte, inicialmente, individualista.

En el enfoque ideoldgico, suele acudirse a los postulados de Hobbes en cuanto a que
el “hombre es un lobo para el hombre” y que, por lo mismo, el Estado esta llamado a
encauzar esta ley natural de la lucha continua de manera de que la especie no
desaparezca, asegurando el cumplimiento de los acuerdos. Luego, Locke aporta con el
desarrollo de las garantias individuales, la libertad y el valor de la propiedad, sobre la
base de una igualdad natural de todos los hombres. Esta idea de la existencia de
derechos naturales no es nueva pero, a diferencia de las inspiraciones medievales
religiosas, se funda en el racionalismo puro. Hugo Grocio destaca en esta linea.

Asi, las primeras constituciones escritas buscan darle contenido preciso y certeza
juridica a esta serie de ideas. Basicamente, se consagran una serie de libertades
individuales (comercio, reunion, trabajo, asociacion, informacion, religion, expresion,
etc.) se declaraba la igualdad de las personas y se resguardaba la propiedad privada en
términos absolutos. Desde el punto de vista de la organizacion politica, se tiende hacia
la eleccion de representantes por parte de un cuerpo electoral al que, por cierto, no se
incorpora la masa de los miembros tedricos del tercer estado pues el sufragio universal
es una conquista posterior. El Estado se regula en cuanto al alcance de sus prerrogativas
y, frente al mismo, se crean una serie de derechos publicos subjetivos que, como tales,
se radican en el individuo.

En Inglaterra del 1653, luego de la revolucion puritana de Oliverio Cromwell, se
establece un “Instrument of Government”, que para Jellinek seria la primera y unica
constitucién escrita en Inglaterra. La misma regulaba la distribucion de los poderes
entre el Lord Protector (basicamente, la cabeza del ejecutivo) su Consejo (que
reemplazaba al Parlamento durante su receso) y el Parlamento (6rgano legislativo, en
conjunto con el Lord Protector). El Instrument of Government tuvo una corta vigencia,
hasta la restauracion monarquica.

Luego, en 1688, junto con el avenimiento al trono de Maria y Guillermo de Orange,
luego de la revolucion que destituyd a Jacobo Il, se produce una segunda revolucion
liberal en Inglaterra, con fuerte influencia del pensamiento de Locke. Se aprueba el Bill
of Rights, donde se limita el poder del Rey frente al Parlamento, estableciendo
elecciones libres a su respeto y resguardandose una serie de garantias individuales.
Este documento, mas la Carta Magna de 1215, la Petition of Rights de 1629, junto con
las normas sobre el Parlamento de 1911, constituyen la base del derecho inglés.

En Estados Unidos, durante la época colonial, el Rey establecia las colonias mediante
las llamadas cartas (por ejemplo, la de Virginia de 1606). Por su parte, existieron
también acuerdos o pactos entre los colonos que establecian ciertas instituciones béasicas
(por ejemplo, la de los padres peregrinos a bordo del Mayflower el 1620). La relevancia
de estos documentos de las colonias norteamericanas fue su carécter de escritos, de ser
normas fundamentales, contener la organizacién basica del Estado y el reconocimiento
en ellas derechos fundamentales.

Luego, en el dltimo cuarto del siglo XVIII, las distintas colonias fueron
estableciendo nuevos textos fundamentales, como el Bill of Rights (derechos vy
libertades) y la Constitucion de Virginia (organizacion del poder), ambos documentos
de 1776. Paralelamente, a contar del 1774 se reune en Filadelfia un Congreso
Continental, del que mas tarde nace los llamados Articulos de Confederacidén y Unidn
Perpetua, los que contienen ciertos acuerdos entre los diferentes estados en materia
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de libre comercio, militar, relaciones exteriores, principalmente. Este documento no
era una constitucion pero sentaba las bases de lo que posteriormente seria la
Constitucion Federal de los Estados Unidos.

La Constitucion Federal de los Estados Unidos de América fue aprobada en la
convencion reunida en Filadelfia en 1787 y luego ratificada por los 13 estados. Dentro
de la convencion que aprobo el texto tuvieron figuracion los llamados padres
fundadores o founding fathers (Hamilton, Flanklin, Madison —redactor del documento
sobre el que se trabajo- y otros) asi como las ideas de pensadores tales como Locke (en
cuanto al debido proceso) y Montesquieu (en lo relativo a la separacion de los poderes).
Uno de los temas centrales de la discusion fue la forma de repartir el poder entre el
gobierno central o federal y los gobiernos de los Estados. Incluso dentro de las
posiciones de quienes querian mantener mayor incidencia del poder de los Estados,
existio discusion sobre si su participacion en el las decisiones federales fuere sobre la
base de igualdad o en consideracion al numero de habitantes. Finalmente, el
pensamiento de Thomas Jefferson tuvo incidencia en el texto constitucional. Este
documento fue propiamente una constitucion, la que se apartd de la tradicion oral
inglesa. Cre0 el ejecutivo federal, en manos del Presidente, y un congreso federal
bicameral, en donde en la camara de los representantes se refleja la poblacién de los
diferentes estados y en el Senado existe representacion igualitaria de cada uno de ellos.
Se dio primacia al orden federal sobre el estadual, pero se resguardé la autonomia de
este Ultimo. Por su parte, se entregd competencia al gobierno federal en lo relativo a
regular el comercio entre distintos estados. Es la [lamada commercial clause, misma que
segin la mayor o menor amplitud de su entendimiento, a lo largo de los afios, ha
permitido un mayor o menor estatismo, segun las concepciones politicas imperantes. Se
establece, a diferencia del sistema inglés, que el Congreso queda limitado por la
supremacia de la Constitucién. Se reconoce un poder judicial federal, independiente de
los estaduales, cuya culminacién es la Corte Suprema Federal, la que opera como un
verdadero tribunal constitucional en cuanto es el intérprete final de la Constitucion y
quien resguarda su supremacia frente a la ley. Mediante las enmiendas o modificaciones
constitucionales del afio 1789 se incorporan a los 7 articulos originales del texto
constitucional un conjunto de derechos y libertades. Esta constitucién, con sus
modificaciones, rige hasta el dia de hoy y ha sido muy exitosa y de gran influencia.

El caso francés tiene como antecedente al proceso que se inicia con la revolucion
francesa (1789) el pensamiento de autores como Montesquieu y Rousseau. EI primero
de ellos, autor del Espiritu de las Leyes (1748) era un admirador del modelo inglés y un
critico del poder absoluto, por lo que en resguardo de la libertad y la seguridad
individual postula la necesidad de que el gobierno sea representativo y que exista una
separacion de los poderes del Estado, de manera que entre ellos se controlen. Rousseau,
autor del Contrato Social (1762), postula el traspaso contractual de los derechos de los
hombres libres a la comunidad, la que se administra por la voluntad general mayoritaria,
la que es infalible en su persecucion del bien colectivo. Mas concretamente en lo
relativo al poder constituyente, Sieyés en su obra ¢;Qué es el Tercer Estado? (1789)
postula al estado Ilano (o tercer estado), en su conformacion mas elitista que excluye el
sufragio universal y se inclina por el censitario, como el titular exclusivo de dicho poder
(con exclusion del clero y la nobleza). Distingue el poder constituido (legislativo o
judicial) del poder constituyente que recae en la nacién (en verdad, al estado llano o
tercer estado, Unicos representados en la Asamblea Nacional) por derecho natural, que
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por lo mismo no presupone poder previo alguno, que no tiene limites y que es
inalienable.

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (también de 1789) es un
documento que ha tenido gran influencia en los procesos constitucionales posteriores.
Reconoce, en una perspectiva iusnaturalista, la igualdad esencial de los hombres y su
libertad, situando a la asociacion politica como la llamada a la conservacion de los
derechos de las personas. La soberania se radica en la nacion y, por lo mismo, el poder
solo debe emanar de ella expresada en la mayoria. Recogiendo este documento, el afio
1791 se aprueba la primera constitucién, en el sentido moderno, de Francia. La misma
reconocia el ejecutivo en el rey, pero aseguraba la separacion de los poderes. En tanto se
suprimié el poder del rey y se avanzé a un ejecutivo en manos del Directorio, las
constituciones de 1793, 1799 y 1804, hasta que la de 1814 —durante la restauracion
borbonica- devolvio el poder ejecutivo al rey.

Luego de la experiencia en Francia, el constitucionalismo expresado en constituciones
escritas se expandi6 sustantivamente en Europa y luego, en América del sur.

b. El constitucionalismo social. El constitucionalismo primitivo o liberal, por un
enfoque iusnaturalista, concebia que la libertad y la igualdad eran consustanciales el
hombre y, por lo mismo, el Estado s6lo debia resguardar dichas condiciones y evitar
alterarlas. La propiedad privada era la base del sistema econémico y el trabajo, el de la
posicion social. Esta forma de concebir el mundo era la expresién genuina del espiritu
burgués del tercer estado pero no reconocia la realidad del sector que, de alguna forma,
podemos denominar como cuarto estado o el grupo asalariado. Ya a fines del siglo XIX,
el crecimiento de la riqueza y su concentracion, producto de la revolucién industrial,
contrastd fuertemente con las exigencias impuestas a las clases asalariadas en los
procesos de guerra que vivio occidente. La idea de una igualdad y libertad que so6lo
operaban en beneficio de los sectores acomodados y los abusos propios de los procesos
capitalistas sellaron la suerte del modelo liberal. La reaccion vino con los ide6logos
socialistas del cuarto estado (proletariado) o incluso desde la propia Iglesia Catdlica
(por ejemplo, con la dictacion por parte de Ledn XIII de la enciclica Rerum Novarum —
0 cosa nueva- el afio 1891).

Asi como el tercer estado tuvo su revolucion francesa, el cuarto estado tuvo
revoluciones como la de La Commune, en Francia (1871), la Mexicana de 1910 y la
Rusa de 1917. En Alemania, la Constitucion de Weimar de 1919, mediante un
mecanismo menos traumatico que una revolucion recogi6 en el seno del movimiento
constitucional una serie de derechos de nueva especie, derechos sociales, lo que ya no
limitan al Estado sino que le obligan al desarrollo de una accion decidida en su favor.

Desde el punto de vista ideologico, el sustento de este llamado constitucionalismo
social va desde los socialistas utopicos (Robespierre, Fourier, Louis Blanc); pasando por
el marxismo y su vertiente leninista; el anarquismo; el sindicalismo; el social
cristianismo; el corporativismo; el fascismo, etc.

En lo conceptual, se establece que la libertad de los individuos no pasa solamente por
un deber de abstencion del Estado sino que marca una obligacion para el mismo, de
manera de poder dotar de libertad real a los ciudadanos (las versiones marxistas llegan,
por este camino, a la negacion de ciertas libertades). Otro tanto ocurre con la igualdad,
reforzandose desde una igualacién forzada (en las expresiones mas marxistas) a una
igualdad de oportunidades, a través del acceso a la educacion y el resguardo gubernativo

PRESIDENTE CEDUNA 2016 —

(0982) 626 343



de la misma. La propiedad y su proteccion constitucional incorporan, en su seno, el
reconocimiento de deberes juridicos asociados a una finalidad de interés social (en las
versiones marxistas, se tiende a abolir la propiedad privada. La promocién de la
dignidad del ser humana pasa a ser una funcion del Estado. Se reconocen derechos
laborales y a la sindicacion, como una forma de agrupacién intermedia diferente de la
meramente politica que era propia de las constituciones liberales que, marcadas por el
rechazo al corporativismo medieval, rechazaban las formas de agrupacion gremial. En
algunos casos, con matices, se potencia la intervencién del Estado en materia econdémica
de forma directa, sea creando empresas o incluso, adquiriendo activos claves.

A raiz de esta evolucion del constitucionalismo se ha hablado de estado de derecho
(expresion que resume el ideal liberal del imperio de la ley); de estado social de derecho
(donde la ley confiere mayores atribuciones al Estado en la consecucion activa de le
libertad e igualdad reales, pero siempre bajo el imperio de la ley y una clara separacion
de poderes); hasta los estados marxistas, con preeminencia del partido unico y la
subyugacion de los distintos poderes a los dictamenes unicos del mismo, expresion de la
voluntad popular.

C. Constitucionalismo contemporaneo. Lo primero que se debe sefialar es que la
mayoria de los estados existentes han adoptado una constitucion, siendo la tendencia
hacia sistemas mixtos, liberales y sociales. En esta linea se reconoce el surgimiento de
derechos de tercera generacién, mas alla de los individuales o sociales. Entre ellos, los
de vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, la objecion de conciencia al
servicio militar, los derechos en calidad de consumidores, de usuarios, el derecho a la
propia imagen y a la libertad de antena, etc.

En lo estructural, junto a los tradicionales tres poderes del Estado surgen instituciones
como los tribunales constitucionales, los protectores del pueblo (ombudsman) y otras.
Existe alguna tendencia al traspaso de potestades incluso a organismos supranacionales,
como la experiencia europea Yy los tribunales internacionales. Por otro lado, con una
mayor o menor jerarquia, se incorporan desde la Constitucion Politica de la Republica
las fuentes del derecho internacional, como los tratados, a regular un creciente nimero
de materias.

En términos generales, pese a ser esta la tendencia universal, el diferente grado de
desarrollo de los distintos estados que la han asumido puede resultar una amenaza para
su estabilidad. Por otra parte, problemas globales como el terrorismo o el narcotréafico,
contemporaneamente, podrian dar paso a una nueva evolucién constitucional con una
mayor relativizacion de las garantias individuales en pro de la seguridad nacional.

LAS BILL OF RIGHTS
Las diez primeras enmiendas (Bill of Rights) fueron ratificadas efectivamente en
Diciembre 15, 1791.
ENMIENDA UNO
El Congreso no hara ley alguna por la que adopte una religién como oficial del
Estado o se prohiba practicarla libremente, o que coarte la libertad de palabra o de
imprenta, o el derecho del pueblo para reunirse pacificamente y para pedir al gobierno
la reparacion de agravios.
ENMIENDA DOS
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Siendo necesaria una milicia bien ordenada para la seguridad de un Estado
Libre, no se violara el derecho del pueblo a poseer y portar armas.
ENMIENDA TRES

En tiempo de paz a ningun militar se le alojara en casa alguna sin el
consentimiento del propietario; ni en tiempo de guerra, como no sea en la forma que
prescriba la ley.
ENMIENDA CUATRO

El derecho de los habitantes de que sus personas, domicilios, papeles y efectos
se hallen a salvo de pesquisas y aprehensiones arbitrarias, serd inviolable, y no se
expediran al efecto mandamientos que no se apoyen en un motivo verosimil, estén
corroborados mediante juramento o protesta y describan con particularidad el lugar que
deba ser registrado y las personas o cosas que han de ser detenidas o embargadas.
ENMIENDA CINCO

Nadie estard obligado a responder de un delito castigado con la pena capital o
con otra infamante si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a excepcion de los casos
que se presenten en las fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacional cuando se
encuentre en servicio efectivo en tiempo de guerra o peligro puablico; Tampoco se
pondra a persona alguna dos veces en peligro de perder la vida o algin miembro con
motivo del mismo delito; Ni se le compelera a declarar contra si misma en ningln juicio
criminal; ni se le privard de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso
legal; ni se ocupara la propiedad privada para uso publico sin una justa indemnizacion.
ENMIENDA SEIS

En toda causa criminal, el acusado gozard del derecho de ser juzgado
rapidamente y en pablico por un jurado imparcial del distrito y Estado en que el delito
se haya cometido, Distrito que deberéd haber sido determinado previamente por la ley;
asi como de que se le haga saber la naturaleza y causa de la acusacion, de que se le
caree con los testigos que depongan en su contra, de que se obligue a comparecer a los
testigos que le favorezcan y de contar con la ayuda de un abogado que lo defienda.
ENMIENDA SIETE

El derecho a que se ventilen ante un jurado los juicios de derecho
consuetudinario en que el valor que se discuta exceda de veinte dolares, sera
garantizado, y ningin hecho de que haya conocido un jurado sera objeto de nuevo
examen en tribunal alguno de los Estados Unidos, como no sea con arreglo a las normas
del derecho consuetudinario.
ENMIENDA OCHO

No se exigiran fianzas excesivas, ni se impondran multas excesivas, ni se
infligiran penas crueles y desusadas.
ENMIENDA NUEVE

No por el hecho de que la Constitucion enumera ciertos derechos ha de
entenderse gque niega 0 menosprecia otros que retiene el pueblo.
ENMIENDA DIEZ

Los poderes que la Constitucion no delega a los Estados Unidos ni prohibe a los
Estados, queda reservados a los Estados respectivamente o al pueblo.

DECLARACION DE LA INDEPENDENCIA Y CONSTITUCION DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
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La Declaracion de Independencia de los Estados Unidos es un acuerdo de 1776,
por el cual las trece Colonias inglesas en América del Norte, entonces en guerra contra
Gran Bretafia, declararon su independencia de este reino y explicaron sus razones para
esta accion. La nueva nacion que nacio de esta declaracion fue los Estados Unidos de
América. El contenido de la declaracion fue elaborado por Thomas Jefferson entre junio
y julio de 1776, durante la Guerra de la Independencia de los Estados Unidos y fue
ratificada por el Congreso Continental el dia 4 de julio de 1776 en Filadelfia, la misma
constituye el triunfo de los colonos y del principio del autogobierno (self-government).
El aniversario de este dia se celebra en Estados Unidos como el Dia de la
Independencia. La mas famosa y conocida de las copias de esta declaracion, es la
version manuscrita, elaborada después del dia 19 de julio de 1776 y firmada por los
congresistas el 2 de agosto. Este documento original se guarda expuesto al pablico en
los Archivos nacionales de Estados Unidos en Washington, DC, capital de los Estados
Unidos.

El Predmbulo de la Declaracién esta influido por el espiritu de republicanismo, que
fue usado como el marco de libertad.™ Ademas refleja la filosofia de llustracion,
incluyendo el concepto de la ley natural, y el derecho de libre determinacion. Las ideas
y frases estan extraidas de las obras de John Locke.

LA DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL
CIUDADANO DE 1789

La Declaracion de los derechos del hombre y el del ciudadano de 1789, inspirada en la
declaracion de independencia estadounidense de 1776 y en el espiritu filoséfico del
siglo XV 111, marca el fin del Antiguo Régimen y el principio de una nueva era.

La Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano es, junto con los decretos
del 4 y el 11 de agosto de 1789 sobre la supresion de los derechos feudales, uno de los
textos fundamentales votados por la Asamblea nacional constituyente formada tras la
reunion de los Estados Generales durante la Revolucion Francesa.

El principio de base de la Declaracion fue adoptado antes del 14 de julio de 1789 y dio
lugar a la elaboracion de numerosos proyectos. Tras largos debates, los diputados
votaron el texto final el dia 26 de agosto.

En la declaracion se definen los derechos "naturales e imprescriptibles” como la
libertad, la propiedad, la seguridad, la resistencia a la opresion. Asimismo, reconoce la
igualdad de todos los ciudadanos ante la ley y la justicia. Por ultimo, afirma el principio
de la separacion de poderes.

El Rey Luis XVI la ratifico el 5 de octubre, bajo la presion de la Asamblea y el
pueblo, que habia acudido a Versalles. Sirvio de predmbulo a la primera constitucion de
la Revolucion Francesa, aprobada en 1791.

La Declaracion de 1789 inspirara, en el siglo XIX, textos similares en numerosos
paises de Europa y América Latina. La tradicion revolucionaria francesa esta también
presente en la Convencion Europea de Derechos Humanos firmada en Roma el 4 de
noviembre de 1950.

La Declaracion establece los principios que seran la base de la legitimidad de la nueva
sociedad. Cada articulo condena los principios, las instituciones y las practicas del
Antiguo Régimen: "EIl principio de toda soberania reside esencialmente en la nacion™.
La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano considera legitima la
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revuelta de los diputados en contra de la monarquia, al declarar como derecho
imprescriptible del hombre la "resistencia a la opresion™.

La Declaracion tiene un alcance general y orientado hacia el futuro. Los
Constituyentes enumeran los “derechos inherentes a la naturaleza humana”, que no son
derechos creados por los revolucionarios, sino que son derechos constatados. Es la
consecucion de la filosofia del Siglo de las Luces.

El articulo 2 enumera los derechos naturales e imprescriptibles del hombre, que son
anteriores a los poderes establecidos y son considerados como aplicables en cualquier
lugar y cualquier época:

o lalibertad

e lapropiedad

« laseguridad

 laresistencia a la opresion

Muchos articulos son dedicados a la libertad:

o Atrticulo 1: "Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos";

e Los articulos 4 y 5 intentan definir y circunscribir la libertad. Es definida como
"lo que no perjudica a nadie" y solo la ley le puede poner limites;

e Los articulos 7, 8 y 9 precisan las caracteristicas de la libertad individual:
presuncion de inocencia e irretroactividad de la ley;

e Los articulos 10 y 11 se refieren a la libertad de opinién, de prensa y de
consciencia.

El principio de igualdad es establecido en el articulo primero, la igualdad ante la

Hacienda Pablica en el articulo 13 (en respuesta a la reivindicacion mas repetida en los
Cuadernos de quejas), y la igualdad frente a la ley en el articulo 6 (igualdad para
acceder a los cargos publicos sélo en base a las capacidades individuales).
La propiedad es un derecho inviolable y sagrado (articulo 17). Segun este articulo
""Nadie puede ser privado de ella, excepto cuando la necesidad publica, legalmente
constatada, lo exige con evidencia y con la condicion de una indemnizacion previa y
justa."

Los articulos que definen al ciudadano dentro de la organizacién del sistema politico
son menos precisos y son condicionados por el recelo hacia el Antiguo Régimen. El
articulo 6 afirma que la ley es la expresion de la voluntad general, la expresion de la
soberania y la fuente de los poderes publicos. El articulo 16 estipula la divisién de
poderes. Segun el articulo 15, los agentes publicos son responsables de su gestion y la
sociedad tiene el derecho de pedirles que rindan cuenta de ella. No se mencionan sin
embargo los derechos sociales, que proceden de una definicion distinta de la palabra
"derecho™: la Declaracion determina la legitimidad de los actos, mientras que los
derechos sociales definen garantias materiales.

Los miembros de la Asamblea Constituyente manejaban ideas generales y conceptos
teoricos, pero no definieron las condiciones concretas en las que se debia de establecer
el gobierno del pueblo. Plantearon principios trascendentales, pero no precisaron nada
acerca de su aplicacion concreta. Este texto servira de base a todos los regimenes que se
inscriben dentro de una tradicion republicana.

La Declaracién de 1789 ha inspirado un gran nimero de textos similares en Europa y
Ameérica Latina. La tradicion heredada de la Revolucion Francesa esta también presente
en la Convencién Europea de los Derechos Humanos, firmada en Roma el 4 de
noviembre 1950.
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LA CONSTITUCION DE CADIZ DE 1812

DERECHO CONSTITUCIONAL: CONCEPTO Y CONTENIDO: A)
RECONOCIMIENTO DE DERECHOS Y B) ORGANIZACION DE LOS
PODERES.

El derecho constitucional es el estudio del fendmeno del constitucionalismo,
principalmente, en su fase juridica. No obstante ello, el entendimiento del derecho
constitucional requiere ciertos conocimientos previos del constitucionalismo en sus
aspectos politicos, sociolégicos y filosoficos.

El constitucionalismo es un movimiento que busca establecer una Constitucion en un
sentido formal (es decir, un documento normalmente escrito y orgénico) y material
(estatuto con supremacia sobre el resto de las normas, que regula las organizacion del
Estado y sus fines, el ejercicio de la autoridad y los derechos de las personas. Tras esta
busqueda se intenta establecer un “gobierno de la leyl”, donde existira una ley superior
o Constitucion y un conjunto de normas de inferior jerarquia (tales como la ley, en el
sentido propio, los reglamentos, etc.).

DEFINICION

La parte del derecho publico que estudia el sistema de normas y principios que rigen
el ordenamiento juridico del Estado Constitucional o de derecho, y cuya finalidad es
amparar y garantizar la libertad y la dignidad del hombre.

FUNCIONES
_ Reconocimiento de derechos
_ Organizacion de poderes

a) RECONOCIMIENTO DE PODERES: el constitucionalismo clasico o
moderno, iniciado a finales del siglo XVIII, asigno al estado, como fin la
defensa de los derechos y libertades del hombre. Poner limites al Estado
y dar seguridad al individuo frente a el fueron las dos caracteristicas de
esa organizacion. Desde entonces las constituciones que han adoptado
este lineamiento, resuelven el status de los hombres mediante un
reconocimiento de sus derechos, que da contenido a la parte dogmaética
con la declaracion, bill o catalogos de derechos individuales.

b) ORGANIZACION DE PODERES: otro objetivo es el de estructurar el
estado con el propésito fundamental de garantizar los derecho
individuales y sociales a través del instrumento juridico denominado
Constitucién. Una de las partes de esta es Ilamada organica, ahi se
determina los principios a los que debe ajustarse el funcionamiento del
estado para el mejor cumplimiento de ese fin, como la divisién de
poderes, la publicidad de los actos de gobierno, la periodicidad de las
funciones publicas y la responsabilidad de los funcionarios entre otros.
La parte organica o la que organiza los poderes del estado, esta referida
directamente al Poder, sus 6rganos, sus funciones y a las relaciones entre
organos y funciones.
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LA DEFINICION FORMAL DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

Es la norma escrita que regula el sistema de gobierno, los poderes publicos, su
estructura y atribuciones, y contiene declaracion de derechos y garantias pertenecientes
a los habitantes, como miembros de un Estado.

DEFINICION MATERIAL DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
Es el conjunto de reglas relativas a la organizacién fundamental de un Estado y en esta
acepcion no hay Estado que no tenga su derecho constitucional correspondiente.

EL DERECHO CONSTITUCIONAL COMO CONJUNTO DE NORMAS
JURIDICAS Y COMO SISTEMA DE CONCEPTOS JURIDICOS

Como conjunto de normas juridicas regula realidades sociales y surgen como
consecuencia de hechos positivos que acontecen en una sociedad. Las normas juridicas
tienen por objetivo suministrar deberes, de los unos para los otros, pero estos se deben
encuadrar dentro de un orden donde debe primar la justicia. La constitucion son normas
elaboradas de acuerdo a las circunstancias historicas, por la necesidad que se tiene de
ellas y son el proposito de cubrir esa realidad social.

Como sistemas de conceptos juridicos la norma juridica constitucional constituye el
concepto mediante el cual se explica la conducta del estado y del hombre en su relacion
intersubjetiva. La estructura l6gica de la norma juridica constitucional supone un juicio
en forma disyuntiva pues uno dos juicios hipotéticos, uno de los cuales es el deber y el
otro la sancion. El derecho constitucional es simplemente el concepto con que pensamos
es conducta. La funcion del derecho constitucional como sistema es el de articular la
unidad del ordenamiento juridico a fin de posibilitar la organizacion politica del Estado.

ESTRUCTURA'Y CLASES DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES

Siendo el derecho un orden normativo jerarquico de caracter dinamico, formado por
actos y normas que van desenvolviendo su funcionamiento, se puede definir las normas
constitucionales como “las normas de competencia suprema”. En la constitucion, en
principio, no hay normas de tipo sancionatorias, sino que su funcion es habilitar la
creacion de las referidas normas sancionatorias que son denominadas normas de
conducta, ya sea su sancion de tipo penal o civil.

Clases de Normas

a) Normas Operativas — Normas Programaticas.
Operativas: son aquellas que no precisan ser reglamentadas ni estan condicionadas por
otro acto normativo para ser aplicables. Ej.: el derecho individual reconocido por la CN
y las competencias que ésta otorga al congreso y al presidente.
Programaticas: son las que esta sujeta su eficacia a la condicion de ser reglamentadas.
Deben ser considerados como preceptos juridicos respecto de los cuales los jueces no
pueden desentenderse.

b) Normas Imperativas — Normas Discrecionales.
Imperativas: Son aquellas de cumplimiento necesario para sus destinatarios, sean los
organos del Estado o los particulares. Ej.: Art. 1y 129 de la CN.
Discrecionales: son aquellas cuyo cumplimiento esta puesto a disposicion de sus
destinatarios, sean Organos publicos o particulares. Ej.: El ejercicio de los derechos
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reconocidos por las leyes, por parte de los particulares, es un atributo discrecional de su
libertad individual.

c) Normas de Organizacion — Normas de Derechos Constitucionales
Organizacion: son aquellas dirigidas a los 6rganos publicos, aquellas que disponen las
atribuciones del Congreso Art. 183 CN.

Derechos Constitucionales: son los contenidos en las disposiciones dirigidas a todos los
habitantes de la Republica (Nacionales o Extranjeros).
Diferencias:

1. Las normas de organizacion son taxativas, en tanto que los derechos

constitucionales son enunciativos

2. Las de organizacion no son renunciables ni delegables, salvo regulacién expresa

en contrario, mientras que las constitucionales con contenido patrimonial se
pueden transferir y son renunciables.

3. Las de organizacion operan bajo el principio de que solo esta permitido lo

expresamente establecido; los derechos constitucionales funcionan bajo el
principio de reserva, segun el cual: lo que no esta prohibido ésta permitido.

LECCION 11
EL ESTADO
EL ESTADO. EL CONCEPTO DE ESTADO COMO CONCEPTO PREVIO AL
DERECHO CONSTITUCIONAL

Michoud: la nacion juridicamente organizada

Kant: es la reunion de una multitud de hombres que viven bajo leyes juridicas

Hegel: la actuacion de la idea ética

Duguit: es toda sociedad humana en que existe una diferencia entre gobernantes y
gobernados.

En la actualidad: sociedad humana que se haya organizada politica y juridicamente
en un @mbito territorial determinado.

El Estado es un concepto politico que se refiere a una forma de organizacion social
soberana y coercitiva, formada por un conjunto de instituciones involuntarias, que tiene
el poder de regular la vida nacional en un territorio determinado.

El concepto de Estado difiere segin los autores, pero algunos de ellos definen el
Estado como el conjunto de instituciones que poseen la autoridad y potestad para
establecer las normas que regulan una sociedad, teniendo soberania interna y externa
sobre un territorio determinado. Max Weber, en 1919, define el Estado como una
unidad de caracter institucional que en el interior de un territorio monopoliza para si el
uso de la fuerza legal. Por ello se hallan dentro del Estado instituciones tales como las
fuerzas armadas, la administracién publica, los tribunales y la policia, asumiendo pues
el Estado las funciones de defensa, gobernacion, justicia, seguridad y otras como las
relaciones exteriores.

Probablemnte la definicion mas clasica de Estado, fue la citada por el jusrista aleman
Hermann Heller que define al estado como una "unidad de dominacion, independiente
en lo exterior e interior, que actua de modo continuo, con medios de poder propios, y
claramente delimitado en lo personal y territorial™. Ademas, el autor acalara que solo
se puede hablar de Estado como una construccion propia de las monarquias absolutas
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(ver monarquia absoluta) del siglo XV, de la Edad Moderna. "No hay estado en la Edad
Antigua”, sefiala el reconocido autor.

Asimismo, como evolucion del concepto se ha desarrollado el "Estado de Derecho"
por el que se incluyen dentro de la organizacion estatal aquellas resultantes del imperio
de la ley y la division de poderes (ejecutivo, legislativo y judicial) y otras funciones mas
sutiles, pero propias del Estado, como la emisién de moneda propia.

ELEMENTOS: TERRITORIO, POBLACION, PODER.

1° Poblacién (elemento humano del Estado);
2° Territorio (espacio fisico);
3° Poder Politico (forma de organizacion colectiva para lograr sus fines).

Territorio.

El territorio, el espacio fisico en donde se asienta la poblacion, constituye uno de los
elementos fundamentales del Estado. Seglin algunos méas que un elemento, seria una
condicion de existencia, ya que sin territorio desaparece el Estado. Sin embargo, si el
territorio fuera la Unica condicion de existencia del Estado, en cualquier territorio -
mutable o indeterminado- podria cumplirse la condicion para establecer un Estado en
particular. Esto no parece ser asi, advirtiéndose que la relacion entre Estado y territorio
es por lo comun estable y especifica. El territorio se convierte en elemento de cada
Estado, no cualquier territorio sino uno determinado, lo que no implica afirmar su
invariabilidad, ya que éste admite cambios.

Pese a lo esencial de este elemento es admisible que, temporalmente, un Estado esté
privado del control sobre su territorio debido a una invasion por otro Estado. Esto
siempre y cuando se trate de un fendmeno de fuerza, de indole material y, en principio,
temporal. No se afecta la figura juridica Estado, ain cuando segun las circunstancias, la
invasion del territorio podria determinar el fin de la existencia juridica del Estado. En el
presente siglo se comprueban casos de Estados que han subsistido pese a carecer
temporalmente de control sobre su territorio. Por ejemplo, Polonia, Francia y otros
Estados ocupados militarmente por Alemania durante la Segunda Guerra Mundial,
conservan sus autoridades, las que permanecen ocultas o en el exilio, no desaparecen y
después de la derrota del invasor vuelven a ejercer su dominio territorial.

Por otro lado, se observa que el territorio es un instrumento para el Estado, necesario
para la realizacién de sus funciones y cumplimiento de sus fines. El territorio es fuente
de recursos, ambito de desarrollo de actividades, habitat de la poblacién y se proyecta
como parte del ecosistema terrestre. Finalmente, el territorio es el ambito espacial que
delimita el ejercicio de la competencia por parte del Estado y donde se asienta su
colectividad.

Composicion del territorio.
El territorio del Estado puede analizarse segun sus distintos componentes, que son:

1° El territorio terrestre: tierra fisica superficial dentro de los deslindes geogréaficos,
y su proyeccion hacia el subsuelo.
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2° Las aguas interiores: que son aquellas comprendidas en el territorio terrestre
(lagos, rios) y el espacio maritimo encerrado por las lineas de base recta (lineas
imaginarias que unen los puntos mas prominentes de la costa).

3° Territorio maritimo: Se subdivide en:
- Mar territorial: que es el espacio maritimo que se extiende desde las lineas de
base, hasta una paralela trazada a doce millas mar adentro.

- Zona contigiia: espacio que comprende las doce millas que siguen al mar
territorial. En esta zona el Estado puede ejercer facultades de policia,
inmigracion, sanitarias y aduaneras.

- Zona Econdmica Exclusiva: espacio maritimo que se extiende ciento ochenta y
ocho millas mar adentro, medidas desde el limite exterior del mar territorial
(junto al mar territorial suman 200 millas). Se entiende territorio nacional en
todo lo relativo al aprovechamiento econdmico de los recursos situados en ella.
Hacia el exterior de la Zona Econémica Exclusiva esta la alta mar.

El suelo y subsuelo del mar territorial y de la Zona Econdmica Exclusiva
pertenecen al Estado, en el ambito de competencias que puede ejercerse en cada
caso.

40 Espacio aéreo: masa de aire que esta sobre el territorio terrestre, aguas interiores
y mar territorial. Se ejercen sobre éste plenas competencias. No esta clara su
delimitacién en altura, lo que genera problemas por ejemplo respecto de vuelos a
gran altura o espaciales (colocacién de aparatos en Orbita en el espacio exterior).

Muy distinto es el tratamiento dado a las naves militares. Dado su potencial
destructivo se considera el espacio aéreo con un criterio muy estricto. Si a él
ingresa una nave militar, sin permiso previamente concedido, se considera
violacion de la integridad territorial, circunstancia que autoriza segun el Art. 51
de la Carta de las Naciones Unidas, un ataque fisico contra el entrometido
(legitima defensa).

Respecto del espacio extraterrestre, no hay reivindicacion territorial sobre la base de
proyecciones de los Estados subyacentes que haya sido aceptada por el derecho
internacional. La colocacion de artefactos espaciales sobre los territorios de los Estados
es una actividad que de hecho han realizado las grandes y medianas potencias, sin que
ningun Estado sometido al paso de estos equipos haya podido alcanzar el éxito en un
reclamo contra ello.

Junto al territorio fisico se encuentran las ficciones de territorialidad. Para un manejo
mas seguro de las relaciones interestatales el Derecho Internacional ha consagrado
ficciones en que se reputa que determinados espacios son territorios de ciertos Estados,
cuando fisicamente no lo son. Por ejemplo, se ha sostenido que, desde la perspectiva
juridica, las actuaciones realizadas en las sedes diplomaticas se asimilan a las efectuadas
en el territorio fisico del Estado. Las ficciones se relacionan con las inmunidades y
privilegios diplomaticos
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Poblacion.

Primer elemento del Estado por cuanto éste es, ante todo, una agrupacion humana. La
poblacién es un conjunto de personas naturales que habitan en un territorio de manera
estable. Este asentamiento estable o residencia exigida a los integrantes de la poblacion
excluye a los extranjeros de paso o transeuntes.

Este conjunto humano estard integrado habitualmente por nacionales y extranjeros.
Los nacionales son aquellos que tienen la nacionalidad del Estado de gue se trata.

La nacionalidad en definitiva es el vinculo juridico que une a un individuo a un
Estado. Sin embargo, como se ha dicho, en general dentro de los Estados también
pueden encontrarse extranjeros que residen dentro del estado y por tanto, deberan
respetar las normas internas y, seran sujetos también de ciertas funciones del Estado
respecto de la poblacidon. Entre ellas, la mas relevante, su proteccion de diversos riesgos
a que pueda estar expuesta: agresiones externas, ingreso de enfermedades, etc.

Pueblo.

El pueblo o ciudadania es el conjunto de individuos que dentro de la poblacion se
encuentra habilitado para ejercer derechos politicos. Estos individuos, constituidos
como pueblo -colectivamente- integran un todo que es el titular de la soberania.

En un régimen democrético los derechos politicos se refieren, fundamentalmente, a la
participaciéon de la comunidad en la generacion y funcionamiento de Organos
representativos. Asi, la ciudadania permite al individuo disfrutar del derecho a sufragio,
del derecho a ser elegido (o0 derecho de sufragio pasivo) y de la posibilidad de
incorporarse a la funcién puablica (cuando para ser designado funcionario publico se
exige la calidad de ciudadano).

Organizacion politica.

La organizacién politica es la forma especifica como la colectividad humana se
estructura en una realidad territorial a través de érganos que estan dotados de poder de
coercion. Para el Derecho Constitucional el tema relevante es el poder estatal.

Se considera al poder en general, como un tipo de influencia y a ésta como un
fendmeno social en que un sujeto activo obtiene que otro sujeto (pasivo) haga (accion) o
no haga (abstencion) algo que el sujeto activo pretende.

Hay multiples manifestaciones de influencia en la sociedad, pero no siempre ella
constituye un fenémeno juridico y politicamente relevante. La influencia de un padre
sobre sus hijos, si bien es muy relevante para el funcionamiento de la sociedad, no tiene
una dimension significativa para el Derecho. Una influencia importante para el Derecho
es aquella que se vincula al poder. Hay en ella una transformacién desde el momento en
que existe detras de ella una sancion, que es la consecuencia con que el sujeto activo
amenaza al pasivo para el caso de que no se verifique la conducta perseguida. EI poder
no es otra cosa que una influencia respaldada por la fuerza o amenaza de fuerza. Alguna
doctrina entiende que la sancién puede ser positiva o0 bien negativa. Ejemplo de la
primera es un premio (un incentivo tributario); ejemplo de la segunda una multa o un
castigo de privacion de libertad.
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. NE— > B------- >Accion o abstencion =

A------- >Sancion--------- > B------- >Accion o abstencion = Poder

Caracterizado el poder, corresponde afiadir el ambito sobre el cual actia. Para los
efectos del estudio del Estado, este campo es el politico. Lo politico alude a algo de tipo
pablico, colectivo. En general, el &mbito de lo politico estd constituido por aquellas
relaciones de poder vinculadas a un proceso de toma de decisiones acerca de materias
que interesan a toda la sociedad o al menos a una parte importante de ella. Asi, por
ejemplo, existe una relacion de poder politico en el &mbito econémico cuando una
materia es de tal forma trascendente que debe ser tomada en cuenta por la autoridad
publica para la conduccién de la macroeconomia. Asi, por ejemplo, la relacion
capital-trabajo es en principio una realidad econémica perteneciente a la esfera privada,
pero por su importancia la traslada al terreno politico, haciendo necesaria su regulacion
normativa.

El poder estatal es, por consiguiente, aquella especie de poder politico que le
corresponde a los poderes publicos y que consiste en la capacidad de direccion superior
de todos los asuntos que se incluyen en el ambito politico de un sistema dado. Este
poder estatal puede observarse desde distintas perspectivas:

1° Internacional: Desde el &ngulo externo, el poder estatal se percibe como poder
nacional, y se conceptualiza como la suma de los atributos que puede movilizar
un Estado frente a otros en situaciones de conflicto.

2° Poder institucionalizado y formalizado: desde una perspectiva politico - juridica
se entiende al poder estatal institucionalizado como soberania.

ESTADO Y NACION EN EL CONSTITUCIONALISMO: LA POBLACION DEL
ESTADO

El elemento determinante de la nacién es la nacionalidad y este designa un caracter
comun que afecta a los individuos o si se quiere a un grupo o conjunto de individuos.
Por ello, si el Estado fuera la forma politica de la nacion, quedaria fuera del Estado los
no nacionales y la poblacion del Estado esta constituida por los nacionales o no
nacionales. Bidart Campos dice: “En el estado, el elemento humano aglutina individuos
de varias nacionalidades; a lo sumo podremos encontrar algunos en los cuales el
nacleo mayoritario pertenece a la misma nacionalidad, en cuyo caso hablamos de
poblacion homogénea”.

El estudio de la Nacién y el Estado no es propiamente materia del derecho
constitucional, sino de la sociologia y del derecho politico. La nacion, es un hecho
social, pero no es una institucion susceptible de ser propietario de derechos o sujeto de
derecho, por lo que mal puede confundirse o identificarse la nacién con el estado.

La poblacion del estado comprende la totalidad de individuos que habitan su
territorio. De ahi que el poder del estado (Imperium) se ejerza sobre esa colectividad de
personas que integran la poblacion estatal.
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La nacion es una comunidad determinada objetivamente por el nacimiento y
subjetivamente por nexos socioldgicos, como el lenguaje, la religion, los usos,
costumbres y habitos de vida, y psicologicos, como la voluntad de pertenencia y
conciencia de poseer un origen y un destino comdn.

EL PODER DEL ESTADO. PODER Y SOBERANIA

La doctrina sostiene que el Poder del Estado es unico e indivisible, y establece ademas
una distincion entre poder, sus funciones y sus 6rganos.

El Poder es la capacidad del Estado para establecer normas de conducta o obrar, y
para realizarse necesita de una inteligencia, de una voluntad, de una fuerza humana que
lo concrete, lo haga efectivo, lo impulse, por lo que aparece entonces los 6rganos del
estado que lo hacen funcionar, lo ejerce y pone en acto.

El poder no es el érgano sino el Estado, y ese poder en el régimen constitucional
actualmente dominante, y ésta, repartido de acuerdo a la ley, que es expresion de la
voluntad general, segiin Rousseau. El poder es uno e indivisible, por eso ain cuando se
dice que el poder esta dividido, en rigor lo que se reparte o divide, es su ejercicio, segun
la clésica teoria de la division de los poderes.

En los poderes publicos se expresa la voluntad y se determina las funciones, que luego
gjecutan los 6rganos mediante una actividad concreta y especifica que se denomina
servicio publico.

La soberania comienza a elaborarse en la época en que los estados, a fines de la época
medieval, cuando se trataron de emancipar de la tutela papal y del emperador. La
soberania, dentro del concepto politico y juridico, es un atributo exclusivo del estado
independiente. En el sentido realista la soberania es una potestad que esta sobre otra
autoridad dentro del Estado.

EL AMBITO DE LA SOBERANIA. INTERNO Y EXTERNO

Interno: la soberania se divide por los motivos de funcionalidad y esa division
atribuye a cada poder una supremacia en su esfera material, pero no en el gobierno, y
menos, aun en el Estado. Se dice Corte Suprema, porque en su funcion de Tribunal o
Corte tiene supremacia en ese poder y funcién, como el poder Legislativo la tiene en la
sancion de la ley y el Ejecutivo en la ejecucion de ella, especialmente en la esfera
administrativa. La soberania es indivisible no solo en el ciclo causativo, es decir, en el
periodo de su desarrollo, como un hecho moral o social, sino también en el ciclo
efectual, cuando se concreta en la creacion e institucion de los poderes que constituyen
el gobierno. En la revolucion francesa, bajo la influencia de Rousseau, se proclamé el
principio de la soberania como inalienable e imprescriptible, e igualmente es una e
indivisible, tanto en el orden interno como externo.

Externo: es independiente respecto de todo poder o Estado, pero ella puede obligarse
voluntariamente por tratados o acuerdos, de donde resulta una serie de auto limitacion,
que por ser establecida voluntaria y libremente, no afecta a la soberania sino que la
reafirma.

LA MONARQUIA PARLAMENTARIA COMO FORMA DE GOBIERNO
LA REPUBLICA COMO FORMA DE ESTADO
FORMAS DE ESTADO. CONFEDERACION. ESTADO FEDERAL Y ESTADO

UNITARIO
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Estados unitarios puros

Los estados unitarios puros conforman una sola entidad con un gobierno estatal unico,
sin ninguna division administrativa. El Unico estado unitario puro es Montenegro.

El estado unitario regionalizado o estado centralizado es un estado dividido en
diversas zonas o regiones politico-administrativas que no son auténomas en sus
regimenes internos. Los gobernantes de las regiones son designados directamente por el
gobierno central. Los siguientes estados son estados centralizados:

o Per0 (24 regiones, una provincia constitucional, considerada region, y un distrito
metropolitano, Lima, dependientes del gobierno central).

e Chile (dividido en 15 regiones no autbnomas)

 Filipinas (79 provincias agrupadas en 17 regiones, s6lo una tiene estatus de
“autonomia").

o Francia (debido al reciente aumento de la autonomia legal de las regiones; es
decir la existencia de asambleas locales. Francia a menudo es clasificada como
un estado regional

« ltalia (debido a la existencia de cinco regiones autonomas, Italia tiene una
clasificacion dual entre estado centralizado y estado regional)

o Nueva Zelanda (dividida en 12 regiones y 4 autoridades unitarias)

« Paises Bajos (con una clasificacién dual como estado regional y estado federado
con las Antillas Neerlandeses y Aruba)

e Republica Popular de China (dividida en 22 provincias y 5 regiones autbnomas
de iure, 2 municipalidades, y 2 regiones especiales; la mayoria de los cargos
publicos no se eligen de manera democratica)

« Serbia (aunque se ha otorgado un elevado grado de autonomia a Kosovo)

e Colombia (dividido en 32 departamentos y un distrito capital, Bogotd)

e RepuUblica Dominicana (dividido en 32 provincias y un distrito nacional, Santo
Domingo)

Estados regionales

Los estados regionales o descentralizados son estados con un pasado centralista, pero
que progresivamente han otorgado mayor autonomia a las diversas regiones que los
conforman. El grado de autonomia varia dependiendo del estado, y si el grado de
autonomia es bastante elevado los estados regionales suelen ser considerados
"federaciones de facto". En este caso la Unica diferencia entre el estado federal y el
estado regional es el origen de las atribuciones: en los estados regionales el gobierno
central ha cedido o devuelto algunos derechos y competencias a la regién, mientras que
en los estados federados son las regiones las que han cedido algunas de sus atribuciones
al poder central.

Debido a que el grado de autonomia puede variar sustancialmente con el tiempo, esta
clasificacion no es excluyente y a menudo es muy ambigua, es decir, algunos estados
que han permitido el desarrollo de asambleas regionales locales con poderes muy
limitados aun son considerados estados centralizados (como Francia), otros han
permitido un elevado grado de autonomia (como ltalia, Espafia y el Reino Unido), y
otros ya se han convertido en federaciones propiamente tales (como Bélgica). Si las
regiones reciben la autonomia que gozaban en el pasado (como derecho histérico), el
proceso de descentralizacion a menudo es llamado "proceso de devolucién™.

Estados federales
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Las federaciones son estados conformados por entidades soberanas y autonomas. El
estatus autdbnomo de estas entidades no puede ser alterado de manera unilateral por el
gobierno central, aunque pueden existir excepciones (como el caso de Argentina, donde
el gobierno federal ha intervenido en diversas ocasiones en las provincias; y en México,
mediante la figura de la desaparicion de poderes en los estados). Los siguientes estados
son federaciones:

o Argentina (23 provincias y 1 ciudad autdnoma)

o Australia (6 estados y 2 territorios)

e Austria (9 estados)

o Bélgica (Flandes, Valonia y Bruselas capital)

o Bosnia y Herzegovina (federacion de Bosnia y Herzegovina y la Republica
Srpska)

« Brasil (26 estados y un Distrito federal)

o Canada (10 provincias y 3 territorios)

o Comoras (Anjuouan, Grande Comore y Mohéli)

» Etiopia

e Micronesia (Chuuk, Kosrae, Pohnpei y Yap)

o Alemania (16 estados o lander)

o India (28 estados y 7 territorios de la unid)

o Malasia (13 estados y 3 territorios federales)

e México (32 estados incluyendo un Distrito federal)

o Paises Bajos (una federacion de los estados unitarios de los Paises Bajos, las
Antillas Neerlandesas y Aruba)

« Nigeria (36 estados)

o Pakistan (4 provincias y 1 territorio)

o Palau (16 estados)

e Rusia (88 sujetos)

o San Cristobal y Nieves

e Suiza (26 cantones)

« Emiratos Arabes Unidos (7 emiratos)

o Estados Unidos de América (50 estados, el Distrito de Columbia, y otros
territorios y dependencias)

e Venezuela (23 estados y 1 Distrito Capital)

FINES DEL ESTADO
LIBERALISMO
Se caracteriza por se una concepcion individualista, es decir, una concepcion para
la cual el individuo y no los grupos constituyen la verdadera esencia. Los valores
individuales son superiores a los colectivos, y el individuo en fin define su destino
y hace historia.

SOCIALISMO

El Socialismo es una ideologia de economia politica que defiende principalmente un
sistema social, econémico y politico basado en la socializacion de los medios de
produccion, o control administrativo colectivista, que puede ser no-estatal (propiedad
comunitaria) o estatal (nacionalizacion), asi como puede ser democratico u otro tipo de
régimen . Por ello al socialismo se lo asocia desde las ideas de busqueda del bien comun
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e igualdad social hasta los proyectos de Estado socialista o al intervencionismo,
definiciones de socialismo o de sus métodos que pueden variar drasticamente segun el
interlocutor.

En resumen apoderar a quienes realizan la vida social y economia de una sociedad en
lugar de darle poder sélo a aquellos que las puedan comprar o concentrar el control de
ella (e incluso elaborar mecanismos para evitarlo de raiz), de ahi su caracter
originalmente anticapitalista, aunque no se puede definir comismo es un modo de
produccion, no una forma de gobierno o de politica como el socialismo. En principio es
a esto a lo que en el siglo XIX, en el contexto de un proceso de proletarizacién masivo
producido por el ascenso del capitalismo industrial, se denomind movimiento socialista
y en algunos lugares movimiento de reforma del trabajo.

Es un término politico, que permanece fuertemente vinculado con el establecimiento
de una clase trabajadora organizada, creada ya sea mediante revolucion o evolucién
social o mediante reformas institucionales, con el propdsito de construir una sociedad
sin clases estratificadas o subordinadas unas a otras. La radicalidad del socialismo no se
refiere tanto a los métodos para lograrlo sino mas bien a los principios que se persiguen.

SOCIALDEMOCRACIA

La socialdemocracia es una ideologia politica que surgio a finales del siglo XIX a
partir del movimiento socialista. La socialdemocracia moderna se diferencia de otras
concepciones del socialismo por la manera que interpreta el significado e implicaciones
de ese termino, especialmente en materias politicas: "La Internacional Socialista se
fundd hace cien afios para coordinar la lucha mundial de los movimientos socialistas
democraticos por la justicia social, la dignidad humana y la democracia. En ella se
reunieron partidos y organizaciones de tradiciones diferentes, que compartian el
objetivo comdn del socialismo democratico. A lo largo de su historia, los partidos
socialistas, socialdemocratas y laboristas han defendido los mismos valores y
principios. ... Los socialistas democraticos han llegado a proclamar estos valores por
caminos muy distintos, a partir del movimiento obrero, de los movimientos populares
de liberacién, de las tradiciones culturales de asistencia mutua y de solidaridad
comunitaria en muchas parte del mundo. También tienen raices en las diversas
tradiciones humanistas del mundo. Pero aunque existan diferencias ideoldgicas y
culturales, todos los socialdemdécratas comparten la concepcion de una sociedad
mundial pacifica y democratica, con libertad, justicia y solidaridad." Mientras para los
socialdemocratas tales principios representan la esencia del socialismo, otros,
definiendo el socialismo en el significado que generalmente se tiene del marxismo,
rechazan esta interpretacion.

La socialdemocracia también aborda los temas valoricos desde un prisma progresista.

Los socialdemdcratas se caracterizan por sus politicas reformistas ligadas a la
participacion ciudadana, a la proteccion del medio ambiente y a la integracion de
minorias sociales en las democracias modernas.

Es el sector de la izquierda politica mas importante del mundo contemporaneo

COMUNISMO

MARXISMO - LENINISMO
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El marxismo es el conjunto de doctrinas politicas y filosoficas derivadas de la obra de

Karl Marx, filésofo y periodista revolucionario aleméan, quien contribuyera en campos
como la sociologia, la economia y la historia, y de su amigo Friedrich Engels, quien le
ayudo en muchos de sus avances en sus teorias.
Marx y Engels se basaron en la filosofia alemana de Hegel y de Feuerbach, la economia
politica inglesa de Adam Smith y de David Ricardo, y el socialismo y comunismo
francés de Saint-Simon y Babeuf respectivamente, para desarrollar una critica de la
sociedad que fuera tanto cientifica como revolucionaria. Esta critica alcanzé su
expresion mas sistematica en su obra mas importante dedicada a la sociedad capitalista,
El capital: critica de la economia politica.

Ademas de las raices mencionadas, algunos pensadores marxistas del siglo XX, como
Louis Althusser o Miguel Abensour, han sefialado en la obra de Marx, el desarrollo de
temas presentes en la obra de Maquiavelo o Spinoza. También diversos sociélogos y
filésofos, como Raymond Aron y Michel Foucault, han rastreado en la vision marxista
del final del feudalismo como comienzo del absolutismo y la separacion del Estado y la
sociedad civil, la influencia de Montesquieu y Tocqueville, en particular en sus obras
sobre el bonapartismo y la lucha de clases en Francia.

Desde la muerte de Marx en 1883, varios grupos del mundo entero han apelado al
marxismo como base intelectual de sus politicas, que pueden ser radicalmente distintas
y opuestas. Una de las mayores divisiones ocurrié entre los reformistas, también
denominados socialdemdcratas, que alegaban que la transicion al socialismo puede
ocurrir dentro de un sistema pluripartidista y capitalista, y los comunistas, que alegaban
que la transicion a una sociedad socialista requeria una revolucion para instaurar la
dictadura del proletariado. La socialdemocracia resultd en la formacion del Partido
Laborista y del Partido Socialdemdcrata de Alemania, entre otros partidos; en tanto que
el comunismo result6 en la formacion de varios partidos comunistas; en 1918 en Rusia,
previo a la formaciéon de la Union de Republicas Socialistas Soviéticas, dimanan 2
partidos del Partido Obrero Social Democrata de Rusia: el Partido Comunista,
formacién comunista, y el Partido Social Democrata de Rusia, de tendencia
socialdemadcrata. Aun sigue habiendo muchos movimientos revolucionarios y partidos
politicos en todo el mundo, desde el final de la Union Soviética, aunque el
internacionalismo obrero ha sufrido una grave crisis. Aunque hay partidos
socialdemdcratas en el poder en varias naciones de Occidente, hace mucho que se
distanciaron de sus lazos histéricos con Marx y sus ideas.

Se conoce como leninismo al conjunto de aportes politicos, econdmicos y filosoficos
desarrollados por el lider bolchevique Vladimir Lenin dentro del marxismo.

Uno de los aportes mas importantes de Lenin fue en la cuestion de la organizacion
comunista. Argumentaba que la lucha econdémica del proletariado sélo lo llevaria a
adquirir una ideologia sindicalista y que la conciencia marxista y revolucionaria debian
ser introducidas desde fuera. Ademas, planteaba que la clase obrera, para llevar a cabo
su actividad revolucionaria, deberia de contar con un destacamento de vanguardia que
dirigiera su lucha, el Partido Comunista. Segun Lenin, los objetivos del partido sélo
podrian ser alcanzados a través de una forma de organizacion disciplinada conocida
como centralismo democratico. ElI Leninismo mantiene que el imperialismo es el
estadio mas alto del capitalismo, y que el capitalismo sélo puede ser vencido a través de
los medios revolucionarios (cualquier intento de reformar el capitalismo esta destinado
al fracaso). Lenin creia en la destruccion del Estado capitalista a través de la revolucion
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proletaria, y en reemplazar a ese Estado por la dictadura del proletariado (un sistema de
democracia de los trabajadores, en el que los trabajadores tendrian el poder politico a
través de consejos llamados soviets).

La teoria de Lenin sobre el imperialismo tenia como objetivo mejorar la obra de Karl
Marx explicando un fenédmeno que Marx no habia predicho: el Capitalismo que se
convierte en un sistema global (Marx habia descrito un sistema nacional). En el centro
de esta teoria del imperialismo esta la idea de que las naciones capitalistas avanzadas
estan intentando evitar la revolucion forzando a que su sobreproduccién entre en los
mercados coloniales y explotando los recursos de estas colonias. Esto permitia a las
naciones capitalistas industrialmente avanzadas el mantener contentos a Ssus
trabajadores, en parte también a través de la creacion de una aristocracia obrera. Como
resultado el capitalismo seria dirigido por ese sector privilegiado o aristocracia obrera,
representada por los partidos socialdemdcratas, hasta el punto de que la revolucién no
ocurriria en las naciones mas avanzadas (como Marx habia previsto) sino en el Estado
imperialista mas débil: Rusia.

Si la revolucion solo puede llevarse a cabo en un pais subdesarrollado esto conlleva
un problema serio: ese pais no sera capaz de desarrollar un sistema socialista (en la
teoria marxista el socialismo es el estadio que sucede al capitalismo, y antes de llegar al
comunismo), porque el capitalismo no ha seguido su curso completo todavia en ese
pais, y porque los poderes extranjeros intentaran acabar con la revolucién a cualquier
costo. Para solucionar este problema Lenin propone dos posibles soluciones:

1. La revolucion en un pais subdesarrollado desata una revoluciéon en un pais
capitalista desarrollado (por ejemplo, Lenin esperaba que la Revolucién Rusa
provocaria una revolucion en Alemania). El pais desarrollado establece el
Socialismo y ayuda al subdesarrollado a hacer lo mismo.

2. La revolucién tiene lugar en numerosos paises subdesarrollados al mismo
tiempo 0 en una sucesion réapida; los paises subdesarrollados se juntan en un
estado federal capaz de intimidar a las potencias capitalistas y establecer el
Socialismo. Esta era la idea original durante la fundacion de la Unién de
Republicas Socialistas Soviéticas (URSS).

El socialismo no puede sobrevivir s6lo en un pais pobre y subdesarrollado. Por eso, el
Leninismo aboga por la revolucion mundial en una forma u otra.

TOTALITARISMO

Se conoce como totalitarismos a las ideologias, los movimientos y los regimenes
politicos donde la libertad estd seriamente restringida y el Estado ejerce todo el poder
sin divisiones ni restricciones (de un modo mucho mas intenso, extenso y evolucionado
que el tedrico poder absoluto de las monarquias del Antiguo Régimen).
Los totalitarismos, o regimenes totalitarios, se diferencian de otros regimenes
autocraticos por ser dirigidos por un partido politico que pretende ser o se comporta en
la practica como partido Unico y se funde con las instituciones del Estado. Estos
regimenes, por lo general exaltan la figura de un personaje que tiene un poder ilimitado
que alcanza todos los &mbitos y se manifiesta a través de la autoridad ejercida
jerarquicamente. Impulsan un movimiento de masas en el que se pretende encuadrar a
toda la sociedad (con el proposito de formar un hombre nuevo en una sociedad
perfecta), y hacen uso intenso de la propaganda y de distintos mecanismos de control
social y de represion como la policia secreta o los campos de concentracion.
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TERRORISMO

El terrorismo es el uso sisteméatico del terror, para coaccionar a sociedades o
gobiernos, utilizado por una amplia gama de organizaciones politicas en la promocion
de sus objetivos, tanto por partidos politicos nacionalistas y no nacionalistas, de derecha
como de izquierda, asi como también por grupos religiosos, racistas, colonialistas,
independentistas, revolucionarios, conservadores, ecologistas y gobiernos en el poder.

El terrorismo, como tactica, es una forma de violencia politica que se distingue del
terrorismo de estado por el hecho de que en éste Gltimo caso sus autores pertenecen a
entidades gubernamentales. Se distingue también de los actos de guerra y de los
crimenes de guerra en que se produce en ausencia de guerra. La presencia de actores no
estatales en conflictos armados ha creado controversia con respecto a la aplicacion de
las leyes de guerra.

La palabra "terrorismo™ se encuentra politica y emocionalmente cargada, y esto
dificulta consensuar una definicion precisa.

Es comun el uso de la palabra por parte de gobiernos para acusar a sus opositores.
También es comdn que las organizaciones e individuos que lo practican rechacen el
término por injusto o impreciso. Tanto los unos como los otros suelen mezclar el
concepto con la legitimidad o ilegitimidad de los motivos propios o de su antagonista. A
nivel académico se opta por atender exclusivamente a la naturaleza de los incidentes sin
especular sobre los motivos ni juzgar a los autores.

Por estas razones, algunos medios de comunicacion que desean ser imparciales, como
la BBC, sugieren en sus guias de estilo evitar el término terrorista y terrorismo.

EL GOBIERNO. CONCEPTO

El gobierno (del griego xvPepviwm o kubernao "pilotar un barco" o "capitan de un
barco"), en general, son las autoridades que dirigen, controlan y administran las
instituciones del Estado el cual consiste en la conduccion politica general o ejercicio del
poder del Estado. En sentido estricto, habitualmente se entiende por tal al 6rgano (que
puede estar formado por un Presidente o Primer Ministro y un ndmero variable de
Ministros) al que la Constitucion o la norma fundamental de un Estado atribuye la
funcidén o poder ejecutivo, y que ejerce el poder politico sobre una sociedad.

En términos amplios, el gobierno es aquella estructura que ejerce las diversas
actividades estatales, denominadas comdnmente poderes del Estado (funciones del
Estado). El gobierno, en sentido propio, tiende a identificase con la actividad politica.

El gobierno no es lo mismo que el Estado, esta vinculado a éste por el elemento poder.
El gobierno pasa, cambia y se transforma, mientras que el Estado permanece idéntico.
En ese sentido, el gobierno es el conjunto de los 6rganos directores de un Estado a
través del cual se expresa el poder estatal, por medio del orden juridico. Puede ser
analizado desde tres puntos de vista: segin sus actores, como un conjunto de funciones,
0 por sus instituciones.

FORMAS DE GOBIERNO Y REGIMENES POLITICOS.
PARLAMENTARISMO. PRESIDENCIALISMO. SISTEMA DIRECTORIAL.
SEMIPRESIDENCIALISMO

DEMOCRACIA.
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Si el liberalismo es la constatacion al problema de cémo se ejerce las funciones
del estado. La democracia responde a la cuestion de quien la ejerce. Mientras que
el primero es un intento de realizacion de la libertad la segunda la es de la igualdad.

Hasta la primera postguerra mundial la democracia era puramente politica. Ha
sido con el desarrollo social posterior cuando han nacido los supuestos para las
exigencias de otras clases de democracia.

ROSSEAU: la clausula del pacto social se reduce a una sola la enajenacion total
de cada individuo con todos sus derechos a toda la comunidad. Garantiza el
principio de igualdad. La democracia para Rosseau significa:

Igualdad de condiciones y derecho
Derecho a la participacion en la formacion de leyes

- la democracia comienza a aproximarse en Europa
a partir de 1646- en 1848 Francia establece la
sufragio universal.

DEMOCRACIA Y REPRESENTACION.

Representar significa hacer presente y hacer operante algo que no esta realmente
presente y ni es, por consiguiente actuante. La representacion actualiza y hace
visible a un ser invisible.

Delegacion: en sentido juridico publico es el Acto en virtud del cual el titular de
una competencia la transfiere total o parcialmente a otro sujeto. Significa una
transmision de competencia.

El mandato: es mas limitado, significa el simple ejercicio de una competencia
extrafia. EI mandatario no recibe ninguna nueva competencia. Sino solamente la
orden o la mision de actuar en nombre de otro. Es un sustituto-

La representacion: la esencia de la representacion politica no consiste solamente
en actuar en nombre de otro sino especialmente en dar presencia a un ser no
operante.

Su genuina funcion consiste en hacer posible y legitimar esa competencia.
No es revocable
La representacion no necesita de legalidad, lo que necesita es legitimidad.

DEMOCRACIA DIRECTA. (NEGACION DE LA REPRESENTACION)

La democracia es una unidad entre un sujeto y el objeto del poder politico. Para la
pura democracia no hay lugar para la representacion.

Para Rousseau democracia y representacion son términos incompatibles. Al
soberania no puede ser representada por la misma razén que no puede ser
enajenada. Consiste esencialmente en la voluntad general y esta no se representa.
Es ella misma o es otra no hay termino medio

En esta democracia directa donde el pueblo ejerce directamente y no atraves de
representantes sus funciones publicas.

DEMOCRACIA REPRESENTATIVA: (DEMOCRACIA INDIRECTA)

La formacion de la teoria de la representacion democratica, aquella en el que el

pueblo ejerce sus poderes a través de sus poderes a través de sus representantes ,

corresponde al nucleo de ideas juridicos politicas de la revolucion francesa. Hay
que tener en cuenta:
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La imposbilidad tecnica de la democracia directa de Rousseau
Y la sustitucion de la idea del pueblo como algo tangible y visible por la idea de la
nacion.

El gran numero de ciudadanos hace imposible su reunion compuesta en una
asamblea. Preciso es que el pueblo se reuna en pequefias asambleas y elijan a otro
cuya voluntad valga por la de ellos. La representacion legitima al poder publico
porque representa a la nacion.

Los que fueron electos por el pueblo son representantes en sentido mas
restringido y genuinamente democratico.-

La democracia directa es aquella en la que pueblo ejerce de modo inmediato y
directo las funciones publicas que se le atribuyen. Son sus manifestaciones
capitales:

a) asamblea abierta: de la totalidad de ciudadanos con derechos politicos y que
sustituye a la asamblea representativa. Actualmente esta institucion pueblos
Suizos.

b) Referendum: derecho del cuerpo electoral de aprobar o rechazar las
decisiones de las autoridades legislativas ordinarias. Puede ser de la
siguiente manera:

Obligatorio: es impuesta por la constitucion como requisito
F:J(’r: ;i‘é(‘:”“dame”to necesario para la validez de determinada norma legislativa.
! Facultativo: cuando su iniciativa depende de una autoridad

competente para ello. (del cuerpo electoral. De las camaras.
Del Poder ejecutivo)

Por su eficacia De ratificacion o sancién: cuando la norma en cuestion solo
juridica se convierte en ley por la previa aprobacion del cuerpo
electoral

Consultivo: cuando el resultado del referéndum no tiene
caracter vinculatorio

c) iniciativa: derecho de una fraccion del cuerpo electoral a exigir la consulta
popular sobre determinada accidn legislativa:
Simple: si es una propuesta o invitacién al PL a legislar sobre determinada cuestion
Formulada: si la invitacion se formula en forma de proyecto.

d) Veto. Atribucion a una fraccion del cuerpo electoral para exigir dentro de un
determinado plazo que una ley sea sometida a votacion popular haciendo
depender del resultado de esta la validez de la ley.

e) Plebiscito: consulta al cuerpo electoral sobre actos de naturaleza
gubernamental o constitucional. Politica en el mas genuino sentido de la
palabra (sobre decision politica)

Democracia indirecta: es aquella en la que el pueblo ejerce su poder de un modo
mediato y atraves de sus representates.
a) Sufragio: los representantes son elegidos por el cuerpo electoral. Para ser
democratico debe tener estas caracteristicas.
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- universal: el cuerpo electoral esta compuesto de
todos los ciudadanos

- directo; los electores eligen de forma inmediata a
sus representantes.

- lgual: un elector : un voto

- Secreto; antes era cantado

- Libertad: para la presentacion de candidatura

SUFRAGIO: agrupase a los electores en colegios: conforme a dos sistemas:

1. sistema uninominal: el pais se divide en distritos de escasa extension
territorial a los que debe designar un solo representante y en el que el
elector tiene un solo voto para designar a ese unico candidato-

2. sistema plurinominal: el pais se divide en circunscripciones amplias,
en fin todo el pais forma un solo colegio electoral, y el elector tiene
normalmente derecho a votar todos los representantes asignados en
el distrito. Es decir, se vota la totalidad de la lista.

SISTEMA DE REPRESENTACION:

a) MAYORITARIO: se eligen como representes a los
candidatos que han obtenido mayor numero de votos. Este
sistema unico, posible en los distritos uninominales encierra
dos desventajas capitales.

b) Que los grupos minoritarios quedan sin representacion o a
una representacion inferior a su importancia en la totalidad
del pais.

c) No es expresion de la estructura politico nacional, de ahi que
se hayan originado varios sistemas de representacion.

d)

SISTEMA PROPORCIONAL: VICTOS D'HONT
D’HONDT (CAPEL):

El método D’ Hondt es un procedimiento de célculo para convertir votos en escafos.
Lleva el nombre de su inventor, Victor D’Hondt (1841-1901), profesor belga de
Derecho Civil. EI método D’Hondt forma parte de los procedimientos llamados “de
divisor”. Mediante la division de los votos recibidos cada uno de los partidos politicos
por una serie de divisores se obtienen cocientes (cifras). Los escafios se reparten con
base en los cocientes mas altos (por esto, a este tipo de calculo se le llama también
procedimiento de las cifras méas altas). La serie de divisores del método D ’Hondt es la
de los numeros naturales: uno, dos, tres, etc.

Ejemplo: en una circunscripcion se eligen diez diputados. De los 10.000 votos
corresponden 4.160 al partido A, 3.380 al partido B y 2.460 al partido C. Si estas cifras
se dividen sucesivamente por uno, dos, tres, etc., se obtienen las cifras siguientes:

Partido A Partido B Partido C
114160 (1)  :13380(2)  :12460 (3)
22080 (4)  :21690(5)  :21230(7)
31386 (6)  :31216 (8) 3 820
41040 (9) 4 845 (10) 4 615
5 832 5 676 5 492
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El partido A recibe 4 escafios (1, 4, 6, 9), el partido B también cuatro (2, 5, 8, 10) y el

partido C dos escafios (3, 7), en correspondencia con los nimeros entre paréntesis
después de los cocientes.
Para evaluar los efectos del método D’ Hondt es necesario compararlo, en primer lugar,
con otros procedimientos de divisor y con otros métodos orientados a una distribucién
proporcional de los escafos; y, en segundo lugar, con otros elementos que contribuyen a
determinar los efectos del sistema electoral.

Comparando el método D’Hondt con otras series de divisores, a saber: el método
Imperiali (2, 3, 4, 5, etc.), el método Sainte Lagué (1, 3 ,5,7, etc.), método igualado (1.4
, 3,5, 7, etc.), método daneés (1, 4, 7, 10, 13, etc.), el método Huntington (1.2, 2.3, 3.4;
etc.), el método D’Hondt favorece ligeramente a los partidos mayores. Es
imprescindible, sin embargo, al comparar los efectos de las series de divisiones,
entenderlas como series matematicas. Esto supone que lo decisivo para el resultado que
pueda dar la serie no es la magnitud del primer divisor, sino la relacion reciproca de los
nameros que constituyen la serie. Asi, para citar un error frecuente, se ha dicho (véase
Rae 1967, p. 34) que el método igualado es mas favorable a los partidos pequefios que
el método D ’Hondt, porque al tener un primer divisor méas alto, reduce sensiblemente el
numero de votos del partido pequefio, de forma tal que éste ya no puede alcanzar la cifra
mayor que a menudo permite conseguir el Gltimo escafio en una circunscripcion
electoral. En realidad, el efecto frecuente es opuesto a este enunciado. Probablemente
uno de los partidos menores tiene la posibilidad de conseguir un escafio (mas) a costa de
uno de los partidos de mayor votacion, cuando se aplica la serie de método igualado en
vez del método D’ Hondt. Sin embargo, resulta tan posible que el segundo partido en
votacion arrebate un escafio al mayor, como que el partido mas pequefio reciba un
escafio mas a costa de uno menos pequefio o de cualquier otro, comprendido el de
mayor votacion.

El método D ’Hondt en si alcanza una relacion votos-escafios bastante proporcional.

Por otra parte, el efecto que tiene depende de otros factores. Es sumamente importante
la frecuencia con que se aplica el método D’Hondt en un sistema electoral, es decir, si
hay solamente una circunscripcion nacional o si existen muchas circunscripciones
electorales. Por lo tanto, el factor decisivo que explica una posible desproporcionalidad
en la relacion votos-escafios, no es necesariamente el método D ’Hondt, sino la division
del territorio nacional en (¢cuantas?) circunscripciones electorales. A mayor cantidad
de circunscripciones, mayor es la incidencia del método D ’Hondt, permaneciendo, sin
embargo, el tamafio de las circunscripciones como la causante decisiva del grado de
proporcionalidad o desproporcionalidad del sistema electoral.

No obstante la mistificacion existente en varios paises sobre los efectos del sistema
D’Hondt (hay interpretaciones de resultados electorales como influencia de un
enigmatico “monsieur D’Hondt”), el método es de operatividad facil y de efectos
previsibles. Una de sus ventajas es que un solo procedimiento basta para poder
distribuir todos los escafios. No extrafia entonces, que este método sea el mas utilizado
para convertir votos en escarios.

LECCION 111
LAS FUENTES DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
LA CONSTITUCION COMO FUENTE DEL DERECHO CONSTITUCIONAL.
ORIGENES
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La aparicion de la Constitucion como Ley Suprema del estado es el
resultado de la lucha de la burguesia contra las fuerzas de la reaccién feudal,
lucha en la que el "Tercer Estado" atrajo y condujo a las amplias mayorias.
En el terreno de las ideas y concepciones juridicas, los idedlogos de la
naciente burguesia contraponen a la arbitrariedad feudal el criterio de que los
detentores del poder deben someterse en el ejercicio de ese poder, a normas
juridicas preexistentes y ese elemento legal racional es condensado en el
concepto de Constitucion

Para la burguesia, la sociedad en la que no existia la triparticion de poderes
carecia de Constitucion y esta era el instrumento fundamental para limitar el
ejercicio del poder por parte de los que lo poseen.

En otras palabras, la burguesia presentaba como un orden ideal, aquel en
que a traves de un sistema de normas, cuyo centro era la Constitucion, se
lograba un ejercicio limitado del poder, que a su vez era controlado mediante
la divisiobn de ese poder en tres grandes ramas entregadas a diversos
detentadores, el aparato legislativo, el ejecutivo y el judicial.

El establecimiento de la Constitucion. EI poder Constituyente

ES EL PODER DE ESTABLECER O MODIFICAR LA CONSTITUCION Y EN
UNA IDEA MAS DESARROLLADA, EL PODER CONSTITUYENTE ES LA
VOLUNTAD ORIGINARIA Y AUTONOMA DE UNA SOCIEDAD QUE
ESTABLECE NORMAS FUNDAMENTALES PARA LA ORGANIZACION Y
FUNCIONAMIENTO DE LA CONVIVENCIA SOCIAL Y POLITICA

NATURALEZA :

“EL PODER CONSTITUYENTE ES DE NATURALEZA POLITICA Y NO
JURIODICA”. Es un hecho politico por la que le pueblo expresa su voluntad de
constituir o reformar la estructura juridica del Estado

CLASES :
ORIGINARIO : Es cuando se ejerce en la etapa fundacional o de primigeneidad
del estado
DERIVADO : Cuando se ejerce para reformar la constitucion

TITULAR : La titularidad del poder se vincula a la idea de la soberania de la nacion
por tanto el titular es la Nacion

LIMITES: son dos tipos

a) juridicos; que a su vez de dividen en — procedimientos de reforma y Atribuciones
del constituyente

b) extrajuridicos: Talos como la Cultura dominante la ideologia politica , la geografia,
la historia la estructura social.

PODER CONSTITUYENTE ORIGINARIO Y PODER CONSTITUYENTE
DERIVADO. SUS LIMITES. ART. 291
Articulo 291 - De la potestad de la Convencion Nacional Constituyente
La Convencion Nacional Constituyente es independiente de los poderes constituidos.
Se limitard, durante el tiempo que duren sus deliberaciones, a sus labores de reforma o
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de enmienda, con exclusion de cualquier otra tarea. No se arrogara las atribuciones de
los poderes del Estado, no podra sustituir a quienes se hallen en ejercicio de ellos, ni
acortar o ampliar su mandato.

LAS LLAMADAS “CLAUSULAS PETREAS”. DOCTRINA. DISCUSION
La clausula pétrea es aquella que dispone que la constitucion no pueda ser cambiada o
reformada. La doctrina discute si lo que existen son constituciones pétreas p clausulas

pétreas.
Clasificacion

a) Absoluta: cuando la norma prohibe la reforma de la constitucion en todas sus

partes.

B) Relativa: cuando se prohibe la modificacion total o parcial durante el lapso
determinado de tiempo o hasta tanto se cumplan ciertas condiciones de carécter
suspensivo a los fines de la reforma. Pueden ser: 1) Expresas: son aquellas en las
que la prohibicién de la reforma emana explicitamente del texto constitucional.
2) Tacitas: estan integradas por los principios y bases esenciales de la estructura
politica, cuya modificacion importara alterar los fundamentos histéricos que
motivaron su establecimiento.

C) Temporal: cuando esta prohibida la reforma de la constitucién durante
determinado o hasta que se cumplan determinadas condiciones.

EL CONTENIDO DE LA CONSTITUCION

1.

2.

Predmbulo (es la introduccion, proposito y finalidades de la Ley
Fundamental)

Parte Dogmatica (establece principios de estructuracion del
Estado y situaciébn de personas dentro de la sociedad,
declaraciones, derechos, obligaciones, garantias)

Parte Organica (considera la organizacion del poder publico,
atribuciones, requisitos de cada funcionario, privilegios)
Apéndice (normas que regulan la transicién entre la nueva ley y
la anterior constitucion)

Disposiciones de Reforma (establece procedimientos a través de
los cuales pueden reformarse la Constitucion Politica ya sea total
0 parcialmente)

Disposiciones Transitorias (normas que tienen el objetivo
permitir la adecuacion de la realidad existente al momento de
aprobar la Constitucién, a la realidad establecida por la nueva
Constitucion)

PREAMBULO: “Es la Introduccion, el exordio o el prologo en el que los

constituyentes declaran en forma sintética y a la vez sisteméatica los gran

principios”

Indica el sentido gramatical del termino, el proposito y finalidades de la Ley
fundamental, expresando la esencia , el alma o el espiritu de esta.

LA PARTE DOGMATICA : “Es la establece principos de estructuracion del
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estado, y la situacion de las personas dentro de la sociedad.

“Es la parte de la Constitucion que sienta principios, reconose derechos,

establese obligaciones y efectua declaraciones”

En ella resuelve el estatus de la personas dentro del Estado.

-Las declaraciones son enucioados solemnes aserca de diferentes cuestiones

de indole politica que forman parte del contenido de la parte dogmatica.

-Los derechos son prerrogativas reconocidass a los hombres frente al estao y

las demas presonas dentro de una sociedad estatal.

- La garantia son las intituciones de seguridad creados a favor de la personas para

hacer efectivo el goce de sus derechos subjetivos.
LA PARTE ORGANICA : “Considera la Organizacion del Poder publico con el
objetivo de estructurar un equilibrio que impida la contraccion. Establece las
atribuciones propias de los organos y los requisitos que cada funcionario debe observar
para acceder a la funcién. Es lo que se llama idoneidad.
DISPOSICIONES DE REFORMA: “Es la parte que establece los procedimientos a
trabes de los cuales pueden reformarse la constitucién Politica ya sea total o
parcialmente.”
DISPOSICIONES TRANSITORIAS: “Son la normas que tienen por objeto permitir la
adecuacion de la realidad existente al momento de aprobar la Constitucion. Estas
disposiciones rigen por un periodo corto de tiempo, siendo solo instrumentos juridicos
para evitar sobresaltos en la aplicacion de la nueva Constitucion”

LA REFORMA DE LA CONSTITUCION. EL ART. 289.
Articulo 289 - De la reforma

La reforma de esta Constitucion solo procederd luego de diez afios de su
promulgacion.

Podran solicitar dicha reforma la cuarta parte de los legisladores de cualquiera de las
Céamaras del Congreso, el Presidente de la Republica o treinta mil electores, en peticion
firmada.

La declaracion de la necesidad de la reforma s6lo seré aprobada por mayoria absoluta
de dos tercios de los miembros de cada Camara del Congreso.

Una vez decidida la necesidad de la reforma, el Tribunal Superior de Justicia Electoral
Ilamaré a elecciones dentro del plazo de ciento ochenta dias, en comicios generales que
no coincidan con ningun otro.

El numero de miembros de la Convencion Nacional Constituyente no podra exceder
del total de los integrantes del Congreso. Sus condiciones de elegibilidad, asi como la
determinacion  de  sus  incompatibilidades, seran  fijadas  por ley.

Los convencionales tendran las mismas inmunidades establecidas para los miembros

del Congreso.
Sancionada la nueva Constitucion por la Convencion Nacional Constituyente, quedara
promulgada de pleno derecho.

LA ENMIENDA. EL ART. 290

Transcurridos tres afios de promulgada esta Constitucion, podran realizarse enmiendas
a iniciativa de la cuarta parte de los legisladores de cualquiera de las Camaras del
Congreso, del Presidente de la Republica o de treinta mil electores, en peticion firmada.
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El texto integro de la enmienda deberd ser aprobado por mayoria absoluta en la
Camara de origen. Aprobado el mismo, se requerira igual tratamiento en la Camara
revisora. Si en cualquiera de las Camaras no se reuniese la mayoria necesaria para su
aprobacion, se tendrd por rechazada la enmienda, no pudiendo volverse a presentarla
dentro del término de un afio.

Aprobada la enmienda por ambas Camaras del Congreso, se remitira el texto al
Tribunal Superior de Justicia Electoral para que, dentro del plazo de ciento ochenta dias,
se convoque a un referéndum. Si el resultado de éste es afirmativo, la enmienda quedara

sancionada y  promulgada, incorporandose  al  texto  constitucional.
Si la enmienda es derogatoria, no podra promoverse otra sobre el mismo tema antes de
tres afos.

No se utilizara el procedimiento indicado de la enmienda, sino el de la reforma, para
aquellas disposiciones que afecten el modo de eleccion, la composicion, la duracion de
mandatos o las atribuciones de cualquiera de los poderes del Estado o las disposiciones
de los Capitulos I, 11, I11'y IV del Titulo Il,de la Parte I.

LA MUTACION CONSTITUCIONAL

Una mutacién es un cambio de la modalidad constitucional que afecta a la normativa
y se da en actos de aplicacion o desplicacion normativa. Podriamos decir que una
mutacion es una variante de lo que mas delante estudiaremos como costumbre
constitucional. En general las mutaciones pueden ser producidas por los habitantes de la
nacién, por los poderes politicos, en cuyo caso Se producen convenciones
constitucionales y por los jueces, al generar la jurisprudencia constitucional.

Las mutaciones pueden ser:

a) Praeter legem: que no viola ninguna disposicion
constitucional, pero regula una situacion no prevista
inherente a la distribuciébn de las competencias
fundamentales

b) Contra Legem: que afectan la eficacia de una norma
constitucional sin afectar su validez.

c) Por Incumplimiento: de una disposicion expresa de la
constitucion que tenga caracter imperativo, mediante un
acto contrario al texto de la Constitucion y en forma
reiterada.

d) Imposibilidad de Cumplimiento de la norma
constitucional

e) Por abuso constitucional

f) Por desuso de normas constitucionales

g) Por interpretacion constitucional

MUTACION DE LA LEY

Cuando un articulo de la constitucion deja de tener valides como consecuencia de la
entrada en vigor de una Declaracion, Acuerdos o Tratado Internacional, que afecta la
eficacia de la norma constitucional.

MUTACION DE LA COSTUMBRE
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Hay normas constitucionales que estando vigentes por imperio de la costumbre deja
de tener vigencia, es decir, cambia por que la costumbre asi lo impone.

MUTACION DE LA JURISPRUDENCIA

Se produce como consecuencia de los fallos judiciales, pero éste debe emanar del
organo encargado de aplicar la Constitucién Nacional. En nuestro pais, es la Corte
Suprema, la Sala Constitucional, la que se expide en esta materia.

LECCION IV
CONSTITUCIONALISMO Y SEPARACION DE LOS PODERES
LA FILOSOFIA DE LA ILUSTRACION. LA ENCICLOPEDIA

La llustracion fue un movimiento ideoldgico, de carécter filoséfico y cultural que
impregnd todas las actividades literarias, artisticas, histdricas y religiosas. Se extiende y
desarrolla durante el siglo XVI1I o "Siglo de las Luces".

Este movimiento tiene lugar en la época de las revoluciones liberales y burguesas;
supone una critica realizada por las clases medias ante el antiguo régimen y una
concepcidn liberal y tolerante en todos los érdenes.

Los paises en los que tuvo mayor fuerza y relieve fueron:* Inglaterra, donde se inicié.
Tuvo un caracter empirista-epistemoldgico, cultivd las ciencias de la naturaleza y
cuestiones sobre la religion. Los ilustrados ingleses méas notables fueron Newton, Boyle,
Shaftesbury, Hutcheson y Mandeville
* Francia. Las tensiones mas relevantes son de orden moral, de derecho (especialmente
derecho politico) y del progreso histérico; ilustrados franceses importantes: Bayle,
Montesquieu, Voltaire, Condornet, Diderot, D’ Alambert, Condillac y Rosseau.

* Alemania. Se centrara en un andlisis de la razén, con la intencion de encontrar un
conjunto de principios que rijan el conocimiento de la naturaleza y orienten la accion
moral y politica del hombre; representada por Lessing, Wolff, Baumgarten y, sobre
todo, Kant.

Surge el Iluminismo, coincidiendo con la implantacion politica de la clase burguesa,
frente al oscurantismo, un pasado caracterizado por la ignorancia del pueblo,
aprovechado por los principes. La posicion iluminista es atreverse a saber, a ser
racional, ante una época de ignorancia de la que el propio hombre era culpable; es lo
que Kant define como "salida del hombre de una minoria de edad debida a él mismo".
En este sentido tenemos manifiestos como el Lessing, padre de la llustraciéon alemana,
que afirma que preferiria el esfuerzo de encontrar la verdad a tenerla ya en sus manos, o
de D’Alambert, que afirma que hay una osadia del espiritu y que ha de surgir una
actividad humana, no con fines destructivos, sino de sustituir definitivamente la fe por
la razon.La obra més importante es: "La Enciclopedia o Diccionario razonado de la
ciencias, de las artes y de los oficios".

Las caracteristicas del pensamiento pueden expresarse en los siguientes apartados:

* Autolimitacion rigurosa de la razon dentro de los limites de la experiencia, frente al
innatismo y dogmatismo cartesiano. En este sentido la Ilustracion supone una sintesis
del racionalismo y el empirismo. Los planteamientos cartesianos por obra de Locke se
reducen a los limites del hombre; la razén no puede prescindir de la experiencia ni
puede extenderse mas alla de los limites que la propia experiencia tiene. Se combinan
pues los datos provenientes de la experiencia, generalizandolos por medio de la razon,
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pero sin ir mas alla de lo comprobable experimentalmente. Esta autolimitacion se
concreta en el método de Newton:

- No admitir nada a priori
- Partir de los hechos
- A partir de éstos, buscar regularidades.

* La razon ilustrada busca abordar todo aspecto o dominio de la realidad, intentando
extender la razon ilustrada al campo de la religion y de la politica. La fe absoluta en la
razon es la base del pensamiento ilustrado; se trata de luchar contra todo lo irracional,
intentando eliminar cualquier mito.

* Defiende la tolerancia religiosa y la libertad politica. Estos ideales exigen la
revolucidn contra las instituciones feudales y los privilegios sociales y politicos.

* La razdn es la fuerza a la que se tiene que apelar para la transformacion del mundo
humano y encaminarlo hacia la felicidad y la libertad, liberdndolo de la esclavitud y de
los prejuicios. A la razon se opone la tradicion. Para los ilustrados, el hombre debe
buscar sus modelos en la naturaleza, no como antes usaba la razon bajo la guia ajena a
la propia razon. De ahi que el iluminismo sea critico ante la convencién y
antitradicionalista.

* Hay una critica a la revelacion religiosa, a la que oponen la "religién natural™,
aparecen el ateismo y el materialismo y también un fuerte anticlericalismo.

* La razon en el mundo puede y debe promover el progreso. EI concepto de una historia
en que sea posible el progreso, aun a través de luchas y contrastes, es uno de los
resultados fundamentales de la historia ilustrada.

* El progreso de la razén se encuentra limitado por los sentimientos y las pasiones, que
se oponen a la obra liberadora de la razon, ya que apoyan y refuerzan la tradicion. El
descubrimiento del sentimiento y el andlisis de las pasiones es otro de los resultados
fundamentales del Iluminismo.

* El Huminismo ilustrado mantiene el hedonismo (la finalidad del hombre en la vida es
ser feliz) en el ambito de la ética, asi como el pragmatismo (doctrina que centra el
problema de la verdad del conocimiento en la utilidad, la finalidad y la accion) y el
liberalismo en el aspecto politico. Otras tendencias ilustradas son la filantropia (amor
hacia el género humano, especialmente empleando la actividad, capital, etc. en
beneficio de éste) y el humanitarismo (concepcidn del hombre por encima de cualquier
otro valor).

ARISTOTELES. LOCKE, MONTESQUIEU, ROUSSEAU, VOLTAIRE Y
OTROS PENSADORES

La teoria de la separacion de poderes fue comun a diversos pensadores del siglo XVI11
que la enunciaron durante la llustracion, como Alexander Hamilton, John Locke, Jean-
Jacques Rousseau y Montesquieu, aunque con diferentes matices entre los autores y a
partir del antecedente en la Grecia cléasica de Aristételes y su obra Politica.
Segun la vision ilustrada, el Estado existe con la finalidad de proteger al hombre de
otros hombres. EI hombre, entonces, sacrifica una completa libertad por la seguridad de
no ser afectado en su derecho a la vida, la integridad, la libertad y la propiedad. Sin
embargo, la existencia de ese Estado no garantiza la defensa de los derechos de la
persona. En efecto, muchas veces el hombre se encuentra protegido contra otros
hombres, mas no contra el propio Estado, el cual podria oprimirlo impunemente
mediante las facultades coercitivas que le ha otorgado la propia colectividad.
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Al momento de su formulacion clésica, las funciones del Estado consideradas como
necesarias para la proteccion del ciudadano eran fundamentalmente las de dar las Leyes,
la de poner en préctica estas leyes en forma general y més particularmente, con la
finalidad de resolver conflictos y la administracion del aparato de gobierno, funciones
que durante el Antiguo Régimen eran monopolizadas en la sola entidad de la monarquia
absolutista a la cual se le atribuia la practica del despotismo.

Checks and balances (Controles y Contrapesos)

Para prevenir que una rama del poder se convirtiera en suprema, y para inducirlas a
cooperar, los sistemas de gobierno que emplean la separacion de poderes se crean
tipicamente con un sistema de "checks and balances” (pesos y contrapesos). Este
término proviene del constitucionalismo anglosajon, pero, como la propia separacion de
poderes, es generalmente atribuida a Montesquieu. Checks and balances se refiere a
varias reglas de procedimiento que permiten a una de las ramas limitar a otra, por
ejemplo, mediante el veto que el presidente de los Estados Unidos tiene sobre la
legislacion aprobada por el Congreso, o el poder del Congreso de alterar la composicion
y jurisdiccion de los tribunales federales. Cada pais que emplee la separacion de poderes
tiene que tener su propio mecanismo de checks and balances; cuanto mas se aproxime
un pais al sistema presidencial, mas checks existiran entre las distintas ramas del poder,
y mas iguales seran en sus poderes relativos.

Los constitucionalistas anglosajones encuentran su origen en la Carta Magna,
aplicandose en la practica en las luchas entre la monarquia y el parlamento en las
guerras civiles inglesas del siglo XVII. Montesquieu, en el siglo XVI1II, realiz6 mas bien
la formulacion teorica de lo que los ingleses habian aplicado en la préctica el siglo
anterior.

Del espiritu de las Leyes
Articulo principal: Del Espiritu de las Leyes

La formulacion definitiva es debida al barén Charles Louis de Secondat de
Montesquieu en su obra "Del Espiritu de las Leyes" en la que se define el poder a la vez
como funcion y como 6rgano. En la obra se describe la division de los Poderes del
Estado en el poder legislativo, el ejecutivo y el judicial y se promueve que su titularidad
se encargue respectivamente al Parlamento o Congreso, al Gobierno y los Tribunales de
Justicia.

Adopcion

Los principios ilustrados fueron adoptados por las corrientes del liberalismo politico.
Conjuntamente con el respeto a los derechos fundamentales de las personas, la division
0 separacion de poderes se convierte en elemento fundamental de lo que se dio en
Ilamar Estado Liberal y que, a la vez, configura el elemento base del Constitucionalismo
Moderno.

Sin embargo, el principio de separacion de poderes ha sido plasmado de forma
diferente dentro de los diversos sistemas de Gobierno, este principio doctrinal que de
facto convertia al parlamento en el poder central fue modificado en base a la doctrina de
la separacion entre el poder constituyente y los poderes constituidos de Emmanuel
Joseph Sieyes donde la separacion de poderes deja paso a una interrelacion (la
separacién de poderes no desaparece para evitar el control por un solo grupo u hombre,
pero su interrelacionan de una forma muy intensa), el Estado deja de ser abstencionista
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y se hace enorme al intervenir en la sociedad, otorga el sufragio universal ( no solo para
la burguesia) y surgen los partidos politicos de masas, originandose el estado actual, el
Estado Social, donde se rompe con la idea de parlamento igual a nacion, ahora la ley es
la expresion de la voluntad de la mayoria, cuando cambia la formacion del parlamento,
cambian las leyes, por lo que la ley deja de ser la expresion de la razon, de la soberania,
para ser la de la mayoria.

Desaparece la legitimacion del sistema juridico como consecuencia de estos cambios
y por eso se adopta la distincion de Sieyeés entre "poder constituyente” y "constituido”,
el constituyente es el pueblo ejerciendo su poder soberano mediante el que aprueba la
constitucion y crea los poderes constituidos, el ejecutivo, el legislativo y el judicial; y
ahora el legislativo va a aprobar las leyes, leyes que a partir de ahora van a estar por
debajo de la Constitucién la cual expresa los valores compartidos por todos y se crea el
Tribunal Constitucional como garante de estos valores.

LA REVOLUCION FRANCESA

La Revolucion francesa fue un conflicto social y politico, con diversos periodos de
violencia, que convulsiond Francia y, por extensién de sus implicaciones, a otras
numerosas naciones de Europa que enfrentaban a partidarios y opositores del sistema
denominado del Antiguo Régimen. Se inici6 con la autoproclamacion del Tercer Estado
como Asamblea Nacional en 1789 y finalizd con el golpe de estado de Napoledn
Bonaparte en 1799.

Si bien la organizacion politica de Francia oscilé entre republica, imperio y monarquia
durante 71 afios después de que la Primera Republica cayera tras el golpe de Estado de
Napoledn Bonaparte, lo cierto es que la revolucion marco el final definitivo del
absolutismo y dio a luz a un nuevo régimen donde la burguesia, y en algunas ocasiones
las masas populares, se convirtieron en la fuerza politica dominante en el pais. La
revolucién socavo las bases del sistema monarquico como tal, méas alla de sus estertores,
en la medida que le derrocé con un discurso capaz de volverlo ilegitimo.

Los escritores del siglo XVIII, filésofos, politdlogos, cientificos y economistas,
denominados philosophes, y desde 1751 enciclopedistas, contribuyeron a minar las
bases del Derecho Divino de los reyes. Pero ya en el racionalismo de René Descartes
puede encontrarse el fundamento filoséfico de la Revolucion. La sola proposicion
"Pienso, luego existo" lleva implicito el proceso contra Luis XVI.

La corriente de pensamiento vigente en Francia era la llustracion, cuyos principios se
basaban en la razon, la igualdad y la libertad. La ilustracién habia servido de impulso a
las Trece Colonias norteamericanas para la independencia de su metropolis europea.
Tanto la influencia de la lustracion como el ejemplo de los Estados Unidos sirvieron de
"trampolin" ideoldgico para el desarrollo de la revolucion en Francia.

LOS ENSAYOS DE “EL FEDERALISTA”

La impracticabilidad de la Constitucion de 1823, donde se confundian: la politica,
religion, ética y la moral, llevo a la suspensién de vigencia de la misma y se confi a
Don Ramon Freire la suma del Poder Publico. (Julio de 1824).

Ramon Freire renuncié a su cargo ante un nuevo Congreso elegido en 1826. El
Congreso designo provisionalmente Presidente de la Republica a Blanco Encalada y
Vicepresidente a Agustin de Eyzaguirre.
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Este congreso se inclinaba por el federalismo, intencién que estaba basada en la
animosidad de las provincias contra la capital, en la hostilidad contra el gobierno
centralizador de O'Higgins y en el modelo de los Estados Unidos.

El ideal federalista se reflejo en Don José Miguel Infante, el cual junto a los Clérigos
Cien Fuegos y Farifias dicto leyes que organizarian al pais sobre las bases federalistas.
De esta forma la primera ley decia: "La Republica se constituye por el sistema federal,
cuya constitucion se presentara a los pueblos para su aceptacion”

El Ensayo Federal termino con la renuncia de Ramon Freire, la asuncion de Francisco
Antonio Pinto a la Primera Magistratura y la disolucion del Congreso.

LA CONSTITUCION DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

La Declaracion de Independencia de los Estados Unidos es un acuerdo de 1776,
por el cual las trece Colonias inglesas en América del Norte, entonces en guerra contra
Gran Bretafia, declararon su independencia de este reino y explicaron sus razones para
esta accion. La nueva nacidn que nacié de esta declaracién fue los Estados Unidos de
América. El contenido de la declaracion fue elaborado por Thomas Jefferson entre junio
y julio de 1776, durante la Guerra de la Independencia de los Estados Unidos y fue
ratificada por el Congreso Continental el dia 4 de julio de 1776 en Filadelfia, la misma
constituye el triunfo de los colonos y del principio del autogobierno (self-government).
El aniversario de este dia se celebra en Estados Unidos como el Dia de la
Independencia. La méas famosa y conocida de las copias de esta declaracion, es la
version manuscrita, elaborada después del dia 19 de julio de 1776 y firmada por los
congresistas el 2 de agosto. Este documento original se guarda expuesto al publico en
los Archivos nacionales de Estados Unidos en Washington, DC, capital de los Estados
Unidos.

El Preambulo de la Declaracion esta influido por el espiritu de republicanismo, que
fue usado como el marco de libertad.'* Ademas refleja la filosofia de lustracion,
incluyendo el concepto de la ley natural, y el derecho de libre determinacién. Las ideas
y frases estan extraidas de las obras de John Locke.

DEMOCRACIA 'Y REPRESENTACION.

Representar significa hacer presente y hacer operante algo que no esta realmente
presente y ni es, por consiguiente actuante. La representacion actualiza y hace
visible a un ser invisible.

Delegacion: en sentido juridico publico es el Acto en virtud del cual el titular de
una competencia la transfiere total o parcialmente a otro sujeto. Significa una
transmision de competencia.

El mandato: es mas limitado, significa el simple ejercicio de una competencia
extrafia. EI mandatario no recibe ninguna nueva competencia. Sino solamente la
orden o la mision de actuar en nombre de otro. Es un sustituto-

La representacion: la esencia de la representacion politica no consiste solamente
en actuar en nombre de otro sino especialmente en dar presencia a un ser no
operante.

Su genuina funcidn consiste en hacer posible y legitimar esa competencia.
No es revocable
La representacion no necesita de legalidad, lo que necesita es legitimidad.
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DEMOCRACIA DIRECTA. (NEGACION DE LA REPRESENTACION)

La democracia es una unidad entre un sujeto y el objeto del poder politico. Para la
pura democracia no hay lugar para la representacion.
Para Rousseau democracia y representacion son términos incompatibles. A la
soberania no puede ser representada por la misma razon que no puede ser
enajenada. Consiste esencialmente en la voluntad general y esta no se representa.
Es ella misma o es otra no hay termino medio
En esta democracia directa donde el pueblo ejerce directamente y no a través de
representantes sus funciones publicas.

DEMOCRACIA REPRESENTATIVA: (DEMOCRACIA INDIRECTA)

La formacion de la teoria de la representacion democratica, aquella en el que el
pueblo ejerce sus poderes a través de sus poderes a través de sus representantes,
corresponde al nucleo de ideas juridicas politicas de la revolucion francesa. Hay que
tener en cuenta:

La imposibilidad técnica de la democracia directa de Rousseau
Y la sustitucion de la idea del pueblo como algo tangible y visible por la idea de la
nacion.

El gran nimero de ciudadanos hace imposible su reunidbn compuesta en una
asamblea. Preciso es que el pueblo se retina en pequefias asambleas y elijan a otro
cuya voluntad valga por la de ellos. La representacion legitima al poder publico
porque representa a la nacion.

Los que fueron electos por el pueblo son representantes en sentido mas
restringido y genuinamente democratico.-
La democracia directa es aquella en la que pueblo ejerce de modo inmediato y
directo las funciones publicas que se le atribuyen. Son sus manifestaciones
capitales:

f) asamblea abierta: de la totalidad de ciudadanos con derechos politicos y que
sustituye a la asamblea representativa. Actualmente esta institucion pueblos
Suizos.

g) Referéndum: derecho del cuerpo electoral de aprobar o rechazar las
decisiones de las autoridades legislativas ordinarias. Puede ser de la
siguiente manera:

Obligatorio: es impuesta por la constitucion como requisito
J_F:J"r:,dsi‘é(‘:“”dame”“’ necesario para la validez de determinada norma legislativa.
Facultativo: cuando su iniciativa depende de una autoridad

competente para ello. (Del cuerpo electoral. De las camaras.
Del Poder ejecutivo)

Por su eficacia De ratificacién o sancion: cuando la norma en cuestion solo
juridica se convierte en ley por la previa aprobacion del cuerpo
electoral

Consultivo: cuando el resultado del referéndum no tiene
caracter vincula torio
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h) iniciativa: derecho de una fraccion del cuerpo electoral a exigir la consulta
popular sobre determinada accion legislativa:
Simple: si es una propuesta o invitacion al PL a legislar sobre determinada cuestion
Formulada: si la invitacion se formula en forma de proyecto.

i) Veto. Atribucion a una fraccion del cuerpo electoral para exigir dentro de un
determinado plazo que una ley sea sometida a votacion popular haciendo
depender del resultado de esta la validez de la ley.

J) Plebiscito: consulta al cuerpo electoral sobre actos de naturaleza
gubernamental o constitucional. Politica en el mas genuino sentido de la
palabra (sobre decision politica)

Democracia indirecta: es aquella en la que el pueblo ejerce su poder de un modo
mediato y a través de sus representares.
b) Sufragio: los representantes son elegidos por el cuerpo electoral. Para ser
democrético debe tener estas caracteristicas.
- universal: el cuerpo electoral esta compuesto de
todos los ciudadanos
- directo; los electores eligen de forma inmediata a
sus representantes.
- lgual: un elector : un voto
- Secreto; antes era cantado
- Libertad: para la presentacion de candidatura
SUFRAGIO: agrupase a los electores en colegios: conforme a dos sistemas:

1. sistema uninominal: el pais se divide en distritos de escasa extension
territorial a los que debe designar un solo representante y en el que el
elector tiene un solo voto para designar a ese Unico candidato-

2. sistema plurinominal: el pais se divide en circunscripciones amplias,
en fin todo el pais forma un solo colegio electoral, y el elector tiene
normalmente derecho a votar todos los representantes asignados en
el distrito. Es decir, se vota la totalidad de la lista.

SISTEMA DE REPRESENTACION:

a) MAYORITARIO: se eligen como representes a los
candidatos que han obtenido mayor nimero de votos. Este
sistema Unico, posible en los distritos uninominales encierra
dos desventajas capitales.

b) Que los grupos minoritarios quedan sin representacion o a
una representacion inferior a su importancia en la totalidad
del pais.

c) No es expresion de la estructura politico nacional, de ahi que
se hayan originado varios sistemas de representacion.

SISTEMA PROPORCIONAL: VICTOS D'HONT
D’HONDT (CAPEL):
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El método D ’Hondt es un procedimiento de calculo para convertir votos en escafios.
Lleva ¢l nombre de su inventor, Victor D’Hondt (1841-1901), profesor belga de
Derecho Civil. EI método D’Hondt forma parte de los procedimientos llamados “de
divisor”. Mediante la division de los votos recibidos cada uno de los partidos politicos
por una serie de divisores se obtienen cocientes (cifras). Los escafios se reparten con
base en los cocientes mas altos (por esto, a este tipo de calculo se le llama también
procedimiento de las cifras més altas). La serie de divisores del método D Hondt es la
de los numeros naturales: uno, dos, tres, etc.

Ejemplo: en una circunscripcion se eligen diez diputados. De los 10.000 votos
corresponden 4.160 al partido A, 3.380 al partido B y 2.460 al partido C. Si estas cifras
se dividen sucesivamente por uno, dos, tres, etc., se obtienen las cifras siguientes:

Partido A Partido B Partido C
: 14160 (1) :1 3380 (2) :1 2460 (3)
: 22080 (4) :2 1690 (5) :21230 (7)
: 31386 (6) :31216 (8) :3 820
: 4 1040 (9) :4 845 (10) 4 615

: 5832 5 676 :5 492

El partido A recibe 4 escafios (1, 4, 6, 9), el partido B también cuatro (2, 5, 8, 10) y el
partido C dos escafios (3, 7), en correspondencia con los nimeros entre paréntesis
después de los cocientes.

Para evaluar los efectos del método D 'Hondt es necesario compararlo, en primer lugar,
con otros procedimientos de divisor y con otros métodos orientados a una distribucién
proporcional de los escafos; y, en segundo lugar, con otros elementos que contribuyen a
determinar los efectos del sistema electoral.

Comparando el método D Hondt con otras series de divisores, a saber: el método
Imperiali (2, 3, 4, 5, etc.), el método Sainte Lagué (1, 3,5,7, etc.), método igualado (1.4
, 3, 5, 7, etc.), método danés (1, 4, 7, 10, 13, etc.), el método Huntington (1.2, 2.3, 3.4;
etc.), el método D’Hondt favorece ligeramente a los partidos mayores. Es
imprescindible, sin embargo, al comparar los efectos de las series de divisiones,
entenderlas como series matematicas. Esto supone que lo decisivo para el resultado que
pueda dar la serie no es la magnitud del primer divisor, sino la relacién reciproca de los
nameros que constituyen la serie. Asi, para citar un error frecuente, se ha dicho (véase
RAE 1967, p. 34) que el método igualado es mas favorable a los partidos pequefios que
el método D ’Hondt, porque al tener un primer divisor mas alto, reduce sensiblemente el
namero de votos del partido pequefio, de forma tal que éste ya no puede alcanzar la cifra
mayor que a menudo permite conseguir el Gltimo escafio en una circunscripcion
electoral. En realidad, el efecto frecuente es opuesto a este enunciado. Probablemente
uno de los partidos menores tiene la posibilidad de conseguir un escafio (mas) a costa de
uno de los partidos de mayor votacion, cuando se aplica la serie de método igualado en
vez del método D’ Hondt. Sin embargo, resulta tan posible que el segundo partido en
votacion arrebate un escafio al mayor, como que el partido mas pequefio reciba un
escafio mas a costa de uno menos pequefio o de cualquier otro, comprendido el de
mayor votacion.

El método D ’Hondt en si alcanza una relacion votos-escafios bastante proporcional.
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Por otra parte, el efecto que tiene depende de otros factores. Es sumamente importante
la frecuencia con que se aplica el método D’Hondt en un sistema electoral, es decir, si
hay solamente una circunscripcion nacional o si existen muchas circunscripciones
electorales. Por lo tanto, el factor decisivo que explica una posible desproporcionalidad
en la relacion votos — escafios, no es necesariamente el método D’Hondt, sino la
division del territorio nacional en (;cuantas?) circunscripciones electorales. A mayor
cantidad de circunscripciones, mayor es la incidencia del método D Hondt,
permaneciendo, sin embargo, el tamafio de las circunscripciones como la causante
decisiva del grado de proporcionalidad o desproporcionalidad del sistema electoral.

No obstante la mistificacion existente en varios paises sobre los efectos del sistema
D’Hondt (hay interpretaciones de resultados electorales como influencia de un
enigmatico “monsieur D’Hondt”), el método es de operatividad facil y de efectos
previsibles. Una de sus ventajas es que un solo procedimiento basta para poder
distribuir todos los escafios. No extrafia entonces, que este método sea el més utilizado
para convertir votos en escafos.

LA SEPARACION DE LOS PODERES COMO PRINCIPIO BASICO DE LA
ORGANIZACION CONSTITUCIONAL.

La teoria de la separacion de poderes fue comin a diversos pensadores del siglo XVl
que la enunciaron durante la llustracion, como Alexander Hamilton, John Locke, Jean-
Jacques Rousseau y Montesquieu, aunque con diferentes matices entre los autores y a
partir del antecedente en la Grecia clasica de Aristételes y su obra Politica.

Segun la vision ilustrada, el Estado existe con la finalidad de proteger al hombre de
otros hombres. EI hombre, entonces, sacrifica una completa libertad por la seguridad de
no ser afectado en su derecho a la vida, la integridad, la libertad y la propiedad. Sin
embargo, la existencia de ese Estado no garantiza la defensa de los derechos de la
persona. En efecto, muchas veces el hombre se encuentra protegido contra otros
hombres, mas no contra el propio Estado, el cual podria oprimirlo impunemente
mediante las facultades coercitivas que le ha otorgado la propia colectividad.

Al momento de su formulacion clésica, las funciones del Estado consideradas como
necesarias para la proteccion del ciudadano eran fundamentalmente las de dar las Leyes,
la de poner en préactica éstas leyes en forma general y mas particularmente, con la
finalidad de resolver conflictos y la administracion del aparato de gobierno, funciones
que durante el Antiguo Régimen eran monopolizadas en la sola entidad de la monarquia
absolutista a la cual se le atribuia la practica del despotismo.

Checks and balances (Controles y Contrapesos)

Para prevenir que una rama del poder se convirtiera en suprema, y para inducirlas a
cooperar, los sistemas de gobierno que emplean la separacion de poderes se crean
tipicamente con un sistema de "checks and balances" (pesos y contrapesos). Este
término proviene del constitucionalismo anglosajon, pero, como la propia separacion de
poderes, es generalmente atribuida a Montesquieu. Checks and balances se refiere a
varias reglas de procedimiento que permiten a una de las ramas limitar a otra, por
ejemplo, mediante el veto que el presidente de los Estados Unidos tiene sobre la
legislacion aprobada por el Congreso, o el poder del Congreso de alterar la composicién
y jurisdiccion de los tribunales federales. Cada pais que emplee la separacion de poderes
tiene que tener su propio mecanismo de checks and balances; cuanto mas se aproxime
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un pais al sistema presidencial, mas checks existiran entre las distintas ramas del poder,
y mas iguales seran en sus poderes relativos.

Los constitucionalistas anglosajones encuentran su origen en la Carta Magna,
aplicandose en la practica en las luchas entre la monarquia y el parlamento en las
guerras civiles inglesas del siglo XVII1. Montesquieu, en el siglo XVI1I1, realizé mas bien
la formulacion tedrica de lo que los ingleses habian aplicado en la préactica el siglo
anterior.

Del espiritu de las Leyes
Articulo principal: Del Espiritu de las Leyes

La formulacion definitiva es debida al baron Charles Louis de Secondat de
Montesquieu en su obra "Del Espiritu de las Leyes" en la que se define el poder a la vez
como funcion y como 6rgano. En la obra se describe la division de los Poderes del
Estado en el poder legislativo, el ejecutivo y el judicial y se promueve que su titularidad
se encargue respectivamente al Parlamento o Congreso, al Gobierno y los Tribunales de
Justicia.

Adopcion

Los principios ilustrados fueron adoptados por las corrientes del liberalismo politico.
Conjuntamente con el respeto a los derechos fundamentales de las personas, la division
0 separacion de poderes se convierte en elemento fundamental de lo que se dio en
Ilamar Estado Liberal y que, a la vez, configura el elemento base del Constitucionalismo
Moderno.

Sin embargo, el principio de separacién de poderes ha sido plasmado de forma
diferente dentro de los diversos sistemas de Gobierno, este principio doctrinal que de
facto convertia al parlamento en el poder central fue modificado en base a la doctrina de
la separacion entre el poder constituyente y los poderes constituidos de Emmanuel
Joseph Sieyes donde la separacion de poderes deja paso a una interrelacion (la
separacion de poderes no desaparece para evitar el control por un solo grupo u hombre,
pero su interrelacionan de una forma muy intensa), el Estado deja de ser abstencionista
y se hace enorme al intervenir en la sociedad, otorga el sufragio universal ( no solo para
la burguesia) y surgen los partidos politicos de masas, originandose el estado actual, el
Estado Social, donde se rompe con la idea de parlamento igual a nacion, ahora la ley es
la expresion de la voluntad de la mayoria, cuando cambia la formacion del parlamento,
cambian las leyes, por lo que la ley deja de ser la expresion de la razén, de la soberania,
para ser la de la mayoria.

Desaparece la legitimacion del sistema juridico como consecuencia de estos cambios
y por eso se adopta la distincién de Sieyeés entre "poder constituyente” y "constituido”,
el constituyente es el pueblo ejerciendo su poder soberano mediante el que aprueba la
constitucion y crea los poderes constituidos, el ejecutivo, el legislativo y el judicial; y
ahora el legislativo va a aprobar las leyes, leyes que a partir de ahora van a estar por
debajo de la Constitucién la cual expresa los valores compartidos por todos y se crea el
Tribunal Constitucional como garante de estos valores.

LECCION YV
CONSTITUCION
Para Hans Kelsen puede tener dos sentidos, un sentido logico-juridico y un sentido
juridico-positivo.
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e En su sentido légico-juridico, es la norma fundamental que no es creada
conforme a un procedimiento juridico y por lo cual no es una norma positiva
debido a que nadie la ha regulado y a que no es producto de una estructura
juridica, s6lo es un presupuesto basico; a partir de ésta se va a conformar el
orden juridico, cuyo contenido esta subordinado a la norma fundamental, sobre
la cual radica la validez de las normas que constituyen el sistema juridico

o En el sentido juridico-positivo, la Constitucion es un supuesto que le otorga
validez al sistema juridico en su conjunto, y en norma fundamental descansa
todo el sistema juridico.

Ferdinand Lassalle se propuso encontrar la esencia del concepto a partir del analisis
realista y por ello define la Constitucion como el resultado de la suma de los factores
reales de poder. Para Lassalle si la Constitucion no refleja la realidad politica de un
Estado no se puede considerar como Constitucion

Aristételes.- El pensador estagirita, no solamente tuvo impacto en la filosofia y en la
metodologia de la I6gica y de la ética, sino también en la conformacion de la ciencia
politica y en la primera concepcién que se tuvo de muchas definiciones politicas;
evidentemente, en su obra encontramos una tipologia de la Constitucion. Pero nunca
formul6 una teoria sistematizada acerca de ella, nunca tuvo la intencion de codificar de
manera cientifica un estudio consistente sobre la Constitucion. Sin embargo, Aristételes
tuvo una visién de la Constitucién en los siguientes aspectos:

a) Se puede estudiar a la Constitucion como una realidad, desde esta Optica es el
acontecer de la vida de la comunidad, es la vida misma de la sociedad y el Estado, la
existencia de una comunidad armonizada u organizada politicamente;

b) La Constitucidn es una organizacion, en ese sentido se refiere a la forma de organizar
las maneras politicas de la realidad;

c) Se puede estudiar a la Constitucion como lege ferenda, es decir, todo gobernante
debe analizar cual es la mejor Constitucion para un Estado, las mejores formas, en
virtud de las cuales se organiza mejor el estado para la realizacion de sus fines,
concretando los de la comunidad. Aristoteles, al hacer el analisis de las tipologias
politicas, llega a una conclusion: ni la monarquia ni las oligarquias ni las democracias
son iddneas, sino que las mejores constituciones son aquellas que son mixtas, 0 sea
aquellas que tienen combinados elementos aristocraticos, monarquicos y democraticos.

Georges Burdeau.- Para este autor, una Constitucion es el status del poder politico
convertido en instituciones estatales. La Constitucion es la institucionalizacion del
poder.

Maurice Hariou.- Dice que la Constitucion es un conjunto de reglas en materia de
gobierno Estatal y de la vida de la comunidad. La Constitucién de un Estado, es un
conjunto de reglas que son relativas al gobierno y a la vida de la comunidad estatal.

Roberto Lopresti.- Este autor afirma que Constitucion es la aplicacion juridica de la
realidad constitucional, en la linea ontoldgica, entiende como realidad constitucional a
la resolucion factica de las reglas escritas y no escritas de los preceptos constitucionales.
Dice que las mutaciones facticas son dentro del estado de derecho producto de las
necesidades politicas que tienen los pueblos de resolver la aplicacion diaria de la norma
rectora en funcién de resolver encrucijadas constitucionales y actos de gobierno de
caracter operativo.

Karl Lowenstein.- Es uno de los grandes realistas del estudio del Derecho
Constitucional en la época contemporanea. Plantea que en toda sociedad existe una
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Constitucion real u ontoldgica. Una Constitucion ontoldgica es el ser de cada sociedad,
es la cultura social real, son las formas de conducta reconocidas, los principios politicos
en los que se basa toda comunidad, y que se formaliza en una Constitucion escrita.

Jorge Carpizo.- Describe la Constitucion, las teorias, posturas y corrientes que hay
en torno a ella. Analiza el concepto desde diversos angulos, y nos dice que
Constitucidn, es una palabra que tiene diversos significados.

Dice que se puede analizar desde el angulo econémico, socioldgico, politico, histérico
y juridico. Una Constitucion compone una dialéctica entre el ser y el deber ser puede
forzar para lograr que la realidad se adecue a ella, pero con el limite que no permita
violentar la dignidad, la libertad y la igualdad humana.

La Constitucion puede ser analizada desde dos &ngulos, como material y como formal.
La Constitucion material sera el contenido de derechos que tienen los hombres frente al
Estado, esa organizacion, atribuciones y competencias estan en la letra. Desde el punto
de vista formal, es el documento donde estan los indicativos, los cuales solamente se
pueden modificar por un procedimiento especial.

Ermo Quisbert.- La Constitucion (Del latin “cum” con y “statuere” establecer) es la
norma juridica positiva fundamental que rige la organizacién y el desarrollo de un
Estado, estableciendo: la autoridad, la forma de ejercicio de esa autoridad, los poderes
publicos, sus limites de esos poderes, y garantizando la libertad politica y civil del
individuo (QUISBERT, Ermo, ¢Que es una Constitucion politica del Estado?, La Paz,
Bolivia, CED, 2007, pagina 3).

Clasificacion

La constitucion, como todo acto juridico puede ser definido desde el punto de vista
formal y desde el punto de vista material. Desde el punto de vista material, la
Constitucidn es el conjunto de reglas fundamentales que se aplican al ejercicio del poder
estatal. Desde el punto de vista formal, Constitucion se define a partir de los érganos y
procedimientos que intervienen en su adopcion, de ahi genera una de sus caracteristicas
principales: su supremacia sobre cualquier otra norma del ordenamiento juridico. El
termino Constitucion, en sentido juridico, hace referencias al conjunto de normas
juridicas, escritas y no escritas, que determinan el ordenamiento juridico de un estado,
especialmente, la organizacién de los poderes publicos y sus competencias, los
fundamentos de la vida econdémica y social, los deberes y derechos de los ciudadanos.
Segun su formulacion juridica

Esta es una clasificacion clésica, en virtud de la cual se conoce a las constituciones
como escritas y no escritas:

Constitucion escrita

Es el texto legal en el que se plasman los principios fundamentales sobre los que
descansa la organizacion del estado, los limites y las facultades del Estado, asi como
deberes y derechos de los individuos. Es el texto especifico que contiene la totalidad o
casi la totalidad de las normas basicas, y que debe ser respetado por cualquier otra
norma de rango inferior.

Ventajas de la Constitucion escrita
Respecto a esta clasificacion, considera Esmein que es preferible una Constitucion
escrita a otra no escrita o consuetudinaria, debido a que una Constitucion escrita permite
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una mayor certidumbre juridica y concede ventajas de técnica juridica, ya que se conoce
con mayor precision qué normas son constitucionales y cuales no lo son, otorga
ventajas, debido a que es sencillo ubicar la jerarquia y la unidad del sistema en ese tipo
de régimen y automaticamente se coloca en la cuspide de ese régimen juridico el
documento madre y, a partir de éste, emanaran las demas instituciones.

A partir del pensamiento de Esmein se concluyen tres ventajas de las constituciones
escritas:

La superioridad de la ley escrita sobre la costumbre, lo cual se habia reconocido a

finales del siglo XVIII, ya que desde entonces existia la necesidad de llevar a un rango
superior las reglas constitucionales.
También desde el siglo XVIII es importante el reconocimiento del pacto social que
implica una Constitucion dictada por la soberania nacional, lo cual es interesante desde
la Optica de la legitimacion de los principios juridicos que emanan de la soberania
nacional.

En una Constitucion escrita hay claridad y precision en cuanto al contenido y esto
elimina confusiones, y en una Constitucion no escrita, la ambigliedad suele ser un
riesgo.

Constitucion no escrita

Este tipo de clasificacion es conocido también como Constitucion consuetudinaria, en
el cual no existe un texto especifico que contenga la totalidad, o casi la totalidad de las
normas basicas, sino que estas estan contenidas a lo largo de diversas leyes, cuerpos
legales y usos repetidos. Un ejemplo seria la Constitucion no escrita de Inglaterra cuyas
fuentes de derecho las podemos encontrar en los grandes textos historicos como la Carta
Magna (1215), la Peticion de Derechos (1628), el Habeas Corpus (1679), el Bill of
Rights (1689) y el Acta de Establecimiento (1701).

Segun su reformabilidad

Segun su reformabilidad las constituciones se clasifican en rigidas y flexibles. Las
constituciones rigidas son aquellas que requieren de un procedimiento especial y
complejo para su reformabilidad; es decir, los procedimientos para la creacion, reforma
o adicion de las leyes constitucionales es distinta y mas compleja que los
procedimientos de las leyes ordinarias.

o Constituciones rigidas o pétreas.
« Constituciones semi-rigidas.
« Constituciones flexibles.

En la practica las constituciones escritas son también constituciones rigidas; es decir,
cuando en un Estado encontramos que existe Constitucidn escrita, descubrimos que ésta
tiene un procedimiento mas complejo de reforma o adicién que el procedimiento para la
creacion, reforma o adicion de una ley ordinaria.

Segun su origen

Las constituciones se diferencian también en funcion de su origen politico; pueden ser
creadas por contrato entre varias partes, por imposicion de un grupo a otro, por decision
soberana, etc.

Constituciones otorgadas
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Las constituciones otorgadas se dice que corresponden tradicionalmente a un Estado
monarquico, donde el propio soberano es quien precisamente las otorga; es decir, son
aquellas en las cuales el monarca, en su caracter de titular de la soberania, las otorga al
pueblo. En este caso, se parte de las siguientes premisas:

o Desde la perspectiva del monarca, es él quien la otorga por ser el depositario de
la soberania.

o Es una relacién entre el titular de la soberania —monarca— y el pueblo, quien
simplemente es receptor de lo que indique el monarca.

o Se trata de una Constitucion en la cual se reconocen los derechos para sus
subditos.

Constituciones impuestas

Las constituciones impuestas, el Parlamento las impone al monarca, refiriéndose al
Parlamento en sentido amplio, con lo que se alude a la representacion de las fuerzas
politicas de la sociedad de un Estado, de los grupos reales de poder en un Estado que se
configuran en un 6rgano denominado Parlamento. En este tipo de Constitucion, es la
representacion de la sociedad la que le impone una serie de notas, determinaciones o de
cartas politicas al rey, y éste las tiene que aceptar. Por lo tanto, existe en el caso de las
constituciones impuestas, una participacion activa de la representacion de la sociedad en
las decisiones politicas fundamentales.

Constituciones pactadas
En las constituciones pactadas la primera idea que se tiene es el consenso. Nadie las
otorga en forma unilateral, ni tampoco las impone debido a que si son impuestas y no se
pactan carecerian de un marco de legitimidad. Estas constituciones son multilaterales,
ya que todo lo que se pacte implica la voluntad de dos 0 mas agentes; por lo tanto, son
contractuales y se dice que parten de la teoria del pacto social. Asi, se puede pactar entre
comarcas, entre provincias, entre fracciones revolucionarias, etc. Las constituciones
pactadas o contractuales implican:
1. una mayor evolucion politica que en aquellas que son impuestas u otorgadas
2. en las pactadas hay, una fuerte influencia de la teoria del pacto social
3. en aquellas que son pactadas este pacto o consenso se puede dar entre diversos
agentes politicos todos aquellos grupos de poder real que estén reconocidos por
el Estado.
Asi, aln tratdndose de una monarquia, cuando se pacta los gobernados dejan de ser
subditos.

Constituciones aprobadas por voluntad de la soberania popular

Es cuando el origen del documento constitucional es directamente la sociedad, la cual
por lo general se manifiesta a través de una asamblea. Por lo tanto, no es que la sociedad
pacte con los detentadores del poder publico, sino que la propia Constitucion surge de la
fuerza social.

Control de constitucionalidad
Articulo principal: Control de constitucionalidad

El control de constitucionalidad trata de los mecanismos de revision de la adecuacion
de las leyes y de los actos del Estado o de los particulares a la suprema ley de un pais.
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Existen diversas clasificaciones atendiendo a diversos criterios. La rama del Derecho
especializada en este estudio es el Derecho Procesal Constitucional

Clasificacion segun quién realice dicho control

« Sistema concentrado: en algunos paises es realizado por una Corte Suprema o
Tribunal Constitucional que es el encargado de resolver los planteamientos o
recursos de inconstitucionalidad presentados por los ciudadanos frente a las
violaciones a alguna norma legal por parte del Estado, o de otro particular.

o Sistema concentrado en Corte Suprema. Sistema imperante en
Uruguay.

o Sistema concentrado en Tribunal Constitucional. Caso de vigencia en
Bolivia.

« Sistema difuso: Este sistema establece que el control de constitucionalidad de
una norma o de un acto juridico puede ser realizado por cualquier tribunal del
pais. Los jueces inferiores no tienen minusvalia alguna para este mecanismo
respecto de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, tal es el caso de la
Republica Argentina. Sin embargo, sera el méaximo tribunal quien resolvera si
son apelados los fallos de los Tribunales Inferiores

o Sistema mixto.

o Sistema de control difuso en tribunales ordinarios y control
concentrado en Corte Suprema. Como en Brasil.

o Sistema de control difuso en tribunales ordinarios y control
concentrado en Tribunal Constitucional. Como en Per y Colombia.

o Sistema de control control concentrado de constitucionalidad en
Tribunal Constitucional (preventivo) y Corte Suprema (represivo).

Clasificacion segun el efecto de la sentencia
o Puede ser que la sentencia surta efecto sélo entre las partes intervinientes en el
caso concreto. En este caso se dice que la declaracion de inconstitucionalidad
tiene efecto "inter partes".
« O puede acontecer que la sentencia sea valida para todos los ciudadanos, caso en
el que se dice que surte efecto "erga omnes". Esto generalmente sucede en los
paises en los que se aplica un sistema concentrado de control.

Historia del constitucionalismo
Articulo principal: Historia del constitucionalismo

Es en la Edad Media cuando comienza el desarrollo y expansién de las constituciones.
En esta época se extienden las cartas, especialmente locales, que regulan la existencia
de los burgos, marcando los derechos y garantias correspondientes al pueblo.
El constitucionalismo moderno parte de la época de las revoluciones liberales del siglo
XVIII ( Revolucion de Corcega ,Revolucion Francesa, emancipaciones americanas,
etc.) como respuesta al Antiguo Régimen y su sistema absolutista o autoritario. El siglo
XI1X supuso un desarrollo constante de esta idea de constitucion, de division de poderes
y de establecimiento del derecho moderno como hoy lo conocemos. Asi, con el
liberalismo, las constituciones se concretan y desarrollan mucho mas que en ningun otro
momento historico.
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Las primeras constituciones modernas (empezando con la estadounidense de 4 de

marzo de 1789) estableciendo los limites de los poderes gubernamentales, y de
proteccion de los derechos y libertades fundamentales con las primeras enmiendas de 15
de Diciembre de 1791 conocidas como Declaracion de Derechos (Bill of Rights).
El siguiente hito fundamental fue la Segunda Guerra Mundial, luego de la cual el
proceso iniciado levemente en la Revolucion Francesa tuvo un gran desarrollo y
aceptacion. Este proceso fue el reconocimiento de los Derechos Humanos que, desde
entonces y de manera creciente, tiene una mayor aceptacion como parte esencial de toda
constitucién. La norma fundamental no solo es, entonces, una norma que controla y
estructura el poder y sus manifestaciones en una sociedad sino que ademas es la norma
que reconoce los derechos que el Estado advierte en todas las personas. La Constitucion
no otorga los derechos, como tampoco lo hacen las mdultiples declaraciones que
internacionalmente se han pronunciado sobre el tema, los derechos humanos son
precedentes a cualquier estado y superiores a cualquier expresion de poder que este
tenga.

Hasta el dia de hoy el proceso demostrd un desarrollo gracias al cual el modelo inicial
del sujeto poderoso y violento pasé al pueblo soberano y superior en sus derechos a
cualquier expresion del Estado. Hoy el sujeto poderoso no es una persona sino que es
una entelequia creada por el pueblo y ocupada por él segun las normas que este mismo
establecio a través de una Constitucion.

El punto mas novedoso de este desarrollo se da con la certeza de que la mera
declaracion de derechos no hace a estos invulnerables a cualquier violacion o intento de
violacion por parte tanto del Estado como de otras personas. En ese sentido el desarrollo
del Constitucionalismo moderno se dedica al estudio de procedimientos que aseguren
una adecuada proteccién a los derechos reconocidos. Algunos de estos procedimientos
tienen un gran desarrollo historico y tedrico (como el Habeas corpus que data el siglo
XII) y otros son aun novedosos y tienen poco desarrollo (como el Habeas data y la
Accién de Cumplimiento).

ESTADO DE DERECHO

Este se crea cuando toda accion social y estatal encuentra sustento en la norma; es asi
que el poder del Estado queda subordinado al orden juridico vigente por cumplir con el
procedimiento para su creacion y es eficaz cuando se aplica en la realidad con base en el
poder del estado a través de sus o6rganos de gobierno, creando asi un ambiente de
respeto absoluto del ser humano y del orden publico.

Sin embargo, no basta con que exista una autoridad publica sometida al derecho. Para
estar en presencia de un verdadero y auténtico Estado de derecho, el ordenamiento
juridico del respectivo estado, debe reunir una serie de caracteristicas que dan origen a
un estado de derecho real o material. El concepto de estado de Derecho se explica por
dos nociones: El Estado de Derecho en sentido formal y el Estado de Derecho en
sentido material.

METODOS DE INTERPRETACION
METODOS DE INTERPRETACION JURIDICA
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Interpretar una norma juridica significa establecer su verdadero sentido y alcance.
Encontrar el sentido de la ley.
1.-METODO EXEGETICO (Literal o gramatical) Utiliza el sentido literal o
gramatical de las palabras. En virtud del principio de legalidad, tiene mas importancia el
texto expreso de la ley en Derecho tributario que en otras ramas del derecho, ya que no
hay impuesto sin ley. Consiste en desentrafiar el significado de las palabras a través de
las cuales se manifiesta la voluntad del legislador, por tanto se considera a la ley como
una serie de vocablos mismos a los que somete a analisis en los términos de las reglas
gramaticales.

2.-LOGICO CONCEPTUAL Conceptos légicos con las disposiciones fiscales, la
propia disposicion te indica lo que debes de entender por un concepto. Resulta un
método complementario del anterior y consiste en relacionar las diversas disposiciones
de un mismo cuerpo normativo como partes de todo a efecto de que surja la armonia.

3.- JUDICIAL Jurisprudencial.- Es la realizada por los tribunales. En México la
practican tanto el tribunal fiscal de la federacion como la suprema corte de justicia de la
nacion, y los tribunales colegiados de circuito. El tribunal Fiscal tiene la obligacion de
sujetarse a la interpretacion jurisprudencial que establezcan la SCIN y los tribunales
colegiados de circuito.

4.- DOCTRINAL Es la realizada por los tratadistas en cuestiones judiciales y por los
jurisconsultos.

5.- HISTORICO Se vale para encontrar el sentido de la ley de los precedentes del
derecho derogado, de la evolucidon de la institucion juridica, etc. EI Tribunal Fiscal de la
Federacion ha aceptado este método, estableciendo que la exposicion de motivos de una
ley “procura elementos para la interpretacion auténtica de la ley, al expresar la opinion
de los legisladores, mismos que elaboraron el precepto normativo y que no es posible
desentenderse de la intencion expresamente declarada por la autoridad legislativa, que
recibié y admitié una iniciativa de ley y que en vista de ella dictdé una disposicion de
caracter general.

6.- ARMONICO Pone en relacién la norma interpretada con todo el conjunto de
disposiciones juridicas que constituyen el todo del cual aquella forma parte. El Tribunal
Fiscal de la Federacion ha resuelto que “los preceptos de una legislacion deben
interpretarse principalmente en el sentido de que no se contradigan”, que un precepto
debe ser interpretado en relacion con los demas de la misma ley” y que no debe
olvidarse el principio de hermenéutica juridica que dispone que los preceptos de una ley
deben interpretarse arménicamente.

7.- ESTRICTA
8.-EXTENSIVA

9.- ADMINISTRATIVA En materia tributaria tiene mucha importancia la llamada
interpretacion administrativa ya que en términos del articulo 34 del CFF 1981 “las
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autoridades fiscales solo estan obligadas a contestar las consultas que sobre situaciones
reales y concretas les hagan los interesados individualmente; de su resolucién se derivan
derechos para los particulares, en los casos en que la consulta se haya referido a
circunstancias reales y concretas y la resolucion se haya emitido por escrito por
autoridad competente para ello. Esta interpretacion solo obliga a la SHCP y crea
derechos a favor del particular que hace la consulta, no obstante que la resolucién pueda
ser violatoria de algun precepto legal, toda vez que el art. 36 del propio CFF establece la
Irrevocabilidad de las resoluciones administrativas a favor de los particulares, las que
para nulificarse es necesario que la autoridad promueva juicio de nulidad ante el TFF.

LAGUNAS DE LEY Asi se conoce a las fallas o deficiencias que contiene un texto
normativo y que el juez debe cubrir, con la utilizacion de las diferentes fuentes del
derecho, aplicables al caso concreto.

INTEGRACION Proceso que tiene por objeto llenar sus lagunas incluyendo en el
campo de aplicacion de la norma, presupuestos de hecho no previstos en la misma, pero
que se encuentran en relacion de afinidad o semejanza con los en ella contemplados.
Foro - Aportaciones Fiscales Version del Componente FireBoard Forum: 1.0.4
Generado: 3 October, 2009, 16:00 La prohibicién de la interpretacion analdgica se
limita a la creacion, por el intérprete, de presupuestos de hecho no previstos en la ley.
Pero fuera de ese caso, la analogia o integracién es posible.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de legalidad o imperio de la ley es un principio fundamental del
Derecho publico conforme al cual todo ejercicio del poder publico deberia estar
sometido a la voluntad de la ley de su jurisdiccion y no a la voluntad de las personas (gj.
el Estado sometido a la constitucion o Estado de Derecho). Por esta razon se dice que el
principio de legalidad asegura la seguridad juridica.

Se podria decir que el principio de legalidad es la regla de oro del Derecho publico y

en tal caracter actia como parametro para decir que un Estado es un Estado de Derecho,
pues en €l el poder tiene su fundamento y limite en las normas juridicas.
En intima conexi6n con este principio, la institucién de la reserva de Ley obliga a
regular la materia concreta con normas que posean rango de Ley, particularmente
aquellas materias que tienen que ver la intervencion del poder publico en la esfera de
derechos del individuo. Por lo tanto, son materias vedadas al reglamento y a la
normativa emanada por el Poder Ejecutivo. La reserva de ley, al resguardar la
afectacion de derechos al Poder legislativo, refleja la doctrina liberal de la separacion de
poderes.

Recibe un tratamiento dogmatico especial en el Derecho administrativo, el Derecho
tributario y el Derecho penal.

PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD (DERECHO LABORAL)

En Derecho laboral, se conoce como el principio de razonabilidad a aquel que rige
la potestad de ejercicio de derechos entre el trabajador y su empleador.
Tanto el trabajador como el empleador deben ejercer sus derechos y obligaciones de
acuerdo a razonamientos logicos de sentido comun, sin incurrir en conductas abusivas
del derecho de cada uno.
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Por ejemplo, bajo la figura de este principio, un empleador no podréa cesar el contrato
laboral de un trabajador unilateralmente porque el segundo haya cometido una falta muy
leve. El principio es analogo con el principio de proporcionalidad. El principio esta
orientado a tratar de disminuir los casos en que los empleadores actien con extrema
severidad y arbitrariedad, dandole asi al trabajador una proteccion en su relacién
laboral.

LECCION VI: LA SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION
LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

Para comprender este ente juridico, habra que ver desde su significado gramatical,
hasta la concepcion del mismo, partiendo desde los diferentes puntos de vista que nos
compete en los diversos campos de estudio dentro del derecho, para asi poder
concebirlo con la importancia que se le debe.

La palabra constitucion proviene del latin constitutio, - onis, de la cual se desprenden
varios significados, pero solo se hard mencion a los que en este tema nos compete;
forma o sistema de gobierno que tiene cada estado y ley fundamental de un estado que
define el régimen basico de los derechos y libertades de los gobernados, division de
poderes e instituciones de la organizacion politica. En cuanto a la supremacia la real
academia de la lengua sostiene que significa; preeminencia, superioridad jerarquica.

En cuanto a su historia, en el pasado, cuando las sociedades primitivas se deslindaron
de creencias misticas para legitimar el poder de sus lideres, se tendia a exigir una
justificacion racional para el ejercicio del poder. Esto para regular las funciones del los
gobernantes y permitir a los gobernados el acceso al proceso del poder. Es aqui cuando
se tiene la necesidad de un instrumento juridico supremo, es entonces cuando nace lo
que hoy conocemos como constitucionalismo.

Ahora bien, en la doctrina mexicana Ignacio Burgoa define la constitucion como el
ordenamiento juridico que proclama los principios politicos, sociales, econdémicos,
culturales y humanos que derivan del ser, del modo de ser y del querer ser de un pueblo
en su devenir histérico mismo. Por otra parte Kelsen en su obra teoria pura del derecho
se refiere a la constitucion como la norma superior ya que esta regula la produccién de
otras normas, es decir, normas inferiores. También dice que el orden juridico no es un
sistema de normas de derecho situadas en un mismo plano, sino una construccion
escalonada de diversos estratos de normas juridicas. Entorno a lo anterior la Suprema
Corte de la Nacion sefiala que la constitucion es la norma fundamental que unifica y da
validez a todas las demas leyes que constituyen un orden juridico determinado, también
dice que toda norma fundamental constituye un instrumento permanente de gobierno,
cuyos preceptos aseguran la estabilidad y la certeza necesaria para la existencia del
estado y del orden juridico. De estos criterios se desprende la importancia que ha
adquirido la consideracién juridico — positiva de la carta magna, fundamentada en la ya
mencionada teoria de Kelsen.

La constitucion mexicana, determina la forma de ser del estado, establece la
integracion y competencia de poderes publicos y otorga los derechos fundamentales de
que goza cada individuo que se encuentra en territorio nacional; ademas constituye el
fundamento de validez de ordenamientos secundarios.

Como consecuencia de los antecedentes historicos, doctrinarios y jurisprudenciales
sefialados anteriormente, se puede afirmar y a la misma vez llegar a concluir que la
Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos es la norma fundamental del estado,
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base y justificacion de toda la produccion legislativa y directriz de la realidad politico-
social en un momento historico determinado de nuestro pais. Por lo tanto con las
caracteristicas ya mencionadas se puede deducir que estamos viviendo una Supremacia
Constitucional.

LA CORTE DE MARSHALL (1801-1835)

Uno de los periodos méas importantes de la historia de la Corte fue el del Juez
Presidente John Marshall (1801-1835). En el caso Marbury vs. Madison (1803),
Marshall sostuvo que la Corte Suprema podia cambiar una ley aprobada por el
Congreso si es que violaba la Constitucion, estableciendo legalmente el poder judicial
de revisiones (judicial review). La Corte Marshall también realizd varias decisiones
importantes en relacion al federalismo. Marshall tomé una vision amplia de los poderes
del gobierno —particularmente respecto de la clausulas de comercio entre los estados y
la clausula relativa a algunos poderes del estado (necessary and proper clause). Por
ejemplo, en McCulloch vs. Maryland (1819), la Corte fall6 que el Congreso podia crear
un banco nacional basandose en las clausulas de comercio entre los estados y otras
clausulas similares, siendo que este poder, para crear un banco no se encontraba
explicitamente mencionado en la Constitucion. Similarmente, en Gibbons vs. Ogden
(1824), la Corte encontré que las clausulas de comercio entre los estados permitian al
Congreso regular sobre la navegacion interestatal.

La Corte de Marshall también fallé varias decisiones restrictivas sobre las acciones de
los gobiernos estatales. La nocion de que la Corte Suprema podia conocer sobre las
apelaciones de las Cortes Estatales fue estalecida en Martin vs. Hunter's Lessee (1816) y
en Cohens vs. Virginia (1821). En varios fallos, la Corte Marshall confirmo la
supremacia de las leyes federales sobre las leyes estatales. Por ejemplo, en el fallo
McCulloch vs. Maryland, la Corte sostuvo que un estado no podia generar impuestos
sobre una agencia del gobierno federal. Sin embargo, al mismo tiempo, la Corte
Marshall sostuvo en el caso Barron vs. Baltimore (1833) que la Bill of Rights restringia
solo al gobierno federal, y no era aplicable a los estados. A pesar de ello, la Corte
Suprema sostuvo unos afios después que la Décimo cuarta Enmienda tenia el efecto de
poderse aplicar la Bill of Rights a los Estados.

Jefferson dijo sobre la Corte Marshall, "La Constitucion es una mera pieza de barro en
las manos de los tribunales, la que ellos pueden moldear y formar de la forma que
quieran."

CASO MARBURY CONTRA MADISON

El Caso Marbury contra Madison es un proceso judicial de la Suprema Corte de los
Estados Unidos, resuelto el 24 de febrero de 1803. Se le considera el caso mas
importante de la jurisprudencia estadounidense, no por el asunto especifico tratado, que
no era menor, sino por los principios que establecio.

La sentencia afirma la capacidad de los tribunales de juzgar la conformidad de la ley
con la Constitucion y para abrogar, inaplicandolas, aquellas que pudieran contravenirla.
Este principio estatuye la atribucién mas importante de los tribunales estadounidenses, y
hace de ellos los primeros tribunales constitucionales de la historia.

El caso surgié como resultado de una querella politica a raiz de las elecciones
presidenciales de 1800, en las que Thomas Jefferson, republicano demdcrata, derroto al
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entonces presidente John Adams, federalista. En los ultimos dias del gobierno de
Adams, el Congreso dominado por los federalistas, establecié una serie de cargos
judiciales, entre ellos 42 jueces de paz para el Distrito de Columbia. ElI Senado
confirmd los nombramientos, el presidente los firmo y el secretario de Estado estaba
encargado de sellar y entregar las comisiones. En el ajetreo de Ultima hora, el secretario
de Estado saliente no entregd las comisiones a cuatro jueces de paz, entre los que se
contaba William Marbury.

El nuevo secretario de Estado del gobierno del presidente Jefferson, James Madison,
se negd a entregar las comisiones porque el nuevo gobierno estaba irritado por la
maniobra de los federalistas de tratar de asegurarse el control de la judicatura con el
nombramiento de miembros de su partido. Marbury recurri6 al Tribunal Supremo para
que ordenara a Madison entregarle su comision.

Si el Tribunal fallaba a favor de Marbury, Madison todavia podria negarse a entregar
la comision y el Tribunal no tendria manera de hacer cumplir la orden. Si el Tribunal se
pronunciaba contra Marbury, se arriesgaba a someter el poder judicial a los
jeffersonianos al permitirles negar a Marbury el cargo que podia reclamar legalmente.
El presidente del Tribunal Supremo John Marshall resolvio este dilema al decidir que el
Tribunal Supremo no estaba facultado para dirimir este caso. Marshall dictamino que la
Seccion 13 de la Ley Judicial, que otorgaba al Tribunal estas facultades, era
inconstitucional porque ampliaba la jurisdiccion original del Tribunal de la jurisdiccion
definida por la Constitucion misma. Al decidir no intervenir en este caso, el Tribunal
Supremo aseguro su posicion como arbitro final de la ley.
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