para mejorar la calidad de la vida humana; los segundos la asumen como un
medio para imponer un orden frente a la “amenaza” del caos social. El
resultado de esta lucha parece por ahora favorecer a estos tltimos, pero no es,
afortunadamente, una situacién irreversible: esti en nuestras manos luchar
para poner contenidos democriticos alli donde han venido colocindose con-
tenidos autoritarios; aunque no podemos ilusionarnos pensando que se trata
de una tarea ficil, o apenas dificil: se trata nada menos que de estimular
el desarrollo de una cultura juridico-procesal democratica y humanista, que
triunfe cada dia en los tribunales de justicia, haciendo prevalecer una
nueva lectura del texto del Cédigo de Procedimientos Penales e incluso
exigiendo alli donde haga falta, la superacién de la norma del Cédigo. Un
esfuerzo colectivo en sentido garantista debe llevar al Codigo hasta sus li-
mites Optimos; posteriormente vendrd la reforma legislativa para reforzar
la independencia del juez, para abrir el proceso a la participacién popular,
para acentuar, en fin el caricter acusatorio del proceso, tal como lo estin
planteando los proyectos de Cédigo Procesal Penal y de Ley Orgénica del
Sistema de Enjuiciamiento Penal para la Nacién Argentina, hoy sometidos
a la discusién parlamentaria.

8. Termino recalcando algunas consideraciones estratégicas:

No basta la sancién legislativa del Cédigo. La naturaleza del proceso
jutisdiccional impone planear y preparar, después de la batalla parlamentaria,
las duras batallas para “la promulgacién” del nuevo Cédigo en el seno de
los tribunales, en las facultades, en la comunidad (las duras batallas contra
el conservatismo, los hibitos burocriticos, los prejuicios). El proceso, como
la democracia misma, debe ser conquistado cada dia,
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CONSTITUCION Y EMERGENCIA

(Apuntes en torno al proceso constituyente de Nicaragua)

Entigue Pedro Haba

SUMARIO:

I ¢Es posible el Estado de Derecho en situacién de emergencia?

¢Es compatible el proceso de institucionalizacién con la situacion de
emergencia ?

¢Cuiles derechos humanos deberin ser garantizados en cualquier si-
tucién, por extrema que fuere?

¢Debe existic un “nicleo sélido” en toda Constitucién? ;Cuil debe
ser su contenido?

Acotaciones:

(i)
(i)
(iif)

(iv)
)

la Constitucion como “freno” al Poder;
necesidad y efectos favorables del Poder;

sobre los llamados “derechos econémicos, sociales y
culturales”;

remisiones;

addenda.



Es una tonteria pretender gue los
fobermm' de ..., cuando han
legado a acostumbrarse al poder,
conserven la psicologia proletaria y
sientan que su interés de clase es
el mismo que el de los trabajadores
ordinarios. No ocurre asi abora en
s -, por muho que la verdad se
disimule con bellas frases. El Go-
bierno tiene una conciencia de clase
Y unos intereses de clase entera-
mente distintos de los del proleta-
riado genuino, que no hay que con-
fundir con el proletariado abstracto
del esquema marxista,

B. RUSSELL

Los términos “interés nacional”
son dnicamente inoportunos wvoca-
blos que solo pueden empariar el
andlisis y en modo alguno bacerlo
prosperar. Con la excepcién de co-
munidades sumamente reducidas y
sobremanera simples ( quizd los es-
quimales groenlandeses) o en Ia
isla de Utopia, los intereses par-
ticulares de grupos de intereses par-

ticulares son los sinicos términos con
que el andlisis puede operar.

M. I. FINLEY

La guerra proporciona un buen pre-
texto para las exacciones pecunia-
rias y, al mismo tiempo, para tener
grandes ejércitos que sirvan sobre
todo para mantener al pueblo so-
metido.

J. J. Rousseau

En definitiva, el estado de necesi-
dad justifica toda infraccién del
orden juridico y de la misma Cons-
titucién . .. Tras la ingenua afir-
macion de que el Estado tiene que
vivir, suele ocultarse generalmente
la voluntad desbordada de que el
Estado viva de la forma que estimen
justa aquellos que se aprovechan pa-
ra sus fines particulares del "estado
de necesidad politica”.

H. KELsSEN

» i
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|| UNIVERSIDAD DE COSTA RICA

' indica en el titulo, seri tratado en forma de respuesta
mlo?eu;uietas planteadas en la seccién respec't’iva del Prqgrarga
eminario(V). El anilisis que ofrezco es “abstracto”, en el sentido de

no tener a la vista el proyecto de la nueva Constitucion de Nica-
2) i hallarme debidamente al tanto de los pormenores de ese proceso
tuyente, mi examen tiene que limitarse a subrayar algunas ideas ge-
Pon,go el acento sobre todo en que, a mi ]mao,_debenan ser
i5 ciertas cuestiones bésicas. De ellas dependen —quiérase o no—
es normativas especificas que puedan adoptarse, pues estas emer-
annes’ dentro del marco formado por dichas bases. A c}u:::r verqad,
ese 4ngulo de enfoque no solo por mis lagunas de informacitn,
orque N0 pocas veces quedan sin salir a la superficie, y por tanto
utidas, cuestiones de tal indole, a pesar de que son decisivas.
s observaciones resultan demasiado elementales, si los puntos que
destacar hubieren sido ya examinados 2 fondo en el actual proceso
gente, me alegrari enterarme de que mi ponencia es redundante.

* ¥ %

Abreviaturas utilizadas:

:  derechos humanos.
Estado de Derecho.
~ situacién de emergencia.

.~ situaciones de hecho sociales que se procura mantener en pie o llegar
a 'estal;l::r, :nedjante mcdidfsu gubernamentales adoptadas al amparo
de Ia declaracién de una SE.

medio social en el que se trata de conservar o implantar X.

El presente articulo recoge una ponencia que el autor present en el Semi-
nario Internacional Degho ¥ 1:‘Jﬁ‘t.uiti::ia en la Constitucién”’, efectuado en

Nicaragua, del 15 al 17 de diciembre de 1986. Aqui se agregnln
las citas del epigrafe (tomadas, respectivamente, de: _ Bertrand Pfusseli
Teoria y Drictica del bolchevismo, trad. de Juan C. Garcia, Ariel Quincena
N° 13, Barcelona, 1969, p. 137; Moses I. Finley, Vieja y nueva democracia,
trad. de Antonio Pérez-Ramos, Ariel Quincenzl N° 150, Barcelona, 1980,
PP- 81-82; J. J. Rousscau, Escritos sobre la paz y la guerra, trad. de Mar-
garita Morin, Centro de Estudios Constitucionales - Coleccion “Civitas”,
Madrid, 1982, p. 40; Hans Kelsen, Teoria general del Estado, trad. de Luis
I y Lacambra, Editora Nacional, México, 1965, p. 206), el fltimo
punto (v) del apartado V y todas las notas; ademis ha sido revisada,
mejordndola en detalles, la redaccién original de la ponencia,

Esto es, yo no lo conocia en el momento de redactar la ponencia original.
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1. ;Es POSIBLE EL ESTADO DE DERECHO EN SITUACION DE EMERGENCIA?

La pregunta puede entenderse de distintas maneras, segtin el sentido
en que tomemos la palabra “posible”. Cabe distinguir por lo menos dos
grandes planos: (7) compatibilidad ("“posibilidad’™) légico-conceptual, (i7)
compatibilidad empirico-prictica (“posibilidad”’ fictica). Aunque la pr’irnera
es presupuesto de la segunda, esta no es igual a aquella, por lo cual se
justifica ,efectua.r un examen separado de ambas instancias: sin perjuicio
claro estd, de no perder tampoco de vista las interrelaciones. ’

(i) La respuesta, en el plano primero, depende de las definiciones
que se acepten para los dos conceptos involucrados: “Estado de Derecho™
(ED) y situacién de emergencia” (SE). Cada uno de ellos no esti libre
de indeterminaciones semdnticas, sobre todo el segundo. Esas indetermina-
clones aparecen resueltas convencionalmente, de unas u otras maneras r
los usuarios de dichas expresiones. Como supongo que, en el contexto ];c:!{él
Seminario, la pregunta formulada no se dirige a obtener una tépica de
definiciones y un cuadro de sus relaciones semanticas, no me detendré en
tal punto. Me limito a advertir que emplearé aqui esas expresiones de
acu’erdo con determinados usos habituales de ellas, aunque no son los Unicos
Asi, por ED entiendo aquella categoria del Derecho Piblico y de la Teoria
Politica que suele recibir tal denominacién en la doctrina y en la prictica
del liberalismo politico; no presupongo, en cambio, que ella implique
necesariamente la prictica de unas u otras modalidades del liberalismo ec'lzo-
némico (esta cuestion la dejo entre paréntesis). En cuanto al rétulo SE
lo empleo para indicar, entre las miltiples hipétesis que bajo ese nombre
recoge el Derecho comparado, el caso especifico de un gobierno sometido
a ataques armados que intentan derrocarlo. Supongo que estas dos defini-

ciones estlpulatl Vas armoniza C q P P
€ se procura d[ 1 en e resente
n con 10 u scatir l €se

o é(:z) El término “posible”, s_i _pasamos al segundo de los planos

cados, no apunta a unas compatibilidades o incompatibilidades simple-
mente seminticas, sino que se refiere sobre todo a oposiciones de carélzter
empirico, practicas. Su examen ha de basarse, puss, en el conocimiento
(Yefda_deto 0 presunto) de factores reales que son decisivos en el seno de una
dindmica social. Afirmar que ED resulta “posible”, entonces, significa
considerar que él no constituye —necesaria o muy ,probablem’enteg— un
ulnpecpmenfo real para lograr que se mantenga o se produzca determinada
glmacélin factlca, caxactef‘izad_a’ por tales o cuales hechos bien identificables.
Llam _osi a estos: situacion X. A la inversa, decir que ED resulta
imposible” en tales circunstancias, significarfa afirmar que él constituye
—_fiecesaria o muy probablemente— un impedimento decisivo para lo rir
mantener o producir semejante X en la realidad. La “posibilidad” o m? -
s:bxgdad que estamos considerando depende, pues, de dos érdenes de cosr;(s)‘
3) de cudles sean exactamente los hechos que se considere deseables, valt"
ecir, esos que denominamos X; b) de las leyes o tendencias de la dindmica
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social que entran o pueden llegar a entrar en juego en el medio de que se
trata. Llamémosle a este Gltimo: Y. Por tanto, segin que la X a que nos
refiramos consista en unas u otras cosas concretas, y segin el Y examinado,
la respuesta varfa. En sintesis, “posible” (o “imposible”) es una funcion
de dos variables, X e Y, que pueden ser vistas —técnicamente dicho: Ile-
nadas, interpretadas— de muy distintas maneras. Nuestro problema es:
¢de gué X y de qué Y depende la posibilidad (o imposibilidad) a que se
refiere la pregunta formulada?

Supongamos conocido Y, digamos que es la situacién actual de Nica-
ragua. [En realidad, exagero al decir que esto es “conocido”. Para que asi
fuera, en la medida que precisamos, tendriamos que estar también al tanto
de aquellas regularidades —leyes o tendencias de la dindmica social—
que van mids alli de una mera constancia de hechos; pero, a tal respecto,
las ciencias sociales nos dejan mucho margen de dudas.} En cuanto a X, las
posibles interpretaciones son muy variadas, por lo menos son tantas como
las tendencias y subtendencias politicas del ruedo. Segin que esta X se
proponga como encarnada en tales o cuales instancias del aparato estatal,
en tales o cuales reformas econdmicas, en tales o cuales proyectos politicos
globales, etc., la respuesta (seso es “posible” o “imposible”?) seria dis-
tinta, en correlacién con Y. La pregunta, de Ia manera en que estd plan-
teada en el Programa del Seminario, deja indefinida la interpretacién de X.
Serfa necesario comenzar por precisar bien las metas (X), sobre todo las
més cercanas y directas, como paso preliminar indispensable si queremos
abocarnos a una discusion cienfifica acerca de estos asuntos.

En suma: un ED es “posible” o no, para la actual sociedad nicara-
glense, seglin gué aspectos de ella se quiera conservar o cambiar; segan,
también, gué estratificacién social se trate de apoyar y con qué grado de
intransigencia por parte de las élites en el Poder. Cualquiera de las socie-
dades contemporineas esti fuerte y desigualitariamente estratificada, aunque
las modalidades de esa estratificacion no son las mismas en todas cllas:
difercncias en las formas de acceso y en los estatus mismos de las élites
privilegiadas, condiciones de otros estatutos, etc.(3). Las “posibilidades” de

(3) Asi, una nueva estratificacién se hizo notar, desde el principio, en la
R volucidén rusa: "Yo hablé con un trabajador de Mosch, patentemente ham-
briento, que me dijo, sefialando al Kremlin: ‘Ahi hay bastante comida’...”
(Russell, op. ¢it. en la nota 1, p. 151). Cf. también la cita de Popper reco-
gida mas abajo, en el apartado V (v): "éNo les seria fatalmente fdcil...".
De ahi que en Nicaragua, como en cualquier otro pais, sea capitalista o
socialista, la élite en el Poder —por mds “popular” que este se auto-
denomine— no se decidird a comparticr realmente la situacién material
de las masas, las privaciones y en general las dificultades a que se enfrentan
dia con dia los ciudadanos comunes (jsolamente estos!). También el ré-
gimen sandinista, como es natural, impone los sacrificios a unos, a la
poblacién en general, y reserva los verdaderos beneficios para otros, la
élite gobernante. Asi, para citar un ejemplo (poco importante en si mismo,
pero ilustrador): mientras Nicaragua sufre una extrema escasez de divisas
y su poblacién comiin soporta toda clase de privaciones, la esposa del Pre-
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toda X dependen de las relaciones de poder- entre distintos estratos de la
colectividad —relaciones en las cuales también juegan su papel, desde luego
las ideologias en presencia—. El tipo ED es, entre las formas de organiza:
cién del Poder, aquella por la cual las élites gobernantes tienen una mayor
(o, en todo caso, la menos insuficiente) posibilidad de ser controladas y
“frenadas”; ahi pueden ser llamados a responsabilidad inclusive miembros
prominentes de ellas, ante otras instancias estatales y ante la poblacion ),
Por tanto, un ED serfa posible en Nicaragua, como en cualquier otro pais
solo si la élite en el Poder 7o dispone del exceso de fuerza como par:;
impedirlo, o sea, en la medida en que el poderio de otros estratos sociales
—grupos privilegiados fuera del Poder y sectores mayoritarios de la po-
blacién— no quede encogido al extremo de resultar pricticamente inermes

ante dicha élite, por la estructura social y militar que esta tenga a su
servicio(3),

Acotacién primera—Podria pensarse, acaso, que la indeterminacién de
X se supera diciendo, por ejemplo, que de lo que aqui se trata es de defender
la Revolucién; o sea, X = “Revolucién”(6), Pero este término es, como se
sabe, bastante eléstico. Lo aplauden, cuando ella se da, sectores con distintos

sidente se va (1987) de paseo a Costa Rica... ;y acompaiiada de sus seis
hijos! (Desde luego, también gobernantes de otros paises —por ejemplo,
el actual Presidente de Costa Rica— hacen uso del erario piblico para
llevar a pasear a sus hijos al extranjero. Respecto a esto, como en general
para los privilegios que se autodecreta la clase politica, no cuentan mucho

las diferencias entre las ideologias invocadas por las autoridades de unos
y otros paises,)

(4) Esto es: que un alto dirigepte sea “llamado a responsabilidad” no simple-
mente como resultado de salir perdidoso en unas luchas entre ellos mismos,
disputas imsestinas al Poder.

(5) Y en este punto habria que encarar también la siguiente pregunta: ces
verdaderamente posible que, si esa élite es de ideologia leninista, no haga
todo lo que esté a su alcance para desembarazarse precisamente de las limi-
taciones propias de un ED? He examinado con algin detenimiento tal
cuestién, a propésito del experimento de la Unidad Popular en Chile, en
mi articulo: “Gobierno marxista y Estado de Derecho: ¢una conciliacion
posible?”” (aparece probablemente en el N° 3 de Archivos Latinoamericanos
de Filosofia y Metodologia del Derecho, Valencia, Venezuela). En dicho
traba]:o llego a la conclusién de que: “a) un gobierno de inspiracién
marxista-bumanista seria, por supuesto, muy conciliable con el modelo
Estado-de-Derecho; b) en cambio, es imposible conciliar este modelo con
la realidad de organizaciones estatales donde el Poder estdi en manos de
gobernantes marxistas-leninistas”, Vid. también la nota 9, infra.

(6) Aqui el término “Revolucién” designa, desde luego, mucho més que sola-
mente el proceso de toma del Poder por parte de los sandinistas, al derrocar
a Somoza; lo que quiere significar es la realizacién de todo un programa
politico desde el gobierno, o sea, utilizando para ello todo el tiempo que
se estime necesario (puede ser muy largo) para construir y afianzar el
modelo de sociedad que se proyecte llevar a la prictica bajo tal denominaci6n.
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sectos politicos y con toda clase de ambiciones personales en disputa.
%l seno de una corriente revolucionaria, como en cualquier conglome-
social, bullen poderosas contradicciones internas: personales, ideolo-
de intereses sectoriales, ctc. Aparecen, alli, anchas discrepancias acerca
cuales son los “verdaderos” intereses (concretos) y las “\ferdaderas
uciones (concretas) que correspondan al “'verdadero” pensamiento de /2
Revolucién. Asi como en los regimenes cap_ltahstas se acu:_ic? ala eE:qucta,
“bien comtn” para disimular conflictos de intereses 1ncol?cdxz}b,l.es,“ for_xrlm,l?.
Wm que cada sector utiliza (igual que las palal_aras patria”, “nacion”,
erés general”, “libertad”, etc.) para presentar bajo un manto de putativa
ralidad sus conveniencias propias; anilogamente, se invoca la “Revolu-
Zie07 o el “Socialismo”, en los regimenes que se legitiman_medlante esta
terminologia, por parte de quienes allf detentan el Poder o aspiran a (fcupa.rlc
a 'éjercer una influencia sobre él). Cada quien interpreta €ss términos-
era de acuerdo con sus especificos intereses o ideologia de_ grupo.
a asombroso que este conocido expediente retérico del lenguaje de la
politica, 1a criptouniversalizacién de intereses sectoriales _I?a]o el manto de
nos ubicuos fopoi emocionalizantes, no se vicra también en ‘1’\Tlcaragua‘
Empero, si X = Revolucién, habria que aclarar ante todo: ;quiénes se da
§)r entendido que deciden c#dl es la “interpretacion auténtica” alﬂlmputa_r
ntenidos politicos especificos a dicha palabra? Y, en fin, ¢esa “autenti-
ad” depende de la 7azdn o de la fuerza de quienes pretenden encarnarla?
se tratara de lo primero, no podria evitarse la pluralidad de inter-

~ Acotacion segunda—Por otro lado, y aunque Ta pregunta no hace la
distincién entre lo sincrénico y lo diacrénico, la eventual compatibilidad entre
D y SE habria que examinarla también, o sobre todo, desde el segundo
de estos angulos (la pregunta parece referirse antes bien al primero).
Importa distinguir dos clases de SE: a) aquellas que, por las medidas de
~que el Poder se vale entonces, sirven mis que nada para preparar o conso-
lidar un régimen autoritario de tipo duradero, el cual llega a tomar la
condicién de normal como tal; b) aquellas que no tienen mucha duracion,
solo unos dias o pocas semanas, breve intervalo del ED corriente. Segin
€xperiencia muy repetida, si la SE se hace durable, y maxime cuando aparece
acompafiada de dristicas medidas de censura a la expresion publica y gran
- concentracién de poder discrecional en los mandos militares, ello sucle re-
velarse, diacrénicamente, como incompatible —cuando menos' para un tér-
Mino que no sea de afios o décadas— con las caracteristicas definitorias del
« En tales circunstancias, los mandos militares van engullendo cada vez
mds, en beneficio de una autoridad suya irresistible (y también de personales
vechos materiales), las posibilidades de control sobre los gobernantes y
critica pablica a las autoridades; se esfuman los rasgos més distintivos
ED. Cuanto mis crece el poder de los militares y, en cambio, desaparece
centro de poder (civil) capaz de contrabalancearlo, méis endebles, por
‘decir nulas, son las posibilidades de que tenga alli vigencia un ED.
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II.  ;Es COMPATIBLE EL PROCESO DE INSTITUCIONALIZACION
CON LA SITUACION DE EMERGENCIA?

Las variantes sefaladas para la pregunta anterior reaparecen en Ia
presente. Lo dicho en aquella sobre qué cosas sean “posibles” se aplica
también a las condiciones para juzgar sobre lo “compatible”, en cuanto al
punto que consideramos ahora. La compatibilidad o incompatibilidad en
cuestién depende de cxdl sea la “institucionalizacién” que se procure esta-
blecer. Esta no puede sino guardar las relaciones de correspondencia mis
estrechas con lo que hemos Ilamado X en el apartado anterior. Si se trata
de una institucionalizacién del tipo ED, pluralista, la experiencia histérica
ensefia que, por desgracia, las SE durables han servido mis bien para des-
truitlo. En cambio, si se procura institucionalizar un régimen autocritico,
sea capitalista o socialista-leninista, la SE puede constituirse, por cierto, en
un manto para legitimar asi la posicion de las élites privilegiadas, tanto mis
cuanto mayor sea la concentracion de poder en los mandos militares y cuanto
menores sean las posibilidades de efectuarle criticas en los medios de
difusién pablica a los mis aitos jerarcas del Poder. Para que exista la posi-
bilidad de construir o mantener un ED dentro mismo de una SE, seria
indispensable que esta, sin perjuicio de permitir la mixima firmeza militar
contra las actuaciones militares de los sectores opuestos al gobierno, de
ninguna manera consista en dejar a la poblacién civil inerme frente a él.
O sea, que no resulte impedida: a) la critica ptblica —;incluso la mds
radicalmente contraria a la ideologia del establishment!— en la prensa y
en los medios audiovisuales, respecto a cualesquiera actuaciones o discursos
de los gobernantes(?), con la #nica excepcién de revelar unos secretos es-
trictamente militares; b) la actuacién de érganos de control estatales —par-
lamento, jueces ordinarios, etc.— que 7o dependan de los gobernantes,
con el fin de que aquellos puedan eventualmente obstaculizar las medidas
de estos que allanen el camino hacia un bonapartismo, incluso el “‘socia-
lista”(8). Si existen posibilidades de que el proceso de institucionalizacién

(7) En el Seminario, Leén Cortifias-Peldez recordé que en Inglaterra, en plena
Guerra Mundial II, subsistia la mas completa libertad de criticar publica-
mente los actos del Gobierno.

(8) Al Estado burocritico (bonapartismo) se refiere Marx con las siguientes
palabras: “El poder del gobierno, con su ejército permanente, su burocracia
que todo lo dirige, su estupidizante clero y su servil jerarquia judicial, se
habia hecho tan independiente de la sociedad misma...” (primer proyecto
de redaccion para La guerra civil en Francia, en Marx-Engels Werke, MEW,
t. XXVII, pp. 493-571, Berlin; la cita es de la p. 540). Y Engels sefiala
que, "lo mismo en la antigua monarquia absoluta que en la monarquia
bonapartista moderna, el wverdadere Poder se encuentra en manos de una
casta particular de oficiales y de funcionarios... La independencia de esta
casta, que parece mantenerse fuera y, por decirlo asi, por encima de la
sociedad, confiere al Estado un viso de independencia respecto a la so-
ciedad. La forma de Estado que se ha desarrollado ... es, en estas condi-
ciones sociales contradictorias, un constitucionalismo aparente (Scheinkonsts-
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i consiga orientarse hacia un modelo pluralista (y la experiencia
'Wﬁdﬂna no muestra ningan otro que los del tipo ED), para ello
. 'G;encer dos obsticulos, ambos incompatibles con dicho modelo: el
e v o (FDN), por un lado, y el leninismo-estalinismo(), por el otro.
EEH si a los nicaragiienses se les concede la posibilidad de decidis
"'M;,mismo.r, sin tutelas externas ni internas, la mayoria de ellos inclinaria
?“wto hacia el rechazo de cualquiera de las vias autoritarias. Empero,
i ida cuenta de la indefinida prolongacién de la SE, cabe preguntarse:

?ﬂ?@ﬁn a tener alguna vez esa posibilidad plenamente ?(10),

3 o

jonalismus: pseudo- o cripto-constitucionalismo)”  (Engels, Contribucién
zmpmbf‘fe:::‘ de la vivienda, Eeccién 11, cerca del final de _dicha sec. —los
subrayados son nuestros—). La posibilidad de que también un gobierno
“socialista” resulte ser en realidad de tipo burocritico-bonapartista, si pone
en prictica un modelo como el de los regimenes leninistas, fue advertida
desde el comienzo por los observadores mds lacidos (incluso entre los de
la izquierda: Rosa Luxemburgo, etc.) de la Revolucién de 1917. Posibilidad que
Juego se vio confirmada, una y otra vez, por la experiencia de lo que
pasé en fodas las revoluciones donde el Poder cay6 en manos de marxistas-
leninistas (mejor dicho, leninistas-estalinistas: pues no se salze de ningin
pais donde los llamados “marxistas leninistas”, una vez aduefiados del Po-
der, no hayan puesto en pritica antes que nada las tipicas medidas esta-
linistas de progresiva expansién y reforzamiento elefantidsicos del aparato
represivo del Estado, para asegurar asi al méiximo las prrvl!egxgdas posiciones
de la nueva élite). Marx alcanzé a advertir con mucha claridad ese fené-
meno general de los nuevos tiempos, el de la extensién de la maquinaria
estatal para beneficio directo de la nueva capa gobernante: "Todas las
revoluciones perfeccionaban esa miquina (la del Estado), en vez de destro-
zarla. Los partidos que luchaban alternativamente por la dominacién consi-
deraban la toma de posesién de ese inmenso edificio del Estado como el
botin principal del vencedor” (El Dieciocho Brumario de Luis Bonaparte,
seccibn VII, hacia el comienzo de dicha sec. —subrayados nuestros—).
Y lo propio se da, pero alcanzando unas dimensiones que Marx no llegd
a imaginarse, en nuestra época; sefialadamente, en los paises de bonapar-
tismo socialista. Vid. también, respecto a todo esto, las observaciones trans-
ritas jnfra, apartado V (v), y las tres notas que siguen a la presente,

(9) Leninismo-estalinismo: es el nombre correcto para el mal llamado “marxismo-
- leninismo”, modelo social que mis bien corresponde a lo que ya el propio
Marx denominé communisme de caserne (comunismo de cuartel). “"Qué formi-
dable ejemplo de un comunismo de cuartel! Todo estd ahi: comedores y dormi-
torios comunes, comisarios de control y comptoirs, la regulacion de educacion,

ibn y consumo; en sintesis, de toda actividad social. Y en lo alto,
nuestro Comité, anénimo y desconocido, como suprema direccién” (Marx,
La Premiére Internationale: Recueil de documents, ed. J. Freymond, Ginebra,
1962, p. 446) [cita tomada de: Shlomo Avineri, El pensamiento social y poli-
#co de Carlos Marx, trad. de Esteban Pinilla de las Heras, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1983, p. 321]. Cf. también las precisiones de Marx

el “comunismo grosero”, en sus Manuscritos econdmico-filoséficos de
1844, tercer manuscrito, cerca del comienzo (folios I y IV).

m) La nueva Constitucién nicaragiiense autoriza, en términos que para nada
- se diferencian de lo que es usual en las Cartas constitucionales de los paises
¢apitalistas, a que: “El Presidente de la Reptiblica en caso de guerra o
cuando asi lo demande la seguridad de la nacién, las condiciones econémicas
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Un proceso de institucionalizacién pluralista es compatible con una
SE como la actual de Nicaragua, solo en la medida en que, a pesar del
mantenimiento de dicha situacion, la élite en el Poder NO disponga de fuerzas
tan poco limitadas como para que le permitan encaminar ese proceso hacia el
establecimiento de una autocracia que, sean cuales fueren los eslogans ideo-
légicos invocados, no podria sino constituir un expediente para sostener
en calidad de nueva clase privilegiada a esa misma élite. Claro que foda insti-
tucionalizacién, también Ia del tipo ED, no puede menos que traducirse en
privilegios para unos estratos (minoritarios) y beneficiar menos a otros
(mayoritarios); y habrd también alli una ideologia dominante que sirva
para legitimar dichos privilegios. Pero la forma ED es la estructura insti-
tucional del Poder donde los abusos de las clases dominantes tienen, dentro
de la relatividad de las cosas, posibilidades de ser menos daiinos para la
mayor parte del resto de la colectividad. Una SE, por su lado, suele su-

0 en caso de catistrofe nacional, podré suspender en todo o en parte del
territorio nacional, los derechos y garantias consagrados en la Constitu-
cién” (art. 185). Esa es la forma de legitimar un cldsico medio de
sepresion: el estado de sitio. ;Magnifico invento, aplicado periddicamente
en cada una de las crisis sucesivas en el curso de la revolucion francesa!
Y el cuartel y el vivac, puestos asi, periédicamente, por encima de la
sociedad francesa para aplastarle el cerebro y convertirla en un ser tran-
quilo; el sable y el mosquetén que peribdicamente regentaban la justi-
cia y la administracién, ejercian tutela y censura, hacian funciones de
policia y oficio de serenos; el bigote y la guerrera que se preconizaban
periddicamente como la sabiduria suprema y como los rectores de s
sociedad: ¢no tenfan necesariamente el cuartel y €l vivac, el sable y el
mosquetén, el bigote y la guerrera, que dar por dltimo en la ocurrencia de
que era mejor salvar 2 la sociedad de una vez para siempre, proclamando su
propio régimen como el més alto de todos y descargando por completo a
la sociedad civil del cuidado de gobernarse por si misma?” (K. Marx,
El Dieciocho Brumario de Luis Bonaparte, apartado II). Ese “magnifico
invento” ha seguido siendo utilizado por las élites en el Poder, hasta nues-
tros dias, en regimenes de los mis variados signos ideoldgicos. En Nica-
ragua se ha vivido bajo estado de sitio —aunque no sea ese el nombre
oficial — en forma pricticamente ininterrumpida desde el triunfo de la re-
volucién sandinista, o desde muy poco después. Asi, al ser aprobada Ia
nueva Constitucién (enero de 1987), el estado de emergencia, levantado
solo por algunas horas, se reinstalé de inmediato, Cabe acotar que las
Caracteristicas tipicas de los estados de sitio: férrea concentracion del pode
politico en los jerarcas de las fuerzas armadas, estricta censura de los
medios de difusién piblica (prensa, radio, TV), toda clase de restricciones
a la oposicibn politica, etc,, se dieron en Nicaragua desde mucho antes de
existir la accién armada de la “contra” (cuyo nicleo principal —FDN—
responde, es cierto, al mando de conocidos elementos de la dictadura so-
mocista), [Con posterioridad a esta ponencia, Eduardo Ortiz Ortiz publicé un
estudio de la actual Carta nicaragiiense titulado: Comentarios sobre la Consti-
tucin sandinista, LIL, San José de Costa Rica, 1987. Ese trabajo confirma,
mediante un detallado y penetrante andlisis del texto en cuestién, el bonapar-
tismo (aunque él no le llama asi) de dicha Carta, respecto a la cual el autor
concluye que: “la Constitucién sandinista crea un gobierno presidencial fuerte,
que puede ser arbitrario y que esti centrado en un Presidente irresponsable”
(p. 10, y también en la contratapa) .}
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ministrar —provenga ella o no de un ED— ‘oportunidade's Pamfularc:iner;;z
favorables para que tales abusos se multipliquenlt), mixime ost e -
autoridades, y tanto mds cuanto mayores sean las prohibiciones pues[;: z:.n -
critica prblica de lo que hagan y de lo que digan (O‘HO‘dlg'an)l’zaciones
altos jerarcas estatales. De ahi que, en general, las institucionali i
efectuadas bajo SE hayan corresp_ond:do poco, por lo menos en l; _pr.:tctu::';i
al tipo ED. Antes bien, han servido para aniquilarlo o para impedir que
llegue a establecerse.

11t C'CUAL:ES DERECHOS HUMANOS DEBERAN SER GARANTIZADOS
EN CUALQUIER SITUACION, POR EXTREMA QUE FUERE?

Esta pregunta, a diferencia de las dos anteriores, no se dirige esencial-
mente a indagar unos condicionamientos fécticos, sino que apunta a clilri
debe ser. La respuesta que se formule deP?ndera, en consecuencia, de
sistema de valores adoptado, la ideologia politica que se prefiera.

No bastaria proponer, para dejar bien cletermi’flada el punto, el
cefiirse a la doctrina general de los “derechos humanos”™ (DH). Esta con-
tiene tanto concepto indeterminado —‘‘dignidad cle, la persona humana”,
“libertad”, “orden piblico”, “derechos de los demds”, etc— y tolera tanta
antinomia —por ejemplo, entre los mencionados conceptos, e incluso Zntfr_e
distintas interpretaciones en el seno de cada uno de ellos—, que en defi-
nitiva es susceptible de ser entendida (y de hecho lo es) en las formas més
variadas. ;Hasta dictaduras militares tan fepresivas y tan inescrupulosas como
la de Pinochet, o la de Castro, dicen estar “'a favor” de los dc:recho§ _hu;
manos(12), al unisono con la totalidad de los locutores del mundo diplomitico!

En efecto, la ferminologia de los DH puede ser usada de muchas
maneras, ella es usual hasta en el lenguaje plblico de gobiernos muy opre-

(11) "Una situacién brutal ne puede ser mantenida en pie sino con brutalidad™
(Marx, carta a Arnold Ruge, mayo de 1843).

la clara definicién que se hace en la propia Constitucién de

! las bc;:setsa c?l.lrldal:m:ntelles de la m?eva institucionalidad, donde se afirma una
concepcién del hombre basada en su dignidad espiritwal ... un notorio
robustecimiento de los derechos personales, y en particular de aquellos que
mis interesan a cada hombre y mujer en su vida diaria o l:al:mllal:;1
(Augusto Pinochet Ugarte, Exposicién hecha al pais el 10 de agosto de
1980). "DECIDIDOS a llevar adelante la Revolucién tnunfagicra de.l Mon-
cada y del Granma, de la Sierra y de Girén encabezada por Fidel Cabtrg vi
CONSCIENTES ... de que sblo el socialismo y el comunismo, cuan? e
hombre ha sido liberado de todas las formas de explotacién: de la esc a‘;n}
tud, de la servidumbre y del capitalismo, se alcanza la entera dignidad de
:er‘bxmrw; y de que nuestra Revolucién elevd la dx,gmdaz‘i de la patn;ab v
del cubano a superior altura” (Constitucién de la Republica de Cuba,
Preimbulo). [Los subrayados son nuestros.]

31



=5 08 do, aun con el provecho que de su retérica puedan
_W:;emdﬁswéﬁtes en el Podgr, el papgl histérico mas es[?ecifico
ev dicha doctrina ha sido el de servir para conformar unos discursos y unos
ishm capaces de “frenar” a los gobernantes, por lo menos hasta cierto

to. En el contexto de los ED ella ha llegado a obstaculizar, en alguna
medida, el autoritarismo y en general la irresponsabilidad de las autoridades,
inclusive de las mis altas. Cuando el discurso de los DH no se utiliza para
simples efectos retéricos —en oratorias de dia feriado, en los organismos in-
ternacionales, etc.—, entonces las apelaciones a esos decechos (me refiero a
las concretas) han mostrado que pueden tener un alcance prictico, que es
su sentido valioso: poner en movimiento defensas frente a la élite en el
Poder y a sus subalternos. Simplificando un poco, puede decirse que, a
grandes rasgos, la teoria politico-constitucional se divide basicamente, hoy
como ayer, en dos grandes campos: el de quienes privilegian la Razdn de
Estado (llimese Doctrina de la Seguridad Nacional, marxismo-leninismo
{nombre miés correcto: leninismo-estalinismo], etc.) y el de quienes pri-
vilegian los derechos frente a las autoridades (doctrina de los DH, teoria
del ED, etc.). En ambos casos, el sistema constitucional funciona, por su-
puesto, mds en beneficio de unos sectores minoritarios dominantes que en
favor del resto de la poblacién. Solo que, en regimenes donde los deten-
tadores del Poder disfrutan con méxima amplitud de los beneficios que les
brinda la excusa “Raz6n de Estado” —los més representativos, aunque no
los tinicos, en América Latina son el de Chile y €l de Cuba—, alli el grado
de indefensién de los particulares frente a las autoridades es mucho mayor
que en los ED. La élite en el Poder puede, asi, prescindir mis ficilmente
de tomar en cuenta los intereses de los sectores populares y en general de
quienes no forman parte de esa élite, del mismo modo que viola con
impunidad los DH bisicos de opositores.

Puesto que, sea cual fuere el régimen politico, se dan inevitables an-
tinomias entre DH, las medidas que se adoptan para favorecer a tales o
cuales de ellos implican, como contrapartida, perjuicios para tales otros.
Y esto no solo con el fin de asegurar unos beneficios tipicos a los estratos
privilegiados del pafs en cuestion, sino incluso por las miuitiples contra-
dicciones de intereses entre distintos sectores (no privilegiados o menos
privilegiados) de la poblacién en general. En materia de DH, la cuestién
decisiva es: sgué DH, y los de quiénes, serin sacrificados en beneficio de
otros DH de otras personas? Para esta pregunta no hay una respucsta
unica, ya que la opcidén —;quiénes y en qué medida serin privilegiados?,
¢quiénes y en qué medida serin perjudicados >— depende de: a) la ideologia
politica que se tome como base, las preferencias axiolégicas que esta postu-
la y el tipo de estratificacién social para el cual ella sirve de apoyo;
b) las circunstancias de hecho ¥, por tanto, cuiles son los DH que resulta
imposible realizar todos a la vez (en ciertos grados) bic et nunmc. Si lo
expresamos mediante la nomenclatura utilizada antes {apartado I}, los DH
que incluyamos en nuestro “debe ser” constituyen la X cuyas posibilidades
hay que examinar en funcién de Y.

32

Si esta X no la construimos como subordinada a una Razén de

Estado, o sea, a la defensa incondicional de los intereses prmlchado:o 1:1;
los detentadores del Poder —pues siempre son estos, y algu?os S(::cdidas
minoritarios, los principales beneficiarios, en la prictica, de las m

resivas que se adoptan en nombre de tal Razén—; y si, e’n_ca?lblsl), Ig;
rep os como pauta de X la doctrina clisica (jno la s1n1p%e ret{_:u'_lc?;IL .)Cl e i
DH —vale decir, si no se consiente que haya libre disponibili a csio Ll'21
los gobemados por parte de los gobernantes—: entonces, elz coz{un( eej
i i i i a tra su voluni Raic)
dria ser instrumentalizada sin mas, coni 4 (p.
genseﬂte o i ; icio de la élite en el Poder, ni siquiera
icio militar obligatorio), al servicio ‘ ]
en S“l:El o con el pre‘fexto de que esa élite es la sacerdotiza de la Razon de

Estado.

Ahora bien, hay una “fuerza” que es conditio sine qua nop para qtui
las autoridades se sientan coercionadas, asi sea hasta cierto punto, a rc:l:aspeszr
derechos que a ellas les resulten incémodos. Es el _t}echo de que Puet n 1
puestas en prictica fodas las libertades de exprzsm? c(;el pc;lgamlen :qug‘(;r

i i ifusi i nada la de publicar cx

o tipo de medios de difusién, y mis que = pub :
E?ticag los gobernantes. Ya advertia Marx (jno Lenin ni Stalin, desde

luego!):
“La verdadera censura, fundada sobre la propia naturaleza de la

libertad de prensa, es la critica; este es el tribunal que la libertad de

prensa instituye en su propio seno [subrayado por Marx}. Laf ritt:nsucti?i
es la critica como monopolio del gobierno... Con la fa ab
libertades de prensa, fodas las otras libertades son #lusorias [subra-

yados nuestros]”(13),

No pretendo afirmar —ni, seguramente, !0’ pensaba Marx—j ql;jemba
libertad de expresion del pensamiento es el DH ms meogtfmte en .rrt aﬁj i
Sélo sefialo que, si no se respeta ese derecho, lo mis probad e e; qucvle hugl .
sea respetado ningn otro; ni siquiera, por e]emElo, el derec 3 le Aniﬁai
en cuanto “moleste” a los gobernantes. Y de ahi que, como decia

Barbagelata:

“cuando un régimen se encamina hacia la autocracia, es por instinto
que la libertad de expresion viene a constituir lo primero que es
objeto de ataque” (19),

En sintesis, mi respuesta a la presente pregunta es: sean cpalcs_tfuiirzz
los derechos humanos que deberin ser garantizados en cualquier situa

(13) K. Marx, Debates sobre la libertad de prensa,
(14) A. Barbagelata, intervencién oral, agosto de 1982.
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(por ejemplo: derecho a Ja vida(%), a la inteor:
J ; ; integridad fis;
nadg ﬁ eb:ccllo proceso legal ante triblmaleft indept::lg?én:; et ey
e o et [, it
: ala

:: mﬁ:gm ca.:,s tlr? ng::iér; dl:l segretosdestrictamente militares—. En cuanto se
- L bertad, con o sin el ret unas
Dngal (Ignmaéyl(;% mfixda degcaecm,‘ de hecho, las ggrmj:’i(f) pg:a los tSE’
tamb i _m.r%n . semejante libertad NO es una ventaja ro fos
gobernantes ereses de élite , | | imas de eso se trata, justl:iamint:?

para tales fines, que la inexistencia de estas. Y la condicig

ridades: i i i j
qg; dszafg:{s:bl,: dlfut?c!lr y objetar cualquier(1) conducta de est
B i Pongr I;p:sncxén doctrinaria, iCon mids razén altn si as:
i que las facultades que las autoridades se ar &
» precisamente, las que mayor facilidad Jes otorfgoagnal;mﬁ

incurrir en abusos ¥, en
: usos y, en general, para : :
cracia, sea capitalista o socialistat’i?l)), allanarles el camino hacia una auto-

—

( 3) L] £}
] h
1 E-Sto €5, e! dﬂccj]o a “ld‘ IIICll-ISO j’e”‘e a-I Padel' Por E|=‘mplo quc
este no tl-‘l'l,ga h mtcstﬂd de m&l'dﬂ a morir a ]03 Cmdadaﬂos <omunes
mpollléndole"b un Servicio mlht&r 06"3"0’!9. (Eﬂ C&mblo no habr‘a nada
]

que objetar si —. :
1 TiPEIO es utd pe .
lidad!— esa obligacion fuera ilsctabo Iec?ds:r que se conseguiria hacerlo  rea.

acuﬂdo con que 105 hayi y €l resto as hlﬂ 1 r=-
3 l t d
¢ I zas mil tares esm[a fo

mado por aquellos i
. ue, 1
mo guerreril de esas auton'dﬂde;l ém‘;:;;“;‘mmente, compartan el entusias-

(16) Este “cualquier”
ciertos set?'::oe: el;:rff;mc:tfnda?’ ou0 Ja advertimos. con Ia excepcién
e Blnvias Sts e militares. Claro que tambign dri rasndbesd
capaces de pmmu;;pcx?s: fpo T ejemplo, en cuanto 4 it igrar o

un panico financj d . :

g?:ic?;fef:s naturales inminentes que pf;fac"'d anuncLo‘(no cientifico) de
nes, etc, Pero no S0n éso5 tipos de casos ull:; q:leda

en general cuando en un pais la gl €Xpresién es objeto en Nicaragua i

s pais la élite en el Poder acude a la censdg_rl;,’c';f

(17) Cf. supra, nota 8, e infra, el apartado V (v)
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3p EXISTIR UN “NUCLEO sOLIDO” EN TODA CONSTITUCION?
DEBE SER SU CONTENIDO?

a pregunta cabe responderla de modo similar a la anterior. La
,dfs‘nﬁdeo s6lido”, o de las “‘cldusulas pétreas”, es una facon
. convencional como toda terminologia juridica. Puede dirsele
bre, si se quiere, a ciertas partes de la Constitucién. Se trata de
s que deberian, de acuerdo con preferencias ideoldgicas fundamen-
i litica a la que se estime afiliada esa Constitucion,
brigo de mo ificaciones, para que no se altere la "esencia’” de esta.
ejemplo, la Constitucién italiana y la de Alemania Federal declaran
cables los derechos fundamentales y la forma republicana de go-

mgmdos en ellas.
"Bl verdadero plano del asunto esti bien indicado en la pregunta:

se trata de una cuestion de “es’, como se imaginan los iusesencialistas,
de "debe”. Quicre decir que no existe necesidad, ni logica ni ontold-
que las Constituciones tengan tal o cual “nicleo sélido”. Es un
. de opciones valorativas. Pero si se desea, por ejemplo, que la
stitucion sea un factor favorable para cumplir el principal papel tuitivo
tales documentos puedan tener, el de “frenar” al Poder, entonces re-
aconsejable, en efecto, consignar alli como “nicleo solido” algunas
«que son indispensables para esos efectos: verdadera divisién de Poderes,
men verdaderamente pluralista de elecciones, oponibilidad de derechos
damentales (inclusive la libertad de expresion) frente al Poder, etcétera.
asi se hace, con ello se abre lugar en la dinimica social para un factor
. , aunque no siempre decisivo, en cuanto a limitar el arbitrio de
a élite en el Poder y proteger mejor contra este a las personas de la
blacién en general, los no privilegiados; en la medida, claro esti, en que
dicha élite no sea, de hecho, lo bastante poderosa como para desacatar
Jimpunemente el texto constitucional o para interpretarlo a su libre gusto.
_ Sin embargo(18), la teoria del “nicleo s6lido” no deja de revelar
cierta ingenuidad en quienes la sostienen. En el fondo, es tributaria de
lusi iusnaturalistas (esencialistas) y normativistas respecto al papel de
los textos constitucionales. Supone que los cambios en las Constituciones,
0 en la aplicacién de estas, puedan ser detenidos dpor la letra de unas
interdicciones, si se estampan tales o cuales férmulas de articulos. Lo cierto,
por el contrario, es que no existe manera de evitar que una Constitucién
sufra alteraciones, expresas o ticitas, sea en la parte que sea, si las fuerzas
sociales dominantes en la sociedad respectiva estin resueltas a cambiar de
soluciones. En tal caso, o bien serd impuesta una nueva Constitucién, diga lo
que diga la vieja, o bien, aunque mantenga su vigencia formal el mismo

(11

(18) Las observaciones que siguen, hasta el final de este apartado (IV), no
estaban en la ponencia original. Se formulan ahora, teniendo en cuenta la
discusién que sobre el asunto del “nicleo sélido” tuvo lugar en la sesién
final del Seminario, donde la mayor parte de las intervenciones al respecto
estuvieron orientadas en la direccibn que arriba se critica.

35



texto, habri juristas que se las i i ustar
Jjuri se las ingeniarin para aj as i etaci
que en definitiva permitan hacer (ilega mentej')tlée;?e e g
: aque

quieren.

glan P rt €n )
3 g arle €nsi 3 d € C1 S l 5
arie, asigen I unas d]m nsione: = 1 tlche a er tO Sllnbo O

lingiiisticos, media
4 nte los cuales hacemo
s palpables los idolos
y las normas

(19) Cf. Peter L. Berger ¥ Th

(20)

La fijacién de un “nacleo sélido”

realidad (trad. de Silvi i

? = via Zuleta, revisj i

%iojg‘i;n z’lme{rqrtu Editores, Buenoswrl'i;f:s i
J€mplo tipico de este desfase entre el 1(1913?0

S€

lico de los iri r
dirigentes politicos en general: .. ¢ ‘b g 150 pi-
g A ien pablico’, la

‘felicidad de los sabd;
: os sibditos’, la ‘plogi
critas en Jos ; » '@ gloria de la nacign’ :
el b ik A, Pl s o
no hacen mj ; empleadas en |
guen que los p : 45 que anunciar 6 08
stis debvelis pf;;ebltis giman de antemano cuando ;’S:nes funestas y consi-
tnales™ (Rousseau, op. cif. en la not:mf ; !esshﬁb'an =
j s P. 39).
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llas fuerzas

esto es, si : S0, aun en el caso

Constit;ciénlogm obstacuhzar. cambios en la Jetra de :;i_e resultar operante,

su , N0 por e_llo esta en condiciones de as il 7rsie
€aso, s¢ mantenga incambiada [a aplicacion m X

P 0s Pr C 5 COo st l‘l.lC (= 3 1 ex!stell an
ractica ece to nsti IOllaI -} siempre Ch()s

ascgurar también que, en
isma de esas partes. Para

da cuenta de la fantasmagoria del fetiche, sino que, muy por el con-
una importancia cardinal al hecho de proclamatlo, de hacer
I. Esti convencido de que esto no es indiferente,
e parece indispensable pronunciar esas palabras como conjuro. Diciéndolas,

: indolas en un documento, se presupone que conllevan, por la
 de ellas mismas (son rasgos del pensamiento migico), unos efectos
ibles que han de recaer sobre sus locutores o _ha.sta sobre_ colectividades
; piénsese, por ejemplo, en el rito de las juramentaciones para de-
emponar cargos publicos o en las declamaciones que se ponen como pre-
bulos constitucionales. De manera andloga, la idea de que mediante unas
nulas incorporadas a las Constituciones pueda “solidificarse” el devenir
o de estas, no es sino otra manifestacion de esas orientaciones ma-
; en el uso del lenguaje, que para el Derecho toman cuerpo sobre todo
en los modos normativistas de encararlo(21).
]“ " Mas a pesar de esta endeblez teorética, también es cierto que, en la
medida en que los intérpretes autorizados crean poder apoyarse en un
“nicleo solido” de la Constitucién frente al Poder, tal idea, aunque sca mds

asigna :
esta su adhesion a é

BEat) ...cl sistema animista aparece acompafiado de una serie de indicaciones
' sobre la forma en que debemos comportarnos para dominar a los hombres,
; 2 los animales y las cosas, o mejor dicho, a los espiritus de los hombres,
de los animales y de las cosas. Este sistema de indicaciones [es] conocido
con ¢l nombre de bechiceria y magia... No es dificil descubrir que la
magia constituye la parte mds primitiva e importante de la técnica animista,
pues entre los medios utilizados para influir sobre los espiritus hallamos
procedimientos migicos y, ademds, la encontramos aplicada en casos en los
que atn no parece haber tenido efecto la espiritualizacion de la Natura-
leza. La magia responde a fines muy diversos, tales como los de someter
los fenémenos de la Naturaleza a la voluntad del hombre, protegerle de
sus enemigos v de todo género de peligros [actualmente, también los de
origen social] y darle el poder de perjudicar a los que le son hostiles. (.. )
[E]l principio de la magia es tan evidente que ha sido reconocido por
todos los autores. ..: Mistaking an ideal connexion for a real one, (Tomar,
equivocadamente, una relacién ideal por una relacién real.)” [pp. 106-1071.
Las cosas se borran ante sus representaciones y se supone que todos los
cambios impresos a estas alcanzan necesariamente a aquellas y que las
relaciones existentes entre las segundas deben de existir igualmente entre
las primeras. (...) Resumiendo, podemos decir que el principio que rige
a la magia, o sea, la técnica del pensamiento animista, es el de la ‘omnipo-
i tencia de las ideas’. (...) La omnipotencia de las ideas, o sea, el predo-
. minio concedido a los procesos psiquicos...” [pp. 115 y 117}. "La téc
nica del animismo, o sea, la magia, nos revela clara y precisamente la in-

tencién de imponer a los objetos de la realidad exterior las leyes de la

vida ps‘quica... Mientras que la magia utiliza atn en su totalidad la

omnipotencia de las ideas, el animismo cede una parte de esta omnipotencia

a los espiritus, abriendo asi el camino a la religion” [pp. 122-1231.

[Citas tomadas de: Sigmund Freud, Térem y Tabii (trad. de Luis Lopez-

Ballesteros vy Torres), Alianza Editorial/El Libro de Bolsillo N° 41,

Madrid, 1985, cap. 3.} En el normativismo, o sea, la tendencia a concebir

: el Derecho como un mundo semdntico autosuficiente y capaz de imponerse

| per se a las realidades sociales, tal fe cn la “omnipotencia de las ideas”

. —en este caso, recurriendo como técnica migica a lu “omnipotencia’ atri-

buida a unos textos juridicos (p. ej., los de las Constituciones) a quienes se
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os ficticia, en la prictica tal vez proporcione —si hay condiciones
seales | picia un elemento de resistencia contra ciertas interpretaciones
autoritarias del texto constitucional.

V. ACOTACIONES

(1) La Constitucién como “'freno” al Poder—Esta tesis, afin a ideas
del liberalismo politico, aparece reiteradamente expresada o presupuesta a lo
largo del examen aqui efectuado. No faltard quien contra ella sefiale que
en los Estados modernos, de todo tipo, mds bien se verifica un movimiento
en sentido contrario: la expansién cada vez mayor de la érbita de interven-
ciones del aparato estatal y la impotencia cada vez mayor de los individuos
corrientes ante los detentadores del Poder. Tal es, en efecto, la tendencia
real. Las posibilidades de establecer una sociedad de tipo marxista, en el
sentido de la Critica del Frograma de Gotha, resultan dia con dia mis
utépicas. La tnica alternativa factible, en nuestros tiempos, se da entre:
organizaciones estatales donde los detentadores del Poder son méiximamente
irresponsables y privilegiados, por un lado; y organizaciones estatales donde
el Poder esti sujeto a mayores controles —aunque, de todas maneras, sigue
siendo muy poderoso— depositados en manos de otros sectores de la colec-
tividad, por el otro lado. Es en esta segunda clase de organizaciones donde
la Constitucién puede desempefiar un papel tuitivo, aunque limitado, en
favor de los ciudadanos comunes, y hasta de los “herejes”, si contiene las
instituciones de freno. Para estos efectos, dichas instituciones no son super-
fluas ni son utdpicas. Ellas, precisamente, caracterizan al modelo ED; esto
es, el de paises que no tienen que cerrar sus fronteras para que la gente

propia no se les escape, sino, en todo caso, preocuparse porque no escapen
hacia alli los stbditos de paises donde #o hay ED. El ED, ese régimen
donde los “frenos” son mayores, aunque no sean suficientes, es a la vez el
sistema donde los intereses de las mayorias se hallan menos desprotegidos.
Por tanto, vista la imposibilidad de crear una sociedad como aquella con que
sofid Marx, y dada la amplia experiencia hecha con modelos antimarxistas
como son todos los de orientacién leninista, no hay mis remedio que con-
cluir que, a pesar de sus defectos (jenormes!), el modelo constitucional ED
es, por los “frenos” que solo él contiene, el menos desfavorable de los
disponibles en la época actual. Y también es, como lo demuestra la Historia,

confia la obtencién de esos efectos— desempeiia un papel decisivo. [También
en otro contexto me he referido a semcjantes precomprensiones, tan co-
munes entre juristas, y no solo entre ellos, dindole entonces a esa figura
el nombre de “platonismo de las reglas™ (asi le llama Hubert Rottleuthner):
of. Enrique P. Haba, “De la fantasia curricular’, en Revista de Ciencias
Juridicas N° 56 (mayo-agosto 1986), pp. 11-48, San José de Costa Rica,
1987; wvid, alli, pp. 33 y sigs.] Cf. también: Jerome Frank, Law and the Modern
Mind, Peter Smith, Gloucester (Mass), 1970; vid. alli los sitios que en el

Index (p. 400 ss.) aparecen indicados bajo las rébricas “Basic Legal Myth”,
"Platonism” y “Word-magic”.
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j i en sufri-
s susceptible de permitir mejoras por vias del menor costo

mientos humanos(22).

— Nada de lo dicho
(i) Necesidad y efectos favorables del Poder—Nada
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Paxt'el
Sobre “costo™ ussel . ct. (en la nota 1), Segunda
S vV y ity T it l‘iu)::rg, el pirrafo final (v) de este apartado.
caps. ; vid.

? Presses Universitaires de France
Mourgeon, Les droits de I'bomme,
g {@ﬁmie?g&o' 1728), Paris, 1978, p. 11
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en efecto, limitar al Poder.
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§§ 16.11I y 42; e Derecho y sus relaciones con el Poder, cf. los
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__ en cuanto al normativismo, cf. la Tesis 5 (con su Ampliacién) del
§28.VIil, y el § 1031V en el t. 1115

__ en cuanto a los derechos econdmicos, cf. el cap. IX (especialmente
sus §§ 83 y 84 [y cf. ademis Revista Judicial N 38, Pp- 79 y sigs.}-

Cf. ademis, sobre la justificacion ideologica de regimenes autoritarios (con

o sin declaracién formal de “emergencia’) en América Latina, un ¢s-
tudio complementario: Enrique P. Haba, “Doctrina ideal y doctrina real
de Ia seguridad nacional”, en Memoria del Primer Congreso Mundial de

i}kre:bos Humanos, vol. 1V (Los derechos humanos y su proteccién por
parte del Estado), pp: 153-203, San José de Costa Rica, 1934. Y pasticular-
ﬁ:ﬁte en cuanto a la funcion de lo que denomino “términos-bandera”,
muy vincalado también con lo que suele llamarse “formulas vacias”
(Ira!ado. . §§ 17.11 y 64.101), véase también: Enrique P. Haba, “Control
sobre las libertades, por medio de ‘I’ Libertad como ideologia™, en Revista
de Filosofia de la Universidad de Costa Rica, N* 51 (junio 1982), pp- 33
69 (cf. especialmente el apartado IV de dicho estudio).

(v) Addenda—Por ejemplo, un examen como el que Bertrand Russell
efectud, luego de una visita in situ (1920), sobre la situacién de Rusia en
1os primeros afios de la Revolucién bolchevique, sigue conservando la més
rigurosa actualidad (op. ¢t en la nota 1). Eso no solo por la asombrosa
exactitud que revelaron tener las previsiones en &l contenidas (casi todas
ellas), sino también porque aquel modelo politico sigue inspirando a g0-
bernantes actuales, y con consecuencias muy similates en su o4rbita interna:
regimenes de “socialismo” bonapartista (s#prd, nota 8). Respecto a Nica-
ragua, por ejemplo, Jas similitudes con lo observado por Rusell no se centran,
desde luego, en la trascendencia historica, la situacion internacional, etc.,
de una y otra Revolucién. Mas las similitudes son manifiestas en cuanto 2
los resultados internos fundamentales: miseria acrecentada de la poblacion
en general, y también sacrificio de vidas (servicio militar obligatorio) pof
de esta, para defensa de los grandes beneficios que el nuevo “es-
tablishment’ le reporta exclusivamente (cf. también supra, nota 3), a la nueva
élite en el Poder, la cual absotbe toda clase de privilegios en sus manos
y no puede ser desplazada por vias electorales. Vale la pena recordar algunas
de esas observaciones de Rusell {en la primera cita sustituiré “‘comunista”
o “bolchevique”, pot “socialista” o “sandinista” — el lector juzgaré si el
texto, asi presentado, conserva pertinencia—}. “Es necesario que haya una
administracién, es necesario que haya autoridades 0 funcionarios que con-
trolen la distribucion. Esos hombres, en un Estado socialista, son los depo-
sitarios del poder. (.-.) El hecho de que haya socialismo —hasta cierto
no significa que haya libertad. Si ¢l socialismo fuera més completo,

eso no significaria necesariamente una mayor libertad; seguiria habiendo
clertos funcionarios para el control de los abastecimientos, y €504 hombres
podrian gobernar como quisieran mientras conservaran el apoyo de sus
soldados. Eso no es merd teoria; es la patente leccion de la actual situacion
en... .la teorfa bolchevique es que una pequeiia minorfa ha de apoderarse
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