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SOBERANIAY LEGITIMIDAD:
LA PRETENSION DE JUSTIFICACION NORMATIVA DEL xmm__smz DE
FACTOY SU PROPIEDAD DE REFORMA DEL SISTEMA JURIDICO

Alvaro Fuentealba Herndndez

La relacién entre el derecho y la politica es una de las cuestiones mds
importantes que ha debido enfrentar la teorfa del derecho. Difieren en tan-
to el derecho tiene una especial técnica de control social, basada en limites
normativos asociados a amenazas de sanciones, mientras que la politica,
en su faz agonal, aspira a realizar grandes proyectos colectivos que muchas
veces chocan con limites normativos.

La pregunta mds polémica que los juristas se han formulado, al me-
nos desde el surgimiento del concepto de Estado de derecho, es si el de-
recho debe y puede contener a la actividad politica. Este tema pareciera
estar resuelto con la adopcién de la justicia constitucional en la mayoria de
las constituciones contempordneas. Evelyn Haas, ex ministra del Tribunal
Constitucional Federal Aleman, ha sefialado que si en la antigua Grecia era
la ética la que disciplinaba a la politica, ese rol de disciplina de la politica lo
cumplirfa hoy el derecho, y especificamente, la justicia constitucional'. En
el estadio de desarrollo juridico actual, parece haber consenso en que la po-
litica debe sujetarse a ciertos limites normativos, juridicamente establecidos,
que dotan de validez a la actuacién de las autoridades politicas y arbitran la
actividad de quienes la profesan ain cuando no sean erigidos en autoridad.

;Tiene vigencia entonces, dado el desarrollo del derecho constitucio-
nal contemporaneo, la pregunta acerca de si el derecho puede contenera la

politica e, incluso, disciplinarla?

I HAAS, Evel ia Tribunal Constitucional
Federal. EN La Ley F mental Alemana y la Constitucidn Politica a Estudio Constitucional
Comparade. Edirorial Juridica de Chile. Santiago, 2010, p. 119-132. 1. 121

luridificacian de la Politica — Politizacién d
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La respuesta es afirmativa. No analizaré en este trabajo las cuestiones
relativas al rol de 4rbicro de las contiendas de competencias entre poderes
puablicos, o de juez de los limites de constitucionalidad de los actos del
gobierno o el parlamento, pese a que son cuestiones de suyo interesantes.
Me detendré a analizar el problema del régimen de facto, forma extrema
de la irrupcién de la politica en el derecho. El fenémeno de la ruptura ins-
titucional, la dictadura y las fuentes del derecho, vale decir, la produccién
juridica del régimen de facto, y sus proyecciones, constituye el caso mds
dramitico de falta de disciplina de la politica por el derecho.

Trastocado el orden institucional, los regimenes de facto en Argenti-
na y Chile produjeron gran cantidad de normas juridicas, las que siguieron
vigentes luego de la restauracién democrtica. ;Se consideré legitima dicha
legislacién de hecho? ;Qué razones se dieron para su mantencién? ;Por
qué ha sido tolerada por los tribunales, juristas, legisladores y gobernan-
tes, aplicada y cumplida, si existen disposiciones constitucionales que en
ambos paises prohiben la irrupcién violenta en el orden constitucional y
declaran la nulidad de los actos dictados en contravencién a dichas prohi-
biciones constitucionales, y una sélida doctrina constitucional®?

1 Estado de Derecho y Soberania. Legalidad y Legitimidad

:Cémo podemos explicar, desde la perspectiva de la teorfa del de-
recho, el fenémeno de la produccién normativa del régimen de facto? A
mi juicio consiste, y asi ha sido entendida por la cultura juridica, en una
reforma no formalizada al sistema juridico. Se incorporan normas al sis-
tema, al margen de los procedimientos o modos de creacién de derecho
vigentes, que el ordenamiento contempla. Como esta situacién violenta
la conciencia juridica, debe volverse conceptualmente por el régimen de
facto al constituyente originario. En esta linea argumental, desarrollaré los
conceptos juridicos que, sostengo, han sido utilizados por los regimenes de
facto para justificar la validez y eficacia de las “normas” que dictan durante

2 FERREYRA, Radl Gustavo. Patologia del Proceso de Reforma. Sobre la Inconstitucionalidad de una
Enmienda en el Sistema Constitucional de la Argentina. Estudios en Homenaje a Héctor Fix Zamu-

dio. Instituco de Investigaciones Juridicas, UNAM. P. 781-830. P 828.
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su vigencia, y que, a mi juicio, permean la cultura juridica hacia el futuro,
lo que ha dificultado que se declare la nulidad insanable de dichas preten-
siones normativas, pese a €xistir textos constitucionales en ambos paises

que determinan prohibiciones en tal sentido?.
1.1 Estado de Derecho y Soberania

En la teorfa del derecho actual, sobre todo luego de la consolidacion
del concepto de Estado constitucional de derecho, el concepto de sobera-
nia debiese ser una pieza de museo. El planteamiento de Rousseau, en que
el soberano no se obliga a s{ mismo, al cumplimiento de ley alguna, o que
el pueblo ni siquiera queda obligado al contrato social, porque es soberano
y puede cambiarlo®, se explican sélo en el contexto social y politico de su
época. Para esta concepcién, la soberania es absoluta, inalienable e indi-
visible. Jean Bodin es quien primeramente habfa sefialado a la soberania
como una nota caracteristica del Estado, generalmente ligada a la idea de
un sujeto normativo que es el autor de todo el derecho, pero que no estd
sometido a ninguna ley. Hermann Heller rechaza esta interpretacién que
se hace de la obra de Bodin, ya que en De Republica (1599) ya plantea que
el poder del Principe esté limitado por el derecho natural y el derecho divi-
o5 La soberania, como atributo del poder del Estado, nunca se concibié
como poder ilimitado.

En efecto, y como postula Luigi Ferrajoli, el hablar de la soberania

como h&»ﬁﬁmu\;&%an&w&h MQNN\N.QBQS norn \Nﬁd%:chm.m\u se remonta m.— anmmammbl

3 Los articulos 22, 29 y 36 de la Constitucién Federal de la Repiiblica Argentina prohiben el alza-
miento contra el régimen constitucional, prevén severas sanciones para los aurores de dichos actos,
y establecen la nulidad de todas las pretensiones normarivas de la auroridad de facto; a su turno,
el articulo 7° de la Constitucién Politica de la Repiiblica de Chile prohibe a cualquier aut idad,
persona o grupo de personas actuar fuera del marco legal de atribuciones que se le asigne, atribuirse

auroridad de la que no halle investida o derechos de los que no sea titular, Asimismo, e

que todo acto ¢n contravencion a esta prohibicién es nulo y genera las responsabilidades que la ley

senale.

4 ROUSSEAU, Jean Jacques. El Contrato Social. J. M. Coleccién Clasicos Universales. Madrid,
1999. 156 P. P 31.

S HELLER, Hermann. La Soberania. Contribucién a la Teoria del Derecho Fstatal y del Derecho Inter-
nacional. 22 Edicion. México, D. E Universidad Nacional Auténoma de México, Fondo de Cultura
Econémica, 1995. 313 p. D 80-82.
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to de los estados nacionales europeos, que va de la mano del debilitamiento
de la idea de ordenamiento juridico universal que la Edad Media habia
heredado de la cultura romana®.

La preocupacién fundamental, entonces, es la afirmacién del poder
del Estado nacién hacia lo externo. Vitoria postula que hay una sociedad
de estados, igualmente soberanos, pero sometidos a derecho; hay una serie
de derechos naturales que les corresponden y la guerra justa es la sancién a
cualquier Estado o pueblo que se oponga a ello’. Grocio sostiene que habra
una sociedad de estados soberanos, en la medida que esos estados adhieran
libremente a formar parte de dicha sociedad®. Luego de su potestad de
repudio a cualquier intromisién respecto de otro Estado o del poder im-
perial ya declinante, la soberanfa servird para justificar el poder al interior
del Estado nacional.

Ahora bien, con la evolucién del derecho constitucional, mientras
Ja soberania externa del Estado aparece como salvaje e ilimitada, en lo
interno comienza a limitarse el concepto de soberania, con la division de
poderes, el principio de legalidad y los derechos fundamentales®. El primer
paso en dicha limitacién es el triunfo del concepto de Estado de derecho.
El modelo de Estado de derecho es la negacién de la soberania. Para la
concepcién liberal del Estado de derecho, y especialmente en su vertiente
filoséfico juridica mds importante, la teorfa pura del derecho, el concepto
de soberania, como asimismo, los de autoridad y legitimidad, son super-
fluos'?. En efecto, para Kelsen la autoridad es impersonal, es decir, se jus-
tifica normativamente, sin respecto a la persona determinada que detenta
un cargo o ejerce una funcién politica'. Heller, en su trabajo sobre la so-

beranfa, critica estos planteamientos de Kelsen, ideas que ya habian plan-
teado Gerber y Laband a finales del siglo XIX, y trata de hacer una nueva

6 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias. La Ley del mas Débil. 12 Edicion. Trocra. Madrid, 1999.
180 p. P 125.

7 FERRAJOLI, Luigi. Ibidem. P 127-131.
8 FERRAJOLY, Luigi. Ibid. P 132.

? FERRAJOLI, Luigi. Ibid. P. 138.

" HELLER, Hermann. Op. Cit. P. 309.

i W_Mmﬁmmz‘ Hans. Teoria Pura del Derecho. 162 Edicién. México D. E Edirorial Porria, 2009. 364
p- P 201
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elaboracién del concepto de soberania, pero la verdad es que su contenido
juridico dtil, ha perdido fuerza conceptual.

Postulo, en consecuencia, como dicotémicos, los conceptos de so-
beranfa y Estado de derecho. Dicho en otros términos, la utilidad del con-
cepto de soberania, base para el surgimiento y consolidacién del Estado
nacional, deja de ser relevante y es superada con el triunfo de la concepcion
liberal de Estado de derecho y definitivamente olvidada con la concepcién
de Estado constitucional de derecho.

La pregunta que debemos hacernos, entonces, si estamos centrados en
el problema de las relaciones entre derecho y politica, es cémo puede el régi-
men de facto justificar su produccién normativa. Una posible respuesta seria
asumir una acticud fundada en el realismo juridico, poniendo énfasis en el
concepto de eficacia del derecho, por sobre el concepto de validez. La propo-
sicién serfa: el derecho cobra validez porque las 6rdenes del régimen de facro
son obedecidas por los subditos y aplicadas por los jueces, independiente-
mente de haberse faltado u omitido los procedimientos formales de produc-
cién normativa. El problema es que esta posicion ni siquiera es sostenida
por el mis sofisticado de los exponentes de esta corriente de pensamiento
juridico. En efecto, Alf Ross sefala que tales 6rdenes no son normas juridicas
porque falta el elemento ideolégico del sentimiento de obligatoriedad, con-
dicién necesaria para la existencia de normas vigentes o eficaces'?. La iden-
tificacion de derecho con la fuerza, que equivale a sefalar que hay derecho
cuando hay fuerza suficiente para imponer ciertas 6rdenes, nos llevaria a una
concepcién barbara de la teoria juridica que nadie estd dispuesto a defender.
El derecho se concibe hoy como la razén de la fuerza, es decir, descripcién y
legalidad de la coaccion y argumentacién racional de la misma'?.

El concepto de soberania es importante a nivel de discurso politico
y normativo, como elemento de justificacion para el régimen de facro. El
ejercicio de potestades normativas extraordinarias, que no tienen sancién

en el régimen constitucional, y que son producto, a su vez, de circunstan-

12 BULYGIN, Eugenio. El Concepto de Eficacia. En Validez y Eficacia del Derecho. Editorial Astrea.
Buenos Aires, 2005. 124 p. P> 30.

13 FERREYRA, Rail Gustavo. El Derecho, la Razén de la Fuerza. Sobre la Constitucién y los De-
rechos Fundamencales. Contextos. Publicacion del Seminario de Derecho Piblico de la Defensoria del
Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. 2011. Ne 1. P 40-61. P 42.
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cias extraordinarias que llevan a la revolucién o al golpe de estado, pueden
ser presentables solamente si se basan en un actuar “en representacién” del
pueblo, es decir, del soberano, y en ejercicio de la soberania. Se pretende
actuar, asi, en ejercicio del poder constituyente originario'4.

La politica, en su faz agonal, observada en la lucha por el poder,
tiene vocacién creadora; el derecho, visto como instrumento de la faz ar-
quitecténica de la politica, tiene vocacién conservadora. La faz agonal de la
politica rambién estd sometida a reglas (elecciones periédicas, presentacion
de candidaruras, competencia politica regulada, requisitos para ser elegido
y para ser elector, etc.). No obstante, la politica, como es poiesis, puede te-
ner la tendencia a salirse de las reglas o derechamente a apropiarse de ellas,
quebrantarlas y reemplazarlas por otras, en situaciones de agitacién o cris-
pacién. Ello justifica la necesidad del derecho de disciplinar a la politica,
para asegurar que las decisiones mayoritarias sean el sustento de la legitimi-
dad, en la identificacién de legalidad y legitimidad propia del Estado libe-
ral de derecho. Pero, superado el paradigma de Estado liberal de derecho,
por el de Estado constitucional de derecho, la legitimidad requiere ademas,
del respeto de los derechos fundamentales, como proposiciones normati-
vas contra mayoritarias que operan también como razones de la fuerza®>.
La identificacién de Estado y Derecho hacen superfluo, en consecuencia,
incorporar el concepto de soberania a la teoria general del derecho. Es mis,
el modelo de Estado de derecho es la negacién de la soberan{a'®. Si consi-
deramos, por el contrario, que el Derecho sélo da cuenta de una parte de la
dimensién politica institucionalizada en el Estado, y que el Estado tendria
elementos que escapan a los limites del derecho, el concepto de soberania
cobra relevancia, concepcién que es funcional al régimen de facto y a su
pretendida capacidad reformadora del sistema juridico.

!4 En Argentina, luego del golpe de estado de marzo de 1976, se dio comienzo al proceso de
“Reorganizacién Nacional”, haciendo alusién al hito histérico de la “Organizacién Nacional”. En
Chile, el decreto ley N° 1, dicrado por la junta militar el dia 11 de septiembre de 1973, proclama
a la junta como fiel deposiraria del “legado de los padres de la parria”. El decreto ley N° 788, de 2
de diciembre de 1974, declara que la junta actda en ejercicio del poder constituyente originario:
“CONSIDERANDO QUE: la Junta de Gobierno ha asumido desde el 11 de Septiembre de 1973
el ejercicio de los Poderes Constituyente, Legislativo y Ejecutivo...”.

5 FERRAJOLI, Luigi. Op. Ci. 2. 141.

'6 FERRAJOLI, Luigi. Ibidem. P 138.
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En este sentido, es relevante contraponer las ideas de Hans Kelsen,
con las de Carl Schmitt!7, éste tltimo frecuentemente citado como funda-
mento de la defensa del régimen de facto. Mientras el primero rechaza el
concepto de soberania, reafirmando pese a su critica cientifica del mismo,
el de Estado de derecho, el segundo realiza una entusiasta defensa del con-
cepto de soberania, basada en el Estado de excepcién'®.

;Cémo puede justificarse normativamente la soberania en casos de
revolucién o golpes de estado? ;Hay, en esos casos, ejercicio legitimo de
la soberania> Como no puede acreditarse a través de una regla o meca-
nismo definitorio o determinativo, siempre tendremos la sospecha de la
ilegitimidad. Si la respuesta se formula ex post factum, puede tomar dos
vertientes aporéticas: 1. Se legitimé el poder por el ejercicio moralmente
aceptable del mismo'”. En ese caso tendremos la duda permanente acerca
de qué criterios morales utilizaremos para tal juicio, ya que la primera regla
a respetar, la regla democritica, se ha infringido. 2. Se legitim a través de
su ejercicio coactivo, es decir, estuvo el movimiento dotado de la fuerza
suficiente para sofocar cualquier oposicién. Quedari en este tltimo caso
siempre pendiente el problema de la justificacién de la fuerza. La fuerza
desnuda no es derecho ni es juridicamente justificable. El derecho, justa-
mente, es la razén de la fuerza®.

El recurso al concepto de soberania es fundamental para el régimen
de facto, ya que es la forma de la pretendida justificacién de la juridicidad
de la irrupcién violenta en el poder constituido. Al alzarse contra el poder
legitimo, legalmente instituido, el dnico factor que lo transformarfa de
poder desnudo a poder juridico, seria la soberania, como forma de volver
al constituyente originario. Estas representaciones de la soberania nos re-
miten a Hobbes, quien aporta al concepto de soberania el elemento de la
personificacion del Estado. Si el Estado es una persona, es mas fdcil atri-
buirle la potestad que implica la soberanfa. Es una sola persona que puede

\7 SCHMITT, Carl. Legalidad y legizimidad. Buenos Aires. Edicorial Struhare & Cia., 2002. 128
p. . 87-106.

18 EERRAJOLI, Luigi. Op. Cic. P. 147.

19 BIDART CAMPOS, Germén. Compendio de Derecho Constitucional. 12 Edicién. 12 Reimpresién.
EDIAR. Buenos Aires, 2008. 462 p. P 41, Ne 11

20 FERREYRA, Radl Gustavo. Op. Cic. P. 42.
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disponer de la voluntad de todos, como consecuencia del acuerdo de ellos,
para la paz y la defensa comtn?!. Gerber y Laband, en Alemania; Santi Ro-
mano y Orlando en Italia, desarrollan la concepcién de la figura juridica, y
no meramente politica, del Estado-persona. Orlando sefiala que “soberano
no es ni el rey ni el pueblo, sino el Estado mismo personificado (1886
Studi giuridici sul governo parlamentare)”. Santi Romano sostiene que “el
pueblo no tiene existencia juridica si no es en el Estado (1898 Nozione ¢
natura degli organi constituzionali dello Staro) 221

Asi, el régimen de facto invoca la representacién soberana del pue-
blo. La soberania en cuanto “alma” del Estado, concebido como una per-
sona, es necesaria como factor de legitimacién. Se separa en la persona-es-
tado, el alma de su cuerpo —el poder derrotado— y se toma el alma —la
soberanfa— ddndole un nuevo cuerpo. El problema es que no se puede
probar jamds que sea efectiva esa representacion, ya que no hay mecanismo
procedimental alguno que pueda verificarla. La ratificacién plebiscitaria
posterior, que se usé en Chile en 198023, es la confirmacién de ese deseo
de justificacién de la representacién del pueblo. La defensa de la soberania
que hace Schmitt, como concepto juridico dtil, se basa en la legitimidad
plebiscitaria que reemplaza la legalidad del “Estado legislativo”, concepto
con que designa el Estado de derecho liberal, que critica dcidamente por
no comprender todas las expresiones del mismo®4. No sirve hablar de Es-
tado de derecho. Hay que distinguir entre Estado legislativo, Estado juris-
diccional, Estado gubernativo y Estado administrativo?’.

En el mismo orden de ideas, y para separarse de la concepcién mar-
xista de “pueblo — proletariado”, y la concepcién liberal de “pueblo —
elector”, el régimen de facto latinoamericano se considera a si mismo,

como representante de la nacién, y afirma una concepcién de soberania

21 HOBBES, Thomas. Leviatin o la Materia, Forma y Poder de una Repiiblica Eclesidstica y Civil.
22 Edicién en espaiiol, 1980. 94 Reimpresién. Fondo de Cultura Econémica. México, D. E, 1998.
618 p. Pp. 132-13G; 275-291.

22 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cic. P 139.

2 En el referido plebiscito, de 11 de septiembre de 1980, cuyo cardcrer fraudulento ha sido profu-
samente documentado, se aprobé la nueva Constitucién de la Republica de Chile, y se ratificé por
un periodo de ocho afios a Augusto Pinochet, como Presidente de la Republica.

2 SCHMITT, Carl. Op. Cit. P. 79-86.

3 SCHMITT, Carl. Ibidem. P. 34.
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nacional®®, y no de soberania popular. La regla democritica se torna, asi,
en irrelevante, ya que la representacion se refiere a un soberano histérico,
una constante histérica transgeneracional, no limitada al pueblo elector
contingente.

Considero, en consecuencia, que el concepto de soberania, que sirve
de fundamento a la juridicidad del régimen de facto, es contradictorio con
un régimen democrdtico y con cualquier pretensién legitima de norma-
tividad. El Estado de derecho liberal, que considera la soberania ilimita-
da del legislador, también ha terminado, ya que con la consolidacién del
constitucionalismo, la soberania del legislador también estd limitada por la
Constitucién. Como senala Ferrajoli, las alusiones que las constituciones
hacen a la soberania del pueblo son homenajes verbales a la democracia
representativa. La soberania estd limitada por los mandatos constituciona-
les procedimentales y de fondo, es decir, el principio de competencia, y la
promocién y el respeto de los derechos fundamentales. Esto significa que

hoy, ni siquiera las mayorias, tienen poder ilimitado®.

1.2 Legalidad y Legitimidad

El segundo de los conceptos operativos al régimen de facto para jus-
tificar la validez de su produccién normativa es el de legitimidad. Para ello,
debe superarse la identificacién de los conceptos de legalidad y legitimidad.

La critica de Carl Schmitt a este paradigma, se refiere a la cldsica
distincién que hace Max Weber en Economia y Sociedad, en cuanto llega a
identificar ambos conceptos. En efecto, la legalidad, es la expresion de la
legitimidad racional, como superacién de la legitimidad carismatica y la le-
gitimidad tradicional?8. Weber es un defensor de la democracia y el parla-
mentarismo, modelo politico que es el blanco de los virulentos ataques de
Schmitt, tanto en Legalidad y Legitimidad, como en Concepto de lo Politico.
Para Weber, la autoridad legitimada por medio del carisma, descansa en la

devocién de los seguidores hacia el cardcter excepcional, ejemplar, heroico

26 Ta] es la concepcitn de soberania presente tanto en la Constitucién chilena de 1925 (art. 29),
como en la Constitucion de 1980, actualmente vigente (art. 50).

27 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit. P. 141.

28 SCHMITT, Carl. Op. Cit. Introduccién, N°2.
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o santo de los lideres, asi como hacia el orden normativo sancionado por
ellos. La autoridad legitimada sobre elementos tradicionales se basa en la
creencia cotidiana en la santidad de las tradiciones inmemoriales y la le-
gitimidad de los sefialados por esa tradicién para ejercer la autoridad. Por
tltimo, la autoridad legitimada sobre fundamentos racionales descansa en
una creencia en la legalidad de las ordenaciones estatuidas y de los derechos
de mando de los llamados por esas ordenaciones a ejercer la autoridad?.
Los conceptos juridicos desarrollados durante la consolidacién del

constitucionalismo, en la primera mitad del siglo XX, de la mano del
triunfo del paradigma positivista de Kelsen, aparentemente habfan cerrado
esta discusién. La identificacién de los conceptos de legalidad y legitimi-
dad toma forma en la visién kelseniana de normatividad como equivalen-
te a produccién formalizada del derecho, a través de modos de creacién,

jerarquizados y auto generativos®®, cuya validez depende de la relacién

norma fundante, de grada superior, a norma fundada de grada inferior.

La coercitividad de las normas est4 justificada porque la legalidad implica

la legitimidad del orden juridico. En esta relacién, el sujeto, es decir, la
corporalidad de las autoridades normativas, es irrelevante. El fenémeno
juridico pasa a ser una realidad axiomdtica normativa, sin relacién fictica.
Por eso para Kelsen esta es una cuestién netamente espiritual’!.

El triunfo de este paradigma cristaliza con la creacién de los tribu-
nales constitucionales a partir de los anos veinte, es decir en la Europa
de entreguerras. Como hemos dicho, ya no es la ética la que disciplina la
politica. Ese rol lo cumple la Constitucién y la justicia constitucional®?. En
efecto, el control de constitucionalidad de la ley, que agrega al concepto de
Estado de derecho una perspectiva formalista, es epitome de la identifica-
cién de la legalidad como expresién racional de la legitimidad.

Este paradigma es fuertemente atacado en la misma época por Carl
Schmitt, quien realiza una frontal critica a esta concepcion, a partir de la

 RITZER, George. Teoria Socioldgica Clasica. 3* Edicién. Mc Graw Hill Inceramericana de Es-
pafa. Madrid, 2001. 660 p. D. 284-285.

30 KELSEN, Hans. Op. Cit. 2. 243-246.
3'HELLER, Hermann. Op. Cit. P. 91.
32 HAAS, Evelyn. Op. Cit. P121.
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crisis que la Republica de Weimar enfrenta en 1932. En su Eo<oomawn li-
bro Legalidad y Legitimidad, llega a plantear que este enfoque resulraria en
¢l absurdo de considerar contrarias a la legalidad los actos de rebeldia ante
la antijuridicidad de las conductas de la autoridad, de suyo ilegitimas, y
como solucién propone la legitimidad plebisciraria del Jefe del mmﬁmmo..Wa-
torna as a la teorfa constitucional la concepcion subjetiva dela E.:o:w»wm
politica, que identifica a la misma no como una R&ﬂma normativa, m_sw
como una realidad factica: retorna el sujeto (carismdtico) como nmmwmo:m
de andlisis a la concepcion del @o&onwu. La politica, en consecuencia, no
puede ni debe ser contenida por el derecho. . o
Para Schmitt, el origen de la divergencia entre legalidad y legitimi-
dad nace en Francia, en la etapa de |a restauracién mondrquica. Convive la
_nm&w&ma mondrquica y el Codigo Civil de meoﬁob. Los Tﬁﬂ&mm rmvv_wzg
de legalidad; los mondrquicos, de legitimidad™. Heller \_m sittia en cambio,
en la Alemania posterior a la revolucién de 1848. Segun el autor, la bur-
guesia niega las ideas de libertad e igualdad del derecho :\mmE.&, wo_.. 8_..:@
al wnowanmam&o. Lo unico que restaba del &Q.nnrw burgués era el mw_s,n;u_o
de la seguridad de la legalidad formal. Esta _mm.mrmwm formal constituia un
muro protector contra los ataques del proletariado””. .
Schmitt cita a Rudolf Smend: El liberalismo y el mmn_manzﬁm:.mao
liberal no tiene ningin pathos especial, ninguna “pretension de Sm.n:mum de
valores”. Tampoco tiene una fuerza legitimadora @Homww. Pero, asimismo,
tampoco tiene necesidad de buscar ninguna _nm::dw.n_on. El mm\mm.&o legis-
lativo parlamentario ha elaborado un sistema aa. _om&&ma.rmwﬂsn:wman:nn
cerrado para todos los actos estatales, posee un sistema de _:mcmnmm_.o:. M_.M
pia: la legalidad tiene el sentido y la pretension de _.nnv.meH _m._ legitimidad,
tanto la del linaje del monarca, como la voluntad plebiscitaria del pueblo,
y toda auroridad basada en s{ misma, o soberana. mm:wu&o se nam_nm la
expresion _nmaamamm, o autoridad, se hace como sinonimo de _wm&_mm& o
como derivaciones de ella3. Finalmente, Carl Schmitt desacredita el con-

 SCHMITT, Carl. Op. Cit. B.79.

34 SCHMITT, Carl. Ibidem. Incroduccion, N° 2.
35 HELLER, Herman. Op. Cic. P. 87-88.

36 SCHMITT, Carl. Op. Cic. P 28.
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cepto de Estado de derecho, sefialando que puede tener tantos significados
distintos como la propia palabra “derecho”, como organizaciones a la que
se aplica la palabra “Estado”. Asi, podria haber un Estado de derecho feu-
dal, uno estamental burgués, uno nacional, uno social, ademds de otros
conforme al derecho natural, al derecho racional y al derecho histérico®”.

Hans Kelsen, que parece rechazar el concepto de Estado de derecho,
en realidad rechaza la ideologfa del Estado de derecho, ya que la dualidad
legalidad — legitimidad haria contrastar el derecho positivo con el derecho
justo o natural, dualidad radicalmente rechazada por la teoria pura. En
efecto, lo que hace es la afirmacién de la implicacién de legitimidad en la
legalidad, al identificar Estado y derecho. Sefiala, en la edicién alemana de
la Teoria Pura del Derecho, de 1934, que “si el Estado es un orden juridi-
co, v si personifica la unidad de ese orden, el poder del Estado no es otra
cosa que la efectividad de un orden juridico”®®. Asi, desaparece el dualismo
Estado — derecho, ya que se trata sélo de un desdoblamiento generado
por la ciencia juridica cuando emplea un vocablo tal como el de “persona”
para designar la unidad de un objeto y luego atribuye a esta unidad una
realidad distinta de los elementos que la componen. El Estado y el dere-
cho son un solo sistema de coaccidn. En este marco el autor rechaza la
idea de legitimidad, postulando que “resulta la completa imposibilidad de
legitimar el Estado por el derecho, pues no es posible legitimar el derecho
por si mismo, a menos que se trate de dos derechos diferentes, el derecho
positivo y el derecho justo o la justicia®”. La legitimacién del Estado en la
afirmacién que es un sistema politico fundado en el derecho es vana, por
cuanto resulta en un pleonasmo, ya que todo Estado estd fundado sobre el
derecho, porque orden juridico y Estado son una misma cosa. Si no es asi,
el Estado no existe®.

Esta abstraccion es profundizada y sofisticada por Kelsen en la edi-
cién de 1960 de la Teoria Pura del Derecho. Postula que como organiza-

37 SCHMITT, Carl. Ibidem. D. 34.

38 KELSEN, Hans. Teori Pura del Derecho. 4> Edicién. 22 Reimpresién. EDUEBA. Buenos Alres,
2003. 183 p. P 154.

39 KELSEN, Hans. Ibidem. P 154-155.
40 KELSEN, Hans. [dem.

430 REFLEXIONES SOBRE DERECHO LATINOAMERICANO

SOBERANIA Y LEGITIMIDAD:
LA PRETENSION DE JUSTIFICACION NORMATIVA DEL REGIMEN DE FACTO'Y SU PROPIEDAD DE REFORMA DEL SISTEMA
JURIDICO

cién polirica, el Estado es un orden juridico, pero no todo orden juridico
es un Estado. Ni los érdenes juridicos pre estatales, ni el orden juridico in-
rerestatal constituyen un Estado. El orden juridico tiene que tener organi-
zaci6n para llegar a constituir un Estado. Debe rener érganos que funcio-
nen con division del trabajo, para la produccion y aplicacion de las normas
juridicas, con cierto grado de cenrralizacién®!. El dualismo md:m\ .mmn,:r_,
v derecho cumple una funcién puramente ideolégica y no cientifica. El
.&mqnn_.._o sirve para justificar al Estado. El Estado provee un orden w_..n..ﬁo en
la medida que es realizacién de un derecho justo. Esta dualidad es inacep-
cable en Kelsen. S6lo se explica porque la “teoria del Estado de derecho se
convierte en la tinica justificacién posible del Estado™?. Que esta teoria
haga del Estado una persona jurfdica, un objeto de conocimiento _c.:.a,mmc_
y por otro lado una realidad distinta del derecho es una contradiccion.
Desde el punto de vista del positivismo juridico ortodoxo, el mn:wnra._ al
igual que el Estado, no puede ser reconocido sino como un orden o
de la conducta humana, con prescindencia de su valor moral o de justicia.
El Estado es, ni m4s ni menos juridico que ¢l derecho mismo™. No es po-
sible, entonces, predicar legitimidad del derecho o del Estado. La legalidad
implica la clausura del debate sobre si es legitimo o no. .

La critica de Kelsen al concepto de Estado de derecho estd referida a
la carga ideolégica o emoriva de ral concepto, mas no a lo que aquél signi-
fica. es decir, un sistema que produce normas juridicas centralizadamente,
con el respaldo de la coercitividad que portan sus reglas, y a w_.m que se
sujetan las personas que se encuentran normativamente bajo su _Ewn.:c.

Sostengo que la legitimidad sirve de concepro operativo al régimen

< facto, como contrapuesto al de legalidad, cuando pretende devaluar este
dltimo extremando las tensiones entre el “ser” del derecho, que limita las
posibilidades politicas de cambio, y un supuesto .,mm_wnﬂ ser” juridico, para
hacer posible el cambio del sistema politico, y justificar de esa manera la

reforma violenta del sistema juridico.

41 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. 162 Edicién. México D. F. Editorial Porriia, 2009. 364
p- P 291

42 KELSEN, Hans. Ibid. P. 290.

43 KELSEN, Hans. Ibid. P. 320-321.
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La identificacion de legalidad y legitimidad, o dicho de otra forma,
el entender la legitimidad como inmersa e implicada en el concepto de le-
galidad, asegura el rechazo a la irrupcién violenta en el orden institucional,
y la ineptitud juridica del régimen de facto y sus pretensiones normativas.

El fin de la segunda guerra mundial prefigura las condiciones con
que el nuevo orden mundial concebiri el rol del derecho internacional y
su impacto en los derechos constitucionales de las “naciones civilizadas del
mundo”. Se aporta una nueva variable que tiende a modificar las tradicio-
nales concepciones del Estado de derecho. En efecto, con la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de 1948 y los Pactos de 1966, sobre
derechos civiles y politicos, y derechos econémicos, sociales y culturales, el
sistema de Naciones Unidas adopta un elemento adicional a la concepcién
del Estado de derecho, que se replica en el sistema interamericano y euro-
peo de proteccién de los derechos humanos.

La concepcién de Estado de derecho deja de ser puramente formal,
y adopta componentes materiales que fijan un baremo para medir el grado
de adecuacién de los sistemas juridicos domésticos a dichos pardmetros.
Toda Constitucién debe establecer un catdlogo de derechos fundamentales
concebidos como limites a la soberania del Estado. Pasa a hablarse de Esta-
do constitucional de derecho.

Finalmente, el modelo del Estado de bienestar conecta con derechos
econémicos y sociales que asegurarfan lo que se denomina la profundi-
zacién de la democracia, inclusién social, crecimiento, desarrollo, como
elementos consustanciales a la organizacién politica, que configuran un
Estado social de derecho®.

La concepcién del Estado constitucional, democrdtico y social de
derecho colabora en el cierre de las brechas entre legalidad y legitimidad,
por cuanto la legalidad deja de ser un estadio meramente formal, que pre-
figura sélo las condiciones de produccién institucional de normas juridi-
cas, sino que ademds estd encarnada por el grado de adecuacién de dicha
estructura institucional, al régimen constitucional, al sistema democritico

44 PALMA GONZALEZ, Eric Eduardo. El Estado de Derecho en la Docrrina y Prictica Politico
Institucional Chilena. Santiago, Ediciones Universidad Nacional Andrés Bello. Cuadernos Univer-
sitarios N° 3, Coleccién Debates, 1994. 90 p
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de gobierno, al respeto y promocién de los derechos fundamentales, y a un
sistema de justicia constitucional®’.

De este modo, cae el segundo de los conceptos operativos que pre-
tenden justificar el régimen de facto y su pretendida produccién normativa.

2 Legalidad y Estado de Derecho como bases de la Democracia

Los sistemas juridicos se expanden y se contraen. La expansién del
sistema juridico puede darse por el funcionamiento institucional del mis-
mo, debido a su carcter auto generativo, es decir, que el propio sistema
juridico provee los modos de produccién normativa. El régimen de facto
y su produccién normativa presentan un grave problema de teoria del
derecho, pues no tendria cabida si aceptamos que el sistema juridico es,
fundamentalmente, un conjunto de normas juridicas jerdrquicamente or-
ganizado y auto generativo. La distincion entre validez y eficacia que in-
croduce Kelsen en la teoria pura del derecho es mis sutil de lo que se cree.
La cficacia es condicién de la validez de las normas, mas no fundamento
de la misma.

La teoria del Estado de derecho supone el rechazo a cualquier irrup-
cién que se alce contra las normas, y contra cualquier sujeto que pretenda
constituirse en sujeto no regulado. En el Estado de derecho, toda autori-
dad es sujeto regulador y al mismo tiempo, sujeto regulado.

Los sistemas constitucionales prevén remedios para defenderse de
dichas irrupciones en el régimen juridico. No solo declaran la ilicitud de
la conducta de quienes se alcen contra el Estado de derecho y establecen
sanciones para dichas conductas, sino que, ademas, declaran nulos y de
ningtin valor las 6rdenes con pretensiones NOrmativas que s dictan por la
autoridad de hecho.

El régimen de facto aporta una hipétesis de expansion del sistema
juridico, al margen del régimen constitucional, y, por ende, de los modos

de produccion institucionalmente aceptados.

# .arqﬂm,ﬂ.__ﬂmruio Jorge. Legalidad y Legicimidad. Curso de Teoria Polizica. Biblio-
teca Virtual de Derecho, Economia y Ciencias Sociales. wnﬂv“\\ghcam&.nnl:_.:.om\m—.m,
tis/2007b/300/105.hum [ref. 11 de mayo de 2013].
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;Qué ocurre con estas normas, que regulan diferentes y muchas ve-
ces muy importantes dmbitos, tanto del derecho piiblico como del derecho
privado, una vez que termina el régimen dicratorial?

En América Latina, una vez terminadas las dictaduras, se ha enten-
dido vigente dicha legislacién de facto. Ha tenido, ademds, plena eficacia.
Se ha entendido, en consecuencia, por los sistemas juridicos, que hay legi-
timidad en la produccién normativa del régimen de facto. Dicha legitimi-
dad arranca de la soberanta, atributo del Estado que la autoridad de facto
invoca para justificar la produccién de mandatos con pretensiones norma-
tivas. Lo conceptos de soberania y de legitimidad son las claves discursivas
de dichas pretensiones normativas del régimen de facto.

La falacia del argumento de la soberania queda demostrada por la
evolucién de la teorfa politica y constitucional contemporanea. Sélo a titu-
lo ejemplar citaré, desde Heller, quien afirma que la soberanta tiene cardc-
ter absoluto y que sostiene que es fundamental dicho caricter si se quiere
afirmar la eficacia de la construccién normativa de la soberania; pasando
por Kelsen, quien postula que la soberania no existe, toda vez que estd
reemplazada en la produccién impersonal de derecho, a través de fuen-
tes formalizadas y que tienen su origen en normas (el derecho supera, en
consecuencia, a la soberanfa), llegando a Ferrajoli, quien establece que la

soberania es un concepto superfluo, ya que no tiene sentido su afirmacién
en un Estado de derecho, por cuanto el régimen constitucional ha limitado
no sélo al pueblo, sino que también al legislador. En el Estado constitucio-
nal de derecho, que reemplaza al Estado liberal de derecho, ni siquiera las
mayorfas tienen la aptitud de ser titulares de la soberania, ya que una de las
caracteristicas del Estado constitucional de derecho es la limitacién del po-
der politico por los derechos fundamentales, que son contra mayoritarios.

Asimismo, la distincién del concepto de legitimidad, sobre el de le-
galidad, y la pretendida devaluacién de este dltimo, constituye una alusién
mafiosa que tiende a contraponer el “ser” del derecho al “deber ser” del
mismo, pero sélo como elemento justificativo de discurso, propio de la
teologia politica que la vocacién refundacional del régimen de facto ge-
neralmente encarna. Como la legalidad ha perdido legitimidad, el grupo
disidente acopia fuerza e irrumpe, sea a través del golpe de Estado o de
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la revolucién, para destruir dicha legalidad y reemplazarla por otra que
recobre la legitimidad perdida. Tal es el peligro de la &mcuna.:\ de ma.svom
conceptos, dejando de entender la legalidad como _w m.xm:.nm_ob racional
de la legitimidad, de acuerdo a lo que Max Weber tan ltcidamente estable-
cié en Economia y Sociedad. .

La critica al régimen de facto y su produccién normativa, desde la
teorfa constitucional, se circunscribe a una critica cientifica, académica o
moral, sin efectos en la eficacia del derecho, mientras no logre .:d@woﬁmn
realmente en los juristas, los jueces, los legisladores, los académicos y los
ciudadanos. .

Esta “actitud” de los operadores del derecho, presenta un delicado
mensaje al sistema politico: es legftima la violencia como Bmﬁo&w.an accién
politica, ya que el sistema juridico acepta como vélida F.ﬁzu.._ :nﬂ.o: _.z:_:ﬁ.
tiva que emana de la ruptura insticucional. Se afirma y niega, al mismo :w:f
po, un criterio axiomitico, por lo que no s6lo carece de sustento moral d ”.nru
conclusion, sino que no tiene justificacién légica. Asimismo, carece de .mm_&m-
ro juridico atendido el desarrollo de la ciencia del derecho en la actualidad.
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REFLEXIONES SOBRE DERECHO LATINOAMERICANO

UN GOBIERNO BRITANICO EN ELRIODE LA PLATA.
LA LEY DEL INVASOR

Herndn Adridn Gomez

1 Prélogo y objetivos

En esta owo:cuam& presentamos la segunda parte de nuestro es-

tudio relativo a las denominadas invasiones inglesas al Rio de la Plata.
Oportunamente nos hemos cefido a tratar de discernir el cardcter juridico
del invasor, preguntarnos si el mismo hubiese dictado normas —en sentido
amplio —y poder entender caracter de las mismas. Luego de una respuesta
afirmativa en aquella oportunidad, en el presente articulo ofreceremos una
seleccién de normas sancionadas por los ingleses, extraidas de fuentes pri-
marias y secundarias, respetando la grafia, puntuacién y formato original,
y analizando juridicamente a las mismas.

Fl territorio de las costas del Virreinato del Rio de la Plata, especial-
mente en la Banda Oriental, ha estado invadido durante varios meses y ello
implicé la necesidad de procurar controlar al territorio y su poblacion. El
invasor no considero suficiente la mera colaboracién de instituciones loca-
ar normas dictadas por el (Gobernador im-

les y entendi6 necesario sancion
Hemos analizado y estudiado dichas nor-

puesto desde la corona inglesa.
mas y ofreceremos una seleccion de este trabajo en las proximas paginas.

2 Las normas del invasor

No es nuestra intencién presentar una compilacién o digesto de las
normas dictadas por los britdnicos en Buenos Aires, por ello, solo presen-

taremos y analizaremos algunas de aquellas que consideramos de relevancia

social y juridica.
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