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RESUMEN

En el contexto de guerra civil y busqueda de salidas a esa si-
tuacion, se sostiene que la franja de posibilidades reales de El Salva-
dor es muy limitada y se plantea la necesidad de explorar esa zona
politicamente crucial de lo maximo que los unos podrian conceder y lo
minimo a lo que los otros podrian aspirar, como terreno sobre el que
construir un nuevo compromiso social. A base de los conceptos de or-
ganizacion y ordenacion se teoriza inicialmente en torno a la relacion
entre sociedad, Estado y derecho. A continuacion se trata de la Cons-
titucion destacando el aspecto de compromiso que ésta encierra y la
importancia de generacién de consenso sobre ella. Se traza después la
evolucion del sistema constitucional de Estado hasta culminar en el
Estado de derecho democrdtico y social. Este muestra la posibilidad
real, bajo determinadas circunstancias, de simbiosis de liberalismo,
democracia y socialismo, lo que deberia modificar las actitudes polari-

zadas y excluyentes, y hacer posible el compromiso social.

El Salvador se encuentra inmerso en una
guerra civil que ha producido ya miles de muer-
tos en el campo de batalla y decenas de miles
entre la poblacion civil, ademas de centenares de
miles de refugiados. La infraestructura socio-
econdmica del pais ha sido severamente disloca-
da. Simultaneamente con esta destruccion de la
poblacion vy el territorio, una Asamblea Consti-
tuyente trata de elaborar una nueva constitu-
cionalidad, mientras por otra parte se formulan
llamadas al dialogo y la negociacion entre los
contendientes.

La necesidad de salir de la guerra civil es in-
dudable y perentoria, si el pais no quiere hipote-

car ain mas y por mas largo tiempo su ya proble-
matica existencia. Precisamente en la gravedad
de esta situacién, que ataile a la propia existencia
presente y futura de la sociedad salvadoreia vy
afecta negativamente su ya escasa viabilidad,
pueden y deben encontrarse las potencialidades
del nuevo orden de convivencia que es preciso ir
construyendo.

A comienzos de 1983, después de tres anos
de conflicto devastador, la salida militar no pare-
ce probable en un plazo razonablemente previ-
sible. Tampoco es deseable en una guerra civil,
pues la victoria de unos conlleva la derrota de
otros miembros de la misma sociedad y reafirma

15

Digitalizado por Biblioteca "P. Florentino Idoate, S.J."
Universidad Centroamericana "José Simeo6n Cafas"



el principio de la fuerza como base de la existen-
cia social. Es preciso explorar, por tanto, las
otras salidas formuladas, la constitucional y la
negociada, y tratar de hacer las soluciones. Tan-
to la una como la otra son soluciones de compro-
miso. Tampoco es imposible el compromiso
entre ellas. Pero no es facil lograrlo y menos aun
implementarlo, cuando lo que esta en juego es la
convivencia social y sus principios, aparatos y
mecanismos politicos ordenadores.

Las ideologias de los contendientes pueden
estar alejadas casi infinitamente y la beligerancia
de los antagonismos conducir al intento de ani-
quilamiento del otro, pero ;acaso la realidad ob-
jetiva, material, fisica, social, econémica,
politica, internacional de un pequeflo pais como
El Salvador permite racionalmente opciones
politicas tan distantes y antagoénicas? Juzgamos
que las condiciones y factores objetivos de la
convivencia social en El Salvador son tales que
reducen las posibilidades racionales reales a una
franja muy limitada del mucho mas amplio —y
con frecuencia excesivamente emocional-
espectro ideoldgico. Las profundas constric-
ciones estructurales precedentes se han vuelto
aln mas angustiosas con la guerra civil, y la ga-
ma de posibilidades y potencialidades esta seve-
ramente limitada.

Sobre ese presupuesto, en el presente traba-
jo se ofrecen algunos puntos tedricos sobre el la-
borioso proceso del moderno constitucionalismo
y Estado occidentales con la pretension de ir ha-
ciendo posible entre nosotros un nuevo compro-
miso social, del que sin duda sera parte funda-
mental, un poco antes o un poco después, una
negociacion constitucionalizada y una constitu-
cion negociada. Hay que empezar a explorar e ir
construyendo puntos de contactos en esa zona
politicamente crucial de lo maximo que unos
podrian conceder y lo minimo que otros podrian
aceptar.

1. Sociedad y Estado

Toda vida humana social es vida ordenada
por normalidades y normatividades. Sin ordena-
cién, la conflictividad inherente al vivir en so-
ciedad acaba explosionando y destruye a los

miembros de la colectividad. La conflictividad
esta inserta en la naturaleza humana individual y
social, y es tan real como otras indigencias huma-
nas, como el hambre, la desnudez y la necesidad
de cobijo. Quienes en su ignorancia la descono-
cen, quienes con una visidn economicista o tec-
nocratizante pretenden olvidarla, quienes la re-
ducen maniqueamente a un problema de buenos
y malos, quienes en su utopia tratan de saltarsela
acaban irénica y dolorosamente experimentan-
dola sobre sus espaldas. La conflictividad es con-
natural a la vida social y su gestion *‘politica’
—la ordenacion de la coexistencia— de primera
necesidad para la supervivencia de la sociedad.

Pero se pretende algo mas que el mero
sobrevivir o coexistir. El hombre en sociedad tra-
ta de dominar la naturaleza, recibe y crea cultu-
ra, hace y es hecho por la realidad social. La re-
alidad social es accién y producto de la accion
humana colectiva, efectividad humana. Esta ne-
cesita fines y planes que le posibiliten la unidad
de accion, lo que requiere una organizacion.

Existe una relacion dialéctica entre ordena-
cion y organizacion. El accionar de la organiza-
cion pretende una mejor ordenacion. El produc-
to que es ésta —siempre imperfecto, insuficiente
y feneciente— requiere de nuevo el accionar de la
organizacion.

La organizacion para la ordenacién social es
actualmente el Estado. Més aun, es la organiza-
cién para la organizacién, que regula la coopera-
cion de todos los factores de la organizacion, sin
dejar de ser simultAneamente objeto de la organi-
zacion. Ser organizacién para la ordenacion y or-
ganizacién de la sociedad es la funcion social del
Estado,

La funcion del Estado consiste, pues, en la
organizacion y activacién autéonomas de la
cooperacion social-territorial, fundada en
la necesidad histérica de un status vivendi
comin que armonice todas las oposiciones
de intereses...!

Los intereses canflictivos y las contradic-
ciones sociales capaces potencialmente de
quebrar la convivencia, e incluso la coexistencia
social, exigen al Estado como organizacion de

Las condiciones y factores objetivos de la convivencia social
en El Salvador son tales que reducen las posibilidades racionales a una franja
muy limitada del mucho mas amplio espectro ideolédgico.
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cohesion y de reproducciéon de la unidad de ac-
cion. Toda armonizacién de intereses opuestos y
reconciliacién de contradicciones son, no obstan-
te, precarias. El conflicto surge de nuevo, y de
nuevo actia el Estado. Mas aun, el propio Esta-
do es organizacibn en que se condensan la
conflictividad y contradicciones sociales, sin que
ello lo absorba y anule, no obstante, como orga-
nizacion para la unidad de la decision y la
accion2. No es admisible la ficcion de un Estado
aséptico y autébnomo de la sociedad, cuyos
conflictos y contradicciones neutralmente recon-
cilia, pero tampoco la concepcidén de éste como
organizacion meramente instrumental del interés
mas poderoso. Cuando ésto de hecho es asi, el
Estado deja de cumplir su funciodn social degene-
rando en organizacion para la dominacion desnu-
da. Una vez deslegitimado es confrontado por el
resto de la sociedad. A la pérdida de hegemonia
—predominio mediante la direccibn consen-
tida— normalmente, sucede la pérdida de
supremacia —dominacién por la capacidad de
ejercicio de la fuerza— y con ello el retorno a la
descontrolada conflictividad social primitiva. Es
la guerra civil, el combate social por la supervi-
vencia particular.

Pero la guerra civil no niega la relaciéon
sociedad-Estado. Es mas bien la manifestacion
tragica de una interrelacion hipertensionada de-
generada en descontrolado instinto agresivo-
defensivo por la supervivencia. En momentos
historicos de cambio profundo no es raro en-
contrar en los origenes de esa relacion fracasada,
la impotencia del Estado para reestructurar una
sociedad caduca y la incapacidad de la sociedad
de darse un Estado reestructurador sin cuya ac-
cion tiende a la desintegracion. Sociedad y Esta-
do, conservando cierta autonomia relativa, son
hoy subsisternas interdependientes e interactuan-
tes de un mas comprensivo sistema de conviven-
cia humana.

2. Estado y derecho

“Todo poder estatal, por necesidad existen-
cial, tiene que aspirar a ser poder juridico; pero
esto significa no solamente actuar como poder en
sentido técnico-juridico, sino valer como autori-
dad legitima que obliga moralmente a la volun-
tad’’, escribe Heller.3 No se trata en principio de
una cuestion moral, sino existencial. Si el ser del
Estado se explica por su funcion social, por la ne-
cesidad de una organizacién para la ordenacion y
organizacion de la cooperacion social territorial,
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esa funcién social es insuficiente, sin embargo,
para justificar, dar razén del por qué deba ser un
Estado concreto. Esa justificacion s6lo puede en-
contrarse en la creencia de que ese Estado es or-
ganizacién para la ordenaci6n social justa. Solo
entonces vale como autoridad legitima. Poder
ordenador y ordenacién justa, ser y deber ser,
funcién social y funcién juridica, realizacion efi-
caz y aspiracion a la justicia, poder y validez son
inseparables. Un Estado no puede existir a la lar-
ga si no se cree que debe existir, y s6lo cuando se
presenta como organizacién para la ordenacion
justa de la sociedad puede creerse que debe exis-
tir.

La idea de la justicia que una sociedad se
forma y las creencias acerca del equitativo repar-
to de poderes, aunque siempre cambiantes y de-
batidas, tienden en el Estado contemporaneo a
expresarse en leyes, que regulan las relaciones de
poder y concretan las concepciones de lo justo.
La justicia tiende a hacerse derecho en el Estado
y el Estado debe hacerse justo en el derecho. No
hay Estado sin derecho, ni derecho sin Estado. Si
el poder del Estado crea el derecho, la justicia del
derecho reproduce el Estado. El derecho es, ade-
mas, medio y finalidad del Estado. El Estado usa
el ordenamiento juridico para la realizacion de la
ordenacién social justa que es su finalidad. El de-
recho, a su vez, usa el poder del Estado para su
vigencia real en el intento de construir una comu-
nidad politica4.

Si la relacion derecho-poder lleva en cierta
medida a la juridizacion del poder —legitimacion
y legalizacibn—, no puede desconocerse que
conlleva también una importante politizaciéon del
derecho. Escribe Gonzalez Casanova en su re-
ciente Teoria del Estado y derecho constitu-
cional:

1. El derecho es el instrumento legitimador
del poder hegemoénico en cuanto la gente
cree que tal poder esta asi justificado y en
cuanto acepta o consiente la legalidad posi-
tiva como acto legitimo.

2. El derecho es el instrumento organizador
del poder hegeménico en cuanto lo institu-
cionaliza y perpetua, despersonalizandolo,
rodeandolo de una forma que lo solemniza
y asigandole la regulaciébn de conductas
ajenas, mediante su prevision y la creacion
de un sistema de sanciones.

3. El derecho es el instrumento de limita-
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cion del poder hegemonico, ya que si fuera
ilimitado no lograria el consenso que nece-
sita para constituirse en hegeménico.3

3. La constitucion politica del Estado
3.1. Concepto de Constitucion politica

Es preciso distinguir entre las conceptualiza-
ciones sociol6gicas y las juridicas de la Constitu-
cion. Nos ocuparemos primero de aquéllas y
luego de éstas, siguiendo sobre todo a Heller,
quien a nuestro juicio elaboré una de las mas
completas.

Una primera aproximacién sociolégica a la
Constitucién la visualiza como estructura de po-
der, 1a forma de las interrelaciones entre los po-
deres facticos de una sociedad. La dindmica de
las relaciones reales de poder, no obstante su in-
cesante accionar y cambio, responde a una forma
o estructura de poder —producto del actuar
humano— relativamente permanente. Es lo que
se conoce como Constitucion ‘‘real’’. Ella hace
que el dinamismo de los poderes facticos, de las
relaciones de poder, no sea caotico, sino relativa-
mente ordenado. La estructura de poder encauza
los procesos sociales de poder. La Constitucion
“real’’ es en ese sentido ordenacion de la reali-
dad social.

La segunda aproximacion sociologica con-
ceptualiza la Constitucibn como estructura fun-
damental de la unidad estatal. La Constitucion es
la ordenacién de la organizaciéon que es el Esta-
do. No obstante ser éste organizacion soberana
para la unidad de la decision y la accion, existen
en una sociedad normalidades de hecho y norma-
tividades juridicas y no juridicas de la conducta
de sus miembros que ‘‘ordenan’’ la organizacion
para la cooperacion social, territorial —el
Estado— en un presente dado y probablemente
en un futuro previsible. ‘‘La configuracion ac-
tual de la cooperacion que se espera se mantenga
de modo anélogo en el futuro, por la que
se produce de modo constantemente renovado la
unidad y ordenacion de la organizacion, es lo que
nosotros llamamos Constitucion en el sentido de
la ciencia de la realidad”’.6

La Constitucion politica es simultadneamente
status real y ser formado por normas, es decir,
forma de actividad normada. Esto plantea el
complejo y crucial problema de las relaciones
entre la normalidad y la normatividad. En la
Constitucién tedricamente se complementan, de
modo que la normalidad factica acaba generan-
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do normatividad y ésta produce a su vez normali-
dad. Cuando de este conjunto se destaca el con-
tenido normativo juridico, la estructura normati-
va de sentido, el deber ser, nos encontramos con
las conceptualizaciones juridicas de la Constitu-
cion. También aqui se dan una acepcién amplia y
otra mas restringida de lo que Heller —a diferen-
cia de otros autores— llama la Constitucion
‘“‘material’’. En sentido amplio comprende todas
las normas juridicas establecidas por el texto
constitucional y los preceptos juridicos de la or-
denacién estatal conformes con él. Es, por tanto,
““la situacion juridica total del Estado’’.” Cuan-
do de esta totalidad se extrae lo que se considera
ordenaci6n juridica fundamental, nos encontra-
mos con la Constituciéon material en sentido
estricto.

La ordenacion juridica fundamental nor-
malmente no suele estar contenida en un anico
texto legal, sino en un conjunto de leyes constitu-
cionales, entre las que se destaca una como Cons-
titucion ‘‘formal’’. Por ésta se entiende “‘la tota-
lidad de los preceptos juridicos fijados por escri-
to en el texto constitucional’’8, Cuales sean en
concreto esos preceptos juridicos depende del le-
gislador, pero el contenido de la mayoria de las
Constituciones —al menos dentro de la tradicion
occidental— presenta una notable similitud for-
mal: 1) declaracion de los principios ideolégicos
y decisiones politicas fundamentales; 2) recono-
cimiento de los derechos y deberes fundamenta-
les y de las libertades publicas, y garantia de
ellos; 3) divisidbn y colaboracién entre los diver-
sos 6rganos o ‘‘poderes’’ del Estado, asignando-
les sus competencias y regulando sus procedi-
mientos; 4) principios programaticos de politica
econdmica y social; y 5) procedimiento de refor-
ma de la Constitucion. Esta semejanza entre las
Constituciones es indicadora de la tendencia a
hacer coincidir en lo posible la Constitucioén for-
mal —el texto constitucional— y la Constitucién
material estricta —la ordenacién fundamental.
De aqui que al aludir a la Constitucion politica
sin mas se suela entender el ‘‘documento escrito’’
que contiene la ley fundamental de un Estado”’?.
Es importante puntualizar, sin embargo, que no
toda ley fundamental es constitucional, sino s6lo
aquella que fundamenta el Estado sobre la ley y
‘sobre una ley que estructura el poder politico im-
pidiendo su concentracién en un unico detenta-
dor individual o grupal y que garantiza los de-
rechos de los ciudadanos. La Constitucion for-
mal es mas que mera forma, teniendo necesa-
riamente un determinado contenido esencial
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Un Estado no puede existir a la larga si no se cree que debe existir
y solo cuando se presenta como organizacion para
la ordenacion justa de la sociedad puede creerse que debe existir.

minimo. El Estado constitucional es mas que un
Estado con un documento escrito fundamental.

Es importante caer en la cuenta que si bien
estas diversas conceptualizaciones de la Constitu-
cidn son necesarias para penetrar su rica comple-
jidad, no se puede separar lo que se ha distin-
guido analiticamente. La complejidad que es la
Constitucidén politica abarca y sintetiza las par-
cializaciones analiticas que son sus diversas con-
ceptualizaciones: ‘‘real’’, ‘‘material’’ vy
“‘formal’’. El ser y el deber ser, la realidad y el
sentido, la normalidad politica y social y norma-
tividad juridica no son esferas separadas e inco-
municables, sino dimensiones interdependientes
de la estructura juridico-politica fundamental
para la unidad de una sociedad, que es la Consti-
tucion politica.

Conviene advertir, que numerosos autores
llaman Constitucién material a lo que Heller de-
nomina real. La mayoria, sin embargo, entiende
esencialmente lo mismo por Constitucién for-
mal.

3.2. El cambio constitucional

La Constitucidbn politica es la estructura
juridico-politica fundamental en que se manifies-
ta la unidad de una sociedad estatal. Es estructu-
ra reguladora de procesos dinadmicos. La estruc-
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tura encauza los procesos politicos, de modo que
su dinamismo es en cierta medida regulado y se
normaliza. Los procesos politicos con su movili-
dad y cambio no dejan de modificar la relativa
solidez estatica de la estructura.

Se trata siempre de una estructura dinami-
ca, es decir, producida por elementos en
mutacion y, por consiguiente, variable en si
misma; es el orden de las actividades
politico-juridicas, las cuales producen mu-
taciones en dicho orden; es el orden para el
caml:ly(i)o, que hace posible un cambio de or-
den.

Ademas de estructura dinamica, la Consti-
tucién es estructura de compromiso. Toda Cons-
titucion —al menos en las sociedades democrati-
cas pluralistas— es cristalizacién de un compro-
miso acomodaticio y equilibrio transitorio entre
las fuerzas socio-politicas que ajustan sus
poderes-derechos.

Estas caracteristicas de la Constitucion
—estructura dindmica y de compromiso— hacen
ineludible y justifican el cambio constitucional
cuando cambian las relaciones de poder. Una
Constitucion dificilmente modificable, estatica
en la practica, corre el peligro de alejarse de las
cambiantes relaciones de fuerzas politicas y ser
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finalmente desbordada por el dinamismo de és-
tas, al no proporcionarles cauce adecuado. Por
otra parte, una Constitucién facilmente modifi-
cable, juego de cotidianos intereses y problemas,
carece del arraigo y poder necesarios para regular
los procesos politicos. El cambio constitucional
es arte politico, equilibrio entre mutacion y per-
manencia, orden y cambio, cambio de orden pa-
ra el orden en el cambio.

Hoy el cambio constitucional se ha tecnifi-
cado y las técnicas para llevarlo a cabo son bas-

tante similares en unos y otros Estados, dentro
de un variable abanico de posibilidades. La apro-
bacion definitiva, bien sea de una nueva ley fun-
damental (revision total) o de la existente mas o
menos modificada (revision parcial) se atribuye
unas veces a un 6rgano extraordinario (asamblea
constituyente; asamblea formada excepcional y
expresamente para esta finalidad por las dos ca-
maras; intervenciéon de los Estados federales
miembros de un Estado federal; referéndum pre-
vio obligatorio) y otras al poder legislativo ordi-
nario, que somete sin embargo sus decisiones en
este caso a procedimientos especialmente
complejos y dificiles, a los que algunos tratadis-
tas llaman ‘‘procedimientos agravados’’
(mayoria cualificada; dos actos legislativos dis-
tintos separados por cierto lapso de tiempo; par-
ticipacién de dos legislaturas diferentes; partici-
pacion de ambas camaras, cuando las hay; refe-
réndum facultativo u obligatorio posterior).
Aqui no nos interesa describir las técnicas enun-
ciadas, sino describir la pretensién existente tras
estos Organos y procedimientos especiales. Esa
pretension es doble. Se trata, por una parte, de
hacer que se genere un consenso ampliamente
mayoritario entre las fuerzas socio-politicas, y
por otra, de preservar los derechos y libertades
de minorias politicamente significativas.

La generacién del consenso sobre el cambio
constitucional tiene una importancia trascenden-
tal para la vigencia de la Constitucién, para ha-
cer de ella estructura que realmente encauce los
procesos politicos dinAmicos. La Constitucion
no puede funcionar sin la aceptacion y accion po-
sitiva por parte de los poderes socio-facticos.
Ademas, la Constitucién constituye
juridicamente al Estado. Este es organizacién pa-
ra la unidad de la decision y de la accién, no uni-
dad de todas las voluntades-voluntad general y
no voluntad de todos— lo que puede requerir el
ejercicio incluso de la coercién, como ‘‘Gltima
ratio”’ para el cumplimiento de su funcién social.

[ )

Esto y otras amplias prerrogativas y pretensiones
del Estado contemporaneo so6lo pueden justifi-
carse y legitimarse actualmente sobre la base de
un amplio consenso mayoritario.

El consenso se articula en cada caso parti-
cular como un acuerdo entre derechos o li-
bertades que ejercen su potencia. El con-
senso general o politico se articula median-
te el reconocimiento colectivo de la perma-
nencia de unos poderes-derechos, es decir,
mediante instituciones juridico-politicas!l,

Pues bien, desde esta perspectiva la Consti-
tucion es nada menos que ‘‘la institucién norma-
tiva de las instituciones normativas’’ y ‘‘en cuan-
to instituye, es el propio Estado instituyéndose a
sf mismo como institucién de instituciones’’."

El respeto y garantia de los derechos y liber-
tades de las minorias es aporte valioso y perdu-
rable del liberalismo politico sobre cuya base se
desenvolvi6 el constitucionalismo moderno. Hoy
ante el incremento del poder del Estado, ante po-
sibles excesos de las mayorias, sigue siendo fun-
damental la inclusibn y perfeccionamiento de
técnicas y mecanismos constitucionales que ga-
ranticen esos derechos y libertades. Nada tiene
que ver ésto, sin embargo, con el caso absurdo y
aberrante— no infrecuente, a pesar de ello— de
la opresion de las mayorias por minorias privile-
giadas. El fundamento irrenunciable es el poder
y el consenso mayoritario. Los derechos y liber-
tades de las minorias son garantia ante sus po-
sibles excesos. Pero no, al revés. Se trata de una
democracia, no de una oligocracia.

3.3. La eficacia de las Constituciones

Finalmente se llega a la cuestion primordial
de la eficacia normativa de la Constitucion. ¢Se
aplica realmente? ;Hasta que punto regula la di-
namica politica? ;Garantiza los derechos y liber-
tades o es papel mojado? La vigencia de la Cons-
titucion es fundamental para su propia existen-
cia. No resulta por ello extrafio que Loewenstein
haya hecho de *‘la concordancia de las normas
constitucionales con la realidad del proceso de
poder’’, el criterio distintivo de su clasificacion
de las Constituciones o ‘‘anélisis ontologico’’13.
En definitiva, lo més importante de una Consti-
tucién es que sirva, que se aplique, que funcione
realmente, al mismo tiempo que lo hace como
auténtica Constitucion.
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Es creciente el escepticismo sobre la eficacia
normativa de las Constituciones. Reaccionarios y
revolucionarios tienden a minusvalorarla al enfa-
tizar unilateralmente la Constitucion real, el ser,
el poder. No faltan evidencias empiricas que ava-
lan esa posicion. Por un lado, la inobservancia
deliberada de disposiciones constitucionales
esenciales por los detentadores del poder, hasta
llegar en ocasiones —algunas desgraciadamente
no lejanas— a convertirla en una farsa piblica.
Por otro, la indiferencia ciudadana ante un do-
cumento dificilmente comprensible, que los des-
tinatarios del poder sienten que tampoco afronta
y da solucién a sus problemas cotidianos. Pero
no se puede generalizar sin mas estas deficiencias
y hacer de ellas la totalidad de la realidad consti-
tucional. La Constitucion también liga de hecho
a los detentadores del poder y regula el proceso
politico —;cudnto?—, habiendo tratado por
otra parte en su evolucion reciente de responder a
las necesidades y preocupaciones socio economi-
cas del ciudadano corriente.

Aunque las deficiencias son innegables, no
se puede perder del horizonte las posibilidades
normativas y las potencialidades normalizadoras
de la Constitucion. Todo ésto esta siempre y en
todas partes presente, pero no igualmente pre-
sente y esta diferencia es crucial, de modo que en
unos tiempos y lugares tiene entidad real el cons-
titucionalismo y el Estado constitucional, a pesar
de sus limitaciones, y en otros no la tienen, no
obstante sus posibilidades y potencialidades. En
definitiva, ‘‘una Constituciéon es lo que los deten-
tadores y destinatarios del poder hacen de ella en
la practica’’!4.

4. El sistema constitucional del Estado

La Constitucion crea un conjunto coherente
de instituciones interactuantes que constituyen el
sistema constitucional. Los sistemas constitu-
cionales culminan modernamente en el Estado,
que también puede ser conceptualizado como
institucion de instituciones!®. Vamos, pues, a re-
ferirnos a los sistemas constitucionales del Esta-
do, trazando su despliegue histérico en el occi-
dente moderno. Ese desenvolvimiento no implica

que un Estado, o tal vez incluso estadio, sea
substituido inexorable y completamente por
otro. En los Estados constitucionales contempo-
raneos coexisten varios ‘‘tipos ideales’’ con ma-
yor 0 menor predominio de alguno de ellos.

4.1. El Estado liberal de derecho

Desde un punto de vista histérico el sistema
constitucional moderno tiene sus origenes en la
ideologia liberal. El liberalismo es una concep-
cion esencialmente individualista, en la que el in-
dividuo es concebido como principio, actor prin-
cipal y fin de la sociedad, detentando siempre la
primacia valorativa sobre la colectividad. En su
dimensién politica trata de liberar el individuo
del poder absoluto, limitando y controlando és-
te. El gobierno es un mal necesario y necesa-
riamente debe estar separado de la sociedad. El
liberalismo ha tratado de realizar esa concepcién
mediante:

a) las garantias de los derechos y liber-
tades individuales fundamentales, concebi-
dos como anteriores y superiores al Estado;

b) la divisién de poderes. Puesto que el
poder s6lo puede ser limitado por el poder,
se crea un sistema de controles y equilibrios
entre el legislativo, el ejecutivo y el judicial;

c) el imperio de la ley. La ley es supre-
ma y establece las atribuciones del poder
politico y administrativo, cuya actividad
debe someterse a ella eliminando todo ar-
bitrio y abuso. Se constituye asi el Estado
de derecho.

Las instituciones constitucionales en que
cristaliza y se refleja caracteristicamente el Esta-
do liberal son los derechos y libertades indivi-
duales, la jefatura del Estado, el parlamento, el
gobierno, el poder judicial y el propio Estado co-
mo unioén institucional.

Ese conjunto de instituciones supuestamente
garantes de la supremacia y hegemonia del indi-
viduo conforma el Estado liberal de derecho, que
al hacerse sujeto de imputacién de derechos y
obligaciones se constituye é] mismo en persona
juridica. Esta consideracién del Estado como
uno —unibén institucional, persona juridica,

No toda ley fundamental es constitucional, sino s6lo aquella que fundamenta
el Estado sobre la ley y sobre una ley que estructura el poder politico,
impidiendo su concentracion en un tnico detentador individual

o grupal y que garantiza los derechos de los ciudadanos.
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Nacién— es una de las més transcendentales fic-
ciones juridico-politicas del Estado liberal ocul-
tadora del conflicto y dominacién que en si en-
cierra y tendiente a generar la hegemonia de la
burguesialé. Esto no obstante, el liberalismo
politico supone no sélo la superaciéon del ‘‘anti-
guo régimen’’ sino un aporte fundamental per-
manente. Escribe Elias Diaz en Estado de de-
recho y sociedad democritica:

A pesar de todas las insuficiencias del libe-
ralismo (especialmente su individualismo y
su apoyo en una sociedad burguesa-
capitalista), en cuanto simbolo del espiritu
moderno frente al absolutismo de todo ti-
po, puede decirse que constituye una con-
quista historica irreversible. En este senti-
do, su insistencia en el respeto de la legali-
dad por parte de todos, incluidos los gober-
nantes, su afirmacion de ser la ley un pro-
ducto de la soberania nacional y no una de-
cision personal de un dictador o de un mo-
narca absoluto, su lucha por los derechos y
libertades del hombre, constituyen también
otras tantas aportaciones validas que preci-
samente se recogen en el concepto de Esta-
do de derecho!’.

Cuando el desenvolvimiento histérico evi-
dencie mas y mas las limitaciones de la dinamica
social liberal, y ponga al descubierto las espanto-
sas desigualdades generadas entre los individuos
y la dominacién de los propietarios de los medios
de producci6n sobre los poseedores de mera fuer-
za de trabajo, el liberalismo sera cuestionado por
la democracia, el socialismo, el comunismo y el
fascismo que atacaran el individualismo de la so-
ciedad y el abstencionismo del Estado.

4.2. El Estado de derecho democrético

El constitucionalismo liberal, en el que la
oligarquia burguesa controlaba el proceso
politico, va siendo cuestionado y transformado a
través de movimientos sociales y partidos
politicos de base cada vez mas amplia hasta de-
sembocar en el constitucionalismo democratico.
Desde el punto de vista politico, la democracia se
caracteriza tedricamente por los siguientes ras-
gOs:

a) todo poder emana del pueblo sobe-
rano. Por tanto, el pueblo objeto del poder
del Estado es, al mismo tiempo, el sujeto de
ese poder;
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b) el parlamento y el gobierno tienen
que estar de acucrdo con la voluntad popu-
lar, de modo que la voluntad y actividad
del Estado se forman y ejercen por aquellos
que estan sometidos a ella;

c) las fuerzas sociales, organizadas y
representadas en partidos politicos, compi-
ten por el poder en elecciones libres. El
pueblo participa asi en el proceso de poder
y el electorado adquiere la categoria de ar-
bitro supremo.

El constitucionalismo desemboca de este
modo en la democracia. Las instituciones
caracteristicas del Estado democratico son: las li-
bertades publicas, el electorado, los partidos
politicos, las instituciones de participacion popu-
lar en los poderes legislativo, ejecutivo y judicial,
y la distribucién del poder del Estado. En los
conflictos de poder el arbitro supremo es el elec-
torado: ‘“‘En el Estado democratico constitu-
cional, la ultima ratio para solucionar los con-
flictos entre los detentadores del poder insti-
tuidos, es el electorado, detentador supremo del
poder, a cuya decision tendran que someterse to-
dos los otros detentadores del poder’’!8,

Cuando se reflexiona sobre estas palabras de
Loewenstein no deja de causar asombro la cons-
titucionalizacion del derecho de insurreccién,
aberracion constitucional indicadora probable-
mente de la distancia que separa las practicas
politicas de algunos paises de las de una de-
mocracia en que el electorado sea realmente el
detentador supremo del poder. No obstante el
papel hegemoénico y supremo que al electorado
tedricamente le corresponde en la democracia
constitucional, existe el peligro de mitificarlo si
no se tiene en cuenta el sistema electoral concreto
y se analizan criticamente sus limitaciones y
proclividades. Es el mismo Loewenstein, quien,
no obstante su indudable democratismo, recono-
ce que ‘‘la ley electoral perfecta que daria a todos
los candidatos las mismas chances sin ninguin ti-
po de discriminaciébn esta todavia por
descubrir... Experiencias tanto del pasado como
del presente tienden a confirmar lo que al princi-
pio pudo parecer una simplificacion ilicita: el que
hace la ley electoral tiene el poder de conformar
el proceso politico y, con ello, el régimen politico
existente”’!9, Tal afirmacion, sin dejar de ser ver-
dad y digna de tenerse en cuenta en una vision
critica de la democracia real, es a su vez relativi-
zada por fenémenos como la reciente llegada al
poder de los socialistas en diversos paises, bajo
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leyes electorales y constituciones de las que no
fueron los principales artifices. Tal vez sea ésta
una de las muestras mas elocuentes de las poten-
cialidades y limitaciones del Estado constitu-
cional democratico.

La ‘‘democracia’’ ha servido para integrar
a las clases dominadas en la subordinacién
a las dominantes. En ese sentido, la
ideologia democratica representa el punto
mas alto del poder hegeménico del Estado,
pero, por eso mismo, obliga a sus institu-
ciones originarias a someterse a la
ampliacién, control e impulso que los
poderes-derechos populares llevan a cabo.
En definitiva, la dialéctica interna del Esta-
do liberal-democratico consiste en una
progresiva distribucién del Poder estatal
entre el mayor numero de ciudadanos2?.

4.3. El Estado de derecho democritico y social

Su punto de partida es la insuficiencia del
Estado liberal-democratico. La experiencia his-
torica muestra que la sociedad dejada a si misma,
a sus propios mecanismos autorreguladores, de-
semboca en irracionalidades y desigualdades ta-
les que generan graves tensiones sociales y la po-
nen en peligro. Por tanto, el Estado no puede
abstenerse de actuar o hacerlo tan sélo en la peri-
feria del sistema societal. Se aboga consecuente-
mente por un Estado intervencionista, activo,
con un ejecutivo poderoso, que se convierta en el
regulador decisivo del sistema.

El Estado de derecho democratico y social
trata de conciliar en una nueva sintesis, el neoca-
pitalismo y el bienestar social de las grandes
mayorias. El Estado establece el marco de acciéon
y se constituye en el principal actor particular
dentro de una economia de mercado que conser-
va los mecanismos de éste en la fijacion de pre-
cios y el ajuste de la oferta y la demanda, recom-
pensando la eficiencia econémica. A partir del
neocapitalismo se trata de implementar politicas
que corrijan los desequilibrios econémicos y so-
ciales generados por la ‘‘libre competencia’’. El
Estado social no es socialista, pero indudable-
mente ha implementado importantes procesos de
‘“‘socializacion’’ y no excluye una transicion ha-
cia un socialismo democratico dentro de los
cauces del Estado de derecho.

Garcia-Pelayo en Las transformaciones del
Estado contemporaneo caracteriza el Estado so-
cial por los rasgos siguientes:
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a) se responsabiliza por la ‘‘procura
existencial;

b) se centra en la distribucion de lo
producido, mas que en la titularidad de los
medios de produccién;

¢) asume la direccion global del proce-
s0 econdémico dentro de una economia de
mercado que él contribuye a regular coyun-
tural y estructuralmente, surgiendo como
Estado manager;

d) trata de generar incesantemente la
integracién de la sociedad nacional?!,

No fue ciertamente el constitucionalismo,
apegado en exceso a sus origenes y aportes libera-
les, el artifice de la dimensién social del Estado
de derecho democratico y social. Esta fue con-
quista de la presiéon y lucha de los movimientos
obreros de masas, especialmente sindicatos y
partidos politicos. Sin embargo, el constituciona-
lismo ha sido capaz de abrirse finalmente a esa
dimension, que ha comportado ciertas modifica-
ciones de las otras, la democratica y la liberal. La
expresion Estado de derecho democrético y so-
cial aparece constitucionalizado como tal por
primera vez en la Ley Fundamental de Bonn de
1949 (arts. 20 y 28) y probablemente por Gltima
hasta ahora en la Constitucion espafiola de 1978
(art. 1).

El Estado social es democratico y cada vez
debe serlo mas plenamente. Es preciso completar
la democracia liberal con la social, la formal con
lo material o real, la politica con la econémica,
los derechos y libertades publicos con los econ6-
micos y sociales. La participacidon popular ha de
realizarse tanto en el proceso politico como en
los beneficios econdbmicos y ha de ampliarse
progresivamente hasta abarcar a todos los ciuda-
danos. No se puede negar, sin embargo, la posi-
bilidad de que se generen tensiones entre las di-
mensiones socio-econémicas y las liberal-
democraticas, especialmente por la tendencia a la
tecnoburocratizacion de la sociedad y el Estado
ante su creciente complejidad y la necesidad de
manejar ésta. Pero, en definitiva, el Estado so-
cial se justifica como pretensién a la profundiza-
cion y complexion de la democracia, entendida
como participaciébn ordenada de todos. No se
trata s6lo de poseer mas, mas bienestar, mas se-
guridad, maés justicia social, sino también de ha-
cerse y llegar a ser mejores por la participacion
activa y libre. Los despotismos mas o menos
ilustrados —para el pueblo, pero sin el pueblo—,
no son soOlo historia pasada, sino tentacibn
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siempre presente ante la que hay que afirmar y
construir incesantemente la democracia —para el
pueblo y por el pueblo—, so pena de frustracion
y fracaso. ‘‘En resumen, s6lo el régimen de-
mocratico —a pesar de todas sus limitaciones y
desviaciones— esta en condiciones de servir a la
vez a los valores politicos, econémicos y fun-
cionales de una sociedad desarrollada y solo
sobre el régimen democratico puede construirse
un verdadero y eficaz Estado social’'22.

El Estado democratico y social es y debe ser
mas plenamente Estado de derecho. Pero, es in-
dudable, que la concepcion de éste, sin perder su
esencialidad, tiene que ajustarse a la evolucion de
la sociedad y el Estado, a la imposibilidad de la
separacion actual de éstos y a la incidencia pro-
funda de las dimensiones democraticas y so-
ciales, so pena de extinguirse. El Estado de de-
recho es, sin embargo, una conquista histérica
demasiado laboriosa y un valor presente dema-
siado valioso para permitir que fenezca. Es preci-
so, por tanto, complementar sus origenes libera-
les con el posterior desarrollo democratico y so-
cial, la formalidad con la materialidad, la dimen-
sion juridico-politica con la socio-economica.
Garcia-Pelayo en su obra recientemente aludida,
plantea las modificaciones que a su entender esta
experimentando el Estado de derecho en el es-
fuerzo por adaptarse al nuevo contexto societal:

L
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a) Principio de legitimidad. A los de-
rechos clasicos anade los sociales y econ6-
micos. En adelante se trata no sé6lo de limi-
taciones a la accion del Estado, sino de pre-
tensiones a prestaciones por parte de éste.
El Estado no s6lo debe omitir lo contrario
a derecho, sino actuar para realizar la idea
social del derecho?3.

b) Principio de la divisién de poderes.
No obstante la insuficiencia de la divisiobn
tripartita para conceptualizar la compleji-
dad del poder en la sociedad y el Estado ac-
tuales, esa division contribuye a la raciona-
lidad del Estado, a la garantia juridica de
las libertades, y a la unidad y estabilidad
del Estado democratico.

¢) Principio de la legalidad. La tradi-
cional concepcion de la ley como ‘‘norma-
tividad general, abstracta, valida para un
numero indefinido de casos y para un tiem-
po indeterminado’’ es substituida por una
concepcion de la ley como instrumento de
accion, frecuentemente con caracter
especifico y concreto, ‘‘de acuerdo con la
singularidad y, a menudo, con la tempora-
lidad del caso a regular o del objetivo a
conseguir’’. Eso supuesto, el Estado social
de derecho se somete a la ley, establecida
dentro de la constitucionalidad.
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Considerar el Estado como union institucional, persona juridica o Nacion

es una de las mas trascendentales ficciones juridico-politicas del Estado liberal
que oculta el conflicto y dominacién y que en si encierra y

tiende a generar la hegemonia de la burguesia.

d) Control de la legalidad y de la cons-
titucionalidad. El control judicial de éstas
sigue siendo fundamental, pero insuficiente
ante la complejidad y fuerza del poder esta-
tal, cuyo control eficaz exige nuevos meca-
nismos y sistemas?4.

No quisiéramos acabar esta exposicion
sobre el Estado de derecho democratico y social
sin volver a recalcar la esencialidad de la interre-
lacion de las dimensiones juridicas, politicas y
socio-economicas. No obstante sus limitaciones,
el Estado de derecho democratico y social parece
constituir hasta el momento la organizacion de la
convivencia mas aceptable —o por lo menos, la
menos rechazable— a lo largo de un laborioso
proceso histérico de sintetizacion del liberalismo,
la democracia y el socialismo. Ese proceso de sin-
tetizacion historica, afirmacion y negacion de ca-
da uno de esos sistemas en su interactuacion con
los demas, tension y respaldo mutuo dentro de la
creciente complejidad de la sociedad y el Estado
contemporaneo, continia y es preciso conti-
nuarla mediante la teoria y la accion politica. S6-
lo asi podra realizarse e ir superandose el Estado
de derecho social y democratico.

5. Hacia una busqueda practica

Hemos expuesto algunos elementos teoricos
sobre la sociedad, el Estado, el derecho y la
Constitucion, y hemos trazado el desarrolio del
sistema constitucional de Estado hasta culminar
en el Estado de derecho democratico y social.
Todo ello se ha presentado en el contexto de una
exploracion de posibles puntos y zonas de con-
tacto entre lo mas que los unos podrian conceder
y lo menos a lo que los otros podrian aspirar, con
la pretension de contribuir a posibilitar un nuevo
compromiso social que ponga fin a la guerra civil
salvadoreiia.

El Estado de derecho democratico y social se
ha realizado sobre todo en sociedades ricas y
“‘desarrolladas’’ del mundo occidental, dotadas
de un Estado poderoso y con alta capacidad ad-
ministrativa. ;Es un sistema exclusivo de esas so-
ciedades o es aplicable a otras? ;Bajo que condi-
ciones? Esas condiciones requeridas para el fun-
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cionamiento del Estado de derecho democratico y
social ¢son previas a éste o producidas precisamen-
te por él? ;Alguna versioén del Estado de derecho
democratico y social podria servirnos como orga-
nizacién de la convivencia social entre nosotros?
(Podria ayudarnos a salir de la dramatica si-
tuacion presente? No hay respuesta simple a es-
tas complejas y graves cuestiones. Pero si moti-
vaciones e indicios de posibilidad suficiente para
2xplorarlas méas sistematicamente. Es indudable
que cualquier aplicacion del Estado de derecho
democrético y social a nuestra realidad no seria
automatica ni facil. Pero, tras la tragedia de los
ultimos afios, nadie puede razonablemente espe-
rar soluciones faciles y tiempos felices para El
Salvador de hoy, ni siquiera para lo que nos
queda del siglo XX.

El sistema del Estado de derecho democrati-
co y social invita a ciertas reflexiones sobre el la-
borioso proceso historico de gestacion de los sis-
temas constitucionales del Estado, la creciente
complejizacion del Estado moderno, la multipli-
cidad de dimensiones a coordinar y de intereses a
conciliar, etc... Pero hay un hecho que sobre to-
do quisiéramos destacar. El Estado de derecho
democratico y social muestra que algunas so-
ciedades, bajo determinadas condiciones, han si-
do capaces de lograr una aceptable y aceptada
simbiosis de liberalismo, democracia y socialis-
mo, todos afirmandose y negandose al mismo
tiempo, tension y mutuo respaldo dinamicos. La
introduccién en nuestro horizonte mental de la
posibilidad real de esa simbiosis puede y debe
cambiar las presentes actitudes polarizadas y
excluyentes que dominan nuestro escenario
politico, aunque probabilisimamente no son las
de la mayoria de la poblacién.

Como deciamos al comienzo de este trabajo,
la franja de posibilidades reales de convivencia
de un pequeflo pais como El Salvador es muy li-
mitada, sobre todo tras la muerte, la destruccion,
las heridas sociales, la exacerbacion de intereses e
ideologias que comporta la guerra civil. Alguna
adaptacion del Estado de derecho democratico y
social a nuestra realidad podria estar dentro de
esa estrecha franja, bajo ciertas condiciones.
Cuales sean éstas, cual la adaptacion del sistema
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mencionado, cuales los caminos de posibilitarlos
deberia de ser responsable e inteligentemente es-
tudiado dentro de la busqueda de un compromi-
so social, de una negociacion constitucionalizada
y una Constitucién negociada. El Salvador tiene
en cualquier caso un dificil futuro por delante. El
accionar de las armas con su destruccién y muer-
te no es el mejor camino —es ciertamente el
peor— de enfrentar el reto que constituye cons-
truir para y por los salvadorefios un orden de
convivencia aceptable y aceptado.

NOTAS

1 Hermann Heller, Teoria del Estado, México: Fondo
de Cultura Econbdmica, 1971 (6 reimpr.), p. 221.

2 Ver Ibid., p. 255 y Nicos Poulantzas, Poder politico y

clases sociales en el Estado capitalista, México: Siglo

XX1,1973 (7 ed.) pp. 43-45.

Heller, p . 235.

J. A. Gonzalez Casanova, Teoria del Estado y de-

recho constitucional, Barcelona: Editorial Vicens Vi-

ves, 1980, p. 47.

Ibid., pp. 60-61.

Heller, p. 268.

Ibid., p. 294.

Ibid., p. 295.

Gonzalez Casanova, p. 194.

Manuel Garcia-Pelayo, Derecho Constitucional Com-

parado, Revista de Occidente, Madrid, 1964 (7a. Ed.)

p. 139.

il Gonzalez Casanova, p. 37.

o w

SV®muAWL

B2

12
13

14
15

23

ESTUDIOS CENTROAMERICANOS (ECA)

Ibid., p. 238.

Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucién, Barcelo-
na: Ariel, 1970 (2a. ed.), p. 217.

Ibid.

Gonzalez Casanova, pp. 343—345; Ralph Miliband,
El Estado en la sociedad capitalista, México: Siglo
XXI1, 1971 (2a. ed.) pp. 50O ss.

Puede verse el Cap. | de la Segunda Parte del libro ci-
tado de Poulantzas.

Elias Diaz, Estado de derecho y sociedad democritica,
Madrid: Cuadernos para el dilogo, 1969 (3a. ed.),
pp. 24-25.

Loewenstein, p. 349.

Ibid., p. 334.

Gonzalez Casanova, p. 306.

Manue! Garcia-Pelayo, Las transformaclones del Es-
tado contemporéneo, Madrid: Alianza Editorial,
1977, pp. 27-45.

Ibid., p. 51.

Parece importante recordar lo que Loewenstein escri-
be al respecto: ‘‘las exigencias de una mayor seguridad
economica y justicia social quedan concretadas en los
derechos fundamentales de contenido social y econo-
mico. Estos nuevos ‘‘derechos’’ fundamentales se di-
ferencian esencialmente de los recogidos en el antiguo
catalogo liberal. No estan destinados a garantizar la li-
bertad frente al Estado y la proteccion contra el Esta-
do, sino que son pretensiones del individuo o del gru-
po colectivo colectivo ante el Estado. El Estado tiene,
primero, que actuar para satisfacer estos derechos
fundamentales. No son derechos en el sentido
juridico, ya que no pueden ser exigidos judicialmente
al Estado antes de que no hayan sido institucionaliza-
dos por una accion estatal’’ (pp. 400-401).
Garcia-Pelayo, Las transformaciones, pp. 55-56.

Digitalizado por Biblioteca "P. Florentino Idoate, S.J."
Universidad Centroamericana "José Simeo6n Cafas"





