LO PUBLICO Y LO PRIVADO

«Al estar hoy desacreditados los dogmas
tenldégicos o metafisicos, 2 supremacia tem-
poral no comporta otta gula gue uD empis
rlsime escépiico.r (A. ComrE: Systdme Jde
DBolitigue Positive.) ) .

«la likertad politica no es de tipo psicos
Igico, intelectnal, meral, socal, econdiuico
o legal. Presupone esas libertades y tambiéa
las fomentas pero no es igual a ellass
(G. SamTORI: Aspecto de la democraca.)

1.4 ACCION POLITICA ¥ EL DERECHO MORAL

Un tema central de la filosofia politica que no suele ser tratade, empere,
sistematicamente, es el de esas dos dimensiones, la piblica v la privada, de
Ja vida humana colectiva, Verdad es que los tratados de Dereche se occupan
de ello con alguna extensiéh pero, en general, desde un punto de vista a ve-
ces estrictamente joridicista qgue no aclara ni sy finalidad ni su porqué, ni
lo que resulta todavia mis importante, el papel que desempefian en la forma-
cién de las actitudes y en la conducta politica, Ciertamente se trata de unpa
cuestién confusa -—si se prescinde de las explicaciones excesivamente nitidas
que, a veces, proponen los juristas— - quizd porque toca el fondo de las dis-
cusiones politicas contemporineas que, tratindose de uma época critica estin
naturalmente tan embrolladas que inducen a no complicar las cosas con la in-
troduccién de estos temas. Cabe preguntarse en todo caso si no seri en si
misma una de esas cuestiones que no admiten solucién, es decir, un tema
especificamente politico, previo a cualquier consideracién juridica y prefiado,
por lo tanto, de una ambigiiedad que tmnicamente cabe intentar resolver en el
plano histérico o que, sélo ante el caso concreto, puede decidir el politico
en la medida en que su retdtica sea capaz de suscitar el interés de sus coetd-
neos sobre la naturaleza y convenienda -—el factor utilitatio de la politica- - de
la delimitacién que tnteress llevar a cabo, entre lo que es pdblico ¥ lo que es
privado, mirando a la accién humana v con dos campos distintos en que puede
‘orientarse, '
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Fn este sentido lz politica es definicidén de actitudes colectivas pero se
asienta en el terreno siempre movedizo e mestzble de o opinidn, cuves cii-
terlos som, ciertamente, varizbles mientras no se tornan comviccién, porgue
se forman del incdmodo equilibrio entre lo que es, a la ver, bueno v conve-
niente, dos términos que e ninguna maberz se identifican vy que, con
frecuencia, Hegan incluso a excluirse, abocando a la «politicas del terror si
pesa mds el primero, o al cinismo si se impone, por ¢l contraric, el segunde.

Justamente,. la botrosidad de la frontera entre lo piblico y lo privado se
felactona con ese eguilibrio, gue no siempre Hega 2 formar ueidad, entre lo
buenc y lo atil, pero constituye esz imprecisién el objeto principal de lz re-
idrica politica cotidiana, gue deja de existir cuando se decide, o bien, que
todo’ es privado, v entonces el Cobierno adguiere aparentemente un cardc-
ter semejante {despotismo), o bien que todo el piblico y el Goblerno se
reviste, asimismo, de la apariencia de que representa v ejercitz el interés ge-
neral lo piiblico (tirania).

En la discusién, pues, en torno a la distineidn, se muestra el intento
continuade de clarificar la ambigiiedad de lo politico, pero es precisamente
entonces cuando la decisidn politica adquiers su caticter dtico (o no), y2 que
imaplica la adopeién, incluse por imposicidn, de una responsabilidad colectiva
que a todos afecta por igual {1). Por eso, las decisiones que optan por la tira-
nia o el despotismo no son verdaderamente politicas v, en todo caso, la poli-
tica es una resultante del estado de sociedad, el cual es siempre cambiante,
como intento de insertarse en la corriente de la civilizacidén o de no apar-
tatse de ella.

El supuesto general de la politica consiste en la decisidn de adoptar um
modo de wida civilizado, y por eso la libertad politica da por supuestas las
demads libertades y, a la vez, mediante una nueva dedsién globalizadora, las
fomenta, Dicho de otra manera, en modo algune es mecinica la relacién en-

() Hs esto lo que justifica la autoridad, la cual viene exigida por la maturaleza
ética del ser humano. Vid. C. H. WapDiNGTON: El animdl ético, Buenos Aires, 1963.
En el prefacio - —pdg. 9—, afirma este autor gue «el funcienamiento de nuesire meca
nisme socio-gendtico exige gue acepfernos alguna forma de autoridad, constituyende
las creencias dticas uno de los tipos de autoridad que, en la prictica, desempefian
este pupels. Por eso, ccada generacidén requicre una teorfa de la ética que no sea una
simple racionalizacidn de prejuicios ni un discurso filoséfico tan abstracto que no
puarde relacidn con los problemas prdcticos que afronta la Humanidad en su época
respectivay, «<ap. I, pdg. 190 Cir. nuesttos trabajos anteriores, publicadus en esta
REviSTA, «Sobre el cambio histéricor (ntim. 1834, mayo-aposto de 1972), «Legitimidad
y cambio histdricos (pim. 186, noviembre-diciembre de 1972), «El Derecho moral come
orden patural de las totalidades histéricas» (nim. 191, septiembre-octubre de 1973) ¥
«E! Derecho natural y la Politicas (nim. 194, marzo-abril 1o74).
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tiz la accion politica y las realidades histdrico vitales, sino que pertensce al
orden orgdnico; su fin es siempre, por lo tanto, la unidad {orgdrica} La
accién politica se realiza en el vaclo s1 no cuenta con esas realidades, pero
puede, en cambio, ocasionar en eflas les mayores desperfectos. Al mismo tiem-
po ne cabe accidn politicz sl noe existen previamente libertadez de otra indels
=n las que pueda apoyarse. Por eso, la libertad politica nada tiene gue ver con
el viejo problema del libre arbitrio (aungue éste puede proporcionarle 2! ere-
yente una justtficacidn metafisica v teoldgica), sino que constituye un pro-
blema de orden estrictamente histdrico-tnoral {etolégical.

in efecte, al tratar el dualismo de lo piblico v lo privado, brota de
maners necezaria la referencia a las condiciones bisicas de la existencia fre
mand, en cuanto ésta es mediada socialmente o, para decirlo de manera mds
exacta, politicamente. Por lo tanto, aparece la cuestién de la legitimidad del
végimen politico, al convertirse éste en objeto de un juicio moral desde el
pumio de vista, siempre discutible, pero siempre mevitable, de la humanitas.

Precisamente ésta tiene que manifestarse en la estructura del Dereche,
cuya vigencia depende de la fidelidad con que esquematice, en cada momen-
o, el orden que exige la humanitas ante el cambio en la situacién de las con-
diciones de existencia provoradas por la misma aceién hurana; cambio que
sélo tiene sentido positive (histdrico} si amplia, mejora o favorece esas condi-
ciones da la accién ensanchando sn campo n horizonte, por lo que los cam-
bios histéricos que dan sentido a las modificaciones sodiales y culturales son.
en dltimo andlisis, cambios morales.

La distincién entre lo piblico y lo privade complica todo esto, teniende
una importancia sélo muy relativa, que se tipifique como tal en el Derecho.
Hn realidad constituye el supuesto del Derecho impregnade de moralidad y
ez shi donde tiene sentido el lfamado Derecho natural, que mejor serfa de-
nominar Derecho moral segin la propuesta de jouvenel. Sin embargo, el
tratamiento «juridicista» de estas cuestiones da lugar, con frecuencia, a toda
clase de conlusiones, debiéndose, por otra parte, el predominio de esta consi-
deracidn al desarrollo de las condiciones del mundo moderno, entre las cuales
cuenta decisivamente la radicalizacién del racionalismo politico v juridico.

1l

FL DERECHO PURLICO ¥ EL DERECHO PRIVADO

El predominic del positivismo juridico ha introducido l2 confusién entre
Derecho v legislacidn que hace que el Derecho constitucionsl —siendo Ia
Constitucién el alma y la forma de la comunidad, lo que refleja su espiritu—,
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lo mismo que e privade, no sean, como ha observado Macllwain, costumbre
obligatoriz, porque se remonte a unz época «cuvo recuerde humano no va
en sentido centrarion, igual gue en la Edad Media, sine que simplemente
son derecho legislado {2). En realidad la diferenciacién entre ambos rompe la
unidad en que consiste toda comunidad y que constituye el fin del Derecho,
y recluye la imagen de aguélla en el Derecho pihlico desconectande su uni-
dad de las acciones privadas. Una copsideracién praxioldgica del Derecho
pone de relieve la escisidm, punto que el actor participa, tanto de los senti-
mientos «plibiicosy como de los septimientos aprivadoss,

Tritase de la diferencia que surge del heche de que el hombre preme-
detno no podiz peecibie todavia ¢l Hstado como alge objetivo y fuente finica
del Derecho. Para él el Derecho era esencialmente umo, si bien cabia va uma
dicotomia entre el Derecho eclesidstico vy el civil. Al configurarse el Hstado
modetna, esta dicotomia se traslada al Derecho de los grupos nacionales, pro-
longdndose en el privado la influencia de la costumbre mientras en el pos-
terior Desecho pilblica, 1a fuente primordial es la ley cuye origen en principio
signe siende divine, Resulta caracteristico, sin embargo, e indicio del origen
de la confusién, que el Derecho natural o los Hamados principios juridicos si-
gan siendo fuente de derecho en ¢l imbito que después se comsidera priva-
.do, mientras, respecto a la actividad plblica, si acaso fundonan como una
vaga limitacién. E! Derecho piblico vine a ser asi como el derecho umificador
de la excluyente comunidad nacional, de fa misma manera en que el Derecho
eclesidstico lo era de fa communitas christigna. Se consolida, como queda
indicado en la medida en que resulta posible percibir la existencia del Estado,
con alguna relativa excepcién como Inglaterra, donde su objetividad no llega
a consolidarse. Se prolonga aqui la actividad del antiguo gubernaculum en la
forma de gobierno que no crea, sin embargo, ningin detecho especifico sino
que él mismo se somete al Common Law. La peculiaridad de la historia poli-
tica inglesa consiste en que all, salvo en momentos como el de las revolucio-
nes politicas o en las fases mds agudas de la revolucidn econdmica, no llegd a
percibirse una oposicidn real entre la Sociedad y el Gobierno.

Partiendo del IDerecho natural racionalista, considera el positivismo mo-
derno que, en efecto, el Derecho constitucional {lo esencial del Derecho pi-
blico), pertenece como propio al ente estatal, mientras que el privado corres-
ponde a la sociedad, consolidando en la prictica la oposicién Estado-Saciedad
ya antes de que la recogiera el andlisis filosodfico. En todo caso, en el pensa-
miento juridica moderno, sin perjuicio de amplias matizaciones, ambas son
dos dimensiones del Durecho referidas, sin embaigo, legaimente a objetos dis-

{2} El constitucionalismo anliguo y moderno, Buenos Aires, 1958, cap. I, paz. 35.
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tintes, a veces incluso opuestos, siendo precisc establecer cudl de ellos sea
superior, con el fin de conservar la unidad, aunque sea artificiosa, del Dereche
tanto como, a su través, la de 13 comunidad, Obviamente, dadas las tenden-
cias estatificadoras, el range supetior se atribuye al Dereche pitblico; se pien-
sa que, como decia G. Jeliinek, Ohne dffentliches Recht gibt es kein Priva
tvechi, siendo precisamente en Alemania, debido 2 sus peculiares condiciones
histdricas, donde primerc se hize la vpertinente distincidn en el campo de la
ciencia juridica. .

Ta terminologia procede, en efecto, de Hugo. pero quizd fue Kant quien
mds contribuyé 2 su difusién, Significativamente, este gran peasador subdi-
vidié el Derecho pfiblico en polftico, pemal, internacional y cosmopolita, ze-
coglendo asi, segiin el espivitu del raciomalisma, no 8l lo gue afecta =zl
espirity de cada comunidad en relacidn con su nivel de dvilizacién, sino lo
relativo a las relaciones interestatales de los mdltiples Fstados alemanes entre
5i y con el Imperic, con otros Estados no alemanes v, asimismo, las relacio-
nes del Imperio con éstos (3). Lo importante es que el Detecho aparece ahf
vomo Derecho estatal antes que Derecho de la comunidad. Es el Estado, y no
12 comunidad el sujeto del Derecho, dependiendo también de &, por supues-
to, el Deteche piivado, lo enal en la situacién de Alemania que, por otra
parie, desde el punto de vista cultural e histérico podia asptrar a considerarse
una nacién, anque le {altase todavia iz unidad politica, tenia bastante coheren-
cia, Bn Prancia, por ejemplo, en el siglo Xviil s hablé ya del Drost publigue,
pero en un tano que aludfz meramente a la superioridad moral y de hecho
del Gobierno {de la Monarquia), sobrentendiéndose que era el Derecho pri-
vado el que no estaba directamente afectado por la prerrogativa de superio-
ridad sin insistir demasiado en ello y, en todo caso, sin perjuicio de la uni-
dad esencial v accidental del derecho: el mismo absolutisme mondrquico
tenfa que detenerse ante el derecho de provincias, grupes, etc., mds que pri-
vado, no estatal, La disputa en torno a los «derechos del Rey» —que no son
todavia ni pdblicos ni privades-~ y los «derechos del pueblow, presentados
como derechos naturales, fue el origen de Iz Revolucién francesa, de la cual
salié, sin embargo, la escisién entre el Derecho piliblico, como jus eminens y
el privade, como subordinado, En cuanto a Inglaterra, ya Bacon se habfa
ocupado con detenimiento de la nocién de dus publicum, movido, sin duda,
por las citcunstancias de Ja época. Pero el triunfo de la revolucién que res-
tablecié la unidad entre el Estado y la Sociedad, relegd al olvido, por decirlo
asi, el posible interés mis que terminolégico de la distincién. Esta fue resu-
citada por Plackstone, quien beajo la influencia continental, distinguid rela-

{3} Cir. W. B. HEGEL: La constifucidn de Alemania, Madrid, 1972.
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ciones de Detecho pablico y relaciones de Derecho privado. En el sigle xix
se desenvuelve también alli la idea del Comststuitond Law pero no se tra-
duce en consecuencias pricticas, en el sentido de que el Derecho ptiblico con-

tinental no tiene equivalente —salvo guizd hasta fecha muy redente, debido

al intervencionisino estatal—, De todas formas el Constitutions! Law viene a

referirse mids bien al espiritu del Derecho inglés como un tedo, que a una
circunscripeidn del Detecho. Justamente, en parte, por eso, no ha existido
en Inglaterta un Fstado de devecho, déndese por supuesto que ! comunidad
no puede existir sin la existencia de un Derecho previo que no es, pues,
estatal. Bl equivalente inglés del Esiado de derecho es ef gobierno bajo el
impetio de la ley, de manera que el HEstado {0 el Gobierno) inglés no «creans
Drerecho, ete, Tritase de una extensién de la idea de autogobierno,

Bin el Continente europec la umidad del Derecho se escinde, apoyiandose
en la vieja distincién romana a la cual se atribuye ahora un valor ontolégico
a la manetra racionalista (4}

El racionalisme intenta reducir a reglas (juridicas) todo el sistema de re-

laciones humanas -e incluse las divinas {feodiced)—, con el fin de adecuar la

{4) Merece la pena recordar agqui el famose pitrafo de Urpiawe: «Publicum jus
est qued ad statum rei Romanae spectat; privatum, gqued ad singulorum utilitacemn
pertinet. Sunt guazedam utilia, quaedam privatium. La distincién se basa, queda
daro, en la aplicacién del criterio utilitario, perc como secundario v suhordinade —come
simple criterio de una divisidn légica - segin se desprende del contenido: xPublicum
jug in sacris, in sacerdotibus, in magistratibus consistit.s {Hn Inglaterra la magistra-
tura, en efecto, custodia y aplica el sentide de lo publico.) «Privatum jus tripardtum
eett collectum etenim est ex naturalibus praeceptis, aut gentium aut civilibus. -
gesto, 1, 1, 1, mim, 2. Insitute, I, 1, § 4. Compdrese con el tono de un racionalista
tan moderade como MoNTESQUIEU: «La ley, en general, es la razdn humana, en tanto
que gobierna a todes los pueblos de la terra; de modo que (et} las leyes politicas
v civiles de cada nacién no deben ser sino los casos particulares en que se aplica esta
razdn humana,» Esprid des los, libro I, cap. III. Hs [a misma idea de PLATON y de
CICERON pero Intelectnalmente mds radical; se reconoce la unidad racional del Dere-
cho, pero se admite la diferencia racional y empirica entre las leyes civiles y [as poti-
ticas. Desde la definicién de ULpiaNo, para quien sidfus ho era sino un todo de ser.
una condicién o estado de la rei romanae (el Estado), ha aparecido el hecho objetive
del Estado modetho con su propia razén auténonma. La razén se manifiesta de dos ma-
neras: como razén de Hstado vy como rawén de los individuos purticulares. Cada
dmbito comporta una legislacidn adecunda a la naturaleza de st razon, etc. Merece la
pena recordar que Brackstowy identifica abiertamente la ética y el Derecho natueal {lo
cual no deja de ser un ereduccionismor de este dltime), pero en taxdn de que la per-
secucién racional de la felicidad es lo que, en su opinién, constituye «el fundamento
de lo que lamamos éhica o Derecho naturals. Cit. en E. BARKER: Princples of Social
and Political Theory, Oxford, 1967, § 5, pdg. 100,
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vealidad v la razdn, convirtiendo asi las difetencias en asuntos de compren-
siéh puramente mecénica. Una vez que, segén Thomasio, hay que distinguir
estrictamente un fueto interno y un fuero externo, el racionalisme considera
que la regulacién de los actos externos debe someterse por completo al
Dierecho, el cual ofrece un criterio general para orientarles raciopalmente.
Contra ello se enfrentz el romanticismo, pero, a fin de salvar el fuero interno
del amiquilamiento, se siente obligado a acentuar la distincdn, constituyends
un recinto para lo privade, diferenciéndolo firmemente de lo priblico. Dade
¢l Estado de sociedad en que operaba el copstitucionalismo romantico, reswlta
que =] racionalismo se hace todavia mads fuerte en el plano externo, de tal
maodo que, formalmente, igual que el Lstado habia absorbide el Derecho
erlesidstico, lo plblico acaba absorbiendo lo privado en su seno. Fl foman-
ticismo insistiz también en los valores comunitarios, cuyo modele preferide
¥ casi obvio es la institucidn familiar.

La distincién establecida pot Thomasio, que reflejaba exactamente las
tendencias modernas, implicaba la dualidad entre moral y derecho v Iz
posibilidad de su oposicién., Se alcanzaba asi un equilibrio en Iz evolucidn
intelectual que va de ser e! Derecho natural la sintesis de lo ético y lo juridico,
a su desaparicién, con la consiguiente subordinacidén de la moral a la lega-
lidad, al crecer el interés por la comunidad frente al fuerte cambio del indus-
tralismo. Bl remanticismo guiso, al prinapio, faverecer al individuo, precisa-
mente mediante el Estado, convirtiéndolo en garante de la vida privada
~-<omo anteriormente lo fuera la Iglesia- - al reservar lo piblico como dmbite
de la acctén politica, Con ello, como el individuo que actiia tiene a la vez una
vida pablica v otra privada, alienta entonces el legalismo; el hombre bueno
serd el buen ciudadano, amante de las leyes. Como, al mismo tiempo la mo-
talidad predominante es la propia de la esfera privada, légicamente ésta
tmpregna, asimismo, lo phblico, de coyo dmbito se aleja, cada vez mis, la
politica. Aparece la era moralizante del pacifismo, etc., que se enfrenta a los
hechos que desbordan la legalidad mediante condenas morales.., Tritase, en
clerto modo, de la incapacidad histdrica del Estado modetno para desempe-
Bar las fimciones que habia desempefiado en otro tiempoe la Iglesia, cuando era
una otganizacién de fines universales.

Flasta tal punto Ueva el juridicismo su concepcidn juridica del Hstado
como fuente del Derecho {legal), que acaba por atribuirle personalidad, no
s8lo hacia afuera, sino dentre de su propia comumidad, desarcollando al efecto
un derecho especifico regulador de sus propios actos, esa rama del Detecho
Riblico cuyo objeto comsiste, sobre todo, en proteger las actividades de las

84



DALMACIO NEGRO PAVON

wautotidades» administrativas frente a los wadministrados» (5}, El juridicismo,
desarrollando los supuestos del constitucionalismo, en parte con el deseo de
corregir sus defectos, acaba por construir una inmensz maquinaria destinada
a tutelar la vida humana. A través del Derecho piiblico, ! Estado tutela
también, en electo, lo privade, por medio de las codificaciones que estable-
cen como inica fuenie del Derecho la ley, es decir, la veluntad del Hstade.
Quedan asi dispuestas las premisas del Hstado totalitaric, dependiende de cir-
cunstancias accidentales que se tiaspasen los limites, al no existic ningin
poder en la tierra capaz de disputarle al Estado ¢l derecho a legislar, La
debilidad vy la frecuente complacencia de las Iglesias ante las transgresiones
de los lfmites constituye Iz pruebs, Hstas protegfan, en dliima instancia, af
mdividuo - -lo misme que el poder temporal protegid = Warsilio, a Occam,
2 Lutero, contra las pretensiones teocidticas-—- Ahora sclamente existe wun
poder.

No es casual, pues, que los escritores de la ilustracidon —Roussean v He-
gel, por ejemplo— resucitasen el modelo de la polis griega, tanto como ejem-
plo de la comunidad perfecta como de unidad de poder, puesto que, a fines
del siglo xvin, la absotcién del poder espiritual eclesidstico por el poder
temporal de los Gobiemnos absolutos -—lo que convierte al Gobierno en Es-
tado - habia llegado a tal punto que resultaba inconcebible un Derecho
natutal al margen del Estado; bien por su origen divino o bien por su
racionalidad ideal —apuntando esta concepcidén contra el hecho de que tam-
bign la Iglesia posefa un poder temporal, por lo que, 2n un principio, favo-
recié la autonomia estatal. Bn tode caso, no existia va en Buropa un verda-
deto poder espiritual independiente, como no fuese el del propic Estado, a
cuyo servicio estuvieron inicialmente, apoyandole contra el poder temporal
de la organizacién eclesidstica, los intelectuales.

El dualisme medieval Iglesia-Estado, o sea, entre el poder espiritual y el
poder temporal -—{g seule division politigue vratement capital (Comte)—
habfa obligado a justificar juridicamnente la autonomfa de este dltimo mediante
l2 nocién de soberania que constituye, en verdad, el punto de arranque de la
tradicién «juridicista», hasta el punto de que acaba justificindose el mismo
Fstado mediante la doctrina del contrato.

{5) Por eso constituye, ciettamente, wma inversidn del verdadero orden hists-
rico, inferior, comeo hicieron algunes, que los principios del Derecho privade romano
eran meramente los derivados del Derecho pdblico. los principios genetales eran los
mismos ef uno y otro.. de mode que la ley, de cualguier tipe que sea, se refiere
stempre a individuos y lo mismo ocurrfa en relacidn con los derechos que respecto a
fas obligaciones. Cfr, C. H. Macltwam, Op. cit., 2, pdgs. 62 y sigs.
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Hi
B CONSTIUCKRIALISMO ¥ LOS DOS PODERES

La aparicién del absolutismo comportaba el arrumbamiento de ia dactring
de los dos poderes, o, por lo menos, limitaba de momento sus efectos, lo cual
suponfa, naturalmente, la concentrzcidn del poder en uno sdle. Este es el
atigen del constituciomalisme. el eual no sdlo no ehimina la doctrina de la
soberaniz, sino que la refuerza, dindole una nueva justificacidn 2l mantenerse
formalmente respetvoso con s esfera privada (6), Se pretende que la neutrali-
dad del Hstado, su objetividad formal, le convierta en fuente de moralidad v
de prestigio y, por lo tanto, en dcbitro inapelable de lo que es piiblico y de o
que es privado, de lo que es sagrado —lo piiblico results de la seculariza-
cién de los derechos naturales que se reivindican frente al Hstado pero sin
el apoyo del poder espiritual— y de lo que es profano. La doctrina es que,
alli donde el Estado de derecho Nega 2 ser efectivo, la soberania ha de ejer-
cerse juridicamente, en parte como garantia para esos derechos, en parte
como regla general de accién; es decir, que aun sobre el Estado de exzcepcidn
se decide con arreglo a la Counstitucién. Lo politico queda sometide al dete-
cho con o cual éste alcanza un grado inédito de politizacién.

Perc «cada socedad —-escribe Berger— estd comprometida en la Em-
presa, nunca acabada, de construir un mundo significativor «{5), lo cual choca
con las pretensiones del constitucionalismo juridico reduciéndolo a un mero
formalismo que no designa nada, si el derecho, que acomoda las diversas v
nuevas situaciones tiens giue Imnspirarse en [drmulas legales inadecuadas a
las nuevas exigencia de la humanitas, Es por ahi como la economia, Ia socio-
lagia, la psicologia vy, sobre todo, el Derecho administrative sustituyen a ia
politica y. en definitiva, al Derecho, el cual pasa a convertirse en simbolo de
Ia teaccién, al impedir no sélo la autonomia de accién politica-encaminada a
ta reforma de modo que la misma atribucién al pueblo de la soberanfa cons-
tituye una ficctén: lo importante es el control efective del aparato estatal,
pues la administracidén burocritica es el modo de ejetcicio del poder frente al

@) De hecho, como afirmaba CoMrtE, «la tendencia universal de los publicistas
¥ de los legisladeres modernos 2 uha organizacién politica sin poder espiritual, deja
en el orden social vna inmensa y funesta lagunas, Considération sur le pouvoss spivis
tuel, pdg, 182 en val. X, Oeuvres, 1970.

_ (3} P. L. BERGER: Para una teovia socioldgica de la religidn, Barcelona, 1971, 1, pd-
Ena 4o, . .
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reducte del Derecho que es &l dmbito privado. El juridicismo limita ei De-
recho al derecho positive {como dereche legalmente estatuide), pero con ello
ncarre en esa peticidn de principio que lleva a postular el ideal de un orden
definitive en el que la creacién (o mds bien la fijacién o el descubrimiento)
del Derecho resulta innecesaria. El tizmpo de las instituciones es tiempo sa-
grado en cuanto trasciende la duracién de la vida humana. peto el juridicisme
pretende reducitlo a la indiferencia de o eterno con lo cual las instituciones
se reducen a formas sin vida puesta que sobre ellas no actia la politica Ia cual
discurre por otros cauces. Reusseau, que vio claramente esta dificultad del
jusnaturalismo racionalista, apeld al ejercicio de la volumtad popular expresada
como voluntad general, como fuente del Derecho, bumuizble en cuamin De-
recho pero variable en cuante positivo, siendo la voluntad peneral la que le
otorga esta forma concreta, siendo seguide, en parte, por Hegel. Precisa-
mente por eso ninguno de los dos vieron los grupos humanos meramente
comp Estados, sine gue relacionaron el BHstado con todo lo demds del grupo
humano como su sintesis, si bien, al concebir la comunidad como un organis-
mo le atribuyeton a sus pattes funciones cualificadas. Ambos tenfan asi pre-
sente el ideal de la polis griegd, segiin el cual aquellas ciudades no eran, en
verdad, Fstados sino primariamente comunidades de ciudadanos y de hom-
bres libres, diferenciadas per su modo de ordenacién del poder, de otras for-
mas de dominacién, siendo el Estado lo que cambia, la forma (8). Ello quiere
decir que lo piblico y fo privado carecen de’ sentido como distineidn juridica,
salve como categorfas apriorfsticas en el sentido de Radbruch {9), sobre todo
si el soberano ya no puede ser el sugeremn, es decir, cuando no cabe concretar
la titularidad del poder espiritual, cuya primacia v unidad con el secular que-
tlan salvar Rousseau y Hegel, sino que permanece indiferenciado del poder
remporal pero subordinado a él. Cuande se trata de decidir sobre alge no
regulado, ¥ no en los asuntos meramente ejecutivos, relative el modo de
existencia de la comunidad como tal comunidad, de la relativa indiferencia
sin subotdinacidn emerge lo politico; sin embargo, sin ningdn titular con-
creto cuando el Soberano {e! pueblo) tampoco ejerce el poder temporal, y dada,
no obstante, la supuesta eliminacién de Ja diferencia entre lo espiritual y lo
temporal, se ha eliminade aparentemente la necesidad politica de la politica,
Eso explica el cavdcter moral de la polftica cldsica donde ésta misma estaba
bajo ¢l imperio de lo sagrado, como su manifestacidn, o bien, con el cristianis-

(B8 1. Rormer: «Zu Acistéreles "Politik’™ w. VEthik™s, en Mefaphysik und Politik,
Frankfurt, 1060, 4, pdg. 114.

(9) «De que —comenta L. Legas— cualquier . precepto furidico se puede plantear
la cuestidn, y exigirse la respuesia, de si perfencce al Deresho piblico o al privadoos
Filosoffa del Depeche, Barcelona, 1961, parte 2.%, cap. IV, z, I, pdg. 473.
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mo, separada, pero sometida a sus directrices, frenie al cardcter, completa-
mente secular, que le confiere a la politica contempotdnea el predominio exciu-
sivo de la idea de soberanfa. Con la diferencia, ademds, de que mediante el
artificio juridico de lo piblico v lo privade se suprime la necesidad de dos
autoridades o centros de poder en tensién dialéctica, conteniéndose e impul-
sandose mutuamente al recibir ambos una orientacidn reciproca (ro).

No se trata de que ¢! hombre griego, v mucho menos el medieval, des--
<onacieran ¢, Derecho, Al contrario, como muestra, por gjempie, la hiogra-
fia de Platén v su evolucidn, para el griego la mera existencia fictica de una
polis v la vida humana en la ciudad exigia una previa explicacion de ese
hecho no natural que ineluso puede parvecerle antinatural, pero que no cone
cehiz fuera del oeden césmico total, pues comparten el mismo ethos. La anti-
gitedad no ha visto asl la oposicién dialéctica entre los dos poderes, gue se
acara con e cristfanismo; por eso su concepcidn de la polftica resulta modé-
licas como decia Schiller, Ja polis constituye, en efecto, una especie de bella
totalidad ética por su unidad que la aproxima a la forma ideal de una comn-
nidad humana, o sea, politice (no primariamente social). Ahi no se percibe con
nitidez lo que es piblico v lo que es privado, porgue la naturaleza de la
polis ne exige la distincidn (entre otras razones, debido a su tamafio). Al ser
la polis la morada puramente huinana del homibre, lo privado resulta acce-
sotio, alge en cierto meodo ajeno 2 la esenca de [a cindad. {l.o que no puede
suceder despugs del cristianismo como religién de la intesioridad v qus
sitGa ] verdadero ethos en lz divinidad trascendente). Ahi lo piiblico es
netamente lo que se podefa Hamar lo politico, v todo derecho, en cuanto per-
teneciente a la polis serfa Derecho piiblico (aunque dentra de éste habria que
distingunir entre politeta y nomos) paseyendo el Derecho cardcter sacro {11).

{10} «Lo gque, en primer lugar, interesaba a los. tedricos amtiguos era un "julcic
ético-politico de las telaciones entre el Estado y las demds formas de aseciacidn bu-
mane’’, no la “soberania’ que tanto pesa en los estudios modernos de las relaciones
politicas. La palabra que emplea AristSteles para designar la sopremacia que en un
Estado corresponde a fwestra soberania’, =<dybpiev , no implica autoridad suprema
constituida por 'soberanfa'’, sino solamente supremacia de heche.» C. H, Mch.-
WAIN, Op. cit., cap. 2, pag. 5I.

{xx) Por ejemple, lz propledad mo tenfa esta cualificacidn especifice gque adquiere,
sin embatgo, en el Derecho moderio. BopING consideraba, en efecto, la propiedad
como uno de los Hmites de la soberanfa, ul lade de las leyes de! Reino v del Dereche
natural, Es may interssante ¢l cap, VI de su Methodus ad foclem hstoviarum rerum
vognascendum que versa sobre cuestiones constitucionales y se titula «De starn Reram
publicarnms. En cderto moedo, la distincidn entre lo piblico v lo privade coincide con
la diferencia entre autoridad y poder, Lo priblico es el dmbito reservado a la autoridad,
de modo que la declaracidn, en este sentido, de uma parte del Derecho se supone que
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Durante {2 Edad Media tiene lugar la profunda escisién que atribuye lo
sagrado, Iz guctoritas plema 2 la religién —de origen exfranatural -, institu-
cionalizada como Iglesia, dentro de la cual el Papa posee, pues, la plenitudo
botestatis, quedande, poco a poco, un dmbito puramente secular —vreferide
2 lo temporal - cada vez mis desligado, empero, de aguél, Mediante la doe-
trina de la scberania pronto comenzard por insistir en el origen divino del
Soberanc —es decir, a reclamar para él la plenitudo potestatis derivada de la
participacién en un ethos superior al natural— para recuperar o absorber el
poder espiritual (sus prerrogativas), que permite confromtar la institueionali-
zacién de fo temporal como orden auténomo, bajo la forma de Fstade, con la
Iglesia. Mo obstante, el desarrollo de lo privado, apoyado por la misma Igle-
sia, para afirmarse contra el predominio naturalista de lo «piblicos o de &z
extetioridad de aquella concepcién, v el mismo peso de la tradicién eclesidstica
que conserva durante largo tiempo su influencia sobre el ethos colective, aun
cuande claramente se halla absorbida como institucién por el Estado, hicie-
von impesible recuperar el sentido comunitatio de la polis, Las doctrinas de
la soberanfa popular apuntan en esa direccién pero nutriéndese de fuerzas v
de vivencias suscitadas, precisarente, [renie al poder temporal. El popuius
va no constituye un grupo de hombres fundadores de una comunidad otigi-
natia imprescindible para la asfaleia. Por una parte, surge en el seno de dos
Fuertes instituciones que garantlzan primero la sepuridad espiritual, v luege
también, de alguna manera, la seguridad temporal. Pot otra, como ha zefia-
lado, por ejemplo, Hegel (12). el crecimiento de los intereses privados que
exigen seguridad temporal, llega a poner en grave riesgo los fines universales
o generales, al pasar a un primer plano la proteccién de lo privado. La mejor
lteratura politica de! siglo xIx, muestra una dedicacién extraordmarsia al tema
de la comunidad, precisamente por esto, y la solucién constitucionalista que
sefiala lo que es piblico v Io que es privado, supone un intento de combinar
los fines {de hecho los intereses), generales o universales que el Estado hahia
heredado del mundo antiguo con los fines morales de la misma Iglesia, st
bien comto fines ahora meramente temporales o seculates. Augusto Comte,
quizd el que expuso todo esto con mads claridad, apostrofa «este trabajo su-
balterno e irracional» de sus contempordneos, «en el que se habfa prescindide

confiere autoridad a guienes tienen poder en ese ambite el cual es, por eso, en grac
parte, consecuencia de la decadencin de Ia autoridad (que es siempre moral). Lo pri-
vado es el dmbito donde se ejerce pura y simplemente el poder; implica, por dietto,
la constderacién de la libertad como poder (que es, por eferoplo, la nocidn que tiens
Hoeges de aguélla).

(rz) Vid, «Ober die wissenschaftlichen Behandlungsarten des Naturrechts», en
Werke, Frankfurt, ro7o, espec. HI v IV.
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de la Umica divisién politica verdaderamente capital» perc que «]ha side
adornado pomposamente con el nombre de Constitucidn!s {13}, aunque te-
conoce que es fa birgerliche Gesellsehaft el lugar donde fo pédblico y lo pri-
vado se entrecruzan, naturalmente, con predominio de éste -—hasta el punto
de econvertir todos los fines en wutilitarios—, pues, en verdad, o que queria la
clase social que pepetra en el Hstado y Jo domina, en ¢! ambiente en que
escribe el propio Comte, es seguridad, esto es, legalidad (14). El poder tem-
poral se sobrepuso al pouvorr espirituel, o mejor, en la prictica éste se borré
defipizivamente {15}, Es esa, precisamente, una de las consecuencias mds im-
portantes del régimen de julio v de la revolucidn de 1848, pues a pattir de
ahi tode régimen polftico sblo se considerd legitimo en funcidn de su lega-
lidad, v e! poder espiritual pasé definitivamente a los intelectuales que com-
batian a faver o en contra de determinada legalidad (16}

Al tratar de temediarlo juridicamente, el constitucionalismoe séle consi-
guid establecer una autoridad vacia, formal, en contradiccién consigo mismo,

(13} «Cours de philosophie positiver, en Ocuvres, 1969, IV, lecc. 46, pdg. 1mo.

{14) «I.a legalidad --escribe L. Legaz comentando a C, Schmitt-— se funda en Ia
eonstitucion o en la voluntad del Hstado construide como sistema; pero, de dénde
proviens esta construccién, cémo nace ese Estado, son “’hechos” que no interesan ab
jurista. Y en las épocas de seguridad, bajo &1 dominic del Estado Liberal-buwpués de
erecho, todo esto se compagina con el hecho de gque el sistema de legalidad viene
3 identificarse como el modo de funcionar la burocracia estatal, v esto es tanto mids
verdad en el Estade de una socedad induswrial y superorganizada que requiere un
gito grado de especializacién en su estructura institucional. El medo de resolver los
megocios, las costumbres y rutinas de los funconarios, el funcionamiento previsible,
{a preccupacién pot mantener esta forma de existencia y la necesidad de precaverse
frente a toda respofsabilidad, son cosas que pertenecen al complefo de una legalidad
concebida al modo democrdtico y funcional.» Op. cit,, parte 2.7, cap. VI, 1, I, pdgi-
nas 580-1.

(15) «La nocién de legalidad en ese sentido [liberal hurgués] es la aphlicacién af
orden polftico y juridico de una concepcidn defsta del Universo... La idea de legalidad
es, pues, por de pronto, la idea de una legalidad de la naturaleza y de la sociedad, y
con arreglo a su modelo se construye la idea de legalidad en el dmbito positive del
Batado v del Derecho.» L. LrGaz, Op. cit., parte 2.2, cap. VI, 1, [, pdg. 570.

{16) Ahi se puso, en efecto, de relieve, con cusi todos sus tmatices, lo que ya
ComTe habia descrito en 1826 coma nn «extrafio fendmeno, inexplicable para quien
no baya seguide el desenvolvimiento histérico, del desorden moral y politico etigide
en sistema, y presentade como el sumum {terme} de la pesfeccion soclal, Pues cada
wwo de los dogmas de la doctrina critica, sl se toma en sentido orgdnice llega exacta-
inente a proponect como principio, bajo la relacion cortespondiente, que la sociedad
20 debe ser organizadar, Comsidérations sur le pouveir espirituel, pig. 18c. Fn clerto
sentido el comstitucionalismo viene a ser la respuesta a esa situacidn, mediante Ia
organizacién de la comunidad como un sistema en el cual lo piblico es el espacio que
se reserva al efecto. La consecuencia matural es el continuo crecimiente de lo piblice.’
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en cuanto sélo mediante el recurso a la fuerza puede afirmarse dejando al
descublerto las consecuencias de la disolucién del poder espititual que ya
habia entrevisto Leibniz. Desde entonces, por sefialar una fecha, siempre ha
estado en entredicho la legitimidad de los sistemas politicos extramuros del
sistema legal establecido. La distincién jutidica opera como unz suerte de
«rnaquiavelismor {Kelsen). Stendo la sociedad una memoria, el jusidicismo fue
incapaz de conservarla adaptindose a las circunstancias. Y eso misme acarred
el desprestigio del Derecho en otto sentido, pues pasd a ser considerado como
una wsuperestructurar que siempte encubre, formalizindola, una ideologia
dominante; con o cual, ademds de reducirse el Derecho a la legalidad, des-
prendido de su sustancia &tica se llend, en una época determinada, debido al
predeminio de la accidn econdmica, de contenido. de este tipe. Sin embargo,
rma vez mas cabe afirmar que, coma Kelsen ha visto bien, al criticar el Rechts.
staat, lo pdblice y lo privade, esferas sobre las que versan en el plano politico
las insolubles oposiciones seciales de la épora, ni son juridicas ni son econd-
micas, sino que incluso son a su vex presupuestos de lo politico, a los que,
pot razones practicas, puede amoldarse el Derecho positivo. En lo privado,
que serfa o que Importa a la sociedad, no se encuentta lo pihlico, por lo que
&ste tieme que ser un efecto de orden externo, un producto politica. La obje-
cidn de Comte (v otros) contra el Derechc, preocupado por Pamomdrissement
continue de Vdclion politigue, que no puede ser considetada en este lugar,
merece la mayor atencién, pues se fundamenta en que, en e! fondo, no sirve
sino para introduocir la confusidn en la politica llevando a ella lo privado, es
decir, mnvictiendo los términos de la naturaleza de la polis priega. Por eso su
objetivo consistfa en establecer las bases de la raison publigue.

Pero bien se acepte la distincidn como una consecuencia histdrica inevi-
table, bien se la depure de todo juridicisme, sigue siendo verdad que tiene
para lo politico no sélo un valor epistemoldgice. de acuerdo con la tesis de
Radbruch, sino «un «valor esencial u ontoldgicon {17}, previo a toda consi-
deracién de indole juridica siempre imprecisa e inoperante en la prictica,
donde enturbiz la percepcidn de lo que son relaciones politicas v lo que son
relaciones juz{dicas (18).

(1) ], FREUND: La esencig de lo polizoo, Madrid, 1968, 63, pdgs. 356, Cfr., por
ejemplo, IN. Boprlo para quien, asi como el Derecha privado se relaciona con la eco-
nomfa, del mismo medo se relaciona el Derecho pidblico con In politica, «Hegel e il
diritton, en Riwvista di filosofia, vol. LXI, ndm. 1, 1g9v0. MNo obstante, la burocratiza
ciom del Estado equivale a la hipétesis de que [a administracién te es necesariamente
una funcién pablica vy, por lo mencs en este punto, fracaséd la Revolucidn francesas
Ta Administracidn llegé a convertirse en lo mds importante.

(18) Una muestra de esa imprecisibn unida, sin embargo, a una intuicidn del
fondo de! problema, la constituye, por ejemplo, la sigulente: «No se puede afirmar
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v
LA NATURALEZA DE LA RELACION POLITHCA

Las relacienes politicas ni som, pues, miblicas ni son privada‘s v, en verdad,
desde un punto de vista no positivista, tampoco lo son las telaciones juridi-
©as, aunque unas y otias participan de un capdcter comin a ambos. En rea-
lidad el actor politico no se para a considerar si su objeto pertenece a uno o
2 0o sector, sino que existen buenas razones pata pensar gue la accidn
politica consiste, precisamente, en dar mayor énfasis a lo que mteresa a todos
vy no puede por eso considerarse como un derecho, cuye ejercicio es slempre
individual. De ser clerta gnfe fdcto, y si el actor politico creyera en el valor
de la distincién juridicista, su campo de accidn quedatia circunscrito 2 lo ya
definido come puiblico por supuesto, pero, ademds, al inmovilismo politico y
Ia «politica» constituiria, a lo sumo, una mera rutina. Esta es la prineipal di-
ficultad de las constituciones cescritase (19), que se conviefte en etror mani-
flesto en el caso de las de la especie «rigidan. En realidad el constituciona-
lismo tenfz en sus comienzos una razdn prictica para formular con nitidez.
una esfera plblica, ya que apatece como movimiento de oposicién al ejer-
cicio arbitrario de! poder. Pero se convierte, asimismo, en oira forma de
arbitraciedad que, por cierto, falsea la democraeia politica en el sentido te-
mido por Tocgueville v Stuart Mill y, en parte, denunciado per Marx, cuan-
do lo ptiblico pretende convertitse en una especie de esfera wespitituals en

clentificamente una prioridad entre el Derecho priblico y el Dereche privado; sdlo se
podriz hablar de ella por motivos de preferencia personal o por mantenerse una posi-
cidn politica individualista o de absolutismo estatal. Tienen entre s{ diferencias, pero
no superioridad o primacia. El Derecho piiblico tiene un cardcter mds bdsico, ya que
determina la estructura politica del Estado, pero también es mds adjetivos el Derecho
trivado tlene mds contenido material, pero esti basade en el piblico, El Derecho pri-
wvado es mis estdtico, mds Intimo, estd mds directamente relacionado con los mandatos
del Derecho natural; ¢ Derecho piblico es mids movible, mis influenciado por los
ripidos virajes de las ideas politicas vy no interesa tan directamente al Dereche natu-
ral. Ambos estin en una relacién de mutua dependencia, el Dereche piiblico es el
sine qua non del piblico y el Derecho privado serd el "para qué'”’ del Derecho piiblico,
Bsta intima conexidén hace gque incluse sea imposible conocer bler las Instituciones
de una direccidn o rama del Derecho si se 2 desliga por completo de la otras P, DE
CasTRO Y BRavo: Derecho civil de Espaia, Madrid, 194y, vol. 1.%, parte 1.%, cap. II,
I, &, pégs. gg-To0.

{10) Lntre ks constituciones escritas, la norteamericapa coustituye un caso espe-
<zl dade gue allf se trata de la fundacién ex wovo de una comunidad politica.
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cortraste con la esfera cmaterialn de lo privade, aunque esto sea inevitable
dado ¢! origen del Estado moderno como aquello destinado a absorber el po-
det espiritual en otros tiempos vinculado a la Iglesia. La consecuencia es que
el peder, por otra parte, temporal en su origen y segin su verdadera natu-
raleza, puede Ilegar a arrogarse fa administracién de fines trascendentes - -en
¢l sentido de intemporales en cuanto al momento de su determinacién—, v
pretender ser el finice defimidor de lo buene v de lo malo. O sea, que Ia con-
secuencia Idgice del Estado de derecho ---una vez agotadas las condiciones
histéricas que lo hacen posible en un momento— es el Estado totalitaric,

Por lo pronto, las revolucionss sociales derivan ditectamente de esa con-
cepcidn que Impide que las relaciones «piiblicas» se sometan a una disciplina
exterior vy distinta de ellas, y por otra, dado el tipo de sociedad, o sea, segtin
1a realidad social a la que se refleren, es incapaz de contener el crecimiento
v la Invasién de los intereses privades uedlitarios. Impide asi ia accén cvili-
zadora de la politica, que consiste en moldear como hdbitos y costumbres
«phblicas», impulses v motivaciones privados. segiin entrevié Hobbes y, por
el contratio, favorece el imperio de &stos, |

En efecto, el «Estade de naturalezan constituye una ficcidn, entre otras
razones porque supone la inmutabilidad de la naturaleza humana: pero sitve
de contraste para entender lo que son los que el pensader inglés llamaba
wasuntos de politicar, a diferencia de lo que 4l mismo Hamaba casuntes de
Derechon {20}, La politica disciplina mediante el Derecho -—es decir, civili-
za— las tendencias humanas antisociales —previas al Derecho, del cual son
sus supuestos—— perjudiciales, en definitiva, para el propio individuo (21).
Los asuntos de politica coincidian con lo que cabeia flamar después piblicos
o generales, y los asuntes de Derecho con aquellos tan firmemente estableci-
dos que basta regularlos mediante el Derecho, por lo que pertenecen a lo
privado: son derechos wciviless. La pretrogativa piliblica era la que inter-

{20} En 1éar se produjo en Inglaterra la crisis con Espafia que obligé a Jacobo I
@ convocar ¢l Parlamento despuds de diez afies. Este subording su vote de los subsi-
dios pedidos, a la resolucion de sus quejas, Abf se esbozd el principio constitucional
de Ia responsabilidad del Gobierno ante el pueblo, nota MCIUwWAmN, como asento, no
s6lo de derecho sino de politica.

(21) En KanT, la palabra Bildung tiene un significado por cpesicidon a Erglehune,
educacion genérica, de educacién en sentido tedrico como stntesis de disciplive (Zuchty
¢ instruccin (Unterwisung) v o la Kultur, como educaridn (instruccion), que es patei-
monio del Privatmann, Bidung se diferenciaria de Kaliur en que ésta mo incluye la
idea de disciplina. Estos términos cque, después de todo en Kant no llepan a diferen-
ciatse mucho, juegan un gran papel en el pensatniento posterior alemdn para alodiv a
la politica como Bildung, en sentide préxime a Pardeis, Es 1a misma idea de Hopeee
de quien quizd procede, as] como de los griegos.
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pretaba «razones de Estado» que, prescindiendc de lo que, en un sentide
estricto, significaban en la época, equivale a decit que sobre los asuntos poli-
ticas «normaless, existen otros cuya especificidad v «santidads escapan al
trato habitual. Es decir, que atn por encima de lo pablico, entendido como
lo gue politiza directamente el Detecho. y de lo privade, debide a considera-
ciones en definitiva Juridicas, existe esa esfera donde verdaderamenie se mues-
tra, lo politico con tal intensidad que queds, por lo tanto, fusra de toda consi-
deracién encaminada s definirlo. Trdtase, en el case de Hoebbes, de lo espini-
tual, que determina y decide sobre el destino de la comunidad. Pero esto no
tiene sitio dentro del comstitucionalismo. Hs lo que, de forma pervertida, im-
pulsa y da sentido al totalitarismo.

Los fines de la politica consisten en establecer un equilibric entre fo bueno
v lo que la realidad impome como necesario, de donde resulta el cardcter
utilitario, de conveniencia, de la accién politica y la razém por la que la opi-
nién plblica sana parece ser la que acepta el compromiso politice en cuante
férmula para lograr lo posible. Ahora bien, lo bueno es el objeto de poder es-
piritual, v lo posible el objeto de poder temporal {(de ahi la inmoralidad del
posibilismo politico); aquél sefiala fines a latgo plazo, es previsor o previ-
dente; é&ste, fines a corto plazo, come etapas sucesivas para alcanzar aqué-
flos. En medio, la politica decide, en vetdad, sobre los primeros haciéndolos
permanentes, «sagrados» v pone en prictica los segundos. Mediante el Dere-
<ho relaciona unos con otros, pere no come dos campos separados vy aun
opuestos, sino tratindolos orginicamente. Toda norma auténticamente juri-
dica z¢ halla impregnada de ambos. Gracias al Derecho, el Gobierno se des-
preocupa de los fines a corto plazo, dedicando su accidn a contrelar que no
se desvien de los fines a largo plazo o se opongan a ellos, asi como a facili-
‘tar la realizacién de los primeros como medio indirecto de llegar a los tlti-
mes, Hs en esa obra como los regimenes se legitiman o se desacreditan, De-
terminar los fines temporales a largo plazo - —lo que implica una idea del
«bien cominy fundada en las previsiones del poder -espiritusl—, conservarlos
-en la memeria de las generaciones, v hacer de ellos 1a rafz ética de las acclo-
nes humanas, confiere autoridad al ejercicio del poder; la autoridad es fuerza
moral. La actuacién sobte los segundos -—seglin una idea del «bien-estary— -,
pata gue se acomoden a los primeros, es simple potestad o ejercicio del poder
de autoridad cuya moralidad refleja. En cambio, la fijacién juridica de los
fines paliticos equivale a la supresion de la politica en su aoténtico sentide,
en cuanto supuhe una negacidén de la historia y, por tanto, de los fines a
Jargo plazo y del «bien comtinn. El tiempo sagrado de las instituciones deja
‘de serlo; éstas se pomen al servicio del «bienestar», se instrumentalizan y
plerden entonces su fuerza vinculante. También la autoridad se reduce a

95



DALMACIO NRGRO PAVON

poder. La accidn poiftica acaba por identificarse, poco a poco, con los fines
a corto plazo. Tal es la esencia del realismo politice que hace entonces del
eriterio de ia utlidad un fin absoluto {22}, Es decir, el poder temporal pe:-
vierte asl el cardeter providente del poder espiritual, al usurpario.

La dimension utilitariz de la politica consiste en el empleo més produc-
tivo de los medios encaminades a realizar lo posible dentro del orden de los
fines a largo plazo, para concretar la idea de bien como bienestar; mientras
es asunto de conveniencia entre los medios y los fines a largo plaze, la uti-
lidad no pilerde nunca de vista le universel, constituyendo entonces la base
de la existencia de los auténticos intercses priblicos de cuya realizacién se es-
pera el bienestar piblico, y cuyo proceso paulatine da lugar & que se estruce
ture la comunidad. Tal es el criterio utilitatio de Ja politica {23).

Pero la determinacién, hajo la ferma de Derecho, de fines especificamente
piblicos, reduce el sentido de los fines a largo plazo, acuciandy el deseo de
realizar prontamente los que afectan de manera mis directa al Soberano -—la
voluntad popular; s es unipersonal, el déspota o tirano — y aguellos que
cotumueveh mas su sensibilidad {sobre todo esto, pues los actores son perso-
nas conctetas individuales).

Diche de otro medoe, los fines de la politica, cuando el poder se reduce a
una cuestion de derecho, se quieren aleanzar, naturalmente, dentro de la
duracién de la vida humana, v entonces la utilidad subjetiva se convierte em
el criteric detesminante, Lo piblico no indica fines a largo plazo (0 sus de-
claraciones al respecto son meras ilusiones o una muesira de cinismo} y, en
cuanto trascienden el tiempo de la vida humana, universales. Ahora consti-
tuyen insensiblemente un plan -—la previsién providente secularizada — para
lograr aguellos fines que pueden favorecer a la generacidn predeminante. Con
ello pierden las instituciones su caricter sacro y, al mismo tiempo, caen las

{22) «Tales son, sin dunda —decia Comte—, necesariamente, las consecuencias ge-
nerales def irracionalisme, disposicién que circunsezibe en la actualidad cada ver mébe
el campo de las combinaciones politicas a las consideraciones materiales como finicas
¢ inmediatas, descartando cualguier especulacién de cardcter mds amplio acerca del
future social.y Cours, lecc. 45, pde. 126, Se trata del sistema de explostation national,

(23) la cual no pertenece estrictamente al Derecho. Para éste, la utilidad resulta
ser sOlo un criterio 16gico, es decir, de economda, pues, originatio o detivado, el De-
recho carece de significado mientras el ethos o la conscencia no lo siente como tal,
El Trerecho no es, pues, la legalidad, Usta constituye sdlo una regla de accién, pre-
viamente a la cual existe el Dlerecho cuya realidad ndega el legalismo, del mistme
modo que el positivismo niega la de lo sagrada v el sociolopismo la de la politica, Fl
constitucionalisme juridicista eleva a categorfa bisica lo que entre los juristas romanos.
era una disposicion gubernativa particular: la constitutio, que en la Edad Media
empieza a distinguirse de la consuetude o costumbre antigua.
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creencias convirtiéndose tambin la politica en un instrumente. Pues lo poli-
tico, que segln la perspectiva de [a libertad politica constituye un fin en si,
dodo que el estado perfecto del individuo humano comsiste en ser politica-
mente libre, ahora es, igual que la libertad, el pretexto para discriminar entre
ellos a los hombres, pueste que cada uno quiere apurar todas las posibilida-
des {24}, Y, sin embargo, €l fin de la politica --bien se inspire en la filosofia,
o bien depends de una religién— consiste en la realizacidn en el tiempo de
la humanitas, Por eso, stempre toma como modelo un Hstado u orden huma-
no ideal, de pura eticidad. Realizarlo es el vicio del moralista politica.

La sofistica cldsica lo sabfa muy bien: si la realidad politica se reduce a
cuestiones de hecho, la ley del mis fuerte es la mds justa. YV la politica de
fines a corto plazo reduce la accidn politica a cuestiones de hecho: z nego-
clos ptiblicos, a la Realpolitik. O sea, que lz politica ya no versa sobre lo
legitimo, pues la legitimidad o la ilegitimidad, que se refiere al sentimiento
de lo ético, le resultz algo extrafio. La politica se convierte en arte de legis-
lar, en legalidad, al mismo tiempo que el Dereche pierde su cardcter ético,
pues [a legalidad concierne sélo a los actes externos v extrafios al tiempo, sin
¢l contenido ético que deriva de su insercidn en una durée (25).

{24) «La libertad politica no se concibe, pues, como una independencia del poder
o come una liberacién del mando y la obediencia, sine como una colaboracién directa
o indirecta con ¢l orden existente, en la medida en gque, evidentemente, éste no sea
opresiva. En efecto, sdle en el caso de que un régimen sea despético, puede la lLiber-
tad adoptar el aspecto de la desobediencia, no por ella reisma, sine para restablecer
un orden que haga posible de noeve la colaboracidén.» ]J. FREUND, Op. cit., 48, pd-
gina 273.

(25} Por ese puda decir . ScHMITT que la legitimidad de una Censtitucién sno ne-
cesita justificarse en una norma ética o juridica; tiene su sentide en la existencia
politicas, por lo que resulta todavia mds inconcebible gue una «Constitucidn wueta,
es decir, una nueva decision politica fundamental, se subordife a una Constitucidn
anterior v se haga dependiente de ellan, y, por lo tanto, «nada tiene que ver la cues-
tién de la coinddencia de la Constitucidén nueva y la vieja con la cuestidn de la legiti-
midad». Teoria de lo Constitucidn, Madrid, 1934, § y, pdgs. 101-102. Esa es la razdn
por la que los cambios histéricos asumen, bajo el constitucionalismo, la forma revo-
tucionaria. No puede ser de otra mapera cuando se aplican tajautemnente los postula-
“dons legalistas del Estade de derecho. En efecte, establecide el BEstado de detecho o el
régimen constitucional, segin la mentalidad juridicista amparada en la separacién eptre
lo pdblico v lo privade, se sobrentiende que la aucloritas del pouwveir constitiuant se
halla depositada en aquélla; de modo que lo que se lama autoridad no es sine po-
testas, cuyos ejecutores son individuos privados. Previendo el escamotec subsecuente,
habfa ya protestado SiEvfs, Wantenfa éste que ese pouvolr constuant es el titular de
la fuerza moral, el que posee ausforitas originaria para determinar el derecho conforme
al ethos colectivo: auctoritas que no se extingue por haberla ejercitade una vez.
Cfr. SeqmuTr, Op. cit., § 10, 1, pdg. 100, Tiene interés recordar que en Roma ley f{ex}

an
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Hay una dificultad: s la legalidad es obediencia al Dereche, y a éste Je
falta el cardcter normative de la moral, o bien la legalidad establecida aspira
a la eternidad, trascendiendo el tiempe (naturalmente mediante el tetror}
o bien se sostiene mediznte la cortupcidn, En efecto, reducida la maralidad
a lo nterno, llega a perder el sentido de lz orentacién puesto que, o bien la
legalidad externa lega a padecer faita de vigencia —es decir, deja de see
coherente con el orden moral natural existente de hecho en el momento de
ser establecida— o bien los criterios internos de moralidad, sin un podet
moral orientador, llegardn a no coincidir cen los de la conducta externa. La
situacidn se parece a un estado de anomia social en que el individuo confor-
mista identifica la legalidad basada en la fuerza con la moralidad (en realidad
o se retorna insensible ante désta o aboca al cinismo), dejdndose guiar por la
fuerza extetior, El sistema de la lepalidad multiplica las normas legales, pero
la mentalidad legalista Hega a considerarse a si misma tanto mds perfecta
cuanto mayor y mds minuciosa Uega a ser su actividad legisladora: se lepisla
pata tode y para cada caso concreto, Lo que habia side liberado e incorporado
a la civilizacién vuelve a ser regulado con detalles «Resultard ficil reconocer
por doquier lo absurdo y funesto que es este infantil espintn reglamentaria
que, ocupado finicamente del orden material tiende a la subversidn toral de
[a sociedad con la esperanza de aportar a2 cualguier precio un remedio esen-
cialmente ilusorio a un inconveniente parcial o mal evaluado» (26).

v

PoLirica v mroLocia

Decfa Hegel que un Hstado «estd bien constituido y serd fueite en sf
misme cuando el interés privado de los cindadanos esté uside a su fin gene-
ral v el uno encuentre en el otro su satisfaccién y realizaciény (27). El pen-

era, seghin GAID, «lo que el pueblo ordena y ha establecidon, de manera que el efecto
que posela upa ley ante el ciudadano eta el de un contrato -—con el ejecutivo—- al
cual ha prestado su asentimiento. De mode que la infraccidn de una ley equivale a la
de una obligacién contraida por é. Algo parecido ocurre enm Inglaterra donde en lugur
de BEstado de derecho rige el Imperio de la ley. Fl pader ejecutivo es el verdadero Go-
bierno. Xl legislative y el judicial son poderes que, histOricamente, ha hecho suyos el
Goblerto frente al pueblo y al powvodir spriritual.

{26y A. Cowrriz: Cours, loc, cit., pdg. i24.

{z7) Lecciones de Filosofia de la Fistoria Universal, Madeid, 1953, pag. 69. Por eso,
constituye su doctrina constante que «todos los fines de la Sociedad vy del Estado son
os fines proplos de los particulares», Filosoffa del espivtu, Waded, 1018, § 486.
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sador alemdn ponia, empere, lo politico —lo mismo que Comte, que quiere
reconstruir el poder espiritual—-, Tuera del Detrecho, v aun al nivel del cam-
bio histérico como alteracion del pouvoir consitsbuant visto segin la pers-
pectiva juridica; es decir, lo hacia radicar en la instauracién de nuevas ins-
titnciones, en la creacidn de un nuevo ethos colectivo (28}, segin unos prin-
cipios determinados.

Bl cardcter etoldgico de la vida humana es, en efecto, el gue hace aparecer
la tdea de cambio y por lo que aquella sélo resulta comparable a lo mera-
mnente natural en su nivel inferior, 1as cosas, los seres vivos en general, no
tienen consciencla, la cual sélo se manifiesta en el nivel de la existenca hu-
mana que Comte denominaba social y que viene a coincidir todavia con o
que los griegos llamaban politica, su manifestaczén racional vy coherente, pero
impregnada de ethos, es decir, en el modo de existir autoconsciente. La cons-
ciencia es, por supuesto, individual, pero como sélo se cae en la cuenta de-
efla mediante la consideracién del otro, de lus yo-espejo, cabe hablar de
una consclencia colectiva. Trdtase, segiin decia Durkheim, del «conjunto de
las creencias y de los sentimientos comumes al término medio de los miem-
bros de una misma sociedad constituyendo un sistema determinado que tiene
su vida propias (29). Y el Estado es la institucidn que esencia todas las ins-
tituciones confitiéndoles su tiempo sacro, su ethos humano, que es la rair de
la accién individual. Por eso es lo stato, lo estitico y permanente cuya fun-

{28) «Estza ethos peculiar de una civilizacidn dada, a menudo inalcanzable, siempre
irreproducible, estos principios, estas leyes, escritos, sin embargo, en la consciencia,
constituyen la fuente de su "'Derecho’” en el sentido commin del complejo de leyes y
de instituciones objetivadas. Y, ciertamente, unida 2 este limite, apuntande de las
instituciones jurfdicas a los principios, al ethos que las Inspira, se hace continuamente
incterta y se confunde, la linea de distincion entre derecho y politica en sentido am-
plio, entre derecho y costumbte; de maneta que nos sentimos preocupados por Ia
idea de la unidad del espiritt y la de la unidad de aquella determivada civilizacién,
de la cual estediamos, aistindola, l2 manifestacién juridica, la sintesis personalidad-
socledad.» G. GORLA: Commento o Tocgueville: "Llidea der dimtti”’, Wildn, 1948, ca-
pitole I, % 8, pdg. 23. En certe modo el etror, ¢ la exageracién de HEGEL consistié
et: ver el cambioc histérico como un cambio total; una precisién del cambio histdrico
timitarfa éste a [a alteracidn que se da en el dmbito del poder temporal, suponiendg
mids o menos inafterado el del poder espiritusal.

{z0) La divisién del trabajo secial, Madrid, 1908, lbro L, cap. I, I, pdg. g4. «Toda
dpoca —decla Dilthey—— se halla condicionada, hasta en sus vivencing inds profundas,
Bor la posicién de conciencia de los hombres en Ja misma, v ademds por los supues-
tos, inteleckuales y afectivos, contenidos en ella: dentro de éstos respiran, sienten,
piensan vy quieren los hombres. No se puede separar esta idea de un pensamiento
verdaderamente histérico.» Hombre v mundo en los siglos XVI ¢ XV, Méjico, 1047,
Pagina 215,
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cién consiste en hzllarse siempre presente como custodio de los fines z large
plazo, de las potencias del ethos. De zhi su cardcter objetivo, perc no immu-
table, no porque sea meutro come pretende serlo el Rechisstast, sino porque
sus fines estdn fuera de los limites de la duracién de la vida humana. El
movimiente se lo confiere el Goblerno actualizando continuamente las posic
bilidades éticas, y este es el ferreno de los asuntos politicos temporales. De
modo que e Gobderno sin un fin 2 largo plazo, sin objetive, es el vehiculo
de la arbittariedad; los Gobiernos sin legitimidad proponen sin tregua, reali-
zan la «revoluclons permanente,

Es por eso que en la teoria politica griega, v aun en la romana, era esen-
cial el cambio de Ia forma politica, porque implicaba un cambio total, va que
incluja una modificacién de los contenidos, tanto del poder espiritual como
del poder temporal intimamente unidosy se trataba de una mutacién radical
del tiempo sagrado v de los fines a largo plazo, En Bwopa, mientras existe
el dualismo entre ambos poderes, el cambio histdtico afecta solamente al

tiemnpo secular, al poder tempaoral (30). He aqui por qué el cambio en las
formas

Comte es uno de los primeros en afirmarlo en esa importaniisima
leccién 46 del Cours— no es capital pues no tiene por qué irastornar radi-
calmente Iz legitimidad, es decit. no supone una alteracidn sustancial del
ethos que informa los actos humanos. Elio se debe al hecho sefislado de Iz
divisidin del poder en poder espiritual y en pocler temporal, pevo precisamente
al llegar a identificarse el poder espiriinal y el poder temporal en la misma
mstitucidn, como es en el caso del Estado totalitarioc o equivalente, o al ani-
quilar e! poder espiritual, fa cuestidn de la forma recobra su importancia aun-
que de otra manera; entonces la religion, «la empresa humana por la que

(30) «bLa division normal entre el poder espiritnal y el poder temporal debe ser
considetada como la gue ha perfeccionado en grado eminente la teoria general de la
organizacidn social, para toda la duracién posible de la especie humana, y bajo cuye
régimen debe subsistir siempte. Gracias a esta admirable divisidn, las sociedades huma-
nas han pedido establecerse naturalmente sobre una escala mucho méds grande, dada
la posibilidad de reunir bajo un misme Gobierne espiritual poblaciones demasiade
numerosas v demastado variadas como para no exigir diversos Gobiernos temporales
distintos e independientes. En uma pulabra, se han podide conciliar asf, en un grade
hasta entonces «quimérico, las ventajas opuestas de la centralizacién v las de la difu-
sidn politica.» Por eso A, ComrE, al contrario que ITEGEL, no se opeue al cosmopoli-
tistne entendido como gobierno mundial, pues, gracias a esa distincidn, «se ha hecho
posible concebir sin que parezca absurde, en un future lejane pero Inevitable, la
reunién del género humano entero o, por lo menos, la de tods ks raze blanca, en wna
sola comunidad universal, lo que hubiese implicado contradiccidn en tante que esiu-
viesen confundidos el poder espiritual y el poder temporals. Considérations sur I
pouvoir spirituel, pdg. 177,
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queda establecido un cosmos sacraiizade» {31}, no actda socialmente de ma-
nera que el Estado mismo se convierta en fuente de legitimacidn en lugar
de ser una institucidn legitimzda. Lz docirina agustiniana e las dos cwda-
des va alude a esto v en verdad con la religién cristiana es la Iglesia la que,
en principio, legitima todas las instituciones, y luego el Estado, primero como
poder seculat, luego como su heredere, pero sdlo wwentras adwmmisive su he-
rencid, o en la medida en que comporta como Iglesia secular.

La religidn ha introducide ese otro factor que son las virtudes privadas,
practicamente desconocidas en la antigiiedad para la enal, por ejemplo, en el
sentido romeno gue luego resucita Maquiavelo, virtud es sindmimo de valer,
es decir, de una disposicién determinada en velacién con la accidn externa,
con lo «piblicon. Pero el cristiano diferencid las “virtudes privadas de las
virtudes piiblicas. «Rebajando éstas, realzé aquéllasy colocd a Dios, a la fami-
iz, 2 Ia persona humana por encima de la patriag al préjimo sobre el ciuda-
dano» (32).

Ahora bien, puesto gue es [a religidn la gue legitima las imstituciones
sociales cotorgindoles un status ontolégico vilide en dltima imstancia, esto
es, colocdndolas dentro de un marco de referencia cbsmico y sagradon (33}
el Estado de derecho, religicsamente neutro, o €l, en clerto modo mis conss-
cueniz Estado aten, no sdlo carece de esa virtud legitimadora si ne que,
en la medida en que consetva vigencia la religidn, ésta influye en el drbito

{31} P. L. BERGER, Op. cit., 1. pig. 46. Copiamos el pierafc de Comre que sigue
al anterior: «lin el interior de cada socledad particular se ha resuelto el gran problema
politico que cousiste en conciliar la subordinacidn respecto al Goblerno necesario para
mantener el orden pdblico, con la posibilidad de rectificar su conducta cuande deviene
viciosa, en la medida en que pueda serlo gracias a la separacidn legal establecida entre
el gohierno moral v el gobierno material.» -

{32) FusteL DR COULANGES: La ciudad awntigua, Buenos Alres, 1943, libro 5.%, ca=
pitule 11, pip. 337. Era doctrina de Santo TOWMAS DE AQUINO que «el hombre no se
ordena a la comunidad politica segin todo su ser vy todas las cosas que le pertenecen,
¥ por esu no resulta preciso que todos sus actes sean meritorios o no respecto a la
sociedads, Summa Theologica, Madrid, 1954, 1-2, @. 21, a. 4, pdg. 573 del tomo IV.

{330 P. L. Burcer, Op. dt., 2. pig. 57, L. DURKEEM ha resumido las consecuen-
clas muy hien en relacich con el mundo europec: «Sélo con el cristianismo se sale
Dins definitivamente del espacio; su reine ya ne es de este munde; la disociacidn
entre la Naturalezn y lo divino es tan completa que degenera en un antagonismo. A
I vez, la nocién, de la divinidad se hace mda general v 1odAs abstracta, pues estd foe-
mada, no de sensacicnes, come originatiamente, sino de ideas...» Op. cit., libro 11, ca-
pimle 11, I, pdg. 340.
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ptivado, produciéndose un conflicto latente puesto gue tiende a legitimar ague-
Ilos actos que constituyen fines - ptivados considerando Jos actos politicos
pricticamente como ilegitimos, o incluso como indiferentes en si mismos (34}

En suma, la aparicidén del Bstado laico o ateo {o sus sucedineos), y la
inexistenciz de ofra instancia capaz de legitimar las instituciones, priva de
legitimidad a las leyes cuya generalidad se convierte en un mito, pues, como
dice Jouvenel, «no es cietto que el orden de [a sociedad deba ser procurads
enteramente por el poder. Las creencias y costumbres lo hacen en su mayor
parter {35). Lo cual no resulta posible, evidentemente, st falta un poder es-
piritual capaz de suscitar hibitos de accién, esto es, virtudes de trascenden-
«ia social, Bl Estado totalitario podria considerarse, desde este punto de visia,
el intento de crear legitimaciones sélo desde un poder laico: tal es la fun-
cidn de la ideoclogia. En parte lo consigue mediante la legitimacién carismd-
tica en el sentido de Weber que suscita la accién revolucionaria, Cuande se
han sedimentado laz pasiones y la emotividad que suscitan, sdlo cabe ya un
modo de «legitimacidn» mediante la corrupcidén sistemnatica, si es gue puede
todavia denominarse legitimo a un estado de cosas semejante o apelar al
terror. Sin embarge, no es un hecho desacostumbrado, aungue csie tema de
la corrupridn pelitica es otro de los mis olvidados,

En todo caso, el racionalismo juridico no puede admitir que las creencias
v las costumbres desempefien papel alguno, si bien en determinadas situacio-
nes practicas todavia se dejan actuar ante la itnposibilidad de provecar un
cambio total. En esta parcialidad, a medic camino haca el totalitarismo, es
donde, de manera mds obvia, cabe petcibir esa clase de cotrupcion y donde lo
piblico se muestra como el intento artificioso de construir un santuario que
la encubra ssacralizando» una parte del Derecho. Quizd el tégimen de ia
Monarguia orleamista constituye el ejemplo histérico més obvio que puede ser-
vir de modelo para construir el concepto. Una caracteristica del siglo xIx
consistié en el deseo de someter las Iglesias, capaces de influir todavia las
conductas privadas, a los Diktaten estatales. La Kelturkampf de Bismarck
sefiala un momento de gran mtensidad, pero no el inico. Reeconociendo el
hecho de la influencia que todavia podian tener los grupos religiosos orga-

(34} Es sintomdtica el hecho de que la tealogia moderna se haya transformado, en
buena medida, en teodicea, ciencia que erplica la continuidad entre el individuo y la
colectividad, entre la naturaleza y la sociedad, y eatre las generaciones, en cuanto cons-
tituye «un intente de pactar con la muertes, BERGER, Op, <k, 3, pdgs. 95 v sigs., Tré-
tase de la explicacion racionalista de lo sagrado v de las relaciones del mundo con lo
divine. La teodicea es una teologia secularivada de la época en que los Principes so-
meten a las Iglesias o se nombran sus jefes,

{35) El poder, Madrid, 1956, cap. XII, pdg. 251.
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nizados se propugnd en generafl unaz politica de sometimiento de los mismos
al Derecho, naturalmente al Dereche pilblico comoe esfera «neutras, con el
proposito de lograr una situacidn intermedia en que guedase asegurada, a fa-
vor de! Estade, su influencia.

Realmente, sélo el ateismo radical de Feuerbach, de Marx, etc., hz side
consecuente con las tendencias modernas. Dictaminar que la religidn es el
apic del pueblo equivale, a la vez, a reconocer la dimensidn sacra de la poil-
tica que necesita de legitimaciones ajenas a ella, vy a la expresion del deseo,
consecuente con las premisas del raciomalistmo, con la evolucidn histérica y
com los sentimientos de la época, de sustitoir, primero la religién por la poli-
tica, insttumentalizando loego ésta, sin embargo, para su autosupresion (36).
Es decr, ¢! marxismo militante y las tendencias afines de tipo totalitario
comprenden el hecho de que politica v religién son dos polos de una dialéc-
tica histérica que no puede subsistic si uno de ellos se suptime. Entonces se
ensayd una tercera etapa consistente en suptimir una y otra, despuds de [as
anteriores en que la religidn intentd instrumentalizar la poiitica, lograndolo
casi, v la siguiente en que la politica hz hecho lo mismo con la religién, El
tacionalismo positivista se cree en situacién de suptimit ese conflicto histdrico
gracias al empleo de un factor nuevo antes desconoadoe: la ciencia, la coal
ha logrado les mayores éxitos en relacién con el mundo exterior. El problema
radica, pues. en fa amiquilacién, sustitucién o conformacién del «luero inter-
non {37) El Estado de derecho adin sostiene su prestigio gracias a que, me-
diante la distincién legalista entre lo pdblico v lo privado mantiene la ilu-
sion de que. en verdad, mantiene ecudnimemente el equilibrio entre ambos

fueras,

—— e

(36) Cowmrh se hizo eco, por oira parte, de «la extrafia unanimidad cue manifiesta
esta escuelan, [la escuela «rétrograde» de los pensadores catdlicos contrarrevolucionarios],
ven consentir la supresién real de la base principal del sistetna catdlico y feudal, al
remunciar a la divisidn capital entre el poder espiritval y el temporal, o, lo gue viene
A ser lo mismo, al asentir a la subalternizacién general del primero respecto al segundos.
Cours, lecc. 46, pigs. 21-2. Tritase de una tendencia general de los espiritus modernos
© de sn mayor patrte, lomentada en proporciones increibles, pero no bien comprendidas,
Por esa escuefa retrograda v sus adeptos mds o menos directos, Bl socialismo .es uno
de sus productos.

(37) El fallo del positivismo cientifico ~——y resulta muy discutible cargado a la
cuenta de CoMIE - radica en que, adn si «ef principlo pesitivista de verificabilidad, tal
toute lo ha rectificado Popper, resulta inatacable como un principio epistemoldgico de
ha cencias naturaless, sin embargo, «carece de significacién al aplicarlo a cualguier
“osa acerca de la cual las ciencias naturales son Incapuces de suministrar alguna infor.
wacidng, L, voN Msgs: The [Ultmaie Foundations of Economics, Princeton, iu62,
€apitulo v, 3, pdg. 120,
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De todos modos el Estado de derecho continental pudo subsistir como
tal gracias 2 fa pervivencia, en e! supuestc planc privado, de creencias y cos-
rumbres capaces de fundamentar todavia hdbitos o vittudes, naturalmente,
cada vez mds acentuadamente privadas a medida que las Iglesias pierden
su autonomia v la religidn su atractivo. Pero, en parte, eso mismo contribuyé
a su descrédito al mezclarse con lo piblico, afectando gravemente a la reli-
gién que determina aquéllas, pues dada !a precariedad de su existencia poli-
itica, aun prescindiendo de las nzturales tendencias histéricas vigentes, alli
donde no fue violentamente convertida en institucdn de Derecho piblico
sohre todo, se convirtié en aliada de grupoes determinados y, en verdad, «cuan-
de la religién quiere apoyarse sobre los intereses de estz munde, se torna
cast tan frigil come todos los poderes de la tierra» {38). El Estado totalitaric
propugna decididamente su extincidn, por lo menos a large plazo, mediante
una completa sumisién de sus instituciones o alterando vielentamente las cos-
tumbres v las creencias en que atraiga.

La esfera piblica responde a la necesidad de seflalar tedavia un campo
de acddn de interés general o comin que impida la disgregacién. Pero siendo
incapaz de suscitar por sf misma creencias y costumbres, es decir, hibitos v
virtudes piiblicas, el interés resulta que, en la prictica, se refiere clararmpente
2 iniereses materiales, La Onica motalidad que puede engendrar el Estade de
derecho por sf misme es una limitada meoral utilitaria: «cuando la nocidn
del otro mundo se oscurece, gesulta, pues, natural —eseribid Tocqueville—

38) A. pE TocouEviLLE: De la démecratie en Amdrigue, Paris, 1951, vol, 2.7,
parte 2.%, cap. IX, pdg. 455. «La eficacia de las leyes, sean civiles o sean religiosas, no
consiste et impedir los grandes delitoss, le escribfa dos afios mis tarde al conde de
GOBINEAU {22 de octubre de 1843), sino que «la eficacia de las leyes radica en el obrar
sobre ¢l comdn de los hombres, en regir las acciones ordinarias de cada dia, en datle
un aspecto habitual a las ideas, un tono peneral a las costumbress. La razén es que
el actor, el hombre concreto e individual, es indivisible, En el fonda, lo que dz por
supuesto el Estade de derecho al distinguir lo piiblico y lo privado: que quienes
actian en una esfera no son los mismos gue los actores de la otra, o bien que pueden
cambiar ficillmente sus sentimientos. Comentando C. WARX el § 303 de la Filosofia del
Derecho, de FIRGRL (atribuyéndole ertdneamente un punte de vista que no era exacta-
mente el suyo) dice: «La separacidn de la sociedad civil y del Estade politico aparece
necesatiamente como una separacion del ciudadano politico —del cludadane del Esta-
do—, de la sociedad civil, de su propla y auténtica realidad empirica, pues, en tanto
gue idealista del Hstado, es un ser distinto, diferenie de su realidad, diverso, opuestos,
Critice. de la filosofia del Fstade de Hegel, Wéjica, 1968, pdgs. 97-8. La ambigiedad de
Ia politica contempordnea y la de las conductas personales de muchos contempordneos
deriva de esa ambigiiedad del Tstade de derecho, pues, clertamente, el Hstado estruce
tura la Sociedad.
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que log hombres que no son capaces de pasarse sin una lzy moral, intenten
enconirar la sancidn en esta vida, creando todos esos sistemas que, bajo nem-
bres diferentes pertenecen a la doctrina del interés» (29). Es por lo que el
pensador francés, que escribfa bajo el ominoso régimen de julio, habia cen-
{esado poro antes en el volumen segundo de la Démosvaiie en Améngue:
«Hl medic mas poderoso que nos gueda, v quiza el tmico, de interesar a los
hombres en la suerte de su patria, consiste en hacerles participar en su Go-
bierno, Hn nuesiros dias, el espivitn cudadane {Pesprit de citd), me parece
inseparahle del! ejercicic de derechos politicos..» {40). Ahora bien, tratibase
de un remedic ante [a evidente decadencta de los sentimientos generalés que
le indujo al pensador francés, durante un breve lapso que fue ministro de
Asuntes Exteriores, a promover una polftica nacionalista contratia a sus senti-
mientos personales. Poco después MNapoledn Il instauraba la dictadura de
masas e inauguraba el cesarismo.. La existencia de un Hstado sin que se dé
un interés politico correspondiente y, por descontade, sin las virtudes piiblicas
que lo hacen posible, constituye ¢l caso tipico de la corrupcidn politica, Por
eso, Augusto Comte, el otro gran contemporineo de Tocqueville, analizando
su época como upa época critica, pero dentro de la cual era Francia el punto
mas sensible, y bajo el mismo régimen, crefa que «la causa fundamental que
obliga hoy al empleo pasajero de la cerrupcién politica es asimismo aguella
que, bajo otro aspecto, ha permitido su desarrollo; de manera que, por una
armonia evidente, esta corrupcidn dejard de ser posible en gran escala, en
cuanto la misma sociedad pueda comportar una mejor disciplinan {41}, La re-
forma moral era, pues, su gran objetivo, Para €, como para todos los grandes
pensadores politicos, el problema de la constitucidén de los regimenes, el de
su permanencia e incluso su razdn de ser es, en dltimo término, un problema
moral. Pero, dada la dialéctica entre el poder espiritual y el poder temporal,
no cabe encontrar virtudes ni, por lo tanto, auténticos derechos ni repimenes
legitimos, alli donde no existen sus condiciones.

(300 €arta a GoOBINEAU de z de actubre de ro43, en O. C., tomo IX, Parls, 1o59,
pagina s8.

{40} Parte 2.2, cap. VI, pdg. 366.

t41) Cours, loc. cit., pdgs. 11-2,
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Vi

CONCLUSION

La distincién entre lo piblico v lo privade no pertenece esencialmente ni
al orden moral ni al orden natural. Tritase e wna divisidn attificiosa cuye
origen hay gue buscarlo en las dectrinas sobre el Estado de naturaleza con [as
que se pretende justificar el Estado y que luego se convierten, msistiendo en
los aspectos contractuales, en justificacidn de las reivindicaciones de derechos
naturales frente al Estado, gue los reconoce, pues, como derechos piiblicos,
suponiendo que con ello se legitima y se hace depositario del poder legitima-
dor. Bsa distincién estre dos esferas del Derecho resulta correcta cuando no
establece dos campos, a veces, incluso, opuestos de becho, pues, entonces, el
conflicto afecta al mismo ser bumano concreto, sino cuando per razones de
economia de fa aceién se indican dos posibles campos pragmdticos para orien-
tar las acciones humanos con mayotr o menor profundidad pero no en senti-
do distinto., Se da por supuesto, en ese caso, que la utilidad constituye mera-
mente un criterio para discernir st los medios empleados son los adecuados
para realizar fines a corto o a largo plazo.

No obstante, el constitucionalisino, al establecer una separacién legal entre
lo piblico y lo privado, justamente en una época o en momentos en que ho
existen creencias sociales firmes y falta un poder espititual que las consolide,
determina una diferencia conflictiva entre los actores; parece que si el Hstado
tuviese, por una parte, iines que sélo a €l le incumben, o que los individuos
ptivados abtrigan deseos absolutamente indiferentes respecto a la comunidad.
Se introduce asi una peligrosa escisidn —-que afecta incluso 2 la personalidad
del actor—. En cuanto se rompe el equilibrio existente quizd al principio,
pues el constitucionalismo se afirma en la lucha contra los poderes absolutos,
al languidecer las creencias y al cambiar o no coincidir las costumbres, puede
ocurrir, o que el Estado acabe por absorber todos los modos de vida, o bien, que
los intereses privados prosperen a costa de los «piblicos» creando una situacién
de guerra civil latente entre quienes controlan lo piblico y los que tienen
que conformarse con actuar privadamente. En cualquier caso, la comunidad
se encuentra perpetuamente en trance de desintegracidn y, por supuesto, des-
aparece. la politica cuyos fines son universales y a largo plazo y, por lo tanto,
es capaz de dar clerta unidad a las oposiciones. Aunque sea la esfera piblica
la que se extiende a costa de la privada, y en un estado de civilizacién avan-
zado, inexorablemente son los intereses y los puntos de vista privados los
que predominan en el conjunto de la sociedad, aunque mediante el emplec
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del terror se pueda mantener fa ficcién de la primacia del interds piblico. Des-
pués de todo, el actor es siempre un individue que, sin una sutil distincién
suficientemente socializada entre los fines superiores y los inferiores, tiene que
escoger entre lo piiblico o lo privado.

Los fines perseguidos y la manera de perseguirlos serdn, pues, casi siem-
pre privados aunque los medios sean pablices. El fin de la politica vy, a larpo
plazo el del Derecho, consiste, como vio muy bien Comte, en la realizacién
perfecta de la raison publigue, ciertamente, como una asimilacién de ideales
relativos a la naturaleza humana. O sea. que, en filtimo término, el fin de la
politica consiste en alcanzar la plenitud de los ideales éticos, comunes, comu-
mitarios, coastituyendo [a historia su largo trabajo. Sin embargo, dada ia
naturaleze humana parece ser mexarable la tendencia a regresar al predo-
minio de lo particular, de las tendencias egoistas, de alguna manera dominadas
v, sobre todo, encauzadas por el poder espiritual mientras posee vigencia.

En la época del constitucionalismo, empero, si algo hay fitme no se trata,
verdaderamente, de las creencias; si existe alguna autoridad, ésta no suele
ser, pese 2 las apariencias, espiritual, sino mero poder disfrazado. Los regi-
menes contempordneos acusan casi todos ellos, matutalmente en mayor o
menor grado, uha inestabilidad que revela los débiles fundamentos de su fegi-
timidad, y con ello, la falta de un poder sancionador que determine el sentido
de la humantias, que respalde determinados valores morzles; tarea que no
puede desempefiar el Derecho sin pervertir su natugaleza.

Lo piblico, que en el Fstado de derecho constituye el fermento de la
burocratizacién sin fines, quiere sustituir a aquellos sentimientos que son ne-
cesarios para la pervivencia de la comunidad, quizd porque esta misma carece
de ellos; no obstante, los avatares cotidianos demuestran su insuficiencia.
I’e manera que, cuando se examina profundamente su papel, se descubre que,
al estar directamente vinculada con la soberanfa, la esfera de lo piblico pro-
pende a obstaculizar la reforma” del Derecho, siendo incapaz de sustraeise al
predominio de los viejos inteteses privados a cuya satisfaccién se degrada cada
vez mds la politica, sin consideracién a la humanitas. La tdnica salida, aparen-
temente objetiva, sin incurrir en tirania o despotisme, consiste en la burocra- -
tizacién de los actos humanos, configurindose entonces «esa especie de auto-
tracia moderta que no tiene analogia exacta en la historia y que, segin
Comte, se puede designar, a falta de una expresion mds justa, con el nombre
de materialisino o de despotisto adininistrativoy (42). Bajo un sistema asi,
los hombres pueden sentir satisfechas sus apetencias sensibles, pero la histe-

D P —

{42} Considérations sur le pounvolr espirituel, pig. 187,
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ria ensefia como vigorosas comunidades han languidecido sin temedio a causa
del aburrimiento colectivo, En tode caso, la situacién del mundo mederno
no admite quiza comparacion, Lo nuevs es que los regimenes conterpord-
neos, aungue esta especie de burocratizacién sea una combinacién sabia de
corrupcién y tetrof, minados por el predominio de lo privade, munca pueden
sentirse 2 salvo de conmociones de consecuencias incaleulables, cuya imprevis
sibilidad se hace mayor porque se trata de regimenes cuya ilegitimidad guat-
da proporcidn con la medida en que reciben su sancién de si mismes.

Darsiacio NEGRO PaviON

RESUME

La wmatigve de Paciion politiqgue est le Drots wmoral. Rhétonguement i
découvre et signale les buls & long terme, conditionnant les autre actions hu-
mainmes velatives & chacun des domaines pragmabiques dont Iélargissement
constitue Faspect libérateur du travasl de Fhistowe. Le dvoit positif est le
moyen par lequel la politigue élabore les schémas de base des actes des 8lves
humans paviiculiers, dont le temps vital fait que ses fins sotent plus limitées,
les candlisant vers le bien commun, dont le critére est Pinlérél généval. Ow, -
Pespérience de ce qui est poliligue est 'histowe et celle-ci montre que le
positipisme  rationaliste confrgure les wmouvements contemporains en tant
quw'Etat de Droit, établissant une nette distinction enbre le public et le privé
comme il Sagissait de deux domaines pragmialiques ontologiquement diffé-
rents o sen méme du Drot, néghgeant le fat gue Pacteur est une personne
concrete dans Pun ou Pautre domaine, de facon & ce que la différence qui
etablit une limite dont le sujet vationnel est UEtat et wne aulre dont le sujet
sont des individus particuliers, introduit une sossion dans la vie humaine per-

sonnelle. La disjonction est réellement le vésultat d'un processus d'évolution

 historique par lequel le rationdisme juridique —I'Etat absorbant le pouvowr
spirttuel— supprime la dialestique des dewx pouvoirs. De cette fagom, la
politique resbe soumise au jundique en tant qu'expression de la volonté esta-
tale, ef, occasionnellement, la perie de son cavactéve éhique est compensé
par Vemplod de disciplines scientifiques, L'action polttique dont l'objet est la |
véglisation de la humanitas, posséde en effet un contenu moral gui perd de
sa force lovsque cette action se dégrade en stmple instrument, Ce qui fend
G arriver comme développement logique des supposés de PEiat de Drost,
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SUMMARY

The terrain of political dciton 15 alve that of Moval Lew. Ik s thes that
theoretically reveds and lays down longterm ends, subordinating other hu.
oan activiites to each of those pragmatic fields whose extension constibuies
the hiberating aspects of the work of history. Positive law s the means by
which Politics mavks oub basic patierns for the acts of outstanding indivi-
duals, whose dependence om time and place lmits their godls, channelling
them towards the common good, judged i tevms of the genevdl intevest. Buf
the experience of politics 1s Tisiory and the latfer shows how logicd posi-
ivvisim Lakes contemporary movements to be proper to a legdl shabe, establis-
hing a dear distinction bebween public and private as f these adjectives des-
crthed two ontalogicdlly different pragmatic fields wwithin the law, ignoving
the fact that the agent ts a specific person in both and that the effeci of
having one field whose rational subject is the State and another whose sub-
ject i the State and another whose subject 15 specific mdividuals 45 an exci-
ston w personal human ltfe. This diviston is veally the vesult of a process of
historical evolution in which legal rationalism, with the absovpiion of the
spivitudl aym by the State, has suppressed the didlectic of the two powers.
Politics s thus subordinated to law as an expression of the will of the State,
loss of moral dimension being compensated for by the use of scientsfic disci-
plines in concrefe situations. Political action the object of which 1s the veals-
zation of humanitas possesses, m effect, a moval content which # loses when
it degenevates imto a mere instrument, And this 15 what tends to happen as
the logical development of the premises of the legal State.
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