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PROLOGO

La preocupacidn fundamental que ha presidido e impul-
sado este estudio ha sido la indagacibn sobre la esencia de lo
politico. Una aproximaciétn a la misma me ha parecido posible -
hacerlo a través de una situacibébn limite, como son los gobier-
nos de hecho. Estas situaciones tienen siempre un carfcter de
primigeneidad que, de algun modo, retornan la vida politica de
una sociedad hacia un nuevo punto de origen. Y es aqui, en es
tas circunstancias, donde quizd aparezca mis nitida la esencia
del fenbmeno politico, puesto que indudablemente se trata de -
situaciones de excepcionalidad. Quien conoce la excepcibn, sa
be también el principio que hoy prima en nuestra civilizacibn -
de que el gobierno de las comunidades se hace mediante un sis-
tema que ha ido cristalizando a lo largo de siglos. Tanto la -
designacibén de los gobernantes, cuanto el ejercicio de su fun-
cibn, se encuentran subordinados a una serie de normas, princi-
pios y criterios, que han elevado el fenbmeno politico, desde -
su esencialidad y fundamentalidad intrinsecas, a un plano en =--
apariencia superior, cual es el de la regulacibn legal positiva
de toda la vida polfitica. Cuando hoy se habla de lo politico -
se piensa al instante en ese plano superior con sus caract@res-
de seguridad, plenitud, integridad y perfeccibn. Pero con toda
la perfeccibn alcanzada y reconocida, v cuya validez y necesi--
dad no se cuestiona, observamos, casi diariamente, situaciones
en la vida de los pueblos en que todo este andamiaje en el que
tanto se confifa, a pesar de esa perfeccibn, cae, a veces inclu-
so con estrépito, y que todos aquellos instrumentos se demues--
tran poco menos que inservibles para resolver y superar el mo--
mento politico en cuestibén. Es entonces cuando, aparentemente,

volvemos a descender al plano de la esencia, lo cual no signifi
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ca que nos alejamos, sino que contrariamente nos acercamos con
mayor aproximacibn al nfcleo de lo politico, que en si mismo -

es intemporal, y en su esencia inmutable.

El tema de los gobiernos de hecho afecta a casi to--
dos los capitulos del Derecho Politico. La problemdtica poli-
tica en toda su integridad, intensidad y profundidad, se concen
tra en este tema limite en un solo momento, y nos obliga a rea-
lizar simult&neamente un esfuerzo de andlisis y de sintesis. --
La problem&itica es en si misma unitaria, pero los enfoques y as
pectos desde los que es estudiada, pueden y deben ser varios y
distintos, puesto que una realidad como la politica, y tanto --
m&s una situacibn juridicopolitica de hecho, no puede descartar

ninguno de ellos en la interpretacibén de esa realidad.

En el presente estudio se ha profundizado particular-
mente en los aspectos juridico e hist6rico, sobre todo en este
iltimo, con la finalidad de acercar la problemitica y tratar de
ampliarla, como si la coloc&semos bajo una lente de aumento. -
Y no nos faltan casos para la diseccibn. Los cuatro elegidos -
lo han sido por estar relacionados, de alguna manera, con mi vi
da: Los dos primeros, por la convivencia personal en Argentina
y Espafia; el tercero, Yugoslavia, porque, afin sin haberlo vivi
do personalmente, ha proyectado sobre mi consecuencias muy pr&-
ximas; y el Gltimo, por cuanto algin aporte personal debfa ha-
cer como consecuencia de mi inclinacién a conocer la hiétoria -
y la vida de los pueblos antiguos, y muy especialmente el roma-

no,

Historia docet, Ante este tema tan intrincado, quizé
no nos ensefie mucho la Historia, pero puede ayudarnos a compren
der, lo cual es muy significativo en el momento de encarar la -



problemdtica estudiada del lado filos6fico y adem8s sociolbgico.
Y estas dos perspectivas son las que realmente arrojan mas luz

sobre la temitica, y solo a través de ellas, es como puede lle-
este tipo de situaciones extremas. Sin duda estos aspectos, re
flejados en el filtimo capitulo del estudio, merecerian ser tra-
tados con mayor exhaustividad., He intentado responder a las --
principales interrogantes que se plantean en esta problem&tica,
pero su profundidad y dimensi6n son tales, que he encontrado --

muy dificil llegar a un tratamiento completo de la misma.

El tema asumido, complejo y polifacético, hace que --
quien se encare con €l, vea abrirse constantemente nuevos y su-
cesivos interrogantes, aspectos inéditos, cada uno de los cua-
les, en la fase aproximativa, comienza a atraer con fuerza gra-
vitacional propia, invitando, cuando no imponiendo, a que nos -
adentremos en el mismo. Aunque existe en el fondo una unidad -
indudable, la tem&tica induce a la dispersibn., - El carfcter 1li-
mitado de toda tesis condiciona e impone cotos a la misma, y --
por ello algunas de las respuestas est&n solamente esbozadas. -
Adem&s esta tésis se presenta en la Facultad de Derecho, y no -
en la de Filosofia, o en la de Ciencias Politicas y Sociologia.
Es 16gico, entonces, que el principal peso del tratamiento lo -
lleve el aspecto juridico, y, dentro de este, el histérico—cong

titucional,

En la denodminacién "gobiernos de hecho" subyace el --
origen positivista del término. En el presente andlisis este -
enfoque positivista es rechazado por insuficiente, y, por lo =--
tanto, por err8neo, Solo una concepcién global y profunda de -
lo que es el Derecho puede iluminar adecuadamente el panorama.-
Esta concepcibn global es 1la que nos eleva por sobre lo
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positivo cotidiano y cambiante. Es posible, por lo tanto, que,
lo que desde el punto de vista meramente positivista es califi
cado "de hecho" y despreciado como algo no juridico, desde la
concepcibn filtima y definitiva del Derecho como orden justo sea
rescatado y aceptado incluso como una categoria de posibles con
tenidos valiosos. Porque si el fin Gltimo de todo 6rden, de to
do Derecho, es realizar la justicia, es ésta, en iltima instan-
cia, la que califica ese 6rden., Si ese 6rden politico puede --
realizar la justicia en una sociedad es porque se trata de un -

6rden v&lido y aceptado.

_ Y aquil aparece la segunda preocupacibn que ha estado
presente en todo momento durante la redaccibn de ésta t8sis, --
complemento ineludible de aquella fundamental de la esencia de
lo politico: La Justicia, sin la cual el fenfmeno politico no
podria darse. Es evidente que en su realizacibn material pue-
de haber diversos grados de justicia, o distintas concepciones
de la misma, pero que debe haber un minimo de ella, no cabe du-
da, Obviamente una preocupacibén b&sica es la de la libertad, -
pero como &sta sin O6rden justo, sin justicia, tampoco es tal,

la preocupacibn fundamental sigue siendo solo la justicia.

El sentido de la justicia es innato al ser humano. -
Este sentido le indica al hombre cuando una situacibn politica
es, desde este punto de vista, satisfactoria o no. Lo mayor --
comprende lo menor. Dentro del sentido de lo justo cabe tam--
bién el sentido de lo conveniente y, en nuestro caso, de lo po-
liticamente conveniente. Este es otro de los puntos claves de
la problemitica., Aunque subyazca siempre en el fondo la cues-
tibén del régimen justo, no siempre las interrogantes se plan- -
tean en términos tan graves y trascendentales. Muchas veces se
plantean en términos de lo conveniente o necesario., También &s
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tas categorias son conocidas por el ser humano y frecuentemente
por via intuitiva. A menudo aparecen necesidades politicas que
no tienen cabida en el derecho positivo vigente. En estos ca--
sos la recta razén indica cual es la medida de lo conveniente

en una situacibn politica dada y, simulté&neamente, y necesaria-
mente, cual es la medida de lo justo. Ambos aspectos confluyen,
y asf tenemos aqui expresada, en forma quiz8 simple pero real,-
la sintesis entre Politica y Derecho. Esta sintesis, por natu-
raleza necesaria e ineludible, he querido tener presente duran

te todo el estudio.

La democracia, dicho en pocas palabras, es un ré&gimen
de justicia y libertad. Dentro de estos valores fundamentales
y b8sicos estén contenidos otros como el consentimiento y la --
igualdad. Es por la via de estos valores y principios fundamen
tales que una situacibn juridico politica llamada de hecho po--
dria ser aceptable transitoriamente. Es evidente que si, en es
ta situacibn, alguno de los elementos mencionados falta, no pue
de hablarse, no ya de régimen democr&tico, pues este desde el -
punto de vista legal positivo no es tal, sino tampoco de condi-
ciones de vida democr&ticas y pluralistas. Son estas condicio-
nes, estos requisitos, esta esencia, la que he buscado y la que
he querido definir y encontrar incluso en los gobiernos de he-
cho. Su existencia o su falta es la que calificari en Gltima -

instancia estos gobiernos.

Bien s€ que en este tipo de bfisqueda, y especialmen-
te en un tema tan complejo, siempre puede encontrarse alglin ca-
bo sin atar, o al menos, mal atado, pero quizd valga este inten
to para dejar razonablemente planteado el problema, junto con la
pretensifn modesta de haber esbozado algunas respuestas que fa-

ciliten su comprensién,
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Convendria hacer, finalmente, una pequena adverten--
clia. Los casos histbricos estudiados son muy distintos entre
si. Pero, si bien pueden parecer compartimentos estancos,iin-
dependientes y desligados uno de otro, no puede prescindirse -
de la lectura de ninguno de ellos para la correcta comprensién
del tema, pues cada uno representa una parcela del mismo y su
unidad de veria alterada con una lectura parcial. Cada uno de
los casos, al ser escrito, ha sido razonado teniendo en cuen-
ta el esquema general. Las conclusiones, por cierto, estén al
final, pero hay muchas de ellas, explicitas o implicitas, dis-
persas en el texto que deben ser tenidas en cuenta para una --

adecuada comprensibén de la cuestibn planteada.

Este pr6logo no podria cerrarse sin expresar un reco
nocimiento hacia quienes hicieron posible eéta tesis. En pri-
mer lugar, y en forma impersonal, al antiguo Instituto de Cultu
ra Hisp8nica, actual Instituto de Cooperacibén Iberoamericana, -
por la ayuda econbmica que tan generosamente me brindara y sin
la cual me habria sido imposible realizar este trabajo. Mucho
debo también al Profesor D, Luis S&nchez Agesta, gque, con su -
benevolencia y comprensién, me ha orientado, directa e indirec-
tamente, en esta &rdua tarea. Su valioso consejo posibilit6 la
culminacifén de este estudio, pero, por supuesto, me hago cargo
de todos los errores que pueda haber en 8l. Debo agradecer, -

- . fSimismo, a los catedriticos de la Universidad Aut6bnoma de Ma-
drid, Profesores D. Francisco Murillo Ferrol y D. Juan Antonio
Carrillo Salcedo, los cuales, quiz8 sin darse cuenta, represen-
taron para mi un gran apoyo moral y que s6lo yo puedo valorar -
cabalmente, Y por filtimo, "last but not least", quiero agrade-
cer a mi esposa por toda la ayuda y aliento que me brindo en mo

mentos dificiles para ambos,



I. INTRODUCCION Y CONCEPTOS BASICOS




Los gobiernos de hecho son hoy y desde siempre una
realidad insoslayable, Dando por demostrada la necesidad de
un gobierno en toda sociedad humana, observamos que en situa
ciones de crisis el ejercicio de la accibn gubernativa se ha
ce sumamente diffcil. Las circunstancias exigen de los go--
bernantes una actuacibtn firme y prudente. El ritmo vertigi-
noso que suelen adquirir los acontecimientos, impulsa, en --
innumerables ocasiones a la realizacibn de medidas extremas
mediante las cuales se traspasa las barreras de la legalidad,
para adentrarse en el laberinto delicado y peligroso de lo -
extralegal. Se trata al mismo tiempo de un laberinto, que -
de un desierto o selva virgen, Es posible transitar por to-
dos los caminos que quiera abrirse, pero simultaneamente es
demasiado facil perderse en el intrincado juego de valores -
que quieren respetarse y sustentarse., Por ello estas situa-
ciones requieren de los responsables mucha sabiduria y senti
do comfin, pues la comisién de errores en circunstancias en -
que, contra toda apariencia, no hay capacidad de maniobra, -
conduce a males mayores aun que la salida de la legalidad en

que se ha incurrido.

La realidad de los gobiernos de facto es segfin mu-
chos autores sugestiva, rica, apasionante, delicada, una rea
lidad que como pocas lanza un reto a nuestra capacidad de --
andlisis y de sintesis. Se trata de una problemitica inter-
disciplinaria por su amplitud, pero que en su profundidad no
puede sino llegar a conclusiones univocas. Esto implica com
binar elementos muy diversos y al mismo tiempo utilizarlos -
en forma tal que los resultados sean correctos, es decir, --=

justos., Analizar los gobiernos de facto significa volver, -



en cierta medida a la historia. Significa plantearse toda -

la problem&tica de lo politico. Con este tema revive ante

nosotros toda la historia de las ideas politicas. Su sola
mencibébn ilumina, como un rayo, toda la Teoria del Estado. -
Nos coloca ante la dinf@mica sociolbgica, con toda su simpli-
cidad y complejidad. Nos coloca frente a frente con la jus-
ticia, virtud cardinal y valor fundamental en toda sociedad.
Adem&s el tema de los gobiernos de facto "pone en juego algu
nos de los nficleos mas intimos de la Teoria General del Dere
cho y del Estado" (1). En esta problemitica limite &mbas --
teorias encuentran el momento culminante de la sintesis teo-
rética que enuncian, entre el hecho concreto del poder y su

conformacién juridica, ya que en su andlisis y correcta in-

terpretacibén se muestra insuficiente tanto una explicacibén -

meramente flctica, como solo la normativa.

El tema puede en un primer momento resultar desa--
gradable pues la sola mencién del gobierno de facto tiene la
virtud de poner en guardia, por lo menos, a cualquier perso-
na con convicciones democr&ticas firmes, ya que las dictadu-
ras tambié&n entran en ese concepto. Sin embargo debemos te-
ner presente que el Derecho opera con realidades las cuales
son muchas veces desagradables. Pero lo interesante de es-
tas realidades desagradables es que a travé&s de ellas surge
con mayor nitidez aun y resulta m&s evidente la necesidad -
del "deber ser" que conforma el Derecho. Son las transgre-
siones del Derecho las que fortalecen nuestra conviccién de
que solo a través de €l se podr8 alcanzar en mayor O menor -

medida la justicia.

Al respecto dice Herrfhardt que "del mismo modo que
las enfermedades del cuerpo humano proporcionan a menudo al-

naturalista una visibn m&s clara del proceso vital, asi la -



Revolucibn (podria decirse m&s genéricamente, los gobiernos
de hecho) como proceso extraordinario en la vida del Estado
y del Derecho nos coloca ante cuestiones como al esencia del
Derecho, la misib6n y el método de la ciencia juridica, etc.,
sobre las cuales pasamos facilmente de largo en épocas de -

tranquilidad" (2).

Aclarado esto y quiza eliminado algfin prejuicio --
que pudiera existir respecto del tema, podemos intentar aco-
meter la empresa de delimitar lo quiza no delimitable y de -
recoger en un recipiente tefrico lo que de una manera tan vi

va y fluida se escapa de nuestras manos.

Antes de entrar a considerar las diversas situacio
nes que pueden presentarse es necesario delimitar con la ma-
yor precisidn posible el concepto base del que se parte. - -
éQue significa decir que un gobierno es de hecho? Para Pre-
lot la expresibn, si bien corriente, no es feliz puesto que
se trata de una definicibén negativa. Es todo gobierno que
no es de Derecho, es decir, que no tiene derechos consagra-
dos y reconocidos por una ley positiva. Por el contrario un
gobierno de Derecho es el que vive bajo el imperio de una --
Constitucibn consuetudinaria o escrita que regula su organi-

zacibn y su funcionamiento (3).

Para Fueyo Alvarez "se entiende por gobierno de -
facto aquel que ejerce los poderes pfiblicos con infraccibén -
de la superlegalidad (formal o material) constitucional. En
tran en el concepto no solo los casos en que los poderes pG-
blicos se asumen con infraccién de los procedimientos lega-
les previstos para la investidura, sino tambi&én aquellos - -
otros que se ejercen con infraccibdn constitucional, no obs-

tante la legitimidad de origen" (4).



Gemma afirma que "todo cambio sobrevenido en las -
personas que forman, manifiestan, o ejecutan la voluntad del
Estado y en la determinacibén y distribucibn de sus funciones,
cuando se cumple con el respeto formal del derecho pfiblico -
existente, entra en el cuadro del gobierno existente y no -
conduce jamas a la creacién de un nuevo organismo. Debe ad-
vertirse que lo que se entiende por respeto formal no es la
inmovilidad del orden constitucional y administrativo, sino
su evolucibn en los limites y por medios que son definidos -
por la constitucién fundamental. Muy diferente es el caso -
en que llega al poder un gobierno que no est& conforme, que
es contrario al orden juridico existente. Es solamente en-
tonces cuando se est§ en presencia de un gobierno de hecho:
de un gobierno que no es de Derecho, porque estd fuera o con
tra el Derecho" (5).

Segfin Martinez Useros "la doctrina de facto brinda
una primera apreciacibén de crisis, siendo indicadora de una
situacién anormal con relacibn al status juridico de la so-
ciedad; de ahi que en el aspecto histbrico-politico vaya -
asociada al estudio del hecho revolucionario, transmutador -
de la continuidad de una accién de gobierno. Implica, por -
consiguiente, la resolucifn de una irregularidad de hecho, -
la cesacibn de un poder legitimo, que se logra, mediante la
comisi6n de una irregularidad juridica, la ereccién de otro
segin un procedimiento no previéto por el Derecho constitui-
do. Su propio nombre lo indica, falta de legitimacibn posi-
tivo normativa de una situacibn, solo amparada por una reali
dad f4ctica... En Derecho Politico el planteamiento ini- --
cial consiste en la existencia de un gobierno que no es de -

Derecho precisamente porque nace al mé&rgen de &1 ..." (6).

Para Gaudu gobierno de hecho es aquel "que no tie-



ne derechos consagrados y reconocidos por una ley positiva'....
"El gobierno de hecho se opone a un gobierno de derecho, es
decir a un gobierno regular, que vive bajo el impacto de una
constitucibn, consuetudinaria o escrita, que regula su orga-

nizacibn y su funcionamiento" (7).

Burdeau entiende por gobierno de facto "un gobier-
no creado sea en contradiccibn con la constitucién existente,
sea ipso facto en el caso de la no existencia de un orden es-
tatal previo. La originalidad del gobierno de hecho est& --
por lo tanto en que quien ejerce la autoridad gubernamental
lo hace en ausencia de todo fundamento constitucional. E1 -
se opone a un gobierno de jure donde el poder se encuentra -
ejercido de conformidad a un estatuto preexistente"... "La -
definicifn de un gobierno de hecho no debe presentar ningin
caracter subjetivo. Se trata simplemente de una doble cons
tatacibn: En primer lugar que el gobierno en cuestién no -
tiene ningin fundamento constitucional. En segundo lugar, -

que se trata efectivamente de un gobierno” (8).

Pérez Guilhou considera gobierno de facto "generi-
camente hablando, a aquel en el cual todos sus 6rganos cons-
titucionales, o alguno de ellos, han sido ocupados por per-
sonas que han accedido por caminos diferentes a los indica-
dos por el procedimiento constitucional o legal. Decimos‘gg
néricamente hablando porque esta calificacibn comprende tan-
to los gobiernos que arriban legitimamente al poder por en-
contrarse justificados por razones de derecho natural contra
el ejercicio tir&nico del poder por la autoridades legales,
como los que actfian movidos por un afén de usurpar la conduc
cibn para satisfacer intereses de grupos o de un caudillo. -
También abarcamos en esta denominacifn tanto a los gobiernos

que son fruto de un simple golpe de Estado para derrocar a -



las autoridades abusivas con el fin de volver a la comunidad
politica a sus cauces normales, como a aquellos con propbsi-
to y accionar revolucionario que buscan un cambio fundamen-

tal en la estructura constitucional" (9).

Algunas consideraciones que hacen variar el concep
to son mencionadas por S&nchez Viamonte (10). Afirma este -
autor que "la expresibn gobierno de hecho corresponde a la -
doctrina europea, porque todos, o casi todos los paises de -
Europa, llaman 'gobierno' al poder ejecutivo colegiado, de -
origen parlamentario, y tambi&n porque en ellos ha sido y es
frecuente el cambio en la forma de gobierno"... "Considero -
que la expresibn gobierno de hecho no puede tener en América
el mismo empleo que en Europa. En las constituciones ameri-
canas 'gobierno' es una denominacibén integral, que comprende
la totalidad de manifestaciones de poder pfiblico, emanado de
la soberania popular, y toda identificacifn de uno de los po
deres con el gobierno mismo comporta, por lo menos, el desme
dro de los otros.dos"... "La expresibn gobierno de hecho no
pertenece a la doctrina de facto, sino a la doctrina de la -
revolucién", Agrega este autor que "la doctrina de facto es
aplicable a los funcionarios, pero no a los gobiernos; a la
irregularidad de los nombramientos o elecciones y, en gene--
ral, a la deficiencia en el titulo, no obstante la apariencia
de legitimidad que favorezca a un funcionario en el desempe-

no de un cargo pfiblico”.

Ante esta cita es necesario aclarar. La expresibn
de facto proviene en principio del Derecho Administrativo, y
en ese &mbito se habla de funcionarios que no han sido inves
tidos regularmente para realizar sus funciones. Debida o in
debidamente se ha trasladado esa expresibn al terreno del De

recho Constitucional o Politico, donde adquiere matices y --



significados muy diferentes, La denominada "Doctrina de fac
to" es aplicable realmente, y en principio, soloa los funcio
narios administrativos. Mario Justo L6pez afirma que dicha-
doctrina "es una elaboracibn tebrica desarrollada por los au
tores y por los tribunales con el objeto de acordar, dentro
de determinadas condiciones, validez juridica a institucio-
nes-6rgano y a instituciones-norma que no la tienen origina-
riamente, por provenir de actos no encuadrados en el derecho
positivo vigente" (11). Segfin este autor suele sefalarse co
mo primera aplicacibn jurisprudencial de la declaracibn de -
validéz de los actos de un funcionario de hecho, el caso del
Abad de Fantaine, ocurrido en Inglaterra en el ano 1431, en
el cual el juez llamado a resolverlo establecid que eran v&-
lidos los actos del Abad pese a su indebida designacibn. A
partir de entonces, y aun bajo el absolutismo mondrquico, esa
aplicacibn jurisprudencial se continub desarrollando y conso
lidando. En Francia, la doctrina ha tenido tambié&n frecuen-
te aplicacibn.a través de la jurisprudencia, desde la E&poca -
de la Revolucibn Francesa hasta el adevenimiento de la cuar-
ta Repfiblica. En los Estados Unidos hubo abundante jurispru
dencia sobre el particular como consecuencia de la guerra de
secesibn. Los fallos se orientaron en el sentido afirmativo
de la doctrina y se fundaron invariablemente en la teoria del

estado de necesidad.

Es de observar que estos antecedentes son encuadra
bles en principio en el Derecho Administrativo ya que se tra
ta de funcionarios del Poder Ejecutivo cuyos actos han sido
convalidados por el Poder Judicial. E1 concepto restringido
o &mplio de gobernantes de facto parece residir en este pun-
to. En efecto, supongamos que un funcionario municipal o pro
vincial (alcalde o gobernador) llega al té&rmino de su mandato

para el que ha sido elegido. Se convocan elecciones para una



determinada fecha, pero unos dias antes una catéstrofe natu-
ral (seismo, inundacibn) provoca una gran destruccibén. En -
esas circunstancias es materialmente imposible llevar a cabo
los comicios, que se posponen durante algunas semanas O meses..
El funcionario, por necesidad, sigue en el ejercicio de sus -
funciones, pero ahora se ha transformado en funcionario.de -
hecho ya que ha traspasado el limite temporal de su mandato.
Sus actos serfn convalidados, en virtud del estado de necesi-
dad, por el 6rgano jurisdiccional competente, compuesto por -
jueces "naturales", es decir, inamovibles, competentes (en el
caso lo seria algfin tribunal supremo provincial, si la orga-
nizacibn del pais es federal), y designados segfin el procedi-
miento establecido en la Constitucibén. De modo que es la jus

ticia la que convalida los actos de este funcionario de hecho.

Pero ahora supongamos un caso diferente. Como con-
secuencia de una revolucibn todas las autoridades de un pais
son removidas, queda abolida la constitucibn anterior y se -
instaura un nuevo orden. En base a este asumen el poder nue-
vos 6rganos ejecutivos y legislativos. El Poder Judicial se-
r4, obviamente, también de nueva composicibén. Pero afin més:
Ser& portador de un diferente concepto de la justicia, acorde
con el espiritu que animé la revolucibén. Por ello, indudable
mente, convalidar§ los actos del Ejecutivo de facto.

En ambos casos, en este y en el anterior, el 6rga-
no jurisdiccional competente y supremo del caso,'convalida -
los actos realizados por el poder ejecutivo de facto. Pero -
no cabe ninguna duda que ambos casos son muy diferentes, ya -
que en el segundo caso también el poder judicial es de facto.
En este caso ha caido todo el ordenamiento anterior y no sub-
siste ninguna institucibn de la que pueda asirse como tabla -

salvadora de la irregqularidad sobrevenida. Por ello dice - -



bien S&nchez Viamonte cuando afirma que "la expresibn gobier-
no de facto o gobierno de hecho no pertenece a la doctrina de

facto, sino a la doctrina de la revolucibn" (12).

Es de lo mds conveniente, a fin de evitar confusio
nes, abandonar la expresibn "doctrina de facto", pues ésta -
pertenece al Derecho Administrativo, al menos en principio -
(13) . La doctrina revolucionaria pertenece al &mbito de los
gobiernos de facto, pero estos filtimos, como género, no tie-
nen, por su naturaleza, nada que ver con la "doctrina de fac
to". Con esta inteligencia podemos citar a Bidart Campos --
cuando dice: "No hay un gobierno revolucionario como catego
ria diferente al gobierno de facto, ni una doctrina revolucio
naria que se aplique a los casos de revolucibn, tambi&n dife-
rente a la doctrina de facto (en el supuesto de haberla en el
dmbito del Derecho Constitucional, nota de A.F.) que rige pa-
ra los casos de golpe de estado. Todo gobierno o funcionario
que no han surgido de acuerdo con el procedimiento constitu-

cional o legal son de facto..." (14).

Dado que se ha mencionado reiteradamente el Dere--
cho Administrativo convendria eliminar las dudas que pudie--
ran quedar al respecto, y ya que en &l ha tenido su origen -
la expresibn "gobierno de hecho", mencionar a un autor que -
ha sido profusamente citado por todos los tratadistas del te
ma. Se trata del "Ensayo de una teorifia general relativa a -

los funcionarios de hecho" de Gaston Jéze (15).

Este autor distingue tres situaciones que se presen

tan en la préctica:

a) El funcionario de derecho: Es el que ocupa el empleo y

realiza el acto convenientemente investido para ello. Di
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cho funcionario invoca una investidura legitima (nombra-
miento, eleccibn),y en el momento.en que ha obrado continua
ba siendo dicho titulo vidlido y eficiz.

b) E1 funcionario de hecho: Es‘el que en ciertas circunstan
cias, también de hecho, ocupa el cargo y realiza el acto
dotado de una investidura irregqular. Dicho funcionario -
invoca una investidura (nombramiento, eleccibn); pero es
ta investidura es irregqular, ya que lo haya sido desde el
origen, (nombramiento, eleccibn, delegacibn), ya porque -
haya prescrito (destinacibn, suspensibn, dimisibfn acepta-

da, disolucibn, expitacibn del plazo, etc.).

c) El usurpador de cargo: Es aquel que lo ocupa y realiza -
el acto sin ninguna clase de investidura, ni irregular ni

prescriptiva,

Para el autor mencionado la caracteristica del fun
cionario de hecho estriba en la existencia de una investidu-
ra, circunstancia que le da apariencia de funcionario regu--
lar y le distingue del usurpador. Pero como dicha investidu
ra es irregular, ese funcionario se distingue del funciona--
rio legitimo y se parece al usurpador. Sin embargo el pro--
blema diffcil es como distinguir al funcionario de hecho del
usurpador de cargo. Jéze contesta esta pregunta dé la si- -
~guiente forma: Es necesario que la investidura sea plausi--
ble, es decir, que el pblico haya podido razonablemente - -
creer en el carfcter regqgular de la investidura de la persona
que ejercia el cargo (16). Continfia en otro lugar el autor:
"Para que la investidura sea plausible es indispensable que
el cargo se ocupe pfiblica y pacificamente. Si el cargo esté
ya pacificamente ocupado por otro individuo que es, o pasa -
por ser, el funcionario regular, el pGiblico est& necesaria--
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mente advertido de que es dudosa la regularidad de la inves-
tidura invocada por el nuevo ocupante contra la situacibn pa
cifica existente., El que sin titulo regular asume una fun-

cibn ya pacificamente ocupada es un usurpador" (17).

Una filtima cita nos aclara m&s afin: "En circuns-
tancias graves -guerra civil, desbrdenes, epidemias, calami-
dades pfiblicas- cuando las autoridades regulares han desapa-
recido, dejando desamparados los servicios pGblicos esencia-
les, ¢no deberén estimarse juridicamente vdlidos los actos -
juridicos realizados por quienes dotados de una investidura
irregular asumen de buena fe, en aras al interés social, la
gestibn de dichos servicios? ¢No se trata, acaso, de salva-

guardar el interé&s pGblico?" (18).

Surge claramente de esto y es evidente que si, en
todos los casos subsumidos en la calificacibn "de facto", y
que luego .se mencionarén, las autoridades regulares han "de-
saparecido”" dejando "desamparados los servicios esenciales",
es porque han sido desalojados de sus cargos regulares me--
diante la fuerza, o por lo menos, mediante métodos constitu-
cionalmente indebidos. Desde luego, menos afin puede califi-
carse la detentacibn por las autoridades de facto de los car
~gos, de "pacifica" o "de buena f&". Se evidencia con esto -
una vez mis que la "doctrina de facto", de la cual Jéze, co-
mo uno de los primeros autores, ha comenzado a hablar ya en
1914, apenas tiene punto en comfin con los gobiernos de facto,
segfin los entendemos actualmente en su acepcibn &mplia.

Para terminar con .la caracterizacibn y definicibn -
de los gobiernos de hecho mencionemos solamente algunos auto
res mds, Wolf E, participa de la definicibn negativa (go-'-
bierno que no es de derecho) (19). Por su parte Larnaude de
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fine al gobierno de hecho como aquel "que no ha recibido la
consagracibén formal de la consulta popular regular, constitu
cional" (20), con lo que parece querer introducir ya el ele-

mento legitimante.

Otro autor que se enrola en la comprensibn &mplia
del concepto es Goldschmidt (21), agregando al mismo tiempo
el elemento asepsia, pues dice que "hay que distinguir entre
~gobierno de facto, que se caracteriza por la irregularidad -
de su instalacidn, y la justificacibn o falta de justifica-
cibn del movimiento revolucionario que lleva el gobierno al
poder., Un gobierno no es de jure o de facto segfin que sea -
legitima o no la revolucibén que lo erige, toda vez que la --
irregularidad en el procedimiento de asuncibén del poder es -

idéntica en uno y en otro caso".

Intentemos ahora dar cierta dimensibén histdrica al
tema de los gobiernos de facto. Fueyo Alvarez afirma que --
"el gobierno de facto no es una entidad concebible sino en -
tanto y en cuanto existe (o existi8) un gobierno de jure" --
(22) . S&nchez vViamonte también sostiene que la problem&tica
de facto "parte del supuesto de la existencia de un orden ju
ridico-institucional. Aunque no es un producto directo y ti
pico del constitucionalismo, porque no supone estrictamente
una constitucibn, tiene origen en el Estado de Derecho inci-
piente que encontramos en Inglaterra, y que evoluciona a par
tir de la Carta Magna. Sin normas juridico-politicas que es
tablecen una determinada forma de gobierno y que fijan el ca
récter y la extensién de las funciones que tienen a su cargo
~gobernantes magistrados o funcionarios, la doctrina de facto
carece de sentido y de aplicacibén posible". Y en nota al pié
de p4gina agrega: "Se puede reconocer como forma inicial y -
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rudimentaria de la doctrina de facto, la que se aplica al re
conocimiento de la legitimidad de los monarcas, de conformi-
dad con el principio din§stico. Por ejemplo: La Ley Sé&lica
de los francos excluia a las mujeres del trono; su ocupa- -
cibn por una mujer hubiese bastado para declarar que no se -
trataba de un monarca de jure, sino de facto" (23).

Se ha dicho al comienzo que siempre ha habido go-
biernos de hecho. ¢Significa esto que ha habido también siem
pre gobiernos de Derecho, segfin la idea que tenemos hoy de -
ellos? Evidentemente, no. Gobierno de jure implica, como -
se ha dicho, la existencia de una constitucibn. Pero la apa
ricibn del constitucionalismo data solamente de algunos si-
glos atras, concretamente desde la revolucibn inglesa de - -
1688, y en una forma embrionaria, desde la Carta Magna de -
1215, ¢Qué ocurria hasta entonces? Dada la inexistencia de
una constitucibn, entendida esta como un cuerpo orgé&nico de
normas escritas fundamentales, ¢significa que no hubo antes
ningun orden? (Derecho es ante todo orden). Aqui es necesa
rio distinguir entre dos aspectos del concepto de constitu-
cibn. Por una parte es la definicibn del ré&gimen politico -
y la organizacibn del poder y, por otro, la garantfa para --
los gobernados de que sus derechos fundamentales serdn respe
tados, Este sequndo aspecto fue en realidad el motor que im
puls6 y provoc6 la aparicibén de las constitucioneé, que co-
menzaron siendo exigidas y "arrancadas" a los poderes en los
diversos momentos hist6ricos. Por ello ha dicho un constitu
cionalista que en realidad la historia del constitucionalis-
mo es la historia de la lucha del hombre por su libertad. -
Pero este aspecto, evidentemente fundamental, no debe hacer-
nos olvidar el otro. Siempre, en toda la historia de la hu-
manidad ha habido 6rdenes politicos que definfan diversos -

regimenes, No por comenzar con las cléisicas referencias a -
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Grecia y a Roma debemos preterir los 6rdenes que habifa entre
otros pueblos de la antiguedad, y que son tratados por todos
los historiadores de las ideas politicas. Asi, por ejemplo,
Von Hippel menciona entre las civilizaciones antiguas desco-

llantes la de la India, de la China, de Persia, de Egipto, -
de la Mesopotamia, de Palestina y de M&jico y Perf (24). Se
trata de 6rdenes muy primitivos e incluso, y especialmente -
desde nuestra perspectiva histbrica, injustos, pero son 6r-

denes. La sola mencibn de la existencia de dinastias, den-

tro de las cuales se sucedian sus diversos miembros implica

un orden, especialmente si este era m&s o menos aceptado o -
tolerado por los sfibditos. Si luego pensamos que las insti-
tuciones griegas y especialmente las romanas, que tan eleva-
do grado de perfeccibn alcanzaron en su época, comprendian -
todo un sistema de designacibn y/o eleccibn de funcionarios

y magistrados, con requisitos y cbndiciones claramente esta-
blecidos, no podemos dejar de reconocer que se trataba de to
do un orden juridico-politico. Si avanzamos en el tiempo y

retrocedemos en la perfeccibn podemos recordar las narracio-
nes que sobre las costumbres de los germanos hace T&cito en

su "Germania". Por todo ello los autores hablan con razbfn -
de las constituciones griegas (Arist6teles habia estudiado -
mds de 150 de ellas) y de la constitucibn romana. En toda -
la historia posterior los hechos siguen en mayor o menor me-

dida por estos cauces.

Volviendo entonces sobre los gobiernos de facto y
si por definicibn son estos gobiernos que ha accedido al po-
der por cauces no previstos en el ordenamiento juridico-polil
tico,; ¢podemos concluir que ha habido gobiernos de facto ya
en la antiguedad? Parece que si. Claro que en aquellas épo
cas el concepto de Derecho no estaba tan presente y estaba -

mis diluido, y entonces solo se hablaba de usurpadores de --
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tronos, de rebeldes a la autoridad de los monarcas, de cons-
piradores e intrigantes palaciegos. Quien se rebelara con--
tra el rey, se rebelaba contra el orden establecido. Desde

el punto de vista del orden politico, el rey, o como se lla-
mara, era la personificacibn de ese orden, especialmente si

era elegido, designado o confirmado por una Asamblea. Todo

ello sin entrar a considerar la arbitrariedad o justicia con
que los gobernantes de ese orden ejercfan el poder. ¢C6mo -
podriamos calificar, por ejemplo, la Conjuracidbn de Catilina
sino como un Golpe de Estado fallido? Y las sucesivas dicta
duras de Sila, habiéndose desnaturalizado la institucidn me-

diante el ejercicio, ¢no fueron acaso gobiernos de facto?.

Valgan estas breves e incompletas consideraciones-
para intentar dar una cierta profundidad histbrica al tema -
que se trata. Siempre ha habido Derecho, (ubi societas ibi
jus), siempre ha habido gobiernos de Derecho, y consecuente-
mente con las transgresiones a ese Derecho, siempre ha habi-
do gobiernos de hecho., La aparicibén del constitucionalismo
ha introducido en el orden juridico el aspecto legal, por lo
que el concepto de Derecho se ha visto en un sentido amplia-
do, y en otro, restringido. De allil que cuando hoy se hable
de gobierno de Derecho o de hecho, se piense al instante en
la Ley, escrita o consuetudinaria, pero positiva, que consti
tuye la divisoria de aguas en el problema. La ley lo define
todo.

Una caracteristica importante y fundamental de los
~gobiernos de hecho es su provisionalidad. "El gobierno de -
facto es un poder por naturaleza provisorio: O se erige en
base de hecho de un nuevo orden juridico, o es compelido por
la fuerza de las circunstancias a dar marcha atras y someter-

se a la legalidad contra la que se ha sublevado" (25). La -
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entidad juridica que llamamos gobierno de hecho cubre solo -
el periodo de transicibn que va desde la desaparicibn del an
tiguo orden, o su ruptura provocada por la rebelibn contra -
€1, hasta la consolidacibn del nuevo, si es que se llega a -
eso. Por otra parte este periodo no es susceptible de una -
delimitacibn clara y precisa., Se trata de un interregno no

definido ni definible con precisibn, y solamente durante es-
te la nocibn aparece con un cierto contenido juridico. E1 -
autor citado dice al respecto que "el limite, por asi decir-
lo, matemltico entre el gobierno de jure y el de facto, no -
es deducible en una consideracibn juridica, pues un criterio
juridico es tan poco apto para decidir cuando el gobierno de
facto ha alcanzado la juridicidad, como para establecer cuan

tos granos de arena se precisan para formar un montén" (26).

También desde el punto de vista de la doctrina in-
ternacionalista se sostiene la transitoriedad. El gobierno
de facto es una entidad interina, llamada a ser de jure o a
desaparecer. La idea de un gobierno incapaz de librarse a -
la luz del Derecho de sus estigmas de origen resulta una pu-

ra ficcibn sin base real ni histb6rica alguna.

Establecido y acotado el concepto b&sico pasemos -
a analizar el contenido del mismo. Este comprende muchas va
riantes posibles. Lo que es comfin a todas es la "ruptura de
la 16gica de los antecedentes" (27). La denominacién "go-'=
bierno de hecho" es el género que contiene varias especies.
Dadas las caracteristicas generales comunes estas suelen con

fundirse entre si., Por eso es necesario diferenciarlas.

Prelot (28) menciona varias situaciones a través -
de las cuales se puede llegar a una situacibn f&ctica como la

que se analiza:
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a) Insurreccibn: Es una sublevacibn popular contra el ré&gi-

men politico establecido. Procede de un descontento gene
ral. De carélcter irracional, espont&neo, sus manifesta--
ciones proceden de variados elementos, por lo que son en
iltima instancia movimientos de resultados desconocidos e
imprevisibles. Inicialmente no tienen jefes, o al menos

estos no son visibles.

b) Golpe de fuerza (coup de force): Es frecuentemente deno-

minado "putsch", para distinguirlo mejor dé la insurrec-
cibn anbnima; es como ella de origen privado. Para Prelot
son Babeuf y Blanqui sus tipicos exponentes en el siglo -
pasado, mientras que en este lo son Lenin y Trotzky. Pa-
rece que este tipo de situacibén féctica hoy no tiene apli
cacibn, pues actualmente ningQin grupo puede en forma pri-
vada y sin algfin tipo de apoyo exterior realizar una ac-

ciébn como la mencionada.

c) Golpe de Estado: Tiene grandes analogias con el anterior

y se los puede confundir ficilmente. Para Prelot desde -
el punto de vista constitucionalista hay entre ellos una
diferencia capital. El golpe de Estado no emana de parti
culares, sino que es un acto violento de una parte de 1los
poderes pfiblicos contra otros. Frecuentemente es el po--
der Ejecutivo quien lo realiza. Pero puede también ema-
nar de un cuerpo pfiblico subordinado, como es el ejército,
. que se erige en poder politico. Los golpes de Estado pue
den tener no solamente la finalidad de derrocar un régi--

men sino también el de defenderlo.

Prelot menciona también dos variantes en las que -
interviene el elemento exterior o internacional, Aqui la ac

cibn de fuerzas for@&neas se superpone o combina con la insu-
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rreccibn, o con el golpe de fuerza o de Estado. Esto ocurre
no solamente en los casos en que hay una ocupacibn militar -
por parte de una potencia extranjera, sino también en el caso
de la denominada guerra subversiva, a través de la cual se -

produce finalmente la liquidacibén del gobierno legal.

En un estudio &mplio Olivier Brichet analiza los -
~golpes de Estado (29). Segfin este autor golpe de Estado es

"un acto de autoridad que consiste en un ataque reflexivo, . -
ilegal y brusco a las reglas de organizacibn, de funciona- -
miento o de competencia de las autoridades constituidas, di-
rigido, seglin un plan preconcebido y por razones diversas, -
por un hombre o grupo de hombres, con el fin de aduenarse del
poder, sea para defenderlo y reforzarlo, sea para introducir
modificaciones en la orientacibn politica del pais". Su na-
turaleza es clara: no se trata en principio de ningfin régi-
men politico destinado a durar, sino un simple medio para pa
sar de una situacibn a otra. Es solamente un procedimiento

independiente de causas y fines. Puede ser utilizado, y 1lo

ha sido, con fines politicos, sociales, religiosos, &tnicos,

etc,

La mencibn por Brichet del "acto de autoridad" pa-
rece indicar que también lo considera realizado por uno de -
los poderes piblicos. Pero por otra parte estos té&rminos -
son confusos, En efecto, acto de autoridad significa, acto
realizado por alguien que tiene autoridad. Pero debemos pre
~guntarnos que es autoridad y quien la tiene, §Si se utiliza,
quiza un poco libremente, los elementos que da S&nchez Ages-
ta (30) se podria definir la autoridad como la facultad o -
cualidad que tiene "el que asume la misibn trascendente de

definir, conservar, desenvolver y defender el orden social".
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Pero para que este sujeto que asume esa misibn posea realmen
te esa cualidad es necesario que la sociedad se la reconozca.
De faltar este requisito no hay autoridad. A quien la auto-
ridad no le es reconocida no tiene ninguna posibilidad de ob
tener obediencia. El autor citado dice que "la obediencia -
no se presta a una orden o a un mandato cualquiera, sino so-
lo al mandato de quien esti autorizado". Pero hagamos una -
pregunta m&s: El que tiene la autoridad, ¢para qué la tiene?
¢Qué esta autorizado a realizar, y con que limites? En un -
régimen democréctico los gobernantes ejercen el poder y la -
autoridad que les han sido reconocidos por los gobernantes -
a través del sufragio, y cuyos limites est&n establecidos en
la constitucibn. Es decir, que los gobernantes tienen auto-
ridad solo actuando dentro del marco de la Ley suprema, y --
consecuentemente no la tiénen para una actuacibn extraconsti
tucional. Siendo los golpes de Estado una violacibn de la -
constituci6n nadie puede tener, dentro del orden establecido,
autoridad para actuar al mirgen de ella, y en contra de ella.
No es posible, por lo tanto, decir que un golpe de Estado es
un acto de autoridad. Unicamente en una interpretacién bené
vola podria entenderse por "acto de autoridad" un acto reali
zado por alguien que hasta el momento de la violacibn del or
den posefa autoridad. Solo entonces seria aceptable esta de

nominacibn.

Los golpes de Estado son efectivamente realizados
"desde arriba", a diferencia de las revoluciones, que provie
nen "desde abajo", seglin expresibén de Cattaneo (31). Santi
Romano afirma que el golpe de Estado "implica que sus auto-
res sean uno o més individuos, o incluso una asamblea, que -
forman parte de la organizacibn del Estado. Para que haya -
~golpe es necesario que quien lo realiza sea un 6rgano consti
tucional" (32), Como se ha mencionado anteriormente, Prelot
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sustenta lo mismo. Pero ambos autores (Prelot y Romano) di-
fieren en la jerarquia que debe tener el 6rgano constitucio-
nal. Mientras para el primero el golpe puede emanar también
de un cuerpo pfiblico subordinado, como en ejército, que se -
erige en poder politico, para el segundo, el 6rgano que rea-
liza el golpe debe estar en una relacibén de coordinacibn con
los demé&s, contra quienes actfia, pero no de subordinacibn. -
"Golpe de Estado significa abuso de poder, pero de poder que
sea supremo. Donde este requisito falta la investidura ante
rior no tiene ninguna importancia, ya que se trata en ese ca
so de una mera usurpacién" (33). Esta diferenciacibn es muy
importante pues de acuerdo con Romano todos los golpes de Es
tado provocados por el ejército no serian tales.

Desde el punto de vista juridico parece acertada -
la definicibn de Cattaneo, para quien constituye golpe de Es
tado "cualquier acto ilegitimo, inconstitucional, gque impor-
ta una modificacibn a la constitucibn o al derecho vigente,
sin dar vida a un nuevo ordenamiento juridico; un acto que
no se realice segfin los modos previstos en las normas sobre
las fuentes del derecho, pero que no modifique la fuente su-

prema de validez del ordenamiento juridico" (34).

Segfin los elementos que da Justo L6pez se puede de
finir al golpe de Estado como una quiebra de la continuidad
constitucional, pero que significa solamente el cambio en -
los ocupantes de los cargos o roles de gobierno por medios -
extranos a las normas constitucionales y no es necesario, -
por tanto, que se ponga en actividad el poder constituyente.
Se tratarfia solo de una suspensibén de la constitucibn juridi
ca anterior (35). En términos semejantes se expresan tam- -
bién S&nchez Viamonte (36) y Bidart Campos (37). Por otra -
parte ya Aristfteles, al distinguir entre revolucibn y golpe
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de Estado (aunque a este no lo llama asi), afirma que "no es
el alzamiento contra la forma de gobierno establecida, sino
que se consiente en dejarla subsistir, pues los descontentos

lo que quieren es gobernar ellos mismos" (38).

Otra de las variantes que entran en el concepto de
gobierno de facto es la revolucibn. Cossio es muy claro en
su exposicibn., Distingue entre simples revoluciones y re= -
voluciones sociales, "Si una revolucibn rompe la l6gica de
los antecedentes en el punto revolucionario, esta ruptura --
ofrece dos modos finicos de llevarse a cabo: Puede comportar
solamente un hecho que se realiza fuera de la 1l6gica de sus
antecedentes, sin perjuicio de que esta sea restaurada en lo
sucesivo; hay propiamente una violacibn, m&s que sustitu- -
cibn en esa 1l6gica; la forma que crea el hecho de ruptura -
se agota en su mera realizacibén; el hecho en cuanto es cap-
tado por el conocimiento, aparece ciertamente como una norma
nueva de la vida social en pugna con la forma que da unidad
l6gica a sus antecedentes, pero esa nueva forma solo sustitu
ye a la anterior mientras se realiza ese hecho, es decir, que
solo para conocer ese hecho necesitamos recurrir a ella; por
eso se ha dicho que mis que una sustitucibén de la 1l6gica de -
los antecedentes, estamos ante una violacibn de la misma, lo
que es exacto siempre que tengamos presente que toda viola--
cibn supone una forma singular, porque ning€n hecho social es
conocido sino como forma de existencia o actualizacibn de lo
social,.,..". Hasta aquil Cossio se refiere obviamente a los -
Golpes de Estado. Pero continfia: "Mas una revolucibn puede
comportar también lo contrario de una violacibn de la l1l6gica
de los antecedentes asi entendida; puede ocurrir su sustitu
cibén lisa y llana; en ese caso la nueva forma que crea el -
acto revolucionario no se agota en el hecho de su realiza- -

cibn, sino que lo sobrevive; hay en ella un elemento que de
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algin modo trasciende desde el presente hacia el futuro en -
una actualizacibn mds o menos duradera, de modo tal que esta
nueva forma sirve para unir este hecho y otros hechos del -

porvenir que quedan entonces enlazados entre si como antece-
dentes sistemdticos los unos de los otros, dentro de una nue

va unidad 1l6gica" (39).

Surge de esta comparacifén también el car&cter - --
"transitivo" de la revolucibén. Mientras el golpe de Estado
"se agota" en un momento, o lapso de tiempo limitado, pues -
basta la sustitucibén de un equipo por otro, para quedar con-
formado el concepto, la revolucibén como concepto se prolonga
en el tiempo y debe transitar, para ser tal, por las diver--

sas etapas que la conforman.

Las revoluciones significan un cambio total en to-
dos los 6rdenes. Desde el punto de vista juridico producen
un estado de anomia, mas o menos prolongado, como consecuen-
cia de la eliminacibn del orden juridico existente. Para --
Herrfhard revolucibn "es la modificacibn violenta de los fun
damentos juridicos de un Estado" (40). Cattaneo la define -
como "destruccibn (abbattimento=derribo, demolicibn) de un -
ordenamiento juridico e instauracién de uno nuevo, realizado
en forma ilegal, es decir, con un procedimiento no previsto
en el ordenamiento precedente", y deci&ndolo con atras pala-
bras, "por revolucibén se entiende un acto no juridico, es de
cir, no calificado como tal por el Derecho, pero normativo,

es decir, creador de derecho" (41).

Carre de Malberg afirma que "despu€s de un derroca
miento politico, resultante de una revolucién o de un golpe

de Estado, no existen ni principios juridicos, ni reglas - -
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constitucionales, y nos encontramos no ya sobre el terreno -
del Derecho sino en presencia de la fuerza"; que "entre la
constitucibn precedente, que ha sido eliminada, y la consti-
tucibén nueva, que debe ser elaborada, no hay relacibén juridi
ca alguna; por el contrario hay un interregno constitucio-
nal, un intervalo critico, durante el cual el poder constitu
yente de la nacibén no tendr&@ otros 6rganos que las personas
0 grupos que han logrado hacerse con el poder al amparo de -
las circunstancias". Y concluye diciendo, que "el.problema
del poder constituyente se presenta aqui en los mismos té&rmi
nos que en el momento de la formacién originaria del Estado",
convirtiéndose todo "en un problema de hecho", y dejando de
ser "un problema de Derecho”. "No hay lugar en la ciencia -
del Derecho pfiblico para un capitulo dedicado a una teoria -
juridica de las revoluciones y de los golpes de Estado, y de
sus efectos" (42).

Pierandrei después de preguntarse porque los juris
tas se han ocupado tan poco de la revolucibn contesta que --
ello se debe al hecho que "la revolucibn no entra en el con-
junto de fenbmenos que se desarrollan en el &mbito del orde-
namiento, ya que es de caracteristicas anormales y excepcio-
nales, No se olvide, por otra parte, que la doctrina tradi-
cional se ha movido casi siempre en los rigidos esquemas del
'legalismo', que pretende que el Derecho derive esencialmen-
te de las manifestaciones de voluntad del Estado. Para esa
doctrina la revolucibn no podia ser sino un fenbmeno 'de he-
cho!, similar a la de la instauracibn originaria del Estado.
El decir, que la revoluc¢ibn era un 'hecho normativo', y que
crea Derecho era ya mucho. Pero buscar porque la revolucibn
crea derecho, no podia entrar en consideracifn de la ciencia
juridica., Tanto menos era posible indagar si la revolucibén -
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es un evento de relevancia juridica, desde el momento que, -
combatiendo contra un derecho ya existente, y teniendo inten
cibn de crear otro nuevo, no puede contener el criterio para

su propia calificacién" (43).

La doctrina es casi un&nime en considerar a la re-
volucién como hecho normativo. No es un hecho‘juridico, pues
surge y tiene lugar fuera del ordenamiento, pero si es un he-
cho normativo, en cuanto da origen a un nuevo ordamiento juri

dico,

Santi Romano afirma que "la revolucibn no puede --
ser, por definicibn, mas que un estado de hecho, antijuridi-
co, incluso cuando es justo"... "Esta antijuridicidad pro-
viene del derecho contra el cual se dirige la revolucibn, y
subsiste, por tanto, mientras ese derecho esté todavia vigen
te; por el contrario, si desaparece, desaparece también to-
da norma y todo criterio que calificaba de ilegitima la re-

volucibn" (44).

Para Raiciu "la revolucibn es un acto producto de
necesidades de orden politico y social, que consiste en la -
interrupcibn de la legitimidad estatal por un momento deter-
minado. No quiere esto decir que la revolucibén constituya -
una interrupcibn de la vida del Derecho, sino solamente que
el Derecho estatal, en un momento dado, busca una refundicibn
radical, para acomodarse con las necesidades de la vida so--
cial o politica. Cuando estas necesidades son sobre todo de
orden polftico y no pueden ser satisfechas en los limites de
la legitimidad estatal, nos encontramos en presencia de la -
revolucibén politica, que se traduce en un cambio violento de
la constitucibn del Estado,..” "Por lo tanto juridicamente
hablando, en la revolucibn politica se trata de la interrup-
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cién del derecho pfiblico, mientras que en la revolucibn so-

cial se trata de la interrupcibn de todo el sistema juridico
del Estado"... "La revolucibn no ha sido jamés una fuerza -
sin derecho, como en el caso de un golpe de Estado. Los - -
constituyentes revolucionarios, es verdad, no estan investi-
dos de ningfin poder, pero ellos representan siempre un dere
cho existente en la sociedad y desconocido por el derecho es
tatal vigente" (45). También Santi Romano afirma algo simi-
lar cuando dice que la revolucibn, "desde el punto de vista

desde el cual se califica a si misma, es un movimiento orde-

nado y regulado por su propio derecho" (46).

Georges Burdeau le da al concepto un sentido &am- -
plio, pues "es vano creer que sea posible aislar los proble-
mas politicos de los sociales, y estos de los econbmicos, y
que sea posible resolver separadamente el destino temporal -
y espiritual del hombre; la &época de los compartimentos es-
tancos ha pasado". Por eso propone la definicibfn siguiente:
"Una revolucibn es la sustitucibn de una idea de derecho por
otra, en tanto que principio director y regulador de la acti
vidad humana”. Esta definicibn le parece a &l verificada a
la vez por el andlisis de los procesos de accibn revoluciona
ria y por la interpretacibén que la historia y la filosofia -
contemporéneas proponen acerca del fenbmeno revolucionario.-
Para €1 la revolucibn es no s6lo hecho normativo, sino inclu
so acto juridico, gue puede abrogar el Derecho anterior e --
instaurar validamente un orden juridico nuevo, en cuanto que
este estaria fundado sobre una idea diferente que anida en el
grupo social. Por eso la revolucibén no es una ruptura del -
Derecho, sino una transformacifn de su substancia. La revo-
lucibén para ser realmente tal, debe ser la cristalizacibn de
la nueva idea, que se opone a la idea del Derecho, sistemiti
camente desconocido (47).
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Para S&nchez Viamonte "el hecho revolucionario, pa
ra serlo, debe afectar al Derecho, pero no con el caricter -
de simple infraccibn o transgresibn de €l... sino con carfc-
ter de cambio o transformacibén de las instituciones que el -
Derecho consagra en la vida social'.... "Hay revolucibn - -
cuando se quiebra la continuidad en el orden juridico insti-
tucional establecido...”"..."Se trata de un hecho politico, -
de tal manera que la rotura del cerco constitucional sea un
acto intencionado de voluntad polfitica, que lleve por mira -
el cambio de las instituciones en las cuales se configura el

ordenamiento anterior" (48).

Sanchez Agesta dice que "la revolucibn supone el -
momento en que un orden juridico se quebranta por impulso de
una energia politica cuya fuerza deriva de un nuevo orden de
necesidades espirituales y sociales; a la revolucibn sucede
un periodo dominado afin por el impulso de esa energia politi
ca, en que el nuevo orden revolucionario se modela, se frena
y se consolida, y al que podriamos llamar periodo de funda-
cibn" (49).

Levy-Bruhl destaca '"la aversibtn que los juristas -
sienten hacia la revolucibn, tanto respecto de la palabra co
mo del hecho. Buscan por todos los medios de descartarla del
lenguaje juridico, Ya que no es posible dejar de hablar de-
la legislacibn revdlucionaria, que ha introducido en nuestro
derecho muchas ideas nuevas, es necesario a cualquier precio
evitar pronunciar la palabra revolucibn. ¢C6mo lograr esto?
Un jurista astuto, del cual la historia no ha retenido el --
nombre, ha encontrado la solucibn. ¢Qué es la Revolucibn --
francesa en suma, sino una transicibn, un pasaje entre el an
tiguo derecho monfrquico y el nuevo derecho burgues? De es-
ta forma se llamaré a la revolucibn: periodo intermedio. -
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En todas las obras de derecho, en todos los manuales, la Re-
volucibn estf recubierta por este manto pfidico”..."Si es ver
dad que el derecho no es sino la expresibn en f6rmulas técni
cas de relaciones sociales, es en la realidad social donde -
hay que buscar el fundamento del fenfmeno. La observacibn -
nos conduce a ver en el hecho revolucién un trastorno répido
que sustituye la organizacibn social existente por otra nue-
va... Una sociedad vive bajo ciertos principios que esté&n -
en la base de sus instituciones. Estos principios se modifi
can sin qﬁe las instituciones realicen un cambio idéntico...
Despfies de un cierto tiempo, precedido o no por desbrdenes -
sociales, se produce la adaptacibn necesaria de las institu-
ciones a los principios, es decir, en el fondo, a las necesi
dades del grupo social. Cuando ello se produce de una forma
brusca y dramitica, estamos en presencia de una revolucibn",
....La revolucibn es un fenbmeno principalmente juridico y -
como tal deberia atraer, mds de lo que lo ha hecho hasta aho
ra, la atencibn de tebricos e historiadores del derecho. La
revolucibén se encuentra, de alguna manera, en la intersec- -
cibn del derecho pGiblico y del derecho privado...' (50).

Mencionemos, para redondear ei cuadro conceptual,
los elementos formales necesarios para que haya revolucibn,
Para S&nchez Viamonte, estos son: a) Un hecho politico, como
expresibn de voluntad politica; b) Rotura del cerco consti-
tucional; c¢) Propbsito inequivoco de cambiar instituciones
fundamentales; d) Quiebra de la continuidad con relacibn al

ejercicio del poder constituyente (51).

Para Vanossi "hay al menos tres clases de dato o -
exigencia para detectar y calificar el acontecimiento en ex&
men como revolucionario o no, a saber: a) Para las ciencias
sociales en general, entendiendo por tales principalmente la
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sociologia y la economia, lo revolucionario supone cambios -
estructurales; b) Para la ciencia politica, como especie --
particular de aquellas, lo revolucionario supone transforma-
ciones institucionales; c¢) Para la ciencia juridica, lo re-
volucionario supone la fractura o violacibén de la 1l6gica de
los antecedentes, es decir, que es revolucionario un hecho -
que no puede ser comprendido en la serie l6gica de sus ante-
cedentes” (52).

Por iltimo, Cohan, introduciendo tambié&n elementos
no juridicos, dice que "las dimensiones mediante las cuales
tiende a establecerse el cambio revolucionario, son las si-
guientes: a) Alteracibn de valores o mitos en la sociedad;
b) Alteracibn de la estructura social; c¢) Alteracibn de las
instituciones; d) Cambios en la formacibn del liderazgo, --
tanto en el personal de las &lites como en la composicibn de
las clases; e) Transferencia ilegal o no legal del poder; -
f) Presencia o predominio de conducta violenta que se mani-
fiesta en los acontecimientos conducentes al derrocamiento
del régimen" (53).

En este anélisis del diverso contenido que confor-
ma el concepto de gobiernos de facto, es necesario mencionar
también la denominada revolucibn pacifica. Ya se ha dicho -
que una de las caracteristicas principales de los gobiernos
de facto es la transitoriedad. Este trénsito entre un or-
den y otro puede producirse también en forma pacifica, desar
mando la estructura juridica y politica existente, y armando
o construyendo desde ella misma una nueva, con instituciones
totalmente diferentes o, al menos, apoyadas sobre bases muy
distintas, Alrededor del concepto de revolucibn pacifica hay
emitidas diversas opiniones acerca de si se puede hablar real
mente de una -revolucidn, .si no se trata de una contradiccibn,
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y las consecuentes distinciones entre revolucibn en sentido
sociolégico que se les atribuye, y revolucibn en sentido ju

ridico que en este caso no se produciria.

Para Cattaneo "por revolucibén pacifica se entiende
una transformacifn profunda en el ordenamiento juridico y de
tal envergadura, que afecta los principios fundamentales del
mismo, pero efectuada segfin las normales vias legislativas.-
En otros términos, hay una revolucibn pacifica cuando la des
truccibn del ordenamiento vigente y la creacibtn de uno nuevo
se realiza del modo previsto en el primero" (54). El autor
citado afirma que un ejemplo es el del partido politico, ins
pirado en una ideologia autocritica, que habiendo conquista-
do el poder en un Estado democr&tico por haber obtenido la -
mayoria en elecciones libres, produce leyes por el procedi-
miento previsto en la constitucibn, las cuales cambian los -
principios fundamentales de dicho Estado, transform&ndolo de

democrdtico en autoritario.

La cuestibn es, si un ordenamiento puede admitir -
un cambio de los principios fundamentales que lo rigen, o si
por el contrario,tal cambio, afin viniendo por vias pacificas,
produce una ruptura de dicho ordenamiento. En una palabra,
si en tal caso de cambio de esto principios hay o no revolu
cibn. En este punto sobreviene la cuestibén de la existencia
o no de limites a la actividad de revisibn constitucional. -
La existencia o no de las denominadas cliusulas pétreas o --
disposiciones de intangibilidad. Los limites pueden ser ex-
plicitos o implicitos. Son explicitos los que se encuentran
en la Ley Fundamental de Bonn, en cuyo art., 79 se declara --
que estln excluidas del procedimiento de revisibn las normas
concernientes a la estructura federal de la Repfiblica concer
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nientes a la estructura federal de la Repfiblica, la coopera-
cibn de los L&nder en la actividad legislativa, la declara-

cién de derechos fundamentales de la persona, el caricter de
mocritico del Estado, la separacifbn de los tres poderes y la
soberania popular. La constitucibn italiana también excluye
explicitamente de toda revisi6n las que sancionan los dere--
chos de la libertad, la separacibn de poderes, la participa-
cibén del pueblo en el gobierno de la cosa pfiblica, a través

de elecciones, las que sitfian las funciones legislativas en

manos del parlamento, etc., Valga esta enumeracibn solo como
ejemplo, pues en el derecho comparado y segfin Loewenstein --
(55) hay muchas constituciones que contienen clfusulas de es

te tenor.

Para Cattaneo tanto en los limites implicitos como
en los explicitos la sustancia es la misma por cuanto siem-~-
pre un cambio de las normas fundamentales constituird un cam
bio del ordenamiento juridico todo, y por lo tanto una revo

lucibn,

Una opinién similar sustenta Pierandrei . para quien
una verdadera revolucibn se verifica tambié&n cuando, median-
te el procedimiéento establecido en la constitucibn mediante
el ejercicio de la"actividad" comprendida en su revisibn, se
altere o modifique alguno de los principios fundamentales -
que son caracteristica de la constitucibn misma. Estos prin
cipios no estln muchas veces expresamente indicados, pero es
posible determinarlos, no en base a consideraciones abstrac-
tas y aprioristicas, sino examinando en concreto como el sis
tema se configura en su realidad, es decir, apoyado sobre el
"régimen" creado por las fuerzas politicas actuantes. Que -
en tal caso no haya ejercicio de una actividad que se desa--
rrolle en el &mbito del sistema vigente, deriva de la simple
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consideracibn que un cambio tan radical de principios consti
tucionales no seria posible, como lo demuestra la experiencia
hist6rica, si no acceden al poder fuerzas animadas por una -
ideologia que contraste totalmente con la anteriormente con-

sagrada (56).

El mismo autor recoge la opinibn de otros segfin los
cuales no podria darse una revolucibén en ningfin caso si se si
gue el procedimiento expresa o implicitamente prescripto en -
las normas constitucionales para su revisibn, ya que tal pro-
cedimiento asegura la continuidad del Estado, cualquiera sea
la sustancia de las medidas adoptadas, mientras que la revo-
lucibn se caracteriza por el hecho de rebelarse contra las -
normas que lo disciplinan. Pero esta tesis no le parece - -
aceptable. "La actividad de revisién" dice, "es una activi-
dad constituida, que no encuentra en si misma y exclusivamen
te en si misma el criterio de su operatividad sino que lo ha
lla en los limites fundamentales impuestos por la constitu--
cibn vigente, Se trata aquif de modificarla, retocdndola, in
tegrindola, adapt&ndola a los tiempos que siempre se renue--
van, 'en definitiva, se trata de preservarla. Cuando a tra--
vés del procedimiento prescripto para esa actividad se alte-
ra en su esencia la constitucibn, se produce con ello un 'he
cho' de caricter constituyente. Quien considere revolucibn
el fen6meno de violencia material, del todo extra 1egem, po-
dri negar que en tal caso haya revolucibn, pero no podr& ne-
‘gar que se esté en presencia de un 'hecho normativo' de ca--
récter constituyente., Se trata de un 'hecho normativo' que
no es 'ilfcito', porque actub contra la constitucibén con é&xi
to, pero es un 'hecho normativo' y no 'actividad de revisién'
porque contrasta con el derecho positivo. Por otra parte ya
se ha mencionado que el fenbmeno no puede darse sino con el

advenimiento al poder de nuevas fuerzas politicas. Las fuer



~-32-

zas politicas ya dominantes segfin el régimen politico consa-
grado en la constitucibn no tendrian evidentemente ningfin in
terés en transformar esta iltima en otra. Si esto llegase -
a ocurrir por el deseo de satisfacer los prbpios intereses -
partidistas sin tomar en consideracibn los del pueblo, no ha
bria que extrafiarse si como reaccibn proviniese desde el pue
blo mismo un movimiento revolucionario de violencia mate- -=-
rial” (57).

Otro argumento en tal sentido, pero de naturaleza.
l6gica, es el que aporta Alfred Ross. E1l afirma que las nor
mas que establecen una dada autoridad A y sus competencias -
determinan al mismo tiempo el modo por el cual la ley creada
por A puede ser modificada. Asi las normas constitucionales
que establecen las competencias del poder legislativo, esta-
blecen tanto el procedimiento de formacibn como el de abroga
cibn y modificacibn de las leyes. Del mismo modo las normas
constitucionales que determinan el especial procedimiento de
revisifén constitucional son al mismo tiempo normas que esta-
blecen un poder constituyente distinto del legislativo. Lle
'gando al iltimo escalén se encuentra la autoridad mis alta:
Las normas que establecen su autoridad no emanan de ninguna-
otra, sino que existen como una ideologia presupuesta. Esta
autoridad puede cambiar por obra de la revolucibn pero en --
tal caso nos encontramos en presencia de un "pureiy social-
psychologial fact outside the province of legal procedure”.
Ross pone como ejemplo concreto el de los Estados Unidos, cu
ya m&s alta autoridad est§ establecida en el art. 52 de la -
Constitucifn, que preve el procedimiento de la revisibn cons
titucional, Una alteracibn de ese articulo seria extrajuri-
dico. Es logicamente imposible, dice Ross, afirmar que una
autoridad puede ser establecida por normas emanadas de si mis

ma, es-decir, que una norma pueda determinar las condiciones
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para la propia ejecucibn y revisibn. En base al mencionado
art. 52, para un cambio en la constitucibn es necesaria una
ratificacibn de las tres cuartas partes de los Estados. Si
con tal mayorfa se realiza una reforma de dicho articulo por
la cual se establezca que la mayoria en el futuro para la re
visi6bn de la Constitucibn ser& de los cuatro quintos de los
Estados, esta nueva norma no puede ser considerada derivada
de la primera. Si este fuese el caso seria posible modifi--
car la nueva norma con el mismo procedimiento con el cual ha
sido creada, es decir, con una mayoria de los tres cuartos y
sin embargo la actual norma incorporada en el art. 52 conti-

nuarfa siendo la norma mis alta del sistema (58).

Una revolucibn de este tipo evidentemente no seria
ilegal, al menos en principio, pues transcurre en todas sus
etapas por carriles legales. Pero, ¢chasta qué punto puede -
decirse que el legitima? Legitimidad juridica hay, pues esta
equivale a legalidad. Pero lacuestibn reside m&s bien en la.legi-
timidad sociolbgica, que como es natural depende de los fun-
damentos de legitimidad que se acepten por una sociedad. Los
aspectos sociolbgicos no entran, en principio, en nuestro --
anflisis, pero son un elemento importantisimo en la problemi
tica, pues ambas = legitimidades interactlian en estos casos,-

més que en circunstancias normales.

La revolucibn pacifica para ser tal debe realizarse
sin violencia material. Pero estos casos son muy poco fre--
cuentes, especialmente en su forma "pura", es decir, que no
haya ninguna violencia. No es correcto, a nuestro entender,
mencionar como ejemplo de revolucibn pacifica, como hace Ca-
ttaneo, el hecho de la toma del poder por otra parte de los
nacionalsocialistas en Alemania. Con la Ley del 24 de mayo -
de 1933, la denominada Ley de Autorizacibn, votada con la ma-
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yoria necesaria prescripta para la emanacibn de leyes de re
visibn constitucional, fue atribuido un normal poder legisla
tivo también al gobierno de la Repfiblica, y asi las normas -
emanadas del gobierno podrfan tambi&n derogar las normas cons
titucionales. Pero dicha mayorfa fue obtenida con el arres-
to de diputados, con la caducidad de mandatos parlamentarios

y con la intimidaci6n de partidos opositores.

La mencionada "pureza" excluiria también todo tipo -
de fraude, lo que ocurriria en el caso de una terpretacibn -
indebida de la Ley Fundamental. Tal lo ocurrido en Argenti-
na en 1949 cuando fue aprobada una nueva Constitucifn por el
Congreso con la mayoria de los dos tercios prescripta en la
Constitucibn anterior. Pero se jugbd entonces con la distin-
cibén de si debia ser la mayoria de todos los miembros o la -
mayoria de los miembros presentes en el momento de la vota-
cibn. La Constitucibn se aprob6 con esta segunda interpreta
cibn, evidentemente descolocada del contexto doctrinario, no
consentida por la oposicibn y destinada a favorecer al gober
nante en el poder (Per6n), posibilitando su reeleccibn (en--
tre otras cosas), lo que segfin la norma fundamental anterior
le estaba vedado (59).

Un caso semejante que tambi&n se encuadra en esta
casuistica es el de Chile con la llegada al poder de Allende,
si bien es dificil citarlo por la falta de consencuencias de
mostradas y claras pues el proceso fue interrumpido antes de
que se produzcan. Allende fue elegido de acuerdo al procedi
miento establecido en la Constitucibn. Pero dadas las carac
teristicas especiales de ese procedimiento, gobern6 con el -
respaldo de solo un tercio de la poblacifn. No obstante ese
precario respaldo comenzbé a realizar paulatinamente la revo-
lucibn en todos los niveles, aunque sin alterar todavia la -
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legalidad fundamental. En este caso no hubo violencia mate-
rial; tampoco se forz6 la ley, ni en la letra ni en su inter
pretacibn. Allende accedi6 al poder "limpiamente". Sin em-
bargo las consecuencias de este acceso al poder fueron revolu

cionarias, o comenzaron a serlo (60).

Mendieta y Nuniez afirma que "(la violencia) no pare
ce indispensable para caracterizar una revolucibn, porque es
posible que se operen cambios politicos radicales en un pais
como resultado de un referendum, o del triunfo de un partido
en las elecciones, o de cualquier otro modo. Se cita el ca-
so de la abdicacibén del rey Alfonso XIII en Espafia como ejem
plo de revolucibn pacifica, puesto que transformé completa--
mente la organizacibn del Estado espanol sin derramamiento -

de sangre" (61).

La cuestibn fundamental entonces es si hubo o no -
ruptura en el orden juridico-social establecido. Si lo hubo,
en que momento se produjo, pues alli comenzari un periodo de
transicibn, cuya duracibén puede ser variable, hasta que se -
consolide un nuevo orden. El gobierno que ejerce sus funcio

nes en ese interregno ser& un gobierno de hecho.

Otro de los términos frecuentemente utilizados en
la problem&tica que se analiza es el de dictadura. Es una -
expresibn que se utiliza a nivel popular y en el politico-pro
pagandistico., Es este otro aspecto del contenido del concep-
to gobierno de hecho. Desde el punto de vista juridico no es
f&cil dar una definicibn, pues no hay un concepto finico de -
dictadura, En principio la expresibn y su contenido, distin-
to del actual, provienen de la Roma republicana. Era enton-
ces una magistratura extraordinaria creada para contener el -

desorden en tiempos de peligro, con poderes plenos y absolu-
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tos, no sujeta, como el consulado, a las trabas constitucio-
nales de la colegialidad, el veto de los tribunos y la provo
cacibén ante el pueblo. El dictador era nombrado por un cbn-
sul a instancia del Senado. Era, por consiguiente, una ins-
titucibn constitucional. Solo las dictaduras postreras de -
Sila y Cesar, aunque juridicamente y en los esencial coinci-
dian con este antiguo concepto, politicamente presentaban ya
otro car&cter. Aparece ya aqui por primera vez, aunque solo
se esboce ligeramente, la distincifn entre la dictadura comi

soria y la soberana.

La dictadura supone una concentracién del poder. -
Fischbach dice que "la teoria de la separacién de los pode-
res est8 estrechamente relacionada con el concepto de dicta-
dura, ya que se advierte que ella siempre empieza destruyen-
do el equilibrio de los poderes y mediatiz&ndolo"..."El dic-
tador hecha por tierra las normas de competencia, para ate--
nerse exclusivamente a los criterios materiales o de conve--
niencia que sus planes le inspiran. Sin embargo, la aboli--
cibn del principio de separacibén de poderes no es una necesi
dad esencial de la dictadura, ni una particularidad que la -
distinga del absolutismo, el despotismo y la tirania. Su ca
racteristica m&s importante es la duracibn. No obstante, --
puede decirse que dentro de un régimen de democracia y de ga
rantias constitucionales la dictadura significa un estado de
excepcibn, bajo el cual el principio de la separacibn de po-
deres queda en suspenso". Agrega el mismo autor m&s tarde -
que "dictadura no implica necesariamente absolutismo y arbi-
trariedad, sino implantacién de un nuevo ré&gimen, procur&ndo
se descartar para ello todos los obst8culos y trabas que en

derecho se opongan al fin perseguido" (62).
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Ya se ha mencionado la distincibn entre dictadura
comisoria y dictadura soberana, que pertenece a Carl Schmitt,
Para este autor "la dictadura comisoria suspende la Constitu
cibn para proteger la misma Constitucibn en su existencia --
concreta. Desde siempre se ha repetido el argumento de que
si la existencia de la constitucibn est8 amenazada, debe ase
gurarse mediante una suspensibn temporal de la misma. La =--
dictadura protege una determinada Constitucibn contra un ataque
que amenaza hecharla abajo. La sustantividad met6dica del -
problema de la realizacibn del Derecho como un problema juri
dico aparece aqui con mayor claridad. La accibén del dicta--
dor debe crear una situacibén en la que pueda realizarse el -
Derecho, porque cada norma juridica presupone, como medio -
homogéneo, una situacién normal en la cual tiene validez. -
En consecuencia la dictadura es un problema de la realidad -
concreta, sin dejar de ser un problema juridico. La Constitu
cibn puede ser suspendida sin dejar de tener validez". En -
cambio la dictadura soberana "no suspende una Constitucién -
existente valiéndose en un derecho fundamentado en ella y, -
por tanto, constitucional, sino que aspira a crear una situa
cibn que haga posible una Constitucibén, a la que considerad co
mo la Constitucibn verdadera. En consecuencia no apela a una
Constitucibn existente, sino a una Constitucibén que va a im-
plantar" (63).

Friedrich llama a estas dos clases de dictaduras -
constitucional e inconstitucional respectivamente. Para &l
la cuestibn entre los dos conceptos, frente a una crisis, es
- -t& en-como . alcanzar. una accibn eficaz y vigorosa de gobierno,
y al propio tiempo limitar el poder de los organismos guberna
mentales, de manera que se evite la aparicién de un poder des
pbtico. (64).
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"Toda dictadura soberana es, con palabras de Lucas
VerdlG, creadora de su propio orden juridico; de aqui el ca-
ricter dictatorial del poder constituyente"..."Si en el mo--
mento de crearse un orden juridico se est8 operando fuera de
la juridicidad (ex facto oritur jus), cuando se rompe con la
legalidad, se coloca el poder en el mismo plano f&ctico, --
Ahora bien, como todo poder tiende a institucionalizarse, ne
cesita insertarse en moldes juridicos, por eso la dictadura
soberana instaura un nuevo orden constitucional" (65). La -
problemidtica es entonces la misma, englobable, por sus carac
teristicas, en la denominacibén genérica de gobiernos de he--

cho.

Respecto de las denominadas "dictaduras del desarro
llo" se ha argumentado ampliamente en el sentido de que la -
razbn de que el constituciénalismo carezca de aplicacibn ca-
bal en los paises en vias de desarrollo es, que todas estas -
naciones est&n viviendo un estado de emergencia permanente.-
La falta de estabilidad en las instituciones, debida general
mente a un trasplante automltico de las mismas a un medio que
todavia no es capaz de asimilarlas (caso de muchas naciones -
africanas), o a desajustes internos combinados con influen--
cias externas (caso de Iberoamérica), provoca una constante -
situacibn de debilidad constitucional que favorece la apari-
cibn de personas o grupos con la intencibn de "normalizar" -
ese estado de cosas a través de la dictadura (66).

Dentro de la problem&tica de los gobiernos de fac-
to muchos autores suelen mencionar tambi&n a los llamados go-
biernos de facto locales, Es el caso tipico de las secesio-
nes tan frecuentes en la historia. En este caso el territo-
rio que se separa tendrf un gobierno que para el antiguo Es-
tado ser§ de facto, Se trata evidentemente de una situacibn
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que adquiere matices diferentes segfin los puntos de vista --

desde los que se la analice,

Junto a las situaciones f&cticas gue se enumera --
pueden mencionarse casos en que ellas estidn de alguna manera
diluidas. Uno de estos casos pueden constituirlos algunos -
regimenes de partido inico, o casi, a cuyo lado subsiste al-
glin pequefio partido, o movimiento, con vida meramente vegeta
tiva, e incapaz de ser una oposicibn y control eficaz de los
actos de gobierno. Otro de los casos es cuando la Constitu-
cibn es meramente sem8ntica, segfin tipologia de Loewenstein,
cuando estamos en el &mbito de lo que Mirkine-Guertzevich de
nomin6 el Derecho Constitucional patolégico (67), y donde las
dictaduras construyen su propia Teoria del Estado. En estos
casos no se puede negar la existencia del Derecho, en el sen-
tido de orden vigente, pero se trata en el fondo de solo una
fachada juridica, que pretende encubrir y ocultar la reali--
dad de los hechos.

Raiciu afirma que es necesario "no confundir el ré&
gimen de la dictadura abierta ni con el cesarismo ni con la
falsa democracia"..."El cesarismo (como el de Napoleon III,
por ejemplo), contiene en si mismo la posibilidad de retor--
nar progresivamente a la democracia. Es por lo tanto suscep
tible de transformacibn. En cambio la dictadura no puede re
sumirse sino en la palabra antidemocracia".. Respecto de la
falsa democracia dice que "ella llega a veces a resultados -
semejantes al sistema dictatorial. Pero entre ella y la dic
tadura hay una diferencia considerable que consiste en el he
cho de que en la falsa democracia si no se respetan los méto
dos democriticos, por lo menos no se reniega de ellos., La -
Constitucibn suele ser violada constantemente, pero ella - -

subsiste, y los gobernantes que la violan, tienen, o deben -
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tener, conciencia de la transgresibn, cosa que no esté des--
provista de consecuencias. En cambio en la dictadura este -
limite, se bien débil, no existe. La diferencia entre lo uno
y lo otro es la diferencia entre la ilegalidad y el alegalis-
mo" (68).

Se ha hecho hasta aqui la enumeracibn de las situa-
ciones f&cticas m&s frecuentes que la casuistica nos presenta.
Es imposible enumerarlas todas, especialmente debido a que -
las diferencias frecuentemente son de matices. Pero todas -
ellas son englobables en general dentro del género gobiernos
de hecho. En todas se da la caracteristica de la transitorie
dad. En todas se respeta algo, mucho o poco, del Derecho que
se viola. Nfinca se elimina totalmente el ordenamiento ante-
rior. Todas las situaciones ficticas tienen la pretensibn de
cambiar en mayor o menor medida el curso juridico-politico de
las naciones. Pero este cambio tiene ademé&s la pretensibfn -
de ser legitimo juridicamente, de ser respetuoso con la ley.
Se veri en los casos gue se ha de analizar, que en todos se -
afirm6 la voluntad de respetar la ley. Pero también se verd
que dicho respeto fue solo formal, ya que, en unos casos mas,
en otros menos, la legalidad vigente fue preterida en su sus

tancia.

Hasta aqui se ha tratado de acotar el concepto de
gobierno de hecho, establecer sus caracteristicas principa--
les, y desplegar todo el posible contenido del mismo, desde
el punto de vista tebrico. A continuacibén se analizar&n - -
cuatro casos concretos que intentan ser paradigmas, al menos
en sus aspectos salientes, de innumerables situaciones hist6
ricas que se han repetido en todas las latitudes. Algunos -
son mis frecuentes que otros, pero todos forman parte de la

realidad cotidiana.



(1)
(2)
(3)

(4)
(5)

(6)

(7)

(8)

(9)
(10)
(11)

(12)

-41-

" NOTAS

Fueyo Alvarez, Jesfis: "Estudios de Teoria Politica", Inst.
de Etudios Politicos, Madrid, 1968, pag. 13.

Herrfhardt, Heinrich: "Revolucibn y Ciencia del Derecho”,
Madrid, 1932, E4d. Revista de Derecho Privado, pag. 10.

Prelot, Marcel: ™"Institutions politiques et Droit Constitu
tionnel", Ed. Dalloz, Paris, 1969, p&ag. 191.

Ob. cit. p&g. 14

Gemma, Scipione: ™Les gouvernements de fait", en Recueil -
des Cours de 1l'Academie de Droit International de 1'Haye,
ITI (4#), 1924, pag. 307.

Martinez Useros, Enrique: "Consideraciones sobre los fun-
cionarios de hecho", en Estudios dedicados al Prof. Gascbn
y Marin, Inst. de Est. de Administracién Local, Madrid, --
1952, P&g. 99.

Gaudu, Raymond: "Essali sur la legitimite des gouvernements
dans ses rapports avec les gouvernements de fait", F€lix -
Alcan, Paris, 1914, p&g. 7 -

Burdeau, Georges: "Traite de Science Politique", T. IV., -
2a. Ed., Paris, 1969.

Pérez Guilhou, Dardo: "La Corte Suprema de Justicia y los
gobiernos de facto" en Idearium, Rev. Fac. de Derecho Men-

‘doza, Arg., n® 1, 1975

Sé&nchez Viamonete, Carlos: ™"El constitucionalismo.. Sus pro

" blemas", Ed. Bibliogr&fica Argentina, Buenos Aires, 1957,

pag. 603.

L6pez, Mario Justo: "Introduccibn a los estudios politicos.

' Formas y fuerzas politicas", Vol. 11, Ed. Kapelusz, 1971, -

Buenos Aires.

S&nchez Viamonte: Ob. cit., p&ag. 605



(13)

(14)

(15)

(16)
(17)
(18)

(19)

(20)

(21)

(22)
(23)
(24)

(25)
(26)
(27)

(28)

(29)

(30)

-42-

En el caso del Tribunal Supremo argentino se comenzf a uti
lizar esta expresibn (indebidamente, segfin los autores),
por ello su jurisprudencia al respecto sigue llamidndose -
asi. ‘

Bidart Campos, J.G.: "Derecho Constitucional”, T. I., -
Buenos Aires, Ediar, 1964, pag. 642,

Ver su obra "Los Principios Generales del Derecho Adminis-
trativo", Madrid, Ed. Reuss, 1928, pag. 480

Jeze, Gaston: Ob. cit., p&g. 491
Jeze, Gaston: Ob. cit., p&g. 495
Jeze, Gaston: Ob. cit., pig. 487

Wolf, E.: ™"La validite des actes d'un gouvernement de --

" fait", en Revue de Droit Public, Paris, 1952.

Larnaude, F.: "Les gouvernements de fait", en Revue Gene
rale de Droit International Publique, Paris, 1921, p&qg.476

Goldschmidt, Werner: "Introduccibn filosbfica al Derecho",
Ed. Depalma, Buenos Aires, 1973, 4a. Edicibn.

Fueyo Alvarez, Jesis: Ob. cit., p&g. 15
S&nchez Viamonte, Carlos: " Ob. cit., p&g. 581

Von Hippel, Ernst: ™"Historia de la Filosofia Politica", -
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962.

Fueyo Alvarez, Jesfis: ©Ob. cit., p&g. 11
Fueyo Alvarez, Jesfis: Ob. cit., p&g. 15

Cossio, Carlos: "El concepto puro de revolucibébn", Ed. -
Bosch, Barcelona, 1936, pig. 80

Prelot, Marcel: Ob. cit., p&g. 186.

Brichet, Olivier: -"Estude du coup d'Etat en fait et en -

Droit", Paris, Editions Domat-Montchrestien, 1935.

S&nchez Agesta, Luis: "Principios de Teoria Politica", -
Editora Nacional, Madrid, 1976, pag. 111.




(31)

(32)

(33)
(34)
(35)
(36)
(37)

(38)

(39)
(40)
(41)
(42)

(43)

(44)
(45)

(46)
(47)
(48)
(49)

-43-

Cattaneo, Mario: ™"Il concetto di rivoluzione nella scien
za del diritto", Universita di Milano, Pubblicazioni della
Facolta di Giurisprudenza, 1960, p&g. 70

Santi Romano: "L'instaurazione di fatto di un ordinamento
costituzionale e la sua legittimazione", en Archivio Gui-
ridico, Nuova Serie, Vol. IX., 1902, p&g. 21 y sgs.

Santi Romano: Ob. cit., pég. 22
Cattaneo, Mario: Ob. cit., p&g. 70
Justo L6pez: ©Ob. cit., pig. 105
S&nchez Viamonte: Ob. cit., p&g. 544

Bidart Campos, G.J.: "Derecho Politico", Ed. Aguilar, -
Buenos Aires, 1967, p4g. 542

Arist6teles: "Politica", Libro VIII, cap. I., par&grafo -
4.'

Cossio: Ob, cit., p4g. 81
Herrfhardt, Heinrich: Ob. cit., p4g. 11
Cattaneo, Mario: Ob. cit., pdg. 44

Carre de Malberg: “'Contribution a la Theorie generale de

" 1'Etat", II, Paris, 1922, pdg. 496

Pierandrei, Franco: "La rivoluzione e il Diritto", en --
Nuova Rivista di Diritto Commerciale, 1952, Vol. 5, Fasc.
5-8, p&g. 135. :

Santi Romano: ™Rivoluzione e Diritto", en Frammenti di un
Dizionario Giuridico, Milano, 1947,

Raiciu, . Jean: ™"ILegalite et nec¢essite!, Paris, Les Edi- -
tions Domat-Montchrestien, 1933, pag. 174

Santi Romano: Ob. cit., (Rivoluzione e Diritto)
Burdeau, Georges: Ob. cit., p8g. 595
S&nchez Viamonte: Ob, cit., p&g. 539

S&nchez Agesta, Luis: ©Ob. cit,, pig. 148



(50)

(51)
(52)
(53)

(54)
(55)

(56)
(57)

(58)

(59)

(60)

(61)
(62)
(63)
(64)

(65)

~44-

Levy-Bruhl, Henri: ™"Le concept juridique de revolutidn",
en Introduction a l'etude du Droit Compare, Recueil d'etu
des en honeur d'Edouard Lambert, II (Le Droit Compare --

comme science juridique moderne), Paris, 1938, p&g. 250 -

y sgs.

S&nchez Viamonte: ©Ob. cit., pdg. 542

Vanossi, Jorge Reinaldo: "Teoria Constitucional", T. I.,
Teoria Constituyente, Buenos Aires, Depalma, 1975, pidg. -
143,

Cohan, A.S,: ™"Introduccibn a las teorias de la revolu - -
cib6n", Madrid, p&g. 54, Ed. Espasa Calpe, I977.

Cattaneo, Mario: Ob. cit., pig. 72

Loewenstein, Karl: "Teorfa de la Constitucién", 2a. Ed.,
Ariel, Barcelona, 1976, p&ag. 189-192

Pierandrei, Franco: Ob. cit..
Pierandrei, Franco: Ob. cit.

Ross, Alfred: "On Law and Justice", London, 1958, citado
por Cattaneo en su Il Concetto di Rivoluzione...

Ver por ejemplo entre la copiosa bibliografia a: Del Cam
po Wilson: "El problema constitucional. ' Su solucibn ju-

“ridica", Ed. Kraft, 1958, Buenos Aires.

Ver entre otros: Varios autores: "Estampas de Chile", -
Ed. Speiro, 1974, Madrid; también de Robert Moss: "El -
colapso de la democracia", Ed. Cosmos, 1977, Madrid.

Mendieta y Nufiez, Lucio: "Teorfia de la revolucién", Ed.-
Universidad Nacional de México, 1959, pag. 45.

Schmitt, Carl: ™La dictadura", Ed. Revista de Occidente,
Madrid, 19, p&g. 181. '

Friedrich, Carl: "Gobierno constitucional y democracia”,
Vol. T y II, Madrid, Instituto Estudios Politicos, 1975.

Lucas Verdd, Pablo: Voz "Dictadura", en Nueva Enciclope-



(66)

(67)

(68)

-45-

dia Juridica Seix, Barcelona, 1955

Ver: "Las causas de la inestabilidad politica en América
Latina", de Salvador Dana Montano, ed. Universidad de Zu-
- Ifa, Maracaibo, 1966. En relacién con la problem&tica --
africana del constitucionalismo y los. golpes de estado -
ver: Gonidec, P.F.: "Les systemes politiques africains",
Bibliotheque Africain et Malgache, Paris, 1978, pag. 249

a 282.

Mirkine-Guertzevich, Boris: "'Los principios constitucio-
"nales del Estado dictatorial", en Rev. de Dcho. Ptblico.
Madrid, 1934, ano III, N®& 30,

Raiciu, Jean: Ob. cit., p&g. 140.



II. DIVERSAS VIAS Y PROFUNDIDADES DE LA RUPTURA CONSTITUCIONAL




-47-

El trinsito entre un orden y otro, configurador de ~

una situacibn de facto, puede darse de distintas maneras:

1. Puede producirse en forma pacifica, desarmando o desmontando

la estructura juridico-politica e institucional existente y

armando desde ella misma una nueva, con instituciones total-

mente diferentes o, al menos, apoyadas sobre bases muy dis--

tintas, Caso a analizar: Espafia 1976-78,

Puede producirse a través de un hecho de fuerza. Las situa-

ciones pueden ser varias:

2.1,

2,2,

Golpe de Estado, con el que se viola la legalidad, se -
introduce quiza algfin nuevo elemento en ella, pero en -
lo = sustancial se la sigue respetando y reconociendo co
mo tal, Caso a analizar:  Argentina 1930, 1943, 1955,-
1962 .y 1966.

Revolucibn, que puede tambi&n tener distintas formas:

2,2,1, Elininacib6n inmediata y total de la estructura -
constitucional e institucional en todas sus par-
tes, crefindose un periodo de anomia, que termina
r& cuando se dicte una nueva Constitucibn, Caso

a analizar: - Yugoslavia 1945.

2,2,2, Mero ejercicio revolucionario del poder, pero sin

un real cambio de instituciones y estructuras. -

Caso a analizar: ' Roma durante el Principado de -

- Augusto,




1. Revolucibn pacifica. Espana 1976-78
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Se ha mencionado antes que la revolucibn pacifica es
la que se realiza sin mediar violencia material. En cambio --
siempre hay violencia legal, pues necesariamente se violan mu
chas o pocas disposiciones legales en su sustancia, aunque en

la forma se pretenda serles fiel.

Es evidente que el cambio de las instituciones poli-
ticas de una nacibn obedece a una idea distinta en las bases -
de ella. Esa transformacibn institucional es deseada y apoya-
da por una mayoria considerable de la poblacibn. Los cauces -
legales a través de los cuales se realiza son'solo instrumen-
tos que han de permitir el tré&nsito entre un orden y otro. El
procedimiento es legitimo, juridicamente, puesto que se reali-
za formalmente (y solo formalmente) segfin los causes previstos
en las instituciones existentes. Es legitimo sociolbgicamente
si se apoya en el consenso y acuerdo de los gobernados. Si --
hay adem&s legitimidad politica, en el sentido de que el elen-
co dirigente es eficaz, especialmente en ese momento de transi
cibn, los elementos componentes configuran un cuadro cuya via-

bilidad est& en gran medida asegurada.

Esta es la situacibn que ha vivido Espana desde no-
viembre de 1975, o mejor, desde juiio de 1976, hasta diciembre
de 1978, en que se ha cerrado el proceso mediante la aproba- -
cibn de la Constitucibn a través del Referendum, y de la corres

pondiente sancibn del Rey.

Pero antes de entrar a considerar la transicifén men-
cionada conviene tener presente con S&nchez Viamonte que "la -
historia de las instituciones es la historia de los efectos, no
de las causas, y acaso sea este un modo de orientarse en el --

tiempo con mayor seguridad, La causalidad nos presenta un - =



-50-

fragmento, pero no toda la realidad histbrica. Es el determi-
nismo del punto de partida, sin direccibn y sin rumbo; una --
fuerza que sabemos como se forma, pero no hacia donde va; una
bala perdida, en suma. Eso no agota el contenido de la histo-
ria... No es concebible la existencia de causas, sin conexibn
o correlacibn necesaria e inevitable con la existencia de fi--
nes. En el determinismo social las causas son causas porque -
producen efectos y solamente en relacién con ellos. La vincu-
lacibn entre la causa y el efecto senala una direccibén o rumbo
a los acontecimientos y les fija un sentido, que no es otra co
sa que su finalidad. Con las mismas razones que fundamos el de
terminismo en las causas, podriamos fundarlo en los efectos, -
es decir en los fines. La circunstancia de que nos sea mis f§
cil conocer las causas que los efectos en los hechos sociales
contemporé&neos, no justifica la conclusibn de un puro determi-
nismo causal; un raciocinio rigurosamente 1l6gico nos conduce
a considerar a las causas como simples medios para la realiza-

cibn de los fines predeterminados en ellas " (1).

El periodo de transicibn se abre con el fallecimien-
to del general Franco. Su régimen y sus instituciones particu
lares se sustentaban en el consensus de los gobernados. El ré
~gimen y su legalidad alegaban un fundamento de legitimidad.-
Era esta una legitimidad de car&cter carismético, seglin tipolo
gia de Max Weber (2). Es evidente que con el fallecimiento del
lider desaparece la base fundamental de esa legitimidad. He -
aqui la causa que producir8 determinado efecto, cual es, que -
las instituciones existentes devienen ihadecuadas e ineficaces.
El trénsito- entre las causas y el .efecto sefiala una direccidn-
o rumbo a los acontecimnientos, que no es sino su finalidad. Y
la finalidad en este caso no es sino la de encontrar una base,
una nueva base, sobre la cual descanse la legitimidad.. Este -
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nuevo fundamento necesariamente ha debido ser de carécter ra-
cional, que descansa en la creencia de la legalidad de las or-
denaciones estatuidas y de los derechos de mando de los llama-

dos por esas ordenaciones a ejercer la autoridad.

Es decir que en la marcha de la nacibn ha habido una
transferencia del peso de uno de los rieles al otro. Lo desta
cable es que esta transferencia se ha producido sin detensio--
nes, sobre la misma marcha, sin brusquedades ni sobresaltos, y
sobre los mismos carriles. Esta transicibn "es un fenfmeno po
litico 'sui generis' que en pocas ocasiones hist6ricas podré& --
repetirse.., Plantearse el anflisis de esta situacibn ha sido
dificil. Elementos sociolbBgicos, econbmicos y juridicos se --
han mezclado en la realidad politica de cada dia, dando lugar

a esa vivencia histb6rica peculiar..." (3).

Fallecido el anterior Jefe de Estado no habia ningu-
na duda para &mplios sectores de la poblacibn espanola, inclu-
so para los mis entusiastas sostenedores del anterior orden, -
de gue las instituciones existentes entonces no podian soste--
nerse, Raimundo Fern&ndez Cuesta, en su discurso ante el Ple-
no de las Cortes con ocasibn de la defensa de su enmienda a la
LRP, decia: "Soy el primero en reconocer que después de muer-
to nuestro Caudillo, dada la indiscutible autoridad personal -
que legitimamente tenia sobre el sistema politico por €l crea-
do, este no podia permanecer inalterable, que algo habia que -
hacer", Y Blas Pinar, enmendante a la totalidad, decia tam- -
bién entre el Pleno: "El que os habla y la corriente de opi--
nién que sin duda existe y que puedo interpretar ahora, no so-
mos enemigos de la reforma de nuestro ordenamiento constitucio-
nal y jamis hemos dicho que tal ordenamiento sea inmodificado.
Todo 1lo contrario. Por nuestra lealtad al juramento y -

a la obra de Franco, por nuestra insercibn en la realidad es-
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pafiola de nuestra &poca y por un entendimiento sin confusibén -
de cuanto ese ordenamiento constitucional permite, no solo ad-
mitimos, sino que deseamos y queremos las reformas; pero..."

(4). Perez Tremps dice que "un proceso del alcance del espa-

nol solo podremos explicarlo por la crisis del Estado, la ino

peratividad de sus instituciones y la superacibn de estas por
toda una realidad social, econbmica y politica”, y agrega més

tarde: ".,.Un Estado cuyas estructuras sociales, econfmicas

y politicas han variado, pierde sentido al desaparecer la per-
sona en torno a la cual estaba institucionalizado y que cons-

tituia el Gltimo resorte" (5). "A la postre, para todos, me-

nos para los ultraconservadores, se hizo patente la insoslaya-
ble necesidad de sustituir las instituciones politicas que le-

g6 el General Franco en incuestionable estado mortecino" (6).

Siendo incuestionable la necesidad de introducir en
las instituciones un cambio, (utilizando este término en la -
forma mas neutra), sobrevenia la dificultad de precisar en que
forma se llevaria a cabo. El procurador Miguel Primo de Rive-
ra hablando por la Ponencia en el Pleno, condensaba las opcio-
nes posibles en los siguientes términos: "...La mayoria razo-
nable de los politicos y el adivinable espiritu de pueblo espa
nol... exigen entre las tres posturas posible (de inmovilismo,
evolucibn o ruptura), la postura intermedia" (7). Por otra -
parte Gonzalez Navarro las expone de la siguiente forma: "...
De mas a menos: Cambio (esto es, ruptura total con el pasado),
desarrollo politico por via de reforma constitucional, y desa-
rrollo politico por via de simple interpretacibn y complementa
riedad... Como la LRP superaba evidentemente esta filtima posi
bilidad, el problema estribaba en saber donde termina el desa-
rrollo por via de reforma y se entra en lo que es cambio o rup
tura’ (8). (Para este autor ambos términos parecen equivalen-
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tes).

Por su parte Julian Marias resumia asi las posibili-
dades: "La reforma, que resultaba imposible, ya que aquel ré-
gimen era tan personal, que aunque los espafoles hubiesen que-
rido -que no querian-, hubiese sido imposible. La ruptura, es
decir, empezar de cero, lo que tampoco era posible. Nunca - -
crel que el régimen de Franco fuese legitimo, pero era legal.
La tercera posibilidad era partir de esa legalidad para alcan-
zar la legitimidad. Esta iltima opcibn fue la que se siguib -
y particularmente creo que ha sido una hazaha, una operacibn

increible que no tiene parangén en la historia" (9).

El gobierno Suarez optd por la evolucidn o (mal lla-
mada) reforma, y la llevé a cabo bas&ndose en la legalidad exis
tente. El presidente Suarez, el dia 8 de octubre de 1976, al -
iniciarse el Pleno del Consejo Nacional para debatir la Ley pa-
ra la Reforma Politica, entre otras cosas dijo: "El1 proyecto
de ley se plantea desde la legitimidad del Estado y dentro del
.mayor respeto a la legalidad fundamental vigente. Su punto de
arranque se halla en la constataci6n de los profundos cambios
operados en la sociedad espafiola a lo largo de los filtimos cua
renta anos., Estos cambios requieren un tratamiento politico -
especifico, lo que supone acomodar nuestras instituciones poli
ticas a las necesidades de nuestra moderna sociedad... La re-
forma propuesta desde la legalidad... es coherente, sin perjui
cio de las necesarias y profundas transformaciones que introdu

ce en esa misma legalidad" (10).

El punto de partida legal de esta reforma radica en
el art, 10 de la Ley de Sucesibn a la Jefatura del Estado, que
permitfa la modificacibn o derogacibn de las Leyes Fundamenta-
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les, previo acuerdo de las Cortes y Referendum Nacional aproba
torio. Un hecho que también demuestra el respeto formal de la
legalidad consiste en haber enviado el Proyecto al Consejo Na-
cional (uno de cuyos fines era "defender la integridad de los
Principios del Movimiento Nacional"), afin sabiendo que su in-

forme no era vinculante.

Ahora bien. La pretensibn de actuar en todo de acuer
do con la legalidad vigente, ¢est8& realmente justificada? Con
la Ley de Reforma Politica se respeta en casi todo la legali--
dad, para modificarla también en su casi totalidad. Recordemos
aqui la argumentacidn l6gica que hace Alfred Ross al hablar de
revolucibn pacifica. La filtima norma de la escala legal se --
modifica a si misma, y se anula a si misma, haciéndose suplan-
tar por otra. Pero si se hace suplantar por otra, ¢en qué gque
da la validez de la primera como base y punto de partida? Ross
dice gue en tal caso nos encontramos en pesencia de un "purely
social-psychological fact outside the province of legal proce-
dure", y producto y obra de revolucidn. Dentro de este tipo -
de categorias cabe insertar el proceso de transicibén que se -

analiza.

Quijano pone de relieve la intrinseca contradiccibn
en gue el proyecto se mueve, pues abre un proceso constituyen-
te sin romper con la legalidad vigente, es decir, se abre un -
proceso constituyente sin confesarlo abiertamente (11). Se -
quiere hacer aparecer a la Ley de Reforma Politica como una con
tinuacibén y un desarrollo de la legislacibn fundamental vigen-
te, pero segfin Lucas Verdf "la Octava Ley Fundamental lo es en
conexibn formal, solo formal, con las siete Leyes Fundamenta-
les precedentes, porque va a seguir los caminos exigidos por
el articulo 10 de la Ley de Sucesibn, pero materialmente rompe
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con ellas..." (12).

Segfin Alzaga el camino que ha elegido el gobierno -
fué afortunado. Decia, en su momento, que "trata de aunar de
un lado la legitimidad de las Leyes Fundamentales vigentes, --
v&lida para un sector de la poblacibn, a cuyo fin se ha respe-
tado escrupulosamente el procedimiento de reforma previsto en
el articulo 10 de la Léy de Sucesibn, y de otro se suma la le-
gitimidad democré&tica que emane de unas Cortes, autenticamente
constituyentes, elegidas por sufragio universal en elecciones
que confiamos sean realmente libres y competitivas. Es una --
afortunada sintesis entre la legitimidad de la sociedad pseudo
-unénime que se acaba y la fuente de legitimacibn natural de -

la sociedad pluralista que hemos de alumbrar entre todos" (13).

Cabria preguntarse cual fue realmente la naturaleza
juridica de la LRP. Gonz&lez Navarro asume la tesis de la --
misma Ley que en su disposicién final dice que "tendri rango -
de ley fundamental", pero que se muestra profundamente innova-
dora incidiendo sobre los Principios que definen la Constitu-
cibn vigente. Afirma el autor que se trata de una ley instru-
mental pues "revela el propbsito de continuar en una segunda -
fase la reforma ahora iniciada". Parece sin embargo haber cier
ta contradiccibn con lo que se afirma en el Pr6logo en el sen-
tido de que la nueva ley "no es una Ley Fundamental tansito--
ria" (14), si bien poco antes adhiere a gue sea conceptuada --

como una "ley puente",

Inigo Cavero dice que "el Proyecto de Ley Fundamen--
tal que el Gobierno Suarez ha presentado ante el pais, no es -
f&cil tipificarlo juridicamente, no obstante autonominarse, --
ley fundamental, Creo que admitiria la denominacibn 'sui gene

ris!' de 'Ley constitucional de transaccibn para la transicibn!.



-56-

Expresa una voluntad de compromisp que bascula entre el respe-
to al cauce constitucional previsto para la reforma de las Le-
yes Fundamentales y un intento facilitador del cambio constitu
cional" (15). Lucas VerdG afirma, por otro lado, que "el Pro-
yecto Suarez, visto desde el &ngulo juridico-politico, es una
Ley-medida politica, encaminada a establecer una nueva situa-
cibn politica. Su destino, probable serd desaparecer tras las
modificaciones que realicen las futuras Cortes en el orden fun
damental. Serd pues una 'Ley Fundamental provisional', aunque

parezca paradb6jico" (16),

Perez Tremps apunta otra posibilidad y es la de tipi
ficar la LRP como una "pequena constitucibn", o "estatuto pro-
visional", al estilo de los que rigieron en Austria y Polonia
en 1919 y 1924 y 1luego se utilizaron en otros paises. Estos
estatutos tenian como finalidad una regulaci6n minima de los -
poderes del Estado durante los procesos constituyentes. No --
obstante P&rez Tremps tambié&n recoge la opinibn de autores que
rechazan esta catalogacibn afirmando que esos estatutos esta--
blecen un poder constituyente y la LRP establece formalmente -

una revisibn. (17).

Sea como fuere y "aunque se incida en juegos semdnti
cos con la palabra 'reforma', explicable estrategia, en el fon
do se convocan unas Cortes constituyentes..." (18), con lo - -
cual resulta evidente que la LRP va mucho mis alla de ser una
simple reforma del orden constitucional entonces vigente. Mar
tin Oviedo destaca el tipico "car&cter instrumental"” de la Ley,
"primer indicio v&lido del car&cter pre-constituyente o, mejor
pro-constituyente de esta norma'. Pero continfia este autor --
diciendo que "sin embargo, ni el titulo de la LRP ni lo que -

acaba de afirmarse, deben llamar a engaho: aquella es no solo
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una ley 'para reformar' sino reformadora, y de modo sustancial,
de las anteriores Leyes Fundamentales, En su contenido, en -
efecto, se advierten extremos, tanto en lo dogmitico como en

lo 6rganico (por seguir la distincibn clisica en materia cons-
titucional), que derogan, formalmente y en cuanto al fondo los
principios y organizacibn establecidos en nuestro anterior or-

denamiento constitucional"™ (19).

Esto nos lleva a un punto b&sico de esta problemdti-
ca, Mediante la Ley para la Reforma Politica, ¢se produjo una

reforma o una ruptura?

Pero antes aun de tratar de contestar esa pregunta -
conviene abordar la cuestién de la inexistencia de cliusula de
rogatoria, ya que ello también incide en la respuesta que habré
de emerger. Respecto de este punto hay que tener en cuenta que
en realidad hubo derogacibn, pero esta se produjo en forma im-
plicita o técita. Dentro de esta categoria son observables --
dos efectos. El primero, de carfcter estrictamente legal, pro
viene de la aplicacibn del principio "Lex posteriori derogat -
priori”, Segfin este, queda derogado del orden constitucional
vigente aquello que esté en contradiccibdn con lo que dispone -
el texto de la nueva Ley. Al respecto hubo varios intentos --
de enumeracibn de las disposiciones constitucionales que queda
ron derogadas (20), Ademés "toda la legislacibn que tiene su
fundamento en los preceptos constitucionales gque se derogan, -
queda integramente derogada (y no parcialmente en cuanto sea -
contradicha), en cuanto hay que entender que esa legislacibn -
‘es désarrollo del precepto constitucional que ha sido deroga-
do" (21),

El segundo de los efectos antes mencionados es que la
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Ley contiene "virtualidades derogatorxias", debido a las cuales
poco del anterior orden queda en pi&, Martin Oviedo dice que
"si, a pesar de la tan denunciada falta de cliusula derogatoria
los preceptos expresos de la LRP derogan de modo explicito -~ -
otros de anteriores Leyes Fundamentales, es forzoso reconocer,
en una consideracibn més profunda, que la LRP no agota en su -
misma literalidad su voluntad derogatoria: &sta, antes bien,
se encuentra insita en la misma intenci6bn o espiritu con que -
se dicta y esa potencia y virtualidad derogatorias son de tal
magnitud que, en rigor, ejercen una abrogacibn implicita de to
do el orden 'institucional' precedente". Agrega el mismo au-
tor que "si el Pre&mbulo que precedia el Proyecto se hubiera -
conservado, la afirmacibén anterior se habria hecho obvia; prue
ba reveladora de la carga politica de aquel texto fue el hecho
de que la mayor parte del informe del Consejo Nacional del Mo-
vimiento se dedicase a considerar el Pre&mbulo: las reflexio-
nes criticas de ese documento explican en buena medida la pos-

terior desaparicibn de aquel texto" (22).

S&nchez Agesta dice que con la LRP "quedaba derogada
toda la estructura bésica del ré&gimen de Franco. Decirlo en -
una cl&usula de derogacibn era efectivamente una 'tarea ardua'.

Callarlo era tambié&n una medida ‘ardua'’, pero prudente" (23).

Lucas Verdfi expone la razbn de la falta de cliusula

derogatoria, "No es producto de olvido. Es una carencia in-

tencionada. El gobierno no quiére dar la sensacibn al 'bunker
de que pretende desmantelar el edificio franquista., Acentfiase
el caricter téctico y de medida politica del Proyecto" (24).

Esta filtima cita nos vuelve a plantear la cuestibn -

de si lo que se realiz6 fue una ruptura o una reforma. El si-
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gnificado de reforma lo establece, por ejemplo, Biscaretti, di
ciendo que es "aquella actividad normativa desplegada para mo-
dificar parcial o radicalmente una Constitucibn rigida, valién-
dose del particular procedimiento predeterminado para ello". -
En cambio el té&rmino ruptura tiene para €l un sentido de "dero-
gaciébn de la misma Constitucibén en un caso concreto, o en un -
breve periodo, dejando inmutable su validéz en general" (25).-
Se observa que no hay claridad en esta definici6n. Pero si la
hay en Pérez Tremps, cuando dice.-que "parece que la ruptura ha
ria referencia a cualquier supuesto de discontinuidad juridica,
a un proceso revolucionario cruento o incruento, a un nacimien
to de un nuevo ordenamiento constitucional sin conexibn juridi

ca con el que le precedib" (26).

De lo acotado surge claramente que una ruptura supone
una quiebra total, o casi total, del orden existente. Esta com
prensién la hallamos incluso a niveles intuitivos. Hablar de -
ruptura y quiebra supone hablar de revolucibn, y esta en la ma-
yoria de los casos supone al menos un cierto grado de violencia
material. Esto, precisamente, la violencia material, es lo que
en Espana se ha querido evitar y se ha evitado, felizmente. Pe
ro el hecho de haberse eludido habilmente y con suerte el esta-
l1lido de la violencia no cambia el fondo de la cuestibn. Se -
utilizé la palabra "reforma' como un medio m&s .para evitar - -
cualquier desbordamiento de la situacibn, y su descontrol. EXx
ternamente no hubo ruptura, es decir, no hubo alteraciones del
orden pfiblico y la vida del pais no se salif de los cauces nor
males, Pero en la realidad de los hechos y en el fondo hubo -
ruptura y no reforma. Habria constituido una reforma propia-
mente dicha el Proyecto Arias-Fraga, de haber prosperado, pues
suponfa, hablando en t&rminos musicales, una variacibn sobre -
el mismo tema. Pero con la Ley para la Reforma Politica el te
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ma ya distaba mucho de ser el mismo. Parece acertada la ex--
presifn del socialista Felipe Gonzalez (mencionada por Pérez -
Tremps en su trabajo) segfin la cual la LRP supone una ruptura
en el fondo y una reforma en la forma. Lucas Verdf también --
concuerda, pues afirma que mediante la LRP se produjo una "au-
torruptura de la legalidad vigente"..."La Octava Ley Fundamen-
tal es incompatible con las siete anteriores, lo cual signifi-
ca, entre otras cosas, que la clase politica gobernante pre--
fiere realizar ella misma la ruptura (autorruptura), sin con-
tar con la oposicibn, ajust&ndose solo en la forma a los tré&mi
tes preexistentes, o sea, siguiendo la legalidad, entendiéndo-
se por tal las apariencias” (27). Martin Oviedo parece adhe-
rirse a estas opiniones cuando afirma que "lo que la Ley titu-
la 'reforma politica' es mucho mas que lo que se ha dado en de-
nominar con tal término en la praxis politica de los filtimos me
ses: dirfa, incluso, que politica y té&cnicamente, es lo contra
.rio de un anhelo reformista, si por tal se entiende, como ocu-
rre en la praxis de nuestros dias y en la misma terminologia al
uso, la modificacibn intrinseca del sistema institucional exis
tente. En té&rminos de doctrina constitucional, debe afirmarse
que nos encontramos, no ante simples 'mutaciones' o modifica--
ciones, sino ante verdaderas ' transformaciones' que derogan ex
plicita e implicitamente el sistema institucional anterior, pe-

ro no establecen el nuevo de un modo completo” (28).

Coincide en sefialar el fenbfmeno de ruptura Villarro-
ya, quien afirma que "desde una perspectiva politica, el con-
tenido de la LRP, la admisibn en la misma del sufragio univer-
-sal 'y la facultad de revisién atribuida principalmente a las
Cortes que aquella creaba, suponia un derribo, pese a que se -
'guardasen ciertas formas procesales, del régimen constitucio--
nal existente con anterioridad y la apertura de una via que no
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podia tener otro sentido y alcance que el plenamente constitu-
yente",.."La ruptura se inici6 en realidad con la aprobacibn -
de la Ley para la Reforma Politica; y se consuma, de manera -
expresiva con la disposicibn derogatoria de la Constitucibén --
que deja sin efecto todas y cada una de las leyes fundamenta-
les" (29).

Es interesante y muy ajustada al presente caso la -

opini6n de Carl Schmitt. "Una reforma de la Constitucién -di-
ce- que transforme un Estado basado en el principio mon&rgquico
en uno dominado por el poder constituyente del pueblo, no es -
en ninglin caso constitucional. Cuando ocasionalmente se han -
suscitado discusiones sobre lo que hubiera procedido 'desde el
punto de vista juridico! para transformar, en los comienzos de
noviembre de 1918, la vieja Constitucibn del Imperio en una De
mocracia moderna por caminos legales, esto no es més que un -
-juego. sin sentido, por la arriba expuesto.y, .también, por lo -
que se desprende del concepto justo de reforma constitucional.
En vias legales no podia transformarse esta Constitucién en una
Constitucibn democrética: la renunc¢ia voluntaria del monarca
al principio mondrquico hubiera significado solo una renuncia
a la lucha, haciendo posible un cambio pacifico del Poder cons
tituyente. Pero no por eso el nuevo sujeto del Poder constitu
yente se hubiera convertido en sucesor juridico del monarca, -
ya que no puede darse en esta esfera una sucesibn juridica. -
Y lo mismo a la inversa: una Constitucibn basada en el Poder
constituyente del pueblo no puede ser tranformada en una cons-
titucibn de principio mon&rquico en vias de una 'reforma' o -

" ‘revisibn' de las-leyes conmstitucionales. Eso no seria refor
ma de la Constitucibn, sino destruccibn de la Constitucibn! -
(30),
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Similar opinifn sustenta Recasens Siches cuando afir
ma: "Una reforma normal o legal de la constitucifn no puede -
llegar al punto de cambiar la esencia de la constitucibn, no -
puede modificar el supremo poder del Estado; por ejemplo, no
puede transformar un régimen democritico en un ré&gimen de mo-
narquia absoluta de derecho divino, ni viceversa, pues cual--
quiera de esos dos cambios representaria una solucibn de conti
nuidad, representaria el surgimiento de un nuevo ré&gimen, no -
apoyado en el anterior, sino basado precisamente sobre la nega
cibn de lo que era esencial en el anterior. Esto es asi por la
siguiente consideracibn, que resulta harto clara y notoria: el
6rgano o poder autorizado para reformar la constitucibn vigen-
te es tal, precisamente porque esta constitucibn le confiere -
competéncia para ello; y, por consiqguiente, de la constitucibn
ese O6rgano podrd modificar los puntos para cuya reforma se le
otorga esa competencia, pero en ningfin caso podr&§ modificar, -
.. aungue esa competencia no hubiera sido explicitamente limita-
da, aquello que se refiera esencialmente a la titularidad del
supremo poder. En el momento en que el 8rgano competente para
la reforma de la constitucibn pretendiese modificar este punto,
-el de la titularidad o fuente del supremo poder-, negaria el
fundamento de su propia competencia legal; vy, entonces, lo --
que hiciere en ese sentido, constituiria la fundacibn origina-
ria de un nuevo sistema juridico, sin conexibn con el anterior,
sin ningin fundamento sobre el anterior: representaria una rup
tura total con el orden juridico precedente, afin en el caso de
que &sta se produjese de modo pacifico e incruento. Adviértase
que para que se d& una solucibén de continuidad en la historia-
juridica, esto es, para que se produzca la derrocacibn del sis -
tema anterior y la fundacibn de un nuevo Derecho, no es de nin
guna manera indispensable que ocurrran hechos de violencia ma-
terial. Aunque esto fltimo sea lo mé&s frecuente, sin embargo,
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la historia registra casos en que, sin ningfin acto de violencia
un viejo régimen se hunde y aparece entonces un nuevo régimen,

con producci8n originaria de nuevo Derecho" (31).

Una pregunta que, como un inciso, surge aqui es la -
siguiente: ¢Ha habido en este caso ejercicio de poder consti-
tuyente genuino o de poder constituyente constituido? (segfin -
distincibn de S&nchez Agesta). Por todas las consideraciones
anteriores parece estar claro el hecho de que no hubo ejerci--
cio de poder constituyente constituido, si bien se pretendif -
que fuese tal. Por consiguiente hubo ejercicio de poder cons=

tituyente genuino,

En su momento escribia Lucas Verdf que "nos encontra-
mos ante un proceso constituyente singular y sui generis... -
Es singular porque la transicibn del ré&gimen franquista a 1la
‘democracia liberal se-ha -querido. hacer sin rupturas violentas,
arrancando de la legalidad franquista mediante el tr&mite de
la octava ley fundamental, la Ley para la Reforma Politica...-
El procedimiento es singular dada la presencia de los llamados
poderes f&cticos que han conservado intacto su poder, pero mer
ced a la habilidad del presidente Suarez se acomodaron al cam-
bio demoliberal”. Por otra parte "el car&cter sui generis del
proceso constituyente espanol estriba en que arranca de un pie
forzado: 1la Ley para la Reforma Politica; en consecuencia, el
poder constituyente encuentra mermada su calificacidn de origi
nario y soberano, Arranca de una base juridica fundamental, -
previa e iImpuesta", Este autor califica el proceso constitu-
yente espafiol como-*reformismo constituyente; earacterizado---
inicialmente por la autorruptura y encaminado por la presibn -
de la opinibn pfiblica,.. a elaborar una constitucibn demolibe-
ral", Y agrega: "Que todo este proceso sea heterodoxo en el
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sentido de que no se ajusta a los temas politicos y a la dogmd
tica juridica sobre el poder constituyente, su titularidad y

ejercicio, es indiscutible" (32},

Pero surge otra pregunta: ¢Quién fue el que en rea-
lidad ejercib este poder constituyente? El pueblo soberano pa
rece que no, al menos durante las etapas inicial y media del -
proceso. Su "voluntad soberana" necesité ser "inducida", el
pueblo casi fue "invitado" a expresarse y por bdrganos que des-
de el punto de vista democr&tico no eran representativos. Qui
jano dice que "si politicamente puede tener éxito el razona--
miento de que es el pueblo el que decidird soberanamente la re
forma, juridicamente es insostenible. Porque no es la colecti
vidad quien tiene la iniciativa de la reforma, sino que esta le
viene confeccionada previamente por un gobierno, un Consejo Na-
cional y unas Cortes que no ha elegido. En suma, no es el pue
blo el que cambia el régimen vigente; por el contrario, es el
régimen el que se reforma a si mismo" (33). Un autor habld de
"Democracia otorgada" o "toncedida" (34). La clase gobernante
de entonces produjo una reforma de motu propio, e invitb6 al -
pueblo a adherirse a ella, a refrendarla. Solamente en esta -
fase final intervino la voluntad soberana del pueblo, que fue
lo que salvb6 todo el proceso para la democracia, y traslad&ndo
se solo entonces el peso del ejercicio del poder constituyente
genuino, mediante al palabra final, a ese pueblo. Aquil es ne
cesario hacer una aclaracibn, quiza obvia. No se toma en cuen
ta en este punto el ejercicio del poder constituyente genuino
del pueblo después de las elecciones del 15 de junio de 1977,
etapa, desde luego, constituyente, sino el periodo anterior --
a ellas, pues a efectos de la ruptura es mucho mas importante
y decisiva, En efecto, con el voto afirmativo mayoritario en el
referendum de Diciembre de 1976, el pueblo espafiol optd, entre
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otras cosas, por que la voluntad soberana reside en el pueblo;
que sus representantes ser&n elegidos por sufragio universal,
directo y secreto, y que cualquier futura reforma constitucio-
nal requerird la aprobacibn de la mayoria absoluta de esos re-
presentantes integrantes del Congreso y Senado, Como dice San
chez Agesta "este nuevo proyecto, ya aprobado, tiene por su ob
jetivo mas importante el establecer las condiciones para que -
el pueblo se constituya en filtima instancia decisoria de toda
reforma a travé&s del sufragio universal, igual, directo y se-
creto" (35). Es decir que todo lo que sobrevino al referendum
de 1976, es una consecuencia de ese "si" mayoritario expresado
en el mismo, y que constituye el momento decisivo (si no lo --
fue, en otro sentido, la aprobacién del Proyecto en las Cortes)

en este proceso.

i

Lo que hay que anotar en todo este proceso es un cam
bio de politica (36).

En efecto, cabria preguntarse, como Carcassonne y Su
brade Bieusses, "que hay de comlin entre la democracia orgénica
y la soberania del pueblo?", Estos autores contestan que "na-
da, pues por ser conceptos opuestos no son contrarios". Y agre
gan que "ambos han sido sucesivamente proclamados suyos por Es
pana pasando de una a la otra sin transicibén en nombre de una
transicibn que se propone hacer y donde la formulacibén de los
textos permite pensar que ella ya se ha realizado, ¢Adonde ir,
en efecto, mis alla de la soberania popular?" (37). Evidente-
mente se trata de uno de los puntos clave en toda esta proble-
mitica, pues se trata de un cambio en el sujeto portador de la
soberanfa, La LRP habla en su articulo 12 de la "voluntad so-
berana del pueblo", mientras que en el sistema anterior de las
siete Leyes Fundamentales, lo menos que puede decirse es que el
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punto no estd claro, seglin lo que expone Gonzflez Navarro (38),
Pero no solo que ha habido un cambio radical en el sujeto porta
dor de la soberanfa, sino que se ha producido también "una 'rup
tura dogm&tica' o 'doctrinal' con el sistema representativo del
pasado, gque se expresa formalmente en la eleccibn y composicibn

de las Cémaras" (39).

Sintetizando, con Lucas VerdG, "el contenido de demo
cracia , contenido en el Proyecto se basa: 1) En el imperio -
y supremacia de la ley; 2) En el reconocimiento de diversas
corrientes politicas; 3) En la decisibn de la mayoria de vo-
tos; y 4) En la expresibn de la voluntad soberana del pueblo"
++»."Cual es el alcance politico de todo esto? Ante todo la in
compatibilidad de estas afirmaciones con las contenidas en la
Ley de Principios del Movimiento Nacional, que serf menester -
modificar, o mejor dicho, derogar, para que exista un minimo -
de coherencia en el sistema de Leyes Fundamentales del Estado
espafiocl. Claro que esta derogacibn implica la supresifn de to
das aquellas afirmaciones ideolbgicas dispersas en las restan-

tes leyes fundamentales..." (40).

Por iltimo, otro de los puntos en el que se evidencia
la ruptura es el de las demoninadas cl&iusulas de intangibili--
dad, ya mencionadas en la introduccibn, contenidas en casi to-
das las constituciones actuales, ya sea en forma explicita o -
implicita, En el sistema constitucional espafiol anterior esta
cliusula se encontraba en el articulo 1% de la Ley de Princi-
pios del Movimiento Nacional, del 17 de mayo de 1958, donde se
establecia que: "Los principios contenidos en la presente pro
mulgacibn, sintesis de los que inspiran las Leyes Fundamenta-
les refrendadas por la Nacibn el 6 de julio de 1947 son, por -
su propia naturaleza, permanentes e inalterables",. Respecto -

de este tipo de clfusulas parece suficiente mencionar la clara
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y precisa opinibn de Loewenstein, "Las disposiciones de intan
gibilidad incorporadas a una constitucibén pueden suponer en -
tiempos normales una luz roja util frente a mayorifas parlamen-
tarias deseosas de enmiendas constitucionales, (y segln la ex-
periencia tampoco existe para esto una garantia completa), pe-
ro con ello en absoluto se puede decir que dichos preceptos se
hallen inmunizados contra toda revisi6én. En un desarrollo nor
mal de la dinfmica politica puede ser que hasta cierto punto se
mantengan firmes, pero en &pocas de crisis son tan solo peda--
zos de papel barridos por el wviento de la realidad politica" -
(41).

Por consiguiente, las razones de este proceso no ca=-
be buscarlas sino en la voluntad decidida de lograr tres obje-
tivos: Eliminar el orden politico anterior; instaurar uno -
nuevo; Yy lograr todo ello en forma pacifica. Sencillamente
- 8@ ha querido realizar este cambio, y porque ello se ha gueri-
do asi en forma mayoritaria, asi se ha hecho, al mirgen de to-
dos los frenos legales que pudieran existir. En primer lugar -
quien ha querido hacer este cambio fué el rey Don Juan Carlos,
que accedib6 a la Jefatura de Estado siguiendo la legalidad vi-
~gente y gque fue incluso, y hasta cierta medida, formado por el
General Franco, Recuerdese .que el Principe Don Juan Carlos di-
jo el 20 de julio de 1969, dia de su proclamacibn como ‘sucesor
a titulo de Rey en la Jefatura del Estado, en la Cémara de las
Cortes las siguieéntes palabras: "Quiero expresar en primer lu-
~gar que recibo de su Excelencia el Jefe de Estado y Generalisi-
mo Franco la legitimidad politica surgida el 18 de Julio de - -
1936", - 'Sin embargo fue-el motor del cambio e iniciador de la

ruptura con el sistema anterior,

De la mayor relevancia es el paso del Proyecto de Ley
‘para la Reforma Politica a través de las Cortes y su consiguien
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te aprobacibn, El hecho de que esas Cortes franquistas hayan
votado su propia disolucifn es suficientemente elocuente como
para demostrar que nuevas concepciones y creencias politicas -~
han prevalecido en ese cuerpo legislativo, al margen de las for
malidades legales e institucionales. "Las Cortes aprobaban el
18 de noviembre de 1976 el proyecto que las desmantelaba, por
425 votos sobre 497, es decir, con el 85% de votos, cuando los
dos tercios (331) serian suficientes. Raramente se ha visto -
en una Asamblea poner tanta diligencia en suicidarse" (42). -
Algo similar afirma Alzaga cuando dice que "aquel colectivo de
padres de la patria, cuyo respaldo electoral en un futuro se -
nos antoja, en buena parte de los casos, mas que dudoso, nos -
sorprende con su voto afirmativo, es decir, con una proeza que
recuerda la del Baron de Mlinchhausen, que consistia en elevarse
en el aire tirando de sus propios cabellos". Y agrega: "Pero
el 'si' de esas Cortes, de tan dudosas convicciones demolibera-
les, no fue un acto de magia, sino algo de lo que puede dar ade
cuada explicacibén la politologia actual" (43),.

Finalmente, el pueblo también parece haber querido -
ese cambio, pues el voto afirmativo mayoritario asi lo indica.

Aqui radica la culminacibn de todo este proceso.

"En definitiva ~dice Alzaga- la obra juridico-politi
ca de la Reforma, o si se quiere, de la autorruptura, bien me-
rece ser calificada. de autenticamente artistica. En efecto,
creo que con toda objetividad podemos describirla como una ver-
dadera obra de arte politico., El arte de lo 'hacedero' como -
- gustaba de repetir C&novas, o si se quiére, el arte de 'hacer
posible lo que es necesario' segfin la conocida divisa de Mau-

rras" (44),
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Es necesario anotar también un Gltimo dato, puesto -
de relieve por Duverger. "La LRP no establece un régimen par-
lamentario, sino solamente lo que se ha llamado una 'monarquia
limitada', ré&gimen de transicifn entre el autoritarismo y la -
democracia, que Gran Bretafa ha conocido en el siglo XVIII y -
la Europa continental en el XIX"..,"Esto no constituye sino una
primera etapa. La Ley para la Reforma Politica establece un r&

~gimen provisorio..." (45).

Con todo lo mencionado hasta aqui podemos intentar -
una conclusién, La pregunta fundamental es: ¢Fue el -
Gobierno Suarez un gobierno constitucional? Podr& responderse
en un primer momento que si, pues incorpor6 al sistema constitu
cional espafiol la "Octava ley", al amparo de la cual realiz6 su
~gestibn. Pero hay otra pregunta previa: ¢Fue constitucional -
la sancibén y promulgacibn de esta Ley para la Reforma Politica?
Paor todo lo antes mencionado rompia -
con todo el esquema constitucional vigente. Es cierto que en -
este perfodo (hasta la promulgacién de la Constitucibn en 1978)
hay que distinguir las diversas fases. Con cada expresibn del
voto popular se fue ahondando mas en el proceso de desconstitu
cionalizacibén de la constitucibn de Franco, y consolidando el -
proceso constituyente de la nueva (referencia al referendum de
Diciembre de 1976, elecciones a Cortes de Junio de 1977 y refe-
rendum final del 6 de Diciembre de 1978). El pueblo vot6 afir-
mativamente en el referendum mediante el cual se aprobaba la -
LRP, lo que conferfa al proceso legitimidad sociolbgica y lo -
salvaba desde el punto de vista democrético.

Un observador extranjero de la vida politica espafola
subrayaba como una paradoja del sistema el que las siete Leyes
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Fundamentales hablen del principio representativo y de la sobe
rania nacional (46). A titulo de ejemplo de esta paradoja re-
cuerda que el Fuero de los Espaﬁoles reconocia a los espafoles
el derecho a participar en las funciones pfiblicas de carflcter -
representativo (art. 10); que las Cortes se definfan como el
6rgano superior de participacién del pueblo espanol en las ta-
reas del Estado (art. 12); que la ley del Referendum, segfin su
preémbulo, se establecif para impedir que "la voluntad de la na
cibn pueda ser suplantada por el juicio subjetivo de sus manda-
tarios", al mismo tiempo que en su articulo 22 establece como -
fundamento del Referendum el sufragio universal; que la misma
Ley de. Principios del Movimiento (VIII) afirma "el carfcter re-
presentativo del orden politico” como'"principio bdsico de nues
tras instituciones pfiblicas", y que finalmente la Ley Orgénica
del Estado se encabezaba en el art. 22 con la afirmacibén de que
"la soberania naciohal es una e indivisible", como base de un -
Estado, que ejerce esa "soberania a través de los brganos ade--

cuados a los fines que ha de cumplir”,

Esta paradoja o ambigliedad del sistema era real, pero
quiza solo hasta cierto punto, porque toda ley puede llegar a -
ser en determinado momento ambigua. Todo texto puede sufrir su
cesivas "lecturas". La ley necesariamente debe ser interpreta-
da, y las interpretaciones, evidentemente, pueden ser varias, -
especialmente cuando en un texto es dificil precisar y redactar
con ei&ustividad y completitud ciertas ideas y conceptos. En -
estos casos es necesario recurrir a la intencibn del legislador
y a la forma en que la ley ha sido "vivida", es decir, como se
la ha aplicado. Es dificil pensar que en nuestro caso la idea
del constituyente al mencionar la "participacién", "répresenta—
cibn" y demfs términos anflogos, haya sido la de aceptar y pro-
pugnar los postulados de la "democracia inorgénica'" o de parti-
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dos. Téngase presente que la interpretacifn de la ley forma -
parte de ella, especialmente la interpretacibn auténtica, es -
decir la proveniente del mismo legislador, que fija los alcan-
ces de la misma. En el sistema de las siete Leyes Fundamenta-
les, como sostenedoras de un sistema politico concreto, senci-
llamente era inconcebible pensar en un ré&gimen politico como -
el instaurado por la actual Constitucibén de 1978. Podria adu-
cirse que la interpretacibn de esas leyes comenz6 a cambiar -
ya en vida de Franco y argumentarse con el discurso que el 12
de Febrero de 1974 el entonces presidente del gobierno Arias -
Navarro pronuncib ante las Cortes, y en el cual hablo de "in-
crementar la representatividad”. Habld tambi&n de "participa-
cibn", que habri de ser de alli en mas, "reflexiva, articula--
da, operativa y critica" (47). Pero si juzgamos por el conte-
nido del posterior Proyecto Arias-Fraga, emanado, como los nom
bres lo indican, de personalidades provenientes del r&gimen, -
nos percatamos que la mentada "participacién" era entendida en
forma diversa a la resultante de la Constitucibn de 1978.

Por consiguiente, las mencionadas ambiguedades de las
siete Leyes Fundamentales, en realidad y en su profundidad, no
son tales, o al menos, no son tan importantes. El contenido -
de las palabras "participacibn", "representatividad", "sobera-
nia nacional" y otras, era entonces muy distinto del que tie--
nen hoy, y parece justo pensar que en la intencibn del legisla
dor franquista, al incluirlas en el texto constitucional, no -
cabia el sentido que tienen en un régimen pluripartidista como
el actual., En el supuesto de que se quiéra ver en esos t&rmi-
-nos ambiguos el fundamento juridico-formal de la reforma, esto
seria posible solo si se considerase el texto desnudo, es de--
cir, sin recurrir a la interpretacibn. Como ello es imposible
y la interpretacibn es obligada, podriamos decir, natural, pa-



-72-

rece dificil considerar esos té&rminos como verdadero punto.

de partida jurfdico formal de la reforma.

A partir de la aprobacién de la LRP en el referen
dum la ruptura (o comienzo de ruptura) con el anterior or--
den constitucional se consolid6, afin cuando no se definié --
ningln nuevo orden, sino que la LRP solamente lo esbozb6. -
Fué una ley para la transicibn, una ley-puente. BAhora bien,
si la ley de Reforma Politica produjo una ruptura con el or
den juridico-politico anterior, ¢qué cabe decir del gobier-
no que la produjo y a cuyo amparo se coloc6? Si la ley fue
puente, también el gobierno tuvo esas caracteristicas de --
transicién, Estaba situado entre un orden que se extingufa
y otro que se gestaba. Por consiguiente, ¢cb6bmo podemos de-
nominar al gobierno Suarez entre diciembre de 1976 y diciem
bre de 19782

Lo menos que puede decirse es que ffie un gobier--
no de transicién. Desde.un punto estrictamente legal, de -
legalidad fundamental, escrita y positiva, el gobierno Sua-
rez, entre las fechas acotadas, parece haber tenido las ca-
racteristicas de un gobierno de Derecho, aunque en contra--
diccibn con los principios del orden constitucional del que
procedia. Recordemos el concepto de gobierno de Derecho:
Es aquel que asume los poderes vfiblicos de acuerdo con los
procedimientos legales previstos para la investidura, y --
que ejerce esos poderes de acuerdo con los preceptos lega-
les constitucionales. Desde el punto de vista legal la --
sancibn de la Ley de Reforma Politica se realiz6 de acuer-
do con los preceptos constitucionales contenidos en las Le
yes Fundamentales, Pero aunque se sigui$ un procedimiento
legdl, no se puede decir que se haya hecho una reforma, --

pues la LRP ha derogado t&citamente la esencia de la cons-
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titucibn anterior, coloc&ndose en su lugar. Esta es una -
singular paradoja de las posibles vias de reforma legal de
una constitucibn. Recordemos tambi&n una vez mis el argu-
mento 16gico‘de Alfred Ross, al hablar de revolucibn paci-
fica, (pAg. 28 y sgs., en especial la 32), ya mencionado -
dos veces en este trabajo: Si la filtima norma de la esca-
la legal se modifica a sif misma, mediante un procedimiento
estrictamente legal, y se anula a sf misma, haciéndose su-
plantar por otra, ¢en glie queda la validéz de la primera?

¢Cu8l de las dos est8 vigente? Ross dice que si esto lle-
ga a ocurrir es porque nos encontramos en presencia de un

"purely social-psychological fact outside the province of

legal procedure".

Citemos una vez mis para subrayar esa paradoja a
Schmitt y a Recasens Siches (p4g. 61 y 62). Recasens Si--
ches dice: "Una reforma normal o legal de la constitucibn
no puede llegar al punto de cambiar la esencia de la cons-
titucibn, no puede modificar el supremo poder del Estado;
por ejemplo, no puede transformar un ré&gimen democr&tico -
en un régimen de monarqufa absoluta de derecho divino, ni
viceversa, pues cualquiera de esos dos cambios representa-
rfa una solucibn de continuidad, representarfa el surgi--
miento de un nuevo régimen, no apoyado en el anterior, si-
no basado precisamente sobre la negacifn de lo que era - -
esencial en el anterior. Esto es asi por la siguiente con
sideracibén, que resulta harto clara y notoria: El 6rgano
o poder autorizado para reformar la constitucibén vigente -
es tal precisamente porque esta constitucibén le confiere -
competencia para ello; vy, por consiguiente, de la consti-
tucibn este 6rgano podrd modificar los puntos para cuya re
forma se otorga esa competencia, pero en ningfin caso podré

modificar, aunque esa competencia no hubiese sido explici-
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tamente limitada, aquello que se refiera esencialmente a -
la titularidad del supremo poder, En el momento en que el
‘6rgano competente para la reforma de la constitucibén preten
diese modificar ese punto, el de la titularidad o fuente --
el supremo poder, negaria el fundamento de su propia com--

petencia legal; vy, entonces, lo que hiciere en ese entido,

yconstituirfa la fundacibn originaria de un nuevo sistema ju

¢ ¥ridico, sin conexibn con el anterior, sin ningfin fundamento

.

sobre el anterior: representarfa una ruptura total con el

orden juridico precedente, afin en el caso de que ésta se —-
produjese de modo pacifico e incruento". ¢El régimen surgi
do de la LRP era realmente una negacibn de lo que era esen-

‘cial en el régimen anterior?

Y Schmitt dice por su parte: "Una reforma de la
constitucibn que transforme un Estado basado en el princi-
pio mondrquico (absolutista, nota del doctorando) en uno -
basado en el poder constituyente del pueblo, no es en nin-
glin caso constitucional, Cuando ocasionalmente se han sus
citado discusiones sobre lo que hubiera procedido 'desde el
punto de vista juridico' para transformar, en los comienzos
de noviembre de 1918, la vieja constitucib6n del Imperio en
una democracia moderna por caminos legales, esto no es m&s
gue un juego sin sentido, por - lo arriba expuesto, y tam--
bién, por lo que se desprende del concepto justo de reforma
constitucional. En vfas legales no podfa transformarse es-
ta constitucibén en una constitucibén democritica; la renun-
cia voluntaria del monarca al principio monfdrquico hubiera
significado solo una renuncia a la lucha, haciendo posible
un cambio pacifico del poder constituyente., Pero no por -
eso el nﬁevo sujeto del poder constituyente se hubiera con
vertido en sucesor jurfdico del monarca, ya que no puede -

darse en esta esfera una sucesifn juridica".
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Al respecto podriamos preguntarnos si habfa real
mente un principio mon&rquico en las Leyes Fundamentales.
Es verdad que el art, 62 dice que el Jefe del Estado, es -
el representante supremo de la Nacibn y personifica la so-
beranfa nacional, pero también es‘cierto que el‘art, 82 --
exige que "todo lo que el Jefe del Estado disponga en el -
ejercicio de su autoridad deber& ser refrendado, segfin los
casos, por el Presidente del Gobierno, o el ministro a - -
quien corresponda, el Presidente de las Cortes o el Presi-

dente del Consejo del Reino, careciendo de valor cualquier

~disposicifn que no se ajuste a esta formalidad". La ambi-

guedad o dualidad en la Ley Org&nica del Estado dejaba --
abierta la via para cualquier solucién posterior a la muer
te de Franco (ver disposiciones transitorias primera y se-

~gunda de la Ley Orgénica del Estado).

La finica explicacibn posible de la transicibn es
panola estudiada la encontramos en los fundamentos socio-
psicol6gicos, como .afirma Ross, y no en los legales. EI1 -
poder constituyente genuino ejercido en este caso se pre--
sent6 "como una legitimidad trascendente en contraposicién
con el Derecho positivo, invocando valores de justicia su-
periores a este o apoy&ndose en necesidades hist6ricas o -
en titulos de Derecho que el Derecho positivo no reconoce"
(48) .

Cierta confusibén puede producirla el referendum
de 1976, pues podria decirse que mediante &ste se creb o
conformé una nueva constitucibén a la que le di6 vigencia -

y eficacia el voto e——>
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popular afirmativo., Esto es evidentemente cierto. La LRP como
ley posterior ha derogado tacitamente diversas disposiciones -
de las siete Leyes Fundamentales y las ha suplido en algunos -
casos con las propias, conformando un nuevo orden constitucio-
nal. Pero es el elemento sociolbfgico el que le da validéz, me
diante un consensus mayoritario, y no el juridico-normativo. -
"Una reforma constitucional producida al mirgen de las previsio
nes normativas del propio ordenamiento en vigencia, no encontra
r§ su razbn de validéz en ese ordenamiento ni en la norma, pues
ta o supuesta, que le confiri6 validéz a ese ordenamiento, sino
que tendré validéz en la medida en que por su eficacia o efec-
tividad venga a demostrar que estd presente otra fuente de vali
déz para el ordenamiento juridico que resulte creado a partir -
de la nueva constitucién. Con una reforma constitucional pro-
ducida en violacibn de la constitucibn acontece que su razbn de
validéz, en caso de lograr efectividad, no estaréd en el sistema
constitucitonal sustentado por la norma fundamental supuesta, -

sino que estar8 presuponiendo otra norma fundamental diferente:

norma supuesta, para la teoria pura; norma . puesta, para los -
decisionistas; una creencia, para los jusnaturalistas; otros

factores de poder, para los sociologistas;..." (49).

"* Para finalizar con este an8lisis, (una conclusibén ge-
neral se har8 al final del estudio), y desde el punto de vista
constitucional, mencionemos que para el caso es sumamente inte-
resante lo que expone el profesor Sanchez Agesta acerca de las
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normas de orden (50), pues la LRP se adecua perfectamente a -
las definiciones y caracteristicas alli establecidas, respec-
to de este tipo de normas, sobre las que se volverd mas adelan

te.

Cabe mencionar tambi&n, por filtimo, que todo lo que
se ha dicho hasta aqui se referia a la legalidad fundamental,
y no se mencion®6 para nada la legalidad subordinada, emergente
de los respectivos 6rdenes establecidos en las constituciones.
Es evidente que toda la legalidad subordinada anterior se ha -
quedado sin sustento al cambiarse la constitucibn, o al menos,
"cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en esta =-
Constitucibn", segfin reza la disposicibn derogatoria, parrafo
3., de la Constitucibén de 1978. Surge de esto, y es también -
evidente, que no todas las leyes han sido derogadas. Por el -
contrario, es notable que deroga expresamente solo las Leyes -
Fundamentales, y, como es obvio, tambi&n las disposiciones le-
gales que emergen directamente de ellas, pero es notable tam--
bién la cantidad de leyes que no deroga, y que seria casi impo
sible enumerar. Ello es comprensible por una parte, porque un
Estado no puede quedarse repentinamente sin normas que rijan -
la vida cotidiana. Pero por otra, tampoco la revolucibn paci-
fica ha querido barrer indiscriminadamente con todas ellas, --
pues no todas estaban en desacuerdo ideolb6gico con la nueva =--
"filosofia" inspiradora del nuevo Qraen. Esto no Qucede ni en
las revoluciones m&s violentas, como se veri més tarde, ya sea
porque la legislacibn que se mantiene es neutral respecto de la
ideologia del nuevo ré€gimen, ya sea porque no se dispone en ese
- momento de otra mejor que pueda sustituirla. Ambas razones pa-
recen haber determinado el proceso espafnol. Cabria, entonces,
afirmar que la legislacibn ha sufrido un triple trato. Una par
te ha sido derogada expresamente. Otra, en el extremo opuesto,
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no ha sido tocada, no se la pretende modificar por estar de --

acuerdo con la nueva normativa fundamental. Y una tercera, que
se va modificando y adecuando a las nuevas circunstancias, ya -
sea introduciendo modificaciones en las leyes existentes, o, si
la estructura orgénica no lo permite, derogidndolas y sustituyén

dolas por otras nuevas.

Es observable, entonces que la ruptura, especialmente
en la revolucibn pacifica, no est8 concentrada en un momento, -
o periodo breve de tiempo, sino que, por el contrario, se di--
luye en un proceso m&s o menos prolongado. Se produce una es-
pecie de deslizamiento entre el orden anterior y el nuevo, o -
mejor dicho, desde el anterior hacia el nuevo. En una revolu-
cibn pacifica este deslizamiento se produce en forma paulatina,
mientras que en la violencia ocurre con mayor rapidéz. Este -
deslizamiento supone un proéreso por etapas, a veces solo por
grandes o pequenos pasos, que se van dando hacia el fin perse-
guido. Las circunstancias particulares de cada proceso son --
las que van indicando las etapas que es necesario recorrer. -
Pero adem&s, y este es uno de los puntos fundamentales en es-
tos temas, estas etapas en la mayoria de los casos son impues-
tas por la necesidad de legitimar de alguna forma estos proce-
sos, ya sea que se busque una legitimacibfn real de ese desliza-
miento, o, como ha ocurrido en muchos casos (uno de los cuales
se analizar8), que se pretenda solo una legitimacibn aparente,

para evitar dificultades a corto plazo.

Aqui se interrumpe el anflisis, para proceder al de -
etros casos, y luego, retomando las conclusiones parciales, pro

ceder a una conclusibn general.
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La historia politica argentina de los Gltimos dece~-~
nios desde 1930 hasta hoy, nos ofrece una casuistica interesan
te en lo que se refiere a la distinta profundidad del fenbmeno
de ruptura constitucional, Los distintos casos ocurrieron en
1930, en 1943, en 1955, en 1962, en 1966, y el filtimo, que no
entra en el anflisis en 1976, Todos son golpes de Estado, si
bien la legalidad constitucional se vib afectada de forma di-
versa en cada uno de ellos, Es interesante observar que todos,
o casli todos, se realizaron con la intencibn de producir una -
revolucibn, En ninguno de ellos la revolucibn se produjo, y -

cada uno tuvo sus propios avatares y matices institucionales.

Desde el punto de vista del an&lisis y de la profun-
didad de la ruptura, los m&s simples, aunque no por ello menos

importantes, son los golpes de los anos 1930 y 1943,

El primero tuvo lugar el 6 de septiembre del ano men
cionado, Los golpistas derrocaron al presidente, disolvieron -
el Congreso Nacional, y enviaron interventores a las provincias,
con excepcifbn de dos, que no respondian al presidente depuesto.
En cuanto al Poder Judicial se lo dejo intacto, tanto en su es
tructura como en sus miembros, no obstante la remocibn de un pe
queio nGimero de jueces, Estos son, suscintamente, los hechos -

que nos interesan.

Ha sido tratada por muchos autores la cuestibn de si
los autores del golpe, y fundamentalmente el General Uriburu,
principal inspirador y jefe del mismo, tuvieron intencibén de ha
cer una revolucibn, La principal conclusibn que es posible ex-
traer de ellos es que Uriburu representaba la idea de una revo-
lucibn corporativista. En sus designios estaba la reforma insti
tucional y un régimen tan largo como fuese necesario para reali

zarla, Incluso durante su gobierno se di6 a conocer un proyecto
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de reformas constitucionales. Si bien este proyecto en si mis
mo no imponia un tipo de gobierno de carélcter corporativo, las
declaraciones hechas al dirigirse al pueblo Uriburu, dfas an--
tes de abandonar la primera magistratura, son suficientemente

elocuentes ( 1 ). Pero de hecho, no se produjo, en definitiva
ninguna revolucibn sino que por el contrario se volvib al mis-
mo estado de cosas anterior, agravado por el precedente de la

ruptura constitucional.

Pero, intenciébn revolucionaria aparte, lo cierto es
que en los documentos de los primeros dias después del golpe -
se afirm6 resueltamente que el nuevo gobierno acataria la Cons
titucibn y las leyes fundamentales. Este hecho, por parad6ji-
co que parezca, y el haber dejado intacto uno de los poderes -
(el Judicial), reviste la mayor importancia. Parece como si =
se quisiera dar a entender con ello que se respetan las instan
cias superiores. Evidentemente es un contrasentido decir que
se acatard la Constitucibén cuando se la ha violado, y esa afir
macién no puede en principio tener ninguna fuerza, pues se con
tradice a sif misma. Pero digamos ya en este momento que esa -
afirmaciébn de "acatar la Constitucibén” fue hecha de aqui en més
por todos los gobiernos de facto posteriores. Lo gue en una -
perspectiva inica de esa &poca es incomprensible y contradicto
rio, se ilumina de alguna medida con la perspectiva ampliada -
con los golpes posteriores. Se viola la Constitucibn en lo que
esta tiene de organizacibn de los poderes pGiblicos, y se la aca
ta en cuanto es garantia de los derechos y libertades de los -
individuos. Precisamente el haber mantenido intacto, en este
caso, el Poder Judicial, parece indicar que se ha querido man-
tener una especie de &rbitro (&rbitro que en este caso no esta
ba infectado de los males que se atribuia a los otros dos pode
res), que decidiese en filtima instancia, y que fuese una garan

tfa para los ciudadanos, en el sentido de gque no se tenfa in--
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tencibn de avasallar sus derechos fundamentales.

Consumado el golpe de Estado, las autoridades que --
asumieron el poder comunicaron a la Corte Suprema de Justicia
su instalacibn ( 2 ). Este Tribunal emiti6 una acordada que -
ha tenido gran trascendencia, no solo frente al hecho ocurrido,
sino porque fue utilizada como base para pronunciamientos simi-
lares en oportunidad de golpes de Estado posteriores. En su -
parte sustancial decia lo siguiente: "12 Que la susodicha co-
municacibn pone en conocimiento oficial de esta Corte Suprema -
la constitucibén de un gobierno provisional, emanado de la revo
lucibn triunfante del 6 de septiembre del corriente afio; 22 -
Que ese gobierno se encuentra en posesibn de las fuerzas mili-
tares y policiales necesarias para asegurar la paz y el orden
de la nacibn y, por consiguiente, para proteger la libertad, -
la vida y la propiedad de las personas, y ha declarado ademés,
en actos pGiblicos, que mantendri la supremacia de la Constitu-
cibn y de las leyes del pais, en el ejercicio del poder; 32 -
Que tales antecedentes caracterizan, sin duda, un gobierno de
hecho en cuanto a su constitucibn, y de cuya naturaleza parti-
cipan los funcionarios que lo integran actualmente o que se de
signen en lo sucesivo, con todas las consecuencias de la doctri
na de facto, respecto de la posibilidad de realizar v&lidamente
los actos necesafios para el cumplimiento de los fines persegui
dos por €1; 42 Que esta Corte ha declarado, respecto a los -
funcionarios de hecho, que la doctrina constitucional e interna
cional se uniforma en el sentido de dar validéz a sus actos, -
cualquiera que pueda ser el vicio o deficiencia de sus nombra-
mientos o de su eleccibn, funddndose en razones de policia y -
necesidad, .con el fin de mantener protegido al ptiblico y a los
individuos cuyos intereses pueden ser afectados, ya que no les
seria posible a estos filtimos realizar investigaciones ni dis-

cutir la legalidad-de las designaciones de funecionarios que se
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hallan en aparente posesifn de sus poderes y funciones, (Cons
tantineau, Public officers and de facto doctrine, Fallos, T. -

" CXLVIII, p&ag. 303). (Esta cita integra la acordada de la Cor-
te. Nota de A.F,); 52 Que el gobierno provisional que acaba
de constituirse en el pais, es pues, un gobierno de facto, cu-
yo titulo no puede ser judicialmente discutido con éxito por -
las personas en cuanto ejercita la funcibn administrativa y po
litica derivada de su posesifn de la fuerza como resorte de or
den y seguridad social; 62 Que ello no obstante, si normali-
zada la situacibn, en el desenvolvimiento de la accibn del go-
bierno de facto, los funcionarios que lo integran desconocieran
las garantias individuales o las de la propiedad u otras de --
las aseguradas por la Constitucibn, la administracifn de Justi-
cia encargada de hacer cumplir é&stas las restableceria en las
mismas condiciones y en el mismo alcance que lo habria hecho -
con el poder ejecutivo de derecho. Y esta filtima conclusibn,-
impuesta por la propia organizacibn del poder judicial, se ha-
lla confirmada en el caso por las declaraciones del gobierno -
provisional, que al asumir el cargo se ha apresurado a prestar
el juramento de cumplir y hacer cumplir la constitucién y las
leyes fundamentales de la nacibn, decisibn que comporta la con
secuencia de hallarse dispuesto a prestar el auxilio de la - -
fuerza de que dispone para obtener el cumplimiento de las sen-

tencias judiciales" ( 3 ).

Como resulta evidente, especialmente a la luz de lo-
dicho en la introduccibn de este estudio, la acordada trans- -
cripta incurre en muchas imprecisiones, y asf lo han hecho no-
tar numerosos constitucionalistas argentinos. Uno de los que
con mayor contundencia y sistematizacifn expusiera las criticas,
desde un punto de vista exclusivamente tebrico y doctrinario, -
fue Sé&nchez Viamonte. Para &l "entre los defectos principales
de la acordada de la Corte Suprema del 10 de septiembre de 1930
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se pueden senhalar:

12

22

32

4L

58

Que no era necesario dictarla,

Que el reconocimiento fue oficioso y contrario a la ininte-
rrumpida jurisprudencia del propio tribunal, que siempre ha
bia consistido en mantenerse estrictamente dentro de las --
prescripciones de los articulos 100 y 101 de la Constitu--
cibn, seglin los cuales la Corte ejerce su jurisprudencia en
las causas y casos concretos promovidos por parte interesa-
da.

Que reconoce la existencia de un gobierno de hecho, o 'de -
facto', y aun cuando pueda interpretarse que quiere decir -
'Poder Ejecutivo', como aparece expresado en el penfiltimo -
pérrafo, la impropiedad del lenguaje induce a creer que ese
reconocimiento significa atribuir a los jefes de ese motin
militar triunfante todos los poderes que integran el go--

bierno de nuestro sistema republicano.

Que excluye de antemano toda posibilidad de discutir con -
éxito el titulo o la legitimidad de los funcionarios, como
si ese tribunal estuviese facultado para legitimar, por an

ticipado, funcionarios y actos inconstitucionales,

Que repetidamente califica a los ocupantes del poder de he
cho como 'gobierno de facto', en vez de llamarlos 'funcio-

narios de facto', con lo que va diciendo que el gobierno,

‘es decir, la institucibn y las funciones inherentes a €1,

son de facto, no obstante que el acatamiento a la Constitu
cibén por los revolucionarios significa el mantenimiento --
del gobierno de jure y de las funciones creadas y reglamen



6%

7%

8e

oL

-86-

tadas por la Constitucibn,

Que al declarar de facto al gobierno revolucionario y a --
los funcionarios que lo integran, la Corte Suprema declara
expresamente que se debe aplicar la doctrina de facto, sin
tener en cuenta que esa doctrina solo es aplicable a los -
funcionarios con titulo de aparente legitimidad, constitui

do por eleccibn popular,

Que los que el 6 de septiembre de 1930 se apoderaron de --
las funciones gubernativas carecian en absoluto de titulo,
lo que hacfa imposible toda apariencia de legitimidad y me
recian, segfin la doctrina expuesta por el juez de Canad§,-
Albert Constantineau, cuyo libro es el finico que se cita -

en la acordada, el calificativo de usurpadores...

Que la diferencia entre funcionario de facto y usurpador -
consiste en que los actos del primero pueden ser convalida
dos por los subsiguientes funcionarios de jure, en tanto -
que los del segundo son absolutamente nulos desde cualquier

punto de vista que se los juzgue.

Que seglin el art. 22 de la Constitucibn argentina, solo go
bierna el pueblo por medio de sus representantes y autori-
dades creadas por la Constitucibn. Toda fuerza armada que
se atribuya los derechos del pueblo comete delito de sedi-
cibn. Y seglin el C6digo Penal (art. 246, inc. 1), los que
'asumieren y ejercieren funciones pfiblicas sin tftulo o --
nombramiento expedido por autoridad competente! cometen de
lito de usurpacibn de autoridad. La Corte Suprema no po-

dfa llamar 'gobierno' ni 'funcionarios de facto' a quienes,

por carecer por absoluto de titulo, incurrian en los deli-
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tos de sedicibn y usurpacifn de autoridad.

102 La Corte Suprema.., calific6 de 'revolucibn' a un motin o
asonada militar triunfante. Este calificativo induce a --
confundir el hecho y las circunstancias, que son diferen--
tes en uno y otro caso... Una verdadera revolucibn compor
ta cambios fundamentales en el orden juridico institucio--
nal, y eso no ocurre cuando se trata de una asonada mili--

tar,

112 En su acordada omiti6 la Corte Suprema tener en cuenta el
principio politico del asentimiento de los pueblos, o del
pueblo,.,., y, al hacerlo, prescindif6 del fundamento demo--
crético en que debe apoyarse toda manifestacibén del poder

pGblico.

12& Por filtimo, la Corte Suprema omiti6 hacer la reserva que -
correspondia respecto del tiempo de duracifbn, durante el
cual tendria alguna explicacibn plausible el ejercicio del
Poder Ejecutivo por los jefes de los motines militares, y
olvid6 también establecer su obligacibn perentoria de vol-

ver a la normalidad constitucional”™ ( 4 ).

Esta cita, a pesar de su extensibn, ha sido incluida
pues establece con claridad y precisibn los defectos de la men-
cionada acordada producida por la Corte Suprema. Desde el pun-
to de vista estrictamente tebrico y doctrinario estas aseveracio
nes son inobjetables, a juicio de todos los autores. Pero al -
mismo tiempo hacen notar que la realidad que padecia el pais y
la situacibn que se debia afrontar por primera vez en la exis--
tencia constitucional argentina, imponfan una 8ptica mas pragmd
tica, no obstante lamentar profundamente las transgresiones pro

ducidas.
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Uno de los primeros en aceptarlo es Rambn Vazquez, -
guien dice: "¢Qué actitud debiB asumir la Corte el 6 de sep--
tiembre de 1930? Voces autorizadas responden: Dimitir, dejan
do al gobierno revolucionario que designara tribunales de su -
mismo carlcter, Pero esta tesis no resiste al anflisis. Arro
llados por la fuerza los Poderes legitimos de la Nacibn, excep
cibén hecha del Judicial, pero con la promesa, ratificada en so
lemne juramento, de mantener el imperio de la Constitucibn, la
Corte, colocada en tan tremenda encrucijada, debib cumplir con
su primer cometido: salvaguardar la Suprema Ley de la Tierra.
Su primordial deber le obligaba a afrontar, como lo hizo, la -
recia tormenta, esforz&ndose por evitar que arrasara totalmen-
te el Estatuto Fundamental.y, con &l, todos los derechos y ga-
rantias individuales. De haber seguido la tesis extremista co
mentada, habrfia asumido la enorme responsabilidad de lanzar a
los habitantes del pais a la discrecionalidad absoluta de las
autoridades revolucionarias, suspendiendo, por completo, los -
resguardos constitucionales m&s elementales y, acaso... promo-
viendo la derogacibn o precipitada modificacibén de la Constitu-
cibn.,, El error fue solo de procedimiento, agravado porque -
condujo a establecer un precedente de carfcter general, siem--
pre peligroso",.."Los hechos imponfan una solucibn: la exigi-
da por la necesidad perentoria de restablacer el orden altera-
do y de salvar, acaso, la subsistencia de la Corte misma, que
significaba tanto como salvar la Constitucibn. Sin armadura y
por el solo ascendiente de su autoridad moral, la Corte no po-
dfa menos que anticipar el reconocimiento, con lo cual lograba
cumplir alin en desmedro de sutilezas doctrinarias, respetables
en horas de paz, el traseendente cometide de su funcibn politi
ca frente a la embestida de las armas. Los principios no con-
cilian siempre con la realidad. El orden juridico habia desa-
parecido y era indispensable y urgente restablecerlo, afin en -
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detrimento de precedentes sentados en circunstancias manifies-

tamente distintas" ( 5 ).

Bidart Campos concuerda con estos conceptos pues di-
ce que "los idealismos est&n bien inspirados, pero hay que si-
tuarse en la realidad del acontecimiento: un poder ejecutivo
constitucional que se ve efectivamente desplazado por un golpe
militar, y sustituido por el jefe victorioso gque dispone de la
fuerza y de los medios para asegurar su detentacién del poder;
un congreso disuelto; un poder judicial de jure que subsiste.
La urgencia de los hechos no permitia reuniones académicas ni
discusiones bizantinas; no les faltaba a los firmantes de la
acordada la capacidad suficiente para arqgumentos juridicos pro
fundos, pero tal vez les falte a quienes posteriormente han --
objetado doctrinariamente su actitud el sentido realista para
ubicarse en el &mbito vital de los hechos y no en el reino de

la pura teoria" ( 6 ).

Evidentemente, la cuestibn entre teoria y realidad -
suele resolverse a favor de esta filtima, y desde luego, no por
falta de argumentos razonados, sino porque la contundencia de
los hechos de la vida politica cotidiana lo impone asi. Se --
trata de un dilema lamentable, que siempre serf resuelto de --
acuerdo con las premisas que nos impone la realidad circundan-
te, y al decir realidad ya nos adentramos en el terreno de lo
politico, que es lo mismo que decir, en el terreno de lo pru-
dente, de lo oportuno, de los posible, compatibiliz&ndolo con lo
necesario, y, fundamentalmente, con lo justo., Las realidades
y los principios deben coexistir de una manera armbnica, sin -

preterir a ninguno de los dos.

Por eso parecen algo répidas y demasiado categbricas
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las afirmaciones de Federico Rayces cuando dice que "la Corte
nunca ha admitido que con el triunfo de una revolucifn las nor
mas constitucionales quedaran sin vigor. El peligro de que la
Corte lo decidiera asi era tanto mayor cuanto que una doctrina
politica muy prestigiosa, la doctrina de los autores franceses
casi sin excepcibn, proclama que las revoluciones producen la
abrogacibn autom&tica de la constitucibn vigente... En este -
punto la doctrina francesa no tiene ninguna razbn, y la Corte
argentina la tiene toda" (.7 ). No puede suscribirse esta Gl-
tima afirmacién, y ello porque no puede ser correcta incluso -
por razones estrictamente tebricas. El principio no puede ser
otro que el de la doctrina francesa. Una Constitucibn es la
base juridica y politica de todo el orden legal de una Nacibn.
Una violacibn parcial nunca es posible, puesto que el concepto
mismo no lo, permite. No es posible violarla en una parte y -
respetarla en otra, Ademés, si cupiese, que no cabe, hacer --
una distincibn entre partes mas o menos importantes de una --
constitucibn, la forma en que ha de designarse a quienes ha--
br&n de gobernar y los limites a los que habrén de ajustar el
ejercicio del poder, no es, ni mucho menos, menos importante -
que la declaracibn de derechos y garantias de la Ley Fundamen-
tal, ya que depende de la calidad de los poderes pfiblicos, que
son los que habr8n de moldear y producirila legislacibn subor-
dinada, el respeto o no de esos derechos y garantias. Por con
siguiente, y como ya se ha dicho, no es posible "acatar la - -
Constitucibn” en una parte y violarla en otra, como ha manifes
tado y pretendido el_gobiernoide hecho de Uriburu, y menos de-
berfa decirlo la Corte Suprema. El principio es que se ha ac-
tuado al mirgen de las disposiciones constitucionales, como si
las mismas no existiesen, Que luego el gobierno de hecho de--
clare que respetar& los derechos fundamentales de los ciudada-

nos, equivale a reconocer una nueva norma, desligada del cuer-
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po orglnico de la constitucibn violada, mediante la cual los -~
nuevos poderes se autolimitaﬁ. En definitiva, puede quedar --
flotando una mitad de la nave constitucional, pero es evidente
que eso ya no puede ser calificado razonablemente de nave., A

las realidades debemos denominarlas por lo que son, no por lo

que quisieramos que fuesen, Evidentemente en este caso se ha

guerido mantener cierta fachada constitucional, El1 hecho de -
que los golpistas, al asumir formalmente el poder, hayan "pres
tado juramento de cumplir y hacer cumplir la Constitucibn y --
las Leyes Fundamentales de la Nacibn", como dice la Corte, y -
que ella misma lo apunte como hecho atenuante, parece por lo -
menos una cruel ironfa, si bien desde el punto de vista politi
co se tratb6 de una actitud explicable, e incluso loable por la
intencibn de pretender salvar, en cuanto fuese posible, cierta

constitucionalidad del Estado.

Esta acordada de la Corte ha sido un precedente que
fué invocado en todas las oportunidades posteriores de simila-
res rupturas constitucionales. Ademds este tribunal se pronun
cib respecto de esta problem&tica en varios casos contenciosos
y concretos en los que era pertinente tratar estas cuestiones.
Estos pronunciamientos, ya sea mediante acordada o mediante --
fallo, han creado toda una jurisprudencia en la materia. Y es
ta jurisprudencia, como muy leal y honestamente afirma Mario -
J, Lbpez, "ha creado derecho al m&rgen de la Constitucibn: de-
recho que no debi6 serlo pero que lo ha sido" ( 8 ), y lo si--
"gue siendo en la actualidad, Con esta afirmacibn se vuelve a

poner nuevamente el dedo en la llaga, pues a través de ella --
surge otra vez la cuestién de fondo gue es la que mueve este -
estudio: Cual es la esencia del derecho, cual es la esencia -
de lo politico, y cual es la sintesis entre ambos. Nuevamente
no queda otra alternativa que remitir al capitulo conclusivo -
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final (con el fin de np desordenar la exposicibn), para inten-
tar dar una respuesta a estas preguntas fundamentales,

Momentaneamente, y como conclusifn parcial en lo que
respecta a la acordada de la Corte de 1930, cabe decir que la
intencibn del tribunal fue muy loable, por la prudencia con que
ha evitado males mayores a la Nacibn. Sin embargo, lo que de-
be calificarse de desacertado o, por lo menos, poco feliz, es
la incursibn en la teoria administrativista de facto (Jeze, --
Constantineau), que con su sola mencibn confunde y altera pro-
fundamente todo el razonamiento. Quiza debid aceptarse el he-
cho constitutivo del nuevo gobierno simplemente como tal, como
un hecho, pero sin calificarlo, puesto que juridicamente, apar
te de la condena, no hay otra calificacibn posible. Como esto,
por razones de necesidad y prudencia politica, no ha querido -
hacerse, debib6 haberse simplemente establecido los limites y
facultades de ese gobierno que deben respetarse para no entrar
en el terreno de la arbitrariedad absoluta. De esta forma se
habrfa satisfecho prudentemente la necesidad politica, sin in-
troducir mis principios ni razonamientos juridicos que los men
cionados (necesidad de gobernantes y no incurrir en injusti-'-
cias), pues todo abundamiento en circunstancias criticas resul
ta supérfluo y, ademis, como en este caso, confuso y errbneo.

El 4 de junio de 1943 tuvo lugar otro golpe de Esta-
do, que guarda casi una total similitud con el anterior: Ins-
talaci6n de un gobierno militar, disolucibn del Congreso, no -
alteracidn ni de la composicibn ni del funcionamiento de la =--
Corte Suprema, En-este caso no se intervino sistemlticamente

las provincias, sino que se procedif asi solo con algunas.

También en esta oportunidad hubo indicios que denota
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ban una cierta intencibn revolucionaria, Al menos el propbsi
to fue el de sanear radicalmente las instituciones y posibili
tar su revitalizacibn, segfin parece desprenderse del manifies
to que el jefe del movimiento militar, general Arturo Rawson,
entregb a la prensa poco después del triunfo: "En lo m&s in-
timo y puro de las conciencias argentinas pesa una honda y an
gustiosa inquietud, ante la evidente conviccidn de que una co
rrupcibn moral se ha entronado en los &mbitos del pais como -
un sistema. E1 capital usurario impone sus beneficios con de
trimento de los intereses financieros de la Nacibn, bajo el -
amparo de poderosas influencias de encumbrados politicos ar--
gentinos, impidiendo su resurgimiento econfmico. El comunis-
mo amenaza sentar sus reales en un pais pletbrico de posibili
dades, por ausencia de previsiones sociales. La justicia ha

perdido su alta autoridad moral que debe ser inmarcesible. -
Las instituciones armadas estén descreidas y la defensa nacio
nal negligentemente imprevista, La educacién de la nihez es-
t8 alejada de la doctrina de Cristo y la ilustracibn de la --
juventud sin respeto a Dios ni amor a la patria. No es conce
bible que el proyectado futuro gobierno de la Nacibn pudiera

remediar tan graves males, cuando los hombres que van a ac--

tuar y colaborar en las funciones de gobierno, son y serén -

los mismbs responsables de la situacibn actual, atados a com-
promisos politicos y a intereses creados y arraigados. Para

los jefes de alta graduacibn del Ejército y de la Marina que

hoy resuelven la enorme responsabilidad de constituir, en nom
bre de las fuerzas armadas un gobierno de fuerza, les resulta
ria mas cbmoda una actitud de indiferencia, enmascarada en la
‘legalidad, pero el patriotismo, como en &pocas pretéritas, im
pone en esta hora de caos internacional y de corrupcibn inter
na, salvar las instituciones del Estado y propender a la gran

deza moral y material de la nacibn" ( 9 ).
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Resulta interesante y hasta curioso el texto del ju
ramento presidencial utilizado, confeccionado y acondicionado
para esta oportunidad, que era el siguiente: "Ante el pueblo
de la Repfiblica, fuente de toda soberanfa, presto este solem-
ne juramento: Juro por Pios y por la Patria desempenar fiel-
mente el cargo de presidente del gobierno provisional, que he
asumido con la solidaridad de las fuerzas armadas de la Na--
cib6n., Juro cumplir con honor el mandato que me ha sido confe
rido, empehando todas mis energias ?aré el restablecimiento -
del pleno imperio de la Constitucibn, el afianzamiento de las
instituciones republicanas y la restauracibn de la honradez -
administrativa, Si asif no lo hic¢iere, Dios y la Patria me lo
"demanden" (10). Arite este texto cabe "apuntar por lo menos
tres acotaciones, En primer lugar se reconoce que la sobera-
nia reside en el pueblo, no obstante ejercerse, en té&rminos -
schmittianos, una dictadura soberana. En segundo lugar, se -
limita o autolimita temporalmente los poderes de este gobier-
no al mencionar la provisionalidad, y si bien estos limites -
no son definidos, es posible pensar que el limite estd en el
logro de los objetivos mencionados, Y por fltimo, la mencibn
del pleno imperio de la Constitucibn parece querer decir que
en ese momento se encuentfa-ella vigente pero no plenamente.
Pero podria interpretarse ello tambi&n en el sentido de que -
vya antes del golpe de Estado la Constitucibén no imperaba ple-
namente, lo que era cierto, pues desde que los militares en-
tregaron el poder a los civiles, en febrero de 1932, hasta -
este nuevo golpe del 43, se ejercib en el pais, y casi sin ta
pujos, la peor adulteracibn de la democracia, el fraude elec-
toral, por lo cual esa década pas6 a la historia argentina --
con el nombre de "dé&cada infame", Sea como fuere, pudo haber -
se mentado esta filtima interpretacibn, aunque resulta clara la
identidad con la teorifia de la Corte Suprema de que la Consti-
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tucibn seguia vigente,

A pesar de las importantes causas, mencionadas en el
manifiesto citado, que han motivado la nueva irrupcibn militar
en la vida politico-institucional del pais, el gobierno de fac
to no logrb6 reencauzar su marcha. La finica consecuencia poli-
tica fue la obtensibn por parte de las masas obreras, a través
de los sindicatos, de un poder descontrolado y anémalo, ademis
de desorbitado, que, explotado por politicos distintos, pero -
tan sin escrfipulos como los anteriores, condujo a una nueva si

tuacibn de ruptura en 1955,

Antes de entrar en este nuevo episodio cabe recordar
por ser interesante en este tema, la mencibn, que se ha hecho
ya en otra parte de este estudio, de la reforma constitucional
de 1949. Dicha reforma se dispuso bajo el pretexto de incorpo
rar al texto el denominado "Dec&logo del Trabajador" y los de-
nominados "Derechos de la Ancianidad". Pero el motivo real --
era autorizar la reeleccibn del presidente, asegurando asi a -
Perbn, de quien se trataba, la continuidad en el ejercicio del
cargo, Como el momento de declararse la necesidad o no de la
reforma en el Congreso, el miembro informante del bloque pero-
nista reconocif la necesidad de modificar la constitucibn para
permitir la reeleccibn de Perén, el principal partido de oposi
cibn (el Radical) y algunos otros miembros, resolvieron reti--
rarse del recinto del debate, sefialando que el mismo constituia
una farsa (11), La Reforma fué aprobada, no obstante existir
graves defectos de fondo y de forma, que son puestos de relie-
ve por’ 8&nchez Viamonte: "La reforma de 1949 estaba viciada -
de nulidad insanable en virtud de las siguientes razonez: 12 -
Porque en el Congreso, al declararse la necesidad de la refor-
ma, por parte de los peronistas, se omiti6 establacer si esa -
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reforma seria parcial o total y violS asi lo prescripto en el

art. 30 de la constitucibn entonces vigente; 2% Porque siendo
parcial, como lo fué&, era forzoso fijar los puntos sobre los -
cuales versaria, y eso no lo hizo el Congreso aunque era su de
ber; 32 Porque, no habiéndose fijado los puntos en que la re-
forma recaeria, el pueblo elector ignoraba en gue consistiria

el mandato que habian de dar a sus representantes en la Conven
cibn reformadora; 4% Porque para declarar la necesidad de la

reforma se necesitaba del voto de los 2/3 de los miembros del-
Cuerpo, y solo se obtuvo los 2/3 de los miembros presentes; =--
52 Porque al declarar la necesidad de la reforma el Senado es-
taba desintegrado, pues faltaba la representacién de una de --
las provincias (la de Corrientes, que estaba intervenida), y -
tal ausencia rompia el equlibrio del régimen rederativo y mu--
tilaba inexcusablemente la soberania nacional representada en

el Congreso; 62 Porque cuando se declar6 la necesidad de la -
reforma la mujer argentina era ya ciudadana y debia ejercer --
sus derechos politicos. La omisifn del voto femenino impidib

conocer la voluntad del 50% del electorado, y eso significé -

una segunda y mis grave mutilacifén de la soberania popular" --
(12). Valga la cita de este autor, que sintetiza y concuerda

con la opinifén que sobre el tema expresaran muchos constituciona--
listas argentinos de renombre, para mencionar la reforma reali
zada y también las criticas que se le hicieron, ya que esto --

es importante por algunos hechos posteriores.

Si los dos golpes de Estado anteriores fueron relati
vamente simples, este de 1955, presenta y contiene elementos -
que dan al anflisis una mayor riqueza. Fué denominade "Revolu
cibn Libertadora", pues su finalidad fué derrocar al tir&nico
segqundo gobierno de Per6n. Lo de "revolucibn" merece ser mati
zado, pero mis tarde, Las principales caracteristicas de los
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golpes anteriores se mantiénen; Derrocamiento del Ejecutivo,
disolucién del Congreso Nacional, intervencifn sistemftica de
todas las provincias. Pero se agregan algunas nuevas: Se de-
clar6 cesantes a los miembros de la Corte Suprema de Justicia,
y se los sustituyd por otros, acordes con el golpe. Se decla-
r6 en comisibén a todo el Poder Judicial. Se asumib por parte
del Poder Ejecutivo provisional en forma expresa el ejercicio
de las facultades legislativas correspondientes al Congreso., -
Se derogb la Constitucibn de 1949, Se intent6 reformar, y se
reform6 en una minima parte, la Constitucibn de 1853, a la que

se habifa devuelto su vigencia.

Es evidente que este caso es muy distinto de los dos
anteriores, principalmente por el hecho de la remocibn de los
jueces de la Corte Suprema de Justicia. Debido a esta circuns
tancia, no queda intacto ninguno de los poderes de jure que --
pueda salvar la situacibn ni convalidarla en base a la legiti-
midad anterior, En 1930 y 1943 la Corte siguib siendo de jure,
mientras que aqui también ella es de facto. Sus integrantes -
fueron designados por los "revolucionarios" victoriosos, por -
lo que "mal podian discutir el titulo de quien los habia nom--
brado" (13). Pero esta Corte, dos meses despu€s del hecho vic
torioso, y de su nombramiento, a raiz de un cambio en el elen-
co gobernante, del que se le ha dado conocimiento, produjo una
acordada en la que expresaba que "la designacibn de la persona
que ejerce la presidencia provisional ha sido realizada sin al
terar los fines que la revolucibn triunfante originariamente -
se propuso; que, por otra parte, dicha comunicacibn contiene
la declaracidn expresa de que el mandato ha sido conferido pa-
ra lograr el restablecimiento del imperio del derecho y resti-
tucibén del pafs a una auténtica democracia; que esa autolimi-
tacibén concuerda con los términos del juramente prestado por -
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esta Corte y tribunales inferiores, de desempefiar sus cargos -
bien y legalmente, y de conformidad con los principios, dere=
chos y garantias de la constitucién nacional” (14), En reali-
dad este tribunal no podifa decir otra cosa gue tomar conoci--
miento de los hechos nuevos y acogerse a la tesis del hecho --

consumado,

Respecto del ejercicio de las facultades legislati--
vas por el Ejecutivo de facto, este mismo mediante decreto-ley
N2 42/55, dispuso que "mientras dure la situacibn de gobierno

provisional... el Presidente ejercerd las facultades legislati
vas que la Constitucién Nacional acuerda al Honorable Congreso
de la Nacifén" (15). Esta decisibn fue admitida como v&lida . -

por la Corte Suprema en 1959, pero lo destacable es gue este -
cuerpo entonces ya no era de facto, puesto que provenia de la
consulta electoral realizada en 1958, Era por consiguiente --
una Corte de jure, que llegd a desempenar sus funciones a tra-
ves de medios democriticos. No obstante, en el caso "Lopardo
de Amoroso Copello c/Amoroso Copello", sostuvo "la incuestiona
ble aptitud creadora de normas legales por parte de un gobierno
de facto que, teniendo realmente el mando politico, se consti-
tufa en la Ginica fuente efectiva de poder" (16). Evidentemen-
te se daba continuidad de esta forma a la jurisprudencia ini-~

ciada en 1930,

El trato que merecif la Constitucibén vigente al mo--
mento de producirse el hecho de fuerza también es un punto im-
portante, Ya se menciond antes que en 1949 se reform6 la cons
titucibn, "a cuya codificacibn se vuelcan aparentemente los con
tenidos del constitucionalismo social; pero, en verdad, las -
declaraciones se esfuman en declamaciones sin verdadera esen--
cia juridica, y el propb6sito fundamental de la enmienda consis
te en autorizar-la reeleecibn del presidente" (17). También se
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menciond las criticas fundadas de que fue objeto, Pues bien,
El gobierno de facto mediante una Proclama, el 27 de abril de
1956, (el movimiento militar se habia producido el 16 de sep-
tiembre de 1955), dictada en ejercicio de "poderes revolucio-
narios", derog6 la constitucibn de 1949 y restablecib el texto
de 1853. Simultaneamente se dejaba sin efecto las constitucio
nes sancionadas para tres provincias (Chaco, La Pampa y Misio-
nes), y respecto de las demfs se declaraba vigentes los textos

anteriores al régimen depuesto.

Pero lo mas interesante desde el punto de vista cons
titucional es el texto del articulo 2% de la referida Proclama
que decfa lo siguiente: "El gobierno provisional de la nacién
ajustari su accibn a la constitucibén que se declara vigente en
el art, 1¢ (la de 1853), en tanto y en cuanto no se oponga a

los fines de la revolucifn, enunciados en las directivas bési-

"nizacibn y conservacibén del gobierno provisional”. (Subrayado
de A.F.). E1l art, 52 decfa: "Hacen parte integrante de la pre

sente proclama las directivas bédsicas a que se refiere el artil
culo 28, y en consecuencia se agregan como anexo" (18). Las -
mencionadas directivas bisicas contenian los ideales gue orien
taron la lucha armada, y el programa del gobierno provisional-
a realizarse en el interregno hasta la convocatoria de eleccio

nes.,

De esto surgen dos cuestiones importantes. En pri--
mer lugar la emergente de las fechas. El hecho de fuerza se ex
texioriz6 el 16 de septiembre de 1955 y finaliz6 con: la victo-
ria de los sublevados el 23 de dicho mes y aho, mientras que -
la derogacibn formal de la constitucibén se realiz6 recién con-
la referida Proclama el 27 de abril de 1956, es decir, algo -~
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mis de siete meses despulfs del Exito del movimiento, Durante
este tiempo, ¢cudl fue la norma fundamental vigente en el ===
pais? Es evidente que materialmente no podia estar vigente -
la Constitucibén del ré&gimen derrocado, pues siendo base e ins
trumento fundamental de todo su accionar gubernativo, no po-
dia ser sino una de las primeras cosas, a nivel juridico, en
ser eliminadas. Sin embargo es también evidente que formal--
mente no habia sido derogada, y que por lo tanto, sequia vi--
gente. Hubo quien interpret6 que la derogacibn fué técita, y
que se operd ipso facto, por el triunfo del hecho armado. Pe
ro entonces, ¢porqué se la derogb formalmente con la Proclama?
Con esta interpretacifn no habia ninguna necesidad de hacerlo.
Parece, por lo tanto, mas 1l6gico, desde el punto de vista for
mal, pensar que la constitucibn del 49 seguia vigente. Cuan-
do en la p&gina 97 de este estudio se cit8 la acordada de la
Corte con motivo del cambio de presidente, recordemos que la
Corte decia que todos los funcionarios habfan jurado "desempe
har los cargos bien y legalmente y de conformidad con los - -
principios, derechos y garantias de la constitucifn nacional".

Pero cabe preguntarse, ¢cufl constituci6én? La Corte no lo -
especifica, A nivel formal cabria concluir que, dada la pos-
terior derogacibn mediante la proclama, la constitucibn vigen
te hasta ese momento era la del 49, Varios profesores en un
Dict&men dicen que "La Corte Suprema, que hasta el 25 de abril
habia aplicado la constitucibn segfin su texto de 1949, a par-
tir del 3 de mayo de ese afio, seis dias después de la Procla-
ma, tuvo por~vigehcia el texto anterior, y asi, de oficio, y
t&cita pero inequivocamente, declar6 derogada la reforma de -
aquel ano" (19). D&ndose entoneces el curioso caso de que los
~gobernantes y los jueces de facto gobernaban y juzgaban al am
paro de la ley fundamental, cuyo orden estaba fijado en los -
términos juridicos y politicos establecidos por el fégimen --
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opresor contra el cual se habfan rehelado,

La otra cuestifn que surge de la Proclama es que --
ella subordina la vigencia de la constitucibén que se restable-
ce a los fines de la revolucifn y a las necesidades de organiza
cibn y conservacibn del gobierno provisional. Con ello se es-
tablece claramente, si bien en forma no explicita, un orden de
prelacifn, En el nuevo orden constitucional que parece haber-
se creado prevalecen los fines de la revolucibén y las Directi-
vas Béasicas, y solo después la constitucibn de 1853, y en tan-
to y cuanto no se oponga a los primeros. Esta reserva es, pa-
ra Bidart Campos completamente nula. Este constitucionalista
dice que "si el fin primordial de la revolucibén fue la instau-
racién del estado de derecho y del orden constitucional, sub--
vertidos y resquebrajados por el r&gimen justicialista, ¢cbmo
podia justificarse una actividad revolucionaria no encuadrada -
en el marco constitucional cuya vigencia se pretendia restau--
rar? ¢C6bmo podia admitirse que un fin revolucionario vulnera-
se o se lograra en violacibén de la constitucifén que se queria
afianzar? Nbtese que la acefalia del gobierno legal y la re-
vocacibn de su autoridad, importaron transferir su ejercicio -
al nuevo gobierno de facto, pero sin volver a un estado de pri
migeneidad constitucional; o sea, que el pais no se hall6 co-
mo en 1853, sin organizacién y sin constitucibn, porque esta -
revolucibn se hizo precisamente en salvaguardia de la incolumi
dad de la constitucibn de la libertad, para implantarla otra -
vez como estructura troncal del pafs, después del desplazamien
to de que habia sido objeto por la constitucibn totalitaria del
49, El estado argentino no volvié a una situacibn constituyen
te originaria, ni siquiera a una situacibn constituyente deri-
vada, Unicamente hubo un retorno a la continuidad democré&tica
de 1853,,, Los fines o los poderes revolucionarios estuvieron
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constrefiidos, pues, por la Constitucibn de 1853, y el gobier-
no de facto hubo de contraerse a su normacibn para no incurrir
en usurpacibén. La revolucibn no habilit6 ninguna instancia ex
traconstitucional ni supraconstitucional..." (20)., Esta cita
del importante constitucionalista argentino no puede ser com--
prendida si no tocamos otro punto al cual ella nos lleva: La
llamada Revolucibn Libertadora, ¢fué realmente una revolucibn?

Mencionemos, haciendo un pequeno inciso, que esta --
"revolucién" de 1955 suscitb6 una &mplia bibliografia a nivel -
periodistico cotidiano, producida por especialistas en la mate
ria, y que en este trabajo no se recoge individualizada, ya --
sea porque en algunos puntos es concordante y armbnica, y por
lo tanto no aportaria novedades, ya porque es demasiado diso--
nante en otros, y la profusibn de citas y enumeracibn de auto-
res solo confundiria m&s un tema de por si intrincado. Diga-
mos solamente que la mayoria de esas opiniones estén recogi--—
das en el libro citado en la p&gina 34, de Estanislao Del Cam-

po Wilson,

Respecto del calificativo de revolucibn dado al movi
miento civico-militar de 1955, es necesario mencionar desde ya
que aquif persisten las confusiones iniciadas con la inclusibn
de la llamada doctrina de facto en el Derecho argentino. Muy
pocos autores, aqui se citar8 a uno de ellos, tienen al respec

to una postura clara y definida.

Si nos remitimos a la cita inmediata anterior, obser
vamos que Bidart Campos habla de revolucibn, y afirma en sus -
obras que la hubo, pero simultaneamente dice que ello no signi-
fica volver a un estado de primigeneidad constitucional y que
los poderes revolucionarios estuvieron constrefiidos por la - -
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Constitucibn de 1853, Afirma tamhién al mismo tiempo que hubo
revolucifn, pero que el gobierno surgente de ella no fué revo-

lucionario (21).

En un Dict&men siete catedriticos de Derecho Politi-
co y Constitucional, siempre en la linea de acontecimientos y
jurisprudencia argentinos poco claros, afirmaron: "Los regime
nes de 1930, 1943 y 1955 fueron calificados de ‘'revoluciona--
rios' por sus protagonistas, a pesar de lo cual el derecho po-
sitivo argentino, guiado por las acordadas y la jurisprudencia
de la Corte Suprema, los ubicé dentro del marco de los gobier-
nos de facto, mis racional y accesible, menos reacio al trata-
miento juridico. En consecuencia no hay principioé ni precep-
tos que ayuden a delinear siquiera el contorno de lo que es ju
ridicamente un gobierno revolucionario, distinto del mero go-
bierno de facto. No obstante es probable que la cuestibn sea
nada mds que terminolbgica, porque existen valiosos anteceden-
tes, de los que se infiere que un gobierno de facto tiene com-
petencia para producir cierto 'actos revolucionarios', inheren
tes a los 'fines de la revolucibn', actos cuya ejecucibn pre-
supone facultades mucho mis vastas que las atribuibles a un po
der de jure, El derecho reconoce y convalida esos 'actos re--
volucionarios', afirméndose en la idea de que serfia absurdo --
aceptar la juridicidad de un hecho (la revolucibén) y al mismo
tiempo negar el conjunto de objetivos y medios que le son con-
substanciales. La generalidad de esos actos revolucionarios,
repetimos, implica el uso de atribuc¢iones situadas por encima
del &mbito concedido a los poderes politicos de la Constitu--
cibén, Asi acontece, por ejemplo, con el derrocamiento del Pre
sidente de la Nacibn, la destitucibn de los miembros de la Cor
te Suprema, la disolucifn del Congreso y de los partidos poli-
ticos, etc., y puede agregarse, sin error, la creacibn o modi-

ficacibn de normas constitucionales" (22).
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Surge de este dictfmen, que los autores sostienen -
la existencia de dos situaciones o categorias diferenciadas e
independientes entre si: la de los gobiernos revolucionarios
y la de los gobiernos de facto, Como consecuencia de esta dis
tincibn surge la posibilidad de que gobiernos no revoluciona--

rios produzcan actos revolucionarios,

Con mucha modestia el autor de este estudio expresa
su discrepancia con estos enfoques. No puede haber revolucibn
sin gobierno revolucionario, puesto que entonces, ¢quién reali
zaria la revolucibn? La revolucibn no se agota en el primer -
instante, y no puede decirse que al instante siguiente ya hay
un gobierno no revolucionario, sea del carfcter que fuese., La
revolucibn es tal precisamente por desarrollarse una accifn de
~gobierno revolucionaria en un periodo de tiempo mf&s o menos --
prolongado, segfin los casos. Por otra parte es incongruente -
hablar de una reveolucibn o de poderes revolucionarios constre-
nidos por una constitucibn, calificando la transgresibn de esa
constitucifn, en el supuesto de admitirse su posibilidad, de -
usurpacibn, Toda revolucibn transita por carriles propios, y
es siempre una usurpacibén respecto del orden constitucional con
tra el cual se ha rebelado, justa o injustamente, desde el pun-
to de vista axiolbgico, La revolucibn siempre habilita instan

cias extra y supraconstitucionales.

Respecto de la diferenciacibn entre gobiernos de fac
to y gobiernos revolucionarios también parece desacertada, pues
no son dos categorias paralelas y situadas a un mismo nivel, -
sino qie ambas estfn en una reldcibn de género y especie, To-
da revolucibn crea una situacifn de facto y el gobierno que sur
~ge de ella es, por ser un gobierno revolucionario, un gobierxrno
de facto. La cuestibn de los actos revolucionarios de un posi-
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ble, o no, gobierno xrevolucionario no tiene consistencia. Es-
to lo afirma rotundamente otro catedr&tico argentino, el profe
sor Spota, al afirmar que "gobierno revolucionario es agquel que
destruye la Constitucifn existente y el ordenamiento de base -
dado en su consencuencia,.,. No puede aceptarse en buena 1l6gi-
ca la diferenciacibn que pretende hacerse en las decisiones de
los poderes de hecho en actos revolucionarios y los que no lo
son,.. Solo los gobiernos revolucionarios producen actos re--
volucionarios.,. Si un gobierno de facto produce actos revolu
cionarios se convierte en gobierno revolucionario" (23). Ade
més, segfin el razonamiento de los mencionados siete catedréti-
cos, parece que tanto un gobierno revolucionario como un go- =
bierno de facto, seglin su diferenciacibn, pueden producir ac--
tos revolucionarios. Si esto fuese cierto no habria distincibn
entre revoluciones y movimientos de fuerza que no lo son. Apa-
rece aqui nuevamente el intento, ya calificado de loable al ha
namientos para no reconocer que se trata de una ruptura que pu
diese llevar a una situacibn "ex lex", que implicaria un proce
so constituyente primigenio. Evidentemente, ese forzamiento -

desquicia la comprensién del problema.

Para entender los sucesos prescindamos por un momen-
to de términos tebricos, Lo que en principio el moyimiento -
civico-militar de 1955 quiso es derrocar a Perbn porque su go-
bierno era tir&nico y devolver nuevamente al pais la libertad
conculcada. Se derroc8, por consiguiente, a Per6n mediante la
fuerza. Hasta aqui no hay revolucibén. Adem&s se derogb la le
~gislacibn sustentadora del anterior r&gimen, incluso la Consti
tucibn que este habia sancionado. Aqui ya comienza la fenome-
nologia revolucionaria, Es decir, que aunque los sublevados -
no pensaban hacer una revolucibn, sino simplemente desalojar -
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a los detentadores del poder, ya incurrian en actos revoluciona
rios. Continuemos, Al derogar la constitucifn del 49, devol-
vieron la vigencia a la anterior Constitucibn, la centenaria de
1853, pero... subordinada a su vez a unas Directivas bésicas. -
Habria entonces un paso atrfs y luego dos adelante, pues al de-
volver la vigencia a la Constitucibn de 1853 mas que una revo-
lucibn pareceria hacerse una restauracibn. Pero al subordinar-
la a las Directivas b&sicas se vuelve al camino revolucionario.
Pero hay alin mas. Hay un dato que no ha sido ain mencionado, -
hasta ahora, y que es el siguiente: Por decreto-ley del 12 de
abril de 1957, es decir un ano después de haberse devuelto la
vigencia a la Constitucibn de 1853, se declarb la necesidad de
reformarla, mencionando la citada disposicibn los articulos so
bre los cuales debia pronunciarse la convencibn reformadora --
que se convocaba. Esta iniciativa era absolutamente objetable
desde el punto de vista juridico, pues de acuerdo con la misma
constitucibn vigente y su articulo 30, es el Congreso Nacional
quien debe determinar la necesidad de una reforma constitucio-
nal, y no el Ejecutivo, y menos, como en este caso, un Ejecuti-
vo de facto, No obstante se convoc6 a elecciones nacionales -
para elegir una convencibn reformadora. Esta tuvo resultados
magros, Lo Ginico que se alcanz6 es declarar nula la reforma -
peronista de 1949, ratificar la Proclama sobre la vigencia de
la Constitucibn de 1853, y ya con un quorum casi estricto, por
el paulatino abandono de cada vaz mayor cantidad de miembros -
y partidos, agregar al articulo 14, un pérrafo, denominado art.
14 bis, referente a derechos sociales, y nada més! Esto indi-
ca que hubo durante este proceso una intencibn revolucionaria,
o al menos, que esta se fue perfilando con el transcurso del -

mismo, pero que en el momento de la verdad no se produjo.

Cabe concluir que lo de 1955 fue una revolucibén a me

~dias, o una revolucién truncada o frustrada. El concepto de -
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revolucién implica un aspecto negativo (destruccibn del orden
existente) y uno positivo (instauracifn de un orden nuevo) .~ =
Es necesario que se den.las dos fases para que se pueda hablar de
revolucibn en sentido estricto. En este caso la segunda no se
ha producido. Es cierto que el cambio de Constitucibn y leégis
lacibn complementaria ha supuesto un cambio de "filosofia" y -
de politica, puesto que se pasb6 de una "democracia de masas" -
a una democracia de alguna forma limitada por la proscripcibn-
del partido e ideologia Justicialistas (Peronista). Pero afln
asi la revolucibn implica la introduccibn de elementos nuevos
y de alguna manera in&ditos en la vida, instituciones y estruc
turas de una nacibn. Nada de ello ha ocurrido en el presente
-caso, El proceso se ha frustrado y lo que ha gquedado se aseme

ja m&s que nada a una restauracibn.

El siguiente golpe de estado tuvo caracteristicas muy
especiales y curiosas. En 1958 se abri6 nuevamente el proceseo
democritico y fueron elegidas nuevas autoridades nacionales y
provinciales, Pero desde esta fecha y durante todo el perfodo
de gobierno hasta marzo de 1962, en que el presidente constitu
cional fue derrocado, tuvo lugar una situacibn especial, simi-
lar en alguna medida a la de los pronunciamientos en la Espana
del siglo XIX, y en especial a los que S&nchez Agesta llama --
pronunciamientos "de guante blanco, en el que el alarde de la
fuerza solo est8 simbblicamente representado por la jerarquia
militar de quienes firmaron las exposiciones" (24). El presi-
dente Arturo Frondizi estuvo constantemente sometido a presio-
nes de las altas jerarquias militares, quienes durante los cua
tro anos de su gobierno siguieron demasiado de cerca todos sus
pasos, tanto en su politica interna como en la exterior. No -
hubo por parte de los militares proclamas ni planteamientos --

formales, pero todo el pais sabia de las presiones mediante --
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las cuales los comandantes en jefe de las tres armas, en suce-
sivas reuniones, condicionaban las medidas del presidente cons
titucional, Esta situacifn lleg8 a su fin cuando la parte de
los militares que alin se oponfa al,golpe cedib6 a las tendencias
~golpistas, produciéndose el hecho el 29 de marzo de 1962, Se
gin refiere FElix Luna, ese dia no hubo gobierno. El presi- -
dente constitucional fué preso y confinado. Lo curioso de la
situacibn era que el general que habfa dirigido el golpe no hi
zo efectivo el poder politico cuya titularidad parecia haber -
asumido de hecho. Hubo confusibn pues los sublevados comandan
tes en jefe no sabian exactamente qué f6rmula juridica y poli-
tica debia aplicarse para llenar el vacio que habian creado.

En la contingencia, segin refiere P&rez Guilhou, se
ofreci6 el gobierno a la Corte Suprema, ?ero esta se negb a --
asumirlo manifestando que "no podia asumir el poder si no me--
diaba una renuncia escrita del presidente de la Nacibén", que -
se habfa negado a renunciar (25). En estas circunstancias el-
senador Jos€ Maria Guido, en su carfcter de vicepresidente pri
mero del Senado, (el vicepresidente de la Repfiblica, presidente
natural del Senado, habia renunciado afios antes), se dirigid en
nota a la Corte Suprema exponiendo lo siguiente: "Tengo el ho
nor de dirigirme a V.E., a fin de llevar a su conocimiento que,
en virtud de la situacibn que es de dominio pGblico, y en cum-
plimiento de lo dispuesto por el art. 75 de la Constitucibn Na
cional y el art, 12 de la Ley 252, asumo el poder ejecutivo na
cional, A tales efectos, en ausencia del Congreso Nacional, -
que se encuentra en receso, hago saber igualmente a V.E. que,
de conformidad con el art., 4% de la misma Ley 252 prestaré& ju-
ramento ante esta Excelentisima Corte Suprema tan pronto como
el alto tribunal tenga a bien recibirlo, lo cual, en las gra--
ves circunstancias actuales, solicito se cumpla inmediatamente

Salydo a V.E. con mi mis distinguida consideracibn” (26). La -
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mencionada Ley de Acefalia, como se llama comunmente a la ley
N& 252, establecia el orden en que debfan acceder a la prime-
ra magistratura los:.diversos funcionarios estatales para el ca
so de vacancia: Vicepresidente de la Repfiblica, presidente --
del Senado, presidente de la C&mara de Diputados, presidente -

de la Corte Suprema.

La Corte Suprema tom6 juramento al senador Guido y -
con fecha 31 de marzo de 1962 homologb el acta de asuncibn del
mando manifestando que dicha acta era conforme al juramento re
cibido por el cuerpo, y que en virtud de &1 Guido "asumib vali
damente el poder ejecutivo nacional, con carfcter definitivo,
de acuerdo con la Ley 252", Poco después al resolver el pedi-
do formulado por Luis M, Pitto para reponer al presidente de--
puesto en su cargo, la Corte reiter6 en su fallo del 3 de abril
de 1962, que tanto el juramento recibido al entonces presiden-
te provisional del Senado, José& Maria Guido, como la homologa-
cibn de su asuncibn del mando, eran estrictamente juridicos y
pertinentes, "E1l primero, porque &l es procedente en caso de
acefalia de la Repfiblica y de ausencia del Congresb, debiendo
entenderse que dicha acefalia se configura ante la falta de --
presidente y vicepresidente de la Nacibn, sin que incumba a la
Corte Cuprema pronunciarse acerca de las causas determinantes
de esa falta" (27). Con ello el alto tribunal cons;deraba que

el poder ejecutivo asumido por Guido era de jure y no de facto.

Segfin refiere FElix Luna, el desencadenante de todo
este proceso fueron las elecciones del 18 de marzo de 1962, en
las.que obtuvieron un elevado nfimero de votos los partidarios
del depuesto Perbn, en 1955, Este hecho fué indigerible para
los autores del derrocamiento. Estos exigieron del presidente
Guido, apenas asumido su cargo, la anulacibn de esas eleccio--

nes, "Ee presentaba entonces una incongruencia en el terreno
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institucional derivada de.la superposicibn de diversas legitimi
dades, Por una parte el Congreso Nacional debia reunirse el -
1¢ de mayo y aprobaria sin duda los inobjetables diplomas de =«
los nuevos diputados peronistas, (Las elecciones tuvieron por
finalidad elegir nuevos gobernadores para la mayor parte de las
provincias y renovar la mitad de los escafios en la C&mara de Di
putados), Varias provincias debian formalizar la asuncibn de -
sus flamantes gobernadores, cinco de ellos peronistas. Pero -
frente a estas legitimidades habia otros hechos concretos: La -
cautividad del presidente constitucional y las intervenciones =
que pesaban sobre las provincias donde habia triunfado el pero-
nismo (intervenciones arrancadas afin a Frondizi por los mili-
tares antes del golpe), Como no podia ser de otro modo, esta -
forzada convivencia de ilegitimidad con legalidad, se fué re-
solviendo gradualmente con la extensibn de los poderes de hecho
sobre los de derecho, E1l1 15 de abril el nuevo presidente Gui-
do, cumpliendo con el compromiso asumido con los militares de-
rrocantes, decret6 la nulidad de todas las elecciones. Luego -
se interviene la totalidad de las provincias y se impide la -
reunifn constitutiva del congreso nacional, cuyo receso por --
tiempo indefinido se decretf el 19 de mayo. Meses més tarde,
el 8 de septiembre, se dispuso su disolucibn" (28).

Ante todos estos hechos cabe preguntarse: ¢Se ha per
dido a no la "faz constitucional”? Desde luego, después del 8
de septiembre, fecha de la disolucibn explicita del Congreso,
cabria contestar que si, Pero, ¢qué ocurria desde el 29 de --
marzo hasta esa fecha? El derrocamiénto del presidente Frondi-
zi, ¢fué realmente un golpe, o fué& la filtima y la més fuerte de
las "presiones" que sobre €1 se>ejercieron? ¢Fué o no este un
caso de pronunciamiento de guante blanco? Porque, en efecto, -
el pais ni se inmut6, Apenas hubo movimiento de tropas., La -~
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Ginica violencia que se produjo fue la que debif sufrixr Frondizi
en su persona, al haber sido desalojado por la fuerza de su des
pacho, pr&cticamente de su sillén presidencial, y confinado en
una isla, Todo lo demds quedf cubierto por la formalidad de --
las leyes y, por si hubiese alguna duda, incluso con la aproba-
cibn de la Corte Suprema, declarando la "asuncibn valida del -
Poder Ejecutivo" por el nuevo presidente, y ademds, que no in-
cumbfa a ella pronunciarse acerca de las causas de la falta de
presidente de la nacibn. ¢Qué es lo que sucedid entonces? --
¢Hubo o no interrupcibn de la legalidad constitucional? E1 --
nuevo presidente Guido, ¢fué o no un gobernante constitucional?

Su gobierno, ¢fué de jure o de facto?

Esta situacibn provoc6 dudas y controversias entre -
los especialistas y se ha escrito mucho al respecto. Nuevamen
te estamos ante un caso en que lo legal no es lo legitimo, o -
por lo menos, hay justificadas dudas sobre este filtimo caric-
ter. Lo que vuelve a confundir nuevamente es la actuacibn de
la Corte Suprema, que se apresura a convalidar algo no conva-
lidable, Mario Justo LBpez afirma al respecto: "La interven-
cién de la Corte Suprema -recepcibn del juramento y homologa-
cibn del acta de asuncibn de la presidencia- parecieron acor--
darle al gobierno de Guido el car&cter de gobierno de jure: -
pero los actos posteriores del mismo gobierno parecieron en =--
cambio dar razbn a quienes sostuvieron lo contrario. Estos Gl
timos se basaron fundamentalmente en la circunstancia de que -
el caso de 'destitucibn del presidente' previsto en el art. 75
de la Constitucibn, suponia, para que fuese aplicable la Ley -
de Acefalfa, que esta se hubiera producido de conformidad con
las normas fijadas en la misma Constitucibn ('juicio politico',
arts. 45, 51 y 52), lo cual no habia ocurrido, dado que la des
titucibn fue el resultado de un acto de fuerza de los jefes -
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de las Fuerzas Armadas, Pero independientemente de esta cues-
tibn acerca del origen, el nuevo gobierno, desde poco después
de su instalacibn, se comport® como gobierno de facto: por de
creto N2 3534 (23/4/1962), declar6 la nulidad de los comicios
realizados en los 6rdenes provincial y municipal, intervino to
das las provincias y dispuso la caducidad de sus respectivos -
poderes ejecutivo y legislativo asi como de las autoridades mu
nicipales; por decreto N& 4419 (19/5/1962), declarb en receso
al Congreso, lo que import6, de hecho, su disolucibn, luego --
confirmada por el decreto N#& 9204 (6/9/1962); por decreto N2
4420 (19/5/1962), declarb6 la caducidad de las autoridades de
todos los partidos politicos y, por fin, por decreto N2 9747 -
(17/9/1962), establecif que asumia atribuciones legislativas,
las que ejerceria bajo la forma de 'decretos-leyes'" (29).

Bidart Campos también sostiene el car&cter de facto-
del gobierno de Guido, "por cuanto, si bien la asuncién del po
der ejecutivo vacante se oper6 a tenor de las disposiciones de
la ley de acefalia, la vacancia era producto de un acontecimien
to al margen de las normas constitucionales. De modo que, aun
cuando el orden de sucesibn fuera legal, si el hecho determi--
nante de la acefalfa no lo era, el poder ejecutivo no podia --

ser de jure sino de facto" (30)..

Este filtimo autor refiere que las divergencias en --
torno al cardcter de jure o de facto del presidente Guido se -
plantearon también en la jurisprudencia de tribunales inferio-
res. Mientras unos sostenian que la vacancia podria producir-
se solo por los motivos establecidos en la constitucibn y por
ella aceptados, no pudiéndose aceptar por consiguiente como tal
un hecho de fuerza contrario a la misma, otros siguiendo la ju
risprudencia de la Corte Suprema sostenian, por ejemplo, que -
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el titulo originario del presidente Guido era legal, y que nin
gGn hecho sobreviniente, ni siquiera la disolucibn de las céma

ras legislativas, podia producir la intervensibn de ese titulo
(31).

Para clarificar totalmente la cuestifn es encesario
reproducir el art. 75 de la Constitucibn, que dice: "“En caso
de enfermedad, ausencia de la Capital, muerte, renuncia o des-
titucibn del presidente, el Poder Ejecutivo ser& ejercido por
el vicepresidente de la Nacibén. En caso de destitucifn, muer-
te, dimisib6bn o inhabilidad del presidente y vicepresidente de
la Nacibn, el Congreso determinari qué funcionario pfiblico ha
de desempenar la Presidencia, hasta que haya cesado la causa -
de la inhabilidad o un nuevo presidente sea electo". El Con--
greso, mediante la mencionada Ley de Acefalfa, N2 252, ha desi
gnado los funcionarios y el orden en que habré&n de acceder a -

la primera magistratura si llegara el caso.

De la lectura del articulo surge que ninguna de las
previsiones puede aplicarse al presente caso. No fue ni caso
de enfermedad, ni muerte, ni renuncia, pues Frondizi se negb -
a renunciar. Tampoco fué destitucibn, pues la mentada por el
constituyente es la que proviene del "juicio politico" de las
C&maras y no la proveniente de un hecho de fuerza. Ausencia -
de la Capital - evidente, pero por haber sido sacado de ella -
por fuerza. ¢Fué un caso de inhabilidad? Naturalmente, un --
presidente confinado en una isla est8 inhabilitado para ejer--
cer sus funciones. Pero tampoco era ese el espiritu genérico,

que engloba a los anteriores.

Ante el dilema de tener que zanjar la cuestibn de si
hubo o no ruptura de la legalidad constitucional, nos encontra

mos nuevamente en el ampo de la problemd&tica que es el eje al-
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rededor del cual gira todo: legalidad - legitimidad. Aparen-
temente el proceso fue legal, es decir, se tratbd de ajustarlo
en la mayor medida posible a las disposiciones legales para --
evitar la ruptura. Pero en el fondo, en el espiritu y en los
hechos, la hubo indudablemente. Lo que sucede es que sociol6-
gicamente no hubo ninguna reaccibn a esa ruptura, politicamen-
te se salvd la situacibn con cierta eficacia, y juridicamente
la Corte Suprema se encargb, una vez m8s, de legitimar y dar -
validéz a algo que en principio no puede tenerla. Nuevamente
las razones politicas prevalecieron sobre las juridicas, y se
volvia a cerrar un ojo para no ver la violacibén del Derecho, o
no querer reconocerla, y permitir de esta forma la marcha ade-

lante del pais, aun dando tumbos.

Mencionemos, por fin, respecto de este filtimo punto,
que uno de los que en mayor medida contribuyeron a encontar la
dificil salida politica en este GGiltimo hecho de fuerza fue el
Profesor Julio Oyhanarte, catedrdtico de Derecho Politico y --
miembro en aquel entonces, de la Corte Suprema de Justicia. Se
glin testimonios orales fue &1 quien buscd en su domicilio al -
vicepresidente del Senado, José Maria Guido, (recordemos que el
Congreso se encontraba en receso), y le requirif para que se =
presentara "espont&neamente" ante el alto tribunal y facilita-
ra de esta manera una solucibn medianamente aceptable, como ocu
rrib6 en efecto. Seria, por lo tanto, util recoger su opinibn -
respecto de la llamada "doctrina de facto" en general y dentro
de esta lo referente al caso que se trata. "Nadie desconoce -
las funciones tradicionales que corresponden a la Corte Supre-
ma, entre las que figuran el control de constitucionalidad, 1la
casacibn federal, la competencia originaria del art. 101, etc.
Pero hay otra funcibn que nadie ha destacado, que yo sepa. Se
trata de una funcibén excepcional, ligada a aspectos vitales -

del ordenamiento juridico. Me refiero a la que la Corte Supre
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ma ha ejercido toda vez que sobrevinieron acontecimientos deter
minantes de la disolucib6n de los poderes politicos. Tal diso-
lucibn ocurrib tres veces en el transcurso del siglo, y en to-
das ellas la Corte Suprema cumpli6 debidamente su deber de ase
gurar el derecho individual y comunitario a la existencia de -
autoridad estatal efectiva y bastante, pero, ademés, hizo otra
cosa que es la que quiero subrayar. Procurd y obtuvo la salva
cibn del sistema institucional en la parte que no habfa sido -
irremediablemente danada por el hecho disolutivo. Es decir -
que, con este alcance, ejerci6 una funcibén de salvacibn institu
cional. Creo que este es el sentido m&s hondo de las acorda--
das de 1930 y 1943, A través de ellas, la Corte Suprema, des-
pués de verificar los hechos hist6ricos e irreversibles que se
habian consumado y de apreciar correctamente sus dimensiones -
inevitables, ejercif la funcibn antedicha, dentro de la situa-
cibn féctica creada, y logr6 rescatar nada menos que el con--
trol judicial de constitucionalidad, en el que debe verse, tal
vez, la principal garantia que a los argentinos les confiere -
su Ley Suprema. Parecido alcance tuvo la comunicacibn del 16
de noviembre de 1955. Y el mismo profundo significado cabe --
atribuir, sin duda, a las decisiones de la Corte Suprema de --
1962, relativas al juramento del Dr. Jos& Maria Guido con arre
glo a las disposiciones de la Ley de Acefalia. En esta oca- -
sibn, curiosamente, el hecho consumado no habia sido la disolu
cibn de los poderes politicos, sino la destitucibn del Presi--
dente de la Nacibn. cuyo cargo qued6 vacante sin que nadie in-
vocara la fuerza o el consentimiento para ocuparlo. La Corte
Suprema certific6 el carfcter irrevocable y el alcance fatal -
del hecho, y, a partir de 81, esto es, dentro de la situacibn
que ese hecho originaba, ejercif su funcibn de salvacibn insti
tucional. Tuvo plena conciencia de que, como lo denunciaban -
las circunstancias sociales, de las que ningfin juez debe pres-
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cindir, la otra alternativa era el despotismo o bien una tira-
nia que lo hubiera sido por el titulo y por el ejercicio. Y -

de esto nos salv6 (32),

Una vez més califiquemos de loable la intencién de -
la Corte en esta su "funcibén salvacional". Pero la pregunta -
fundamental es: ¢Estas soluciones aparentemente juridicas son
realmente tales, es decir, son soluciones juridicas, o ya se
apartan de este campo para ser soluciones puramente politicas?
Este es, en definitiva, el quid, y sobre €1 se volverd mds tar
de.

El Gltimo de los golpes en la cadena que se analiza,
fue el producido en 1966 y denominado "Revolucibén Argentina”.
Las caracteristicas comunes con los demf8s golpes se mantienen:
Desplazamiento del Ejecutivo, disolucibn del Congreso Nacional,
intervencifn de todas las provincias, cese de los miembros de
la Corte Suprema y su sustitucibn por otros. Pero hay dos ca-
racteristicas nuevas y muy importantes: La Junta Revoluciona-
ria asume explicitamente el poder constituyente originario, la
primera, y la segunda, que desaparece el federalismo en el sis
tema institucional establecido por las nuevas autoridades.

En lo que se refiere a la legalidad fundamental la -
Junta Revolucionaria lo ha establecido con toda claridad. Re-
~gia en primer lugar, como documento fundamental, el Acta de la
Revolucibn Argentina. En segundo lugar, regia la Constitucibn
Nacional (en sentido formal, la de 1853) junto con las leyes y
decretos dictados en su consecuencia, pero solo en tanto y en
cuanto no se opongan a los fines enunciados en el Acta de la -
Revolucibn Argentina, El Acta puede ser desdoblada en dos secC
ciones bien definidas por la naturaleza de sus normas: a) Fi-

nes de la revolucifn (Contiene: el Acta de la revolucibn pro--
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piamente dicha; el Mensaje de la Junta Revolucionaria al pue-
blo argentino; vy los Objetivos politicos); b) Estatuto de la
Revolucibn, que fue el cuerpo juridico que estructuraba el nue
vo gobierno. Su texto entremezclaba disposiciones sobre los -
poderes del Estado, sobre la organizacibn provincial y sobre -

los compromisos internacionales.

En uso de las facultades que le correspondian, por -
haberse autoarrogado el poder constituyente originario, la Jun
ta Revolucionaria ha estatuido el nuevo orden legal fundamen--
tal mencionado. Respecto de este orden legal y con referencia
a la prelacibtn de las leyes establecidas en el Estatuto, la --
Corte Suprema de Justicia, con fecha 28 de noviembre de 1967,
en un fallo (caso "Moreau de Justo, Alicia y otros"), cambid -
la prelacibn establecida en el Estatuto. Este decia en su art.
32 que: "El gobierno ajustar8 su cometido a las disposiciones
de este Estatuto,a las de la Constitucibén Nacional y leyes y -
decretos dictados en su consecuencia, en cuanto no se opongan
a los fines enunciados en el Acta de la Revolucibn Argentina".
En cambio la Corte en el fallo mencionado establecib que: "se
advierte que el actual gobierno ha quedado sometido a un régi-
men constitucional, integrado ahora por la Constitucifn Nacio-
nal, plenamente vigente en su capitulo de declaraciones, dere-
chos y garantias, por el Estatuto de la Revolucibn, que organi
za los nuevos poderes, y por los objetivos seﬁalados‘en el ~--
anexo 3 del Acta inicial, todas ellas normas que se encuentran
en un mismo nivel, debiendo afirmarse que los mentados objeti-
vos no esté&n por encima del resto sino a su mismo nivel, asi -
como el Pre&mbulo de la Constitucibn, en cuanto enuncia fines,
no se halla tampoco a un nivel mas alto que el resto de la Cons
titucibn". Aclaremos que esta Corte fue de facto, pues sus --
miembros fueron designados por las nuevas autoridades de facto
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emanadas del hecho de fuerza. Observese, sin embargo, que no

obstante haber una 1l6gica identidad en la forma de encarar los
problemas del pais y en la "ideologia" entre el Ejecutivo de -
facto y la Corte de facto, esta filtima nunca dejé6 de controlar
jurisdiccionalmente los actos del Ejecutivo. Este, por otra -
parte, acatb en gran medida sus acordadas y sentencias, en las
que se traducian incluso limitaciones a su autoridad y hasta -
alteraciones al nuevo orden instaurado, como en el presente ca

SO.

Respecto del ejercicio del poder constituyente origi
nario cabe hacer una comparacibén con el hecho de fuerza de 1955..
Entonces no se lo invocé explicitamente ni los gobernantes sur-
gentes se lo autoarrogaron, simplemente lo ejercieron, lo que,-
por otra parte, era de esperar. También entonces se comenz6 ha
ciendo una verdadera revolucibn, carfcter que estuvo dado por -
el hecho de rebelarse contra un ré&gimen opresor. En cambio, en
1966 el caricter revolucionario qued6 patente por la mencibén --
expresa que se hizo de €l1. Al dictar el Estatuto de la Revolu-
cibén Argentina la Junta Revolucionaria expresb6 que lo hacia "en
ejercicio del poder constituyente”. El hecho de dictar este Es
tatuto la Junta, y de designar luego al presidente, de acuerdo
con lo establecido en el art. 12 de aquel, hizo interpretar a -
algunos, segfin refiere Mario Justo L6pez, "que si bien la mencio
nada Junta pudo ser originariamente un gobierno de facto, el go
bierno designado por ella, de conformidad con el nuevo orden --
constitucional, ha revestido el car&cter de gobierno de jure. -
La discusibn resulta en cierto modo bizantina, puesto que, cual
quiera sea la conclusibn tebrica a que se arribe, no varia la
calificacibn juridica acerca de la validéz de los actos reali-
zados por el gobierno establecido..." (33). Es evidente, espe
cialmente desde la perspectiva hist6rica de hoy, que esta inter

pretacibn meramente tebrica no se justifica, pues ni se lo con-
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sider6 de jure por parte de la poblacibn, ni pudo, por la corta
duracibn de su ejercicio apenas siete afos, desarrollar una ac
cibn gubernativa ni legislativa que justificase una califica- -
cibén de primigeneidad de la etapa que comenzara, primigeneidad
que pudiese, por los hechos posteriores, colorear con un color
de jure a todo el proceso. Se trata por lo tanto, indudable--
mente, de un gobierno de facto, aunque es cierto que, en la ca
dena de hechos de fuerza que se analizan, es el finico que pre-

tendi6 desde el primer momento ser de jure.

En relacibn con el federalismo (la Argentina tiene -
hist6ricamente una organizacibn federal), dos de sus caracteris
ticas b8sicas fueron gravemente limitadas en el nuevo sistema,
a saber, darse en el &mbito local sus propias instituciones, y
elegir sus autoridades. En primer lugar, si bien las constitu
ciones provinciales continuaban en vigencia, tal situacibn se -
mantenia en cuanto sus preceptos no contrarien el Acta y el Es-
tatuto de la Revolucibn. Complementariamente, las autoridades
locales (gobernadores) eran'designados directamente por el Pre
sidente de la Nacibn. El1l art. 9 del Estatuto otorgaba al go--
bierno nacional la facultad de proveer lo concerniente a los -
gobiernos provinciales y la designacibén de los gobernadores. -
Estos tenian las facultades legislativas y ejecutivas que las
constituciones provinciales contemplaban y estaban sometidos a
las instrucciones del gobierno nacional. "Es ocioso el estudio
para ver si se mantiene o no la concurrencia de poderes nacio-
nales y provinciales, ya que los gobernadores deben obedecer -
las instrucciones de aquel, son designados por &l y estén bajo
lo que éste provea. El sistema no les otorga ninguna garantia
de estabilidad o forma especial de remocibn, por lo gue debe -
entenderse que quien tiene facultades para impartirles instruc
ciones tiene la de removerlos en caso de incumplimiento. Mal

podria hablarse de coexistencia de poderes en estas condicio--
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nes. El gobernador es un simple agente del gobierno nacional™
(34).

El gobierno de la Revolucibn Argentina no quiso ser
un simple gobierno provisional, en el sentido cotidiano de du-
rar solo algunos meses, o a lo sumo dos o tres anos. Seria -
un gobierno de transicibn, pero una transicibn que habria de -
durar, seglin voces semioficiales de la época, diez anhos o més.
La finalidad que se perseguia era revitalizar todo el cuerpo -
politico de la Nacibn, comenzar casi "ex novo" la vida politi-
ca e institucional. Es un dato importante en este sentido el
hecho de haberse disuelto los partidos politicos y prohibido to
da su actividad, no con fines totalitarios, sino de reorganiza

cibn, como se dijo en su momento.

Sin embargo, esta "Revolucibn Argentina" no llegb a
elevarse nunca, salvo los momentos iniciales, guiza porgque no
pudo, a esferas verdaderamente revolucionarias en su accibn gu-
bernativa. Hubo frecuentes desavenencias entre los altos man-
dos militares responsables de la conduccibn politica, y des- -
pu€s de siete anos de gobierno militar se abri6 nuevamente el
proceso electoral, sin haberse apenas introducido cambio alguno.

El Gnico hecho mas o menos interesante es la reedi- -
cibn del intento de 1957 de reforma constitucional pbr parte -
de un gobierno de facto, reforma que en esta oportunidad se lle
v6 a cabo. Se nombr6 una comisién asesora compuesta por once -
catedrdticos de Derecho Politico y Constitucional, de la que -
surgieron criterios y dict&menes muy dispares, admitiendo algu
nos la posibilidad de la reforma en ese periodo de facto y re-
chaz&ndola otros (35). Se adopt6 una de las propuestas, la -
del Dr, Alberto A. Spota, consistente en la sancibn de una Ley

Fundamental Provisoria, Esta Ley Fundamental Provisoria no --
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era sino la Constitucién Nacional reformada, cuya vigencia fue
provisoria, la cual dependerfa de la decisibn que en términos
constitucionales y por el procedimiento pertinente pudiera --
adoptarse en el préximo perfodo constitucional que comenzaria
a partir del 25 de mayo de 1973. Si las futuras autoridades -
de jure de la nacibn no convalidasen dicha reforma, entraria -
en vigor automfticamente la Constitucibn segfin su texto ante--

rior a la reforma.

Desde esta sancibn del Estatuto Fundamental, como se
lo 1lam6 en definitiva, el 24 de agosto de 1972, la Corte Su--
prema ha rehuido una definicién terminante sobre el valor de -
este acto constituyente. Parece en cierta medida natural que
no lo haya impugnado la Corte de facto, pero no lo es tanto el
hecho de que tampoco lo haya hecho la Corte Suprema de jure --
después de asumir sus funciones. Pero no fue solo la Corte la
que permaneci6 en silencio, sino todos los dem&s cuerpos poli-
ticos del pais quienes, al no impugnar la reforma a cuyo ampa-
ro, por otra parte, habian sido elegidos, parecian convalidar-
la de hecho. Lo cierto es que nadie, desde el momento de la -
sancién del Estatuto Fundamental, se expidi6 formalmente respec

to de su validez y vigencia.

Hasta aqui el anflisis de la variada y rica casuisti-

ca de los gobiernos de facto argentinos.

Es observable, entonces, que todas estas rupturas- -
con la legalidad constitucional eran intentos de establecer, -
mediante la fuerza, otro orden juridico-politico. Por las més
variadas razones en ninglin caso se alcanz6 el objetivo, o se -
lo alcanzb6 solo a medias. En la mayoria de los casos se retor
n6, dando un rodeo, a la situacibén anterior, con muy pocas va-
riantes. La legalidad y la legitimidad estuvieron presentes -
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por partes. La primera, con el mantenimiento de la vigencia -
y efectividad de una parte de la constitucibn violada, con lo

cual se pretendibé mantener una fachada de legalidad. En cuan-
to a la legitimidad, estuvo presente por €pocas. Casi todos =
los hechos de fuerza estuvieron acompanados en los primeros mo
mentos de un consenso por lo menos pasivo y en algunos casos -
también activo. Pero a medida que transcurria el tiempo ese -
consenso se fue debilitando hasta casi desaparecer en muchos -
casos, y fue esa la razbén fundamental del fracaso de todos es-

tos movimientos.
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" NOTAS

Ver sobre este punto y para los siguientes que se habré&n -
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Aires.
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Ed. Depalma, Buenos Aires, 1976, p&ag. 258.

- Levene, Gustavo Gabriel: "Nueva Historia Argentina", ed.
Buenos Aires, 1974.

La Corte Suprema de Justicia equivale, en Argentina, al Tri
bunal Supremo, sin tener relacibn alguna con el término Cor
tes, que en Espana equivale a Parlamento

Coleccibn Oficial de Fallos de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, T. CLVIII, p&gs. 290-292.

S&nchez Viamonte: Ob. cit., (El Constitucionalismo...), -
pég. 626.

Vdzquez, Rambn F.: !"La Corte Suprema de Justicia. Su fun
cib6n politica", 1946, Buenos Aires

Bidart Campos: "Derecho Constitucional", p&g. 653. T. I.

Rayces, Federico: ™"Base juridica de los gobiernos de facto"
Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1963, p&ag. 30.
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Interior, Buenos Aires, 1971, pég. 76,
Peri6bdico "La Prensa", de Buenos Aires, 5 de junio 1943.
Idem, 8 de junio de 1943,

Romero Carranza-Rodriguez Varela-Ventura: Ob. cit., pag.-
330.

S&nchez Viamonte: "El problema constitucional", en el pe-
ri6édico "La Nacibn" de Buenos Aires, de fecha 8 de noviem-
bre de 1955.

Bidart Campos: "Derecho Constitucional”,p8g. 654.

Fallos, T. CCLII, p&g. 178.
Anales de Legislacién Argentina, T. XV. A, p&g. 512.
Fallos, T. CCXLIII, p&g. 265.

Bidart Campos: ™"Historia Politica y Const. Argentina",pég.
163, T. III.

Idem, p&g. 197 y sgs.
Dict&menes y antecedentes..., pé4g. 19

Bidart Campos, J.G.: "Constitucibn y Revolucibn en el Dere-
cho Argentino", Ed. Alfa, Buenos Aires, 1958, pag. 15.

Idem, p&gs. 14 y 15.

Dict&menes y Antecedentes... (Ob. cit. en la nota 8 de es-
te capitulo). Dict8men suscripto por los profesores: Bide

gain, Botana, Oyhanarte, Peha, Ramella, Rouzaut y Vanossi.

En la pag. 17.

Idem, Dict&men del Dr. Alberto A. Spota, p&gs. 128 y 129.
S&nchez Agesta, Luis: "Historia del constitucionalismo es-

pafiol", Instituto de Est. Politicos, 3a. ed., 1974, pag. -
193

Pérez Guilhou, Dardo: Art. cit., p&g. 192.

Cito de: Bidart Campos: Derecho Constitucional, p&g. 655
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Idem.

Luna FElix: ™Argentina: ' De Perbn a Lanusse. 1943-1972",
Editorial Planeta, 1972, Barcelona, p&g. 149.

L6pez, Mario Justo: Ob, cit., pdg. 111. (Introd. a los
estudios politicos...)

Bidart Campos: "Derecho Constitucional",pég. 655

Idem, p&g. 656.

Oyhanarte, Julio: Prb6logo a "El derecho de autoridad y la
legitimacibén de los gobiernos de facto", de Felipe Gonza-

lez Arzac, Ed. Cooperadora de Derecho y C. Sociales, Bue-

nos Aires 1966.

L6pez, Mario Justo: "Introd. a los Est. Pol.",p&g. 112, -
Ver tambi&n al respecto las oponiones vertidas en el li--
bro colectivo "La Revolucibén Argentina". Ed. Depalma, --
Buenos Aires, 1966.

Lousteau Hegqguy, Guillermo A.: "El sistema institucional -
argentino”, en La Revolucibn Argentina, pag. 73.

Ver los Dicté&menes y Antecedentes de la Comisibn Asesora -
para el Estudio de la Reforma Constitucional,a los que se
ha aludido ampliamente con anterioridad.



2.2. Revolucibn. Distintos tipos




2.2,1. Revolucibn violenta y total. Yugoslavia: 1945
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El caso de Yugoslavia es un caso tipico de revolu- -
cibn violenta y total, es decir, revolucibn en el sentido més
clisico y difundido del té&rmino. Se trata del pasaje de un -
orden mondrquico parlamentario, a un orden basado en el mar--
xismo-leninismo. Como en tantos otros casos histbricos, este
pasaje consistif en un deslizamiento paulatino desde una es--
tructura a otra, deslizamiento que tuvo por finalidad princi-
pal ocultar la verdadera faz del régimen que se instauraba. -
Esta afirmacifn no es gratuita ya que esto es reconocido por
las fuentes oficiales de la Yugoslavia de hoy. Este pasaje -
del orden anterior al actual fue complejo, pues se desarroll6
durante la Segunda Guerra Mundial, y en el proceso intervinie
ron varios factores que es necesario tenerlos en cuenta para

comprender esa situacibn y momento hist6rico.

Los acontecimientos, narrados en la forma m&s comple
ta y, al mismo tiempo, lo mi&s abreviada posible se desarrolla-
ron de la siguiente manera. Como hecho remoto, pero directa-
mente determinante de todo el acontecer posterior, es necesa-
rio mencionar que el ataque de las potencias del Eje contra -
Yugoslavia se produjo en el mes de abril de 1941, y que la ca
pitulacibn de esta ocurrib pocas semanas después. La familia
real y‘el_gobierno se trasladaron a Londres donde constituye-
ron un gobierno en el exilio. En el pais queda el general -
Mihajlovi€, que es nombrado ministro de defensa, como repre--
sentante del Rey y encargado de organizar la resistencia con-
tra el invasor. Simultfineamente con esta resistencia organi-
zada a nivel nacional por este general, se organizaron a ni-
vel de las varias nacionalidades que componen Yugoslavia (la
de entonces y afin la de hoy) grupos resistentes que no se po-
dian ni querian conformar con la rendicibén ante el invasor y
llevaban a cabo contra €l una guerra de guerrillas. La ideo-
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logia de casi todos estos grupos era, por asi decirlo, de ba-
se democré&tica, pues estaba formada por individuos provenien-
tes todos de partidos democriticos y no totalitarios (1). Es-
tos grupos querian, por lo tanto liberar a su pais del invasor
para volver al sistema democr&tico anterior. Los problemas -
politicos internos no se mencionan aqui por no ser relevantes

para el tema.

Pero a estos dos bandos en pugna se agregb otro que
distorsion6 totalmente la situacibn, introduciendo en ella una
confusibn que determiné fundamentalmente, los acontecimientos-
posteriores. Se trata de la irrupcibn en escena del Partido -
Comunista Yugoslavo. Este partido habia intentado ya en 1919,
y en 1920 realizar, en la apenas creada Yugoslavia, una revo-
lucibn al estilo de la revolucibn bolchevique en Rusia. No -
tuvo éxito entonces. Debido a este intento fue proscripto du
rante todos los afnos de entreguerras. No obstante desarrollé6
durante todo este tiempo su actividad clandestina, bajo la di

reccibn del Comintern de Moscfi, del cual dependia en todo.

Cuando el 6 de abril de 1941 las fuerzas del Eje --
atacaron y vencieron a Yugoslavia, el Partido Comunista creyb
haber llegado la hora de mayores posibilidades para acceder -
al poder. Si en circunstancias normales no lo habfa logrado,
las excepcionales, impuestas por la guerra e invasiéﬁ, repre-
sentaban mayores garantias de &xito. Es necesario mencionar,
que por aquel entonces todavia estaba vigente el Pacto Ribben
trop-Molotov, entre la Alemania de Hitler y la Rusia Soviéti-
éa. Como consecuencia de este pacto el PC Yugoslavo, depen--
diendo como se ha dicho del'Comintern, no podia atacar a los
invasores alemanes e italianos, sino todo lo contrario. Me--
ses antes del ataque del Eje, a través de pamfletos y manifes

taciones callejeras en las principales ciudades, criticaba --
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a las "llamadas democracias occidentales", y entre ellas espe-
cialmente a Gran Bretaha, pero nunca a la Alemania nazi o a la
Italia fascista. Esta actitud cambi6 fundamentalmente cuando
Alemania atac6 militarmente a la Unibn Soviética. En solo po-
cas semanas la actitud del PC tuvo un cambio de 180%2. Antes -
de ser atacada la URSS los comunistas yugoslavos llegaron in-
cluso a contemporizar con los invasores alemanes e italianos,
colaborando con ellos, mientras que a nivel oficial el PCY se
abstenia de atacarlos, emitiendo declaraciones ambigquas. Pero
estas ambiguedades desaparecieron con el ataque alem&n a la --
URSS, el 22 de junio de 1941. Recién entonces, es decir, dos
meses y medio después de ser atacada Yugoslavia, el PC Yugos-
lavo lanz6 sus primeras proclamas llamando a la resistencia -
contra el invasor y a la lucha, "contra el fascismo", junto -
a "los pueblos hermanos de la Unibn Soviética'. Es necesario
mencionar que solo éntonces se incitaba a luchar "contra el -
fascismo", mientras que hasta el ataque contra la URSS el PC
Yugoslavo consideraba a la guerra que se estaba desarrollando
como una guerra imperialista provocada por Gran Bretana y Fran
cia, incitando a los pueblos yugoslavos al pacifismo, e inci-
tando a los oficiales y soldados, incluso durante las semanas
de defensa de Yugoslavia contra los invasores alemanes, a la

desercibn.

Apenas producido este cambio de actitud, él PC orga-
niz6 el llamado Frente de Liberacién contra las fuerzas ocupan
tes. De esta forma se organiz6 la guerrilla comunista. Mu--
chos patriotas sinceros se enrolaron en ella, enganados por -
el nombre de Frente de Liberacifn, que conllevaba una causa -
justa y noble, pero apenas conocieron sus mbviles de falsa 1i
beracibtn, la abandonaron, pas&ndose a los grupos también gue-
rrilleros, pero no comunistas, que luchaban por una verdade-
ra libertad contra todo totalitarismo, tanto el nacionalsocia
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lista y fascista de las fuerzas de ocupacibn alemanas e italia
nas, como el comunista representado por los guerrilleros de Ti
to, dirigidos desde Moscfi. La guerrilla comunista de Tito fue,
por lo tanto, la tercera fuerza que se ha mencionado anterior-
mente, y que fue la que distorsiond y confundié a la opinibn -
pGblica internacional en forma decisiva. (La opini6n pfiblica
nacional muy pronto se percat6 de cual era la verdad de las co
sas). La guerrilla de Tito organiz6 también muy pronto su bra
zo politico e institucional, que habria de servirle posterior-
mente como antecedente y punto de partida constituyente para
todo el orden que se habria de instaurar. Pero antes de abor-
dar la situacibén politico-juridico-institucional de este perio
do, parece imprescindible mencionar algunos datos de tipo in-

ternacional que fueron determinantes en el proceso analizado.

La debilidad de la guerrilla de Tito en el pais fue
mejorada sensiblemente por el &xito obtenido en la conferen-
cia de Teher&n, que se desarroll®6 desde fines de noviembre a
principios de diciembre de 1943. Antes de partir para dicha
conferencia Churchill habia recibido falsos informes sobre --
la fuerza de los partidos de Tito. Este fue un éxito decisi-
vo de la propaganda internacional de Tito,la cual engafho no
s6lo a algunos intelectuales "progresistas", sino también al
ministerio de asuntos exteriores ingl&s y a Churchill mismo.
Las discutibles informaciones le convencieron de qué el movi-
miento partisano de Tito era el finico movimiento clandestino
que combatia seriamente contra los alemanes y el finico que go
zaba del pleno apoyo de los pueblos de Yugoslavia. Bas&ndose
en estas noticias Churchill propuso en Teher&n que todas las
unidades guerrilleras, tanto las comunistas como las no comu-
nistas, deberian unirse para luchar conjuntamente contra los
alemanes, Los partisanos de Tito serian reconocidos como el

Ginico movimiento clandestino y el cual Gran Bretafia aprovisio
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narfia de armamentos. Todas las fuerzas no comunistas deberian
unirse a Tito, y a cambio, este prometeria a los ingleses no -
utilizar las armas contra ellos. Adem&s Tito no deberia inten
tar introducir el comunismo en Yugoslavia. Finalmente, el mo-
vimiento de Tito y el gobierno del Rey en el exilio, en L6n--

dres, deberian formar una coalicibn que operaria como gobierno

provisorio reconocido por los pueblos yugoslavos.

Churchill y Stalin se pusieron facilmente de acuerdo
sobre estos puntos. El primero pensaba que de esta forma se -
potenciaria la lucha contra los alemanes, y ademds que un fren
te unitario daria mayores posibilidades al Rey de Yugoslavia -
para la reconstrucci6én del futuro estado yugoslavo. En cambio
Stalin perseguia otro objetivo. El estaba convencido que a -
largo plazo este acuerdo con fuerzas no comunistas seria ftil
a Tito y a la causa comunista. Tito tendria el control de to
das las fuerzas armadas durante y después de la guerra, y pa-
ra Stalin, quien controlase las fuerzas armadas, controlaria

también la politica.

Después de la mecionada conferencia Stalin aconsejb
a los comunistas yugoslavos pactar con Inglaterra y con el -
real gobierno yugoslavo en el exilio, y de llegar de cualquier
modo a un compromiso con ellos., También les recomendd evitar
cualquier medida que pudiese despertar en los ingleses la sos
pecha de que en Yugoslavia se estaba realizando una revolu--
cibn, o una tentativa de los comunistas de llegar al poder, -

aprovechidndose de la situacibn,

Apenas vuelto de Teher&n, Churchill comenzb a presio
nar sobre el monarca yugoslavo Pedro II para que disolviese su
gobierno y reconociese a Tito como jefe finico del movimiénto
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clandestino yugoslavo, Simult&neamente Churchill orden6, a -
principios de diciembre de 1943, suspender toda la ayuda mili-
tar a las fuerzas no comunistas, especialmente a las de Mihaj-
lovi€é, y asignarlas a la guerrilla de Tito. Esta devino, por
consiguiente, el finico movimiento clandestino yugoslavo reco-

nocido y apoyado por los aliados,

El 17 de mayo de 1944 el rey Pedro II, cediendo a -
las presiones inglesas, disolvib su gobierno, y encarg6 la for
macifn de uno nuevo a Ivan Suba8i&. Este, antes de aceptar el
encargo, quiso entrevistarse con Tito en la isla adri&tica de
Vis, el 16 de junio de 1944, y concluyb con &1 un acuerdo. -
Tito exigib que su movimiento partisano fuese reconocido como
el finico y legitimo movimiento de resistencia. Todas las de-
m&s fuerzas deberian someterse a su mando. Ademds, Tito no -
queria que el Rey Pedro volviese durante la guerra a territo-
rio yugoslavo "liberado". En cambio se allan§ a aceptar enton
ces que el pueblo yugoslavo decidiese después de la guerra, en
elecciones libres, la futura forma de gobierno y el futuro or
denamiento social y econbmico. En base a este pacto, Suba$it
form6 nuevo gobierno en el exilio pero formando parte de este
también elementos titistas.

Los primeros dias de agosto de 1944, Tito y Suba$§it
se encontraron con Churchill en Italia. Este ltimo queria -
saber de Tito acerca de cual seria el sistema politico que --
pretende instaurar en Yugoslavia después de la guerra. Chur-
chill en sus memorias refiere: "Tito me asegurS que, como ha
bia afirmado pfiblicamente, no tenia ninguna intencién de in-
troducir el sistema comunista en Yugoslavia... Cuando le pre
‘gunté si repetirfa esta afirmacibn en pfiblico, me contest6 que
si, pero que no deseaba hacerlo ahora, porque podria parecer -
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que lo hacia presionado", Evidentemente, en este caso Tito -
actub segin los consejos de Stalin. Después de este cologuio
el Rey Pedro, siempre sujeto a presiones inglesas, abandon6 -
al general Mihajlovi€ y a los dem&s grupos no commnistas a su -
suerte, y reconocib a Tito como finico jefe de la resistencia
yugoslava. Pocos dias después, a través de la BBC, exort6 a
todos los grupos armados nacionales a unirse al "ejé&rcito de
liberacibn" de Tito y a subordinarse a &€l. Estos grupos no si
guieron esta orden real, pues sabian de las presiones ejerci-
das, y de las falsas informaciones, en base a las cuales tu-
vieron lugar todos los contactos antes mencionados y decisio-
nes adoptadas. Pero, a pesar de todas las inexactitudes y fal
sedades, el &xito internacional de Tito ya estaba logrado.

Otro elemento a nivel internacional que favorecib -
decisivamente a Tito y sus maniobras, fue el avance del Ejér-
cito Rojo soviético, que a mediados de septiembre ya habfa con
quistado Rumania y Bulgaria, y se encontraba por lo tanto an-
te las fronteras de Yugoslavia. En esos dias Tito vol6 en ae
roplano soviético a Moscfi, donde con Stalin se acord6 que las
tropas soviéticas ayudarian a Tito a ocupar la mitad sud-orien
tal del pais, y que luego se retirarian. Esto efectivamente -
se realiz6, ocupando las unidades guerrilleras, transformadas
r&pidamente en ejército regular, la capital, Belgrado, donde -
se instald Tito, apareciendo ante el mundo como el verdadero

libertador.

El 1 de noviembre de 1944 Tito y Suba§i& volvieron -
a encontrarse. Tito no queria la vuelta del soberano al palis.
Se acordd entonces que, entretanto quedara establecida "una -
Yugoslavia democritica y federal" el soberano permanecéria en

el exilio, y en su ausencia el poder real seria ejercido por
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un Consejo de Regencia nombrado por el Rey a propuesta de su
gobierno residente en Londres. En Yugoslavia se constituiria
un Gobierno Provisional en el que se incluirfian ministros de
estado por cada pais federado, hasta la organizacibn final del
Estado. Dentro de los primeros tres meses de la total libera-
cibn, se celebrarian elecciones a una Asamblea Constituyente,
y, mientras tanto, ejerceria las funciones legislativas el Con
sejo Antifascista de Liberacibn Nacional, formado en noviembre
de 1942, institucibn que fue el brazo politico del movimiento

de Tito.

Después de innumerables dificultades, reticencias y
presiones, fue aceptando este acuerdo por el monarca, quien -
el 29 de enero de 1945 consinti6 en transferir el poder a un
Consejo de Regencia. Tito, mientras tanto, asegurado ya el -
poder sobre mas de media Yugoslavia, no se avenia a cumplir -
las promesas hechas a Suba§i&, respecto de la formacifén de --
un gobierno de coalicibn, y aducia siempre nuevas excusas, an-
te las presiones de los ingleses, quienes ya empezaban a preo
cuparse por esta tardanza. Pero en marzo de 1945, Tito, a pe
sar de haber aumentado el territorio bajo su poder, se perca-
t6 de que un gobierno de coalicibn podria serle Gtil, pues de
esta forma daba una mayor apariencia de legitimidad a su po--
der y encontraria asi una menor oposicifn de parte de los alia
dos occidentales. E1 2 de marzo quedb constituido el Consejo
de Regencia y, apenas jurados los cargos, el gobierno yugosla
vo de Londres dimiti6, encarglndosele a Tito la formacibn de
un nuevo gabinete, Este qued6 constituido el 7 de marzo,'y
a Tito, jefe de gobierno, acompafiaban veintiocho ministros de
los cuales solo cinco pertenecian a partidos democr&ticos de
antes de la guerra, mientras que los restantes veintitres pro
venian de las filas de los partisanos. Si bien habfa un go--
bierno de coalicibn, era evidente que el Partido Comunista y
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sus partisanos mantenfan un control absoluto en todos los &m-
bitos de la vida nacional, y la poblacibfn estaba a su merced.
Los cinco representantes no comunistas del gabinete vieron con
claridad que poco o nada podian hacer contra esta situacibn de
hecho. No habifa condiciones para que pudieran llevarse a cabo
comicios libres. El terror, la eliminacién fisica de cual- -
quier opositor que se atrevise' a alzar su voz, la intimida--
cibn general de la poblacibn eran las notas dominantes de aque
llas semanas y meses. Ante esta situacibn dimitieron del Go-
bierno Provisional, con lo cual el gabinete se transform§ en -

monocolor.

El 11 de noviembre de 1945 se celebraron elecciones
a la Asamblea Constituyente, resultando vencedor por una - - =
&mplia mayoria, cercana al 90%, el denominado Frente Popular,
amalgama de Partido Comunista con algunos pequefios grupos ideo
l6gicamente afines, El 29 del mismo mes la Asamblea Constitu-
yente decidif proclamar la repfiblica y privar al Rey y su di-
nastia de los derechos de que se hallaba investido. Por una-
nimidad proclamé un Estado de puéblos unidos bajo el nombre -
de Repfiblica Federal Popular de Yugoslavia. Ratific6 toda la
legislacifbn aprobada en las tres sesiones del Consejo Antifas-
cista de Liberacibn Nacional., El 31 de enero de 1946 se pro-
clam8 una nueva constitucibn, que fué& un calco casi exacto de

la soviética.

Hasta aqui, como si fuese una nota al pié de pégina,
se ha mencionado estos datos histbéricos, pues a juicio del au-
tor de este estudio, es imprescindible conocerlos para poder -
comprender el caricter de hecho de todo el ordenamiento juridi
co-politico, si bien formalmente se lo recubrird,. como se veré
ensequida, con el manto aparente de una pretendida legitimidad
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y legalidad (2),

Los datos histbricos son en este caso necesarios pues,
como lo dicen los autores comunistas yugoslavos que a partir de
agqui se citarén, "la historia del poder popular estéd intimamen-
te ligada a la guerra nacional de liberacibn y, en general, con
la historia del movimiento nacional de liberacibn, y depende de
ellos. Los une la simultaneidad de su desarrollo, muchas veces
la identidad de los hechos y la unidad del fin liberador. Afn

mas, est&n condicionadas entre si" (3).

Por otra parte Blagojevi& afirma que "el nuevo Estado
comenzaba a formarse ya durante la lucha de liberacibén nacional
que comenz® en territorio yugoslavo hacia mediados del ano =--
1941"., Y agrega que "frente al antiguo mecanismo del Estado,
puesto al servicio del ocupante o del que el ocupante consiguie
ra servirse para sus fines, comenzaban a formarse nuevos 6rga-
nos de autoridad popular en el territorio liberado... Para el
trabajo de esos 6rganos, e igualmente para su formacibn y acti-
vidad, los ©6rganos supremos del Ejército de Liberaci6n Nacio-

nal, comenzaron a promulgar de inmediato nuevas normas" (4).

Por consiguiente, todo el nuevo orden creado en Yu-
goslavia fue consecuencia directa de los acontecimientos b&li-
cos, tanto los producidos en el marco de la Segunda Guerra Mun-
dial propiamente dicha, como los provenientes de la guerra ci-

vil que bajo la ocupacibn extranjera se desarrollaba en el pais.

Cabe decir entonces para comenzar el an8lisis del pa-
saje de un orden a otro, que en este periodo critico de la his-
toria yugoslava habia tres 6rdenes normativos m&s o menos vi-
gentes en esas circunstancias, y cada uno de ellos se basaba -

en concepciones ideolbgicas y politicas particulares, El pri-
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mero de ellos, legitimo, se concretaba en el apoyo al Rey y a -
su gobierno en el exilio, y por consiguiente también a su re--

presentante en el pais, el mencionado general Mihajlovié. Este
apoyo se fundaba en un consensus bfsico, que se manifestaba es-
pecialmente durante este pariodo de guerra, por cuanto este or-
den era el que ofrecia las mayores garantias de democracia y -
pluralismo, a pesar de que en el anterior periodo de paz hubo

al respecto serias dificultades, sobre las que aquil no se pro-

fundiza.

El segundo de los ©6rdenes, ilegitimo, era el impues-
to por las fuerzas de ocupacibn alemanas e italianas, de natura
leza f&ctica, que por Derecho Internacional estaban obligadas -
a mantener cierto orden esencial en el territorio ocupado. Ver
dross dice al respecto que "la autoridad del Estado ocupado con
tinfia existiendo durante la ocupacibén. A ella, sin embargo, se
superpone la autoridad del ocupante, limitada estrictamente por
el Derecho Internacional,.,.. El ocupante ejerce su propia auto-
ridad... El ocupante est& obligado a adoptar todas las medidas
que de €1 dependan para restablecer y asegurar, en cuanto sea -
posible, el orden y la vida pfiblica. El ocupante puede adop--
tar nuevas normas para hacer frente a las situaciones corres--
pondientes" (5). Respecto de esta problem&tica Rousseau afir-
ma que "la préctica contempor&nea, lo mismo en el orden inter-
no que en el internacional, se inclina a considerar la ocupa--
cibn de guerra, mas que como un estado de derecho, como un esta
do de hecho. Pero este estado de hecho no deja de ser suscep-
tible de consideraciones juridicas. Puede producir, en efecto,
determinadas consecuencias juridicas... El derecho interno ha
reconocido el valor obligatorio de la reglamentacibn introduci-
da por el ocupante,..”"..."La competencia reglamentaria del ocu
pante debe tender sobre todo a salvaguardar el orden piliblico -
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y la seqguridad del ejército de ocupacibn... El Estado ocupan-
te debe asegurar la administracién del territorio ocupado". Y
tengamos también en cuenta un p&rrafo de este autor que ser& im
portante mas tarde respecto de este caso yugoslavo: "A pesar
del estado de hecho engendrado por la ocupacibn, el soberano le
gal conserva el ejercicio de sus diferentes competencias. Este
principio ha sido afirmado varias veces, en lo que se refiere -
al ejercicio, por el Estado ocupado, de su competencia legisla-
tiva, especialmente por la jurisprudencia francesa, belga, po-
laca, etc, La ocupacibn de facto del territorio nacional no -
impide que éste continfie regido por las leyes del Estado ocupa
do, particularmente en lo que se refiere a las leyes prohibiti-
vas y penales., El principio se aplica igualmente a la competen
cia administrativa", Sin embargo también este autor no deja -
de mencionar que este principio (no traspaso de soberania) ha
sido frecuentemente desconocido en la filtima contienda, sobre -

todo por Alemania, Italia y la URSS (6).

Hasta aqui se ha hablado de dos 6rdenes efectivos, -
efectividad fundada en un caso en el sentimiento de legitimi--
dad, y en el otro, en la fuerza de las armas momentineamente -
victoriosas. Pero a estos dos 6rdenes se agregb6 con el tiempo
otro tercero, de cuya efectividad no se puede hablar sino has-
ta fines de 1943: La guerrilla comunista que, bajo el nombre
de Frente de Liberacibn, comenz6 a organizar Tito ya en 1942,
La efectividad de este tercer orden no se basaba, como los an-
teriores, ni en el sentimiento de legitimidad ni en la fuerza
de las armas, pues Tito y su movimiento nunca goz6 del primero,
mientras que la fuerza de las armas tampoco la tuvo en medida
suficiente, en principio, para poder imponer un orden efectivo.
La efectividad le fue facilitada a Tito desde fuera: Por el -

hecho polftico del reconocimiento brit&nico e internacional de
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su movimiento; por el hecho militar de la ayuda brit&nica en
aprovisionamiento de armamentos; por el hecho de las presio-
nes brit&nicas siempre m&s fuertes que empezaron a ejercerse sO
bre el Rey y su gobierno (yugoslavos) en el exilio de Londres,
para que cediese ante las exigencias de Tito; vy, finalmente, -
por la presencia en la parte oriental del pais, hacia el final
de la guerra, de las tropas del ejército soviético que, con su
indudable poderio militar ofrecfan el mejor aval y garantia de
que nadie se haria con el poder en el pais que no fuera Tito. -
Con este poderio y con esta efectividad Tito fue dueno absoluto
de la situacibn. Digamos que entonces ya la suerte de las fuer
zas del Eje estaba echada, y la presencia de estas ya no repre-
sentaba ningin orden efectivo, pues aunque la retirada final -
alin no fuese inminente faltaban solo algunos meses O semanas pa
ra este hecho, que al producirse trajo consigo la eliminacibn -
de la escena de uno de los contendientes y de su orden. En - -
cuanto a las fuerzas democréticas,'tanto militares como politi-
cas, poco o nada pudieron hacer para revertir los hechos antes
mencionados, por impedirselo absolutamente las circunstancias -
internas e internacionales. Ya nada se podia hacer. La demo
cracia vi6 ante si cerradas todas las puertas. Ya se menciond
que el gobierno de coalicibn formado por Tito en realidad no -
fue tal, por la abrumadora mayoria que en &l tenian sus partida
rios. También las elecciones a la Asamblea Constituyente, el
11 de noviembre de 1945, se realizaron en un clima de terror en
el que no se podia siquiera pensar en la oposicién, pues el vo-
to no era secreto, ni tenia ninguna de las caracteristicas que
en una democracia debe tener. Djordjevich dice que "el nuevo -
Estado Yugoslavo es obra del pueblo yugoslavo, sobre todo de -
las clases trabajadoras. Pero no podria pretenderse que esta -
creacibn no haya experimentado tambi&n la influencia de otros -

factores, de orden exterior o internacional. Entre estos hay



-140-

que mencionar la lucha y la victoria de las naciones contra el

fascismo; 1la existencia del Estado sovietico, considerado en -
esa época como el primer estado socialista del mundo; la ayu--
da, directa e indirecta, de orden material y politico, aportada
por los grandes aliados, Entre los factores ideolbgicos hay --
gue citar la teoria marxista de la revolucibn socialista y la -
edificacibn del Estado del pueblo trabajador, como Estado del-
perfiodo de transicifn del capitalismo al socialismo; hay que -
mencionar ademfs los precedentes constituidos por la Comuna de

Paris y la Primera Repfiblica sovietica" (7). Tito como se ha -

dicho ya, era duefio absoluto de la situacibn (8).

Duenio del poder, Tito pudo comenzar a producir las le
yes necesarias para gobernar, Digamos antes que el movimiento
revolucionario de Tito pretendia ser legitimo. Pero como hoy -
la Gnica medida de la legitimidad es la legalidad (este punto -
serd tratado m&s tarde en profundidad), las fuentes yugoslavas,
desde la toma definitiva del poder en 1945, vienen afirmando --
que el Derecho positivo imperante en la actual Yugoslavia es --
tal en el pleno sentido de la palabra y que ha comenzado a for-
marse ya desde los primeros momentos de la "lucha por la libe--
racibn", es decir que la nueva legalidad comenz6 a formarse ya
antes de 1945, a partir de la invasibn del pais. Veamos en que
forma explican las fuentes y autores oficiales el nacimiento, -

desarrollo y consolidacibn de este Derecho, de esta legalidad.

Refiere Blagojevi€é que los 6rganos supremos del Ejér-
cito de Liberacibn Nacional comenzaron a promulgar de inmedia--
to nuevas normas para el trabajo de los "6rganos de autoridad -
popular" de base, e igualmente para su formacibn y actividad. -
"Estas normas se inician en el curso de 1941 y, al comienzo de
1942, eran ya bastante numerosas, distinguiéndose entre ellas,-

las llamadas Prescripciones de Fofa, mientras que las normas --
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referentes a la nueva organizacibn del Estado y, parcialmente

a su organizacibn social, se votaron y promulgaron en la segun-
da sesibn del Consejo Antifascista de Liberacibn Nacional de Yu
goslavia, el 29 de noviembre de 1943, en que igualmente se ins-
tituyeron los 6rganos supremos que poseian el carfcter y esta-
ban investidos de los poderes de un gobierno. Asi, ya durante
la segunda Guerra Mundial y paralelamente a la formacibn de un
nuevo Estado y el comienzo de la creacibn de las nuevas rela--
ciones sociales, comenz6 tambié&n la creacibn de nuevas normas
juridicas; normas que, bien entendido, correspondian a las ne-
cesidades de aquellos tiempos y a las relaciones juridicas que
en la hora existian.. Estas normas juridicas, aunque modestas,
no eran poco numerosas, YV, en particular, tampoco unilaterales;
referfanse tanto a la organizacibn de comité&s populares, cual -
6rganos fundamentales de la nueva autoridad, cuanto a las in--
fracciones penales especificas para aquellos tiempos y a la ins
truccibn criminal, lo mismo que a las requisas, la celebracibn
de matrimonios y una serie de otras relaciones juridicas que -
era preciso reglamentar de manera distinta a como las habia re
glamentado el Derecho de la antigua Yugoslavia. Formébase y se
formd gradualmente, un nuevo sistema juridico, que ha permane-
cido en el fondo el mismo hasta nuestros dias; un sistema tal
vez finico en el mundo, lo mismo por el modo de formarse que, en
gran parte, por su contenido. Creéronse de tal modo una serie
de particularidades que le son peculiares; particularidades -
resultantes del modo singular de la formacibn del nuevo Estado
Yugoslavo, Estado en cuya formacibn participaron, de diferente
manera, la mayor parte de los ciudadanos de Yugoslavia, de modo
que ese nuevo Derecho, tanto por el modo como se form§, como -
por su contenido, es un Derecho popular, un Derecho de todos -
los trabajadores que lucharon por su liberacifn nacional y por
la edificacibn de una nueva sociedad socialista, en la que no ha-

br& opresibn nacional ni explotacibén de no importa que especie
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del hombre por el nombre. De manera que, para la comprensibén -
del desenvolvimiento del Derecho yugoslavo, y la del entero de-
senvolvimiento y situacibén de Yugoslavia hasta nuestros dias, -
es necesario tener siempre a la vista estos dos fines insepara-

bles de la lucha de liberacién de los pueblos yugoslavos" (9).

Valga esta cita como introduccibén. En ella se mecio-
nan varios puntos y elementos que es necesario abordar y expli-
citar. Entre ellos son importantes: 1) Los Comités de libera-
cibn Nacional, como 6rganos b&sicos de autoridad popular; 2)
Los 6rganos supremos del Ejército de Liberacibn Nacional; 3)
La creacibn del Consejo Antifascista de Liberacibn Nacional de
Yugoslavia, y especialmente su segunda sesibn; 4) Lo referen-
te a las normas juridicas creadas por los mencionados brganos

e instituciones.

‘Para todos estos puntos y su explicacibn desde la 6p-
tica oficial yugoslava se seguird las obras de dos profesores
de Derecho yugoslavos: Maks Snuderl y Leon Gerskovi& (10).

Paralelamente con el desarrollo de la guerra de libe-
racibn nacional, segfin refieren estos autores, se desarrollaba
y afirmaba también el poder popular y sus formas organizativas.
En todas partes donde actuaban las fuerzas partisanas se disol-
vian los ayuntamientos y otras instituciones locales, entre --
ellos también los juzgados y tribunales, se quemaban archivos,
y se prohibia el ejercicio de sus funciones a los anteriores po
deres y funcionarios, que seglin los autores, habian pasado to-
dos a servir d6cilmente a las fuerzas de ocupacibn. Los desta-
camentos guerrilleros decidian sobre todo lo necesario. Era -
evidente que estas fuerzas no podian procurarse ellas mismas -

todo lo necesario para su avituallamiento. Por esta razbdn el
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Partido Comunista de Yugoslavia emitif la orden por la que se
debia comenzar a fundar 6rganos de poder popular. Segfin esta
orden es necesario comenzar a fundar Comité&s en todos los pue-
blos, aun en aquellos que no estaban todavia bajo su control. -
Apenas se liberaba, moment&neamente, alguna parte del territo-
rio se fundaban en &l, en sus pueblos y ciudades, estos Comites
de Liberacibn Nacional, como 6rganos auxiliares de la guerrilla,

aparte de otras funciones que pronto les fueron conferidas.

"La direccibn militar y politica de todo este movi--
miento estaba en manos del Estado Mayor general, el cual estaba,
por su composicibén personal, directamente ligado con el Comité
Central del Partido Comunista de Yugoslavia. Las directivas pa
ra toda la accibn de los Comites locales provenian de esta di-
reccibn suprema. Esto era natural, pues las necesidades de la
guerra, imponian la subordinacibén de todos los intereses a los
fines de la misma. Por eso estos Comites eran en un principio

6rganos auxiliares del Ejército" (11).

"Estos Comites estaban compuestos por las personas -
mis concientes y progresistas del lugar... Naturalmente hubo -
al comienzo muchos errores cometidos respecto de las obligacio-
nes y competencias de estos 6rganos. Pero esto era también --
comprensible, pues formalmente ain no existia una instancia su-
perior, ni normas fijas que regulasen su funcionamiento. Tén-
gase en cuenta que se actuaba como si las normas juridicas de
cualquier nivel de la anterior Yugoslavia nunca hubiesen exis-
tido. Todavia no hablia en ese momento una concordancia adecua

da entre la forma y el contenido de ese poder popular" (12).

En cuanto al carfcter y obligaciones de estos Comites
fueron establecidos por las directivas emanadas del PC Yugos-

lavo. Las funciones y obligaciones primordiales estaban en fun
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cibén de la guerra de liberacibn, pues eran 6rganos de apoyo a
las unidades guerrilleras que operaban en los montes, y lucha-
ban contra el enemigo, denominacibén en la que estaban comprendi
dos también expresamente todos los 6rganos e instituciones de
antes del comienzo de la guerra y que el ocupante alemén e ita-

liano consinti6 en que siguieran funcionando.

Respecto de la composicibn, los Comites eran elegidos
directa y libremente por el pueblo. "Los candidatos son pro--
puestos en la asamblea por los electores presentes. Las elec-
ciones son llevadas a cabo mediante voto cantado y alzamiento -

de la mano" (13). -

Los Comites eran de hecho los portadores del poder, -
si bien esta funcibn era provisional. Esta provisionalidad es-
taba dada por el caré&cter transitorio de toda la situacibén po-
litico-militar de entonces, pues los territorios liberados - -
caifan, casi invariablemente, de nuevo en manos enemigas. Pero
también habla otra razbén. Estos Comites tenfian sentido sola--
mente hasta el momento de la liberacibn total del pais, pues -
s6lo entonces seria posible organizar definitivamente la admi-

nistracién del Estado.

Snuderl se hace eco de la concepcibn segln la cual -
los Comites habrian surgido espont&neamente, sin ninguna direc
tiva proveniente de ninguna base. Afirma que "esta concepcibn
es absolutamente errbnea", pues todos los documentos de la épo
ca "demuestran que el Partido Comunista de Yugoslavia fue - -
quien directamente influy6 en su creacibn y en la definicibn -

de sus objetivos" (14).

Djordjevich, también profesor de Ciencia Politica Yu
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goslavo Comunista, dice que "la aparicibn de estos nuevos 6rga-
nos de poder no tuvo nada de fortuito o anfrquico. Se formaron
y edificaron consciente y met6dicamente como 6rganos especifi-
cos de la guerra de Liberacibn y de la Revolucibn popular... -
Es cierto que fueron creados y dirigidos segfin los principios -
de la ciencia marxista del desarrollo de la sociedad y del Es-
tado, y de acuerdo con las lecciones de la experiencia histbri-
ca. Pero la originalidad de los Comités populares residib en -
la amplitud de su base politica y en el espiritu democrético de
su organizacibn. Dichos rasgos se debieron principalmente al
Partido Comunista Yugoslavo, cuya organizacibn era auténticamen
te popular y democrética, razdn por la que gozb6 de la confianza
de las capas progresistas y patribticas mas combativas, después
de ser el organizador de las luchas anteriores realizadas a fa
vor de las libertades nacionales politicas y sociales y de los

derechos de las masas trabajadoras" (15).

Es necesario tener en cuenta que la actividad de los
Comités de Liberacibn Nacional mencionados tenia lugar en te-
rritorio ya "liberado". En territorio afin "no liberado" esa -
funcibn era ejercida por los llamados "Comités en el terreno",
mentindose con esta denominacibn el terreno de las hostilida--
des. Por estar situados en "terreno enemigo" estos Comités, -
seglin los autores, no podian ser elegidos por impedirlo las cir
cunstancias de la lucha armada. Pero el hecho de estar forma-
dos por gente del lugar hace decir a Snuderl que se cumplia asi
con un requisito importante de la democraticidad de esos 6rga-

nos,

En definitiva, en todo el territorio de Yugoslavia se
formaron Comit€s, que segfin las zonas, las circunstancias y los

niveles tenian distinto nombre, pero una misma e idéntica fun-
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cibn: A largo plazo, ser 6rganos bisicos de poder popular, y

circunstancialmente, servir de apoyo al movimiento armado. Es-
to f{ltimo mediante: la concientizacibn a favor de la accibn -
liberadora, la recaudacibn del llamado "empr@stito de la liber-
tad" y del impuesto popular, la organizacibén de voluntarios, -

bisqueda de vituallas de todo tipo para los combatientes, desen
mascaramiento de todos los traidores, colaboracionistas y enemi

gos del pueblo, etc,

Respecto del significado juridico de estos Comités, -
Snuderl dice: "El pueblo a través de los Comités de Liberacibn
Nacional ejercia el poder popular. El pueblo era el sujeto del
poder. El pueblo es la fuente del Derecho, y por ello su poder
no es solamente féctico sino también juridico, en la medida en
gue se establezcan 6rganos concretos y no se ejerce anargquica-
mente..., A través de los Comités el pueblo ejercia y realizaba
sus intereses, y su voluntad. La intencién del pueblo era eli-
minar el poder anterior, realizar una democracia popular, lo--
grar la autodeterminacibé4n nacional y, junto con todo ello, lo-
grar un nuevo orden social. Estos intereses eran idé&nticos con
las necesidades de la lucha por la liberacibn nacional. De mo-
do que en sintesis: el poder popular, la red de 6rganos popula
res, la fuerza armada, el territorio con sus habitantes, la re
volucibn, la voluntad y los intereses populares, las formas de
mocr&ticas, los fines del movimiento, -todo esto en conjunto -
significa el Estado. Debido a esto los Comités eran 6rganos -
de hecho y de Derecho de la nueva Yugoslavia, que como Estado
se form6 en forma horizontal y vertical al mismo tiempo, en --

forma féctica y juridica" (16).

Es interesante también otro aspecto que refiere Snu-
derl: "En la creacibn del nuevo poder popular el PC Yugoslavo

tuvo en cuenta la doctrina marxista-leninista y las experien--
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cias en la URSS. Los principios de la construccibén de la demo-
cracia soviética han sido base también para la nuestra, Solo -
las formas de la utilizacibn de estos principios han sido entre
nosotros diferentes, puesto que también las condiciones en nues
tro pais fueron diferentes. También nuestros Comit€s de Libe-
racibn Nacional eran, como requiere Lenin, 'la constante y fni-
ca base del poder estatal y de todo el aparato estatal', porgue
fueron desde el primer momento 6rganos representativos directa-
mente elegidos por el pueblo, con posibilidad constante de re-
vocacibn de dicha representacién. Tambi&n nuestra democracia -
popular fue desde el primer momento,como la soviética, la unibn
de los soviets locales en una organizacibn estatal finica. Ya -
desde el primer momento el sistema de la democracia popular fue
absolutamente contrapuesto al sistema de la democracia burguesa'.
..."Los Comités de Liberacibn Nacional significaron ya desde el
primer momento, con su creacibn, desarrollo y actuacibn, a la -
par de las unidades gquerrilleras, una revolucibén popular demo-
crdtica. Y no solo por el hecho de derrocar por la fuerza un -
poder y sus 6rganos y establecer por la misma fuerza otro po--
der con otros 6rganos, sino tambi&n porque a través de estos -
6rganos se le facilit6 al pueblo la realizacibn de sus inquie-
tudes y tendencias nacionales y sociales. La mejor garantia -
para esto reside en el hecho de que el portador del poder en -
estos Comités fue el pueblo trabajador a través de sus repre--
sentantes, De esta forma, con el primer Comité&, el pueblo tra
bajador de Yugoslavia ha hechado las bases para la futura cons
truccibén del socialismo, En este sentido los Comités de Libe-
racibn Nacional fueron realmente una formacibén original produc
to de las tendencias y deseos de las masas populares, y una -
forma original del poder democr&tico que, con su surgimiento no

pudo evidenciar sino su contenido social-revolucionario" (17).
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En lo tocante al segundo de los puntos mencionados -
al analizar la introduccibn, es decir, los 8rganos supremos del
Ejército de Liberacibn Nacional, recordemos.que, seglin Blagoje
vi&, "para el trabajo de los 6rganos de autoridad popular (se
refiere a los Comités), e igualmente para su formacibn y ac-
tividad, los 6rganos supremos del EjE€rcito de Liberaci6n Nacio
nal comenzaron a promulgar de inmediato nuevas normas" (18). -

Pero, ¢quienes eran estos 6rganos supremos?

Segfin refiere Snuderl, ya en el mes de abril de 1941,
es decir apenas algunos dias despufs del ataque del Eje sobre
Yugoslavia, se creb en el seno del Comité& Central del P. Comu-
nista Yugoslavo una "Comisibn militar". Esta comisibn, segfin
el autor comenz6 ripidamente a organizar todo lo necesario pa-
ra llevar a cabo un levantamiento general de la poblacibn con-
tra el invasor. Pero apenas Hitler invadi6 la URSS, el 22 de
junio de 1941, "se reunif el mismo dia el Comité& Central del
PCY, incluyendo la Comisibn militar. Se decidif en ella co--
menzar el levantamiento inmediatamente en todo el pais. La -
Comisibn militar se ha rebautizado, adoptando el nombre de 'Co
mando general de los destacamentos guerrilleros de Yugoslavia!,
al cual se le confirif6 la misibn de dirigir el levantamiento.
Se emiti8 una proclama dirigida a los pueblos de Yugoslavia, y
una exhortacibn a los comunistas para que organicen las masas
trabajadoras y se pongan a su frente para dirigirlas en la lu-
cha contra el fascismo",.."El 3 de julio de 1941 Stalin emi--
ti6 una exhortacibn dirigida a todas las naciones ocupadas, -
inst&ndolas al levantamiento. Solo Yugoslavia respondib al -
llamamiento. El dia 4 de julio (al dfia siguiente) tuvo lugar
la reunibn hist6rica del Comité Central del PCY, en la cual -
se decidi8 comenzar inmediatamente con la lucha. El Comando
~general emitif6 las primeras 6rdenes militares y elabor6 los -
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planes para las operaciones_guerrilleras,,. Los miembros del
Comité Central se repartieron el territorio para organizar el

levantamiento y se dirigieron hacia sus respectivas zonas" (19).

Recordemos adem&s un p&arrafo ya mencionado anterior-
mente en el que Snuderl decia: "La direccibn militar y politi
ca de todo el movimiento estaba en manos del Comando General,
el cual estaba por su composicibn personal directamente ligado
con el Comité Central de PCY. Las directivas para toda la ac-
tuacibn de los Comités locales provenian de esta direccibn su-
prema". De esta forma queda claro el origen de todo este movi
miento, asi como la estructuracibn interna de los respectivos

6rganos actuantes.

El tercero de los puntos mencionados es el referente
a la creacibn del Consejo Antifascista de Liberacién Nacional
de Yugoslavia. En determinado momento del Comando General se
percatd, segflin Snuderl, de que no puede dirigir la cada vez -
mayor cantidad de asuntos que caian bajo su competencia, y --
que era necesario crear un nuevo 6rgano central. Esto se rea
1iz6 el 26 de noviembre de 1942, fecha en que se creb el men-
cionado Consejo. "El Consejo fue el 6rgano politico central
del movimiento de liberacibn nacional. Como tal tenia la mi-
sibén de representar ante el mundo a los pueblos de Yugosla--
via y manifestar ante &l la verdadera y auténtica voluntad de
mocr&tica de los mismos... El Consejo fué el organizador y -
guia de la accibn politica de las masas populares, y el foro
politico mds alto en la lucha de liberacibn nacional"..."En -
la proclama que acompafa a su creacibn se afirmb que el Con-
sejo habr& de afirmar y desarrollar aGn m&s los esfuerzos de
los Comités de Liberacifn Nacional y de otros 6rganos popula-

res. Puesto que los Comités eran entonces ya la definitiva -
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forma de los 6rganos de poder, el Consejo fue el organizador

de esos poderes... En esta funcibn el Consejo fue necesaria-
mente la direccibn suprema, la culminacibn y unificacibén del -
poder de los Comités,.."..."Por otra parte este Consejo toda-
via no era ni un parlamento ni un gobierno pues las condicio-
nes a nivel internacional no lo permitian, pero ya llevaban -

en si los elementos tanto de uno como de otro" (20).

Snuderl dice tambi&n que "el caracter del poder del
Consejo resulta muy definido si se lo compara con los 6rganos
de poder anteriores, El poder de estos 6rganos ha perimido de
hecho. No habfa Parlamento nacional, el Rey y su gobierno ha-
bian huido, las fuerzas de ocupacibn destrozaron al ejército -
nacional y ocuparon todo el territorio. Diferenciar el poder
en dos categorias, de facto y de jure, como hace la ciencia -
juridica burguesa, significaria aislar la base material de su
reflejo juridico, y reconocerles como fenbmenos independientes
Esto es dialecticamente imposible. Los 6rganos del antiguo -
régimen, por lo tanto, tampoco existian de jure en el territo-
rio de Yugoslavia. Tenian sb6lo un derecho virtual a la resti-
tucibn y renovacibn. Frente a esto el pueblo construyb en to-
do el territorio sus 6rganos de poder y elimin6 con la fuer:za
armada los restos del anterior poder, realizando con todo es-
to la revolucibn. De esta forma de hecho impidi6 la restaura
cibn del orden estatal anterior, eliminando tambié&n ese dere-

cho wvirtual a su renovacibn'.

"Por consiguiente -segfin Snuderl- en el territorio -
de Yugoslavia existia entonces solamente el poder de hecho del
ejército de ocupacibén, junto con los 8rganos del anterior ré&-
gimen a los que se les permitif subsistir, y el poder de hecho
y de derecho de los Comit€s de Liberacibn Nacional.,. Este Glti
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mo poder era de derecho porque el poder emana del pueblo y per
tenece al pueblo, siendo entonces el pueblo su fuente juridica,
teniendo en cuenta especialmente que este poder se realizaba -

en forma ordenada a través de b6rganos especiales...”" (21).

Este Consejo Antifascista de Liberacibn Nacional ad-
guiere la mayor importancia, segfin los autores yugoslavos, al
tener lugar su segunda sesibn el 29 de noviembre de 1943. Gers
kovi€ dice que "en la historia de nuestra revolucibn nacional
es posible distinguir dos etapas bédsicas: La primera desde el
levantamiento nacional en 1941 hasta la sequnda sesibn del Con
sejo Antifascista de Liberacién Nacional, en la que se realizb
la ruptura revolucionaria con el sistema anterior y en la que
fueron puestas las bases juridico-politicas de la nueva Yugos-
lavia; y la segunda, desde la segunda sesibn del Consejo has-

ta el é&xito definitivo de la revolucibn en 1945" (22).

Esta segunda sesifn del mencionado Consejo Antifas-
cista es importante por las decisiones que en ella se han adop

tado, y que fueron las siguientes:

"l. E1 Consejo Antifascista de Liberacibén Nacional se constitu
ye en el supremo cuerpo ejecutivo y legislativo de Yugos-
lavia, como el representante supremo de la soberania de --
los pueblos yugoslavos. Se constituye el Comit& Supremo -
de Liberacibn Nacional, 6rgano que ha de tener todos los -
atributos de un gobierno popular, y a través del cual el
Consejo Antifascista realizard todas sus funciones ejecu-

tivas.

2, Se priva al traidor gobierno yugoslavo en el exilio de to-
dos los derechos inherentes a un gobierno legitimo, en es-

pecial del derecho a representar en el exterior a los pue-
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blos yugoslavos.

Se decide la revisibn de todas las obligaciones y tratados
internacionales concluidos por el anterior gobierno, los -
cuales quedan anulados o nuevamente asumidos, pero no se -
reconoceré a partir de ese momento ninguna obligacibn asu-

mida por ese gobierno.

Yugoslavia se habri de regir y formar segfin los principios
democréticos y federales, como una unifn de pueblos que go

zan entre si de iquales derechos.

Al Rey Pedro II se le prohibe el retorno al pais hasta tan
to la cuestibn de la monarquia sea definitivamente resuel-
ta por el pueblo y por su sola voluntad después de la to-
tal liberacibn" (23). '

No obstante esta declaracibén y decisibn, el Consejo -

Antifscista algunos meses m&s tarde tuvo que "reconocer" nueva-
mente al gobierno real en el exilio, con ocasibn de los acuer-
dos Tito-Subasic, que ya se han mencionado. Estos acuerdos y =
negociaciones fueron una de las realizaciones mis importantes -
del Consejo Antifascista y de su 6rgano ejecutivo, el Comité -

Supremo, en esta actuacibn constituyente que se atribuye.

Mencionemos, por iltimo, algunas consideraciones con

referencia a las normas de Derecho positivo que, segfin los au-
tores yugoslavos dicen, han existido ya desde los primeros mo-
mentos del levantamiento armado. Blagojevi€ afirma que "es per
fectamente comprensible que el sistema juridico y las normas ju
ridicas de la antigua Yugoslavia, no pudieron satisfacer las -

nuevas necesidades. Por su fondo como por su substancia, di-
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chas normas contradecian las nuevas necesidades, lo mismo que -
el nuevo sistema social que se edificaba hallf&base en contradic
cibn con el sistema capitalista de la antigua Yugoslavia. De -
alli, en primer término, la decisibn del Consejo Antifascista,
como supremo representante provisional del pueblo, dictada el
23 de febrero de 1945, vy seguidamente la Ley de la Asamblea Na
cional electa, promulgada el 20 de octubre de 1946, decidiendo
y proclamando que el orden juridico de la antigua Yugoslavia -
considerébase abolido, junto con todas las normas juridicas pro
mulgadas durante la guerra por el ocupante o por los gobiernos
'quislings' a partir del 6 de abril de 1941, dia de la invasibn
de Yugoslavia. Lo cual no significaba, sin embargo, que la --
nueva Yugoslavia hubiera permanecido un s6lo instante sin nor-
mas juridicas y sin 6rganos que aseguraran su aplicacibn, o sea,
que asegurasen la legitimidad entre las relaciones sociales en-
tre los hombres. Como ya se ha dicho, desde el comienzo de la
lucha por la liberacién promfilganse nuevas normas, gque consti-
tuian ya un sistema integral al fin de la segunda guerra mun--
dial; un sistema en verdad modesto, pero bastante completo en
cuanto a los principios fundamentales del nuevo orden social, -
no solo desde el punto de vista de su organizacibn, sino tam-
bién, desde el de su contenido. De otra parte, la citada ley
de 1946 prescribib que las relaciones sociales para las que afin
no se hubieran promulgado normas juridicas, se regularian, has-
ta la promulgacibn de ellas, conforme a las que estaban en vigor
sobre el territorio de la antigua Yugoslavia a condicibén de que
no contradijeran los principios del nuevo orden politico y so-
cial, dejindose la apreciacibn del punto en general a los tri-
bunales, con lo que la jurisprudencia adquirib una gran impor-
tancia en la construccibn ulterior del sistema juridico y en el
aseguramiento de la aplicacibn del Derecho en general y, singu-
larmente, en la proteccibn de los derechos de los ciudadanos. -
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De ahi el carfcter revolucionario de la formacibn y edifica--
cibn del nuevo Estado, una caracterfistica esencial que todavia

perdura, del nueva sistema juridico de Yugoslavia" (24).

Las primeras normas juridicas que registran los his-
toriadores yugoslavos son las deniminadas Prescripciones de Fo-
€a, en febrero de 1942, que fueron promulgados por el Comando -
General de los destacamentos guerrilleros. "La caracteristica
fundamental de estas prescripciones es al de contener las pri-
meras prescripciones y normas sobre el funcionamiento de los -
Comités de Liberacibn Nacional. Estas prescripciones son, tan-
to por su contenido como por su forma, como también por el 6r-
gano que las promulgd, normas juridicas. Fueron promulgadas -
por el Comando General, que fue entonces el 6rganos supremo del
poder militar y civil. Mas tarde, el Consejo Antifascista, en
su sequnda sesibn, las aprob6 y legaliz6. En estas prescripcio
nes se puede ver ya una sistematizacibn bastante completa del -
funcionamiento de los Comités como Organos locales fundamenta-
les del poder popular que en base a estas prescripciones se ir&

construyendo hasta la promulgacién de la constitucién" (25).

"Estas primeras disposiciones... evidencian claramen-
te los principios fundamentales de la organizacibn del poder po
pular, el car&cter electivo de los Comité&s, su responsabilidad
ante el pueblo, la unidad del poder legislativo y ejecutivo, la
autogestién, el derecho al voto de todos los mayores de 18 anos,
etc. Estos principios fueron base también para otras normas -
juridicas referentes a la economia, mobilizacibn, obligaciones
referentes al estado de guerra, normas de car&cter penal, rela-
tivas a la confiscacién de bienes, etc. Las principales normas
de la constitucibn de 1946 tienen su fuente en estas normas pro

mulgadas durante la lucha por la liberacibn nacional" (26).



-155-

Queda claro entonces que, seglin los autores mencio--
nados, toda la actuacibn de los brganos de autoridad popular -
ha estado siempre revestida de juridicidad, e incluso de norma-
tividad escrita. Veamos ahora brevemente también como explican

estos autores la actividad judicial durante este periodo.

Seglin Snuderl "ya muy pronto se manifiesta el poder
judicial de las brigadas partisanas. Ya en julio y agosto de -
1941 los destacamentos partisanos se vieron en la necesidad de
juzgar acerca de la comisibn de actos delictivos... AfGn no ha-
bia constituidos juzgados formales. El proceso era llevado y
dirigido por el comando del respectivo destacamento, el cual -
emitfa también la sentencia. Este poder judicial, si bien no
organizado, c¢e ninguna manera era anfrquico. El proceso era -
pGblico tant para los combatientes como para el pueblo. Nor-
malmente la na era la de muerte, pues se juzgaba en general
solo a los c¢. = hubiesen cometido delitos graves... Por otra -
parte eran frecuentes los indultos. Aparte de la pena de muer-
te, se condenaba también a penas de carécter préactico, como por
ejemplo, que el ladrbn le resarciese al demnificado los danos -
mediante trabajo, o que el delincuente fuese incluido en unida-
des con taréas mis dificiles, etc. Estos juzgados, o tribuna-
les, aclaraban que su competencia provenia del hecho de que los
partisanos representaban el poder del pueblo debiéndose enton-

ces responder ante ellos" (27).

Es interesante también oir a Snuderl explicar el fun-
cionamiento de esta "justicia popular" en la regibn nor-occiden
tal de Eslovenia, "Los primeros elementos de la justicia popu-
lar lo encontramos en Eslovenia en el decreto del Comite de Li-
beracibn Nacional de Eslovenia, de fecha 16 de septiembre de -
1941, sobre la salvaguarda del pueblo esloveno y de su lucha -

por la liberacibén nacional... Este decreto crea un tribunal --
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especial de carfcter secreto y estahlece que el proceso es oral,
secreto y sumarisimo. El acusado es escuchado solo siesto no -
produce perjuicio al movimiento de liberacifén nacional. La sen
tencia no es recurrible. La condena se ejecuta en la forma y a
través de las personas indicadas en la sentencia, y lo antes --
posible. Una aclaracibn del Frente de Liberacifn del 24 de oc-
tubre de 1941, recuerda que la ejecucibn de los traidores es -

consecuencia de sentencias emanadas de estos tribunales sin las
cuales nadie serd ajusticiado... La importancia politica de -

este decreto es muy grande, pues de acuerdo con sus normas pe-

nales y procesales fueron condenados los mis peligrosos traido-
res del pueblo esloveno, espias, delatores... Asi fueron conde
nados por este tribunal entre otros el gobernador Dr. Marko Na-
tlafen... el padre Lambert Ehrlich, director de la Accibn Catb-
lica juvenil... el industrial Avgusto Praprotnik..." (28). Cabe
mencionar que estas personas, asi como muchas otras, fueron --

muertas en atentado en plena calle y a la luz del dia (29).

Hasta aqui se ha expuesto la formacibn embrionaria -
del nuevo Derecho yugoslavo, surgido, seglin las citadas fuentes
oficiales, ya durante la guerra y la revolucibn. Terminadas --
las hostilidades la nueva autoridad (la establecida por Tito),
como es 6bvio no observb el principio de continuidad legal. -
"La Repfiblica Federativa popular de Yugoslavia se ha formado -
por la via del hecho, no del derecho. Ella es el producto de -
una revolucibn politica y social que contradecia todo el siste-
ma constitucional en vigor. Sus fundamentos reposan sobre un -
acto ilegal, o mejor, sobre un conjunto de actos ilegales. Su
nacimiento y los primeros tiempos de su existencia no se han -

conformado a ningfin tipo de legalidad" (30).

Como ya se ha mencionado en una cita de Blag6jevif, -
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por un simple decreto del Consejo Antifascista de Liberacifn -
Nacional del 3 de febrero de 1945, tres meses antes de termina-
da la revolucibn, ha sido declarado sin vigor y abolido todo el
orden juridico de la anterior Yugoslavia a partir del 6 de abril
de 1941, junto con todas las normas juridicas promulgadas duran
te la guerra. El citado decreto, sin embargo, prescribia que -
las relaciones sociales para las que afin no se hubieren promul-
gado normas juridicas, se regularian hasta su promulgacibn, con
forme a las que estaban en vigor anteriormente, a condicibn de
que no contradijeran los principios del nuevo orden politico-so
cial, dejéndose la apreciacibn del punto en general a los tribu
nales. El comentarista del decreto aludido, en el peribdico -
"Slovenski Porofevalec", al cual debe atribuirse el carécter de
intérprete oficial de esa politica, hace constar que la conquis
ta principal de la lucha de liberacibén es el reconocimiento y -
la realizacibn del principio de que todo el poder emana del --
pueblo, que es su fuente finica. Partiendo del supuesto de que
las representaciones nacionales en el pasado nunca expresaron =
veraderamente la voluntad de los pueblos yugoslavos, el mismo -
comentarista deduce gque, en consecuencia, todo el ordenamiento
legal emanado de esos cuerpos ha debido ser abolido por aquel -
decreto (31). Aniquiladas asi casi todas las normas vigentes,-
sin ley alguna, las nuevas autoridades debieron emprender "ex

novo" la regulacibén de las relaciones sociales.

Aqui es nuevamente necesario aclarar conceptos para -
intentar dilucidar cual era el orden juridico vigente en el pe--
riodo comprendido entre esa fecha, el 3 de febrero de 1945, y
la de la promulgacibn de la nueva Constitucibn, el 31 de enero
de 1946. Se trata de un periodo muy largo, un afo, en el que
no hay ninguna Ley Suprema o Fundamental que regule la vida del

pais.
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Hay varios elementos que es necesario tener en cuenta, En pri-
mer lugar, el mencionado decreto del Consejo Antifascista fue -
emitido tres meses antes de finalizadas las ostilidades de la -
guerra y de la paralela revolucibn. En ese entonces, desde el
punto de vista formal, el mencionado Consejo Antifascista no -
era quien para emitir ese tipo de decretos, pues el poder lo -
ejercia el Consejo de Regencia, formado pocos dias antes, For
malmente, por lo tanto, este decreto no tiene validéz legal al
guna, siendo de naturaleza meramente f&ctica. Pero como quie-
nes lo emitieron devinieron luego autoridades del nuevo Estado,
no hay otra alternativa que tomarlo en consideracibn., Esto co

mo cuestibn inicial.

En segundo lugar, para los autores oficiales antes ci
tados, en este periodo no hay anomia, pues ya desde el primer -
momento de la guerra y revolucibn los 6rganos de poder popular
han comenzado a promulgar normas juridicas, tanto de Derecho Pu
blico como Privado, Hubo por lo tanto, como ya se mencionara
al comienzo, varios ordenes que coexistian al mismo tiempo., -
Cuando en febrero de 1945 se derogd mediante el decreto mencio-
nado todo el ordenamiento anterior, quedd como vigente, y espe-
cialmente después de mayo de ese ano, solo el orden nuevo ac--
tual. Pero si bien para los autores mencionados no hay anomia
en esta etapa, la afirmacibn no puede ser considerada sino des
de un punto de vista formal, pues uno de ellos, Blagojevi&, al
hablar del "sistema normativo integral" que se habia conformado

llen -

hacia finales de la guerra, reconoce, que ese sistema era
verdad modesto” (32), Enrealidad esta "modestia" era tan gran
de que ni se puede hablar de sistema juridico por no ser tal.-
Lo finico que puede aceptarse es la existencia de ciertas dispo
siciones que emitfan los comandantes de los destacamentos gue-
rrilleros cuando llegaban a algfin lugar, y las que emitian los

integrantes del Partido Comunista organizados en Frente de
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Liberacibn, Consejo Antifascista de Liberacifn, Comit& Militar,
y otras denominaciones que asumian las organizaciones e "insti
tuciones" por ellos integradas. Aceptadas estas disposiciones,
o mejor dicho, su existencia, cabe preguntarse hasta que punto
los "6rganos" que las emitian eran tales, es decir, en que me-
dida eran representativos de la voluntad popular. El califica
tivo menos polé&mico es que dicha representatividad era muy du-

dosa.

En tercer lugar, se ha dicho que el decreto que de-
rogaba al anterior orden juridico hacia la salvedad de que se
consideraria vigentes solo aquellas normas que no contradije-
sen los principios del nuevo orden politico y social, dejé&ndo-
se la apreciacibn de este punto a los tribunales. Aparentemen
te, entonces la legalidad en esa etapa estaba compuesta de una
parte, por las "modestas" normas procedentes de los "6rganos -
de poder popular" y, por otra, por las normas salvables o uti-
lizables del anterior orden normativo. Pero veamos como fun-

cionaban los tribunales de justicia.

"En esta €poca actuaron solamente las comisiones pe-
nales, con un procedimiento judicial fingido, ya que no pudo -
ser fundamentado en leyes adecuadas vigentes... y obedeciendo
solo las 6rdenes de los comites populares del Partido Comunis
ta" (33), Por legitimo se tenfa todo lo que concordaba "con
la voluntad soberana de las mé&s &mplias extensiones del pueblo,
que es el finico origen de todo poder, tambi&n del judicial" -
(34). A fin de garantizar tal concordancia, segfin la inter--
pretacibn semioficial, se incorpord a la justicia el elemento
lego, agregéndose al juez letrado dos jueces elegidos por el
pueblo, procediéndose asi en todas las instancias. De esta --

forma los tribunales judiciales, asi como todos los brganos -
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del poder pfiblico, se han visto sometidos al control continuo
del pueblo. Los tribunales superiores podian y debian anular
los pronunciamientos de los inferiores, si estos no estaban -
de acuerdo con la voluntad juridica del pueblo (35), Ademds -
"el acusador pfiblico, cuyo deber es la defensa y la tutela de
la legitimidad de los procedimientos de todos los Srganos del
poder pliblico, es la columna principal de la justicia", segflin
el peribdico citado. "No cabe duda que tal acepcibn de la le
gitimidad dista mucho de la clésica, por no requerir ninguna -
de las condiciones esenciales: imputabilidad moral, no contra
diccibn con alguna ley superior, dafio para la sociedad in abs-
tracto y existencia de ley penal vigente. E1l finico criterio -
era la peligrosidad para la conservacibn y desarrollo de las
conquistas de la revolucibn. De este modo no existia la segu-

ridad de derecho, ni la igualdad ante la ley" (36).

Aclara un poco m&s la situacibn de alegalidad Stoya
novitch cuando dice que "el derecho legal ha sido escarnecido
por una nueva autoridad social soberana -el Partido Comunista
Yugoslavo-, portadora de un derecho nuevo. Esta afin no ha te
nido tiempo de edificar su propio sistema de legalidad. Su -
derecho afin no ha sido formulado y se hacia conocer a medida
que se procedia a su aplicacibn. Esto ocurrib precisamente -
en el caso Mihajlovié: ni la acusacibn ni el veredicto se ba
san sobre un solo articulo del C6digo, por la simple razdbn de
que ningfin C6digo existia entonces: el antiguo ha sido aboli-
do por el decreto de 1945 y era, por otra parte, inaplicable-
para este caso, mientras que el nuevo afin no ha sido promulga-
do, El general y sus coacusados fueron juzgados, condenados
y ejecutados, sin que se haya hecho jugar a su favor el céle-
bre y antiguo principio del derecho penal relativo a la no-re
troactividad de la ley penal" (37). Exactamente lo mismo ha
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ocurrido en el juicio contra el Arzobispo de Zagreb, Msgr, -

Alojzij Stepinac..

En definitiva, durante el afio hasta la promulgacibn
de la Constitucibn en enero de 1946 reinaba la alegalidad casi
absoluta, alegalidad que en la préctica se prolong6 afin en el
tiempo, hasta las sucesivas promulgaciones de C6digos y demis
leyes hasta integrar el plexo juridico completo. En necesa--
rio mencionar también que una Ley de la Asamblea Nacional, -
promulgada del 20 de octubre de 1946, ratific6 las disposicio-
nes del decreto que abolia el orden juridico anterior, con lo
cual ese decreto adquiri6 validez también desde el punto de -

vista formal,.

Es interesante observar también que entre las normas
legales que fueron mantenidas figura el antiguo C6digo Civil,
que databa afin de la E&poca del Imperio Austro-HGngaro. Este -
Cédigo fue, evidentemente, modificado por la jurisprudencia,-
pero de hecho se mantuvo vigente como tal hasta hace muy poco

tiempo,

A todo lo dicho hasta aqui es posible hacer con San

ti Romano las siguientes reflexiones:

En primer lugar "la revoluc6bn no puede ser, por de-
finicibén m&s que un estado de hecho, antijuridico, incluso --
cuando es justo, Esta antijuridicidad proviene... del Derecho
contra el cual se dirige la revolucibn, y subsiste, por tanto,
mientras este Derecho esté todavia vigente; por el contrario,
si desaparece, desaparece también toda norma y todo criterio -
que calificaba de ilegitima la revolucibn",

Por otra parte, y en otro aspecto, "una revolucibn
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que lo sea verdaderamente, y no una mera algarada, una revuel
ta o una sedicibn ocasional, es siempre un movimiento organiza
do, de modo y en medida que naturalmente varian segfin los ca-
sos. En general se puede decir, que se trata de una organiza-
cién que, tendiendo a sustituirse a la del Estado, consta de -
autoridades, de poderes, de funciones mis o menos correspondien
tes y anflogas a las de este iltimo: es una organizacibn esta-
tal en embrién, que a medida que triunfa el movimiento, se de-
sarrolla cada vez m&s en ese sentido. De todos modos, se tra-
duce ella en verdadero y propio ordenamiento, asi sea imperfec
to, fluctuante, provisional. Habr&d dirigentes, asambleas o co
mités a los cuales asistir&n los dirigentes, normas de diversa
indoles que regularén las actividades revolucionarias, perso-
nas y entidades que obedecerén tales normas, sanciones para -
asegurar la observacibn de estas, agentes ejecutivos, etc. En
otras palabras, toda revolucibn implica diversas instituciones,
coordinadas entre si en una organizacién unitaria, gque, cuando
se la considera en si y por si, independientemente de la va--
loracibn que de ella hace el derecho estatal vigente, tiene to
dos los caractéres de un ordenamiento juridico. Y no importa
que ese ordenamiento, por su misma naturaleza y en cuanto no -
se trasiega inmediatamente al nuevo ordenamiento estatal que
puede provenir de ella, tiene una duracibn y una estabilidad -
transitorias. Mientras vive y opera, es un ordenamiento que -
no puede menos de tomarse en consideracibn como tal. La revo-
lucibn es un hecho antijuridico con relacibn al derecho positi
vo del Estado contra el cual se revuelve, pero ello no quita -
para que, desde el punto de vista, bien diferente, desde el -
cual ella se califica a sf misma, es un movimiento ordenado y
regulado por su propio derecho... La revolucibn es violencia,

pero violencia juridicamente organizada”.

Respecto del elemento valorativo justicia, Santi Ro
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mano dice que "rara vez una revolucibfn llega a contenerse den-—
tro de los limites que, sin embargo, aconsejaria un justo y -
hasta oportuno sentido de la moderacibn. Afn cuando los diri-
gentes no carezcan de este sentido y quisieran ajustarse a €1,
no es f4cil que tengan siempre la fuerza necesaria para resis-
tir a las tendencias mis extremistas, a las cuales estén, por
tanto, constrefiidos a ceder en mayor o menor medida, y ni afin -
siquiera a refrenar adecuadamente los instintos de violencia
que se desencadenan en ciertas clases sociales, Adem&s, aun-
que el fin de una revolucibn sea intrinsecamente justo y sus -
jefes traten de no violar el principio de la justicia, ocurre
a menudo que ellos, para la obtensibn de dicho fin, tienen que
servirse de hombres que distan mucho de ser suaves y modera--
dos: Toda revolucibn, que es violencia, se actfia por violen-
tos que los jefes renuncian a mantener dentro de lineas pre--
viamente establecidas. De buena o de mala fe, afirman ellos -
que son actos de justicia las matanzas de los adversarios o de
quienes consideran adversarios, las persecusiones mis crueles,
las expropiaciones de bienes afin legitimamente adquiridos, las
proscripciones de toda indole. Y en cuanto estos actos, por -
debilidad o consentimiento de los dirigentes, son tolerados -
o reconocidos, o hasta ordenados, se disfrazan hasta oficial-
mente, de una falsa apariencia de justicia: A los muertos se
los llama 'ajusticiados'; a las sustituciones de los cargos
pliblicos de los hombres del régimen que se quiere derrocar, aun
que sean honestos y competentes, por hombres de la revolucibn,
se las designa como 'depuraciones'; las expropiaciones son -
sanciones de ganancias ilicitas, etc. De este modo, los exce
sos m&s evidentes, las presecuciones mis inmerecidas, las ini-
quidades, las crueldades, se disimulan con las m8s encendidas
protestas de que se quiere la justicia la cual, por el contra-

rio, se sacrifica a las m8s ciegas pasiones. Ninguna revolu-
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cifn se sustrae a estos desmanes, y pocas consiguen reducirlos

a una medida minima" (38),

A estas reflexiones hay que agregar, para completar-
las, las siguientes, de Recasens Siches. "“En primer lugar, nb-
tese gue la constatacibn de que ha nacido nuevo Derecho no si-
gnifica de ninguna manera una aprobacibn valorativa de su con-
tenido, El nuevo Derecho puede resultar mejor que el anterior,
m&s justo, mis adecuado a las circunstancias sociales y a las
necesidades de la colectividad, como verbigracia, ocurrib con
el Derecho surgido de la Revolucidbn Francesa, en relacién con
el derrocado Ancien Regime, o, por el contrario, el nuevo De-
recho surgido del golpe violento puede representar algo mucho
peor que el derrocado, como,por ejemplo, ocurrib con el orden
creado por algunas revoluciones de nuestro tiempo, en el viejo
continente, que significaron una pura regresifén y un agente -
de rebarbarizacibn - aparte de que en dichos regimenes habia -
un gran volfimen de arbitrariedad, que no era Derecho, ni jus-
to ni injusto, sino pura fuerza bruta al servicio del capri- -

cho".

"En seqgundo lugar, no todo cuanto haga el poder - -
triunfante en una revolucibn representa creacién o nacimiento
de nuevo Derecho, Para que se pueda registrar una produccibn
originaria de Derecho son precisos especialmente dos requisi-
tos: 12 Que el nuevo producto, que pretende valer como Dere-
cho, posea los caracteres o notas esenciales del concepto for-
mal de juridicidad, es decir, que se trate de mandatos con for
ma juridica y no de mandatos arbitrarios; 22 Que la voluntad
social predominante est& de acuerdo con el nuevo régimen, en
virtud de una adhesibn a €1 y no por el mero influjo aplastan-

te de la fuerza bruta".
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".., Si el nuevo ordenamiento, aunque tenga figura -
juridica, se mantiene solo por la fuerza bruta de las armas y
del terror, en contra no s6lo del modo de pensar y de sentir -
de la mayoria de las gentes, sino también de su voluntad taxa-
tiva, tan solo porque se las ha reducido a la impotencia median
te la violencia atroz, entonces no puede considerarse como ju-
ridico al nuevo régimen, afin cuando emita normas que tengan --
forma juridica. OQuien cuente finica y exclusivamente con la --
brutalidad de una fuerza material podri dirigir una agresibn -
contra un pueblo, y afin sostenerla durante algfin tiempo, pero

propiamente no ejercerd un mando juridico sobre el mismo" (39).

Sobre la situacibn en Yugoslavia al respecto, ya se
la ha expuesto al comienzo del capitulo, pero no obstante con-
viene dar una pincelada final, Ya se ha dicho que en octubre
de 1944 las tropas soviéticas entraron en Belgrado y ocuparon
adem&s la mitad sucdoriental del pais. Esto di6 a Tito la ma-
yor de las seguridades de que tampoco escaparia a su poder la
otra mitad nor-occidental, donde todavia no dominaba. También
se menciond que entonces el poder formal estaba en manos del -
Consejo de Regencia, y de un gobierno "de coalicibén" el real,
al menos en el territorio dominado. Pero después del 8 de ma-
yo, dia de la capitulacibén de Alemania y de fin de las hosti-
lidades en Europa, todo el pais pasb6 al poder de Tito. Enton-
ces ocurre lo que sinteticamente expone Ristelhueber de la - -
siguiente manera: ",.,.Se adoptan severas medidas respecto a
los sospechosos de 'colaboracionismo'. Esta gran depuracibn,
llevada a cabo en su mé&s &mplia acepcibn, alcanza a los ver-
daderos culpables, pero se extiende poco a poco hasta llegar
a todos los moderados, calificados de reaccionarios y de fas-
cistas. Personalidades politicas conocidas, cuyos sentimien-

tos democréticos son notorios y cuya ayuda fue incluso reque-
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rida al principio, se ven acusadas de traicibn, de espionaje

o de sabotaje. El campo de concentracibén, la prisibn, cuan-
do no la condena a muerte, les hacen desaparecer poco A pPOCO,~
Llega un momento en que todos los partidos politicos, decapita
dos, se ven reducidos a la inaccibén, Unicamente el Partido Co
munista queda en pi8, incrementado por oportunistas y miedo--
sos; los unos tratando de beneficiarse de su autoridad; 1los
otros, por evitar lo peor, Paultinamente sus miembros son im
puestos en el gobierno, preferentemente en los de mayor impor-
tancia, como los de Interior y Defensa nacional, para poder -
disponer de las fuerzas de Policia y del Ejército"..."Franquea
da esta etapa, se trata de dar a este estado de hecho un caréc
ter legal, Y a este resultado conduce el sufragio universal
(elecciones del 11 de noviembre de 1945). Las listas electo-
rales son revisadas para suprimir de ellas 'a las personas --
cuva conducta las ha hecho indignas de ejercer el derecho de
voto', eufemismo que encubre una discriminacibn arbitraria. -
Las personas autorizadas para votar, van a las urnas vigila--
das por la policia secreta, sabiendo que un gesto de oposicibn
las puede exponer a sanciones de las que todos conocen ejem--
plos cercanos., Por otra parte, como no existe m&s gque un par-
tido, los electores no tienen qué elegir y el resultado de las
elecciones hace resaltar una inmensa mayoria a favor del go--
bierno que celebra su triunfo" (Recuérdese que el Frente Po-
pular obtuvo de esta manera el 90% de votos). "Desde este mo-
mento el gobierno ya puede afirmar con toda legalidad, cifras
en mano, que casi con absoluta unanimidad la voluntad popular
le ha confirmado su aprobacibn, de manera que puede ufanarse -
de apoyarse en los més puros principios democrfticos" (40).

Con todo lo dicho hasta agul es posible hacer algu-
nas conclusiones parciales, tanto desde el punto vista formal

como del material.
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En primer lugar, hubo una ruptura de carficter violen
to, que en parte se fu€ realizando en el tiempo sin definirse,
hasta que en determinado momento esa definicibn se produjo, =«
Hubo dos aspectos y dos momentos de esa ruptura, desde el pun-
to de vista declarativo: Respecto de quien ejercia el poder, -
se ha visto que la segunda sesifn del Consejo Antifascista el -
29 de noviembre de 1943 habia declarado caducos los poderes --
del Rey, autoproclamé&ndose la finica autoridad en el pais; en
cambio desde el aspecto legal se rompi6 con el ordenamiento po
sitivo anterior en el momento de emitirse el decreto que lo -
derogaba, también emitido por el Consejo Antifascista. Cabria
decir entonces que, para el nuevo Derecho la ruptura se produ-
jo con este f€ltimo acto en febrero de 1945. Allf comienza el
periodo de facto, y Epoca de transicibn, hasta la sancibn de -
la nueva Constitucibn, en enero de 1946. Los gue gobernaron -
durante ese perfiodo fueron gobernantes de facto pues accedie-
ron al poder al mérgen de la legalidad anterior, y tuvieron -
tal caricter, desde el punto de vista legal, hasta la sancibn

de la nueva Constitucibn.

Desde el punto de vista sociol8gico podria decirse -
que el caricter de facto se perdibé &ntes, pues las elecciones
a la Asamblea Nacional (que fue tambié&n constituyente) se rea-
lizaron tres meses antes, el 11 de noviembre de 1945, donde -
los electos obtuvieron un respaldo del 90% del electorado. -
Pero si se tiene en cuenta, por otro lado que dichas eleccio-
nes no fueron libres y que se realizaron en un clima de terror,
como el antes mencionado, tampoco por esa via puede considérag

se legitimado dicho gobierno,

Del mismo modo, de acuerdo con las citas de los tres

iltimos autores mencionados, no puede considerarse que haya un



-168-

nuevo Derecho, puesto que de acuerdo especialmente con Reca--
sens Siches, este, dadas las circunstancias, no puede ser teni

do por tal,

En relacibn con el problema de la legitimidad, en es
te caso, es interesante notar que también hubo un deslizamien-
to formal con el fin de atribuirse legitimidad, pero recalcan-
do lo de formal, En efecto, el curso de los acontecimientos -
era marcado por los factores de caré&cter féctico. Pero Tito -
necesit6 recubrirlos de legalidad, y por lo tanto de legitimi-
dad. El poder legitimo estaba en menos del Rey Pedro; como -
se mencion6, este, por presiones brité&nicas y por las exigen-
cias de Tito, debif transferirlo a un Consejo de Regencia, a
cuyo amparo hubo varios gobiernos "de coalicibn", y a cuyo am-
paro se realizaron también las elecciones. La Asamblea electa,
que tuvo también caricter constituyente, reunida inmediatamen-
te, vot6 por unanimidad la destitucién de la Monarquia y la --
proclamaciftn de la Repfiblica popular. Al igual que Hitler, en
su momento, seglin Carl Schmitt, Tito "supo cerrar detras de si
la puerta de la legalidad por la que habia entrado, y empujb
de manera legal a sus enemigos politicos hacia la ilegalidad.
Si intentaran hacer resistencia, o incluso, de forzar la en-
trada por la puerta cerrada de la legalidad, se les podria tra
tar como agitadores y criminales" (41). Este pasaje gradual -
de un régimen a otro se extendif temporalmente durante dos --
anos, durante los cuales mayormente tuvieron lugar los aconte-

cimientos y circunstancias que se han expuesto,

En este caso resalta, con sustantividad evidente, la
problemitica en torno al eje: legalidad-legitimidad. Tito -
afirm6 siempre que accedib6 al poder legalmente, es decir, que
su gobierno goz8 y goza de legitimidad jurfdica. Pero, ¢gozb
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también de legitimidad sociolfgica? A esta pregunta cabe res-
ponder que no, o, por lo menos, que esta legitimidad sociol6-
gica es muy dudosa, pues nunca hubo oportunidades para que los
pueblos que habitan en la actual Yugoslavia pudieran expresar-

se con libertad sobre el punto,

Respecto de la legalidad también hay otro punto a -
mencionar. Las leyes de contenido y espiritu democr&ctico han
sido reemplazadas por leyes de contenido totalitario. Ambas -
son leyes. En nuestra civilizacibn lo legal implica la m&xima
autoridad, Es un medio objetivo de dar seguridad a la convi-
vencia, siendo como tal absolutamente necesario. Pero sabemos
que la creacibn de Derecho positivo supone una decisibén politi
ca. Este es el nudo de la cuestibn. Esta decisibn politica -
es la que ha creado derecho en 1945. Sanchez Agesta dice que
"titular del poder constituyente, dada su especifica naturale-
za hist6rica, no es quien quiere o quien se cree legitimado pa

ra serlo, sino, m&s simplemente, quien puede, esto es, quien -

estf en condiciones de producir una decisibn eficaz sobre la -
naturaleza del orden" (42). Para decidir en politica es nece-
sario tener poder, al menos un minimo. Tito entonces lo ha te
nido, en virtud del reconocimiento briténico, por la presencia
soviética en parte del pais y por la fuerza de sus propios --

guerrilleros., Todo esto daba a Tito la medida necesaria de --
poder para imponer su legalidad, a pesar de que los pueblos yu

goslavos no la consentian,



(1)

(2)

-170-

NOTAS

En Croacia, convertida en Estado independiente, se habia -
establecido un gobierno al amparo de las fuerzas de ocupa-
cibn alemanas e italianas, Si bien las autoridades que re
gian este nuevo Estado eran totalitarias, tuvieron el apo-
yo casl total de la poblacibn que, aun siendo en su mayo-
ria de ideas democréticas, le sustentb, pues creyb6 llegado
el momento politico oportuno para realizar el anhelo secu-
lar del propio estado independiente. .

Los datos histb6ricos expuestos pueden encontrarse en nume-
rosas obras sobre el tema. Aquil se mencionar&n solo algu-
nas de las mis directamente utilizadas:

- ArneZ, John: "Slovenia in European affairs", Leage of -
CSA, New York, Washington, 1958, pag. 95 y sgs.

- Varios autores: "Breve historia de Yugoslavia", Ed. Es-
pasa—Calpe, Madrid, Coleccibn Austral,1972.

- Novak, Bogdan C,: "Trieste 1941-1945: La lotta politica,
etnica e ideolbgica", Biblioteca di Storia Contemporanea,
Ed, Mursia, Milano, 1973, Contiene &mplias referencias -
a las memorias de Churchill., Pig. 95 y sgs.

- Vir, Marjan M,: "Pravi obraz Osvobodilne Fronte" (La -
verdadera faz del Frente de Liberacibn), Ed. Filip Za--
kelj, Buenos Aires, 1972, p&g. 17 y sgs.

- Varios autores: "La tragedia de Bleiburg", Buenos Aires,
1963, Edicibn especial de Estudio Croatica, patrocinada
por el Instituto Croata Latinoamericano de Cultura,

- Varios autores: "Contemporary Yugoslavia - Twenty years
- of socialist experiment", University of California Press,
Berkeley and Los Angeles, 1969.

- Stojanovitch, Konstantine: "Le regime socialiste jou-
“goslave", Paris, Librairie Generale de Droit et Jurispru
dance, 1961, pag, 120 y sgs.

- Vukcevic, Radoje: "Na straSnom sudu" (Ante un juicio te
rrible), Ed, Instituto Histbrico-Cultural Serbio, Chica-
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(5)

(6)

(7)

(8)

(9)
(10)
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go, 1968; especialmente p&g. 238 y 332. En serbio y al
fabeto cirilico.

- Karapandzic, Bor.M.: "Jugoslovensko krvavo prolefe - -
1945 - Titovi Katini i Gulazi" (El sangriento verano yu-
goslavo de 1945 - Los Katin y Gulags de Tito), 1976, --
Cleveland, Ohio. (Library of Congress Catalog Card Num-
ber: 76-42909).

- "Los documentos de Yalta", Instituto de Estudios Politi-
cos, Madrid, 1956, pags. 83, 95, 98, 104 y 118.

- Churchill, Winston: "The Second World War", Boston, - -
Houghton Mifflin Company, 1948-53, Vol. V.

Adem8s se han utilizado las obras que se ir&n citando en
el anflisis siguiente.

Snuderl, Makso: "Zgodovina ljudske oblasti" (Historia del
poder popular), en esloveno, Ed. DrZavna ZaloZba Sloveni-
je, Ljubljana, Yugoslavia, 1950, pé&g. 8.

Blagojevié, Borislav T.: "Introduccibn al Derecho Yugos-
lavo"™, en revista juridica La Ley, Buenos Aires, Argenti-
na, 20 de febrero de 1959. Traduccibn del original serbio
-croata.

Verdross, Alfred: "Derecho Internacional PGblico", E4d. -
Aguilar, Madrid, 1973, p&ag. 382.

Rousseau, Charles: "Derecho Internacional PGblico", Ed. -
Ariel, Barcelona, 1961, pags. 559 y sgs.

Djordjevich, Jovan: "Yugoslavia, Democracia socialista",
Fondo de Cultura Econfmica, México, 1961, pag. 34.

VEase,con referencia a nuevos datos y correcta interpreta-
cibn de los hechos, las mismas obras citadas en nota 2.

Blagojevi€é, Borislav: Articulo citado.

De Snuderl, Maks: la ya mencionada "Historia del poder po-
pular”", Y adem&s "Ustavno Pravo FLRJ" (Derecho Constitu-
cional de la Repfiblica Federativa Popular de Yugoslavia),
Vol. I., Ed. Facultad de Derecho de Ljubljana, Yugoslavia,
1956, pags. 32 y sgs.

De Gerskovi&, Leon: "Historia Narodne Vlasti" (Historia -
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(25)

(26)

(27)
(28)

(29)
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del poder popular), Vol. I., Ed., Naufna Knjiga, Belgra-
do, 1954, p&g. 142 y sgs.

Snuderl, Makso: "Historia del poder popular", pég. 101

Idem, p&g. 103

Idem, p4g. 104

Idem, pag. 109

Djordjevich, J.: Oh. cit., p&4g. 22

Snuderl, Makso: Ob. cit., (Historia del poder...), pdg. 120
Idem, pag. 107.

Blagojevi€: Art. cit.

Ob, cit., p&gs. 85 y 86

Idem, p&gs. 209 y 210.

Idem, p&g. 211.

Gerskovi€: "Historia del poder popular", p&g. 49, T.I.

Snuderl: Ob. cit., p4g. 271. También: Djordjevi&, Jovan:
"Le Droit Constitutionnel de la RPF de Yougoslavie et son
evolution", en Revue International de Droit Compare, Pa-

ris, 1955, ne 3.

Art. citado.

Snuderl: "“Historia del poder popular", p&g. 169.

Snuderl: "El Derecho Constitucional de la RPF de Yugosla

“via", pag. 37.

Snuderl: "Historia del poder popular", pig. 111,

Idem. pégs. 142-143,

Ver: Marjan M. Vir: "La verdadera faz del Frente Liber-

tador", p&g. 76, V. II.; y Arnez, J.: "Slovenia in Euro-
pean Affairs", pag. 110.

Stoyanovitch, K.: "Le regime socialiste yougoslave", pég.
119,
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"Slovenski Porofevalec" (E1l Informador Esloveno), n# 150,
12/10/1945,

Articulo citado.

Fink,Natalio F.: "El principio de legalidad en la poli-
tica penal de la RFP de Yugoslavia", en Revista de la Fa-.
cultad de Derecho, Buenos Aires, n® 26, Ano VI, Septiem-
bre-Octubre, 1951.

Ver peribdico citado en nota 31.

Ver: Fink, N.F., art. citado; y Stoyanovitch K., ob. cit.
pég. 234,

Ver: Fink, N.F., art. citado.

Ob. cit., pag. 128

Santi Romano: Ob. cit., (Rivoluzione e Diritto).
Recasens Siches: Ob. cit., p&g. 300, 301 y 302.
Ristelhueber, René: "Historia de los paises balcénicos",

Ediciones Castilla, Madrid, 1962, pags. 369, y tambi&n -
382,

Schmitt, Carl: "La revolucibn legal mundial", en Revis-
ta de Estudios Politicos, n® 10, Nueva época, julio-agos-
to 1979,

S&nchez Agesta: "Principios de T. Pol.", p&g. 366.




2.2.2., Revolucibn politica no aparente. Roma durante el Princi

pado de Augusto.
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En este caso, que se analiza en Gltimo té&rmino, la -
lejania histbrica nos remonta a otra €poca y a circunstancias-
vitales muy diferentes. Pero precisamente este hecho puede re
saltar el interés del an&lisis, pues le da profundidad hist6ri
ca, en el sentido que se ha mencionado en el capitulo introduc
torio. Quiza este caso no sea tan frecuente en el historia -
constitucional de nuestra civilizacibn occidental, pero contie
ne indudablemente, en su casuistica, los mismos elementos de
todos los casos de ruptura de un orden juridico—politico.' Se
trata del mismo pasaje de un orden a otro, de la misma carac-
teristica de transitoriedad, de la misma problemd&tica surgida
respecto de la legalidad anterior, asi como existe tambi&n un

momento y coyuntura politicos particulares.

En Roma, con el advenimiento de Augusto, se produjo
una transformacibn politico-social de fondo, pero que no afec
t6 a las instituciones formalmente, es decir, que ha habido un
cambio en la estructura real del poder, sin que los canales =~
legales de la misma sufran alteracibn. Si este proceso fue -
una revolucibn no est& del todo claro, y en todo caso se tra-
tard brevemente el tema, pero de lo que parece no haber duda
es que se trat6 de un proceso que, juridicamente hablando, se
desarroll6 en forma absolutamente inconstitucional. Esta pa-
rece ser la finica conclusibn clara, o al menos medianamente, -
pues la naturaleza juridico-politica del Principado de Augusto
es un tema que, después de ser tratado por infinidad de auto-
res de prestigio, alin no ha sido dilucidado definitivamente.

Petit dice que "nos hallamos aqui de golpe, en el -
corazbn de la m&s hermosa batalla sostenida por los historia-
dores que nos ofrece toda la antiguedad. E1l Principado nacib
de la degradacibn de las instituciones republicanas, y poco a
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poco se ir& transformando €1 mismo hasta desembocar en la mo--
narquia burocrédtica y totalitaria del Bajo Imperio. La difi-
cultad de seguir esta creacibn continua se explica por diver-
sos factores. No hay textos constitucionales b&sicos, ni cons
titucibn en el sentido moderno de la palabra. La Lex de Impe-
rio Vespasiani es ambigua e incompleta, y solo de manera indi-
recta se refiere a la &poca de Augusto. Los textos antiguos -
en torno a los cuales se discute son parciales, oscuros y con-
tradictorios, susceptibles de interpretaciones opuestas, pues
ni su sinceridad (Res Gestae), ni su imparcialidad (T&cito), -
ni su exactitud (Dion Casio es tardio), se hallan al abrigo de
la critica. Y hay algo peor: c¢es seguro que Augusto tratd de
fundar un régimen claramente definible, susceptible de ser - -
transcripto en términos de derecho piblico? Hoy se est& menos
convencido de ello que en otro tiempo. Finalmente, aunque se
llegara a un acuerdo sobre la interpretacibn juridica de los -
poderes del principe, ello no bastaria. Subsisten campos en -
los que la accibén del Emperador no suponfa competencias juri-
dicas determinadas, y, por otra parte, no todos los fundamen-
tos del ré&gimen eran juridicos: el patronato, la clientela,
el partido politico, la ideologia de la Victoria y de los -- -
triunfos, todo esto desborda ampliamente el campo del derecho;
la politica, la sociologia y la religibn, desempenaron su pa-
pel en la formacibn y evolucibdn del principado, si bien compli

cando necesariamente su definiciébn" (1).

"El sistema que deja a su muerte Augusto no se habia
formado de una vez por todas ni parece fruto de un plan precon
cebido: por el contrario, se ha ido creando astuta y sutilmen
te, plegéndose al juego de intereses y circunstancias. Con un
fuerte sentido de realismo politico, Augusto ha querido conci-

liar 1la necesidad de un poder monférquico para el Imperio con
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el apego de las clases dirigentes romanas a las tradiciones re
publicanas, y el deseo de la ciudadania de mantener sus privi-
legios frente el resto de los habitantes del Imperio. Asi, -
después de las luchas civiles, volvi6 a las formas legales, -
restaurando el aparato republicano y reordend$ las clases sena-
torial y ecuestre, a las que confié la Administracib6n del Im-
perio... Pero tambi&n, paciente y disimuladamente, fue consti
tuyéndose a si mismo como un poder soberano al midrgen de la es
tructura tradicional, Bas8ndose en precedentes -Sila, Pompeyo
y Cesar,entre otros- e ideas -Cicerbé6n- repfiblicanas, en su --
enorme prestigio como vencedor y pacificador del Imperio y en
sus medios materiales, (el ejército y un cuantioso patrimonio),
crea ese poder a partir del 27 a.C., haciéndose conceder de ma
neras formalmente legales, atribuciones conocidas las unas y -
nuevas, pero impuestas como necesarias, las otras. Augusto ha
ido coleccionando poderes y prerrogativas que, por su exten--
sibn, duracibén y acumulacién, distorsionan los conceptos y --
pré&cticas tradicionales en que est&n acunados; asi Augusto -
se hace dar funciones, pero rechaza los cargos a que correspon
den, para no inhibirse con las limitaciones e incompatibilida-
des de estos. Hay un sutil juego dialéctico para no parecer -
contradecir la constitucibén y para no quedar tampoco preso en

sus esquemas" (2).

Seglin Arangio-Ruiz "sobre la constitucibén de Augus-
to se ha escrito mucho, sin lograr encontrar ain la f6rmula -
conclusiva. Para los més, el problema juridico se complica -
con el politico, y uno y otro son dominados por el problema -
psicolb6gico suscitado por la personalidad de Augusto, no impe-
tuosa y genial como la de Cesar, sino reflexiva y naturalmente
inclinada a soluciones intermedias. Los estudiosos quedan con
fundidos sobre todo ante la repetida asercibn de Augusto de -
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querer restaurar (y mis tarde de haber resturado) el orden re-
pGblicano y la antigua libertad, asercibén que en cierto modo -
no fue desmentida por las circunstancias, porque no hubo nin-
guna de las instituciones anteriores que el Princeps no haya
vuelto a poner en funciones con prerrogativas no diferentes -

formalmente de aquellas de que gozaban antes. Por otra parte,

como Augusto mismo no disimulaba el haber introducido en Roma
un orden nuevo, ni el m4s formalista entre los modernos osaria
ver en el Principado una simple prosecucibfn de la Repfiblica” -

(3).

"Estd generalmente admitido hoy que la situacibn del
Princeps no puede definirse en términos de instituciones y que
el anflisis de los poderes de Augusto no agota la naturaleza -
de su principado. Pero si el Principado queda por sus orige-
nes fuera del Derecho PGiblico, se reconoce igualmente que la
organizacibén de su clientela en el cuadro ampliado del Imperio
y la creacibn de un sindicato de gobierno no son suficientes -
para darnos cuenta cabal de la estructura y de la instalacibn -
progresiva de un régimen cuyo fundador se vanagloria de ser a
la vez el Protector de un estado nuevo v el Restaurador de la
Repiblica tradicional. Roma ha tenido una constitucifn que ha
sido en gran parte no escrita. Esta laguna que en periodos re
volucionarios facilita la iniciativa de los ambiciosos, ofre-
ce una posibilidad singular a un innovador camuflado de restau
rador del pasado. Adem&s era necesario que la vuelta al orden
se efectué con las debidas formas, puesto que los trastornos -
politicos de la época triunviral habian procedido de la ley --
sancionada en debida forma, que asignaba a los jefes del mo--
mento la misibn de "constituir la Repfiblica". Hay por lo tan-
to dos exageraciones que es necesario evitar, adoptando la ac-

titud de Pascal ante la razbn, y desconfiar, a propbsito de -
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los problemas constitucionales, de dos excesos contrarios: -
excluir el Derecho PGiblico, o, no admitir sino el Derecho PG-

blico" (4).

Burdese afirma que "no ofrece la menor duda que lo-
instaurado por Octavio es un orden politico constitucional nue
vo respecto a los viejos esquemas republicanos, aunque inser-
to en el antiguo y preparado por los acontecimientos tumultuo-
sos del precedente periodo de crisis; que ademls es un orden
llamado a mantenerse, en cuanto responde a las exigencias de
los tiempos, m&s alla incluso del largo Principado de Augusto,
casi tres siglos, aunque realizando un proceso evolutivo de -
preparacién de la ulterior forma de gobierno del Dominado dio-
clecianeo-constantiniano. La oportunidad de instaurarse un --
orden nuevo era sentida, incluso en la conciencia popular, co-
mo exigencia imprescindible, tanto mds deseado como presagia-
do como finico medio para poner fin al caos de la guerra civil,
frente a la probada incapacidad de la constitucifn republica-
na para suministrar adecuadas soluciones a los problemas poli-
ticos del gobierno del Imperio de Roma"..."Estamos ante un --
orden, mis que derivado de ieologia religiosa o filos6fico-po-
litica, inspirado en una visibn realista de los problemas del
momento, particularmente de los intereses y de las aspiracio-
nes de las fuerzas politicas y sociales del mundo romano gque
podian suministrar una s6lida base de apoyo al nuevo ré&égimen"
..."Se trata de un orden constitucional nuevo, que se delinea
gradualmente, adherido estrechamente a las condiciones ambien-
tales del momento histbérico, si bien no rompiendo con el pasa-
do y conservando ademfs el tradicional equilibrio de las fuer-
zas sociales de los O6rganos de la vieja constitucibn republi-
cana, que ha llegado ciertamente a su fin, al quedar estable-
mente configqurado el Princeps, en el que se encarnan, aunque -
formalmente se atribuyan a los antiguos 6rganos constituciona-
les y como derivados de los poderes tradicionales de la magis-
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tratura republicana, todas las facultades que constituyen el --

principio mondrquico, aunque de una forma sui generis" (5).

Desde el punto de vista de las formalidades Mommsen
se refiere a este perfiodo romano de la siguiente manera: "Co-
mo la Repfiblica anterior, el Principado se funda sobre la so-
berania del pueblo. Los poderes del Estado no ejercen un de-
recho propio, sino que los ejercen todos en representacibn del
pueblo. El Princeps mismo no es m&s que un magistrado, y un -
magistrado investido no de poderes todopoderosos que lo elevan
por sobre la constitucibn, sino de competencia incorporada en
las instituciones constitucionales y circunscripta de limites
fijos. Por lo tanto es de la esencia del Principado que el --
Princeps, siendo el primero de los ciudadanos, esté ligado a -
las leyes del Estado como todos los dem&s". Pero dice también
este autor: "La concepcibn formal y oficial del Principado co
mo el gobierno del Senado y del pueblo es, en verdad, tan va-
cia de contenido como el titulo oficial de gobierno libre del
pueblo por si mismo dado al gobierno del Senado del periodo -
precedente. La idea de competencia fija, que es la esencia de
la magistratura republicana, recibe bajo el Principado una tal
extensifn, que no hay, en los hechos, una gran distancia entre
una limitacifn semejante y una ausencia de limites. Los pode-
res del Princeps han sido organizados de tal manera que no se
puede, en Derecho PGiblico, calificar el nuevo régimen sino co-

mo monarquia, o mejor, monarquia temperada" (6).

De Martino afirma que "la caracteristica del nuevo -
Estado esti en la superposicifn a las instituciones republica-
nas de un nuevo O6rgano, el Princeps, que goza de legitimidad
juridica porque los poderes le han sido conferidos por el Sena
do y el pueblo, y tiene tambié&n una justificacibn de hecho en
el prestigio que respecto de la ciudadania goza la persona que

ejerce el cargo" (7).
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Respecto del carécter revolucionario mencionemos --
algunas opiniones, Para Miquel "el ré&gimen de Augusto tiene -
un origen eminentemente revolucionario: Octavio salta por en-
cima de la constitucibn para implantar un orden nuevo" (8). -
De Martino dice que "el pasaje de la Repfiblica al Imperio est§
diversamente considerado por la historiograffa tradicional, la
cual sin embargo concuerda en un punto esencial y sostiene que
aquello habria ocurrido por via de una revolucibn, o por un —
proceso revolucionario. En los tiempos m&s recientes esta --
idea ha sido desarrollada por Ronald Syme, quien incluso ha da
do a su libro, dedicado a esta transicibn, el titulo de 'La --
Revolucibn Romana'" (9). Por otra parte Le6n Homo afirma que
"a despecho de equivocos y de falsas apariencias, Octavio, co-
mo Cesar, y mas afin que él,ha realizado una carrera politica -
revolucionaria, donde la filtima palabra la tuvo siempre, en -
forma desembozada o no, la fuerza. Revolucionario fue su pri-
mer consuldado del anho 43 a.C., doblemente ilegal, tanto por
la ausencia de las condiciones de elegibilidad requeridas, co-
mo por el recurso al ejército para ser elevado a esa magistra-
tura, Revolucionaria también la formacién del triunvirato, -
asociacibn de tres jefes militares que utilizan el nombre de -
Cesar para aunar sus medios de accibn y realizar sus planes -
ambiciosos. Revolucionarios, en fin, fueron los acontecimien-
tos decisivos del afio 32 a.C., que preparan la ruptura con An-
tonio y encuentran su realizacibn en el establecimiento defi-

nitivo del ré&gimen personal" (10).
Veamos ahora cuales eran los poderes que acumul$ Au-
~gusto. Para-ello seguiremos la obra de De Martino y la esque-

matizacibén de Lapieza elli.

Augusto (entonces Octavio), despu€s de vencer a Anto
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nio, se encontrb &rbitro del Estado por su posicibn al frente
de las fuerzas militares y por los poderes y titulos de que ha
bia sido investido. Segfin algunos autores seguia con el poder
constituyente extraordinario, propio del segundo Triunvirato,
gue le habia sido conferido a este, por cinco ahos y prorroga-
do luego por otros cinco, para organizar el Estado (rei publi-
cae constituendae). Seglin otros al ser abrogados los poderes
de Antonio, Octavio habria renunciado a sus funciones de triun
viro y se habria hecho conferir, como encargado de la guerra -
contra Antonio, un "imperium maius et infinitum", que le daba
supremacia sobre los gobernantes de provincias. Con la "Co-
niuratio Italiae et provinciarum., juramento de fidelidad de
los habitantes de la parte occidental del Imperio,'se halla--
ba apoyado en un vinculo moral sin precedentes en el derecho -
piblico. Era elegido cbénsul todos los anos, desde el 31 hasta
el 23 a.C.. Recibib la apelacibn de juzgar en apelacibn, en -
reemplazo de la "provocatio ad populum”, apelacibn gque durante
la Repfiblica correspondia al pueblo reunido en comicios. En
el ano 30 a.C. le confirieron facultades propias de la potes-
tad tribunicia. Por la Lex Laenia se le concedi6 la facultad -
de crear patricios, con lo cual los agraciados podian acceder
a magistraturas superiores sin necesidad de recorrer el cursus
honorum. En el 29 a.C. el Senado le di6 con carécter vitali-
cio el titulo de Imperator que, si bien no tenia relevancia -
constitucional, suponia una preeminencia permanente sobre los
dem&s conciudadanos. En el ano 28 fue inscripto como Princeps

Senatus, con lo que encabezaba la lista de senadores.

En enero del afio 27 a.C. Octavio entregf6 la cosa pfl-
blica al Senado y pueblo romanos. Aparentemente renuncib al -
poder constituyente, si es que lo retenia afin, y al supremo -
mando militar, conservando el consulado, la potestad tribuni-
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cia y los restantes titulos y prerrogativas. El Senado a con-
tinuacibén le otorgb varias distinciones, entre ellas el titulo
de Augusto. Se le encargb por diez afos la "cura et tutela rei
publicae", lo que no era exactamente un poder, pero servia de
base para la concesibn futura de cualquier atribucibn y para -
la justificacibn de cualquier primacia sobre otros brganos de
gobierno. La autoridad del Princeps resultd asi soberana. En
base a esta cura et tutela podfa: Dirigir la politica exte--
rior, declarar la guerra v concertar la paz, atribuciones que
antes pertenecian al Senado; legislar en todos los niveles te
rritoriales y dictar ordenanzas de car&cter general o particu-
lar; disponer de todos los medios financieros para el cumpli-
miento de sus altas misiones y acuhar moneda; designar y re-
comendar candidatos para las magistraturas (que luego serén -
aprobados por los comicios por aclamacibn) ; consentir o negar
a un magistrado el derecho a presentar al Senado una determi-
nada propuesta; . estar exento de las limitaciones a su accio-
nar que pudieran establecer las leyes, y del veto de los tri-

4

bunos.

Se le encargb asimismo el gobierno de las provincias
no pacificadas, o que, por ser fronterizas, pudieran correr -
peligro. Este "imperium proconsulare", que poco més tarde le
seria otorgado en forma vitalicia, le daba nuevamente el mando
de todos los ejércitos, ademés de: el gobierno absoluto de las
provincias no reservadas al Senado; la supervisibn e interven
cibn en el gobierno de las provincias senatoriales; y la ju-
risdiccibn civil y penal ejercidas "extra ordinem", es decir,

el mirgen del sistema procesal normal u ordinario.

Fue elegido cbnsul anualmente hasta que en el afno 23

a.C. renuncib a ello, pero recibif por otro lado el derecho de



-184-

convocar al Senado e intervenir en sus deliberaciones afin no
siendo magistrado, todo esto junto con una amplisima potestad
tribunicia, que ya poseia desde el ano 30, pero que ahora se
le acordaba en forma vitalicia, Con esto tenia atribucidn ade
m&s para convocar los concilia plebis, tenia el poder de veto,
contra las actuaciones de los 6rganos republicanos y su per-—-

sona era inviolable.

Estas eran, en apretada sintesis, las atribuciones -
y facultades de Augusto a través de su largo ejercicio del po-

der.

El mismo las explica cuando en las "Res Gestae", ver
dadero testamento politico, y tambié&n apologia de su politica,
afirma con habilidad dialéctica: "Yo superé a todos en auto-
ridad, pero no he tenido mi&s poder que los dem&s ciudadanos -
que fueron colegas mios en la magistratura”. Y también cuando
dice: "He transferido el gobierno de mis manos a las del Se-
ando y el pueblo romanos; no he aceptado ninguna funcibn con-

traria a la constitucibn tradicional" (11).

En cuanto a los 6rganos tradicionales de la consti-
tucibn republicana, van perdiendo atribuciones a medida que -
las acapara el Principe. Las asambleas ciudadanas, comicios -
perdieron r&pidamente sus funciones. Las legislativas decaye-
ron sustancialmente y solo fueron utilizadas en los primeros -
tiempos por Augusto para no cargar &l con la responsabilidad--
de medidas impopulares. Las electorales se limitaron cada vez
mis solo a una aclamacibn de la eleccibn realizada por el Sena
do. En cuanto a las funciones judiciales, ya casi eliminadas
a fines de la Repfiblica, desaparecieron del todo ante la acti-
vidad "extra ordinem" del Princeps y de sus funcionarios. Ade

mAs, la "provocatio ad populum" qued6 sustituida por una ape-
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lacibn ante el Princeps,

Las magistraturas pierden poder y significacibn, en
algunos casos hasta ser un mero titulo o desaparecer, porque -
las m&s importantes atribuciones son absorbidas, cambiadas, -
compartidas o subordinadas por el Princeps o sus delegados, y
adem&s porque en algunos casos se aumenta el nfimero de titula-

res o se reduce el plazo de actuacibn.

El Senado es el finico 6rgano de la Repfiblica que con
serva importancia, al menos en apariencia, y hasta la acrecien
ta formalmente con nuevas atribuciones. Respecto de las judi-
ciales entiende por encargo o consentimiento del Princeps en
delitos politicos y eventaulmente en delitos comunes. Entre -
las legislativas, el senadoconsulto adquiere valor de ley, pe-
ro es el Princeps quien generalmente lo promueve, envidndole -
su propuesta, que es aprobada casi sin discusibn. Con el tiem
po esta propuesta no va a ser siquiera votada, pues se la - -
aclamar8 y registrari sin m8s en los archivos. Respecto de las
funciones electorales, elige directa o indirectamente a todos
los magistrados, salvo las designaciones o recomendaciones del
Princeps. Pero a pesar de todo esto las nuevas estructuras y
pridcticas de gobierno le har&n perder funciones tradicionales,
como el interregnum, y poder decisorio en varias esferas de -
competencia, como es la politica exterior y el manejo y con--
trol financiero. Sobre todo su antigua misibén primordial, la
de ejercer una supervisibn y tutela del Estado a través de la
funcibn conciliar, que formalmente conserva, la ha cedido en
realidad al Princeps. El Senado, en definitiva, se ir& con-
virtiendo con el tiempo en instrumento d6cil del Princeps (12).

Esta situacibn es pintada muy expresivamente por Al-
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varez Suarez cuando dice: "Los tres pilares en que la organi-
zacibn politica republicana se asentaba (las magistraturas, el
Senado y el pueblo), continuaban actuando aparentemente con el
mismo equilibrio de poderes tipico de su &poca gloriosa. Pero
se comprende que, en efecto, se trataba de una simple aparien-
cia. De una parte la temporalidad de las magistraturas fue -
vulnerada con demasiada frecuencia, y asimismo se conculcaron
las limitaciones impuestas a la reeleccibén; o se hicieron deg
tituciones antes de tiempo que se asignaba al cargo con arre-
glo a la constitucibn, o se desconocieron los privilegios de
invulnerabilidad de los tribunos hasta llegar a darles muerte
violenta. El Senado se extralimitaba en sus funciones, hacia
sentir cada vez més desconsideradamente el peso de su oligar-
quia, mediatizando la actuacién de los magistrados y de las -
asambleas; prodigaba la concesibn de senadoconsultos Gltimos
en defensa de sus privilegios. Las asambleas populares habian
entrado en una via de corrupcibn, por cuanto la desaparicibn -
del campesino medio y la lejania de Roma de los ciudadanos pres
tigiosos, las habia dejado a merced de la chusma de la nueva -
plebe, propicia a las incitaciones demagb6gicas de caudillos po
co escrupulosos que las captaban con falsas promesas y con re-

partos semigratuitos de cereales" (13).

Tengamos en cuenta tambi&n la oponibn de De Francis-
ci, que afirma lo siguiente: "Quien tenga presente todos los
elementos de la situacibn de hecho y de derecho que hemos des-
crito, espero comprender& que es licito, respecto de la obra -
de Augusto, hablar de 'transformacibn revolucionaria' instaura
dora de una nueva constitucibn y de un nuevo orden estatal. -
La expresibn 'transforacibn revolucionaria' puede parecer te-
meraria a aquellos que no saben distinguir el término'revolu-
cibn' del término 'violencia subversiva'; pero estos olvidan
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que los modos por los cuales puede realizarse una revolucibn,
pueden ser varios, y que en el &mbito constitucional se puede
llegar a cambios radicales con medios legales, aplicando, para
que no haya dudas sobre la legalidad del 'novus ordo', los pro
cedimientos previstos en el ordenamiento anterior. Esta es -
precisamente la caracteristica de la revolucibén de Augusto. --
Preparada por un vasto movimiento de ideas y de doctrinas po-
liticas, por el surgimiento de nuevos problemas impuestos por
la estructura y.la organizacibn del imperio, disenhada ya por -
el genio anticipador de Cesar, invocada por la conciencia popu
lar deseosa de orden y de tranquilidad, la nueva constitucidn
ha tomado su forma a través de una serie de disposiciones y -
medidas tomados por aquellos que eran los 6rganos de la anti-
gua constitucibn que arribaron a estas decisiones reformadoras
por el ascendiente y el prestigio del 'restitutor rei publi- -
cae' sobre ellos, pero también por el sentimiento de las nue-
vas necesidades... No se trata, por lo tanto, de una usurpa-
cibén violenta ni de una burla o engafio, sino de una serie de
innovaciones legalmente deliberadas para reorganizar el Estado
y devolver la unidad de direccibn al Imperio". Y concluye es-
te autor: ",..Se trata por lo tanto de una revolucibn legal,
pero revolucibén al fin, o, si lo prefieren aquellos a quienes
no gusta esta palabra, reforma constitucional radical, con el
cual se instituia un 6rgano nuevo, cuyo titulo era el de Impe-
rator Caesar Augustus, y que no tiene ningfin parentésco con -
los cargos y con los titulos republicanos" (14).

En toda esta problemitica es necesario mencionar, -
por Gltimo, también un elemento de tipo f&ctico que ha jugado
un papel decisivo en todo este periodo de la historia romana:
El ejército, que fue el apoyo y verdadera fuente del poder im-
perial (15), En efecto, el punto débil del ordenamiento crea-

do por Augusto era la falta de una formulacibn juridica que ~--
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permitiera su continujdad, reglando el acceso al poder. Su -
f6rmula politica no ha tenido su traduccibn juridica. Esto -
se debi6 a que el Principado no surgib6 de una deliberada y de
finitiva innovacibn constitucional, sino que mis bien habia si
do deseado o tolerado en razbn de excepcionales circunstancias
y del enorme prestigio y habilidad de Augusto. Para solucio-
nar el problema de la sucesibn se aceptb6 el procedimiento pox
el cual el Princeps "recomendaba a un hijo o adoptaba al que
queria como sucesor y lo asociaba al poder. Luego, legalmente,
el Senado fue el encargado de conferir el poder al sucesor, -
con la posterior aclamacibén del pueblo. Pero en el fondo el
ejército fue el factor decisivo en toda sucesifn. Instrumento
de la ascensibn augfistea, quedari como una disimulada pero --
real fuente y fundamento del Principado. En los primeros tiem
pos apareceréd a la luz solamente en los periodos de crisis, =--
pero poco a poco alcanzar& una mas predominante y abierta in-
jerencia en la conquista y conservacibn del poder. Muchas ve-
ces el ejército forzb6 la decisibn del Senado, o desencadend -
luchas entre las guarniciones que apoyaban distintos candida-
tos, Esta situaci6bn dur6 dos siglos y ya la dinastia de los -
Severos ser& el punto culminante en este proceso. Dejando de
lado la opinibn y colaboracion de las clases aristocréticas -
seri ya exclusivamente un ré&gimen de fuerza apoyado en las ar-
mas, con lo que, despufs de la crisis del siglo III, resulta -
un régimen autocr&tico, absoluto, dindstico, de fundamentacibn
carismftica, y con una concepcibn totalitaria del Estado (16).
Eran los antipodas de la Repfiblica, cuya imfigen habia pretendi
do mantener Augusto., De la forma mixta de gobierno y de la -
democracia, afin én la forma restringida de entonces (17), ape-
nas quedaban algunas apariencias y nombres para el recuerdo.

Hasta aqui se ha preferido dejar hablar a los roma-
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nistas directamente, para que a través de ellos se perciba la
problemitica en toda su extensibn y profundidad. No nos inte-
resa encontrar la solucibn al &rduo y antiguo problema de la
naturaleza juridica del Principado de Augusto, sobre lo que -
ya se ha escrito mucho (18). Lo que interesa hacer resaltar -
aqui es la ilegalidad del proceder de Augusto, y el fenbmeno -
de ruptura con la constitucibén republicana. Todos los auto--
res mencionados han coincidido en ello. El gobierno, y en ge-
neral, el régimen instaurado por Augusto, no fue legal. Fue -
un gobierno que estuvo en todo su accionar de entonces, y de -
alli en mas, al mirgen del Derecho positivo de la Rep@iblica en
tonces vigente y reconocido incluso por el mismo Augusto, que
lo transgredif en forma dolosa. Consecuentemente su gobierno,
al haberse apartado de la legalidad vigente, no fue de Derecho,
sino de hecho. Utilizando la cl&sica distincibn, y desde el -
punto estrictamente legal, es decir de legitimidad juridica, -
se puede afirmar que su gobierno no gozb ni de legitimidad de
origen, ni de legitimidad de ejercicio, puesto que, como se -
ha visto, desde el mismo comienzo de la obtensibtn de poderes
y durante la acumulacibn paulatina de los mismos hasta casi su
muerte, todo el ejercicio de los mismos fue una sola irregula-

ridad.

Es cierto, por otra parte, que Augusto pudo gobernar
porque gozb de legitimidad sociolbgica (19). En efecto, este
régimen fue deseado o, al menos, tolerado en razbn de excepcio
nales circunstancias y del enorme prestigio del personaje prin
cipal. Los poderes habian sido delegados por el pueblo en --
forma personal. En los primeros tiempos y para la mayoria era
un régimen "ad hominem", es decir, por y para Augusto (20). -
Luego hubo un consenso generalizado respecto de la continuidad
del sistema, y esto por las mismas razones de necesidad que -
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habian motivado la aparicifén del Principado, La extensifén del
Imperio imposibilit6 la continuidad del funcionamiento de las
instituciones de la civitas romana, Por consiguiente toda --
vuelta a la autenticidad institucional republicana aparecia -
desfasada de la realidad. Ante ello no habia més remedio que

aceptar los hechos consumados.

Respecto del punto referente a si hubo o no revolﬁ—
cibn, desde un punto de vista estrictamente juridico es difi-
cil precisarlo. Como se ha dicho en el capitulo inicial, des-
de esta 6ptica, dos caracteristicas principales son la transfe
rencia no legal o ilegal del poder, y la alteracibn de las ins
tituciones. La primera caracteristica aqui se cumple. Octa-
vio no tenia ninglin titulo que justificase su acceso al poder,
y en el supuesto de haberlo tenido inicialmente en alguna me-
dida, desde luego su ejercicio de ninguna manera fue acorde -
con.las -leyes vigentes entonces. En cuanto al cambio o altera
cibn de las instituciones, ellas no cambiaron externamente, en
su forma, pero si fueron alteradas profundamente en su sustan
cia, perdiendo su finalidad inicial y adquiriendo una nueva, -
cual fue la de servir de mera fachada para cubrir los designios

de los que ejercian el poder.

Pero esta cuestibn de las instituciones est§ ligada
con otro punto: ¢Hubo o no un nuevo orden? ¢Hubo o no un nue
vo Derecho? Esta pregunta es afin m8s dificil de contestar ca-
tegbricamente, pues la pretensibn de Augusto fue precisamente
la de restaurar el orden republicano alterado por las guerras
civiles, Simultfneamente se percat6 de que ese orden juridi-

co politicamente ya no era potable ni viable.

La Qinica solucifn que cabe aceptar es que desde un -
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punto de vista juridico formal no hubo nuevo Derecho ni nuevo
orden juridico. De haberlo habido Augusto lo habria proclama-
do y asumido. Habria advenido entonces un nuevo Derecho que,
dada su indudable efectividad, se habria asentado como tal en
la sociedad. Pero es que precisamente Augusto no queria este
extremo, porque sabia que no seria aceptado por los romanos.-
Lo que si hubo, en cambio, es un nuevo orden politico, el cual,
por faltarle sustento juridico, nunca pudo ser totalmente defi
nido. Esta falta de definicién origind problemas importantes
de los cuales el m4s grave fue el ya mencionado de la sucesibn.
Esta situacibn durbd hasta que a comienzos del siglo III las fa
chadas legalistas resultaron ya infitiles y se entr6 en un pe-
riodo de mé&s de sesenta ahos de anarquia militar que finalizb
con el advenimiento del Dominado, régimen abiertamente autocré

tico, absolutista, dindstico, y de fundamentacibn carismética.

El Principado de Augusto suscita por lo tanto numero
sas dudas. Pero donde no existe duda es en el car&cter de fag

to de este régimen.
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Diversas consideraciones en relacibn con la problem&tica

Los cuatro casos analizados suscitan todos ellos en
conjunto, y cada uno en particular, numerosas reflexiones, que
tocan varios puntos de los m&s importantes del Derecho en ge-
neral y especialmente del Derecho Politico, y que serdn aborda

dos aqui en lo que se relaciona con la problemitica estudiada.

En primer lugar es necesario considerar la relacibn
que existe entre el hecho de fuerza y el Derecho, si es que -
hay alguna. En principio, evidentemente, no la hay, pues am-
bos conceptos se oponen diametralmente. Pero es necesario ma-
tizar, especialmente en lo que respecta a la fuerza, pues esta
no es siempre expresibn de salvajismo, como podria entenderse
en una primera aproximacibén, Y ello tan es asi, que hay un -
punto en que fuerza y Derecho confluyen y, si no se identifi-
can siempre, al menos se necesitan mutuamente. Veamos breve-

mente este punto.

Ihering tiene al respecto consideraciones iteresan-
tes. "La fuerza acaba en derecho, pero no porque deba recu--
rrir a €1 desde fuera de todo sentimiento juridico, no como a
una concepcifn superior que el sentimiento de su propia infe-
rioridad le impone. Ella lo engendra espontineamente, como su
propia ley. El derecho es la politica de la fuerza. La fuer-
za permanece; ella no desaparece ante el derecho; ella con-
serva su lugar, pero se agrega el derecho como elemento acceso
rio: ella se transforma asi en fuerza justa. Ella es lo opues
to de lo que nosotros llamamos hoy 'el imperio del derecho', -
donde la fuerza es un elemento accesorio del derecho. AGn hoy,
en este periodo de desarrollo del derechec, la relacibén frecuen
temente se invierte: 1la fuerza entra en conflicto con el dere-
cho, y dicta ella misma un derecho nuevo; nos encontramos asi

en presencia del golpes de estado... y revoluciones... La teo
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ria juridica hace bien en condenar estas perturbaciones; es-
tos hechos nos hacen ver su verdadero caricter. El derecho no
es el principio superior que rige el mundo; &1 no es un fin -
en si mismo; &l no es sino un medio para realizar un fin, que
es el mantenimiento de la sociedad humana. Si la sociedad no
se puede mantener en el estado juridico actual, si el derecho
no le puede ayudar, la fuerza viene a remediar la situacibn. -
Es en las grandes crisis de la vida de los pueblos y de los Es
tados donde el derecho es suspendido, tanto por las naciones -
como por los individuos. Esta situacibn es consagrada por el
derecho tanto para los individuos como para los Estados... AC
tualmente los gobiernos proclaman el estado de sitio y dictan
leyes provisorias sin el concurso de los poderes pfiblicos. Es-
tas son medidas de seguridad por medio de las cuales la autori
dad se enfrenta a las necesidades del momento bajo una aparien
cia juridica. Pero lo golpes de estado y las revoluciones no
se realizan sobre el terreno del derecho: el derecho estaria -
en contradiccibn consigo mismo si las autorizase; desde el -
punto de vista juridico el anatema es absoluto. Si nos detu-
viésemos aqui, todo estaria dicho. Pero por sobre el derecho
estd la vida, y en esas situaciones de gravedad la crisis poli
tica coloca a la sociedad ante esta alternativa: o el respeto
del derecho o la existencia. En estos casos no hay ninguna du
da: la fuerza debe sacrificar el derecho y salvar la existen-

cia de la nacién" (1).

Por consiguiente Thering parece decirnos que la fuer-
za, si bien debe ir siempre acompanada del derecho, para ser -
fuerza justa, puede a veces ir contra €l, sin perder el caréc-
ter de justa. Es evidente que aqui subyace la diferenciacibn
constante entre Derecho y Derecho positivo. De la nocibn de -
Derecho no puede desligarse la nocibn de justicia. Contraria-
mente, ello si podria ocurrir cuando se habla de Derecho positivo.
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Este puede ser inservible, insuficiente, puede tener lagunas,
y puede ser incluso total o parcialmente injusto, En estos -
casos irrumpe en escena la fuerza, ya sea a nivel individual-
o estatal, pero presuponiendo siempre que lo hace por razones

de justicia, siendo entonces su intervencibn justificada.

Raiciu en una de sus reflexiones dice lo siguiente:
"El poder estatal se forma en la vida social frecuentemente -
fuera del Derecho. Nosotros hemos aceptado para el Estado 1la
nocibn de Duguit: Un hecho de fuerza muy grande. Como tal -
es por lo tanto un hecho de orden fisico, fuera de considera-
ciones sobre su legitimidad o ilegitimidad juridica. ¢C6mo -
es entonces que contrariamente a su car&cter inmanente, el po-
der estatal se concilie con la idea de una limitacibn por su -
conformidad con el Derecho? Se trata de una cuestibn tanto ju
ridica como sociolbgica. El poder estatal si es tebricamente
indiferente al Derecho, pré&cticamente nfinca le es antagbnico.
El detentador de la fuerza estatal es también miembro de la co
lectividad sobre la que ejerce su poder, y como tal est& por -
lo menos bajo la influencia, sino bajo la dominacifn, de la nor
ma juridica de esta colectividad. Un jurista dijo que el Sul-
t&n todopoderoso del Imperio Otomano podria ordenar todo, in-
cluso el abandono de la religibtn del Profeta, pero €l no lo -
hard nfinca, ya que sin ella &l no seria nfinca Sulté&n" (2). Te
nemos en esta cita expresada con otras palabras la exigencia -
de justicia a la que debe responder el poder gobernante, ain -
cuando no haya un Derecho positivo vigente, o aunque este esté
expresado en términos de religifn, pues siempre habr& una nor-
ma juridica no escrita pero profundamente arraigada a la que -

se ajusta la vida de una comunidad.

La fuerza es un elemento fundamental tambié&n en los
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comienzos mismos de los Estados., El Derecho es producto de la
sociedad a la que rige, tanto en su aspecto escrito como en -
el consuetudinario. Pero este Derecho se ha visto "definido",
o se ha ido definiendo paulatinamente durante la existencia de
la sociedad. La existencia de esa sociedad es el presupuesto
b&sico. El1 hecho de organizarse y constituirse en Estado, y
mantenerse como tal, implica la necesaria existencia de una -
fuerza vital, El hecho mismo de constituirse en Estado es un
hecho de fuerza. El nacimiento del Estado est& por consiguien
te fuera del Derecho. S6lo posteriormente, cuando se consoli-
de la estructura institucional, tendri lugar la transformacidbn
de las relaciones de poder del Estado en relaciones juridicas,
y el poder del Estado seri un poder juridico. Por lo tanto -
la fuerza y los hechos preexisten al Derecho. Este tema ha si
do tratado en profundidad, entre otros, por Biscaretti d4i Ru-
fia (3).

Numerosas consideraciones sobre este punto han emiti

do autores cl&sicos como Jellinek, Carre de Malberg y Hauriou.

Los tres autores coinciden en que el Derecho positi-
Vo es posterior al nacimiento del Estado. Carre de Malberg di
ce al respecto: "El Derecho en tanto que institucibén humana -
es posterior al Estado, es decir, no nace sino por el poder -
del Estado una vez formado este .y no puede obviamente aplicar-
se a la formacibén misma del Estado. La ciencia juridica no -
tiene por lo tanto nada que ver en la formacibén del Estado. -
El nacimiento del Estado no es para ella sino un simple hecho,
no susceptible de calificacibn juridica. Desde el punto de -
vista juridico este hecho generador del Estado consiste pre--
cisamente en que un grupo nacional se encuentra constituido en

una unidad colectiva y que en un momento dado este comienza a
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estar provisto de O8rganos decisorios y actuantes en su nombre
y por su cuenta. A partir del momento en que este grupo esté
asi organizado en forma regular y estable, la comunidad nacio-
nal deviene en Estado. Poco importa la via por la cual los in
dividuos que le sirven como 6rganos han adquirido esta cuali-
dad o capacidad y han advenido a establecer que su voluntad -
vale como voluntad unificada de la colectividad. Puede ser -
que la organizacibn inicial del Estado reposa sobre el consen-
timiento t&cita o formalmente acordado por los miembros indi-
viduales. Pero puede ser tambié&n que los individuos gque han
devenido 6rganos del grupo nacional se han impuesto como tales,
sea por medios de persuasibn, sea por su prestigio, sea por la
fuerza: 1la finica condicibn es que tengan una fuerza suficien-
te para mantener su autoridad en forma durable... La fuerza -
creadora de la organizacibn estatal, a la que se hace alusibn
aqui, puede ser la de un hombre o la de una clase. Pero sea
quien fuere el que la pone en accibn, es necesario que esta--
fuerza sea capaz de producir en el seno de la comunidad esta-
tal un equilibrio politico durable, y esto implica que el me-
dio en el que se ejerce sea favorable para su desarrollo” (4).

Para Carre de Malberg lo que hay antes de existir el
Derecho positivo, no es Derecho, sino mero hecho o fuerza, y -
parece no importarle si esa fuerza es justa o injusta, y cual
es su contenido y adonde quiere llegar. Mencionemos al pasar
y fuera de este pequeno esquema de los autores mencionados, que
Santi Romano también parece enrolarse en esta corriente positi
vista cuando afirma que "Derecho es solamente aquel que ha te-
nido la fuerza de imponerse como Derecho positivo" (5).

Pero mientras estos autores no reconocen mis que el
Derecho positivo, Jellinek y Hauriou afirman que el estado or-
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ganizativo previo a la enunciacifn del mismo también es Dere-
cho. Se trata de hechos, si, y de fuerza, pero ambos colorea-
dos de espiritu y conciencia juridicos. Jellinek habla con-
cretamente de Derecho Natural, como previo a la existencia del
Derecho positivo, que siempre permanece latente y surge a ve-
ces al primer plano y renace en su originalidad en momentos -
revolucionarios. Entre otras cosas dice: "...No sblo se ha -
abierto camino el Derecho Natural mediante la fuerza, sino que
la conviccibn inmediata de su carécter obligatorio se ha refle
jado en las concepciones précticas, de suerte que ese Derecho
ha llegado a ser realmente aplicado y tacitamente reconocido
como Derecho Positivo por parte de los poderes dominantes... -
Es indudable que en todo futuro la idea de un Derecho 'de lege
ferenda' continuar& siendo un factor poderoso en el proceso de
la formacibn del Derecho. La critica cientifica en contra de
un Derecho Natural, nos ha probado que no tiene este, en todas
sus formas, varias y cambiantes, el car&cter de obligatorio vy,
por consiguiente, que carece de carécter juridico, razén por -
la cual ésta critica lo rechaza; pero lo que deja sin expli-
car esta es el fenbmeno mismo del Derecho Natural. El1 hecho -
mismo de gque desde el primer momento en que se reflexion6 so-
bre la esencia del Derecho, brotase la conviccibn de que exis-
tia un Derecho Natural, cuya validéz no descansa en afirmacio-
nes de cardcter humano, sino que m&s bien sirve de norma a es-
tas proposiciones de carfcter humano, eso no lo explica la --
critica jurfdica moderna... Es preciso conocer la esencia de
los poderes que crean el Derecho, y por lo tanto que son an-
teriores a €1, para que sea posible separar de esta suerte el
Derecho de lo que no puede ser tal y de lo que afin no lo es".

Como consecuencia de esta postura Jellinek también -
sostiene: "El dogma que considera el sistema del Derecho como
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una unidad cerrada, desconoce lg relacidén fundamental entre De
recho y Estado. Todo Derecho tiene un limite insuperable en -
el hecho mismo de la existencia del Estado. Por esto puede --
aniquilar el Derecho una modificacibn de los fundamentos de 1la
vida del Estado; pero el Derecho no tiene jam&s fuerza bastan
te para determinar en los momentos criticos de la vida del Es-
tado, la direccibn de su camino. Para atenuar las violaciones
del orden del Estado, se ha ideado la categoria del Derecho de
la legitima defensa de aquel, lo que no es sino otra expresibn
para indicar como la fuerza va antes que el Derecho. El hecho
de las revoluciones, sean llevadas a cabo por los gobernantes
o por los gobernados, no puede medirse en general con el cri-
terio de un orden juridico, a menos de juzgar la historia se-
gin los articulos del C6digo Penal. La posibilidad de estos
hechos, que estén completamente fuera del orden del Derecho, -
jamds podr& evitarse por medio de leyes, y afin en el orden ju-
ridico mis perfecto, pueden existir lagunas constitucionales,
que en casos dados solo es posible llenarlas mediante la rela-
cibn real entre fuerzas, La jurisprudencia puede venir des- -
pués y, con la ayuda de la dialéctica, probar que el hecho con
sumado lo fue conforme a Derecho. Lleva a cabo, por consiguien
te, un ensayo de racionalizacibn de hechos, ensayo enteramente
semejante al que llev6 a cabo el Derecho Natural y que con tan-

to celo y pasifn fue combatido".

Y también afirma este autor: "Se ha afirmado muy a
menudo que la verdadera Constitucibn de un Estado, en oposi--
cibn a la escrita, descansa en las mutuas relaciones de fuerza
de los factores particulares del Estado. Esta afirmacibn gene
ral es justa e injusta a la vez, segfin la concepcibn que se --
tenga al respecto a cual es la naturaleza de la fuerza, y qué
se entiende por €sta. Tal fuerza no es la fuerza fisica, pues
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hemos visto durante siglos dominar sosegadamente una pequefia «
minorfia a una gran masa... La fuerza de que hablamos es en -
parte una fuerza &tica e histbrica. La autoridad adquirida -
mediante usos y costumbres, por individuos y clases sociales,
se manifiesta también en la organizacibn del Estado, en la fir
meza que adquieren determinadas instituciones del mismo,.. --
Pero lo m8s importante para las reciprocas relaciones de los -
6rganos superiores del Estado, es la fuerza juridica que les -
corresponde"”. Y Jellinek se extiende entonces en la explica-
cib6n de la esencia de &sta fuerza, constituida por una amalga-

ma de los elementos hasta aqui enunciados (6).

Pero es Huriou quien con claridad y completitud enun
cia el origen, 'la formacibn y sustancia permanente del Dere-
cho, desde una concepcién'global del mismo, y sin caer en par-
cializaciones, "De hecho -dice- el poder y la regla de dere-
cho no son elementos completamente separables, y sus relacio-
nes son intimas: por una parte el poder de derecho es creador
de Derecho, y las reglas de derecho positivo no tienen otra -
fuente que el poder; por otra parte, estas mismas reglas de
derecho necesitan ser sancionadas por el poder, de tal suerte
que tienen por misién limitar el poder que las crea y que las
sanciona, Mirando las cosas de cerca, la funcibn del poder --
creadora de reglas de derecho es la que mis requiere la limi-
tacibn del poder por el Derecho, aunque tambi&n sea preciso -
vigilarlo en su funcibn de ejecutar o de aplicar las reglas.-
El poder politico gobierna en virtud de una incesante emisibn
de decisiones, la mayor parte de las cuales son creadoras de -
Derecho, El poder legislativo hace las leyes, el poder ejecu-
tivo dicta los reglamentos y emite las decisiones para ejecu-
tar las leyes; el poder es Derecho en potencia o en acto, y =
el Derecho es poder realizado. Depende esto de que estando -
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destinado el poder politico a gobernar hombres libres, y con-
sistiendo la libertad en la facultad de acomodarse a una re--
gla, el poder solo actfia mediante las reglas que establece, =~
Lo que se trata pues, de contener en el poder politico es su
facultad creadora de Derecho, ya que una defectuosa regla de
derecho es un peligro grave para la libertad social".(En esta
cita entendemos la palabra "poder" en el sentido de "fuerza",
pero esta fuerza no en el sentido de fuerza bruta o nuda fuer-
za material, sino en el sentido de esta misma a la cual se --
agregan otros elementos, seglin los casos, de "superioridad es
piritual que capacitan para influir en la vida social, influ-
yendo en al conducta de otros hombres") (7).

Por otra parte Hauriou afirma que "hay por lo menos
dos especies de Derecho: el del Estado, y el anterior al Esta
do", y continfia: "...El gran mal de que sufren todos los es-
tudios de Derecho PGblico desde hace por lo menos tres cuartos
de siglo, es el abandono de la teoria clésica del poder. No -
se quiere ya admitir que el poder politico -sea o no poder de
Estado- es creador de Derecho, y sobre todo no se quiere admi-
tir que pueda ser creador de Derecho el poder individual de -
un hombre, Se est§ hipnotizado por la idea de que la voluntad
de un hombre no puede ser superior a la de otro hombre, y se
pretende entonces buscar el asiento de la autoridad fuera de -
la superioridad que confiere el valor individual,... en la re-
'gla de derecho... o en la voluntad de la persona moral Estado.
Nuestra doctrina es que el poder politico es originariamente -
un derecho de superioridad de la voluntad individual del jefe
Yy que este poder es creador de Derecho. En verdad se produce
una evolucibn: gradualmente la institucibn del Estado hereda
el capital del poder minoritario acumulado por una larga serie
de jefes; pero, por una parte, esta evolucibn no se acaba més
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que bajo la democracia; mientras el Estado permanece aristo-

crftico y monfrquico, poseyendo el monarca un poder real, sub-
siste el poder personal; por otra parte en el Estado democré-
tico el poder minoritario no es mis que un capital heredado, -
pues seria imposible que se constituyera unicamente en virtud
de los principios democr&ticos que son mayoritarios; el poder
politico no proviene, pues, del Estado democr&tico, sino que -
es una herencia de los poderes individuales de las edades aris
tocr&ticas. Esta teoria cl&sica del poder individual creador

del Derecho, tiene la ventaja de no encerrar todo el Derecho -
en la legitimidad del Estado; es, ademés, &mplia y acogedora

de las realidades histéricas, lo mismo de las referentes a las
relaciones internacionales que de las que se refieren a las re
voluciones, Existen por lo menos dos clases de Derecho: el -
derecho de la libertad primitiva, que es al mismo tiempo el de
las relaciones externas, y el derecho del Estado, que es, ante

todo, el de las relaciones internas...".

"...A no dudarlo, el Estado ha tratado de arrogarse
el monopolio del Derecho, pero no hay tentativa de monopolio -
que prospere hasta el punto de destruir completamente las li-
bertades primarias, Sin duda también el derecho del Estado -
realiza un progreso, pues es muy superior al derecho primitivo,
como la justicia piblica realiza una paz pGblica m8s perfecta
que las justicias privadas; pero todo esto no quiere decir --
que, en defecto del derecho del Estado, no pueda recobrar uti-
lidad el derecho primitivo de la justicia privada, ni, sobre -

todo, que Este no sea Derecho",

"En resumen, hay el derecho de la institucifn del Es
tado, que se aplica especialmente en el interior del Estado y
en los periodos normales en que &ste r&gimen conserva su conti
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nuidad; hay adem&@s el derecho de la libertad primitiva, que -
se aplica en las relaciones internacionales y también en las
relaciones nacionales cuando el ré€gimen del Estado sufre una -
solucibn de continuidad. Afhadamos que, en las relaciones na-
cionales, el derecho de la libertad primitiva, cuando se ejer-
cita excepcionalmente, aparece como revolucionario, porque se
traduce en la mixima de que cada uno se hace justicia por su
mano, mientras que el régimen del Estado ha establecido la m&-
xima inversa, seglin la cual nadie se hace justicia a si mismo.
Pero no hay que dejarse seducir por el car&cter absoluto de -
éstas mdximas; una y otra solo son vdlidas hasta cierto pun-
to. Nadie puede hacerse justicia a si mismo mientras estd pro
tegido por la institucibén del Estado; pero si le falta la pro
teccibn del Estado, o si necesita protegerse contra el Estado
mismo, entonces el individuo, en situacidén de legitima defen-
sa, recurre el viejo derecho de la libertad primitiva ain para
modificar la Constitucibn del Estado. M&s este gesto es en -
vano revolucionario, pues la modificacibn constitucional no es
menos juridica, ya que el derecho revolucionario, en su cali-
dad de derecho de la libertad primitiva, es tambi&n Derecho".-
(8).

Mencionemos por fin en este punto tambié&n la opinibn
de S&nchez Agesta, quien dice que "la tensibn 16gica entre es-
tos elementos, poder politico y Derecho, se traduce en una su-
cesibn de momentos en que reciprocamente se dominan. Cuando -
un orden social determinado se regula por un orden juridico --
que responde a sus necesidades ideales y reales, el poder es-
té sometido a ese Derecho; cuando por el contrario existe una
inadecuacibn entre un orden juridico y esas necesidades socia-
les, el poder extrae de esas mismas fuerzas ideales y reales -
la energia necesaria para dominar el Derecho, transforméndolo
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en funcibén de las nuevas necesidades. Lo que en Gltimo térmi-
no quiere decir que la verdadera energia creadora o mantenedo-
ra de un orden social estf mas alld de esa actividad politica
o de ese Derecho que contienen. De una parte se funda en la -
aptitud del hombre para discernir lo que es justo y su volun-
tad de realizarlo; y de otra, en las necesidades, siempre cam
biantes, de un orden social concreto. Y esta energia gravita
alternativamente sobre el Derecho o el poder politico creador,
segin que uno u otro expresen més idoneamente sus exigencias.
Las alternativas de estas fuerzas son el pulso mismo de la vi-
da politica y en ellas est8 el secreto que preside el curso -

de la historia".

Mis adelante dice el mismo autor: "El1 Derecho es -
connatural a la existencia misma del Estado y debe consideré&r-
sele incluso como uno de los elementos que definen su concep-
to. Un régimen de Estado es, entre otras cosas, un régimen --
juridico del poder pGblico. Pero esta naturaleza juridica no
agota el concepto del Estado, ni es el finico elemento de su or
ganizacibén, sino que el Derecho est& en equilibrio con otros -
factores que integran el orden estatal. Todo Estado, por con-
siguiente, no es per se Estado de Derecho, sino solo aquel en
que se ha producido un equilibrio entre el impulso del poder -
y de la libertad (de la accibn politica subjetiva), y el orden
regulador del Derecho (orden politico institucionalizado); es
to es, aquel en que el Derecho positivo encarna de una forma -
satisfactoria los valores de justicia y seguridad que son fun-
cibn del Derecho y encuentra en estos valores la fuerza nece-

saria para contener el poder y la libertad" (9).

En otro lugar también S&nchez Agesta, al hablar de -
la Constitucibn, dice que "una Constitucibn no sb6lo es derecho
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escrito, sino una forma o sistema de gobjerno que resulta del
funcionamiento real de unas instituciones de acuerdo con unos
principios conscientes o latentes en la conciencia de los hom
bres, y que se reflejan en datos reales que pertenecen mis --
bien a la ciencia histbrica y a la sociologia politica que a
la ciencia estrictamente juridica". Y continfia: "...Se puede,
pues, aceptar como vilida esa expresibn de que toda Constitu-
cibn que se formula como un derecho escrito esti precedida en
cierta manera por una Constitucibén 'de hecho', que el Derecho
escrito viene a remodelar y a dar perfiles nuevos, Los hechos
con mayor o menor fundamento juridico, preceden con frecuen--
cia al Derecho escrito y por eso la historia es una companera
inseparable de la comprensiftn del hecho constitucional. Y -
cuando nos referimos a los hechos, no pensamos en lo que se -
llaman 'poderes f&cticos', de acuerdo con la concepcibén de La-
salle o Balmes, aunque también sea preciso tenerlos en cuenta,
sino a conductas humanas que responden a principios, en vir--
tud de creencias conscientes o inconscientes de los hombres, y
que en virtud de esos principios se organizan en una cierta -
coherencia interna. Esas ideas o principios (por ejemplo, la
libertad, la democracia) establecen pautas flexibles de conduc
ta hacia metas, que quiz8s no se expresan con precisibn, por-
gque son a veces como una luz en la niebla de las circunstan- -
cias, que orienta ese camino que no siempre se hace al andar.
Un sistema politico exige, pues, definir junto a los textos -
escritos, los hechos hist6ricos que marcan los hitos de su fun
dacibén y las ideas o principios que han precedido su evolucibn

y consolidacién!” (10).

Hasta aqui se ha insistido en la consideracifn que -
de la fuerza y de los hechos existe en el &mbito del Derecho -
Constitucional, el cual, por ser un derecho fundamental, es -
el que en primer lugar se vé& ante la necesidad de definiciones
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al respecto. Pero es interesante observar que en muchas otras
ramas del Derecho la fuerza y los hechos contrarios o al mér-

gen del mismo son tenidos en cuenta por Eéste,

Asi en el Derecho de Trabajo el denominado derecho de
huelga es una realidad que es cuanto menos ajena al Derecho.-
Este derecho se ha venido abriendo camino con dificultad has-
ta llegar al reconocimiento constitucional y la regulacibn le-
gal., Pero ain asi, seglin los autores, edificar una teoria ju-

ridica de la huelga es buscar la cuadratura del circulo (11).

Decir Derecho Internacional casi equivale a decir -
paz, La guerra, comc recurso violento, es contraria y ajena -
al Derecho. Pero el denominado "Derecho de guerra" tambié&n -
es considerado parte del Derecho Internacional. "Asi como no
hubo nfinca en la historia que nosotros podemos abarcar una paz
que fuera absoluta, es decir, libre de gé&rmenes de conflictos,
tampoco hay ninguna guerra absoluta, que no contenga en si al-
'gfin elemento de relaciones pacificas, es decir, de razé6n, jus-
ticia y humanidad. Ambos estados, el estado de guerra y el es

tado de paz, est&n mezclados..." (12).

En Derecho Penal tambié&n se puede encontrar cierta -
similitud en los casos de legitima defensa y estado de necesi-
dad. Existe sin duda la diferencia importante de que en este
casco hay un juez que habri de examinar los extremos del caso,
previsto por lo dem&s en el Cb6digo respectivo. Pero lo des-
tacable es que la fuerza se manifiesta antes que el Derecho y
que éste habri de legitimarla posteriormente.

Incluso en Derecho Privado, en Derecho Civil, hay -

instituciones reconocidas como la posesibn, la prescripcibn,-
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los casos referidos a la denominada posesifn de estado, ya se
trate de concubinatos estables, circunstancias referidas a fi-
liacibn, uso de un determinado nombre, y demfs casos similares,
gque son tenidos en cuenta por la jurisprudencia en el Derecho

Civil comparado.

En este punto es conveniente tener presente también
alguna reflexibn sobre la necesidad como fuente de Derecho, -
pues muchas veces se la ha invocado para proceder contra la le
galidad vigente al no considerfrsele apta para solucionar los
problemas del momento politico correspondiente (13). En los
casos analizados ha sobresalido la problem&tica en algunos ca-

sos argentinos, en el romano, y quiz&, tambié&n en el espafnol.

Perassi cita a Modestino, el jurista cl&sico romano,
guien afirma que "omne jus aut consensus facit aut necesitas -
constituit aut consuetudo firmavit"., Esto significa que "la -
necesidad est8d colocada en la categoria de hechos juridicamen-
te relevantes como fuentes de normas juridicas, como proceso -
al cual el ordenamiento juridico agrega una ilimitada potencia
lidad de produccibn juridica. Los momentos esenciales de la -
norma 'necessitas jus constituit' son por lo tanto los siguien
tes: a) consideracibn de la necesidad como 'hecho' juridica-
mente relevante; b) aceptacibn de la necesidad a la qgue se -
atribuye la idoneidad de producir el nacimiento, o la modifi-
cacibn o extincibn de cualquier norma del ordenamiento juridi-
co. La 'necesidad' se puede concebir como situacibn de cosas
que expresa una exigencia improrrogable en el devenir del orde
namiento juridico, sea en el sentido que una nueva norma se --
produzca, sea que se extinga o modifique una norma existente"
(14), Esto aparentemente nada tiene que ver con este estudio,
pues la necesidad, segfin lo dicho, para ser tal, debe ser acep
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tada por el ordenamiento juridico positivo, mientras que aqui
suponemos que el derecho positivo ha sido barrido por la fuer
za de las circunstancias, lo que eliminaria también la necesi-

dad, subordinada en este caso a €l,

Sin embargo Perassi también afirma: "...En lo que -
con expresibn sintética se llama 'necesidad', pueden englobar-
se también situaciones y procesos sociales que en la historia
toman el nombre de revoluciones y golpes de Estado. El orde-
namiento juridico, que entre los hechos de produccibn juridica
contempla la necesidad como proceso idb6neo de una ilimitada -
produccibn juridica, es un ordenamiento en el cual cualquier -
cambio, por profundo que fuese, producido por un proceso revo-
lucionario victorioso es susceptible de ser considerado como -
una modificacibn, juridicamente valorable, de normas juridicas
En tal ordenamiento, entre una ley que modifica un modesto ar-
ticulo de un cbédigo, y un proceso revolucionario, que determi-
na una modificacibén radical del ordenamiento constitucional, -
se buscaria en vano, desde el punto de vista de la dogm&tica -
juridica, una diversidad que no fuese del todo secundaria: Se
diria que en el primer caso la modificacibn tiene por fuente -
un acto juridico, y en el segundo un hecho juridico, colocé&n-
dose el proceso revolucionario, en cuanto resulta victorioso -
como manifestacibn histbdrica de la necesidad, en la categoria
de hechos juridicamente relevantes, lo que es tanto como decir
que, dogm&ticamente, la idoneidad de producir el cambio de de-
recho existente reposa sobre el mismo ordenamiento juridico"” -
(15).

Todas estas citas, extensas y quiz& sobreabundantes,
tienen por finica finalidad dejar establecido que la circunstan

cia de que una norma, o un ordenamiento normativo, provenga -
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de la fuerza, y sea "de hecho" y contrario al Derecho existen-
te, no debe ser por ello automfticamente anatematizado como -~
injusto. Y téngase presente que es la justicia el valor y fin
principal de todo ordenamiento social regulado por unas deter-
minadas normas, Vemos como situaciones en un tiempo totalmen-
te flcticas, son aceptadas por el Derecho y convalidadas como
Derecho positivo, tanto a nivel constitucional, como a nivel

de legislacibn subordinada.

Olivecrona dice al respecto que "parece dificil com-
prender como actos de violencia pueden dar nacimiento a normas
'obligatorias'. La legislacibn de este gé&nero parece tener -
un proceso afin m&s misterioso que el de la legislacibn ordina-
ria. Se supone que los constituyentes tienen derecho a esta-
blecer normas obligatorias, pero los revolucionarios no sblo -
estln desprovistos de todo titulo de esa indole sino que ac--
tGan desafiando al derecho existente. Y sin embargo la nueva
Constitucibn es la base de nuevas leyes cuya fuerza obligato-
ria no se cuestiona... Cuando se descarta la nocibn supersti-
ciosa de la 'fuerza obligatoria' del derecho el dilema se re-
suelve, pero solamente entonces, Desde el punto de vista tra-
dicional debe permanecer siendo un misterio que la fuerza en-
gendra al derecho, perturbando para siempre el cerebro de los

infortunados fil6sofos" (16).

También Herrfardt dice que "se trata de saber en --
principio si una revolucibn, que en si es una violacibn del -
Derecho, puede originar y como, un nuevo Derecho que tenga -
fuerza obligatoria para los sficditos. De cualquier modo que -
afirmemos esta cuestibn, resultan una profusibn de problemas
peculiares., Debe aclararse desde que momento puede el nuevo

orden reclamar fuerza obligatoria, Como el nuevo poder, la ma
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yoria de las veces, no se presenta con una constitucifn comple
ta formulada deberén ser aclarados por la Ciencia del Derecho

las particularidades de su posicibn como poder del Estado., -

Fijard también por quien y en que forma han de ser dictadas -
y promulgadas las leyes del nuevo poder politico, en gue manos
reside el Poder Ejecutivo, quien goza del derecho o facultad -
de representacibn internacional..." (17), Afirma también este
autor que "la vinculacibn entre la fuerza y el Derecho, fijada
anteriormente como un hecho sociolfgico, la creacibn del Dere-
cho por violacibn del mismo, la teoria del Derecho internacio-
nal del hecho consumado, la normatividad de lo real u objetivo,
etc., reciben ahora su justificacibn filos6fica. La Filosofia
del Derecho al igual que la Divinidad, se pone del lado de 1los
ejércitos més fuertes. 'La fuerza no es superior al Derecho,

pero crea este cuando va acompanada de éxito', dijo una vez el

publicista berlin&s Hiibler..." (18)

La sola fuerza, a secas, es siempre injusta. Pero -
la fuerza que se opone al Derecho, a un orden juridico, no --
siempre lo es, pues puede ser una fuerza justa que se rebela -
contra un Derecho, contra un orden, injusto. En té&rminos de -

Thering, la fuerza justa ya es Derecho.

La fuerza y la justicia, o, la fuerza y el Derecho -
justo, son los dos polos necesarios para que funcione el apa-
rato social, El problema radica en la adecuada combinacifn -
de ambas. En forma dialéctica pero apropiada 1lo ha expresa-
do Pascal en sus Pensamientos: "Si no podemos lograr que la -
justicia sea fuerte, intentemos al menos que la fuerza sea --

justa',
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Confusibn doctrinal en relacifbn con la legitimidad

Hechas estas reflexiones incompletas acerca de la -
fuerza y de su importancia y valor ante el Derecho, es necesa-
rio afinar m&s los términos para acercarnos lo mé&s posible a
una explicacibn final que sea justa, 1l6gica, juridica, y que
tenga en cuenta las circunstancias politicas. Para ello es -
necesario aludir a la legitimidad, al concepto de legitimidad,
como elemento que subsume en si toda la problemitica aqui tra-
tada. En fecto, a lo largo de todo el estudio se ha menciona-
do la legalidad como patron o medida de todos los acontecimien
tos politicos ocurridos en los casos analizados. Pero con so-
lo este concepto no basta. La legalidad sola, como se ha vis-
to, puede no significar nada, si no est&n superpuestas mutua-
mente con el concepto de legitimidad. Legalidad - legitimidad:
he aqui el eje alrededor del cual gira toda la problemitica es
tudiada. En principio, como se ha dicho, ambas deben estar su
perpuestas, Pero cuando se disocian, cuando la legalidad, o -
mejor, una determinada legalidad desaparece, el peso del deve-
nir histbrico-politico se transfiere a la legitimidad. Fueyo
Alvarez dice que "removiendo la vieja fisica del poder, como -
mera resultante de fuerzas naturales en constelacibn, lo que
el griego descubri6 fue nada menos que el principio euclidiano
de la politica occidental, a saber: que la sujecibn politica
del hombre por el hombre tiene que ser legitimada como forma -
ideal de convivencia, que el orden politico es una creacibn --
del hombre a partir de una visibn de la comunidad en el Logos,
gue, en una palabra, es una idea politica, y que como tal pos-
tula su representacibn o expresibn concreta; es decir que el
orden politico es de suyo y constitutivamente, representativo"
(19),
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Al abordar brevemente este tema de la legitimidad -
es necesario primero establecer su definicibn y contenido, -
Seglin Martinotti "dicese legitimo de todo ente justificado -
existencialmente, cuya presencia conviene al orden natural, en
cuanto tiende a la planificacibn posible de sus virtualiades -
de realizacibn. Ser§, por tanto, ilegitimo todo aquello que
ain respondiendo a su esencia (sin lo cual seria otro ente dis
tinto) defrauda en su existencia tales posibilidades de pleni-
tud., De ello deducimos el criterio normativo de la legitimi-
dad: el orden natural. De modo que la pauta justificante de-
viene de su engarce dentro de ese orden. Si la naturaleza del
ser es el principio préximo de las operaciones que responden
a su esencia, solo puede justificarse o legitimarse en su exis
tencia real, conforme al puesto ocupado y a la actividad cum-

plida dentro de su especie" (20).

Carl Schmitt dice que "legitimidad gquiere decir f6r-
mula de la identidad y autorrepresentacibn moral, ideolbgica -
y filosbfica de un orden estatal. Desde que existen constitu-
ciones escritas, el autor de la Constitucibn trata de sancio-
nar su identidad con declaraciones solemnes, con la invocacibn
de Dios, con f6rmulas morales, ideolb6gicas o filos6ficas a las

gue fija en preémbulos”" (21),

Para Legaz Lacambra "con el concepto de 'legalidad'-
no se expresa nada especifico referente a un sistema juridico
determinado, Legalidad, en el m8s &mplio, obvio y general sen
tido de la palabra, significa existencia de leyes y conformi-
dad a las mismas de los actos de quienes a ellas est&n someti-
dos, Por eso en nuestra definicibén descriptiva del Derecho he
mos dicho que Eéste es una forma de vida social, que expresa un

punto de vista sobre la justiciay cristaliza en un sistema de le
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galidad; con lo cual queremos decir que la legalidad es una -
forma menifestativa del derecho, la forma precisamente por la
que el jurista reconoce la existencia del Derecho.,, La 'le-
gitimidad' es un concepto paralelo al de legalidad. Como este
posee también un sentido fundamental, que alude a los princi-
pios de justificacibn del Derecho (el Derecho como punto de -
vista sobre la justicia); pero tambi&n como €l posee una car-
'ga histbrica, si: bien ahora dirfamos que se trata de un con-
cepto mads bien 'antiguo' a diferencia de la legalidad, que es
un concepto més 'moderno'..."En el fondo de toda pretensibfn -
de legitimidad hay una no disimulada invocacibén al misterio,
que puede ser absorbida por la fe, pero no asimilada por un -
an8lisis racional. La comprensibén de la realidad politica den
tro de un sistema que, como del suyo decia Laplace, hiciesen -
innecesaria la hipbtesis de Dios, denunciaba una mentalidad --
racionalista que forzosamente tenia que repudiar como irracio-
nales los titulos de legitimidad no susceptibles de comproba-
cibén 16gica. Esto explica la disolucibn de la legitimidad en
legalidad, que es también una manera de dar una justificaci6n
del poder y de la sumisibtn del hombre nacido 'naturalmente 1li-
bre', Con esto, una legitimacibn trascendente se torna pura-
mente inmanente, y se cae en una nueva forma de santificar lo
existente...”"...",..Cuando se arrumban los supuestos ideales
en los que se apoya la fe en la legalidad, cuando se apagan --
los filtimos rescoldos que inadvertidamente se alojaban en la -
entrafia del positivismo juridico, la legalidad se convierte en
un puro formalismo. Es una legalidad vacia, bajo la que se en
cubre la mids variada y a veces averiada mercancia... Los ju-
ristas han ido paultinamente abandonando su fe en la legitima-
cibn inmediata de la legalidad y su actitud se ha orientado -
unilateralmente a atenerse solo a la legalidad. Surge asi la
contraposicifén tipica entre lo 'constituyente' y lo 'constitui
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do', entre el ordo ordinans y el ordo ordinatus, entre el pou-
voir constituant y el pouvoir constitu&, Los juristas del Dere
cho positivo, esto es, constituido y estatuido, se han acostum
brado a tener en cuenta solamente este orden existente y los -
hechos que dentro de &l acontecen, o sea, el &mbito de lo ya -
constituido, y en particular, el sistema de una legalidad esta
tal determinada. En consecuencia, rechazan como metajuridica -
la consideracién de todos los acontecimientos que sirven para
fundar y constituir ese orden y ese sistema. Refieren la lega
lidad a la constitucibén o a la voluntad del Estado constuido -
como persona. Pero la cuestibn de donde proviene esa constitu
cibn, de como nace este Estado, la rechazan como puros 'hechos!,
que escapan a la consideracién del jurista" (22).

El origen de la escisibn entre legalidad y legitimi-
dad, seglin también Legaz, "parece estar en la Francia monfrqui-
ca de la Restauracibn, a partir de 1815, en la aue se manifies
ta de modo agudo la oposicibn entre la legitimidad hist6rica -
de la dinastia restaurada y la legalidad del todavia vigente -
C6digo Napolebnico. Afnos mis tarde Luis Napolefn hablaba de -
que se imponia 'salir de la legalidad para volver al Derecho'.
Al igual que la legalidad, la legitimidad pertenece al sector
de los conceptos fundamentales del Derecho, y se refiere al
orden de los principios justificativos del mismo, pero también
es un concepto que posee su carga hist6rica debida a su origen

en la oposicibn a una determinada legalidad" (23).

Para Gil Robles "la legitimidad de cualquier institu
cibn es su conformidad con la ley, en toda la extensibn de la
palabra, y, por lo tanto, con la ley di#ina, natural y positi-
~va, y con la humana, ya consuetudinaria, ya escrita. Asi, - -
pues, lo mismo da decir legitimidad que legalidad: pero a ve-
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ces se emplea esta filtima palabra, y asi lo expresari, expli-
cita o implicitamente, la elocucibn, en el sentido de ley con-
traria a Derecho o, como si dijeramos, sin moralidad y recti-
tud, puro legalismo pragm&tico, privado de espiritu de justi-
cia y divorciado y enemigo de ella; y también puede usarse el
término como expresivo de una ley que, aunque tenga en si mis-
ma razbn y justicia, no est& en conexibn y armonia, sino en -
oposicibén y pugna, con otras leyes de orden superior, y asi --
no puede atribuir derechos actuales en colisién con los demés
de preferente titulo... En la legitimidad, como en todos los
demis derechos, hay un elemento abstracto, la raz6n especial -
de orden que cualquier derecho supone y expresa, y la concreta
determinacién del derecho abstracto en un sujeto, en una per-

sona fisica o moral" (24).

Por su parte Fueyo Alvarez dice que "es preciso atri
buir significacibn distinta a los conceptoé de legalidad y le-
gitimidad. Estén orientados hacia campos de realidad distin--
tos, pues mientras que el uno expresa el poder en su conforma-
cibn juridica y decide acerca de la validéz de sus actos de -
creacibn normativa, el otro es un juicio de valor acerca de --
ese mismo poder como momento episBdico en el existir de una co
munidad de vida hist6rica. Asi pues, no solo no es este filti-
mo un concepto juridico-positivo, sino que por el contrario, -
en cierto sentido, apunta a algo 'intemporal', puesto que nin-
guna coyuntura es capaz de agotarlo por completo en una reali-
dad histbricamente dada, Si la raz6n Gltima de validez de un
ordenamiento positivo es el principio de conservacibn de una -
comunidad de vida, la razbn filtima de la legitimidad de un po-
der est& en el grado en que su propia constitucibén incorpora -
la entidad de esa comunidad como tipo de 'ser en comGn'... Si
la ciencia juridica es concebida estrictamente como teoria de
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las normas, incluso de normas no positivas, el problema de la
legitimidad escapa de los limites de esta concepcibn, puesto -
que por definicibn frente a toda norma queda en juego la cues-
tibn de su principio de autoridad. Ahora bien, al fijarse es-
ta pauta critica se toma ya, consciente o inconscientemente, -
posicibn ante el problema, confundiendo la legitimidad en la -
legalidad. Por eso es preciso salir del campo nomolégico y -
buscar el sentido de la relacibn entre el poder organizado y
la comunidad social como base de posicibn del problema como -
tal" (25).

Ya se ha mencionado con anterioridad la definicibn -
dada por Carl Schmitt. Este jurista ha hecho importantes re-
flexiones sobre estos temas (26), y es itil tener en cuenta -
algunas de ellas. Dice p. ej.: "...El Estado legislativo par
lamentario, con su ideal y su sistema de legalidad hermética-
mente cerrado para todos los actos estatales, ha desarrollado
un sistema de justificacibn completamente peculiar. La 'lega-
lidad' tiene aquil precisamente el sentido y la pretensibn de -
hacer supérflua y rechazar no solo la legitimidad (tanto la -
del monarca como la de la voluntad plebiscitaria del pueblo),
sino también toda autoridad basada en si misma o soberana. --
Cuando en este sistema se emplean todavia palabras como 'legi-
timo' o 'autoridad', solo se emplean como expresibn de legali-

dad y como derivadas de ellas., Del mismo modo hay que enten-

der los siguientes p&rrafos de Max Weber: 'Esta legalidad pue
de valer como legitimidad'; o 'la forma de legitimacibn més -
corriente hoy es la fe en la legalidad'. La legitimidad y la

legalidad se reducen ambas aqui a un concepto comin de legiti-
midad, mientras que la legalidad es justamente lo contrario de
la legitimidad., Por eso considero correcta la formulacibn que
sobre la legalidad y la legitimidad hace Otto Kirchheimer, se-
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gin la cual la legitimidad de la democracia parlamentaria 'con
siste unicamente en su legalidad', y hoy en dfa 'los limites -
de la legalidad acaban manifiestamente donde empieza la legi-
timidad'. Desde luego, el uso del lenguaje es ahora tan am--
plio que considera lo legal como algo "solamente formal' y lo
legitimo como lo contrario. Hoy, por ejemplo, podria decirse,
sin incurrir en contradicibn, que la disolucibn del Reichstag
es 'rigurosamente legal' aun cuando constituye un golpe de Es-
tado; vy, a la inversa, que una disolucibn del Reichstag res-
ponde propiamente al espiritu de la Constitucibn, aunque no -
sea legal. Tales antitesis sirven de expresibn documental del
desmoronamiento de un sistema de legalidad que termina en un -
formalismo y un funcionalismo sin objeto que no guarda relacibn
con la realidad. Semejante fin solo se explica por el hecho -
de haberse abandonado los presupuestos esenciales y el pathos
especifico del concepto legalista de la ley. Por ello ha sur-
gido tambi&n la ilusibn de que seria posible encontrar vias y
procedimientos legales para todo lo imaginable, incluso para -
las aspiraciones, objetivos y movimientos mds radicales y revo
lucionarios, de que estos podrian alcanzar su meta sin violen-
cia y sin subversibn y, finalmente, de que este proceso funcio
naria a la vez como creador de un orden, mantenié&ndose, no --

obstante, 'completamente neutral en cuanto a los valores'" (27).

Por su parte para Duverger "la legitimidad no apare-
ce como una nocibn original sino sobre el terreno de la ilega-
lidad: por otra parte, ella estd contenida en la nocibn de le
galidad y no presenta en si ningfin interés, Un gobierno legal
es siempre legitimo por definicibn misma; por el contrario un
~gobierno de hecho puede ser legitimo o ilegitimo, segln las -
circunstancias; es por lo tanto con relacifn a E€ste que es in

teresante precisar esta nocibn de legitimidad". Pero Duverger



-221-

en vez de profundizar en este punto, hace una distincibn que -
quiebra el concepto univoco del Derecho cuando dice; !"Las afir
maciones precedentes valen solo si se considera la legitimidad
en el terreno del derecho positivo; en derecho natural la pa-
labra adquiere otro sentido: de acuerdo con éste es posible -
concebir perfectamente un gobierno legal que no sea legitimo. -
De alli la necesidad de distinguir entre la legitimidad en de-
recho positivo y la legitimidad en derecho natural". En dere-
cho natural la legalidad y la legitimidad son dos nociones com
pletamente independientes, pudiendo existir una sin la otra. -
En cambio en derecho positivo "la legitimidad se acerca més a
la nocibn de legalidad que a la de legitimidad de derecho natu-
ral. Un gobierno es legal en la medida en que se conforma a -
los principios juridicos regularmente expresados y formulados -
en una Constitucifn. Un gobierno de hecho es legitimo en la -
medida en que se conforma a los principios juridicos todavia -
no escritos en una Constitucifn, pero reconocidos por el mismo
como los fundamentos de la autoridad pfiblica y la base de la -
futura Constitucibn. Si un gobierno de hecho viola estos prin
cipios, la situacibn juridica es muy similar a la de un gobier
no legal que viola la Constitucibn...: hay un defecto de vali
déz juridica de tales actos y la autoridad que los realiza de-
ja de ser un gobierno (de derecho o de hecho) para convertirse

en simple usurpador” (28).

Para Sternberger "legitimidad es el fundamento del -
poder politico cuando el gobernante lo ejerce con conciencia =-
de su derecho a gobernar y los gobernados reconocen de alguna
forma ese derecho".,."Las revoluciones, a diferencia de las -
usurpaciones o de los golpes de Estado, no son necesariaemnte
ilegitimas, §Si triunfan, introducen un nuevo principio de le-
~gitimidad que sustituye a la legitimidad del ré&gimen anterior.
En dichas circunstancias, el reconocimiento por el pueblo solo
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puede lograrse una vez que el nuevo gobierno comienza a gober-
nar. El proceso para convertirlo en legitimo puede aparejar -
violencia y terror. El reconocimiento diplom&tico exterior, -
aunque no esencial, puede ayudar a la consolidacibn interna vy,
por tanto, acelerar la aceptacibdn de la nueva forma de legiti-
midad. Los gobiernos, tanto si siguen principios tradiciona-
les de legitimidad como si establecen principios revoluciona-
rios, pueden perder su legitimidad al violar dichos principios
El deseo de legitimidad est& tan profundamente arraigado en -

las comunidades humanas que resulta dificil encontrar un tipo

de gobierno histérico que no haya gozado de un auténtico y &m
plio reconocimiento de su existencia o que no haya intentado
ganarlo. Sin embargo, al ser la legitimidad un fendmeno tan -
genérico, se ve continuamente amenazado por la diversidad de
sus modelos y fuentes. Los rivales del poder suelen conside-
rarse automiticamente como legitimos, tachando de ilegititmos
a sus oponentes. Por ello no es f&cil hablar de legitimidad
en términos generales; han de estudiarse por separado sus di-

ferentes clases..." (29).

Seglin Ferrando Badia cada tipo de sociedad tiene su
forma peculiar de poder politico, pues cada forma politica de
poder se basa en un principio de legitimidad diverso. Este -
autor, siguiendo a Burdeau, afirma que en toda sociedad hubo -
una evolucibén del poder segfin fases de duracibn extremadamente
variables, pero en las que aparecen sucesivamente: 1) El po-
der anbnimo; 2) El poder individualizado; vy 3) El poder ins-
titucionalizado. En ocasiones hay una vuelta peribédica al po-
der individualizado. "De la misma manera que, de hecho, es -
muy dificil que se den en la realidad los tipos ideales de po-
der politico, también lo es que una forma de poder politico lo
gre el 'consensus' de la masa de los ciudadanos. Normalmente -
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suelen coexistir en una misma sociedad politica, dos o m&s sis-
temas de creencia relativas a la legitimidad del poder politi-
co. Cualguiera que sea su forma, un poder suele tener la opo-
sicibén de una parte de los ciudadanos, que son portadores de -
otra legitimidad y de otro tipo de poder. Estamos en presen-
cia de un conflicto de legitimidades. Seglin que predomine la
oposicidn o el consensus la forma concreta de poder en cues --
tibn entrard en crisis. Toda crisis de legitimidad -de legiti
midad sociolbgica- entrafia una crisis de la forma de poder po-
litico" (30). Este mismo autor, en otro lugar, se refiere a -
las diversas acepciones que puede tener el té&rmino legitimidad.
"La concepcibn filos6fica de legitimidad, que apunta, por limi
tarnos a las esferas del poder, a la adecuacibn de éste, en to
dos sus aspectos, a lo que prescribe el llamado Derecho natu-
ral. La concepcibn legal de legitimidad, que identifica legi-
timidad con legalidad. Es legitimo lo que es legal, lo que se
ajusta al derecho escrito, a la Constitucibn. Y, por fGltimo,
nos hallamos en presencia de la concepcibn sociolbgica de le-
gitimidad, que es la actualmente dominante, tanto entre los -

cientificos de la politica como en la praxis politica" (31).

Es de observar cuan f&cil es perderse en este mare-
magnum de definiciones, distinciones y matizaciones. Se dis-
tingue entre legalidad y legitimidad, que en algunos aspectos
son una sola y misma idea, y en otros no. Se distingue entre
legitimidad de derecho natural y la de derecho positivo. Se
distingue entre legitimidad juridica, legitimidad sociolbgi-
ca y legitimidad politica. Se habla de distintas formas de -
legitimidad . Se habla de la coexistencia de varias de ellas
en una sociedad. Y, ademds, se dice que en determinado momen-
to prevalece y vale una, y en otro momento, otra. Y todo ello

es el campo de la legitimidad.
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La legitimidad como criterio objetivo

Es fundamental en este punto guedarnos con una idea
clara, simple y global. Y la idea global y simple parece ser
la de Schmitt ya mencionada: Identidad y autorrepresentacidn.

Es decir, concordancia con la esencia de lo que se habla.

Cuando se habla de gobierno legitimo se piensa con -
ello en un gobierno que, en lineas generales, es lo que los =
gobernados piensan gque debe ser, y que cumple, por lo tanto,
con las expectativas que en &l tienen depositadas. Es eviden-
te que no todos estar&n de acuerdo en todo lo que se refiere
al mismo. El consensus existente ser8 solo el b&sico o gené-
rico, y quiza tambié&n el consensus fundamental, pero muy difi-
cilmente se dari el consensus especifico, que pertenece al cam
po propio de la opinibn pfiblica (32). Sin distinguir en diver
sos tipos, Shils define el consensus como "el estado particu-
lar del sistema de creencias de una sociedad que se da cuando
una proporcibén de sus miembros adultos, y més particularmente
de aquellos a los que concierne la atribucibn de autoridad, -
status, derechos, riqueza, e ingresos y otros importantes y es
casos valores, sobre los que se puede producir conflicto, esté
de acuerdo b&sicamente, en sus creencias sobre qué decisiones
se deben tomar y tiene cierto sentimiento de unidad entre - -
ellos y con respecto a la sociedad como un todo". Para Shils
los tres elementos cruciales del consensus son: 1) La acepta-
cibn de las leyes, reglamentos y normas; 2) La adhesibn a las
instituciones que las promulgan y aplican; y 3) Un sentimiento
generalizado de identidad y unidad entre los individuos que -

forman la sociedad (33).
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Recordemos la cita de Martinotti: "Dicese legitimo
de todo ente justificado existencialmente, cuya presencia con-
viene al orden natural, en cuanto tiende a la planificacibén po
sible de sus virtualidades de realizacibn. Seri por lo tanto
ilegitimo todo aquello que afin respondiendo a su esencia (sin
lo cual seria otro ente distinto) defrauda en sus existencia -
tales posibilidades de plenitud". La conveniencia con el or-
den natural en este caso est8 dada por el hecho de que toda -
sociedad necesita de un gobierno para poder subsistir como tal.
Este hecho ya no necesita demostracién. Pero si el gobierno -
de una determinada sociedad defrauda en su existencia y con su
accionar las posibilidades de plenitud, si con su accionar --
desvirtfa la finalidad de su existencia, que es el bien comfin
de la sociedad (f6rmula que sintetiza la pluralidad teleol6gi-
ca de la politica), aunque siga siendo gobierno, ya no concuer
da con las expectativas y finalidades que la sociedad le atri-
buye. Ya no es lo que debe ser, a los ojos de la comunidad a

la que debe servir.

Si un gobierno cumple, con mayor o menor plenitud, -
con las expectativas de la sociedad a la que rige, se dir& que
goza del consensus de los gobernados, y que es, por lo tanto,
legitimo. El1 concepto filos6fico se superpone con el concepto
sociolbgico. Téngase presente que aqui no se habla para nada
de legalidad. La legalidad solamente sobreviene, en filtima --
instancia, porque hay consensus, porque quien habr& de sancio-
narla, e imponerla luego, goza de legitimidad. La legalidad -
es un concepto de car&cter instrumental, mientras que los fun-
damentos estf&n en la legitimidad. Desde luego, todo esto en -
principio, pues en nuestra civilizacibn este instrumento de la
legalidad adquirib6 un car&cter de fundamentalidad del que, de-
bido a ello, se ha confundido fin e instrumento, o expresado -
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en otras dimensiones, fondo o forma, contenido y continente. -
De ahi parten las graves perturbaciones que se producen en la
conciencia de muchos, al contemplar las turbulencias politi--
cas que se producen en el mundo, y de las cuales los casos ana
lizados en los capitulos precedentes son sb6lo ejemplos mé&s o -

menos clfsicos.

En definitiva entonces, con Duverger, "la legitimi-
dad no es sino un sistema de creencias, y su contenido varia
segin las épocas y los pafses...". Agrega este autor un ele-
mento que es fundamental: "...La legitimidad, en el sentido -
sociolbgico del término, se define solamente por la adhesibn,
pero por una adhesién interna, intima, no por una sumisibn ex-

terior, obtenida por la fuerza..." (34).

Este iltimo elemento es puesto de relieve por Hennis
cuando dice: "Consensus, adhesibn de los sfibditos como tales,
crea adhesibn, pero no necesariamente legitimidad. La concen-
tracidn organizada de masas en el terreno del congreso del par
tido en Nfiremberg, o en la plza roja de Moscfi, la audicibn en
comin de los discursos radiofénicos de los jefes del partido,
la participacidn desde la cuna hasta la tumba, contribuyen con
toda certeza, en los estados totalitarios, a la estabilizacibn
del ré&gimen, pero, con igual certeza, no contribuyen a su legi
timidad. Fortalecen el poder pero no producen legitimidad. -
La estabilidad de un ré&gimen no tiene nada que ver con su le-
gitimidad, al menos necesariamente. Incluso si noventa y nue-
ve de cien personas han hecho psicolbgicamente suya la legali-

dad del ré&gimen, el inico justo restante es quien tiene razén"

(35).

"Cuando quien manda se hace obedecer no por la violen



-227-

cia sino libremente, con el consensus de los ciudadanos, nos -
hallamos entonces, ante un poder legitimo, ante la auctoritas,
y no ante la mera fuerza, ante la potestas. La legitimacibn -
se refiere a la adecuacibn del poder con los anhelos y necesi-
dades de la comunidad. Cuando el poder se adecua a los princi
pios, estructuras y fines postulados por las exigencias de -
la comunidad, entonces ese poder, que puede ser legal, se con-
vertird también en legitimo: en un poder aceptado libremente

por los gobernados" (36).

Para Murillo Ferrol, en el fondo del problema de la
legitimidad est& siempre presente la verdad que enunciara Tho-
mas en su conocido teorema, a saber: Cuando los hombres pien-
san una situacibn como real, es real en sus consecuencias (37).
Consecuencia de todo lo dicho es que la legitimidad juridica -
depende de la legitimidad sociolbgica, de aquello que los hom-
bres creen que es o debe ser; vy a su vez ésta, depende en --
gran medida de la legitimidad politica, en el sentido de que -
haya una confianza en el elenco dirigente, al cﬁal se lo consi
dera capaz de ser tal. Con esto la problem&tica adquiere --
otra dimensibn al tocar el tema de la efectividad. Pero antes
de abordar brevemente el punto recordemos el caso espanol ana-
lizado. Porgue la legitimidad juridica depende de la sociolb-
gica es tan dificil considerar cuando se ha visto legitimado -
el proceso de Reforma Politica. Sociolbgicamente ocurrib es-
to con el referendum aprobatorio de la Ley de Reforma Politica
y mis definitivamente en las elecciones del 15 de junio de 1977.
Pero juridicamente el proceso se legitimb solo al sancionarse -
la nueva Constitucibn, en diciembre de 1978. Y si se quiere -
pensar también en la legitimidad politica, seria necesario - -
abordar el delicado tema de la eficacia de los gobernantes de

entonces, del momento en que los ciudadanos creyeron en ellos
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y de como esa creencia se fue afianzando durante el proceso.-
De esta creencia y confianza dependif en realidad toda la tran

sicibn.

La misma dependencia, de una legitimidad de otra, se
produjo también en los demls casos estudiados. En Roma la per
sonalidad carismidtica de Augusto, jefe victorioso y de alguna
manera salvador del imperio en esa hora cabtica, producia en -
los gobernados la creencia de que era el finico gobernante efi-
caz en esos momentos, el fnico capaz de aglutinar conciencias,
y de defender los intereses y la integridad del imperio. Esta
conviccibn produjo legitimidad sociolbgica, y esta conllevd la
juridica, en el sentido de que se acept6 sin oposicibn la adul

teracibn casi total de las instituciones de la Repfiblica.

En Yugoslavia més que de legitimidad politica (de -
eficacia politica) cabria hablar de efectividad de determinado
poder, el de Tito, que lo poseia por las tres razones mencio-
nadas oportunamente. Este poder convoc6 a las urnas, y en =--
ellas obtuvo el 90% de votos, con lo cual adquirib legitimidad
sociolbgica, si bien &sta fue totalmente falseada por el te--
-rror., (Hay una contradiccibn: en realidad no hubo legitima-
cibn sociolbgica, pero para entendernos de alguna manera es -
necesario usar este concepto, pues de cara a la galeria se uti
liza siempre este argumento). De la legitimidad sociolbgica -

se deriva naturalmente tambi€&n la juridica.

Por Gltimo, en Argentina se di6 siempre la misma con
catenacibén. Hubo primero un gobierno efectivo y eficaz, el mi
litar, Este gobierno goz6 siempre de una asentimiento parcial
del pueblo, mayor o menor segfin los casos, y en base a este -
consentimiento pasivo, hubo una legitimidad sociol6gica parcial,

en base a la cual a su vez, se instauraba un orden juridico sui
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generis, mezcla de la Constitucibn violada y de Estatutos dic-

tados por los gobernantes militares.

De esta suerte, la legitimidad es una condicibn rela
tiva a la estabilidad de cualquier sistema gubernativo, siem-
pre, por supuesto, que entendamos el término en su verdadero
sentido, es decir, que no haya elementos falseantes de la mis-

ma.

Es necesario tocar también, brevemente, otro punto -
que surge en el tratamiento de estos temas: el de la efectivi
dad. Murillo Ferrol dice que "se ha distinguido al efecto en-
tre legitimidad y efectividad de los sistemas... Efectividad
significa realizacibn actual; 1la extensibn en que el sistema
satisface las funciones b&sicas del gobierno tal como son vis-
tas por la mayoria de la poblacibn y por los grupos importan-
tes. Legitimidad implica la capacidad del sistema para engen-
drar y mantener la creencia de que las instituciones politicas
existentes son las m&s apropiadas para la sociedad. El grado
de legitimidad de los sistemas politicos contemporé&neos depen-
de de la medida en que hayan resuelto los problemas clave que
hist6ricamente dividian la sociedad. La efectividad es prima-
riamente instrumental; la legitimidad es primariamente valo-
rativa. Los grupos miran un sistema politico como(legitimo -
o ilegitimo segfin que sus valores coincidan o no con los del

grupo” (38).

Para Piovani "principio, regla o criterio de fectivi
dad es aquel principio o criterio en base al cual se considera
legitimamente constituida la comunidad politica, en la cual -
existe un gobierno que, por un periodo de tiempo que se prolon
~ga sin solucibn de continuidad, ejercita org&nicamente un po-
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der patente y estable, realmente obedecido por la mayor parte
de los sujetos vivientes en el &mbito de aquella comunidad" -
(39) .

Este mismo autor, en otro lugar, dice que &sta defi-
nicién contiene varios elementos que son necesarios para que -
dicho principio fuese aplicable, y que son: 1) Que exista una
agrupacién de personas convivientes; 2) Que hava un gobierno
que las dirija; 3) Que este gobierno sea obedecido sin discog
tinuidad;y 4) Que este gobierno sea obedecido en forma paten-

te y notoria, no clandestina (40).

Piovani afirma que la ciencia y la préctica del dere
cho no solamente est&n dispuestas a reconocer la legitimidad -
de cualquier ordenamiento estatal que efectivamente exista, si
no que llegan a proclamar que el reconocimiento de hecho de la
existencia del ordenamiento es el solo principio idbneo para -
aceptar la legitimidad de un ordenamiento. Toda reticencia -
del derecho en torno a este propbsito cae. Esta verdad es ex
plicitamente proclamada por el derecho, apertis verbis. El -
m&s velado, el mis secreto arcano de la legitimidad es revela-
do en la explicita fb6rmula del criterio de efectividad. OQue -
el Estado sea; mientras sea ser&@ legitimo. A la desconfiada
prudencia del tradicionalismo legitimistico, a la bien conge-
niada 'fictio' del constitucionalismo democr&tico, sucede una

sinceridad casi impGdica" (41).

"Un ordenamiento ineficiente no es un ordenamiento:
la conciencia juridica contemporénea est8 derivando de esta -
simple verdad todas las consecuencias que conlleva. No obstan
te esto, la coincidencia entre la eficiencia de un ordenamien

to y su real existencia no han sido descubiertos por el pensa-
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miento juridico contempor&neo, ni el institucionalismo, sino -
que ya Platén ha subrayado que ineficiente es el ordenamiento
que no logra existir, porque no logra superar los particularis
mos centifugos" (42). "Basta conocer que un ordenamiento es -
efectivo para reconocer la legitimidad; por lo tanto si se re-
conoce la ineficacia, se reconoce la inefectividad y de alli 1la
ilegitimidad y la no juridicidad. En base al .criterio de efec
tividad se puede admitir que la finica condicidén para que se --
afirme que un ordenamiento es legitimo es su existencia efecti-
va: evidentemente, si esta condicibn falta se entra en el es-
fera del no-Derecho. El criterio de efectividad para ser cla-
ro criterio juridico, debe asegqurar el minimo de condiciones -
por las cuales se realiza la real eficacia de una sociedad ci-
vil. ©Si tales condiciones no se dan no existe aquella real efi
cacia, y por lo tanto no hay efectividad, sino su contrario, la

inefectividad" (43).

En esta problemdtica Piovani se hace eco de la impor-
tancia que tiene la relacibn entre hecho y Derecho. "'Reducir
el Derecho al hecho', es una expresidn que tiene sentido solo -
si se tiene una nocibn extacta del hecho como mero hecho, del
hecho como hecho en si, como hecho que es por excelencia, el --
no-Derecho. El hecho que nos interesa no es el hecho en gene-
ral, sino el hecho que se contrapone al Derecho, present&ndose
como su contrario. Esto no impide que la valoracibén 'del he-
cho y del Derecho' encuentre frecuentemente valoracibén como 'el
hecho en el Derecho'. Es necesario sin embargo aclarar que la-
valoracidn del hecho en el Derecho, si bien puede ayudar a com-
prender cual es la relacifn entre ambos, no puede aclarar si en
tre ellos hay o no antitesis. Tal duda no tiene sentido ya que,
en esta interpretacibn, el hecho pertenece por definicién al -
sistema del Derecho" (44). Para Piovani "entité&tica al Derecho

es solo aquella situacidén de vida refractaria a cualquier cali-
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ficaciébn jurfdica. Solo esta situacibn es el hecho que se pue-
de contraponer al Derecho. Hecho no es ni lo antijurfidico, ni

lo ajuridico, sino lo ajuridizable" (45).

"El criterio de efectividad por una parte se declara
pronto a atribuir legitimidad a cualquier sociedad autbnoma --
existente de hecho, y por otra indica cuales son los requisi--
tos en base a los cuales puede reconocer, por asi decir, la --
existencia de aquella existencia. De tal modo el criterio de -
efectividad trata de juridizar el hecho, pero un hecho tan so-
cial que es nada menos que sociedad, y busca en tanto que tal
hecho social de dotarlo de caracteristicas que aprueben y perfec

cionen 1la sociedad" (46).

"Cuando se quiere valorar el criterio de efectividad
en su compleja novedad, es oportuno no insistir solamente so--
bre la inicial instauracibn de hecho, ya que la efectividad pre
viene que, por ejemplo, el Estado no hace sino instaurarse, en
el sentido de que no hace sino confirmar las razones por las cua
les no es legitimo, pero se legitima. La efectividad, si bien
no adhiere sin reservas a la tesis de la legitimidad de ejerci-
cio, muestra sin embargo su sustanéial exactitud". Y aqui Pio-
vani cita a Duguit quien dice que "no hay por lo tanto una le-
gitimidad creada de una vez por todas y después mantenida; la
legitimidad se crea continuamente, al mismo tiempo que ella se
mantiene. No hay més legitimidad de origen; se trata de la le
timidad de ejercicio en todo el rigor de esta expresién". Pio-
vani concluye: "En base a la efectividad, legitimo no es mas
el poder que haya sido instaurado de tal o cual modo, sino el -
poder que en los hechos est& firmemente instaurado"” (47).

Ante todas estas afirmaciones es natural que surja --
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una objecibn importante, como la que hace Groppali. "La impor-
tancia siempre mayor que tiende a atribuirse al denominado prin
cipio de efectividad, con el cual se identifica, degradéndolo,
el Derecho con el hecho, en contraposicibn a otros principios,
que han sido siempre tenidos en cuenta como fundamentos de to-
do ordenamiento juridico, es otro de los tantos signos de nues-
tro tiempo caracterizado por el crepfisculo de los valores mora
les. Con la afirmacién de que el Derecho se reduce al hecho, -
y que toda institucibén, por el solo hecho de existir, debe con-
siderarse legitima, es evidente que se niega, implicitamente, -
toda diferencia entre lo licito y lo ilicito... Resulta eviden
te como, con la identificacifén del hecho con la norma, de la --
fuerza con el Derecho, atribuyendo a todo régimen, solo porque
existe, un poder legitimo que no encuentra limites de ninguna -
especie, es decir, con la adopcibn del principio de efectividad,

se termina por legalizar toda ilegalidad..." (48).

Esta preocupacibn de Groppali estd del todo justifica
da, pues basar la legitimidad en la sola efectividad, en la so-
la fuerza bruta de quien mediante ella logra mantenerse en el -
poder, puede resultar totalmente injusto, y en la historia, co-
mo en el presente, existen demasiados casos concretisimos como
para tener que abundar en ello. Debido a ello Piovani, anos -
m&s tarde se hace eco de esta critica, cuando dice que "la preo
cupacibn de que el principio de efectividad reduzca el Derxrecho
al mero hecho puede mostrarse infundada con la simple considera
cién de que el 'hecho' ratificado por el principio es solamente
el hecho ya social... El principio de efectividad no juridiza
ciegamente cualquier situacibén; por el contrario, indaga a fin
de conocer si una situacibn, por cumplir con determinados requi
sitos, puede ser reconocida como situacibn ordenada en Derecho.

Que el Derecho esté pronto a reconocer como legitimo cualquier
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ordenamiento que exista de hecho, no quiere decir que cualquier
hecho en base a la efectividad, sea legitimado por el Derecho.

El Derecho renuncia a dictar las condiciones a las cuales el-

hecho debe ajustarse para ser reconocido juridicamente. Pero -
esto no excluye que las condiciones existan: no son condicio-

nes impuestas, ante rem, por el Derecho, sino que son, in re, -
in rebus, condiciones sin las cuales el hecho, por si mismo, no
vale, no tiene fuerza, no existe: é&stas son las condiciones de
la afectividad. Cualquiera que sea, de hecho, el ordenamiento,
el Derecho se empena en reconocerlo: pero debe aceptarse que -

efectivamente sea tal" (49).

Esta filtima cita salva de alguna manera el principio
de efectividad, pero tampoco arroja sobre la problem&tica una
claridad que permita despejar totalmente las dudas. En efecto,
segln el piarrafo anterior, afectiva es una situacién "ya social”,
es decir, que es efectiva solo porque previamente ha sido inter
nalizada y hecha suya por la sociedad que la vive. Volvemos -
asf, por un camino distinto, al consensus, o lo que es lo mismo,
a la inexistencia de conflicto en el seno de una sociedad, al -
menos en lo que a los problemas b&sicos se refiere. Un gobier-
no es efectivo si goza de consensus. Un gobierno es legitimo -
porque es efectivo, y es efectivo porque goza de consensus. Ob
servamos entonces que ambos aspectos, el valorativo (legitimi-
dad) y el instrumental (efectividad), dependen del miemo presu-
puesto. Pero la falta de claridad apuntada anteriormente se re

fiere a la medicibn o existencia real de ese consensus.

En los casos analizados surge con evidencia la gradua
cibn de los distintos momentos. En Espana la necesidad de un -
cambio fue sentida o intuida por la mayor parte de la poblacibn,
cualquiera que ese cambio fuese. Los gobernantes le han propues
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to un modelo y el pueblo asinti6é6 en el Referendum (LRP) y pos-
teriormente en las elecciones (15/6/77). Aqui no hay dudas po-
sibles: 1la claridad respecto de la voluntad popular es meri--
diana.Por lo tanto el gobierno surgido es efectivo y ademis le-
gitimo. En los casos de Argentina ya la apreciacién es m&s di-
ficil, pero es posible afirmar, siguiendo comentarios hist6ri-
cos y periodisticos de las diversas é&pocas, que, salvo en uno
de los casos (el derrocamiento de Per6én en 1955), siempre acom-
pandé a la accibn de los militares un consentimiento pasivo de -
la poblacibén, una cierta "comprensibén". Evidentemente en es-
tos casos es imposible tener datos concretos sobre ese consen-
timiento, pero es posible apreciarlo a través de algunos indica
dores secundarios, como p. €j. la actitud de la prensa, el au-
mento de productividad, la estabilizacidn monetaria, disminu--
cidén de conflictividad laboral, silencio (no solamente el obli-
gado, sino también el no obligado) de los politicos, pero espe-
cialmente la falta de una resistencia activa o quizéd incluso --
armada. Estos elementos otorgaron a los gobiernos militares --
efectividad y una cierta legitimidad. En Roma la apreciacibn -
es mds dificil afin pues estamos en otra época, con muy pocos -
puntos de contacto con la actual. Pero afin alli es posible --
afirmar, con los romanistas, que los poderes que conferfan auto
ridad a Augusto (el ejército, el Senado, la aristocracia, y el
pueblo, aun entendiendo esta filtima palabra con el sentido res-
tringido de entonces, que se expresaba en comicios y mas tarde
en aclamaciones simples) sabian perfectamente lo que hacfan. -
Sabian que iban contra las disposiciones "constitucionales" de
la Repfiblica, y sin embargo lo apoyaban. Era un régimen ad --
hominem que goz6 de un consenso generalizado. Fue también por
ello (y no solo por el apoyo del ejército) un gobierno eficaz y,
hasta donde cabe utilizar el término, legitimo, y ello repeti-

mos, porque esa efectividad era "ya social", y se creia en ella.
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Pero el caso de Yugoslavia es muy distinto. Como ya
se ha repetido varias veces, el gobierno de Tito tuvo efectivi-
dad debido a varias causas, tambi&n mencionadas. Pero esa efec
tividad fue meramente exterior. En este caso el hecho ratifica
do por el principio de efectividad no era un hecho "ya social",
sino que era por el contrario un hecho anti-social, es decir -
que la efectividad era solamente externa, faltindole el elemen-
to interno del consentimiento popular. El hecho de haberse man
tenido en el poder (y mantenerse aun) puede no significar nada
a estos efectos. Al respecto dice Herrfhardt que "la concep--
cién de que el simple poder o el hecho de la obediencia de los
sibditos, independientemente de que estén o no conformes con -
€1, sea suficiente para crear una fuente de normas obligatorias,
necesita una aclaracién; a saber: gque no son indiferentes los
motivos por lo cuales es obedecido el poder revolucionario. Si
el pueblo espera unicamente el momento en que pueda librarse del
dominio de la fuerza, no puede decirse todavia que exista un po
der politico mantenedor del orden, aungque aparentemente se le -

preste obediencia" (50).

Por consiguiente, para que un gobierno sea realmente
efectivo no basta que controle politica y militarmente (o poli-
cialmente) el pais, sino que necesita del consensus de los go-
bernados. En Derecho Internacional se invoca siempre este prin
cipio de efectividad para reconocer gobiernos de facto, precisa
mente porque se presupone que conlleva el consensus. Pero este
reconocimiento internacional no necesariamente implica la legi-
timidad de dichos gobiernos, pues el consensus, del que depende
tanto la efectividad como la legitimidad, en muchos casos no es
td suficientemente formado o conformado, y hay solo un princi-
pio de consensus que luego puede romperse y derivar en conflic-
to. Por lo tanto la efectividad, como base para el reconoci--
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miento internacional, no es suficiente para catalogar a un go-
bierno de legitimo también en el plano interno. Observamos dia
riamente que los gobiernos de facto, con muy pocas excepcio--

nes, muy pronto son reconocidos a nivel de comunidad interna--
cional, en base al principio de efectividad, que presupone, se
gin queda dicho, el consensus. Pero este consensus puede ser

muchas veces falso, o falseado, y por lo tanto no real. Ejem-
plos de lo dicho hay muchos y no es el caso de enumerarlos --
aqui. Basta recordar el caso yugoslavo. Gran Bretafia recono-
cib6 el gobierno provisional de Tito ya el 20 de mayo de 1945,

es decir, apenas unos dias de terminadas las hostilidades en -
Europa, y sin que el proceso que habian desencadenado se hubie
se clarificado. El reconocimiento de los Estados Unidos es del
28 del mismo mes y ano. AGn no habfa finalizado ese ano cuan-
do ya ambas potencias protestaban ante la URSS por el no cum-

Plimiento de los acuerdos de Yalta respecto de'Yugoslavia, a -
lo cual Stalin y Molotov respondian gque el gobierno establecido
respondia al deseo del pueblo que lo habia elegido con sus vo-
tos, cumpli&ndose con ello las previsiones que en las reuniones
de Yalta se habian hecho, en el sentido de asegurar para el fu-

turo una Yugoslavia democritica (51).

Vemos como en este caso hay solo efectividad basada -
en la fuerza y en un consensus falseado. Por ser el consensus
verdadero inexistente,no hay 1legitimidad. Hay solamente una -
legalidad y un orden juridico, que por si mismos no significan
nada, pues carecen del contenido que deberian tener y que nor-
malmente se les atribuye, siendo una mera fachada de algo que

no existe, al estilo de las casas de Potemkin.

Por (ltimo, en todas estas situaciones de ruptura, -

es evidente que hay, en cierta forma, un espacio juridicamente
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vacio, el menos a nivel de legalidad fundamental, pueso que ya
se ha dicho que en muchas ocasiones la legalidad subordinada -
permanece inalterada. Durante ese periodo de vacuidad, ¢hay al
guna norma que rija la convivencia?, y en caso de haberla, - -

icudl es y en que consiste?

Distinguiendo entre juridicidad y arbitrariedad, Reca-
sens Siches dice que "a lo juridico es esencial la nota de regu
laridad inviolable, mientras que, por el contrario, el mandato
arbitrario se presenta como una irreqularidad caprichosa" (52).
Estos serian los extremos y entre ellos no habria, en principio,
ninguna situacién intermedia. Pero, segGn Herrfhardt, "entre -
el concepto de la simple arbitrariedad, a la cual debemos opo-
nernos como podamos, y el concepto del Derecho en el sentido -
estricto de normas que disfrutan del respecto de todos, debe -
ser incluido el concepto de las normas de orden andlogas juri-
dicamente, es decir, aquellas que aplicadas en la préactica como
derecho, se convierten por ello en objeto de la Ciencia Jjuri-
dica. En interés del orden y la seguridad debe prestarse tam-
bién obediencia a las simples normas de orden; pero ellas no
pueden pretender el titulo de Derecho, si no quiere rebajarse

la estimacién del orden juridico total" (53).

Sadnchez Agesta dice que "afirmar’que la Constitucibn
es ante todo Derecho, no significa que se exclusivamente dere-
cho. Las normas que establecen el 'orden constitucional' com-
prenden un &mplio cuadro en el que el Derecho ocupa, desde lue
go, el puesto més importante, pero junto a &l figuran otras nox
mas de la misma naturaleza genérica y que poseen caracteristi-
cas propias que escapan a la especie de lo juridico. Donde ter
mina el Derecho y donde empieza la vigencia de esas otras nor-
mas que completan el orden constitucional no es siempre f&cil -
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de deslindar, en cuanto que unas y otras normas pueden cambiar
de naturaleza, conviertiéndose en juridicas algunas normas que
carecian de este carécter y perdiendo determinados preceptos -
juridicos esta propiedad para asumir una diversa esencia... -
Junto al Derecho operan, pues, otra serie de normas, cuya natu-
raleza y presencia es preciso hacer constar... Las normas o -
preceptos de orden en sentido estricto, esto es, agquellas que
tienden a cubrir un estado de necesidad, se singularizan por -
tres caracteres que son consecuencia de su naturaleza y su fun-

cién".

"Tienen, en primer lugar, una funcibén simplemente su-
pletoria. Aparecen para cubrir un vacio juridico y realizar 1la
funcibn ordenadora del Derecho alli donde éste no podria cumplir
la porgue ha perdido su vigencia y apremia la necesidad de un -
orden social. Con ello queda indicado que la vigencia de es--
tas normas de orden se desenvuelven en las crisis derivadas de
una guerra o en las revoluciones. Considerada la revolucibén -
como una ruptura violenta del orden de legitimidad, produce ne-
cesariamente un vacio juridico. El Derecho nuevo precisa un pe
riodo mas o menos amplio para desenvolverse y desarrollar la -
plenitud de su contenido. Pero como la existencia de un pueblo
y la ordenacién de su vida no admite esta solucién de continui-
dad, aparecen entonces estos preceptos especificos como un or-
den supletorio. Son tambié&n normas provisionales con las que -
se trata unicamente de salvar una situacién que se presume tem-
poral y de establecer un orden provisorio hasta que se genere -

y desenvuelva un definitivo orden juridico...".

La tercera caracteristica es que "se nos presentan, -
en cierta manera, como preceptos al mdrgen del ordenamiento; -
no comprendidos en su sistema sino adheridos a €l1; no pertene-
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cientes a su desenvolvimiento normal, sino a su vida patolbgica.
y esto se hace tanto més cierto si recordamos los momentos que
hemos senalado como tipicos de la aparicién de estos preceptos:
revoluciones, guerras, dictaduras y, en general, acontecimien-
tos extraordinarios de la vida politica. Son, pues, normas de

un caréicter excepcional que acompanan a situaciones excepcio-

nales del orden politico. Por este carécter abarcan con inde-
pendencia el hecho o la situacibn para la que son creadas, y -
como consecuencia de su car8cter excepcional, sus determinacio-
nes se limitan al hecho que les de origen sin que afecten sus -
principios a los restantes compartimientos del ordenamiento ju-

ridico constitucional" (54).

La aplicacidn casi exacta de estas caracteristicas -
a los casos analizados, parece eximir de la necesidad de reali-
zar mayores comentarios. Estas normas son el comienzo de un -
nuevo orden juridico, que serd vdlido para una sociedad determi
nada, en la medida en que cumpla con las notas hasta aqui ex--

puestas.
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El objetivo de este estudio es buscar las condiciones
para que pueda atribuirse carécter democr&itico a un gobierno de
hecho (que es por definicién un gobierno de transicibn), ain --
cuando no haya accedido al poder a través de medios formalmen-
te democréticos y gobierne al mérgen de instrumentos democr&-
ticos cléasicos. Se trata de buscar los argumentos y elementos
que, en Qiltima instancia, definen a un gobierno de legitimo, -

justo y aceptable para los gobernados.

Otra pretensidn es también, rescatar para la compren
sién aséptica el término "gobierno de hecho". En principio, es
cierto, un gobierno de hecho es algo negativo, puesto que sur-
gidé mediante una rebelibn contra el Derecho existente. Pero -
. ese gobierno de hecho se ve iluminado en forma muy diferente -
si consideramos como era el Derecho contra el que se ha rebela

do, v al que se ha violado.

En las circunstancias en que estos gobiernos acceden
al poder es dificil, o imposible, medir los hechos y actitudes
de los gobernantes mediante el metro-patrdn de la ley positiva,
sencillamente porque esta no existe, porque se la ha violado
y desconocido, porque se ha cambiado, o se pretende cambiar, -
el orden legal existente. Esta problem&tica se sitfa en un -
terreno difuminado y no definido, no acotado, pues es el terre
no de lo extra-legal. No obstante, a pesar de esta indefini-
cibn, existen instrumetnos y criterios sustitutivos mediante -
los cuales se conduce y aprecia la vida politica durante el pe
riodo de facto, hasta desembocar en el de jure.

En los cuatro casos histbricos la problem&tica gira
alrededor del eje: legalidad - legitimidad. En principio la
legalidad deberia ser expresidn palpable de la legitimidad, y
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la dicotomfa mencionada no deberfa existir. Pero la realidad

es distinta de lo que deberia ser.

Es notoria la pretensibn de actuar siempre de acuer-

do a la ley:

En Espana se ha dicho: Respetaremos la ley. Toda -

la Reforma se har& por cauces legales.

En Argentina se ha dicho siempre: Acataremos la Cons

titucibén y las leyes fundamentales.

En Yugoslavia se ha afirmado: Nuestro poder proviene
del Rey, quien a través del Consejo de Regencia nos lo ha cedi-
do, y nos ha instituido en sus sucesores legales (e incluso le-

gitimos).

En Roma Augusto dijo: Respeto en todo la legalidad -

e instituciones de la Repfiblica.

Sin embargo todos han actuado al mirgen de la legali
dad, en forma manifiesta o no manifiesta. Para todos ha sido
solo un pretexto Gtil para lograr sus fines politicos. Si en -
algo se respetb6 la ley, se la respetd solo en la forma, pero -

de ninguna manera en el fondo.

Es observable que, en fltima instancia, siempre pre-
valecen las razones politicas que justifican lo que desde un -
punto de vista estrictamente juridico no es aceptabkle. E1l De-
recho positivo, como expresibn palpable de un orden concreto y
definido, se ve alterado y subordinado a las circunstancias, a
la coyuntura politica. En forma muy pléstica ha sido expresa-
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da esta idea por el famoso penalista de la escuela cl&sica, -
Carrara: "La politica y la justicia no han nacido hermanas...
Cuando la politica aparece en la puerta del sagrado recinto, la
justicia huye despavorida por la ventana..." (1). Este autor se
referia obviamente a acontecimientos que suelen ocurrir ante -
los tribunales, pero no parece ilicito trasladar lo dicho a --
nuestra problem&tica, con la finica precauci6én de cambiar justi-
cia por Derecho. También aquif la politica prevalece sobre el
Derecho positivo. Ya se ha dicho que la legitimidad politica

precede a la legitimidad juridica.

Quien ordena la vida, y también la vida politica, es
el Derecho, pero entendido en su acepcibn glckal, y de ninguna
manera solo como derecho positivo. Lo expone muy claramente -
Herrfhardt: "...En el concepto popular y vivo del Derecho resi
de especialmente la idea del respeto, la imagen de un orden su-
perior por encima de toda fuerza exterior, y que existirfa eter

namente, afin cuando fuera mil veces violado sobre la tierra" -

(2).

El Derecho positivo,en cuanto estrictamente,es solo -
el instrumento, el medio para lograr un fin. Y no hay que con-
fundir este medio con el fin, que es la realizacibén de la justi
cia en concreto, de la que todo ser humano tiene una nocién cla
ra, si1 bien intuitiva. El Derecho que, con sus criterios de jus
ticia debe dominar toda la actividad humana, y por lo tanto tam
bién la actividad politica, para el logro del bien comfin, se -
transforma, o puede transformarse, mediante su reduccién a la -

mera ley positiva, en instrumento décil de cualquier detentador

del poder.

Carl Schmitt recoge las ideas del padre oratoriano -
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francés Laberthonniére, quien en una de sus obras hace una cri-
tica del concepto de soberania de la ley, representado ya en la
célebre m&xima de Aristb6teles, seglin la cual deben dominar "no
los hombres, sino la ley". A esta mdxima replica el padre ora-
toriano con la dura afirmacibébn de que detr&s de cada ley terre-
nal hay inmediatamente hombres que se sirven de ella como de un
medio para su poder. Y va tan lejos en su critica como para a-
firmar que "la maxima 'la ley es la ley', significa en el fondo
lo mismo que la méxima 'la guerra es la guerra'". Labethonniere
recuerda la larga serie de tribunales revolucionarios, tribuna-
les de excepcidbn, tribunales especiales, tribunales populares,
audiencias e instancias que han actuado en el curso de la histo
ria y en cuya mano la ley ha sido un instrumento de persecucién

y de venganza (3).

El positivismo exclusivo, la sola ley positiva, no nos
libra de los totalitarismos. La ley positiva es imprescindible
para una convivencia ordenada, pero solo cuando su estructura -
externa es reflejo fiel de una sustancia previa e interna. Sin
esta sustancia, sin los contenidos efectivos de todo orden jus-
to, que son la libertad, la igualdad y el consentimiento, la ley
positiva es un simple instrumento de organizacidn, que produce -
no solo flagrantes desilusiones, sino falseamientos sistem&ti--
cos al servicio de oligarquias (4). No sblo la ley positiva va
cia de contenido no nos libra de las tiranias totalitarias, si-
no que, adem&s, ayuda a mantenerlas. Todos estos regimenes tie
nen su constitucidén formal (y su legalidad subordinada), pero es
solo una constitucidén seméntica, segfin clasificacién de Leowens-
- tein, una simple méscara con la que se pretende satisfacer la -
creencia universal en la legitimidad democratica (5).

Todos los casos analizados nos muestran un sector de

la historia politica de diversos pueblos en distintas épocas. -
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Infinidad de juristas han intentado recoger esa realidad flui-
da en moldes fijos, Hay opiniones e interpretaciones de la més
variada indole. A pesar de todas ellas, de su acierto o error,
la vida politica ha sequido su curso al m&rgen de lucubracio--
nes tebricas. Esto conduce a la siguiente reflexibn: Las nor-
mas legales se sancionan y se derogan con la mayor facilidad. -
Las hojas que ayer parecian henchidas de savia y vida, caen en
la noche de hoy y, secas y amarillentas, son juego de los vien-
tos politicos. La ley positiva es, o, puede ser, una garantia
muy importante, pero también puede no serlo ni en la m&s mini-

ma medida.
Es posible observar, con todos estos casos histbri--
cos cuan fr&gil es el Derecho positivo, la ley positiva, la --

Constitucibn formal, en definitiva, como Lev Suprema positiva.

Solo el consentimiento es base suficiente para juz--

gar si un gobierno es lo que debe ser, es decir, si es legiti-
mo. Esta doctrina ha sido expuesta ya por los clésicos espano-
les y en especial por Francisco Suarez (6). Solo el consenti-
miento, t&cito o expreso,de la comunidad puede constituir titu-
lo legitimo de autoridad. En el caso del consentimiento t&cito,
este da un caricter juridico al poder dentro de la 6rbita del -
derecho consuetudinario, presupuesta su continuidad y la opinio
juris que acompana su ejercicio. Pero este consentimiento ya en
tra dentro de la fluidez de la politica. Hay al respecto dos -
problemas: 1) El de la forma adecuada de medirlo o apreciarlo,
para que el resultado sea real, y evitar falseamientos del mis-
mo; y 2) El de la variabilidad humana, pues donde hoy hay con-
sensus, manana puede haber conflicto, y viceversa. Un gobierno,
sea de de hecho o de Derecho, en un momento histbrico puede go-

zar de €1, y en otro, perderlo. Aqui, evidentemente, intervie-
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ne la diferenciacibn entre los diversos tipos de consensus, por
una parte, y por otra, el factor importante de las motivaciones
gue ocasionan el movimiento pendular, el flujo y reflujo consen
sual. Pero, repitiendo, es este un punto puramente politico, -
dificil o imposible de medir con unidades exactas. Adem&s, sue
len ocurrir imponderables, que imposibilitan definitivamente --

cualquier intento de mensura.

Otro factor que a veces interviene en forma decisiva
en esta problem&tica y que tambi&n es necesario mencionar es el
siguiente: Actualmente la legitimidad como concepto se ha com-
plicado, pues se han agregado a su contenido cl&sico nuevos ele
mentos, fundamentalmente dos, como son los medios de informa- -
cibn, y como consecuencia de ello, la opini6én pfiblica nacional
e internacional. Un gobierno puede gozar de consensus en lo -
interno y ser legitimo, pero los medios de informaciftn mundia-
les pueden falsear, deliberadamente o no, sea realidad, y, con-
secuentemente, a los ojos de la opini6n internacional dicho go-
bierno aparecerf como ilegitimo. Evidentemente, se da también
el caso inverso. Con el auge de los medios de comunicacibn es-

te fenbmeno se produce casi a diario.

Subrayemos por filtimo la paradoja de que el criterio
objetivo para definir la legitimidad, por el consentimiento de
los gobernados, es al mismo tiempo una valoracibn de justicia,
es decir, una valoracibn que implica, por lo tanto, subjetivi--
dad, Cada comunidad juzga por si misma el gobierno bajo el - -
cual vive, y es esa, y solo esa comunidad la llamada a juzgar -
y decidir sobre la justicia o injusticia con que ese gobierno -
ejerce su funcibn. La valoracibdn depende, por lo tanto, de - -
cada caso particular. Las conclusiones que para un caso con- -

creto son justas, trasladadas a uno distinto no lo son., Eviden
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temente, también dentro de la comunidad misma, habr8 cierto di-
senso en cuanto a la conclusibén final, pero mientras haya una -
mayoria concorde, habr& una decisibn general y un juicio acaba-
do.

Pero esto nos indica, a su vez, ya un nuevo punto co-
mGn objetivo: El sentido de justicia que es propio de toda na-
turaleza humana. Todos los hombres intuyen la justicia o injus
ticia de una accibn de gobierno. Es por lo tanto la justicia -
el universal punto comin en el que se refine y confluye toda la

problemdtica.

De lo dicho se deriva lo siguiente: Una determinada
comunidad, en un momento hist6rico dado puede necesitar, por -
determinado tiempo, un gobierno de hecho, sin que se pueda, a
priori, calificar negativamente a dicho gobierno por el s6lo --
hecho de ser tal. Del mismo modo, un gobierno, afin siendo de -

Derecho, puede ser injusto y reprobado por los gobernados.

Es entonces la justicia, como concepto global y si--
multaneamente la justicia en concreto, el criterio Giltimo y =--
universal para calificar un gobierno. Esa justicia es percibi-
da por la comunidad. De su existencia o de su falta depende --
la concesifn o denegacibn del consentimiento y, por ende, su --

legitimidad.
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