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PROLOGO

La preocupaciôn fundamental que ha presidido e impul- 
sado este estudio ha sido la indagaciôn sobre la esencia de lo 
politico. Una aproximaciôn a la misma me ha parecido posible - 
hacerlo a través de una situaciôn limite, como son los gobier- 
nos de hecho. Estas situaciones tienen siempre un carâcter de 
primigeneidad que, de algun modo, retornan la vida politica de 
una sociedad hacia un nuevo punto de origen. Y es aqui, en e£ 
tas circunstancias, donde quizâ aparezca mâs nitida la esencia 
del fenômeno politico, puesto que indudablemente se trata de - 
situaciones de excepcionalidad. Quien conoce la excepciôn, sa 
be también el principio que hoy prima en nuestra civilizaciôn - 
de que el gobierno de las comunidades se hace mediante un sis- 
tema que ha ido cristalizando a lo largo de siglos. Tanto la - 
designaciôn de los gobernantes, cuanto el ejercicio de su fun- 
ciôn, se encuentran subordinados a una serie de normas, princi­
ples y criterios, que han elevado el fenômeno politico, desde - 
su esencialidad y fundamentalidad intrinsecas, a un piano en —  
apariencia superior, cual es el de la regulaciôn legal positiva 
de toda la vida politica. Cuando hoy se habla de lo politico - 
se piensa al instante en ese piano superior con sus caractêres- 
de seguridad, plenitud, integridad y perfecciôn. Pero con toda 
la perfecciôn alcanzada y reconocida, y cuya validez y necesi—  
dad no se cuestiona, observâmes, casi diariamente, situaciones 
en la vida de los pueblos en que todo este andamiaje en el que 
tanto se confia, a pesar de esa perfecciôn, cae, a veces inclu­
se con estrêpito, y que todos aquellos instrumentes se demues—  
tran poco menos que inservibles para resolver y superar el mo—  
mente politico en cuestiôn. Es entonces cuando, aparentemente, 
volvemos a descender al piano de la esencia, lo cual no signifi
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ca que nos alejamos, sino que contrariamente nos acercamos con 
mayor aproximaciôn al nûcleo 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 capitules del Derecho Politico. La problemâtica poli- 
tica en toda su integridad, intensidad y profundidad, se concen 
tra en este tema limite en un solo memento, y nos obliga a rea- 
lizar simultâneamente un esfuerzo de anâlisis y de sintesis. —  
La problemâtica es en si misma unitaria, pero los enfoques y aŝ  
pectos desde los que es estudiada, pueden y deben ser varies y 
distintos, puesto que una realidad como la politica, y tanto —  
mâs una situaciôn juridicopolitica de hecho, no puede descartar 
ninguno de elles en la interpretaciôn de esa realidad.

En el présente estudio se ha profundizado particular- 
mente en los aspectos juridico e histôrico, sobre todo en este 
ûltimo, con la finalidad de acercar la problemâtica y tratar de 
ampliarla, como si la colocâsemos bajo una lente de aumento. - 
Y no nos faltan cases para la disecciôn, Los cuatro elegidos - 
lo han sido por estar relacionados, de alguna manera, con mi v_i 
da; Los dos primeros, por la convivencia personal en Argentina 
y Espana; el tercero, Yugoslavia, porque, aûn sin haberlo viv^ 
do personalmente, ha proyectado sobre mi consecuencias muy prô- 
ximas; y el ûltimo, por cuanto algûn aporte personal debia ha- 
cer como consecuencia de mi inclinaciôn a conocer la historia - 
y la vida de los pueblos antiques, y muy especialmente el roma- 
no,

Historia docet. Ante este tema tan intrincado, quizâ 
no nos ensehe mucho la Historia, pero puede ayudarnos a compren 
der, lo cual es muy significative en el memento de encarar la -
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problemâtica estudiada del lado filosôfico y ademâs sociolôgico, 
Y estas dos perspectivas son las que realmente arrojan mas luz 
sobre la temâtica, y solo a través de ellas, es como puede 11e- 
garse a définir criterios que resulten vâlidos para enjüiciar - 
este tipo de situaciones extremas, Sin duda estos aspectos, re 
flejados en el ûltimo capitule del estudio, merecerian ser tra- 
tados con mayor exhaustividad. He intentado responder a las —  
principales interrogantes que se plantean en esta problemâtica, 
pero su profundidad y dimensién son taies, que he encontrado —  
muy dificil llegar a un tratamiento complete de la misma.

El tema asumido, complejo y polifacético, hace que —  
quien se encare con él, vea abrirse constantemente nuevos y su- 
cesivos interrogantes, aspectos inédites, cada une 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 fonde una unidad - 
indudable, la temâtica induce a la dispersién. El carâcter li- 
mitado de toda tesis condiciona e impone cotes a la misma, y -- 
por elle algunas de las respuestas estân solamente esbozadas. - 
Ademâs esta tésis se présenta en la Facultad de Derecho, y no - 
en la de Filosofia, o en la de Ciencias Politicas y Sociologia. 
Es lôgico, entonces, que el principal peso del tratamiento lo - 
lleve el aspecto juridico, y, dentro de este, el histôrico-cons^ 
titucional.

En la denôminacién "gobiernos de hecho" subyace el —  
origen positivista del término. En el présente anâlisis este - 
enfoque positivista es rechazado por insuficiente, y, por lo •—  
tanto, por errôneo. Solo una concepcién global y profunda de - 
lo que es el Derecho puede iluminar adecuadamente el panorama.- 
Esta concepcién global es la que nos eleva por sobre lo
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positive 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 
concepcién ûltima y definitiva del Derecho como orden justo sea 
rescatado y aceptado incluso como una categoria de posibles con 
tenidos valiosos. Porque si el fin ûltimo de todo érden, de to 
do Derecho, es realizar la justicia, es ésta, en ûltima instan- 
cia, la que califica ese érden. Si ese érden politico puede —  
realizar la justicia en una sociedad es porque se tratà de un - 
érden vâlido y aceptado.

Y aqui aparece la segunda preocupacién que ha estado 
présente en todo momento durante la redaccién de ésta tésis, —  
complemento ineludible de aquella fundamental de la esencia de 
lo politico; La Justicia, sin la cual el fenémeno politico no 
podria darse. Es évidente que en su realizacién material pue­
de haber diverses grades de justicia, o distintas concepciones 
de la misma, pero que debe haber un minime de ella, no cabe du­
da, Obviamente una preocupacién bâsica es la de la libertad, - 
pero como ésta sin érden justo, sin justicia, tampoco es tal, 
la preocupacién fundamental sigue siendo solo la justicia.

El sentido de la justicia es innate al ser humane. 
Este sentido le indica al hombre cuando una situacién politica 
es, desde este punto de vista, satisfactoria o no. Lo mayor —  
comprende lo mener. Dentro del sentido de lo justo cabe tam—  
bién el sentido de lo conveniente y, en nuestro case, de lo po- 
liticamente conveniente. Este es otro de los puntos claves de 
la problemâtica. Aunque subyazca siempre en el fonde la cues- 
tién del régimen justo, no siempre las interrogantes se plan- - 
tean en têrminos tan graves y trascendentales. Muchas veces se 
plantean en têrminos de lo conveniente o necesario. También és
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tas categorîas son conocidas por el ser humano y frecuentemente 
por via intuitiva. A menudo aparecen necesidades politicas que 
no tienen cabida en el derecho positive vigente. En estos ca—  
SOS la recta razén indica cual es la medida de lo conveniente 
en una situacién politica dada y, simultâneamente, y necesaria- 
mente, cual es la medida de lo juste. Ambos aspectos confluyen, 
y asi tenemos aqui expresada, en forma quizâ simple pero real,- 
la sintesis entre Politica y Derecho. Esta sintesis, por natu- 
raleza necesaria e ineludible, he querido tener présente duran 
te todo el estudio.

La democracia, dicho en pocas palabras, es un régimen 
de justicia y libertad, Dentro de estos valores fundamentales 
y bâsicos estân contenidos otros como el consentimiento y la —  
igualdad. Es por la via de estos valores y principles fundamen 
taies que una situacién juridico politica llamada de hecho po—  
dria ser aceptable transitoriamente. Es évidente que si, en e£ 
ta situacién, alguno de los elementos mencionados falta, no pue 
de hablarse, no ya de régimen democrâtico, pues este desde el - 
punto de vista legal positive no es tal, sino tampoco de condi- 
ciones de vida democrâticas y pluralistas. Son estas condicio- 
nes, estos requisites, esta esencia, la que he buscado y la que 
he querido définir y encontrar incluso en los gobiernos de he- 
cho. Su existencia o su falta es la que calificarâ en ûltima - 
instancia estos gobiernos.

Bien sé que en este tipo de bûsqueda, y especialmen­
te en un tema tan complejo, siempre puede encontrarse algûn ca- 
bo sin atar, o al menos, mal atado, pero quizâ valga este inten 
to para dejar razônablemente planteado el problema, junto con la 
pretensién modesta de haber esbozado algunas respuestas que fa- 
ciliten su comprensién.
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Convendrîa hacer, finalmente, una pequeha adverten—  
cia, Los casos histôricos estudiados son muy distintos entre 
si. Pero, si bien pueden parecer compartimentes estancos, in- 
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 représenta una parcela del mismo y su 
unidad de verîa 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, estân al 
final, pero hay muchas de ellas, explicitas o implicitas, dis­
persas en el texte que deben ser tenidas en cuenta para una —  
adecuada comprensién de la cuestién planteada.

Este prélogo no podria cerrarse sin expresar un reco 
nocimiento hacia quienes hicieron posible esta tesis. En pri­
mer lugar, y en forma impersonal, al antiguo Institute de Cultu 
ra Hispânica, actual Institute de Cooperacién Iberoamericana, - 
por la ayuda econémica que tan generosamente me brindara y sin 
la cual me habria sido imposible realizar este trabajo. Mucho 
debo también al Profesor D, Luis Sânchez Agesta, que, con su - 
benevolencia y comprensién, me ha orientado, directa e îndirec- 
tamente, en esta ârdua tarea. Su valioso consejO posibilité la 
culminacién de este estudio, pero, por supuesto, me hago cargo 
de todos los errores que pueda haber en él. Debo agradecer, - 
^ imismo, a los catedrâticos de la Universidad Auténoma de Ma­
drid, Profesores D. Francisco Murillo Ferrol y D. Juan Antonio 
Carrillo Salcedo, los cuales, quizâ sin darse cuenta, represen- 
taron para mi un gran apoyo moral y que sélo yo puedo valorar - 
cabalmente. Y por ûltimo, "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, observâmes que en situa 
ciones de crisis el ejercicio de la accién gubernativa se ha 
ce sumamente dificil. Las circunstancias exigen de los go—  
bernantes una actuaciôn firme y prudente. El ritmo vertigi- 
noso que suelen adquirir los acontecimientos, impulsa, en —  
innumerables ocasiones a la realizacién 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 fâcil perderse en el intrincado juego de valores - 
que quieren respetarse y sustentarse. Por ello estas situa­
ciones requieren de los responsables mucha sabiduria y sent^ 
do comûn, pues la comisién de errores en circunstancias en - 
que, contra toda apariencia, no hay capacidad de maniobra, - 
conduce a maies mayores aun que la salida de la legalidad en 
que se ha incurrido.

La realidad de los gobiernos de facto es segûn mu- 
chos autores sugestiva, rica, apasionante, delicada, una re^ 
lidad que como pocas lanza un reto a nuestra capacidad de —  
anâlisis y de sintesis. Se trata de una problemâtica inter- 
disciplinaria por su amplitud, pero que en su profundidad no 
puede sino llegar a conclusiones univocas. Esto implica corn 
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, -
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en cierta medida a la historia. Significa plantearse toda - 
la problemâtica de lo politico. Con este tema revive ante - 
nosotros toda la historia de las ideas politicas. Su sola - 
mencién ilumina, como un rayo, toda la Teoria del Estado. - 
Nos coloca ante la dinâmica sociolégica, con toda su simpli- 
cidad y complejidad. Nos coloca frente a trente con la jus­
ticia, virtud cardinal y valor fundamental en toda sociedad. 
Ademâs el tema de los gobiernos de facto "pone en juego aigu 
nos de los nûcleos mas intimos de la Teoria General del Dere 
cho y del Estado" (1). En esta problemâtica limite âmbas —  
teorias encuentran el momento culminante de la sintesis teo- 
rêtica que enuncian, entre el hecho concreto del poder y su 
conformacién juridica, ya que en su anâlisis y correcta in- 
terpretacién se muestra insuficiente tanto una explicaciôn - 
meramente fâctica, 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 democrâticas firmes, ya que las dictadu- 
ras también entran en ese concepto. Sin embargo debemos te­
ner présente que el Derecho opera con realidades las cuales 
son muchas veces desagradables. Pero lo interesante de es­
tas realidades desagradables es que a través de ellas surge 
con mayor nitidez aun y résulta mâs évidente 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 él se podrâ alcanzar en mayor o menor - 
medida la justicia.

Al respecte dice Herrfhardt que "del mismo modo que 
las enfermedades del cuerpo humano proporcionan a menudo al- 
naturalista una visiôn mâs clara del proceso vital, asi la -
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Revoluciôn (podria decirse mâs genêricamente, 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 misiôn y el mëtodo de la ciencia juridica, etc., 
sobre las cuales pasamos facilmente de largo en épocas de - 
tranquilidad" (2).

Aclarado esto y quiza eliminado algûn prejuicio —  
que pudiera existir respecte del tema, podemos intentar aco- 
meter la empresa de delimitar lo quiza no delimitable y de - 
recoger en un recipiente teérico lo que de una manera tan v^ 
va y fluida se escapa de nuestras manos.

Antes de entrar a considerar las diversas situacio 
nés que pueden presentarse es necesario delimitar con la ma­
yor precisiôn posible el concepto base del que se parte. - - 
cQue significa decir que un gobierno es de hecho? Para Pre- 
lot la expresiôn, si bien corriente, no es feliz puesto que 
se trata de una definicién 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 —  
Constituciôn consuetudinaria o escrita que régula su organi- 
zaciôn y su funcionamiento (3).

Para Fueyo Alvarez "se entiende por gobierno de - 
facto aquel que ejerce los poderes pûblicos con infraccién - 
de la superlegalidad (formai o material) constitucional. En 
tran en el concepto no solo los casos en que los poderes pû­
blicos se asumen con infraccién de los procedimientos léga­
les previstos para la investidura, sino también aquellos - - 
otros que se ejercen con infracciôn constitucional, no obs­
tante la legitimidad de origen" (4).



—4 —

Gemma afirma que "todo cambio sobrevenido en las - 
personas que forman, manifiestan, o ejecutan la voluntad del 
Estado y en la determinacién y distribucién de sus funciones, 
cuando se cumple con el respeto formai del derecho pûblico - 
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 formai no es la 
inmovilidad del orden constitucional y administrativo, sino 
su evoluciôn en los limites y por medios que son definidos - 
por la constituciôn fundamental. Muy diferente es el caso - 
en que llega al poder un gobierno que no estâ conforme, que 
es contrario al orden juridico existente. Es solamente en­
tonces cuando se estâ en presencia de un gobierno de hecho: 
de un gobierno que no es de Derecho, porque estâ fuera o con 
tra el Derecho" (5).

Segûn Martinez Useros "la doctrina de facto brinda 
una primera apreciacién de crisis, siendo indicadora de una 
situacién anormal con relacién al status juridico de la so­
ciedad; de ahi que en el aspecto histérico-politico vaya - 
asociada al estudio del hecho révolueionario, transmutador - 
de la continuidad de una accién de gobierno. Implica, por - 
consiguiente, la resolucién de una irregularidad de hecho, - 
la cesacién de un poder legitimo, que se logra, mediante la 
comisién de una irregularidad juridica, la ereccién de otro 
segûn un procedimiento no previsto por el Derecho constitui- 
do. Su propio nombre lo indica, falta de legitimacxén posi­
tive normativa de una situacién, solo amparada por una reali 
dad fâctica... En Derecho Politico el planteamiento i n i - —  
cial consiste en la existencia de un gobierno que no es de - 
Derecho precisamente porque nace al mârgen de él ..." (6).

Para Gaudu gobierno de hecho es aquel "que no tie-
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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 
constituciôn, consuetudinaria o escrita, que régula su orga- 
nizaciôn y su funcionamiento" (7).

Burdeau entiende por gobierno de facto "un gobier­
no creado sea en contradicciôn con la constituciôn existente, 
sea ipso facto en el caso de la no existencia de un orden es- 
tatal previo. La originalidad del gobierno de hecho estâ —  
por lo tanto en que quien ejerce la autoridad gubernamental 
lo hace en ausencia de todo fundamento constitucional. El - 
se opone a un gobierno de jure donde el poder se encuentra - 
ejercido de conformidad a un estatuto preexistente"... "La - 
definiciôn de un gobierno de hecho no debe presentar ningûn 
carâcter subjetivo. Se trata simplemente de una doble con£ 
tataciôn: En primer lugar que el gobierno en cuestiôn no -
tiene ningûn fundamento constitucional. En segundo lugar, - 
que se trata efectivamente de un gobierno" (8).

Pérez Guilhou considéra gobierno de facto "generi- 
camente hablando, a aquel en el cual todos sus ôrganos 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 ge 
néricamente hablando porque esta calificaciôn comprende tan­
to los gobiernos que arriban legitimamente al poder por en­
contrarse justificados por razones de derecho natural contra 
el ejercicio tirânico del poder por la autoridades légales, 
como los que actûan movidos por un afân de usurpar la condu£ 
ciôn para satisfacer intereses de grupos o de un caudillo. - 
También abarcamos en esta denominaciôh tanto a los gobiernos 
que son fruto de un simple golpe de Estado para derrocar a -
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las autoridades abusivas con el fin de volver a la comunidad 
polîtica a sus cauces normales, como a aquellos con prop6si- 
to y accionar revolucionario que buscan un cambio fundamen­
tal en la estructura constitucional" (9).

Algunas consideraciones que hacen variar el conce£ 
to son mencionadas por Sânchez Viamonte (10). Afirma este - 
autor que "la expresiôn gobierno de hecho corresponde a la - 
doctrina europea, porque todos, o casi todos los palses de - 
Europa, llaman 'gobierno* al poder ejecutivo colegiado, de - 
origen parlamentario, y también porque en ellos ha sido y es 
frecuente el cambio en la forma de gobierno"... "Considero - 
que la expresiôn gobierno de hecho no puede tener en América 
el mismo empleo que en Europa. En las constituciones ameri- 
canas 'gobierno' es una denominaciôn integral, que comprende 
la totalidad de manifestaciones de poder pûblico, emanado de 
la soberanîa popular, y toda identificaciôn de uno de los po 
deres con el gobierno mismo comporta, por lo menos, el desme 
dro de los otros dos"... "La expresiôn gobierno de hecho no 
pertenece a la doctrina de facto, sino a la doctrina de la - 
revoluciôn", 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 tîtulo, no obstante la apariencia 
de legitimidad que favorezca a un funcionario en el desempe- 
ho de un cargo pûblico".

Ante esta cita es necesario aclarar. La expresiôn 
de facto proviene en principio del Derecho Administrativo, y 
en ese âmbito se habla de funcionarios que no han sido inve£ 
tidos regularmente para realizar sus funciones. Debida o in 
debidamente se ha trasladado esa expresiôn al terreno del De 
recho Constitucional o Politico, donde adquiere matices y —
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significados muy diferentes. La denominada "Doctrina de fac 
to" es aplicable realmente, y en principio, solo a los funcio 
narios administrativos. Mario Justo L6pez afirma que dicha- 
doctrina "es una elaboraciôn teôrica 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 institueiones-norma que no la tienen origina- 
riamente, por provenir de actos no encuadrados en el derecho 
positivo vigente" (11), Segûn este autor suele senalarse co 
mo primera aplicaciôn jurisprudencial de la declaraciôn de - 
validêz 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 estableciô que eran vâ­
lidos los actos del Abad pese a su indebida designaciôn. A 
partir de entonces, y aiin bajo el absolutisme monârquico, esa 
aplicaciôn jurisprudencial se continuô desarrollando y conso 
lidando. En Francia, la doctrina ha tenido también frecuen­
te apiicaciôn a través de la jurisprudencia, desde la época - 
de la Revoluciôn Francesa hasta el adevenimiento de la cuar- 
ta Repûblica. En los Estados Unidos hubo abundante jurispru 
dencia sobre el particular como consecuencia de la guerra de 
secesiôn. 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, El concepto restringido 
o âmplio 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 término de su mandato 
para el que ha sido elegido. Se convocan elecciones para una
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determinada fecha, pero unos dîas antes una catâstrofe natu­
ral (seismo, inundaciôn) provoca una gran destrucciôn. 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 serân convalidados, en virtud del estado de necesi­
dad, por el 6rgano jurisdiccional compétente, compuesto por - 
jueces "naturales", es decir, inamovibles, compétentes (en el 
caso lo seria algûn tribunal supremo provincial, si la orga- 
nizaciôn del pais es federal), y designados segûn el procedi­
miento establecido en la Constituciôn. De modo que es la ju£ 
ticia la que convalida los actos de este funcionario de hecho.

Pero ahora supongamos un caso diferente. Como con­
secuencia de una revoluciôn todas las autoridades de un pais 
son removidas, queda abolida la constituciôn anterior ÿ se - 
instaura un nuevo orden. En base a este asumen el poder nue­
vos ôrganos ejecutivos y legislativos. El Poder Judicial se- 
râ, obviamente, también de nueva composiciôn. Pero aûn mâs: 
Serâ portador de un diferente concepto de la justicia, acorde 
con el espiritu que animô la revoluciôn. Por ello, indudable 
mente, convalidarâ los actos del Ejecutivo de facto.

En ambos casos, en este y en el anterior, el ôrga- 
no jurisdiccional compétente 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 instituciôn de la que pueda asirse como tabla - 
salvadora de la irregularidad sobrevenida. Por ello dice - -
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bien Sânchez Viamonte cuando afirma que "la expresiôn gobier­
no de facto o gobierno dé hecho no pertenece a la doctrina de 
facto, sino a la doctrina de la revoluciôn" (12).

Es de lo mâs conveniente, a fin de evitar confusio 
nes, abandonar la expresiôn "doctrina de facto", pues ésta - 
pertenece al Derecho Administrativo, al menos en principio - 
(13). La doctrina revolucionaria pertenece al âmbito de los 
gobiernos de facto, pero estos ûltimos, como género, no tie­
nen, por su naturaleza, nada que ver con la "doctrina de fa£ 
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 revolucLo 
naria que se aplique a los casos de revoluciôn, también dife­
rente a la doctrina de facto (en el supuesto de haberla en el 
âmbito 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- 
cidnal o legal son de factoid." (14).

Dado que se ha mencionado reiteradamente el Dere—  
cho Administrativo convendrîa eliminar las dudas que pudie—  
ran quedar al respecto, y ya que en él ha tenido su origen - 
la expresiôn "gobierno de hecho", mencionar a un autor que - 
ha sido profusamente citado por todos los tratadistas del te 
mai Se trata del "Ensayo de una teoria general relativa a - 
los funcionarios de hecho" de Gaston Jéze (15) .

Este autor distingue très situaciones que se presen 
tan en la prâctica;

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 légitima (nombra- 
miento, elecci6ri),y en elnanento en que ha obrado continua 
ba siendo dicho titulo vâlido y eficâz,

b) El funcionario de hecho: Es el que en ciertas circunstan 
cias, también de hecho, ocupa el cargo y realiza el acto 
dotado de una investidura irregular. Dicho funcionario - 
invoca una investidura (nombramiento, eleccién); pero e£ 
ta investidura es irregular, ya que lo haya sido desde el 
origen, (nombramiento, eleccién, delegacién), ya porque - 
haya prescrite (destinacién, suspensién, dimisién acepta- 
da, disolucién, expitacién 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 dificil es como distinguer al funcionario de hecho del 
usurpador de cargo. Jéze contesta esta pregunta de la si- - 
guiente forma; Es necesario que la investidura sea plausi­
ble, es decir, que el pûblico haya podido razônablemente - - 
creer en el carâcter regular de la investidura de la persona 
que ejercia el cargo (16). Continûa en otro lugar el autor: 
"Para que la investidura sea plausible es indispensable que 
el cargo se ocupe pûblica y pacificamente. Si el cargo estâ 
ya pacificamente ocupado por otro individuo que es, o pasa - 
por ser, el funcionario regular, el pûblico estâ necesaria-—
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mente advertido de que es dudosa la regularidad de la inves­
tidura invocada por el nuevo ocupante contra la situacién pa 
cîfica existente. El que sin tîtulo regular asume una fun- 
cién ya pacificamente ocupada es un usurpador" (17).

Una ûltima cita nos aclara mâs aûn: "En circuns­
tancias graves -guerra civil, desérdenes, epidemias, calami- 
dades pûblicas- cuando las autoridades regulares han desapa- 
recido, dejando desamparados los servicios pûblicos esencia- 
les, ino deberân estimarse jurîdicamente vâlidos los actos - 
jurîdicos realizados por quienes dotados de una investidura 
irregular asumen de buena fe, en aras al interês social, la 
gestién de dichos servicios? cNo se trata, acaso, de salva-
guardar el interês pûblico?" (18).

Surge claramente de esto y es évidente que si, en 
todos los casos subsumidos en la calificacién "de facto", y 
que luego se mencionarân, 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 mêtodos constitu- 
cionalmente indebidos, Desde luego, menos aûn puede califi- 
carse la detentacién por las autoridades de facto de los car 
gos, de "pacîfica" o "de buena fê". Se evidencia con esto -
una vez mâs 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 comûn con los gobiernos de facto, 
segûn los entendemos actualmente en su acepcién âmplia.

Para terminar con la caracterizacién y définieién - 
de los gobiernos de hecho mencionemos solamente algunos auto 
res mâs. Wolf E. participa de la definicién 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 
consagracién formai de la consulta popular regular, constitu 
cional" (20) , con lo que parece querer introducir ya el ele- 
mento légitimante.

Otro autor que se enrôla en la comprensién âmplia 
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 instalacién, y la justificacién o falta de justifica- 
cién del movimiento revolucionario que lleva el gobierno al 
poder. Un gobierno no es de jure o de facto segûn que sea - 
légitima o no la revolucién que lo erige, toda vez que la —  
irregularidad en el procedimiento de asuncién del poder es - 
idêntica en uno y en otro caso".

Intentemos ahora dar cierta dimensién histérica 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 existié) un gobierno de jure" —  
(22). Sânchez Viamonte también sostiene que la problemâtica 
de facto "parte del supuesto de la existencia de un orden ju 
rîdico-institucional. Aunque no es un producto directe y t^ 
pico del constitucionalismo, porque no supone estrictamente 
una constitucién, 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 jurîdico-polîticas que e£ 
tablecen una determinada forma de gobierno y que fijan el ca 
râcter y la extensién de las funciones que tienen a su cargo 
gobernantes magistrados o funcionarios, la doctrina de facto 
carece de sentido y de aplicacién posible". Y en nota al piê 
de pâgina 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 dinâstico. Por ejemplo: La Ley Sâlica
de los francos excluîa a las mujeres del trono; su ocupa- - 
ciôn 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, segûn la idea que tenemos hoy de - 
ellos? Evidentemente, no. Gobierno de jure implica, como - 
se ha dicho, la existencia de una constituciôn. Pero la apa 
riciôn del constitucionalismo data solamente de algunos si­
glos atras, concretamente desde la revoluciôn inglesa de - - 
1688, y en una forma embrionaria, desde la Carta Magna de - 
1215. cQué ocurrîâ hasta entonces? Dada la inexistencia de 
una constituciôn, entendida esta como un cuerpo orgânico de 
normas escritas fundamentales, ^significa que no hubo antes 
ningun orden? (Derecho es ante todo orden). Aquî es necesa 
rio distinguir entre dos aspectos del concepto de constitu­
ciôn, Por una parte es la definiciôn del régimen politico - 
y la organizaciôn del poder y, por otro, la garantîa para ■—  
los gobernados de que sus derechos fundamentales serân respe 
tados. Este segundo aspecto fue en realidad el motor que im 
pulsô y provocô la apariciôn de las constituciones, que co- 
menzaron siendo exigidas y "arrancadas" a los poderes en los 
diversos momentos histôricos. 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 ôrdenes politicos que definian diversos - 
regimenes. No por comenzar con las clâsicas referencias a -
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Grecia y a Roma debemos preterir los ôrdenes que habla 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 Mêjico y Perû (24), Se 
trata de ôrdenes muy primitives e incluso, y especialmente - 
desde nuestra perspectiva histôrica, injustes, pero son ôr­
denes. La sola menciôn de la existencia de dinastlas, den­
tro de las cuales se sucedlan sus diversos miembros implica 
un orden, especialmente si este era mâs o menos aceptado o - 
tolerado por los sübditos. Si luego pensâmes que las insti- 
tuciones griegas y especialmente las romanas, que tan eleva­
do grade de perfecciôn alcanzaron en su época, comprendlan - 
todo un sistema de designaciôn y/o eleccién de funcionarios 
y magistrados, con requisites y condiciones claramente esta- 
blecidos, no podemos dejar de reconocer que se trataba de to 
do un orden jurldico-polltico. Si avanzamos en el tiempo y 
retrocedemos en la perfecciôn podemos recorder las narracio- 
nes que sobre las costumbres de los germanos hace Tâcito en 
su "Germania". Por todo ello los autores hablan con razôn - 
de las constituciones griegas (Aristôteles habîa estudiado - 
mâs de 150 de ellas) y de la constituciôn 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 definiciôn son estos gobiernos que ha accedido al po­
der por cauces no previstos en el ordenamiento jurldico-poli^ 
tico,cpodemos concluir que ha habido gobiernos de facto ya 
en la antiguedad? Parece que sî. Claro que en aquellas épo 
cas el concepto de Derecho no estaba tan présente y estaba - 
mâs 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 11a- 
mara, era la personificaciôn 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 ejercian el poder. ^C6mo - 
podriamos calificar, por ejemplo, la Conjuraciôn de Catilina 
sino como un Golpe de Estado fallido? Y las sucesivas dicta 
duras de Sila, habiêndose desnaturalizado la instituciôn me- 
diante el ejercicio, 6no fueron acaso gobiernos de facto?.

Valgan estas breves e incompletas consideraciones- 
para intentar dar una cierta profundidad histôrica 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 apariciôn 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 alii 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 const^ 
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 jurîdica que llamamos gobierno de hecho cubre solo - 
el perîodo de transicidn que va desde la desapariciôn del an 
tiguo orden, o su ruptura provocada por la rebeliôn contra - 
ël, hasta la consolidaciën del nuevo, si es que se llega a - 
eso. Por otra parte este perîodo no es susceptible de una - 
delimitaciën clara y précisa. Se trata de un interrègne no 
definido ni definible con precision, y solamente durante es­
te la nociôn aparece con un cierto contenido jurîdico. El - 
autor citado dice al respecte que "el limite, por asi decir- 
lo, matemâtico entre el gobierno de jure y el de facto, no - 
es deducible en una consideraciën juridica, pues un criterio 
juridico es tan poco apte para decidir cuando el gobierno de 
facto ha alcanzado la juridicidad, como para establecer cuan 
tes granos de arena se precisan para formar un montën" (2 6) .

Tambiên 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 résulta una pu- 
ra ficciën sin base real ni histërica alguna.

Establecido y acotado el concepto bâsico pasemos - 
a analizar el contenido del mismo. Este comprende muchas va 
riantes posibles. Lo que es comûn a todas es la "ruptura de 
la lëgica de los antecedentes" (27). La denominaciôn "go- - 
bierno de hecho" es el gënero que contiene varias especies. 
Dadas las caracteristicas générales comunes estas suelen con 
fundirse entre si, Por eso es necesario diferenciarlas.

Prelot (28) menciona varias situaciones a travês - 
de las cuales se puede llegar a una situaciôn fâctica como la 
que se analiza:
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a) Insurrecciôn; Es una sublevaciôn popular contra el régi­
me n politico establecido. Procédé de un descontento gene 
ral. De carâcter irracional, espontâneo, sus manifesta-- 
ciones proceden de variados elementos, por lo que son en 
ültima instancia movimientos de resultados desconocidos e 
imprévisibles. 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 de la insurrec- 
ciôn anônima; 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 situaciôn fâctica hoy no tiene apl^
caciôn, pues actualmente ningûn grupo puede en forma pri-
vada y sin algûn tipo de apoyo exterior realizar una ac- 
ciôn como la mencionada.

c) Golpe de Estado; Tiene grandes analogies con el anterior 
y se los puede confundir fâcilmente. Para Prelot desde - 
el punto de vista constitucionalista hay entre ellos una 
diferencia capital. El golpe de Estado no émana de parti 
culares, sino que es un acto violento de una parte de los 
poderes pûblicos contra otros. Frecuentemente es el po—  
der Ejecutivo quien lo realiza. Pero puede también ema- 
nar de un cuerpo pûblico subordinado, como es el ejêrcito, 
que se erige en poder politico. Los golpes de Estado pu£ 
den tener no solamente la finalidad de derrocar un têgi—  
men sino tambiên el de defenderlo.

Prelot menciona tambiên dos variantes en las que - 
interviene el elemento exterior o internacional. Aqui la ac 
ciên de fuerzas forâneas se superpone o combina con la insu-
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rrecciôn, o con el golpe de fuerza o de Estado. Esto ocurre 
no solamente en los casos en que hay una ocupaciôn militar - 
por parte de una potencia extranjera, sino también en el caso 
de la denominada guerra subversiva, a travês de la cual se - 
produce finalmente la liquidaciên del gobierno legal.

En un estudio âmplio Olivier Brichet analiza los - 
golpes de Estado (29). Segün este autor golpe de Estado es 
"un acto de autoridad que consiste en un ataque reflexivo, - 
ilegal y brusco a las reglas de organizaciôn, de funciona- - 
miento o de competencia de las autoridades constituidas, di- 
rigido, segûn un plan preconcebido y por razones diversas, - 
por un hombre o grupo de hombres, con el fin de adueharse del 
poder, sea para defenderlo y reforzarlo, sea para introducir 
modificaciones en la orientaciên politica del pais". Su na­
turaleza es Clara; no se trata en principio de ningûn régi­
me n politico destinado a durar, sino un simple medio para pa 
sar de una situaciôn a otra. Es solamente un procedimiento 
independiente de causas y fines. Puede ser utilizado, y lo 
ha sido, con fines politicos, sociales, religiosos, êtnicos, 
etc.

La menciôn por Brichet del "acto de autoridad" pa- 
rece indicar que tambiên lo considéra realizado por uno de - 
los poderes pûblicos. Pero por otra parte estos têrminos - 
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 Sânchez Ages- 
ta (30) se podria définir la autoridad como la facultad o - 
cualidad que tiene "el que asume la misiôn trascendente de 
définir, conservar, desenvolver y defender el orden social".
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Pero para que este sujeto que asume esa misiôn posea realmen 
te esa cualidad es necesario que la sociedad se la reconozca. 
De faltar este requisite 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 mandate cualquiera, sino so­
lo al mandate de quien estâ autorizado". Pero hagamos una - 
pregunta mâs; El que tiene la autoridad, cpara quê la tiene? 
cQuë esta autorizado a realizar, y con que limites? En un - 
rëgimen democrâctico los gobernantes ejercen el poder y la - 
autoridad que les han sido reconocidos por los gobernantes - 
a travês del sufragio, y cuyos limites estân establecidos en 
la constituciôn. Es decir, que los gobernantes tienen auto­
ridad solo actuando dentro del marco de la Ley suprema, y —  
consecuentemente no la tiénen para una actuaciôn extraconsti^ 
tucional. Siendo los golpes de Estado una violaciôn de la - 
constituciôn nadie puede tener, dentro del orden establecido, 
autoridad para actuar al mârgen 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 interpretaciôn benê 
vola podria entenderse por "acto de autoridad" un acto real_i 
zado por alguien que hasta el momento de la violaciôn del or 
den poseia autoridad. Solo entonces séria aceptable esta dê  
nominaciôn,

Los golpes de Estado son efectivamente realizados 
"desde arriba", a diferencia de las revoluciones, que provi^ 
nen "desde abajo", segûn expresiôn de Cattaneo (31). Santi 
Romano afirma que el golpe de Estado "implica que sus auto- 
res sean uno o mâs individuos, o incluso una asamblea, que - 
forman parte de la organizaciôn del Estado. Para que haya - 
golpe es necesario que quien lo realiza sea un ôrgano const^i 
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 jerarquîa que debe tener el ôrgano constitucio- 
nal. Mientras para el primero el golpe puede emanar tambiên 
de un cuerpo pûblico subordinado, como en ejêrcito, que se - 
erige en poder politico, para el segundo, el ôrgano que rea­
liza el golpe debe estar en una relaciôn de coordinaciôn con 
los demâs, contra quienes actûa, pero no de subordinaciôn. - 
"Golpe de Estado significa abuso de poder, pero de poder que 
sea supremo. Donde este requisite falta la investidura ante 
rior no tiene ninguna importancia, ya que se trata en ese ca 
so de una mera usurpaciôn" (33) . Esta diferenciaciôn es müy 
importante pues de acuerdo con Romano todos los golpes de E£ 
tado provocados por el ejêrcito no serian taies.

Desde el punto de vista juridico parece acertada - 
la definiciôn de Cattaneo, para quien constituye golpe de E^ 
tado "cualquier acto ilegitimo, inconstitucional, que impor­
ta una modificaciôn a la constituciôn o al derecho vigente, 
sin dar vida a un nuevo ordenamiento juridico; un acto que 
no se realice segûn 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).

Segûn los elementos que da Justo Lôpez 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 - 
extrahos a las normas constitueionales y no es necesario, - 
por tanto, que se ponga en actividad el poder constituyente. 
Se trataria solo de una suspensiôn de la constituciôn jurid^ 
ca anterior (35). En têrminos semejantes se expresan tam- - 
biên Sânchez Viamonte (36) y Bidart Campos (37). Por otra - 
parte ya Artstôteles, al distinguir entre revoluciôn y golpe
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de Estado (aunque a este no lo llama asî), afirma que Vno es 
el alzamiento contra la forma de gobierno establecida, sino 
que se consiente en dejaria 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 revoluciôn, Cossio es muy claro en 
su exposiciôn. Distingue entre simples revoluciones y re- - 
voluciones sociales, "Si una revoluciôn rompe la lôgica de 
los antecedentes en el punto revolucionario, esta ruptura —  
ofrece dos modos ûnicos de llevarse a cabo: Puede comportar
solamente un hecho que se realiza fuera de la lôgica de sus 
antecedentes, sin perjuicio de que esta sea restaurada en lo 
sucesivo; hay propiamente una violaciôn, mâs que sustitu- - 
ciôn en esa lôgica; la forma que créa el hecho de ruptura - 
se agota en su mera realizaciôn; 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 
lôgica 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 mâs que una süstituciôn de la lôgica de - 
los antecedentes, estâmes ante una violaciôn de la misma, lo 
que es exacto siempre que tengamos présente que toda viola—  
ciôn supone una forma singular, porque ningûn hecho social es 
conocido sino como forma de existencia o actualizaciôn de lo 
social,,,", Hasta aqui Cossio se refiere obviamente a los - 
Golpes de Estado, Pero continûa: "Mas una revoluciôn puede
comportar tambiên lo contrario de una violaciôn de' la lôgica 
de los antecedentes asî entendida; puede ocurrir su sustitu 
ciôn lisa y llana; en ese caso la nueva forma que créa el - 
acto revolucionario no se agota en el hecho de su realiza- - 
ciôn, sino que lo sobrevive; hay en ella un elemento que de



-22-

algûn modo trasciende desde el présente hacia el futuro en - 
una actualizaciôn mâs 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 sî como antece­
dentes sistemâticos los unos de los otros, dentro de una nu£ 
va unidad lôgica" (39) .

Surge de esta comparaciôn tambiên el carâcter - —  
"transitive" de la revoluciôn. Mientras el golpe de Estado 
"se agota" en un momento, o lapso de tiempo limitado, pues - 
basta la sustituciôn de un equipo por otro, para quedar con- 
formado el concepto, la revoluciôn como concepto se prolonge 
en el tiempo y debe transiter, para ser tal, por las diver—  
sas etapas que la conforman.

Las revoluciones significan un cambio total en to­
dos los ôrdenes. Desde el punto de vista jurîdico producen 
un estado de anomîa, mas o menos prolongado, como consecuen- 
cia de la eliminaciôn del orden jurîdico existente. Para —  
Herrfhard revoluciôn "es la modificaciôn violenta de los fun 
damentos jurîdicos de un Estado" (40) . Cattaneo la define - 
como "destrucciôn (abbattimento=derribo, demoliciôn) de un - 
ordenamiento jurîdico e instauraciôn de uno nuevo, realizado 
en forma ilegal, es decir, con un procedimiento no previsto 
en el ordenamiento precedente", y deciêndolo con otras pala­
bras, "por revoluciôn se entiende un acto no jurîdico, es de 
cir, no calificado como tal por el Derecho, pero normativo, 
es decir, creador de derecho" (41),

Carre de Malberg afirma que "despuês de un derroca 
miento politico, résultante de una revoluciôn o de un golpe 
de Estado, no existen ni principios jurîdicos, ni reglas - -
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constitueionales, y nos encontramos no ya sobre el terreno - 
del Derecho sino en presencia de la fuerza"; que "entre la 
constituciôn precedente, que ha sido eliminada, y la consti­
tuciôn nueva, que debe ser elaborada, no hay relaciôn jurîd_i 
ca alguna; por el contrario hay un interregno constitucio­
nal, un intervalo crîtico, durante el cual el poder constitu 
yente de la naciôn no tendrâ otros ôrganos que las personas 
o grupos que han logrado hacerse con el poder al amparo de - 
las circunstancias", Y concluye diciendo, que "el problema 
del poder constituyente se présenta aquî en los mismos tërm_i 
nos que en el momento de la formaciôn originaria del Estado", 
convirtiêndose todo "en un problema de hecho", y dejando de 
ser "un problema de Derecho". "No hay lugar en la ciencia - 
del Derecho pûblico para un capîtulo dedicado a una teorîa - 
jurîdica de las revoluciones y de los golpes de Estado, y de 
sus efectos" (42) .

Pierandrei despuês de preguntarse porque los juri£ 
tas se han ocupado tan poco de la revoluciôn contesta que '—  
ello se debe al hecho que "la revoluciôn no entra en el con- 
junto de fenômenos que se desarrollan en el âmbito del orde­
namiento, ya que es de carâcterîsticas anormales y excepcio- 
nales. No se olvide, por otra parte, que la doctrina tradi- 
cional se ha movido casi siempre en los rîgidos esquemas del 
’legalismo*, que pretende que el Derecho derive esencialmen- 
te de las manifestaciones de voluntad del Estado, Para esa 
doctrina la revoluciôn no podîâ ser sino un fenômeno 'de he­
cho*, similar a la de la instauraciôn originaria del Estado. 
El decir, que la revoluciôn era un 'hecho normativo', y que 
créa Derecho era ya mucho. Pero buscar porque la revoluciôn 
créa derecho, no podîà entrar en consideraciôn de la ciencia 
jurîdica, Tanto menos era posible indagar si la revoluciôn -
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es un evento de relevancia jurîdica, desde el momento que, - 
combatiendo contra un derecho ya existente, y teniendo inten 
ciôn de crear otro nuevo, no puede contener el criterio para 
su propia calificaciôn" (43),

La doctrina es casi unânime en considerar a la re­
voluciôn como hecho normativo. No es un hecho jurîdico, pues 
surge y tiene lugar fuera del ordenamiento, pero si es un he­
cho normativo, en cuanto da origen a un nuevo ordamiento jur^ 
dico.

Santi Romano afirma que "la revoluciôn no puede —  
ser, por definiciôn, mas que un estado de hecho, antijurîdi­
co, incluso cuando es justo"... "Esta antijuridicidad pro- 
viene del derecho contra el cual se dirige la revoluciôn, y 
subsiste, por tanto, mientras ese derecho esté todavîa vigen 
te; por el contrario, si desaparece, desaparece también to­
da norma y todo criterio que calificaba de ilegîtima la re­
voluciôn" (44),

Para Raiciu "la revoluciôn es un acto producto de 
necesidades de orden politico y social, que consiste en la - 
interrupciôn de la legitimidad estatal por un momento deter- 
minado. No quiere esto decir que la revoluciôn constituya - 
una interrupciôn de la vida del Derecho, sino solamente que 
el Derecho estatal, en un momento dado, busca una refundiciôn 
radical, para acomodarse con las necesidades de la vida so—  
cial o polîtica, Cuando estas necesidades son sobre todo de 
orden politico y no pueden ser satisfechas en los limites de 
la legitimidad estatal, nos encontramos en presencia de la - 
revoluciôn polîtica, que se traduce en un cambio violento de 
la constituciôn del Estado,..’.' "Por lo tanto jurîdicamente 
hablando, en la revoluciôn polîtica se trata de la interrup-
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ciôn del derecho pûblico, mientras que en la revoluciôn so­
cial se trata de la interrupciôn de todo el sistema jurîdico 
del Estado"... "La revoluciôn no ha sido jamâs una fuerza - 
sin derecho, como en el caso de un golpe de Estado. Los - - 
constituyentes revolucionarios, es verdad, no estan investi- 
dos de ningûn poder, pero ellos representan siempre un dere 
cho existente en la sociedad y desconocido por el derecho e^ 
tatal vigente" (45). Tambiên Santi Romano afirma algo simi­
lar cuando dice que la revoluciôn, "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 âm- - 
plio, pues "es vano creer que sea posible aislar los problè­
mes politicos de los sociales, y estos de los econômicos, 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 definiciôn siguiente: 
"Una revoluciôn es la sustituciôn de una idea de derecho por 
otra, en tanto que principio director y regulador de la acbi 
vidad humana". Esta definiciôn le parece a êl verificada a 
la vez por el anâlisis de los procesos de acciôn revoluciona 
ria y por la interpretaciôn que la historia y la filosofîa - 
contemporâneas proponen acerca del fenômeno revolucionario.- 
Para êl la revoluciôn es no sôlo hecho normativo, sino i n d u  
so acto jurîdico, que puede abrogar el Derecho anterior e -- 
instaurar validamente un orden jurîdico nuevo, en cuanto que 
este estarîa fundado sobre una idea diferente que anida en el 
grupo social. Por eso la revoluciôn no es una ruptura del - 
Derecho, sino una transformaciôn de su substancia. La revo­
luciôn para ser realmente tal, debe ser la cristalizaciôn de 
la nueva idea, que se opone a la idea del Derecho, sistemâti 
camente. desconocido (47),
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Para Sânchez Viamonte "el hecho revolucionario, pa 
ra serlo, debe afectar al Derecho, pero no con el carâcter - 
de simple infracciôn o transgresiôn de ël... sino con carâc­
ter de cambio o transformaciôn de las instituciones que el - 
Derecho consagra en la vida social'.'..., '.'Hay revoluciôn - - 
cuando se quiebra la continuidad en el orden jurîdico insti- 
tucional e s t a b l e c i d o " S e  trata de un hecho politico, - 
de tal manera que la rotura del cerco constitucional sea un 
acto intencionado de voluntad polîtica, que lleve por mira - 
el cambio de las instituciones en las cuales se configura el 
ordenamiento anterior" (48).

Sanchez Agesta dice que "la revoluciôn supone el - 
momento en que un orden jurîdico se quebranta por impulso de 
una energîa polîtica cuya fuerza dériva de un nuevo orden de 
necesidades espirituales y sociales; a la revoluciôn sucede 
un perîodo dominado aûn por el impulso de esa energîa polîti 
ca, en que el nuevo orden revolucionario se modela, se frena 
y se consolida, y al que podrîamos llamar perîodo de funda- 
ciôn" (49).

Levy-Bruhl destaca '.'la aversiôn que los juristes - 
sienten hacia la revoluciôn, tanto respecto de la palabra co 
mo del hecho. Buscan por todos los medios de descartarla del 
lenguaje jurîdico, Ya que no es posible dejar de hablar de­
là legislaciôn revolucionaria, que ha introducido en nuestro 
derecho muchas ideas nuevas, es necesario a cualquier precio 
evitar pronunciar la palabra revoluciôn, cCômo lograr esto?
Un juriste astuto, del cual la historia no ha retenido el —  
nombre, ha encontrado la soluciôn. cQuë es la Revoluciôn —  
francesa en suma, sino una transiciôn, un pesaje entre el an 
tiguo derecho monârquico y el nuevo derecho burgues? De es­
ta forma se llamayâ a la revoluciôn; perîodo intermedio, -
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En todas las obras de derecho, en todos los manuales, la Re­
voluciôn estâ recubierta por este manto pûdico".,,"Si es ver 
dad que el derecho no es sino la expresiôn en fôrmulas tëcni 
cas de relaciones sociales, es en la realidad social donde - 
hay que buscar el fundamento del fenômeno. La observaciôn - 
nos conduce a ver en el hecho revoluciôn un trastorno râpido 
que sustituye la organizaciôn social existente por otra nue­
va... Una sociedad vive bajo ciertos principios que estân - 
en la base de sus instituciones. Estos principios se modifi 
can sin que las instituciones realicen un cambio idëntico... 
Despûes de un cierto tiempo, precedido o no por desôrdenes - 
sociales, se produce la adaptaciôn necesaria de las institu­
ciones a los principios, es decir, en el fonde, a las neces_i 
dades del grupo social, Cuando ello se produce de una forma 
brusca y dramâtica, estâmes en presencia de una revoluciôn". 
....La revoluciôn es un fenômeno principalmente jurîdico y - 
como tal deberîa atraer, mâs de lo que lo ha hecho hasta aho 
ra, la atenciôn de teôricos e historiadores del derecho. La 
revoluciôn se encuentra, de alguna manera, en la intersec- - 
ciôn del derecho pûblico y del derecho privado...7 (50).

Mencionemos, para redondear el cuadro conceptual, 
los elementos formates necesarios para que haya revoluciôn. 
Para Sânchez Viamonte, estos son: a) Un hecho politico, como
expresiôn de voluntad polîtica; b) Rotura del cerco consti­
tucional; c) Propôsito inequîvoco de cambiar instituciones 
fundamentales; d) Quiebra de la continuidad con relaciôn al 
ejercicio del poder constituyente (51).

Para Vanossi "hay al menos très clàses de dato o - 
exigencia para detectar y calificar el acontecimiento en exâ 
men como revolucionario o no, a saber: a) Para las ciencias
sociales en general, entendiendo por taies principalmente la
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sociologîa y la economîa, lo revolucionario supone cambios - 
estructurales; b) Para la ciencia polîtica, como especie —  
particular de aquellas, lo revolucionario supone transforma- 
ciones institucionales; c) Para la ciencia jurîdica, lo re­
volucionario supone la fractura o violaciôn de la lôgica de 
los antecedentes, es decir, que es revolucionario un hecho - 
que no puede ser comprendido en la serie lôgica de sus ante­
cedentes" (52) .

Por ûltimo, Cohan, introduciendo tambiên elementos 
no jurîdicos, dice que "las dimensiones mediante las cuales 
tiende a establecerse el cambio revolucionario, son las si- 
guientes: a) Alteraciôn de valores o mitos en la sociedad; 
b) Alteraciôn de la estructura social; c) Alteraciôn de las 
instituciones; d) Cambios en la formaciôn del liderazgo, —  
tanto en el personal de las élites como en la composiciôn 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 rëgimen" (53),

En este anâlisis del diverse contenido que confor­
ma el concepto de gobiernos de facto, es necesario mencionar 
tambiên la denominada revoluciôn pacîfica. Ya se ha dicho - 
que una de las caracteristicas principales de los gobiernos 
de facto es la transitoriedad. Este trânsito entre un or­
den y otro puede producirse tambiên en forma pacîfica, desar 
mando la estructura jurîdica y polîtica 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 revoluciôn paàîfica hay 
emitidas diversas opiniones acerca de si se puede hablar rea^ 
mente de una révoluei6n,-si no se trata de una eontradicciôn.
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y las consecuentes distinciones entre revoluciôn en sentido 
sociolôgico que se les atribuye, y revoluciôn en sentido ju 
rîdico que en este caso no se produciria.

Para Cattaneo "por revoluciôn pacîfica se entiende 
una transformaciôn profunda en el ordenamiento jurîdico y de 
tal envergadura, que afecta los principios fundamentales del 
mismo, pero efectuada segûn las normales vîas legislativas.- 
En otros têrminos, hay una revoluciôn pacîfica cuando la de£ 
trucciôn del ordenamiento vigente y la creaciôn de uno nuevo 
se realiza del modo previsto en el primero" (54) . El autor 
citado afirma que un ejemplo es el del partido politico, inŝ  
pirado en una ideologîa autocrâtica, que habiendo conquista- 
do el poder en un Estado democrâtico por haber obtenido la - 
mayorîa en elecciones libres, produce leyes por el procedi­
miento previsto en la constituciôn, las cuales cambian los - 
principios fundamentales de dicho Estado, transformândolo de 
democrâtico en autoritario.

La cuestiôn es, si un ordenamiento puede admitir - 
un cambio de los principios fundamentales que lo rigen, o si 
por el contrario,tal cambio, aûn viniendo por vîas pacîficas, 
produce una ruptura de dicho ordenamiento. En una palabra, 
si en tal caso de cambio de esto principios hay o no révolu 
ciôn. En este punto sobreviene la cuestiôn de la existencia 
o no de limites a la actividad de revisiôn constitucional. - 
La existencia o no de las denominadas clSusulas pêtreas o -- 
disposiciones de intangibilidad. Los limites pueden ser ex­
plicites p implicites. Son explicites los que se encuentran 
en la Ley Fundamental de Bonn, en cuyo art, 79 se déclara —  
que estân excluidas del procedimiento de revisiôn las normas 
concernientes a la estructura federal de la Repûblica concer
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nientes a la estructura federal de la Repûblica, la coopera- 
ci6n de los Lflnder en la actividad legislativa, la declara- 
ci6n de derechos fundamentales de la persona, el carâcter de 
mocrâtico del Estado, la separaciôn de los très poderes y la 
soberania popular. La constituciôn italiana también excluye 
explicitamente de toda revisiôn las que sancionan los dere—  
chos de la libertad, la separaciôn de poderes, la participa- 
ciôn del pueblo en el gobierno de la cosa pûblica, a travês 
de elecciones, las que sitûan las funciones legislativas en 
manos del parlamento, etc. Valga esta enumeraciôn solo como 
ejemplo, pues en el derecho comparado y segûn Loewenstein '—  
(55) hay muchas constituciones que contienen clâusulas de eŝ  
te tenor.

Para Cattaneo tanto en los limites implicites como 
en los explicites la sustancia es la misma por cuanto siem—  
pre un cambio de las normas fundamentales constituirâ un cam 
bio del ordenamiento juridico todo, y por lo tanto una revo 
luciôn.

Una opiniôn similar sustenta Pierandrei . para quien 
una verdadera revoluciôn se verifica tambiên cuando, median­
te el procedimiento establecido en la constituciôn mediante 
el ejercicio de la"actividad" comprendida en su revisiôn, se 
altéré o modifique alguno de los principios fundamentales - 
que son caracteristica de la constituciôn misma. Estos prin 
cipios no estân muchas veces expresamente indicados, pero es 
posible determinarlos, no en base a consideraciones abstrac- 
tas y aprioristicas, sino examinando en concrete como el si£ 
tema se configura en su realidad, es decir, apoyado sobre el 
"rëgimen" creado por las fuerzas politicas actuantes. Que - 
en tal caso no haya ejercicio de una actividad que se desa—  
rrolle en el âmbito del sistema vigente, dériva de la simple
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consideraciôn que un cambio tan radical de principios const^ 
tueionales no séria posible, como lo demuestra la experiencia 
histôrica, si no acceden al poder fuerzas animadas por una - 
ideologia que contraste totalmente con la anteriormente con- 
sagrada (56).

El mismo autor recoge la opiniôn de otros segûn los 
cuales no podria darse una revoluciôn en ningûn caso si se s_i 
gue el procedimiento expresa o implicitamente prescripto en - 
las normas constitucionales para su revisiôn, ya que tal pro­
cedimiento asegura la continuidad del Estado, cualquièra sea 
la sustancia de las medidas adoptadas, mientras que la revo­
luciôn se caracteriza por el hecho de rebelarse contra las - 
normas que lo disciplinan. Pero esta tesis no le parece - - 
aceptable. "La actividad de revisiôn" 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 
lia en los limites fundamentales impuestos por la constitu—  
ciôn vigente. Se trata aqui de modificarla, retocândola, in 
tegrândola, adaptândola a los tiempos que siempre se renue—  
van, en definitive, se trata de preservarla. Cuando a tra—  
vês del procedimiento prescripto para esa actividad se alte­
ra en su esencia la constituciôn, se produce con ello un 'he 
cho' de carâcter constituyente, Quien considéré revoluciôn 
el fenômeno de violencia material, del todo extra legem, po- 
drâ negar que en tal caso haya revoluciôn, pero no podrâ ne- 
gar gue se esté en presencia de un 'hecho normativo' de ca—  
râcter constituyente. Se trata de un 'hecho normativo' que 
no es 'ilicito', porque actuô contra la constituciôn con éx_i 
to, pero es un 'hecho normativo' y no 'actividad de revisiôn' 
porque contrasta con el derecho positivo. Por otra parte ya 
se ha mencionado que el fenômeno no puede darse sino con el 
advenimiento al poder de nuevas fuerzas politicas. Las fuer
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zas politicas ya dominantes segûn el rëgimen politico consa- 
grado en la constituciôn no tendrian evidentemente ningûn in 
terés en transformer esta ûltima en otra. Si esto llegase - 
a ocurrir por el deseo de satisfacer los propios intereses - 
partidistas sin tomar en consideraciôn los del pueblo, no ha 
bria que extranarse si como reacciôn proviniese desde el pue 
blo mismo un movimiento revolucionario de violencia mate- -—  
rial" (57),

Otro argumento en tal sentido, pero de naturaleza 
lôgica, es el que aporta Alfred Ross. El 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. Asî las normas constitucionales 
que establecen las competencias del poder legislative, esta­
blecen tanto el procedimiento de formaciôn como el de abroga 
ciôn y modificaciôn de las leyes. Del mismo modo las normas 
constitucionales que determinan el especial procedimiento de 
revisiôn constitucional son al mismo tiempo normas que esta­
blecen un poder constituyente distinto del legislative. Lie 
gando al ûltimo escalôn se encuentra la autoridad mâs alta: 
Las normas que establecen su autoridad no emanan de ninguna- 
otra, sino que existen como una ideologîa presupuesta. Esta 
autoridad puede cambiar por obra de la revoluciôn pero en —  
tal caso nos encontramos en presencia de un "purely social- 
psychologial fact outside the province of legal procedure". 
Ross pone como ejemplo concreto el de los Estados Unidos, cu 
ya mâs alta autoridad estâ establecida en el art. 5^ de la - 
Constituciôn, que preve el procedimiento de la revisiôn con£ 
titucional, Una alteraciôn de ese artîculo serîa extrajurî­
dico. Es logicamente imposible, dice Ross, afirmar que una 
autoridad puede ser establecida por normas emanadas de sî mi£ 
ma, es decir, que una norma pueda determinar las condiciones
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para la propia ejecuciôn y revisiôn. En base al mencionado 
art. 5*, para un cambio en la constituciôn es necesaria una 
ratificaciôn de las très cuartas partes de los Estados. Si 
con tal mayorîa se realiza una reforma de dicho artîculo por 
la cual se establezca que la mayorîa en el futuro para la re 
visiôn de la Constituciôn serâ de los cuatro quintos de los 
Estados, esta nueva norma no puede ser considerada derivada 
de la primera. Si este fuese el caso serîa posible modifi—  
car la nueva norma con el mismo procedimiento con el cual ha 
sido creada, es decir, con una mayorîa de los très cuartos y 
sin embargo la actual norma incorporada en el art. 5^ conti- 
nuarîa siendo la norma mâs alta del sistema (58).

Una revoluciôn de este tipo evidentemente no serîa 
ilegal, al menos en principio, pues transcurre en todas sus 
etapas por carriles légales. Pero, dhasta qué punto puede - 
decirse que el légitima? Legitimidad jurîdica hay, pues esta 
équivale a legalidad. Pero la cuestiôn reside mâs bien en la legi­
timidad sociolôgica, que como es natural depende de los fun- 
damentos de legitimidad que se acepten por una sociedad. Los 
aspectos sociolôgicos no entran, en principio, en nuestro —  
anâlisis, pero son un elemento importantîsimo en la problemâ 
tica, pues ambas legitimidades interactûan en estos casos,- 
mâs que en circunstancias normales.

La revoluciôn pacîfica 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 correcte, a nuestro entender, 
mencionar como ejemplo de revoluciôn pacîfica, 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 Autorizaciôn, votada con la ma-
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yorîa necesaria prescripta para la emanaciôn de leyes de re 
visiôn constitucional, fue atribuido un normal poder legisla 
tivo tambiên al gobierno de la Repûblica, y asî las normas - 
emanadas del gobierno podrîan tambiên derogar las normas con^ 
titucionales. Pero dicha mayorîa fue obtenida con el arres- 
to de diputados, con la caducidad de mandates parlamentarios 
y con la intimidaciôn de partidos opositores.

La mencionada "pureza" excluirîa tambiên todo tipo - 
de fraude, lo que ocurrirîa en el caso de una terpretaciôn - 
indebida de la Ley Fundamental. Tal lo ocurrido en Argenti­
na en 1949 cuando fue aprobada una nueva Constituciôn por el
Congreso con la mayorîa de los dos tercios prescripta en la
Constituciôn anterior. Pero se jugô entonces con la distin- 
ciôn de si debîa ser la mayorîa de todos los miembros o la -
mayorîa de los miembros présentes en el momento de la vota-
ciôn. La Constituciôn se aprobô con esta segunda interpréta 
ciôn, evidentemente descolocada del contexte doctrinario, no 
consentida por la oposiciôn y destinada a favorecer al gober 
nante en el poder (Perôn), posibilitando su reelecciôn (en—  
tre otras cosas), lo que segûn la norma fundamental anterior 
le estaba vedado (59).

Un caso semejante que tambiên se encuadra en esta 
casuistica es el de Chile con la llegada al poder de Allende, 
si bien es difîcil 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 proced^ 
miento establecido en la Constituciôn. Pero dadas las carac 
terîsticas especiales de ese procedimiento, gobernô con el - 
respaldo de solo un tercio de la poblaciôn. No obstante ese 
precario respaldo comenzô a realizar paulatinamente la revo­
luciôn en todos los niveles, aunque sin alterar todavîa 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
pretaciôn. Allende accediô al poder "limpiamente". Sin em­
bargo las consecuencias de este acceso al poder fueron révolu
cionarias, o comenzaron a serlo (60).

Mendieta y Nunez afirma que "(la violencia) no pare 
ce indispensable para caracterizar una revoluciôn, 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 abdicaciôn del rey Alfonso XIII en Espana como ejem 
plo de revoluciôn pacîfica, puesto que transformé compléta—  
mente la organizaciôn del Estado espanol sin derramamiento - 
de sangre" (61).

La cuestiôn fundamental entonces es si hubo o no - 
ruptura en el orden juridico-social establecido. Si lo hubo, 
en que momento se produjo, pues alli comenzarâ un perîodo de 
transiciôn, cuya duraciôn puede ser variable, hasta que se - 
consolide un nuevo orden. El gobierno que ejerce sus funcio 
nés en ese interregno serâ un gobierno de hecho.

Otro de los têrminos frecuentemente utilizados en 
la problemâtica que se analiza es el de dictadura. Es una - 
expresiôn que se utiliza a nivel popular y en el polîtico-pro 
pagandîstico. Es este otro aspecto del contenido del concep­
to gobierno de hecho. Desde el punto de vista jurîdico no es 
fâcil dar una definiciôn, pues no hay un concepto ünico de - 
dictadura. En principio la expresiôn 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 
caciôn ante el pueblo. El dictador era nombrado por un c6n- 
sul a instancia del Senado. Era, por consiguiente, una ins­
tituciôn constitucional. Solo las dictaduras postreras de - 
Sila y Cesar, aunque jurîdicamente y en los esencial coinci- 
dîan con este antiguo concepto, polîticamente presentaban ya 
otro carâcter. Aparece ya aquî por primera vez, aunque solo 
se esboce ligeramente, la distinciôn entre la dictadura com_i 
soria y la soberana.

La dictadura supone una concentraciôn del poder. - 
Fischbach dice que "la teorîa de la separaciôn de los pode­
res estâ estrechamente relacionada con el concepto de dicta­
dura, ya que se advierte que ella siempre empieza destruyen- 
do el equilibrio de los poderes y mediatizândolo"..."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—  
ciôn del principio de separaciôn de poderes no es una neces_i 
dad esencial de la dictadura, ni una particularidad que la - 
distinga del absolutisme, el despotisme y la tiranîa. Su ca 
racterîstica mâs importante es la duraciôn. No obstante, —  
puede decirse que dentro de un rëgimen de democracia y de ga 
rantîas constitucionales la dictadura significa un estado de 
excepciôn, bajo el cual el principio de la separaciôn de po­
deres queda en suspense". Agrega el mismo autor mâs tarde - 
que "dictadura no implica necesariamente absolutisme y arbi­
trariedad, sino implantaciôn de un nuevo rëgimen, procurândo 
se descartar para ello todos los obstâculos y trabas que en 
derecho se opongan al fin perseguido" (62).
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Ya se ha mencionado la distinciôn entre dictadura 
comisoria y dictadura soberana, que pertenece a Cari Schmitt, 
Para este autor "la dictadura comisoria suspende la Constitu 
ciôn para protéger la misma Constituciôn en su existencia —  
concreta. Desde siempre se ha repetido el argumento de que 
si la existencia de la constituciôn estâ amenazada, debe ase 
gurarse mediante una suspensiôn temporal de la misma. La —  
dictadura protege una determinada Constituciôn contra un ataque 
que amenaza hecharla abajo. La sustantividad metôdica del - 
problema de la realizaciôn del Derecho como un problema jur^ 
dico aparece aqui con mayor claridad. La acciôn del dicta—  
dor debe crear una situaciôn en la que pueda realizarse el - 
Derecho, porque cada norma jurîdica presupone, como medio - 
homogêneo, una situaciôn normal en la cual tiene validez. - 
En consecuencia la dictadura es un problema de la realidad - 
concreta, sin dejar de ser un problema jurîdico. La Constitu 
ciôn puede ser suspendida sin dejar de tener validez". En - 
cambio la dictadura soberana "no suspende una Constituciôn - 
existente valiêndose en un derecho fundamentado en ella y, - 
por tanto, constitucional, sino que aspira a crear una situ^ 
ciôn que haga posible una Constituciôn, a la que considéra co 
mo la Constituciôn verdadera. En consecuencia no apela a una 
Constituciôn existente, sino a una Constituciôn que va a im- 
plantar" (63).

Friedrich llama a estas dos clases de dictaduras - 
constitucional e inconstitucional respectivamente. Para êl 
la cuestiôn entre los dos conceptos, trente a una crisis, e£ 
tâ en como alcanzar una acciôn eficaz y vigorosa de gobierno, 
y al propio tiempo limitar el poder de los organismos guberna 
mentales, de manera que se évité la apariciôn de un poder de£ 
pôtico.(64),
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"Toda dictadura soberana es, con palabras de Lucas 
Verdû, creadora de su propio orden juridico; de aqui el ca­
râcter dictatorial del poder constituyente"..."Si en el mo—  
mento de crearse un orden juridico se estâ operando fuera de 
la juridicidad (ex facto oritur jus), cuando se rompe con la 
legalidad, se coloca el poder en el mismo piano fâctico.
Ahora bien, como todo poder tiende a institucionalizarse, ne 
cesita insertarse en moldes jurîdicos, por eso la dictadura 
soberana instaura un nuevo orden constitucional" (65)• La - 
problemâtica es entonces la misma, englobable, por sus carac 
terîsticas, en la denominaciôn genérica de gobiernos de he—  
cho.

Respecto de las denominadas "dictaduras del desarro 
llo" se ha argumentado ampliamente en el sentido de que la - 
razôn de que el constitucionalismo carezca de aplicaciôn ca­
bal en los paîses en vîas de desarrollo es, que todas estas - 
naciones estân viviendo un estado de emergencia permanente.- 
La falta de estabilidad en las instituciones, debida genera^ 
mente a un trasplante automâtico de las mismas a un medio que 
todavîa no es capaz de asimilarlas (caso de muchas naciones - 
africanas), o a desajustes internos combinados con influen-- 
cias externas (caso de Iberoamërica), provoca una constante - 
situaciôn de debilidad constitucional que favorece la apari­
ciôn de personas o grupos con la intenciôn de "normalizar" - 
ese estado de cosas a travês de la dictadura (66).

Dentro de la problemâtica de los gobiernos de fac­
to muchos autores suelen mencionar tambiên a los llamados go­
biernos de facto locales. Es el caso tîpico de las secesio- 
nes tan frecuentes en la historia. En este caso el territo- 
rio que se sépara tendrâ un gobierno que para el antiguo Es­
tado serâ de facto. Se trata evidentemente de una situaciôn
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que adquiere matices diferentes segûn los puntos de vista —  
desde los que se la analice.

Junto a las situaciones fâcticas que se enumera —  
pueden mencionarse casos en que ellas estân de alguna manera 
diluidas. Uno de estos casos pueden constituirlos algunos - 
regîmenes de partido ûnico, o casi, a cuyo lado subsiste al­
gûn pequeno partido, o movimiento, con vida meramente végéta 
tiva, e incapaz de ser una oposiciôn y control eficaz de los 
actos de gobierno. Otro de los casos es cuando la Constitu­
ciôn es meramente semântica, segûn tipologîa de Loewenstein, 
cuando estamos en el âmbito de lo que Mirkine-Guertzevich de 
nominô el Derecho Constitucional patolôgico (67) , y donde las 
dictaduras construyen su propia Teorîa 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 jurîdica, que pretende encubrir y ocultar la reali—  
dad de los hechos.

Raiciu afirma que es necesario "no confundir el rê 
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 transformaciôn. 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 die 
tadura hay una diferencia considerable que consiste en el he 
cho de que en la falsa democracia si no se respetan los mëto 
dos democrâticos, por lo menos no se reniega de ellos. La - 
Constituciôn suele ser violada constantemente, pero ella - - 
subsiste, y los gobernantes que la violan, tienen, o deben -



—4 0—

tener, conciencia de la transgresidn, cosa que no estâ 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 enumeraciôn de las situa- 
ciones fâcticas mSs frecuentes que la casuistica nos présenta.. 
Es imposible enumerarlas todas, especialmente debido a que - 
las diferencias frecuentemente son de matices. Pero todas - 
ellas son englobables en general dentro del gënero gobiernos 
de hecho. En todas se da la caracterîstica de la transitorie 
dad. En todas se respeta algo, mucho o poco, del Derecho que 
se viola. Nûnca se élimina totalmente el ordenamiento ante­
rior. Todas las situaciones fâcticas tienen la pretensiôn de 
cambiar en mayor o menor medida el curso juridico-polîtico de 
las naciones. Pero este cambio tiene ademâs la pretensiôn - 
de ser légitimé juridicamente, de ser respetuoso con la ley.
Se verâ en los casos que se ha de analizar, que en todos se - 
afirmô la voluntad de respetar la ley. Pero tambiên se verâ 
que dicho respeto fue solo formai, ya que, en unos casos mas, 
en otros menos, la legalidad vigente fue prêterida en su su£ 
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 teôrico. A continuaciôn se analizarân - - 
cuatro casos concretos que intentan ser paradigmas, al menos 
en sus aspectos salientes, de innumerables situaciones histô 
ricas que se han repetido en todas las latitudes. Algunos - 
son mâs frecuentes que otros, pero todos forman parte de la 
realidad cotidiana.
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El trânsito entre un orden y otro, configurador de 
un a situaciôn de facto, puede darse de distintas maneras;

1. Puede producirse en forma paclfica, desarmando o desmontando 
la estructura juridico-politica e institucional existante y 
armando desde ella misma una nueva, con instituciones total­
mente diferentes o , al menos, apoyadas sobre bases muy dis—  
tintas, Caso a analizar: Espana 1976-78,

2. Puede producirse a través de un hecho de fuerza. Las situa­
ciones pueden ser varias:

2.1, Golpe de Estado, con el que se viola la legalidad, se - 
introduce quiza algûn 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.

2.2, Revoluciôn, que puede tambiên tener distintas formas;

2.2.1, Eliminaciên inmediata y total de la estructura - 
constitucional e institucional en todas sus par­
tes, creândose un perîodo de anomîa, que termina 
râ cuando se dicte una nueva Constituciên, 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. Revoluciôn pacîfica. Espaha 1976-78



“ 4 9 ”“

Se ha mencionado antes que la revoluciôn pacîfica es 
la que se realiza sin mediar violencia material. En cambio “—  
siempre hay violencia legal, pues necesariamente se violan mu 
chas o pocas disposiciones légales en su sustancia, aunque en 
la forma se pretenda series fiel.

Es évidente que el cambio de las instituciones polî- 
ticas de una naciôn obedece a una idea distinta en las bases - 
de ella. Esa transformaciôn institucional es deseada y apoya- 
da por una mayorîa considerable de la poblaciôn. Los cauces - 
légales a través de los cuales se realiza son* solo instrumen­
tes que han de permitir el trânsito entre un orden y otro. El 
procedimiento es légitimé, juridicamente, puesto que se reali­
za formalmente (y solo formalmente) segûn los causes previstos 
en las instituciones existentes. Es légitimé sociolôgicamente 
si se apoya en el consenso y acuerdo de los gobernados. Si —  
hay ademâs legitimidad polltica, en el sentido de que el elen- 
co dirigente es eficaz, especialmente en ese memento de trans^ 
ciôn, los elementos componentes configuran un cuadro cuya via- 
bilidad estâ en gran medida asegurada.

Esta es la situaciôn que ha vivido Espaha desde no- 
viembre de 1975, o mejor, desde julio de 1976, hasta diciembre 
de 1978, en que se ha cerrado el proceso mediante la aproba- - 
ciôn de la Constituciôn a través del Referendum, y de la corre^ 
pondiente sanciôn del Rey.

Pero antes de entrar a considerar la transiciôn men- 
cionada conviene tener présente con Sânchez 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 présenta un - -
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fragmento, pero no toda la realidad histôrica. Es el determi^ 
nismo del punto de partida, sin dîrecciôn 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 conexiôn 
o correlaciôn necesaria e inevitable con la existencia de fi—  
nés. En el déterminisme social las causas son causas porque - 
producen efectos y solamente en relaciôn con ellos. La vincu- 
laciôn entre la causa y el efecto sehala una direcciôn 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, podrîamos fundarlo en los efectos, - 
es decir en los fines. La circunstancia de que nos sea mâs fâ 
cil conocer las causas que los efectos en los hechos sociales 
contemporâneos, no justifica la conclusiôn de un puro determi- 
nismo causal; un raciocinio rigurosamente lôgico nos conduce 
a considerar a las causas como simples medios para la realiza- 
ciôn de los fines predeterminados en ellas " (1).

El perlodo de transiciôn se abre con el fallecimien- 
to del general Franco, Su rêgimen y sus instituciones particu 
lares se sustentaban en el consensus de los gobernados. El rê 
gimen y su legalidad alegaban un fundamento de legitimidad.- 
Era esta una legitimidad de carâcter carismâtico, segûn tipolo 
gîa de Max Weber (2). Es évidente que con el fallecimiento del 
lider desaparece la base fundamental de esa legitimidad. He - 
aquî la causa que producirâ determinado efecto, cual es, que - 
las instituciones existentes devienen inadecuadas e ineficaces. 
El trânsito entre las causas y el -efecto sehala una direcciôn- 
o rumbo a los acontecimientos, 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 carâcter 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 naciôn 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—  
nés, sobre la misma marcha, sin brusquedades ni sobresaltos, y 
sobre los mismos carriles. Esta transiciôn "es un fenômeno po 
litico 'sui generis’ que en pocas ocasiones histôricas podrâ —  
repetirse... Plantearse el anâlisis de esta situaciôn ha sido 
diflcil. Elementos sociolôgicos, econômicos y jurldicos se -- 
han mezclado en la realidad polltica de cada dla, dando lugar 
a esa vivencia histôrica peculiar..." (3).

Fallecido el anterior Jefe de Estado no habla ningu- 
na duda para âmplios sectores de la poblaciôn espahola, inclu­
se para los mâs entusiastas sostenedores del anterior orden, - 
de que las instituciones existentes entonces no podlan soste—  
nerse, Raimundo Fernândez Cuesta, en su discurso ante el Ple- 
no de las Cortes con ocasiôn de la defensa de su enmienda a la 
LRP, decla; "Soy el primero en reconocer que despuês de muer- 
to nuestro Caudillo, dada la indiscutible autoridad personal - 
que legitimamente tenla sobre el sistema politico por ël crea- 
do, este no podîa permanecer inalterable, que algo habla que - 
hacer". Y Bias Pihar, enmendante a la totalidad, decla tam- - 
biên entre el Pleno; "El que os habla y la corriente de opi—  
niôn que sin duda existe y que puedo interpreter ahora, no so- 
mos enemigos de la reforma de nuestro ordenamiento constitucio­
nal y jamâs hemos dicho que tal ordenamiento sea inmodificado. 
Todo lo contrario. Por nuestra lealtad al juramento y - 
a la obra de Franco, por nuestra inserciôn en la realidad es-
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pahola de nuestra época y por un entendimiento sin confusiôn - 
de cuanto ese ordenamiento constitucional permite, no solo ad- 
mitimos, sino que deseamos y queremos las reformas; pero..."
(4). Ferez Tremps dice que "un proceso del alcance del espa- 
hol solo podremos explicarlo por la crisis del Estado, la ino 
peratividad de sus instituciones y la superaciôn de estas por 
toda una realidad social, econômica y polltica", y agrega mâs 
tarde: "...Un Estado cuyas estructuras sociales, econômicas
y politicas han variado, pierde sentido al desaparecer la per­
sona en torno a la cual estaba institucionalizado y que cons- 
titula el ültimo 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- 
gô el General Franco en incuestionable estado mortecino" (6).

Siendo incuestionable la necesidad de introducir en 
las instituciones un cambio, (utilizando este têrmino en la - 
forma mas neutra), sobrevenla la dificultad de precisar en que 
forma se llevarla a cabo. El procurador Miguel Primo de Rive­
ra hablando por la Ponencia en el Pleno, condensaba las opcio- 
nes posibles en los siguientes têrminos: "...La mayorla razo-
nable de los politicos y el adivinable esplritu de pueblo espa 
hol... exigen entre las très posturas posible (de inmovilismo, 
évolueiôn 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 interpretaciôn y complementa 
riedad... Como la LRP superaba evidentemente esta ûltima posi 
bilidad, el problema estribaba en saber donde termina el desa­
rrollo por vlâ de reforma y se entra en lo que es cambio o ru£ 
turaV (8), (Para este autor ambos têrminos parecen equivalen-
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tes) .

Por su parte Julian Marlas resumla as! las posibili- 
dades; "La reforma, que resultaba imposible, ya que aquel ré- 
gimen era tan personal, que aunque los espaholes hubiesen que- 
rido -que no querlan-, hubiese sido imposible. La ruptura, es 
decir, empezar de cero, lo que tampoco era posible. Nunca - - 
crel que el rêgimen de Franco fuese legltimo, pero era legal.
La tercera posibilidad era partir de esa legalidad para alcan- 
zar la legitimidad. Esta ûltima opciôn fue la que se siguiê - 
y particularmente creo que ha sido una hazaha, una operaciên 
increlble que no tiene parangôn en la historia" (9).

El gobierno Suarez optô por la evoluciôn o (mal 11a- 
mada) reforma, y la llevê a cabo basândose en la legalidad exis 
tente. El présidente Suarez, el dîa 8 de octubre de 1976, al - 
iniciarse el Pleno del Consejo Nacional para debatir la Ley pa­
ra la Reforma Polîtica, entre otras cosas dijo: "El 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 constataciên de los profundos cambios 
operados en la sociedad espahola a lo largo de los ûltimos cua 
renta ahos. Estos cambios requieren un tratamiento politico - 
especifico, lo que supone acomodar nuestras instituciones pol^ 
ticas a las necesidades de nuestra moderna sociedad... La re­
forma propuesta desde la legalidad. . . es coherente, sin per ju_i 
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 Sucesiên a la Jefatura del Estado, que 
permitîa la modificaciên o derogaciên de las Leyes Fundamenta-
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les, previo acuerdo de las Cortes y Referendum Nacional aproba 
torio. Un hecho que tambiên demuestra el respeto formai 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"), aûn sabiendo que su in­
forme no era vinculante.

Ahora bien. La pretensiôn de actuar en todo de acuer 
do con la legalidad vigente, êestâ realmente justificada? Con 
la Ley de Reforma Polltica se respeta en casi todo la legali—  
dad, para modificarla tambiên en su casi totalidad. Recordemos 
aquî la argumentaciôn lôgica que hace Alfred Ross al hablar de 
revoluciôn pacîfica. La ûltima norma de la escala legal se —  
modifica a si misma, y se anula a si misma, haciêndose suplan- 
tar por otra. Pero si se hace suplantar por otra, den quê que 
da la validez de la primera como base y punto de partida? Ross 
dice que 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 revoluciôn. Dentro de este tipo - 
de categories cabe inserter el proceso de transiciôn que se - 
analiza.

Quijano pone de relieve la intrinseca contradicciôn 
en que 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 abiertaraente (11). Se - 
quiere hacer aparecer a la Ley de Reforma Polîtica como una con 
tinuaciôn y un desarrollo de la legislaciôn fundamental vigen­
te, pero segûn Lucas Verdû "la Octava Ley Fundamental lo es en 
conexiôn formai, solo formai, con las siete Leyes Fundamenta- 
les precedentes, porque va a seguir los caminos exigidos por 
el articule 10 de la Ley de Sucesiôn, pero materialmente rompe
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con ellas..." (12),

Segûn Alzaga el camino que ha elegido el gobierno - 
fué afortunado. Decîa, en su momento, que "trata de aunar de 
un lado la legitimidad de las Leyes Fundamentales vigentes, —  
vâlida para un sector de la poblaciôn, a cuyo fin se ha respe- 
tado escrupulosamente el procedimiento de reforma previsto en 
el artîculo 10 de la Ley de Sucesiôn, y de otro se suma la le­
gitimidad democrâtica que emane de unas Cortes, autenticamente 
constituyentes, elegidas por sufragio universal en elecciones 
que confiâmes sean realmente libres y com.petitivas. Es una —  
afortunada sintesis entre la legitimidad de la sociedad pseudo 
-unânime que se acaba y la fuente de legitimaciôn natural de - 
la sociedad pluralista que hemos de alumbrar entre todos" (13).

Cabrîa preguntarse cual fue realmente la naturaleza 
jurîdica de la LRP, Gonzalez Navarro asume la tesis de la —  
misma Ley que en su disposiciôn final dice que "tendrâ rango - 
de ley fundamental", pero que se muestra profundamente innova- 
dora incidiendo sobre los Principios que definen la Constitu­
ciôn vigente. Afirma el autor que se trata de una ley instru­
mental pues "révéla el propôsito de continuer en una segunda - 
fase la reforma ahora iniciada". Parece sin embargo haber cier 
ta contradicciôn con lo que se afirma en el Prôlogo en el sen­
tido de que la nueva ley "no es una Ley Fundamental tansito—  
ria" (14), si bien poco antes adhiere a que sea conceptuada —  
como una "ley puente",

Ihigo Cavero dice que "el Proyecto de Ley Fundamen—  
tal que el Gobierno Suarez ha presentado ante el pais, no es - 
fâcil tipificarlo juridicamente, no obstante autonominarse, •—  
ley fundamental, Creo que admitiria la denominaciôn *sui gene 
ris* de ’Ley constitucional de transacciôn para la transiciôn!•
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Expresa una voluntad de compromise 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 Verdû afirma, por otro lado, que "el Pro­
yecto Suarez, visto desde el ângulo juridico-politico, es una 
Ley-medida polîtica, encaminada a establecer una nueva situa­
ciôn polîtica. Su destine, probable serâ desaparecer tras las 
modificaciones que realicen las futuras Cortes en el orden fun 
damental. Serâ pues una 'Ley Fundamental provisional*, aunque 
parezca paradôjico" (16) ,

Perez Tremps apunta otra posibilidad y es la de tip^ 
ficar la LRP como una "pequeha constituciôn", o "estatuto pro­
visional", al estilo de los que rigieron en Austria y Polonia 
en 1919 y 1924 y luego se utilizaron en otros paîses. Estos 
estatutos tenîan como finalidad una regulaciôn minima de los - 
poderes del Estado durante los procesos constituyentes. No —  
obstante Pérez Tremps tambiên recoge la opiniôn de autores que 
rechazan esta catalogaciôn afirmando que esos estatutos esta—  
blecen un poder constituyente y la LRP establece formalmente - 
una revisiôn. (17).

Sea como fuere y "aunque se incida en juegos semânt^ 
COS con la palabra 'reforma*, explicable estrategia, en el fon 
do se convocan unas Cortes constituyentes..." (18), con lo - - 
cual résulta évidente que la LRP va mucho mâs alla de ser una 
simple reforma del orden constitucional entonces vigente. Mar 
tin Oviedo destaca el tipico "carâcter instrumental" de la Ley, 
"primer indicio vâlido del carâcter pre-constituyente o, mejor 
pro-constituyente de esta normal', Pero continûa 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 reformat' sino reformadora, y de modo sustancial, 
de las anterlores Leyes Fundamentales, En su contenido, en - 
efecto, se advierten extremes, tanto en lo dogmâtico como en 
lo ôrganico (por seguir la distinciôn clâsica en materia cons­
titucional) , que derogan, formalmente y en cuanto al fondo los 
principios y organizaciôn establecidos en nuestro anterior or­
denamiento constitucional" (19).

Esto nos lleva a un punto bâsico de esta problemâti- 
ca, Mediante la Ley para la Reforma Polîtica, ise produjo una 
reforma o una ruptura?

Pero antes aun de tratar de contestât esa pregunta - 
conviene abordar la cuestiôn de la inexistencia de clâusula de 
rogatoria, ya que ello tambiên incide en la respuesta que habrâ 
de emerger. Respecto de este punto hay que tener en cuenta que 
en realidad hubo derogaciên, pero esta se produjo en forma im- 
plîcita o tâcita. Dentro de esta categorîa son observables —  
dos efectos. El primero, de carâcter estrictamente legal, pro 
viene de la aplicaciên del principle "Lex posteriori derogat - 
priori", Segûn este, queda derogado del orden constitucional 
vigente aquello que esté en contradicciôn con lo que dispone - 
el texto de la nueva Ley, Al respecto hubo varios intentes —  
de enumeraciôn de las disposiciones constitucionales que queda 
ton derogadas (20), Ademâs "toda la legislaciôn que tiene su 
fundamento en los preceptos constitucionales que se derogan, - 
queda integramente derogada (y no parcialmente en cuanto sea - 
contradichà), en cuanto hay que entender que esa legislaciôn - 
es desarrollo 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 derogatorias", debido a las cuales 
poco del anterior orden queda en piê, Martin Oviedo dice que 
"si, a pesar de la tan denunciada falta de clâusula derogatoria 
los preceptos expresos de la LRP derogan de modo explîcito - - 
otros de anteriores Leyes Fundamentales, es forzoso reconocer, 
en una consideraciôn mâs profunda, que la LRP no agota en su - 
misma literalidad su voluntad derogatoria: êsta, antes bien,
se encuentra însita en la misma intenciôn o espîritu con que - 
se dicta y esa potencia y virtualidad derogatorias son de tal 
magnitud que, en rigor, ejercen una abrogaciôn implîcita de to 
do el orden 'institucional* precedente". Agrega el mismo au­
tor que "si el Preâmbulo que precedîa el Proyecto se hubiera - 
conservado, la afirmaciôn anterior se habrîa hecho obvia; prue 
ba reveladora de la carga polîtica de aquel texto fue el hecho 
de que la mayor parte del informe del Consejo Nacional del Mo­
vimiento se dedicase a considerar el Preâmbulo: las reflexio-
nes crîticas de ese documente explican en buena medida la pos­
terior desapariciôn de aquel texto" (22).

Sânchez Agesta dice que con la LRP "quedaba derogada
toda la estructura bâsica del rêgimen de Franco, Decirlo en -
una clâusula de derogaciên era éfectivamente una 'tarea ardua'. 
Callarlo era tambiên una medida 'ardua*, pero prudente" (23).

Lucas Verdû expone la razên de la falta de clâusula
derogatoria, "No es producto de olvido. Es una carencia in- 
tencionada. El gobierno no quiére dar la sensaciên al 'bunker* 
de que pretende desmantelar el edificio franquista, Acentûase 
el carâcter tâctico y de medida polîtica del Proyecto" (24).

Esta ûltima cita nos vuelve a plantear la cuestiên - 
de si lo que se realizê fue una ruptura o una reforma. El si-
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gnificado de reforma lo establece, por ejemplo, Biscaretti, d^ 
ciendo que es "aquella âctividad normativa desplegada para mo­
dif icar parcial o radicalmente una Constituciôn rigida, valién- 
dose del particular procedimiento predeterminado para ello". - 
En cambio el têrmino ruptura tiene para êl un sentido de "dero- 
gaciôn de la misma Constituciôn en un caso concreto, o en un - 
breve perîodo, dejando inmutable su validêz en general" (25).- 
Se observa que no hay claridad en esta definiciôn. Pero si la 
hay en Pêrez Tremps, cuando dice que "parece que la ruptura ha 
rîa referenda a cualquier supuesto de discontinuidad jurîdica, 
a un proceso revolucionario cruento o incruento, a un nacimien 
to de un nuevo ordenamiento constitucional sin conexiôn jurîdi^ 
ca con el que le precediô" (26).

De lo acotado surge claramente que una ruptura supone 
una quiebra total, o casi total, del orden existente. Esta corn 
prensiôn la hallamos incluso a niveles intuitives. Hablar de - 
ruptura y quiebra supone hablar de revoluciôn, y esta en la ma­
yorîa de los casos supone al menos un cierto grado de violencia 
material, Esto, precisamente, la violencia material, es lo que 
en Espaha se ha querido evitar y se ha evitado, felizmente. Pe 
ro el hecho de haberse eludido habilmente y con suerte el esta- 
llido de la violencia no cambia el fondo de la cuestiôn. Se - 
utilizô la palabra "reforma" como un medio mâs para evitar - - 
cualquier desbordamiento de la situaciôn, y su descontrol. Ex 
ternamente no hubo ruptura, es decir, no hubo alteraciones del 
orden pûblico y la vida del paîs no se saliô de los cauces nor 
maies, Pero en la realidad de los hechos y en el fondo hubo - 
ruptura y no reforma. Habrîa constituido una reforma propia- 
mente dicha el Proyecto Arias-Fraga, de haber prosperado, pues 
suponîa, hablando en têrminos musicales, una variaciôn sobre - 
el mismo tema. Pero con la Ley para la Reforma Polîtica el te
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ma ya distaba mucho de ser el mismo, Parece acejrtada la ex—  
presiôn del socialista Felipe Gonzalez (mencionada por Pêrez - 
Tremps en su trabajo) segûn la cual la LRP supone una ruptura 
en el fondo y una reforma en la forma. Lucas Verdû tambiên ’—  
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 polîtica gobernante pre—  
fiere realizar ella misma la ruptura (autorruptura), sin con- 
tar con la oposiciên, ajustândose solo en la forma a los trâm_i 
tes preexistentes, o sea, siguiendo la legalidad, entendiêndo- 
se por tal las apariencias" (27). Martin Oviedo parece adhe- 
rirse a estas opiniones cuando afirma que "lo que la Ley titu- 
la 'reforma polîtica’ es mucho mas que lo que se ha dado en de- 
nominar con tal têrmino en la praxis polîtica de los ûltimos me 
ses: dirîa, incluso, que polîtica y têcnicamente, es lo contra
rio de un anhelo reformista, si por tal se entiende, como ocu- 
rre en la praxis de nuestros dîas y en la misma terminologîa al 
uso, la modificaciên intrinseca del sistema institucional exi£ 
tente. En têrminos de doctrina constitucional, debe afirmarse 
que nos encontramos, no ante simples ’mutaciones* o modifica—  
ciones, sino ante verdaderas ’ transformaciones* que derogan ex 
plîcita e implicitamente el sistema institucional anterior, pe­
ro no establecen el nuevo de un modo completo" (28).

Coincide en sehalar el fenômeno de ruptura Villarro- 
ya, quien afirma que "desde una perspectiva polîtica, el con­
tenido de la LRP, la admisiôn en la misma del sufragio univer­
sal y la facultad de revisiôn atribuida principalmente a las 
Cortes que aquella creaba, suponîa un derribo, pese a que se - 
guardasen ciertas formas procesales, del rêgimen constitucio—  
nal existente con anterioridad y la apertura de una vîa que no
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podîa tener otro sentido y alcance que el plenainente constitu­
yente".. ."La ruptura se inicxô en realidad con la aprobaciôn - 
de la Ley para la Reforma Polîtica; y se consuma, de manera - 
exprèsiva con la disposiciôn derogatoria de la Constituciôn -—  
que deja sin efecto todas y cada una de las leyes fundamenta­
les" (29).

Es interesante y muy ajustada al présente caso la - 
opiniôn de Cari Schmitt. "Una reforma de la Constituciôn -di­
ce- que transforme un Estado basado en el principle monSrquico 
en uno dominado por el poder constituyente del pueblo, no es - 
en ningûn caso constitucional. Cuando ocasionalmente se han - 
suscitado discusiones sobre lo que hubiera procedido 'desde el 
punto de vista jurîdico! para transformer, en los comienzos de 
noviembre de 1918, la vieja Constituciôn del Imperio en una D£ 
mocracia moderna por caminos légales, esto no es mâs que un -
juego sin sentido, por lo arriba expuesto y, tambiên, por lo -
que se desprende del concepto justo de reforma constitucional. 
En vîas légales no podîa transformarse esta Constituciôn en una 
Constituciôn democrâtica: la renuncia voluntaria del monarca
al principle monârquico hubiera significado solo una renuncia 
a la lucha, haciendo posible un cambio pacîfico del Poder con£ 
tituyente. Pero no por eso el nuevo sujeto del Poder constitu 
yente se hubiera convertido en sucesor jurîdico del monarca, - 
ya que no puede darse en esta esfera una sucesiôn jurîdica. - 
Y lo mismo a la inversa: una Constituciôn basada en el Poder
constituyente del pueblo no puede ser tranformada en una cons­
titue iôn de principle monârquico en vîas de una ’reforma' o - 
'revisiôn' de las leyes constitucionales. Eso no serîa refor 
ma de la Constituciôn, sino destrucciôn de la Constituciôn'.' - 
(30),
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Similar opiniôn sustenta Recasens Siches cuando afir 
ma: "Una reforma normal o legal de la constituciôn no puede -
llegar al punto de cambiar la esencia de la constituciôn, no - 
puede modificar el supremo poder del Estado; por ejemplo, no 
puede transformar un rêgimen democrâtico en un rêgimen de mo- 
narquîa absoluta de derecho divino, ni viceversa, pues cual'—  
quiera de esos dos cambios representarîa una soluciôn de cont^ 
nuidad, representarîa el surgimiento de un nuevo rêgimen, no - 
apoyado en el anterior, sino basado precisamente sobre la nega 
ciôn de lo que era esencial en el anterior. Esto es asî por la 
siguiente consideraciôn, que résulta harto clara y notoria: el 
ôrgano o poder autorizado para reformar la constituciôn vigen­
te es tal, precisamente porque esta constituciôn le confiere - 
competencia para ello; y, por consiguiente, de la constituciôn 
ese ôrgano podrâ modificar los puntos para cuya reforma se le 
otorga esa competencia, pero en ningûn caso podrâ modificar, - 
aunque 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 ôrgano compétente para 
la reforma de la constituciôn pretendiese modificar este punto, 
-el de la titularidad o fuente del supremo poder-r, negarîa el 
fundamento de su propia competencia legal; y, entonces, lo —  
que hiciere en ese sentido, constituirîa la fundaciôn origina- 
ria de un nuevo sistema jurîdico, sin conexiôn con.el anterior, 
sin ningûn fundamento sobre el anterior: representarîa una ru£
tura total con el orden jurîdico precedente, aûn en æ 1 caso de 
que êsta se produjese de modo pacîfico e incruento. Adviêrtase 
que para que se dê una soluciôn de continuidad en la historia- 
jurîdica, esto es, para que se produzca la derrocaciôn del sis 
tema anterior y la fundaciôn de un nuevo Derecho, no es de nin 
guna manera indispensable que ocurrran hechos de violencia ma­
terial. Aunque esto ûltimo sea lo mâs frecuente, sin embargo.
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la historia registra casos en que, sin ningûn acto de violencia 
un viejo rêgimen se hunde y aparece entonces un nuevo rêgimen, 
con producciôn originaria de nuevo Derecho" (31),

Una pregunta que, como un inciso, surge aquî es la - 
siguiente; <?Ha habido en este caso ejercicio de poder consti­
tuyente genuine o de poder constituyente constituido? (segûn - 
distinciôn de Sânchez Agesta). Por todas las consideraciones 
anteriores parece estar claro el hecho de que no hubo ejerci—  
cio de poder constituyente constituido, si bien se pretendiô - 
que fuese tal, Por consiguiente hubo ejercicio de poder cons­
tituyente genuine.

En su momento escribîa Lucas Verdû que "nos encontra­
mos ante un proceso constituyente singular y sui generis... - 
Es singular porque la transiciôn del rêgimen franquista a la 
democracia liberal se ha querido hacer sin rupturas violentas, 
arrancando de la legalidad franquista mediante el trâmite de 
la octava ley fundamental, la Ley para la Reforma Polîtica...- 
El procedimiento es singular dada la presencia de los llamados 
poderes fâcticos que han conservado intacto su poder, pero mer 
ced a la habilidad del présidente Suarez se acomodaron al cam­
bio demoliberal". Por otra parte "el carâcter sui generis del 
proceso constituyente espahol estriba en que arrança de un pie 
forzado; la Ley para la Reforma Polîtica; en consecuencia, el 
poder constituyente encuentra mermada su calificaciôn de origi 
nario y soberano, Arranca de una base jurîdica fundamental, - 
previa e impuesta". Este autor califica el proceso constitu­
yente espanol como* "-reformismo constituyente-, earacterizado- —  
inicialmente por la autorruptura y encaminado por la presiôn - 
de la opiniôn pûblica,.. a elaborar una constituciôn 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 dogmâ 
tica jurîdica sobre el poder constituyente, su titularidad y 
ejercicio, es indiscutible" (32),

Pero surge otra pregunta; cQuiën fue el que en rea­
lidad ejerciô este poder constituyente? El pueblo soberano pa 
rece que no, al menos durante las etapas inicial y media del - 
proceso. Su "voluntad soberana" necesitô ser "inducida", el 
pueblo casi fue "invitado" a expresarse y por ôrganos que des­
de el punto de vista democrâtico no eran representativos. Qu_i 
jano dice que "si politicamente puede tener éxito el razona—  
miento de que es el pueblo el que decidirâ soberanamente la re 
forma, juridicamente es insostenible. Porque no es la colect^ 
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 rêgimen vigente; por el contrario, es el 
rêgimen el que se reforma a si mismo" (33) . Un autor hablô de 
"Democracia otorgada" o toncedida" (34). La clase gobernante 
de entonces produjo una reforma de motu propio, e invité al - 
pueblo a adherirse a ella, a refrendarla. Solamente en esta - 
fase final intervino la voluntad soberana del pueblo, que fue 
lo que salvê todo el proceso para la democracia, y trasladSndo 
se solo entonces el peso del ejercicio del poder constituyente 
genuine, mediante al palabra final, a ese pueblo. Aquî es ne 
cesario hacer una aclaraciên, quiza obvia. No se toma en cuen 
ta en este punto el ejercicio del poder constituyente genuine 
del pueblo despuês de las elecciones del 15 de junio de 1977, 
etapa, desde luego, constituyente, sino el perîodo 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 espahol optô, entre
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otras cosaSf por que la voluntad soberana reside en el pueblo; 
que sus représentantes serân elegidos por sufragio universal, 
directe y secreto, y que cualquier futura reforma constitucio- 
nal requerirâ la aprobaciôn de la mayorîa absoluta de esos re­
présentantes intégrantes 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 ûltima instancia decisoria de toda 
reforma a travês del sufragio universal, igual, directe 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 decisive (si no lo -- 
fue, en otro sentido, la aprobaciôn del Proyecto en las Certes) 
en este proceso.

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 comûn entre la democracia orgànica 
y la soberanîa del pueblo?". Estes autores contestan que "na- 
da, pues por ser conceptos opuestos no son contraries". Y agre 
gan que "ambos han side sucesivamente proclamados suyos por E£ 
pana pasando de una a la otra sin transiciôn en nombre de una 
transiciôn que se propone hacer y donde la formulaciôn de los 
textes permite pensar que ella ya se ha realizado. £,Adonde ir, 
en efecto, mâs alla de la soberania popular?" (37). Evidente- 
mente se trata de une de los puntos clave en toda esta proble- 
mâtica, pues se trata de un cambio en el sujetc portador de la 
soberanîa. La LRP habla en su articule 1* de la "voluntad so­
berana del pueblo", mientras que en el sistema anterior de las 
siete Leyes Fondamentales, lo menos que puede decirse es que el
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punto no estâ claro, segûn lo que expone Gonzalez Navarro (38), 
Pero no solo que ha habido un cambio radical en el sujeto porta 
dor de la soberania, sino que se ha producido también "una ’ru£ 
tura dogmâtica* o ’doctrinal’ con el sistema representative del 
pasado, que se expresa formalmente en la elecciôn y composiciôn 
de las Câmaras" (39),

Sintetizando, con Lucas Verdû, "el contenido de demo 
cracia , contenido en el Proyecto se basa; 1) En el imperio - 
y supremacîa de la ley; 2) En el reconocimiento de diverses 
corrientes polîticas; 3) En la decisiôn de la mayorîa de vo­
tes; y 4) En la expresiôn de la voluntad soberana del pueblo"
,.."Cual es el alcance politico de todo este? Ante todo la in 
compatibilidad de estas afirmaciones con las contenidas en la 
Ley de Principles del Movimiento Nacional, que serâ menester - 
modificar, o mejor dicho, derogar, para que exista un minime - 
de coherencia en el sistema de Leyes Fundamentales del Estado 
espahol. Claro que esta derogaciôn implica la supresiôn de to 
das aquellas afirmaciones ideolôgicas dispersas en las restan­
tes leyes fundamentales..." (40).

Por ûltimo, otro de los puntos en el que se evidencia 
la ruptura es el de las demoninadas clâusulas de intangibili—  
dad, ya mencionadas en la introducciôn, contenidas en casi to- 
das las constituciones actuales, ya sea en forma explicita o - 
implicita. En el sistema constitucional espanol anterior esta 
clâusula se encontraba en el articule 1^ de la Ley de Princi­
ples del Movimiento Nacional, del 17 de mayo de 1958, donde se 
establecia que ; "Los principles contenidos en la présente pro 
mulgaciôn, sintesis de los que inspiran las Leyes Fundamenta­
les refrendadas por la Naciôn el 6 de julio de 1947 son, por - 
su propia naturaleza, permanentes e inaltérables".. Respecte - 
de este tipo de clSusulas parece suficiente mencionar la clara
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y précisa opiniôn de Loewenstein, "Las disposiciones de intan 
gibilidad incorporadas a una constituciôn pueden suponer en - 
tlempos normales una luz roja util frente a mayorîas parlamen- 
tarias deseosas de enmiendas constitucionales, (y segûn la ex- 
periencia tampoco existe para esto una garantia compléta), pe­
ro con ello en absolute se puede decir que dichos preceptos se 
hallen inmunizados contra toda revisiôn. En un desarrollo nor 
mal de la dinâmica politica puede ser que hasta cierto punto se 
mantengan firmes, pero en êpocas de crisis son tan solo peda—  
zos de papel barridos por el viento de la realidad politica" - 
(41) .

Por consiguiente, las razones de este proceso no ca- 
be buscarlas sino en la voluntad decidida de lograr très obje- 
tivos; Eliminar el orden politico anterior; instaurer uno - 
nuevo; y lograr todo ello en forma pacifica. Sencillamente 
se ha querido realizar este cambio, y porque ello se ha queri- 
do asi en forma mayoritaria, asi se ha hecho, al mârgen de to­
do s los frenos légales que pudieran existir. En primer lugar -
quien ha querido hacer este cambio fuê el rey Don Juan Carlos,
que accediô a la Jefatura de Estado siguiendo la legalidad vi- 
gente y que 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 proclamaciôn çomo sucesor 
a titulo de Rey en la Jefatura del Estado, en la Câmara de las 
Cortes las siguiéntes 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 travês de las Cortes y su consiguien
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te aprobaciôn, El hecho de que esas Cortes franquistas hayan 
votado su propia disoluciôn es suficientemente elocuente como 
para demostrar que nuevas concepciones y creencias polîticas ^ 
han prevalecido en ese cuerpo législative, al margen de las for 
malidades légales 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) serîan suficientes. Rararaente se ha visto - 
en una Asamblea poner tanta diligencia en suicidarse" (42). -
Algo similar afirma Alzaga cuando dice que "aquel colectîvo 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 yotp afirmativo, es decir, con una proeza que 
recuerda la del Baron de Mtinchhausen, que consistîa 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 explicaciôn la politôlogîa actual" (43).

Finalmente, el pueblo también parece haber querido - 
ese cambio, pues el voto afirmativo mayoritario asî lo indica, 
Aquî radica la culminaciôn de todo este proceso.

"En definitiva -dice Alzaga- la obra jurîdico-polîti 
ca de la Reforma, o si se quiere, de la autorruptura, bien me- 
rece ser calificada. de autenticamente artîstica. 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 Cânôvas, o si se quiére, el arte de '.hacer 
posible lo que es necesario' segûn la conocida divisa de Mau- 
rras" (44),
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Es necesarfo anotar tambrën un ûltijno dato, puesto 
de relieve por Duverger. "La LRF no establece un rêgiirien par*'- 
lamentario, sino solamente lo que se ha llamado una 'monarqula 
limitada', régimen de transiciôn entre el autoritarisme y la - 
democracia, que Gran Bretana 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 ré 
gimen provisorio,.." (45).

Con todo lo mencionado hasta aqul podemos intentar - 
una conclusiôn. La pregunta fundamental es: dFue el
Gobierno Suarez un gobierno constitucional? Podrâ responderse 
en un primer momento que si, pues incorporô al sistema constitu 
cional espanol la "Octava ley", al amparo de la cual realizô su 
gestiôn. Pero hay otra pregunta previa: &Fue constitucional -
la sanciôn y promulgaciôn de esta Ley para la Reforma Politica? 
Par todo lo antes mencionado rompla -
con todo el esquema constitucional vigente. Es cierto que en - 
este perlodo (hasta la promulgaciôn de la Constituciôn en 1978) 
hay que distinguir las diversas fases. Con cada expresiôn del 
voto popular se fue ahondando mas en el proceso de desconstitu 
cionalizaciôn de la constituciôn de Franco, y consolidando el - 
proceso constituyente de la nueva (referenda 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 votô afir- 
mativamente en el referendum mediante el cual se aprobaba la - 
LRP, lo que conferla al proceso legitimidad sociolôgica y lo - 
salvaba desde el punto de vista democrStico.

Un observador extranjero de la vida politica espahola 
subrayaba como una paradoja del sistema el que las siete Leyes
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Fundamentales hablen del principio representative y de la aobe 
ranîa nacional (46), A titulo de ejemplo de esta paradoja re­
cuerda que el Fuero de los Espanoles reconocla a los espanoles 
el derecho a participar en las funciones pûblicas de carâcter ^ 
representative (art, 10); que las Cortes se definlan como el 
ôrgano superior de participaciôn del pueblo espanol en las ta- 
reas del Estado (art, 1^); que la ley del Referendum, segûn su 
preûmbulo, se estableciô para impedir que "la voluntad de la na 
ciôn pueda ser suplantada por el juicio subjetivo de sus manda­
taries", al mismo tiempo que en su articule 2* establece como - 
fundamento del Referendum el sufragio universal; que la misma 
Ley de Principles del Movimiento (VIII) afirma "el carâcter re­
presentative del orden politico" como "principle bâsico de nues 
tras instituciones pûblicas", y que finalmente la Ley Orgûnica 
del Estado se encabezaba en el art. 2* con la afirmaciôn de que 
"la soberania nacional es una e indivisible", como base de un - 
Estado, que ejerce esa "soberania a travês de los ôrganos ade—  
cuados a los fines que ha de cumplir".

Esta paradeja o ambigtiedad del sistema era real, pero 
quiza solo hasta cierto punto, porque toda ley puede llegar a - 
ser en determinado momento ambigua. Todo texte puede sufrir su 
cesivas "lecturas". La ley necesariamente debe ser interpreta- 
da, y las interpretaciones, evidentemente, pueden ser varias, - 
especialmente cuando en un texte es diflcil precisar y redactar 
con e^^ustividad y completitud ciertas ideas y conceptos. En - 
estos casos es necesario recurrir a la intenciôn del legislador 
y a la forma en que la ley ha sido "vivida", es decir, como se 
la ha aplicado. Es diflcil pensar que en nuestro case la idea 
del constituyente al mencionar la "participaciôn", "representa- 
ciôn" y demSs têrminos anûlogos, haya sido la de aceptar y pro- 
pugnar los postulados de la "democracia inorgûnica" o de parti-
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dos. Têngase presente que la interpretaciôn de la ley forma - 
parte de ella, especialmente la interpretaciôn autêntica, 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 régimen politico como - 
el instaurado por la actual Constituciôn de 1978, Podrla adu- 
cirse que la interpretaciôn de esas leyes comenzô a cambiar - 
ya en vida de Franco y argumentarse con el discurso que el 12 
de Febrero de 1974 el entonces présidente del gobierno Arias - 
Navarro pronunciô ante las Cortes, y en el cual hablo de "in- 
crementar la representatividad", Hablô también de "participa­
ciôn", que habrâ de ser de alll en mas, "reflexiva, articula—  
da, operativa y crltica" (47). Pero si juzgamos por el conte­
nido del posterior Proyecto Arias-Fraga, emanado, como los nom 
bres lo indican, de personalidades provenientes del régimen, - 
nos percatamos que la mentada "participaciôn" era entendida en 
forma diversa a la résultante de la Constituciôn de 1978.

Por consiguiente, las mencionadas ambiguedades de las 
siete Leyes Fundamentales, en realidad y en su profundidad, no 
son taies, o al menos, no son tan importantes. El contenido - 
de las palabras "participaciônV, "representatividad", "sobera­
nîa nacional" y otras, era entonces muy distinto del que tie—  
nen hoy, y parece juste pensar que en la intenciôn del legisla 
dor franquista, al incluirlas en el texto constitucional, no - 
cabîa el sentido que tienen en un régimen pluripartidista como 
el actual. En el supuesto de que se quiera ver en esos térmi- 
nos ambiguos el fundamento jurîdico-formal de la reforma, esto 
serîa posible solo si se considerase el texto desnudo, es de—  
cir, sin recurrir a la interpretaciôn. Como ello es imposible 
y la interpretaciôn es obligada, podrîamos decir, natural, pa-
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rece diflcil considerar esos têrminos como verdadero punto 
de partida jurfdico formal de la reforma.

A partir de la aprobaciôn de la LRP en el referen 
dum la ruptura (o comienzo de ruptura) con el anterior or—  
den constitueiona1 se consolidô, aûn cuando no se definiô —  
ningûn nuevo orden, sino que la LRP solamente lo esbozô.
Fué una ley para la transiciôn, una ley-puente, Ahora bien, 
si la ley de Reforma Politica produjo una ruptura con el or 
den juridico-politico anterior, ôqué cabe decir del gobier­
no que la produjo y a cuyo amparo se colocô? Si la ley fue 
puente, también el gobierno tuvo esas caracterîsticas de —  
transiciôn. Estaba situado entre un orden que se extinguia 
y otro que se gestaba. Por consiguiente, tcômo podemos de- 
nominar al gobierno Suarez entre diciembre de 1976 y diciem 
bre de 1978?

Lo menos que puede decirse es que fûe un gobier—  
no de transiciôn. 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—  
dicciôn con los principios del orden constitucional del que 
procedia. Recordemos el concepto de gobierno de Derecho:
Es aquel que asume los poderes pûblicos de acuerdo con los 
procedimientos légales previstos para la investidura, y —  
que ejerce esos poderes de acuerdo con los preceptos léga­
les constitucionales. Desde el punto de vista legal la —  
sanciôn de la Ley de Reforma Politica se realizô de acuer­
do con los preceptos constitucionales contenidos en las Le 
yes Fundamentales, Pero aunque se siguiô un procedimiento 
legal, no se puede decir que se haya hecho una reforma, —  
pues la LRP ha derogado tâcitamente la esencia de la cons-
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tituciôn anterior, colocândose en su lugar. Esta es una - 
singular paradoja de las posibles vîas de reforma legal de 
una constituciôn, Recordemos también una vez mâs el argu­
mente lôgico de Alfred Ross, al hablar de revoluciôn paci­
fica, (pâg. 28 y sgs., en especial la 32), ya mencionado - 
dos veces en este trabajo: Si la ûltima norma de la esca-
la legal se modifies a si misma, mediante un procedimiento 
estrictamente legal, y se anula a si misma, haciéndose su- 
plantar por otra, <îen qûe queda la validéz de la primera? 
dCuSl de las dos esté vigente? Ross dice que si esto 11e- 
ga a ocurrir es porque nos encontramos en presencia de un 
"purely social-psychological fact outside the province of 
legal procedure".

Citemos una vez mâs para subrayar esa paradoja a 
Schmitt y a Recasens Siches (pâg. 61 y 62). Recasens Si—  
ches dice: "Una reforma normal o legal de la constituciôn
no puede llegar al punto de cambiar la esencia de la cons­
tituciôn, no puede modificar el supremo poder del Estado; 
por ejemplo, no puede transformer un régimen democrâtico - 
en un régimen de monarquia absoluta de derecho divino, ni 
viceversa, pues cualquiera de esos dos cambios representa- 
ria una soluciôn de continuidad, representaria el surgi—  
miento de un nuevo régimen, no apoyado en el anterior, si­
no basado precisamente sobre la negaciôn de lo que era - - 
esencial en el anterior. Esto es asî por la siguiente con 
sideraciôn, que résulta harto clara y notoria: El ôrgano
o poder autorizado para reformar la constituciôn vigente - 
es tal precisamente porque esta constituciôn le confiere - 
competencia para ello; y, por consiguiente, de la consti­
tuciôn este ôrgano podrâ modificar los puntos para cuya re 
forma se otorga esa competencia, pero ën ningûn caso podrâ 
modificar, aunque esa competencia no hubiese sido explîci-
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tamente limitada, aquello que se refiera esencialmente a - 
la titularidad del supremo poder. En el momento en que el 
ôrgano compétente para la reforma de la constituciôn preten 
Idiese modificar ese punto, el de la titularidad o fuente —  
pîel supremo poder, negarîa el fundamento de su propia com—  
petencia legal; y, entonces, lo que hiciere en ese entido, 

iconstituirîa la fundaciôn originaria de un nuevo sistema ju 
Trîdico, sin conexiôn con el anterior, sin ningûn fundamento 
sobre el anterior; representaria una ruptura total con el 
orden jurîdico precedente, aûn en el caso de que ésta se -—  
produjese de modo pacîfico e incruento", cEl régimen surg^ 
do de la LRP era realmente una negaciôn de lo que era esen­
cial en el régimen anterior?

 ̂ Y Schmitt dice por su parte; "Una reforma de la
constituciôn que transforme un Estado basado en el princi­
ple monârquico (absolutiste, nota del doctorando) en uno - 
basado en el poder constituyente del pueblo, no es en nin­
gûn caso constitucional, Cuando ocasionalmente se han su^ 
citado discusiones sobre lo que hubiera procedido 'desde el 
punto de vista jurîdico* para transformar, en los comienzos 
de noviembre de 1918, la vieja constituciôn del Imperio en 
una democracia moderna por caminos légales, esto no es mâs 
que un juego sin sentido, por lo arriba expuesto, y tam—  
bién, por lo que se desprende del concepto juste de reforma 
constitucional. En vîas légales no podîa transformarse es­
ta constituciôn en una constituciôn democrâtica; la renun- 
cia voluntaria del monarca al principle monârquico hubiera 
significado solo una renuncia a la lucha, haciendo posible 
un cambio pacîfico del poder constituyente, Pero no por - 
eso el nhevo sujeto del poder constituyente se hubiera con 
vertido en sucesor jurîdico del monarca, ya que no puede - 
darse en esta esfera una sucesiôn jurîdica".
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Al respecto podrîamos preguntarnos si habîa rea]^ 
mente un principio monârquico en las Leyes Fundamentales. 
Es verdad que el art, 6* dice que el Jefe del Estado, es - 
el représentante supremo de la Naciôn y personifica la so­
beranîa nacional, pero también es cierto que el art, 8* —  
exige que "todo lo que el Jefe del Estado disponga en el - 
ejercicio de su autoridad deberâ ser refrendado, segûn los 
casos, por el Présidente del Gobierno, o el ministre a - - 
quien corresponde, el Présidente de las Cortes o el Prési­
dente del Consejo del Reino, careciendo de valor cualquier 
disposiclôn que no se ajuste a esta formaiidad". La ambi- 
guedad o dualidad en la Ley Orgânica del Estado dejaba —  
abierta la vîa para cualquier soluciôn posterior a la muer 
te de Franco (ver disposiciones transitorias primera y se- 
gunda de la Ley Orgânica del Estado).

La ûnica explicaciôn posible de la transiciôn e£ 
pânola estudiada la encontramos en los fundamentos socio- 
pëicolôgicos, como .afirma Ross, y no en los légales. El - 
poder constituyente genuino ejercido en este caso se pre—  
sentô "como una legitimidad trascendente en contraposiciôn 
con el Derecho positivo, invocando valores de justicia su- 
periores a este o apoyândose en necesidades histôricas o - 
en tîtulos de Derecho que el Derecho positivo no reconoce"
(48) .

Cierta confusiôn puede producirla el referendum 
de 1976, pues podrîa decirse que mediante éste se creô o 
conformé una nueva constituciôn a la que le diô vigencia - 
y eficacia el voto.— ^
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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 sociolôgico el que le da validéz, me 
diante un consensus mayoritario, y no el jurîdico-normativo. - 
"Una reforma constitucional producida al mârgen de las previsio 
nes normatives del propio ordenamiento en vigencia, no encontra 
râ su razén de validéz eri ese ordenamiento ni en la norma, pue£ 
ta o supuesta, que le confirié validéz a ese ordenamiento, sino 
que tendrâ validéz en la medida en que por su eficacia o efec- 
tividad venga a demostrar que estâ présente otra fuente de vali 
déz para el ordenamiento jurîdico que resuite creado a partir - 
de la nueva constituciôn, Con una reforma constitucional pro­
ducida en violaciôn de la constituciôn acontece que su razôn de 
validéz, en caso de lograr efectividad, no estarâ en el sistema 
constitucional sustentado por la norma fundamental supuesta, - 
sino que estarâ presuponiendo otra norma fundamental diferente; 
norma supuesta, para la teorîa pura; norma puesta, para los - 
decisionistas; una creencia, para los jusnaturalistas; otros 
factores de poder, para los sociologistas;.,." (49),

Para finalizar con este anâlisis, (una conclusiôn ge­
neral se harâ 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 caracterîsticas allî establecidas, respec­
to de este tipo de normas, sobre las que se volverâ mas adelan 
te.

Cabe mencionar también, por ûltimo, que todo lo que 
se ha dicho hasta aquî se referîa a la legalidad fundamental, 
y no se mencioné para nada la legalidad subordinada, emergente 
de los respectivos ôrdenes establecidos en las constituciones. 
Es évidente que toda la legalidad subordinada anterior se ha - 
quedado sin sustento al cambiarse la constituciôn, o al menos, 
"cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en esta ’—  
Constituciôn", segûn reza la disposiciôn derogatoria, pârrafo
3., de la Constituciôn de 1978. Surge de esto, y es también - 
évidente, que no todas las leyes han sido derogadas, Por el - 
contrario, es notable que deroga expresamente solo las Leyes - 
Fundamentales, y, como es obvio, también las disposiciones lé­
gales que emergen directamente de ellas, pero es notable tam—  
bién la cantidad de leyes que no deroga, y que serîa 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 revoluciôn pacî- 
fica ha querido barrer indiscriminadamente con todas ellas, —  
pues no todas estaban en desacuerdo ideolôgico con la nueva —  
"filosofîa" inspiradora del nuevo orden. Esto no sucede ni en 
las revoluciones mâs violentas, como se verâ mâs tarde, ya sea 
porque la legislaciôn que se mantiene es neutral respecto de la 
ideologîa del nuevo régimen, ya sea porque no se dispone en ese 
momento de otra mejor que pueda sustituirla. Ambas razones pa- 
recen haber determinado el proceso espanol. Cabrîa, entonces, 
afirmar que la legislaciôn ha suffido 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 orgânica no lo permite, derogândolas y sustituyên 
dolas por otras nuevas.

Es observable, entonces que la ruptura, especialmente 
en la revoluciôn pacîfica, no estâ concentrada en un momento, - 
o perlodo breve de tiempo, sino que, por el contrario, se di—  
luye en un proceso mâs 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
ciôn pacifica este deslizamiento se produce en forma paulatina, 
mientras que en la violencia ocurre con mayor rapidêz. Este - 
deslizamiento supone un progreso por etapas, a veces solo por 
grandes o pequehos 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 ademâs, y este es uno de los puntos fundamentales en es­
tos temas, estas etapas en la mayorla de los casos son impues- 
tas por la necesidad de legitimar de alguna forma estos proce- 
sos, ya sea que se busqué una legitimaciôn real de ese desliza­
miento, o, como ha ocurrido en muchos casos (uno de los cuales 
se analizarâ), que se pretenda solo una legitimaciôn aparente, 
para evitar dificultades a corto plazo.

Aquî se interrumpe el anâlisis, para procéder al de - 
otros casos, y luego, retomando las conclusiones parciales, pro 
ceder a una conclusiôn general.
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2. Transiciones en forma violenta



2.1, Golpe de Estado. Argentina; 1930 - 1973



—81-

La historia politica argentina de los ûltijnos dece—  
nios desde 1930 hasta hoy, nos ofrece una casuistica interesan 
te en lo que se refiere a la distinta profundidad del fenômeno 
de ruptura constitucional. Los distintos casos ocurrieron en 
1930, en 1943, en 1955, en 1962, en 1966, y el ûltimo, que no 
entra en el anâlisis en 1976. Todos son golpes de Estado, si 
bien la legalidad constitucional se vi6 afectada de forma di­
versa en cada uno de ellos. Es interesante observar que todos, 
o casi todos, se realizaron con la intenciôn de producir una - 
revoluciôn. En ninguno de ellos la revoluciôn se produjo, y - 
cada uno tuvo sus propios avatares y matices institucionales.

Desde el punto de vista del anâlisis y de la profun­
didad de la ruptura, los mâs simples, aunque no por ello menos 
importantes, son los golpes de los ahos 1930 y 1943.

El primero tuvo lugar el 6 de septiembre del aho men 
cionado, Los golpistas derrocaron al présidente, disolvieron - 
el Congreso Nacional, y enviaron interventores a las provincias, 
con excepciôn de dos, que no respondîan al présidente depuesto. 
En cuanto al Poder Judicial se lo dejo intacto, tanto en su e£ 
tructura como en sus miembros, no obstante la remociôn de un pe 
queho nûmero de jueces. Estos son, suscintamente, los hechos - 
que nos interesan.

Ha sido tratada por muchos autores la cuestiôn de si 
los autores del golpe, y fundamentaImente el General Uriburu, 
principal inspirador y jefe del mismo, tuvieron intenciôn de ha 
cer una revoluciôn. La principal conclusiôn que es posible ex- 
traer de ellos es que Uriburu representaba la idea de una revo­
luciôn 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 diô a conocer un proyecto
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de reformas constitucionales. Si bien este proyecto en si ml£ 
mo no imponia un tipo de gobierno de carâcter corporative, las 
declaraciones hechas al dirigirse al pueblo Uriburu, dîas an—  
tes de abandonar la primera magistratura, son suficientemente 
elocuentes ( 1 ). Pero de hecho, no se produjo, en definitiva 
ninguna revoluciôn sino que por el contrario se volviô al mis­
mo estado de cosas anterior, agravado por el precedente de la 
ruptura constitucional.

Pero, intenciôn revolucionaria aparté, lo cierto es 
que en los documentos de los primeros dîas despuês del golpe - 
se afirmô resueltamente que el nuevo gobierno acatarîa la Con^ 
tituciôn y las leyes fundamentales. Este hecho, por paradôji- 
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 acatarâ la Constituciôn cuando se la ha violado, y esa afir 
maciôn no puede en principio tener ninguna fuerza, pues se con 
tradice a sî misma. Pero digamos ya en este momento que esa - 
afirmaciôn de "acatar la Constituciôn" fue hecha de aquî en mâs 
por todos los gobiernos de facto posteriores. Lo que en una - 
perspectiva ûnica de esa época es incomprensible y contradict© 
rio, se ilumina de alguna medida con la perspectiva ampliada - 
con los golpes posteriores. Se viola la Constituciôn en lo que 
esta tiene de organizaciôn de los poderes pûblicos, y se la aca 
ta en cuanto es garantîa 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 ârbitro (ârbitro que en este caso no est^ 
ba infectado de los maies que se atribuîa a los otros dos pode 
res), que decidiese en ûltima instancia, y que fuese una garan 
tîa para los ciudadanos-, en el sentido de que no se tenîa in—
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tenciôn de avasallar sus derechos fundamentales.

Consumado el golpe de Estado, las autoridades que —  
asumieron el poder comunicaron a la Corte Suprema de Justicia 
su instalaciôn ( 2 ). Este Tribunal emitiô 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 decîa lo siguiente: "14 Que la susodicha co-
municaciôn pone en conocimiento oficial de esta Corte Suprema - 
la constituciôn de un gobierno provisional, emanado de la revo 
luciôn triunfante del 6 de septiembre del corriente aho; 2^ - 
Que ese gobierno se encuentra en posesiôn de las fuerzas mili- 
tares y policiales necesarias para asegurar la paz y el orden 
de la naciôn y, por consiguiente, para protéger la libertad, - 
la vida y la propiedad de las personas, y ha declarado ademâs, 
en actos pûblicos, que mantendrâ la supremacîa de la Constitu­
ciôn y de las leyes del paîs, en el ejercicio del poder; 3* - 
Que taies antecedentes caracterizan, sin duda, un gobierno de 
hecho en cuanto a su constituciôn, 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 doctr^ 
na de facto, respecto de la posibilidad de realizar vâlidamente 
los actos necesarios para el cumplimiento de los fines persegu^ 
dos por êl; 4^ 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- 
raientos o de su elecciôn, fundândose en razones de policîa y - 
necesidad,con el fin de mantener protegido al pûblico y a los 
individuos cuyos intereses pueden ser afectados, ya que no les 
serîa posible a estos ûltimos realizar investigaciones ni dis- 
cutir la legalidad de las designaciones de funcionarios que se
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hallan en aparente posesiôn de sus poderes y funciones. (Con£ 
tantineau. Public officers and de facto doctrine, Fallos, T. - 
CXLVIII, pâg. 303). (Esta cita integra la acordada de la Cor­
te. Nota de A.F.); 5^ Que el gobierno provisional que acaba
de constituirse en el paîs, es pues, un gobierno de facto, cu­
yo tîtulo no puede ser judicialmente discutido con êxito por - 
las personas en cuanto ejercita la funciôn administrative y po 
lîtica derivada de su posesiôn de la fuerza como resorte de or 
den y seguridad social; 6^ Que ello no obstante, si normali- 
zada la situaciôn, en el desenvolvimiento de la acciôn del go­
bierno de facto, los funcionarios que lo integran desconocieran 
las garanties individuates o las de la propiedad u otras de —  
las aseguradas por la Constituciôn, la administraciôn de Justi­
cia encargada de hacer cumplir éstas las restablecerîa en las 
mismas condiciones y en el mismo alcance que lo habrîa hecho - 
con el poder ejecutivo de derecho. Y esta ûltima conclusiôn,- 
impuesta por la propia organizaciôn del poder judicial, se ha- 
11a 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 constituciôn y las 
leyes fundamentales de la naciôn, decisiôn 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 résulta évidente, especialmente a la luz de lo- 
dicho en la introducciôn de este estudio, la acordada trans- - 
cripta incurre en muchas imprecisiones, y asî lo han hecho no- 
tar numerosos constitucionalistas argentinos. Uno de los que 
con mayor contundencia y sistematizaciôn expusiera las crîticas, 
desde un punto de vista exclusivamente teôrico y doctrinario, - 
fue Sânchez Viamonte. Para êl "entre los defectos principales 
de la acordada de la Corte Suprema del 10 de septiembre de 1930
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se pueden sehalar:

Que no era necesario dictarla.

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

3^ 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 penûltimo - 
pârrafo, 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,

4& Que excluye de antemano toda posibilidad de discutir con - 
ëxito el tîtulo o la legitimidad de los funcionarios, como 
si ese tribunal estuviese facultado para legitimar, por an 
ticipado, funcionarios y actos inconstitucionales.

5* Que repetidamente califica a los coupantes 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 instituciôn y las funciones inherentes a él, 
son de facto, no obstante que el acatamiento a la Constitu 
ciôn por los revolucionarios significa el mantenimiento —  
del gobierno de jure y de las funciones creadas y reglamen
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tadas por la Constitucidn,

6^ Que al declarar de facto al gobierno revolucionario y a —  
Id s  funcionarios que lo integran, la Corte Suprema déclara 
expresamente que se debe aplicar la doctrina de facto, sin 
tener en cuenta que esa doctrina solo es aplicable a los - 
funcionarios con tîtulo de aparente legitimidad, constitué 
do por elecciôn popular,

7^ Que los que el 6 de septiembre de 1930 se apoderaron de —  
las funciones gubernativas carecian en absolute de tîtulo, 
lo que hacîa imposible toda apariencia de legitimidad y me 
recîan, segûn la doctrina expuesta por el juez de Canadâ,- 
Albert Constantineau, cuyo libro es el ûnico que se cita - 
en la acordada, el calificativo de usurpadores...

8f 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.

9* Que segûn el art. 22 de la Constituciôn argentina, solo go 
bierna el pueblo por medio de sus représentantes y autori- 
dades creadas por la Constituciôn, Toda fuerza armada que 
se atribuya los derechos del pueblo comete delito de sedi- 
ciôn. Y segûn el Côdigo Penal (art, 246, inc, 1), los que 
'asumieren y ejercieren funciones pûblicas sin tîtulo o —  
nombraitiiento expedido por autoridad compétente! cometen de 
lito de usurpaciôn de autoridad. La Corte Suprema no po- 
dîa llamar 'gobierno' ni 'funcionarios de facto' a quienes, 
por carecer por absoluto de tîtulo, incurrîan en los deli-
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tos de sediciôn y usurpaciôn de autoridad,

10^ La Corte Suprema,,, calificô de 'revoluciôn* a un motln 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 revoluciôn compor 
ta cambios fundamentales en el orden jurîdico institucio—  
nal, y eso no ocurre cuando se trata de una asonada mili—  
tar,

11^ En su acordada omitiô la Corte Suprema tener en cuenta el 
principle politico del asentimiento de los pueblos, o del 
pueblo,,., y, al hacerlo., prescindiô del fundamento demo—  
crâtico en que debe apoyarse toda manifestaciôn del poder 
pûblico,

12* Por ûltimo, la Corte Suprema omitiô hacer la réserva que - 
correspondia respecte del tiempo de duraciôn, durante el 
cual tendrîa alguna explicaciôn plausible el ejercicio del 
Poder Ejecutivo por los jefes de los motines militares, y 
olvidô también establecer su obligaciôn perentoria de vol- 
ver a la normalidad constitucional" ( 4 ),

Esta cita, a pesar de su extensiôn, ha side incluida 
pues establece con claridad y precisiôn los defectos de la men- 
cionada acordada producida por la Corte Suprema, Desde el pun­
to de vista estrictamente teôrico y doctfinario estas aseveracio 
nés son inobjetables, a juicio de todos los autores, Pero al - 
mismo tiempo hacen notar que la realidad que padecia el pais y 
la situaciôn que se debia afrontar por primera vez en la exis—  
tencia constitucional argentina, imponian una ôptica mas pragmâ 
tica, no obstante lamentar profundamente las transgresiones pro 
ducidas.
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Uno de los primeros en aceptarlo es Ramôn Vazquez, - 
quien dice; ”cQuê actitud debid asumir la Corte el 6 de sep—  
tiembre de 1930? Voces autorizadas respondent Dimitir, dejan 
do al gobierno revolucionario que designara tribunales de su - 
mismo carâcter, Pero esta tesis no résisté al anâlisis. Arro 
llados por la fuerza los Poderes legîtimos de la Naciôn, excep 
ci6n hecha del Judicial, pero con la promesa, ratificada en so 
lemne juramento, de mantener el imperio de la Constituciôn, la 
Corte, colocada en tan tremenda encrucijada, debiô cumplir con 
su primer cornetido: salvaguardar la Suprema Ley de la Tierra.
Su primordial deber le obligaba a afrontar, como lo hizo, la - 
recia tormenta, esforzândose por evitar que arrasara totalmen- 
te el Estatuto Fundamental - y, con él, todos los derechos y ga- 
rantias individuales. De haber seguido la tesis extremista co 
mentada, habrîa 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 mâs elementales y, acaso... promo- 
viendo la derogaciôn o precipitada modificaciôn de la Constitu- 
ciôn.,, El error fue solo de procedimiento, agravado porque - 
condujo a establecer un precedente de carâcter general, siem—  
pre peligroso", ..’’Los hechos imponian una soluciôn: 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 Constituciôn. Sin armadura y 
por el solo ascendiente de su autoridad moral, la Corte no po­
dia menos que anticiper el reconocimiento, con lo cual lograba 
cumplir aûn en desmedro de sutilezas doctrinarias, respetables 
en horas de paz, el trascendente cometido de su funciôn polibi 
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, aûn 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 idéalismes estân 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 que dispone de la 
fuerza y de los medios para asegurar su detentaciôn del poder; 
un congreso disuelto; un poder judicial de jure que subsiste. 
La urgencia de los hechos no permitîa reuniones académicas ni 
discusiones bizantinas; no les faltaba a los firmantes de la 
acordada la capacidad suficiente para argumentos juridicos pro 
fundos, pero tal vez les faite a quienes posteriormente han —  
objetado doctrinariamente su actitud el sentido realista para 
ubicarse en el âmbito vital de los hechos y no en el reino de 
la pura teorla" ( 6 ).

Evidentemente, la cuestiôn entre teorîa y realidad - 
suele resolverse a favor de esta ûltima, y desde luego, no por 
falta de argumentos razonados, sino porque la contundencia de 
los hechos de la vida polîtica cotidiana lo impone asî. Se —  
trata de un dilema lamentable, que siempre serâ 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, compatibilizândolo con lo 
necesario, y, fundamentalmente, con lo justo. Las realidades 
y los principios deben coexistir de una manera armôniea, sin - 
prêterir a ninguno de los dos.

Por eso parecen algo râpidas y demasiado categôricas
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las afirmaciones de Federico Rayces cuando dice que "la Corte 
nunca ha admitido que con el triunfo de una revoluciôn las nor 
mas constitucionales quedaran sin vigor. El peligro de que la 
Corte lo decidiera asî era tanto mayor cuanto que una doctrina 
polîtica muy prestigiosa, la doctrina de los autores franceses 
casi sin excepciôn, proclama que las revoluciones producen la 
abrogaciôn automâtica de la constituciôn vigente... En este - 
punto la doctrina francesa no tiene ninguna razôn, y la Corte 
argentina la tiene toda" ( 7  ). No puede suscribirse esta ûl­
tima afirmaciôn, y ello porque no puede ser correcta incluso - 
por razones estrictamente teôricas. El principle no puede ser 
otro que el de la doctrina francesa. Una Constituciôn es la 
base jurîdicâ y polîtica de todo el orden legal de una Naciôn. 
Una violaciôn parcial nunca es posible, puesto que el concepto 
mismo no lo, permite. No es posible violarla en una parte y - 
respetarla en otra. Ademâs, si cupiese, que no cabe, hacer —  
una distinciôn entre partes mas o menos importantes de una -- 
constituciôn, la forma en que ha de designerse a quienes ha—  
brân de gobernar y los limites a los que habrân de ajuster el 
ejercicio del poder, no es, ni mucho menos, menos importante - 
que la declaraciôn de derechos y garanties de la Ley Fundamen­
tal, ya que depende de la calidad de los poderes pûblicos, que 
son los que habrân de moldear y producir la legislaciôn subor- 
dinada, el respeto o no de esos derechos y garanties. Por con 
siguiente, y como ya se ha dicho, no es posible "acatar la - - 
Constituciôn" en una parte y violarla en otra, como ha manife^ 
tado y pretendido el gobierno de hecho de Uriburu, y menos de- 
berîa decirlo la Corte Suprema, El principio es que se ha ac- 
tuadô al mârgen de las disposiciones constitucionales, como si 
las mismas no existiesen. Que luego el gobierno de hecho de—  
clare que respetarâ los derechos fundamentales de los ciudada- 
nos, équivale a reconocer una nueva norma, desligada del cuer-
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po orgânico de la constituciôn vlolada, medîante la cual los - 
nuevos poderes se autolimitan. En definitiva, puede quedar —  
flotando una mitad de la nave constitucional, pero es évidente 
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 
querido mantener cierta fachada constitucional, El hecho de - 
que los golpistas, al asumir formalmente el poder, hayan "pre£ 
tado juramento de cumplir y hacer cumplir la Constituciôn y —  
las Leyes Fundamentales de la Naciôn", como dice la Corte, y - 
que ella misma lo apunte como hecho atenuante, parece por lo - 
menos una cruel ironîa, si bien desde el punto de vista polity 
co se tratô de una actitud explicable, e incluso loable por la 
intenciôn de pretender salvar, en cuanto fuese posible, cierta 
constitucionalidad del Estado,

Esta acordada de la Corte ha sido un precedente que 
fuê invocado en todas las oportunidades posteriores de simila- 
res rupturas constitucionales, Ademâs este tribunal se pronun 
ciô respecto de esta problemâtica 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 e^ 
ta jurisprudencia, como muy leal y honestamente afirma Mario - 
J, Lôpez, "ha creado derecho al mârgen de la Constituciôn: de- 
recho que no debiô serlo pero que lo ha sido" ( 8 ), y lo si—  
gue siendo en la actualidad, Con esta afirmaciôn se vuelve a 
poner nuevamente el dedo en la llaga, pues a travês de ella —  
surge otra vez la cuestiôn de fondo que es la que mueve este - 
estudio: Cual es la esencia del derecho, cual es la esencia -
de lo politico, y cual es la slntesis entre ambos. Nuevamente 
no queda otra alternativa que remitir al capîtulo conclusive -
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final (con el fin de no desordenar la exposiciôh) , para inten*- 
tar dar una respuesta a estas preguntas fundamentales,

Momentaneamente, y como conclusiôn parcial en lo que 
respecta a la acordada de la Corte de 1930, cabe decir que la 
intenciôn del tribunal fue muy loable, por la prudencia con que 
ha evitado males mayores a la Naciôn, Sin embargo, lo que de­
be calificarse de desacertado o, por lo menos, poco fellz, es 
la incursiôn en la teorîa administrativista de facto (Jeze, -- 
Constantineau), que con su sola menciôn confunde y altera pro­
fundamente todo el razonamiento, Quiza debiô aceptarse el he­
cho constitutivo del nuevo gobierno simplemente como tal, como 
un hecho, pero sin calificarlo, puesto que jurîdicamente, apar 
te de la condena, no hay otra calificaciôn posible. Como esto, 
por razones de necesidad y prudencia polîtica, no ha querido - 
hacerse, debiô 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 
habrîa satisfecho prudentemente la necesidad polîtica, sin in- 
troducir mâs principios ni razonamientos jurîdicos que los men 
cionados (necesidad de gobernantes y no incurrir en injusti- ^ 
cias), pues todo abundamiento en circunstancias crîticas resu^ 
ta supêrfluo y, ademâs, como en este caso, confuso y errôneo.

El 4 de junio de 1943 tuvo lugar otro golpe de Esta­
do, que guarda casi una total similitud con el anterior: Ins-
talaciôn de un gobierno militar, disoluciôn del Congreso, no - 
alteraciôn ni de la composiciôn ni del funcionamiento de la —  
Corte Suprema, En este caso no se intervino sistemâticamente 
las provincias, sino que se procediô asî solo con algunas,

También en esta oportunidad hubo indicios que dénota
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ban una cierta intenciôn revolucionaria. Al menos el propôsi 
to fue el de sanear radicalmente las instituciones y posibili_ 
tar su revitalizaciôn, segûn parece desprenderse del manifies_ 
to que el jefe del movimiento militar, general Arturo Rawson, 
entregô a la prensa poco despuês del triunfo: "En lo mâs în-
timo y puro de las conciencias argentines pesa una honda y an 
gustiosa inquietud, ante la evidente convicciôn de que una co 
rrupciôn moral se ha entronado en los âmbitos del pals como - 
un sistema, El capital usurario impone sus bénéficiés con de 
trimento de los intereses financières de la Naciôn, bajo el - 
amparo de poderosas influencias de encumbrados politicos ar-- 
gentinos, impidiendo su resurgimiento econômico. El comunis- 
mo amenaza sentar sus reales en un pals pletôrico de posibil_i 
dades, por ausencia de previsiones sociales. La justicia ha 
perdido su alta autoridad moral que debe ser inmarcesible. -
Las instituciones armadas estân descreldas y la defensa nacio 
nal negligentemente imprevista. La educaciôn de la nihez es- 
tâ alejada de la doctrina de Cristo y la ilustraciôn de la —  
juventud sin respeto a Dies ni amer a la patria. No es conce 
bible que el proyectado future gobierno de la Naciôn pudiera 
remediar tan graves maies, cuando los hombres que van a ac—  
tuar y colaborar en las funciones de gobierno, son y serân - 
los mismos responsables de la situaciôn actual, atados a com­
promises politicos y a intereses creados y arraigados. Para 
los jefes de alta graduaciôn del Ejêrcito y de la Marina que 
hoy resuelven la enorme responsabilidad de constituir, en nom 
bre de las fuerzas armadas un gobierno de fuerza, les résulta 
rla mas cômoda una actitud de indiferencia, enmascarada en la 
legalidad, pero el patriotisme, como en êpocas pretêritas, im 
pone en esta hora de caos internacional y de corrupciôn inter 
na, salvar las instituciones del Estado y propender a la gran 
deza moral y material de la naciôn" ( 9 ).
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Résulta interesante y hasta curxoso el texto del ju 
ramento presidencial utilizado, confeccionado y acondicionado 
para esta oportunidad, que era el siguiente: "Ante el pueblo
de la Repûblica, fuente de toda soberanla, presto este solem- 
ne juramento: Juro por Dios y por la Patria desempenar fiel-
mente el cargo de présidente del gobierno provisional, que he 
asumido con la solidaridad de las fuerzas armadas de la Na—  
ciôn, Juro cumplir con honor el mandate que me ha sido confe 
rido, empenando todas mis energîas para el restablecimiento 
del pleno imperio de la Constituciôn, el afianzamiento de las 
instituciones republicanas y la restauraciôn de la honradez - 
administrativa, Si asî no lo hiciere, Dios y la Patria me lo 
démanden" ( 10 ) . Arlte esté texto cabe apuntar por lo menos 
très acotaciones. En primer lugar se reconoce que la sobera- 
nîa reside en el pueblo, no obstante ejercerse, en têrminos - 
schmittianos, una dictadura soberana. En segundo lugar, se - 
limita o autolimita temporalménte los poderes de este gobier­
no al mencionar la provisionalidad, y si bien estos limites - 
no son definidos, es posible pensar que el limite estâ en el 
logro de los objetivos mencionadds, Y por ûltimo, la menciôn 
del pleno imperio de la Constituciôn parece querer decir que 
en ese momento se encuentra ella vigente pero no plenamente. 
Pero podrîa interpretarse ello también en el sentido de que - 
ya antes del golpe de Estado la Constituciôn 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 ejerciô en el pals, y casi sin tâ  
pujos, la peor adulteraciôn de la democracia, el fraude elec­
toral, por lo cual esa dêcada pasô a la historia argentina —  
con el nombre de "década infâme", Sea como fuere, pudo haber 
se mentado esta ûltima interpretaciôn, aunque résulta clara la 
identidad con la teorla de la Corte Suprema de que la Consti-
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tuciôn seguîa vigente,

A pesar de las importantes causas, mencionadas en el 
manifiesto citado, que han motivado la nueva irrupciôn militar 
en la vida polîtico-institucional del pals, el gobierno de fa£ 
to no logrô reencauzar su marcha. La ûnica consecuencia poll- 
tica fue la obtensiôn por parte de las masas obreras, a travês 
de los sindicatos, de un poder descontrolado y anômalo, ademâs 
de desorbitado, que, explotado por politicos distintos, pero - 
tan sin escrûpulos como los anteriores, condujo a una nueva s£ 
tuaciôn de ruptura en 1955,

Antes de entrar en este nuevo episodio cabe recordar 
por ser interesante en este tema, la menciôn, que se ha hecho 
ya en otra parte de este estudio, de la reforma constitucional 
de 194 9. Dicha reforma se dispuso bajo el pretexto de incorpo 
rar al texto el denominado "Decâlogo del Trabajador" y los de- 
nominados "Derechos de la Ancianidad". Pero el môtivo real —  
era autorizar la reelecciôn del présidente, asegurando asl a - 
Perôn, 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 reconociô la necesidad de modificar la constituciôn para 
permitir la reelecciôn de Perôn, el principal partido de opos_i 
ciôn (el Radical) y algunos otros miembros, resolvieron reti—  
rarse del recinto del debate, sehalando que el mismo constitula 
una farsa ( 11), La Reforma fuê aprobada, no obstante existir 
graves defectos de fondo y de forma, que son puestos de relie­
ve por gânchez Viamonte; "La reforma de 1949 estaba viciada - 
de nulidad insanable en virtud de las siguientes razonez; 1* - 
Porque en el Congreso, al declararse la necesidad de la refor­
ma, por parte de los peronistas, se omitiô establacer si esa -
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reforma séria parerai o total y vlolô asl lo prescrxpto en el 
art. 30 de la constituciôn entonces vigente; 2* Porque siendo 
parcial, como lo fué, era forzoso fijar los puntos sobre los - 
cuales versarla, y eso no lo hizo el Congreso aunque era su d£ 
ber; 3* Porque, no habiéndose fijado los puntos en que la re­
forma recaerla, el pueblo elector ignoraba en que consistirla 
el mandate que hablan de dar a sus représentantes en la Conven 
ciôn 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 présentes; —  
5* Porque al declarar la necesidad de la reforma el Senado es­
taba desintegrado, pues faltaba la representaciôn de una de —  
las provincias (la de Corrientes, que estaba intervenida), y - 
tal ausencia rompîa el equlibrio del régimen rederativo y mu—  
tilaba inexcusablemente la soberanîa nacional representada en 
el Congreso; 6* Porque cuando se declarô la necesidad de la - 
reforma la mujer argentina era ya ciudadana y debia ejercer —  
sus derechos politicos. La omisiôn del voto femenino impidiô 
conocer la voluntad del 50% del electorado, y eso signified - 
una segunda y mâs grave mutilaciôn de la soberania popular" —
(12). Valga la cita de este autor, que sintetiza y concuerda 
con la qpiniôn que sobre el tema expresaran muchos constituciona—  
listas argentines 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 relat£ 
vamente simples, este de 1955, présenta y contiene elementos - 
que dan al anâlisis una mayor riqueza. Fuê denominado "Révolu 
ciôn Libertadora", pues su finalidad fuê derrocar al tirânico 
segundo gobierno de Perôn. Lo de "revoluciôn" merece ser mat£ 
zado, pero mâs tarde. Las principales caracteristicas de los
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golpes anteriores se mantiénen; Derrocamiento del Ejecutivo, 
disoluciôn del Congreso Nacional, intervenciôn sistemâtica de 
todas las provincias. Pero se agregan algunas nuevas: Se de­
clarô cesantes a los miembros de la Corte Suprema de Justicia, 
y se los sustituyô por otros, acordes con el golpe. Se decla­
rô en comisiôn a todo el Poder Judicial. Se asumiô por parte 
del Poder Ejecutivo provisional en forma expresa el ejercicio 
de las facultades legislativas correspondientes al Congreso, - 
Se derogô la Constituciôn de 1949, Se intentô reformar, y se 
reformô en una minima parte, la Constituciôn de 1853, a la que 
se habia devuelto su vigencia.

Es evidente que este caso es muy distinto de los dos 
anteriores, principalmente por el hecho de la remociôn de los 
jueces de la Corte Suprema de Justicia. Debido a esta circun£ 
tancia, no queda intacto ninguno de los poderes de jure que —  
pueda salvar la situaciôn ni convalidarla en base a la legiti­
midad anterior. En 1930 y 1943 la Corte siguiô siendo de jure, 
mientras que aqui también ella es de facto. Sus intégrantes - 
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 despüés del hecho vie 
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 designaciôn de la persona 
que ejerce la presidencia provisional ha sido realizada sin a^ 
terar los fines que la revoluciôn triunfante originariamente - 
se propuso; que, por otra parte, dicha comunicaciôn contiene 
la declaraciôn expresa de que el mandate ha sido conferido pa­
ra lograr el restablecimiento del imperio del derecho y resti- 
tuciôn del pais a una auténtica democracia; que esa autolimi- 
taciôn concuerda con los têrminos del juramente prestado por -
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esta Corte y tribunales inferiorea, de desempenar sus cargos - 
bien y legalmente, y de conformldad con los principios, dere^ 
chos y garanties de la constituciôn nacional" (14), En reali­
dad este tribunal no podia decir otra cosa que 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 

42/55, dispuso que "mientras dure la situaciôn de gobierno 
provisional.,, el Présidente ejercerâ las facultades legislate 
vas que la Constituciôn Nacional acuerda al Honorable Congreso 
de la Naciôn" (15). Esta decisiôn fue admitida como vâlida 
por la Corte Suprema en 1959, pero lo destacable es que 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 llegô a desempenar sus funciones a tra- 
ves de medios democrâticos, No obstante, en el caso "Lopardo 
de Amoroso Copello c/Amoroso Copello", sostuvo "la incuestiona 
ble aptitud creadora de normas légales por parte de un gobierno 
de facto que, teniendo realmente el mando politico, se consti­
tula en la ûnica fuente efectiva de poder" (16). Evidentemen­
te se daba continuidad de esta forma a la jurisprudencia ini—  
ciada en 1930.

El trato que mereciô la Constituciôn vigente al mo—  
mento de producifse el hecho de fuerza también es un punto im­
portante. Ya se mencionô antes que en 1949 se reformô la con£ 
tituciôn, "a cuya codificaciôn se vuelcan aparentemente los con 
tenidos del constitucionalismo social; pero, en verdad, las - 
declaraciones se esfuman en declamaciones sin verdadera esen—  
cia jurldica, y el propôsito fundamental de la enmienda consi£ 
te en autorizar la reelecciôn del présidente** (17) . También se
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mencionô las crîticas fundadas de que fue objeto. Pues bien, 
El gobierno de facto mediante una Proclama, el 27 de abril de 
1956, (el movimiento militar se habîa producido el 16 de sep­
tiembre de 1955), dictada en ejercicio de "poderes revolucio­
narios", derogô la constituciôn de 1949 y restableciô el texto 
de 1853. Simultaneamente se dejaba sin efecto las constitucio 
nés sancionadas para très provincias (Chaco, La Pampa y Misio- 
nes), y respecto de las demâs se declaraba vigentes los textos 
anteriores al régimen depuesto.

Pero lo mas interesante desde el punto de vista con£ 
titucional es el texto del artîculo 2* de la referida Proclama 
que decîa lo siguiente: "El gobierno provisional de la naciôn
ajustarâ su acciôn a la constituciôn que se déclara vigente en
el art, 1* (la de 1853) , en tanto y en cuanto no se oponga a
los fines de la revoluciôn, enunciados en las directivas bâsi- 
cas del 7 de diciembre de 1955, y a las necesidades de la orga 
nizaciôn y conservaciôn del gobierno provisional". (Subrayado 
de A.F.). El art, 5* decîa: "Hacen parte intégrante de la pre 
sente proclama las directivas bâsicas a que se refiere el artî 
culo 2*, y en consecuencia se agregan como anexo" (18). Las - 
mencionadas directivas bâsicas contenîan los idéales que orien 
taron la lucha armada, y el programa del gobierno provisional- 
a realizarse en el interregno hasta la convocatoria de eleccio 
nés.

De esto surgen dos cuestiones importantes. En pri—  
mer lugar la emergente de las fechas. El hecho de fuerza se ex 
teriorizô el 16 de septiembre de 1955 y finalizô con' la victo­
ria de los sublevados el 23 de dicho mes y ano, mientras que - 
la derogaciôn formai de la constituciôn se realizô recién con-
la referida Proclama el 27 de abril de 1956, es decir, algo —
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mâs de siete meses despuês del êxito del movimiento. Durante 
este tiempo, dcuâl fue la norma fundamental vigente en el —  
pals? Es evidente que materialmente no podîa estar vigente - 
la Constituciôn del régimen derrocado, pues siendo base e in£ 
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 formai—  
mente no habia sido derogada, y que por lo tanto, segula vi—  
gente, Hubo quien interprété que la derogaciôn fué tâcita, y 
que se operô ipso facto, por el triunfo del hecho armado. Pe 
ro entonces, iporqué se la derogô formalmente con la Proclama? 
Con esta interpretaciôn no habia ninguna necesidad de hacerlo. 
Parece, por lo tanto, mas lôgico, desde el punto de vista for 
mal, pensar que la constituciôn del 49 segula vigente. Cuan­
do en la pâgina 97 de este estudio se citô la acordada de la 
Corte con motivo del cambio de présidente, recordemos que la 
Corte decîa que todos los funcionarios hablan jurado "desempe 
har los cargos bien y legalmente y de conformidad con los - - 
principios, derechos y garantlas de la constituciôn nacional". 
Pero cabe preguntarse, ccuâl constituciôn? La Corte no lo - 
especlfica. A nivel formai cabrla concluir que, dada la pos­
terior derogaciôn mediante la proclama, la constituciôn vigen 
te hasta ese momento era la del 49. Varios profesores en un 
Dictâmen dicen que "La Corte Suprema, que hasta el 25 de abril 
habîa aplicado la constituciôn segûn su texto de 1949, a par­
tir del 3 de mayo de ese ano, seis dlas después de la Procla­
ma, tuvo por vigencia el texto anterior, y asl, de oficio, y 
tâcita pero inequlvocamente, declarô derogada la reforma de - 
aquel ano" (1:9) . Dândose entonces 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 - 
têrminos jurîdicos y politicos establecidos por el fégimen —
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opresor contra el cual ae hablan rebelado.

La otra cuestiôn que surge de la Proclama es que --
ella subordina la vigencia de la constituciôn que se restable-
ce a los fines de la revoluciôn y a las necesidades de organisa
ciôn y conservaciôn del gobierno provisional. Con ello se es­
tablece claramente, si bien en forma no explicita, un orden de 
prelaciôn. En el nuevo orden constitucional que parece haber­
se creado prevalecen los fines de la revoluciôn y las Directi­
vas Bâsicas, y solo despuês la constituciôn de 1853, y en tan­
to y cuanto no se oponga a los primeros. Esta réserva es, pa­
ra Bidart Campos completamente nula. Este constitucionalista 
dice que "si el fin primordial de la revoluciôn fue la instau- 
raciôn del estado de derecho y del orden constitucional, sub—  
vertidos y resquebrajados por el régimen justicialista, dcômo 
podla justificarse una actividad revolucionaria no encuadrada - 
en el marco constitucional cuya vigencia se pretendla restau—  
rar? &Cômo podla admitirse que un fin revolucionario vulnera- 
se o se lograra en violaciôn de la constituciôn que se querla 
afianzar? Nôtese que la acefalla del gobierno legal y la re- 
vocaciôn de su autoridad, importaron transferir su ejercicio - 
al nuevo gobierno de facto, pero sin volver a un estado de pr£ 
migeneidad constitucional; o sea, que el pals no se hallô co­
mo en 1853, sin organizaciôn y sin constituciôn, porque esta - 
revoluciôn se hizo precisamente en salvaguardia de la incolum£ 
dad de la constituciôn de la libertad, para implantarla otra - 
vez como estructura troncal del pals, después del desplazamien 
to de que habia sido objeto por la constituciôn totalitaria del 
43. El estado argentine no volviô a una situaciôn constituyen 
te originaria, ni siquiera a una situaciôn constituyente deri- 
vada, Unicamente hubo un retorno a la continuidad democrâtica 
de 1853,,, Los fines o los poderes revolucionarios estuvieron
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constrefiidos, pues, por la Constituciôn de 1853, y el gobier­
no de facto hubo de contraerse a su normaciôn para no incurrir 
en usurpaciôn. La revoluciôn no habilitô 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 Revoluciôn Libertadora, dfuê realmente una revoluciôn?

Mencionemos, haciendo un pequeho inciso, que esta —  
"revoluciôn" de 1955 suscitô una âmplia bibliografîa a nivel - 
periodïstico 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 armônica, y por 
lo tanto no aportarïa novedades, ya porque es demasiado diso—  
nante en otros, y la profusiôn de citas y enumeraciôn de auto­
res solo confundirla mâs un tema de por si intrincado. Diga- 
mos solamente que la mayorïa de esas opiniones estân recogi—  
das en el libro citado en la pâgina 34, de Estanislao Del Cam- 
po Wilson,

Respecto del calificativo de revoluciôn dado al mov£ 
miento cîvico-militar de 1955, es necesario mencionar desde ya 
que aqui persisten las confusiones iniciadas con la inclusiôn 
de la llamada doctrina de facto en el Derecho argentino. Muy 
pocos autores, aqui se citarâ a uno de ellos, tienen al respeq 
to una postura clara y definida.

Si nos remitimos a la cita inmediata anterior, obser 
vamos que Bidart Campos habia de revoluciôn, y afirma en sus - 
obras que la hubo, pero simultâneamente dice que ello no signi- 
fica volver a un estado de primigeneidad constitucional y que 
los poderes revolucionarios estuvieron constrehidos por la - -
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Constituciôn de 1853, Afirma también al mismo tiempo que hubo 
revoluciôn, pero que el gobierno surgente de ella no fué revo­
lucionario (21) .

En un Dictâmen siete catedrâticos de Derecho Politi­
co y Constitucional, siempre en la llnea de acontecimientos y 
jurisprudencia argentines poco claros, afirmaron: "Los regime
nés de 1930, 1943 y 1955 fueron calificados de 'revoluciona—  
rios' por sus protagonistas, a pesar de lo cual el derecho po­
sitive argentino, guiado por las acordadas y la jurisprudencia 
de la Corte Suprema, los ubicô dentro del marco de los gobier- 
nos de facto, mâs racional y accesible, menos reacio al trata- 
miento juridico. En consecuencia no hay principios ni précep­
tes que ayuden a delinear siquiera el contorno de lo que es ju 
rldicamente un gobierno revolucionario, distinto del mere go­
bierno de facto. No obstante es probable que la cuestiôn sea 
nada mâs gue terminolôgica, porque existen valiosos antécéden­
tes, de les que se infiere que un gobierno de facto tiene com- 
petencia para producir cierto 'actos revolucionarios', inheren 
tes a los 'fines de la revoluciôn', actos cuya ejecuciôn pre- 
supone facultades mucho mâs vastas que las atribuibles a un po 
der de jure, El derecho reconoce y convalida esos 'actos re—  
volucionarios', afirmândose en la idea de que séria absurdo —  
aceptar la juridicidad de un hecho (la revoluciôn) 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 atribuciones situadas por encima 
del âmbito concedido a los poderes politicos de la Constitu—  
ciôn, Aal acontece, por ejemplo, con el derrocamiento del Pre 
sidente de la Naciôn, la destituciôn de los miembros de la Cor 
te Suprema, la disoluciôn del Congreso y de los partidos poli­
ticos, etc,, y puede agregarse, sin error, la creaciôn o modi­
ficaciôn de normas constitucionales" (22).
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Surge de este dlctâmén, gue los autores sostienen - 
la existencia de dos situaciones o categorîas diferenciadas e 
independientes entre si; la de los gobiernos revolucionarios 
y la de los gobiernos de facto, Como consecuencia de esta di£ 
tinciôn 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 revoluciôn 
sin gobierno revolucionario, puesto que entonces, cquiën real_i 
zarîa la revoluciôn? La revoluciôn no se agota en el primer - 
instante, y no puede decirse que al instante siguiente ya hay 
un gobierno no revolucionario, sea del carâcter que fuese. La 
revoluciôn es tal precisamente por desarrollarse una acciôn de 
gobierno revolucionaria en un perîodo de tiempo mâs o menos —  
prolongado, segûn los casos. Por otra parte es incongruente - 
hablar de una revoluciôn o de poderes revolucionarios constre- 
nidos por una constituciôn, calificando la transgresiôn de esa 
constituciôn, en el supuesto de admitirse su posibilidad, de - 
usurpaciôn, Toda revoluciôn transita por carriles propios, y 
es siempre una usurpaciôn respecto del orden constitucional con 
tra el cual se ha rebelado, justa o injustamente, desde el pun­
to de vista axiolôgico. La revoluciôn siempre habilita instan 
cias extra y supraconstitucionales,

Respecto de la diferenciaciôn entre gobiernos de fa£ 
to y gobiernos revolucionarios también parece desacertada, pues 
no son dos categorîas paralelas y situadas a un mismo nivel, - 
sino que ambas estân en unâ relâciôn de género y especie, To­
da revoluciôn créa una situaciôn de facto y el gobierno que sur 
ge de ella es, por ser un gobierno revolucionario, un gobierno 
de facto. La cuestiôn de los actos revolucionarios de un posi-
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ble, o no, gobierno revolucionario no tiene consistencia• Es­
to lo afirma rotundamente otro catedrâtico argentino, el profe 
sor Spota, al afirmar que "gobierno revolucionario es aquel que 
destruye la Constituciôn existante y el ordenamiento de base - 
dado en su consencuencia,,. No puede aceptarse en buena lôgi- 
ca la diferenciaciôn 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 révolu 
cionarios se convierte en gobierno revolucionario" (23). Ade 
mâs, segûn el razonamiento de los mencionados siete catedrâti­
cos, parece que tanto un gobierno revolucionario como un go- - 
bierno de facto, segûn su diferenciaciôn, pueden producir ac—  
tos revolucionarios. Si esto fuese cierto no habrîa distinciôn 
entre revoluciones y movimientos de fuerza que no lo son. Apa- 
rece aquî nuevamente el intento, ya calificado de loable al ha 
blar de las acordadas de la Corte Suprema, de forzar los razo­
namientos para no reconocer que se trata de una ruptura que pu 
diese llevar a una situaciôn "ex lex", que implicarîa un proce 
so constituyente primigenio. Evidentemente, ese forzamiento - 
desquicia la comprensiôn del problema.

Para entender los sucesos prescindamos por un momen­
to de têrminos teôricos, Lo que en principio el movimiento - 
cîvico-militar de 1955 quiso es derrocar a Perôn porque su go­
bierno era tirânico y devolver nuevamente al paîs la libertad 
conculcada. Se derrocô, por consiguiente, a Perôn mediante la 
fuerza. Hasta aquî no hay revoluciôn. Ademâs se derogô la le 
gislaciôn sustentadora del anterior régimen, incluso la Const£ 
tuciôn que este habîa sancionado. Aquî ya comienza la fenome- 
nologîa revolucionaria. Es decir, que aunque los sublevados - 
no pensaban hacer una revoluciôn, sino simplemente desalojar -
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a los detentadores del poder, ya fncurrlan en actos revoluciona 
rios. Continuemos, Al derogar la constituciôn del 49, devol- 
vieron la vigencia a la anterior Constituciôn, la centenaria de 
1853, pero.,, subordinada a su vez a unas Directivas bâsicas. - 
Habrîa entonces un paso atrâs y luego dos adelante, pues al de­
volver la vigencia a la Constituciôn de 1853 mas que una revo­
luciôn parecerîa hacerse una restauraciôn. Pero al subordinar- 
la a las Directivas bâsicas se vuelve al camino revolucionario. 
Pero hay aûn mas. Hay un dato que no ha sido aûn 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 Constituciôn de 1853, se declarô la necesidad de 
reformarla, mencionando la citada disposiciôn los artîculos so 
bre los cuales debîa pronunciarse la convenciôn reformadora —  
que se convocaba. Esta iniciativa era absolutamente objetable 
desde el punto de vista jurîdico, pues de acuerdo con la misma 
constituciôn vigente y su artîculo 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 convocô a elecciones nacionales - 
para elegir una convenciôn reformadora. Esta tuvo resultados 
magros, Lo ûnico que se alcanzô es declarar nula la reforma - 
peronista de 1949, ratificar la Proclama sobre la vigencia de 
la Constituciôn de 1853, y ya con un quorum casi estricto, por 
el paulatino abandono de cada vaz mayor cantidad de miembros - 
y partidos, agregar al artîculo 14, un pârrafo, denominado art. 
14 bis, referente a derechos sociales, y nada mâs; Esto indi- 
ca que hubo durante este proceso una intenciôn 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 revoluciôn a me 
dias, o una revoluciôn truncada o frustrada. El concepto de -
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revoluciôn implica un aspecto negative (destrucciôn del orden 
exlstente) y uno positive (instauraciôn de un orden nuevo),- — 
Es necesario que se dén ias dos fases para que se pueda hablar de 
revoluciôn en sentido estricto. En este caso la segunda no se 
ha producido. Es cierto que el cambio de Constituciôn y lêgi£ 
lacîôn complementaria ha supuesto un cambio de "filosofîa" y - 
de polîtica, puesto que se pasô de una "democracia de masas" - 
a una democracia de alguna forma limitada por la proscripciôn- 
del partido e ideologîa Justicialistas (Peronista). Pero aûn 
asî la revoluciôn implica la introducciôn de elementos nuevos 
y de alguna manera inédites en la vida, instituciones y estruq 
turas de una naciôn. Nada de ello ha ocurrido en el présente 
caso. El proceso se ha frustrado y lo que ha quedado se aseme 
ja mâs que nada a una restauraciôn.

El siguiente golpe de estado tuvo caracterîsticas muy 
espéciales y curiosas. En 1958 se abriô nuevamente el proceso 
democrâtico y fueron elegidas nuevas autoridades nacionales y 
provinciales, Pero desde esta fecha y durante todo el perîodo 
de gobierno hasta marzo de 1962, en que el présidente constitu 
cional fue derrocado, tuvo lugar una situaciôn especial, simi­
lar en alguna medida a la de los pronunciamientos en la Espaha 
del siglo XIX, y en especial a los que Sânchez Agesta llama —  
pronunciamientos "de guante blanco, en el que el alarde de la 
fuerza solo estâ simbôlicamente representado por la jerarquîa 
militar de quienes firmaron las exposiciones" (24). El prési­
dente Arturo Frondizi estuvo constantemente sometido a presio- 
nes de las altas jerarquîas militares, quienes durante los cua 
tro ahos de su gobierno sigiiiéron demasiado de cerca todos sus 
pasos, tanto en su polîtica interna como en la exterior. No - 
hubo por parte de los militares proclamas ni planteamientos —  
formales, pero todo el paîs sabîa 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 présidente cons_ 
titucional. Esta situaciôn llegô a su fin cuando la parte de 
los militares que aûn se oponîa al golpe cediô a las tendencias 
golpistas, produciêndose el hecho el 29 de marzo de 1962, Se 
gûn refiere Félix Luna, ese dia no hubo gobierno. El presi- - 
dente constitucional fué preso y confinado. Lo curioso de la 
situaciôn era que el general que habîa dirigido el golpe no h_i 
zo efectivo el poder polîtico cuya titularidad parecîa haber - 
asumido de hecho. Hubo confusiôn pues los sublevados comandan 
tes en jefe no sabîan exactamente qué fôrmula jurîdicâ y polî­
tica debîa aplicarse para llenar el vacîo que habîan creado.

En la contingencia, segûn refiere Pérez Guilhou, se 
ofreciô el gobierno a la Corte Suprema, pero esta se negô a —  
asumirlo manifestando que "no podîa asumir el poder si no me—  
diaba una renuncia escrita del présidente de la Naciôn", que - 
se habîa negado a renunciar (25) . En estas circunstancias el- 
senador José Marîa Guido, en su carâcter de vicepresidente pr£ 
mero del Senado, (el vicepresidente de la Repûblica, présidente 
natural del Senado, habîa renunciado ahos antes), se dirigiô 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 situaciôn que es de dominio pûblico, y en cum- 
plimiento de lo dispuesto por el art. 75 de la Constituciôn Na 
cional y el art, 1* de la Ley 252, asumo el poder ejecutivo na 
cional, A taies 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 Excelentîsima Corte Suprema tan pronto como 
el alto tribunal tenga a bien recibirlo, lo cual, en las gra—  
ves circunstancias actuales, solicite se cumpla inmediatamente 
Salydo a V.E. con mî mâs distinguida consideraciôn" (26). La -
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mencionada Ley de Acefalîa, como se llama comunmente a la ley 
N* 252, establecîa el orden en que debîan accéder a la prime­
ra magistrature, los diverses funcionarios estatales para el ca 
so de vacancia: Vicepresidente de la Repûblica, présidente —
del Senado, présidente de la Câmara de Diputados, présidente - 
de la Corte Suprema.

La Corte Suprema tom6 juramento al senador Guido y - 
con fecha 31 de marzo de 1962 homologô el acta de asunciôn del 
mando manifestando que dicha acta era conforme al juramento re 
cibido por el cuerpo, y que en virtud de êl Guido "asumiô val_i 
damente el poder ejecutivo nacional, con carâcter definitive, 
de acuerdo con la Ley 252", Poco despuês al resolver el pedi- 
do formulado por Luis M, Pitto para reponer al présidente de—  
puesto en su cargo, la Corte reiterô en su fallo del 3 de abril 
de 1962, que tanto el juramento recibido al entonces présiden­
te provisional del Senado, José Maria Guido, como la homologa- 
ciôn de su asunciôn del mando, eran estrictamente jurîdicos y 
pertinentes, "El primero, porque êl es procedente en caso de 
acefalîa de la Repûblica y de ausencia del Congreso, debiendo 
entenderse que dicha acefalîa se configura ante la falta de —  
présidente y vicepresidente de la Naciôn, sin que incumba a la 
Corte Cuprema pronunciarse acerca de las causas déterminantes 
de esa falta" (27), Con ello el alto tribunal consideraba que 
el poder ejecutivo asumido por Guido era de jure y no de facto.

Segûn refiere Félix Luna, el desencadenante de todo 
este proceso fueron las elecciones del 18 de marzo de 1962, en 
las que obtuvieron un elevado nûmero de votos los partidarios 
del depuesto Perôn, en 1955, Este hecho fué indigerible para 
los autores del derrocamiento. Estos exigieron del présidente 
Guido, apenas asumido su cargo, la anulaciôn de esas eleccio—  
nés, "6e peesentaba entonces una incongruencia en el terreno



-110-

institucional derivada de la superposiciôn de diversaa legitiml 
dades, Por una parte el Congreso Nacional debia reunirae 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 escahos en la Câmara de D_i 
putados), Varias provincias debian formalizar la asunciôn de - 
sus flamantes gobernadores, cinco de ellos peronistas. Pero - 
frente a estas legitimidades habia otros hechos concretos; La - 
cautividad del présidente constitucional y las intervenciones - 
que pesaban sobre las provincias donde habia triunfado el pero- 
nismo (intervenciones arrancadas aûn a Frondizi por los mili­
tares antes del golpe), Como no podia ser de otro modo, esta - 
forzada convivencia de ilegitimidad con legalidad, se fuê re- 
solviendo gradualmente con la extensiôn de los poderes de hecho 
sobre los de derecho, El 15 de abril el nuevo présidente Gui­
do, cumpliendo con el corapromiso asumido con los militares de- 
rrocantes, decretô la nulidad de todas las elecciones. Luego - 
se interviene la totalidad de las provincias y se impide la -
reuniôn constitutive del congreso nacional, cuyo receso por —
tiempo indefinido se decretô el 19 de mayo. Meses mâs tarde, 
el 8 de septiembre, se dispuso su disoluciôn" (28).

Ante todos estos hechos cabe preguntarse; . êSe ha per
dido a no la "faz constitucional"? Desde luego, despuês del 8 
de septiembre, fecha de la disoluciôn explicita del Congreso, 
cabria contester que si, Pero, aquê ocurria desde el 29 de —  
marzo hasta esa fecha? El derrocamiento del présidente Frondi­
zi, £fuê realmente un golpe, o fuê la ûltima y la mâs fuerte de 
las "presiones" que sobre êl se ejercieron? <?Fuê o no este un 
caso de pronunciamiento de guante blanco? Porque, en efecto, - 
el pais ni se inmutô, Apenas hubo movimiento de tropas. La -
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ûnica violencia que se produjo fue la que debîô sufriî: Frondizi 
en su persona, al haber sido desalojado por la fuerza de su de£ 
pacho, prâcticamente de su sill6n presidencial, y confinado en 
una isla, Todo lo demâs quedô cublerto por la formaiidad de -- 
las leyes y, por si hubiese alguna duda, incluso con la aproba- 
ci6n de la Corte Suprema, declarando la "asunciôn vâlida del - 
Poder Ejecutivo" por el nuevo présidente, y ademâs, que no in- 
cumbia a ella pronunciarse acerca de las causas de la falta de 
présidente de la naciôn. dQué es lo que sucediô entonces? —  
cHubo o no interrupciôn de la legalidad constitucional? El —  
nuevo présidente Guido, cfuë o no un gobernante constitucional? 
Su gobierno, cfuë de jure o de facto?

Esta situaciën provocë dudas y controversias entre - 
los especialistas y se ha escrito mucho al respecte, Nuevamen 
te estamos ante un caso en que lo legal no es lo légitimé, o - 
por lo menos, hay justificadas dudas sobre este ûltimo carâc- 
ter. Lo que vuelve a confundir nuevamente es la actuaciën de 
la Corte Suprema, que se apresura a convalidar algo no conva- 
lidable, Mario Juste Lëpez afirma al respecte: "La interven-
ciën de la Corte Suprema -recepciën del juramento y homologa- 
ci6n del acta de asunciën de la presidencia- parecieron acor—  
darle al gobierno de Guido el carâcter de gobierno de jure: 
pero los actes posteriores del mismo gobierno parecieron en —  
cambio dar razôn a quienes sostuvieron lo contrario. Estos 
times se basaron fundamentalmente en la circunstancia de que - 
el caso de *destituciën del présidente’ previsto en el art. 75 
de la Constituciôn, suponia, para que fuese aplicable la Ley - 
de Acefalia, que esta se hubiera producido de conformidad con 
las normas fijadas en la misma Constituciôn (’juicio politico', 
arts. 45, 51 y 52), lo cual no habia ocurrido, dado que la de£ 
tituciôn fue el resultado de un acte de fuerza de los jefes -
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de las Fuerzas Armadas. Pero independientemente de esta cues- 
tiôn acerca del origen, el nuevo gobierno, desde poco despuês 
de su instalaciôn, se comportô como gobierno de facto; por de 
creto 3534 (23/4/1962), declarô la nulidad de los comicios 
realizados en los ôrdenes provincial y municipal, intervino to 
das las provincias y dispuso la caducidad de sus respectives - 
poderes ejecutivo y legislative asi como de las autoridades mu 
niclpales; por décrété 4419 (19/5/1962), declarô en receso 
al Congreso, lo que importé, de hecho, su disoluciôn, luego —  
confirmada por el décrété N& 9204 (6/9/1962); por décrété N& 
4420 (19/5/1962), declarô la caducidad de las autoridades de 
todos los partidos politicos y, por fin, por décrété 9747 - 
(17/9/1962), estableciô que asumia atribuciones legislativas, 
las que ejerceria bajo la forma de ’decretos-leyes’" (29).

Bidart Campes también sostiene el carâcter de facto- 
del gobierno de Guido, "por cuanto, si bien la asunciôn del po 
der ejecutivo vacante se operô 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 sucesiôn fuera legal, si el hecho determi—  
nante de la acefalia no lo era, el poder ejecutivo no podia —  
ser de jure sino de facto" (30).

Este ûltimo autor refiere que las divergencias en —  
torno al carâcter de jure o de facto del présidente 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 constituciôn 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 présidente Guido era legal, y que nin 
gûn hecho sobreviniente, ni siquiera la disoluciôn de las câma 
ras legislativas, podia producir la intervensiôn de ese titulo
(31) .

Para clarificar totalmente la cuestiôn es encesario 
reproducer el art. 75 de la Constituciôn, que dice: "En caso
de enfermedad, ausencia de la Capital, muerte, renuncia o des- 
tituciôn del présidente, el Poder Ejecutivo serâ ejercido por 
el vicepresidente de la Naciôn. En caso de destituciôn, muer­
te , dimisiôn o inhabilidad del présidente y vicepresidente de 
la Naciôn, el Congreso determinarâ qué funcionario püblico ha 
de desempehar la Presidencia, hasta que haya cesado la causa - 
de la inhabilidad o un nuevo présidente sea electo". El Con—  
greso, mediante la mencionada Ley de Acefalia, 252, ha desi 
gnado los funcionarios y el orden en que habrSn de accéder a - 
la primera magistratura si llegara el caso.

De la lectura del articule surge que ninguna de las 
previsiones puede aplicarse al présente caso. No fue ni caso 
de enfermedad, ni muerte, ni renuncia, pues Frondizi se negô - 
a renunciar. Tampoco fué destituciôn, pues la mentada por el 
constituyente es la que proviene del "juicio politico" de las 
Câmaras y no la proveniente de un hecho de fuerza. Ausencia - 
de la Capital - évidente, pero por haber sido sacado de ella - 
por fuerza. cFuë un caso de inhabilidad? Naturalmente, un —  
présidente confinado en una isla estâ inhabilitado para ejer—  
cer sus funciones. Pero tampoco era ese el espiritu genêrico, 
que engloba a los anteriores.

Ante el dilema de tener que zanjar la cuestiôn de si 
hubo o no ruptura de la legalidad constitucional, nos encontra 
mos nuevamente en el campo de la problemâtica 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 tratô de ajustarlo 
en la mayor medida posible a las disposiciones légales para —  
evitar la ruptura. Pero en el fondo, en el espiritu y en los 
hechos, la hubo indudablemente. Lo que sucede es que sociolô- 
gicamente no hubo ninguna reacciôn a esa ruptura, politicamen- 
te se salvô la situaciôn con cierta eficacia, y juridicamente 
la Corte Suprema se encargô, una vez mâs, de legitimar y dar - 
validêz a algo que en principle no puede tenerla. Nuevamente 
las razones politicas prevalecieron sobre las juridicas, y se 
volvia a cerrar un ojo para no ver la violaciôn del Derecho, o 
no querer reconocerla, y permitir de esta forma la marcha ade- 
lante del pais, aun dando tumbos,

Mencionemos, por fin, respecte de este ûltimo punto, 
que une de los que en mayor medida contribuyeron a encontar la 
dificil salida politica en este ûltimo hecho de fuerza fue el 
Profesor Julio Oyhanarte, catedrâtico de Derecho Politico y —  
miembro en aquel entonces, de la Corte Suprema de Justicia. Se 
gûn testimonies orales fue ël quien buscô en su domicilie al - 
vicepresidente del Senado, Josë Maria Guido, (recordemos que el 
Congreso se encontraba en receso), y le requiriô para que se - 
presentara "espontâneamente" ante el alto tribunal y facilita- 
ra de esta manera una soluciôn medianamente aceptable, como ocu 
rrië en efecto. Séria, por lo tante, util recoger su opiniôn - 
respecte 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, la 
casaciôn federal, la competencia originaria del art. 101, etc. 
Pero hay otra funciôn que nadie ha destacado, que yo sepa. Se 
trata de una funciôn 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 disoluciôn de los poderes politicos. Tal diso­
luciôn ocurriô très veces en el transcurso del siglo, y en to- 
das ellas la Corte Suprema cumpliô debidamente su deber de ase 
gurar el derecho individual y comunitario a la existencia de - 
autoridad estatal efectiva y bastante, pero, ademâs, hizo otra 
cosa que es la que quiero subrayar. Procurô y obtuvo la salva 
ciôn del sistema institucional en la parte que no habia sido - 
irremediablemente danada por el hecho disolutivo. Es decir 
que, con este alcance, ejerciô una funciôn de salvaciôn institu 
cional. Creo que este es el sentido mâs hondo de las acorda—  
das de 1930 y 1943. A travês de ellas, la Corte Suprema, des­
puês de verificar los hechos histôricos e irréversibles que se 
habian consumado y de apreciar correctamente sus dimensiones - 
inevitables, ejerciô la funciôn antedicha, dentro de la situa- 
ciôn fâctica creada, y logrô 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 comunicaciôn 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. José Maria Guido con arre 
glo a las disposiciones de la Ley de Acefalia. En esta oca- - 
siôn, curiosamente, el hecho consumado no habia sido la disolu 
ciôn de los poderes politicos, sino la destituciôn del Presi—  
dente de la Naciôn. cuyo cargo quedô vacante sin que nadie in- 
vocara la fuerza o el consentimiento para ocuparlo. La Corte 
Suprema certified el carâcter irrevocable y el alcance fatal - 
del hecho, y, a partir de él, esto es, dentro de la situaciôn 
que ese hecho originaba, ejerciô su funciôn de salvaciôn inst^ 
tucional. Tuvo plena conciencia de que, como lo denunciaban - 
las circunstancias sociales, de las que ningûn juez debe près-
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cindir, la otra alternativa era el despotisme o bien una tira- 
nia que lo hubiera sido por el titulo y por el ejercicio. Y - 
de esto nos salv6 (32),

Una vez mâs califiquemos de loable la intenciôn de - 
la Corte en esta su "funciôn salvacional". Pero la pregunta - 
fundamental es: cEstas soluciones aparentemente juridicas son
realmente taies, 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 êl se volverâ mâs tar 
de.

El ûltimo de los golpes en la cadena que se analiza, 
fue el producido en 1966 y denominado "Revoluciôn Argentina". 
Las caracterlsticas comunes con los demâs golpes se mantienen: 
Desplazamiento del Ejecutivo, disoluciôn del Congreso Nacional, 
intervenciôn de todas las provincias, cese de los miembros de
la Corte Suprema y su sustituciôn por otros. Pero hay dos ca­
racterlsticas nuevas y muy importantes: La Junta Revoluciona-
ria asume expllcitamente el poder constituyente originario, la 
primera, y la segunda, que desaparece el federalismo en el si^ 
tema institucional establecido por las nuevas autoridades.

En lo que se refiere a la legalidad fundamental la - 
Junta Révolueionaria lo ha establecido con toda claridad. Ré­
gla en primer lugar, como documento fundamental, el Acta de la 
Revoluciôn Argentina. En segundo lugar, régla la Constituciôn 
Nacional (en sentido formai, 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 - 
Revoluciôn Argentina, El Acta puede ser desdoblada en dos sec
ciones bien definidas por la naturaleza de sus normas: a) Fi­
nes de la revoluciôn (Contiene: el Acta de la revoluciôn pro—
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piamente dicha; el Mensaje de la Junta Revolucionaria al pue­
blo argentino; y los Objetivos politicos); b) Estatuto de la 
Revoluciôn, que fue el cuerpo juridico que estructuraba el nue 
VO gobierno. Su texto entremezclaba disposiciones sobre los - 
poderes del Estado, sobre la organizaciôn provincial y sobre - 
los compromisos internacionales.

En uso de las facultades que le correspondlan, 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 referenda 
a la prelaciôn 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"), cambiô - 
la prelaciôn establecida en el Estatuto. Este decia en su art. 
3^ que; "El gobierno ajustarâ su cometido a las disposiciones 
de este Estatuto,a las de la Constituciôn Nacional y leyes y - 
decretos dictados en su consecuencia, en cuanto no se opongan 
a los fines enunciados en el Acta de la Revoluciôn Argentina". 
En cambio la Corte en el fallo mencionado estableciô que; "se 
advierte que el actual gobierno ha quedado sometido a un rêgi- 
men constitucional, integrado ahora por la Constituciôn Nacio­
nal, plenamente vigente en su capitule de declaraciônes, dere- 
chos y garantias, por el Estatuto de la Revoluciôn, que organ^ 
za los nuevos poderes, y por los objetivos sehalados 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 estân por encima del resto sino a su mismo nivel, asi - 
como el Preâmbulo de la Constituciôn, en cuanto enuncia fines, 
no se halla tampoco a un nivel mas alto que el resto de la Con£ 
tituciôn". 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 lôgica 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 ültima nunca dej6 de controlar 
jurisdiccionalmente los actos del Ejecutivo. Este, por otra - 
parte, acatô 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 présente c^ 
so.

Respecto del ejercicio del poder constituyente orig^ 
nario cabe hacer una comparaciôn con el hecho de fuerza de 1955. 

Entonces no se lo invocô explicitamente ni los gobernantes sur- 
gentes se lo autoarrogaron, simplemente lo ejercieron, lo que,- 
por otra parte, era de esperar. También entonces se comenzé ha 
ciendo una verdadera revoluciôn, carâcter que estuvo dado por - 
el hecho de rebelarse contra un régimen opresor. En cambio, en 
1966 el carâcter revolucionario quedô patente por la menciôn —  
expresa que se hizo de él. Al dictar el Estatuto de la Revolu­
ciôn Argentina la Junta Revolucionaria expresô que lo hacia "en 
ejercicio del poder constituyente". El hecho de dictar este E^ 
tatuto la Junta, y de designer luego al présidente, de acuerdo 
con lo establecido en el art. 1* de aquel, hizo interpreter a - 
algunos, segûn refiere Mario Justo Lôpez, "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 carâcter de gobierno de jure. - 
La discusiôn résulta en cierto modo bizantina, puesto que, cua^ 
quiera sea la conclusiôn teôrica a que se arribe, no varia la 
calificaciôn juridica acerca de la validéz de los actos reali­
zados por el gobierno establecido..." (33). Es évidente, espe 
cialmente desde la perspective histôrica de hoy, que esta inter 
pretaciôn meramente teôrica no se justifica, pues ni se lo con-
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siderô de jure por parte de la poblaciôn, ni pudo, por la corta 
duraciôn de su ejercicio apenas siete anos, desarrollar una ac 
ciôn gubernativa ni legislativa que justificase una califica- - 
ciôn 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 ûnico que pre- 
tendiô desde el primer momento ser de jure.

En relaciôn con el federalismo (la Argentina tiene - 
histôricamente una organizaciôn federal), dos de sus caracterls^ 
ticas bâsicas fueron gravemente limitadas en el nuevo sistema, 
a saber, darse en el âmbito local sus propias instituciones, y 
elegir sus autoridades. En primer lugar, si bien las constitu 
ciones provinciales continuaban en vigencia, tal situaciôn se - 
mantenîa en cuanto sus preceptos no contrarîen el Acta y el Es­
tatuto de la Revoluciôn. Complementariamente, las autoridades 
locales (gobernadores) eran designados directamente por el Pre 
sidente de la Naciôn. El art. 9 del Estatuto otorgaba al go—  
bierno nacional la facultad de proveer lo concerniente a los - 
gobiernos provinciales y la designaciôn de los gobernadores. - 
Estos tenîan 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 ël y estân bajo 
lo que ëste provea. El sistema no les otorga ninguna garantia 
de estabilidad o forma especial de remociôn, por lo que 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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nés. El gobernador es un simple agente del gobierno nacional"
(34) .

El gobierno de la Revoluciôn Argentina no quiso ser 
un simple gobierno provisional, en el sentido cotidiano de du- 
rar solo algunos meses, o a lo sumo dos o très anos. Séria 
un gobierno de transiciôn, pero una transiciôn que habria de - 
durar, segûn voces semioficiales de la época, diez anos o mâs. 
La finalidad que se perseguia era revitalizar todo el cuerpo - 
politico de la Naciôn, 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 reorganize 
ciôn, como se dijo en su momento.

Sin embargo, esta "Revoluciôn Argentina" no llegô a 
elevarse nunca, salvo los momentos iniciales, quiza porque no 
pudo, a esteras verdaderamente revolucionarias en su acciôn gu­
bernativa. Hubo frecuentes desavenencias entre los altos man- 
dos militares responsables de la conducciôn politica, y des- - 
puês de siete anos de gobierno militar se abriô nuevamente el 
proceso electoral, sin haberse apenas introducido cambio alguno.

El ûnico hecho mas o menos interesante es la reedi- - 
ciôn del intente de 1957 de reforma constitucional por parte - 
de un gobierno de facto, reforma que en esta oportunidad se lie 
vô a cabo. Se nombrô una comisiôn asesora compuesta por once - 
catedrâticos de Derecho Politico y Constitucional, de la que - 
surgieron criterios y dictâmenes muy dispares, admitiendo aigu 
nos la posibilidad de la reforma en ese periodo de facto y re- 
chazândola otros (35). Se adoptô una de las propuestas, la - 
del Dr, Alberto A. Spota, consistante en la sanciôn de una Ley 
Fundamental Provisoria, Esta Ley Fundamental Provisoria no —
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era sino la Constituciôn Nacional reformada, cuya vigencia fue 
provisoria, la cual dependeria de la decisiôn que en términos 
constitucionales y por el procedimiento pertinente pudiera —  
adoptarse en el prôximo periodo constitucional que comenzaria 
a partir del 25 de mayo de 1973. Si las futuras autoridades - 
de jure de la naciôn no convalidasen dicha reforma, entraria - 
en vigor automâticamente la Constituciôn segûn su texto ante—  
rior a la reforma.

Desde esta sanciôn del Estatuto Fundamental, como se 
lo llamô en definitiva, el 24 de agosto de 1972, la Corte Su—  
prema ha rehuido una definiciôn 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 —  
despuês de asumir sus funciones. Pero no fue solo la Corte la 
que permaneciô en silencio, sino todos los demâs 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 - 
sanciôn del Estatuto Fundamental, se expidiô formalmente respe^ 
to de su validez y vigencia.

Hasta aqui el anâlisis 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 intentes de establecer, - 
mediante la fuerza, otro orden juridico-politico. Por las mâs 
variadas razones en ningûn caso se alcanzô el objetivo, o se - 
lo alcanzô solo a médias. En la mayoria de los casos se retor 
nô, dando un rodeo, a la situaciôn anterior, con muy pocas va­
riantes. La legalidad y la legitimidad estuvieron présentes -
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por partes. La primera, con el mantenimiento de la vigencia - 
y efectividad de una parte de la constituciôn violada, con lo 
cual se pretendiô mantener una fachada de legalidad. En cuan­
to a la legitimidad, estuvo presente por êpocas. Casi todos - 
los hechos de fuerza estuvieron acompahados 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 razôn fundamental del fracaso de todos es­
tos movimientos.
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NOTAS

(1) Ver sobre este punto y para los siguientes que se habrân - 
de mencîonar, las obras générales;
- Floria, Carlos Alberto - Garcia Belsunce, César; "Histo- 
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pâg. 364.
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Buenos Aires, 2a. éd., 1978, pâg. 317.

- Bidart Campos, German José; "Historia Politica y Consti­
tucional Argentina", Tomôs II y III, Ediar, 1977, Buenos 
Aires.

- Bravo, Omar; "Historia de las instituciones argentinas". 
Ed. Depalma, Buenos Aires, 1976, pâg. 258.

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

(2) La Corte Suprema de Justicia équivale, en Argentina, al Tr_i 
bunal Supremo, sin tener relaciôn alguna con el término Cor 
tes, que en Espana équivale a Parlamento

(3) Colecciôn Oficial de Fallos de la Corte Suprema de Justicia 
de la Nacion, T. CLVIII, pâgs. 290-292.

(4) Sânchez Viamonte; Ob. cit., (El Constitucionalismo.,.), - 
pâg. 62 6.

(5) Vâzquez, Ramôn F.; VLa Corte Suprema de Justicia. Su fun 
ciôn politica", 1946, Buenos Aires

(6) Bidart Campos; "Derecho Constitucional", pâg. 653. T. I.
(7) Rayces, Federico; "Base juridica de los gobiernos de facto" 

Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1963, pag. 30.
(8) Lôpez, Mario Justo; "Dictâmen sobre la reforma constitucio 

nal", en Dictâmenes y Antecedentes de la Comisiôn asesora - 
para el estudio de la Reforma Institucional, Ed. Min. del -
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Interior, Buenos Aires, 1971, pâg, 76,
(9) Periôdico "La Prensa", de Buenos Aires, 5 de junio 1943.

(10) Idem, 8 de junio de 1943.
(11) Romero Carranza-Rodriguez Varela-Ventura; Ob. cit., pâg.- 

330.
(12) Sânchez Viamonte: "El problema constitucional", en el pe-

riôdico "La Naciôn" de Buenos Aires, de fecha 8 de noviem­
bre de 1955.

(13) Bidart Campos; "Derecho Constitucional",pâg. 654.
(14) Fallos, T. CCLII, pâg. 178.
(15) Anales de Legislaciôn Argentina, T. XV. A, pâg. 512.
(16) Fallos, T. CCXLIII, pâg. 265.
(17) Bidart Campos; "Historia Polîtica y Const. Argentina",pâg, 

163, T. III.
(18) Idem, pâg. 197 y sgs.
(19) Dictâmenes y antecedentes..., pâg. 19
(20) Bidart Campos, J.G.; "Constituciôn y Revoluciôn en el Dere­

cho Argentino", Ed. Alfa, Buenos Aires, 1958, pâg. 15.
(21) Idem, pâgs. 14 y 15.
(22) Dictâmenes y Antecedentes... (Ob. cit. en la nota 8 de es­

te capltulo ) . Dictâmen suscripto por los profesores; Bide 
gain, Botana, Oyhanarte, Peha, Ramella, Rouzaut y Vanossi. 
En la pâg. 17.

(23) Idem, Dictâmen del Dr. Alberto A. Spota, pâgs. 128 y 129.
(24) Sânchez Agesta, Luis; "Historia del constitucionalismo es- 

pahol", Instituto de Estl Politicos, 3a. éd., 1974, pâg. ^  
193

(25) Pérez Guilhou, Dardo; Art. cit., pâg. 192.
(26) Cito de; Bidart Campos; Derecho Constitucional, pâg. 655
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(27) Idem.
(28) Luna Félix: "Argentina; De Perén a Lanusse. 1943-1972",

Editorial Planeta, 1972, Barcelona, pâg. 14 9.
(29) Lôpez, Mario Justo; Ob. cit., pâg. 111. (Introd. a los 

estudios politicos...]
(30) Bidart Campos; "Derecho Constituciona1",pâg. 655
(31) Idem, pâg. 656.
(32) Oyhanarte, Julio; Prôlogo a "El derecho de autoridad y la 

legitimaciôn de los gobiernos de facto", de Felipe Gonzâ- 
lez Arzac, Ed. Cooperadora de Derecho y C. Sociales, Bue­
nos Aires 1966.

(33) Lôpez, Mario Justo; "Introd. a los Est. Pol.",pâg. 112. - 
Ver también al respecto las oponiones vertidas en el li—  
bro colectivo "La Revoluciôn Argentina". Ed. Depalma, —  
Buenos Aires, 1966.

(34) Lousteau Heguy, Guillermo A . ; "El sistema institucional - 
argentino", en La Revoluciôn Argentina, pâg. 73.

(35) Ver los Dictâmenes y Antecedentes de la Comisiôn Asesora - 
para el Estudio de la Reforma Constitucional,a los que se 
ha aludido ampliamente con anterioridad.



2,2. Revoluciôn. Distintos tipos



2.2.1. Revoluciôn violenta y total. Yugoslavia; 1945
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El caso de Yugoslavia es un caso tîpico de révolu- - 
ciôn violenta y total, es decir, revoluciôn en el sentido mâs 
clâsico y difundido del término. Se trata del pasaje de un - 
orden monârquico parlamentario, a un orden basado en el mar—  
xismo-leninismo. Como en tantos otros casos histôricos, este 
pasaje consistiô 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 afirmaciôn 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 desarrollô 
durante la Segunda Guerra Mundial, y en el proceso intervinie 
ron varios factores que es necesario tenerlos en cuenta para 
comprender esa situaciôn y momento histôrico.

Los acontecimientos, narrados en la forma mâs comple 
ta y, al mismo tiempo, lo mâs abreviada posible se desarrolla- 
ron de la siguiente manera. Como hecho remoto, pero directa­
mente déterminante 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 câ  
pitulaciôn de esta ocurriô pocas semanas despuês. La familia 
real y el gobierno se trasladaron a Londres donde constituye- 
ron un gobierno en el exilio. En el pais queda el general - 
Mihajloviô, que es nombrado ministro de defensa, como repre—  
sentante del Rey y encargado de organizar la resistencia con­
tra el invasor. Simultâneamente 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 aûn la de hoy) grupos resistentes que no se po- 
dîan ni querîan conformar con la rendiciôn ante el invasor y 
llevaban a cabo contra él una guerra de guerrillas. La ideo-
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logîa de casi todos estos grupos era, por asî decirlo, de ba­
se democrâtica, pues estaba formada por individuos provenien- 
tes todos de partidos democrâticos y no totalitarios (1). Es­
tos grupos querîan, por lo tanto liberar a su pals del invasor 
para volver al sistema democrâtico anterior. Los problemas - 
politicos internos no se mencionan aqul por no ser relevantes 
para el tema.

Pero a estos dos bandos en pugna se agregô otro que 
distorsionô totalmente la situaciôn, introduciendo en ella una 
confusiôn que determinô fundamentalmente, los acontecimientos- 
posteriores. Se trata de la irrupciôn en escena del Partido - 
Comunista Yugoslavo. Este partido habia intentado ya en 1919, 
y en 1920 realizar, en la apenas creada Yugoslavia, una revo­
luciôn al estilo de la revoluciôn bolchevique en Rusia. No - 
tuvo éxito entonces. Debido a este intente fue proscripto du 
rante todos los anos de entreguerras. No obstante desarrollô 
durante todo este tiempo su actividad clandestina, bajo la d_i 
recciôn del Comintern de Moscû, del cual dependla en todo.

Cuando el 6 de abril de 1941 las fuerzas del Eje —  
atacaron y vencieron a Yugoslavia, el Partido Comunista creyô 
haber llegado la hora de mayores posibilidades para accéder - 
al poder. Si en circunstancias normales no lo habfa logrado, 
las excepcionales, impuestas por la guerra e invasiôh, repre- 
sentaban mayores garanties de éxito. Es necesario mencionar, 
que por aquel entonces todavia estaba vigente el Pacto Ribben 
trop-Molotov, entre la Alemania de Hitler y la Rusia Soviéti- 
ca. 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 manife£ 
taciones callejeras en las principales ciudades, criticaba —
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a las "llamadas democracîas occidentales", y entre ellas espe- 
cialmente a Gran Bretaha, pero nunca a la Alemania nazi o a la 
Italia fascista. Esta actitud cambiô fundamentalmente cuando 
Alemania atacô militarmente a la Uniôn Soviêtica. En solo po­
cas semanas la actitud del PC tuvo un cambio de 180^. 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 declaraciônes ambiguas. Pero 
estas ambiguedades desaparecieron con el ataque alemân a la —  
URSS, el 22 de junio de 1941. Reciên entonces, es decir, dos 
meses y medio despuês de ser atacada Yugoslavia, el PC Yugos­
lavo lanzô sus primeras proclamas llamando a la resistencia - 
contra el invasor y a la lucha, "contra el fascisme", junto - 
a "los pueblos hermanos de la Uniôn SoviêticaV. Es necesario 
mencionar que solo entonces se incitaba a luchar "contra el - 
fascisme", 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 Bretaha y Fran 
cia, incitando a los pueblos yugoslavos al pacifisme, e inci- 
tando a los oficiales y soldados, incluso durante las semanas 
de defensa de Yugoslavia contra los invasores alemanes, a la 
deserciôn.

Apenas producido este cambio de actitud, el PC orga- 
nizô el llamado Frente de Liberaciôn contra las fuerzas ocupan 
tes. De esta forma se organizô la guerrilla comunista. Mu—  
chos patriotas sinceros se enrolaron en ella, engahados por - 
el nombre de Frente de Liberaciôn, que conllevaba una causa - 
justa y noble, pero apenas conocieron sus môviles de falsa 1^ 
beraciôn, la abandonaron, pasândose 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 ocupaciôn alemanas e italia 
nas, como el comunista representado por los guerrilleros de 
to, dirigidos desde Moscû. La guerrilla comunista de Tito fue, 
por lo tanto, la tercera fuerza que se ha mencionado anterior- 
mente, y que fue la que distorsionô y confundiô a la opiniôn - 
pûblica internacional en forma decisiva, (La oplniôn pûblica 
nacional muy pronto se percatô de cual era la verdad de las co 
sas) . La guerrilla de Tito organizô 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 situaciôn politico-juridico-institucional de este perio 
do, parece imprescindible mencionar algunos datos de tipo in­
ternacional que fueron déterminantes en el proceso analizado.

La debilidad de la guerrilla de Tito en el pais fue 
mejorada sensiblemente por el éxito obtenido en la conferen- 
cia de Teherân, que se desarrollô 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 engano no 
sôlo a algunos intelectuales "progresistas", sino también al 
ministerio de asuntos exteriores inglés y a Churchill mismo.
Las discutibles informaciones le convencieron de que el movi- 
miento partisane de Tito era el ûnico movimiento clandestine 
que combatia seriamente contra los alemanes y el ûnico que go 
zaba del pleno apoyo de los pueblos de Yugoslavia. Basândose 
en estas noticias Churchill propuso en Teherân que todas las 
unidades guerrilleras, tanto las comunistas como las no comu­
nistas, deberian unirse para luchar conjuntamente contra los 
alemanes, Los partisanes de Tito serian reconocidos como el 
ûnico movimiento clandestine y el cual Gran Bretaha aprovisio
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narîa de armainentos. Todas las fuerzas no comunistas deberian 
unirse a Tito, y a cambio, este prometerla a los ingleses no - 
utilizar las armas contra ellos. Ademâs Tito no deberla inten 
tar introducir el comunismo en Yugoslavia. Finalmente, el mo­
vimiento de Tito y el gobierno del Rey en el exilio, en Lôn—  
dres, deberian formar una coaliciôn que operarla 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 - 
potenciarla la lucha contra los alemanes, y ademâs que un fren 
te unitario darla mayores posibilidades al Rey de Yugoslavia - 
para la reconstrucciôn del futuro estado yugoslavo. En cambio 
Stalin perseguia otro objetivo. El estaba convencido que a - 
largo plazo este acuerdo con fuerzas no comunistas séria ûtil 
a Tito y a la causa comunista. Tito tendrla el control de to 
das las fuerzas armadas durante y despuês de la guerra, y pa­
ra Stalin, quien controlase las fuerzas armadas, controlarla 
también la politica.

Despuês de la mecionada conferencia Stalin aconsejô 
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 recomendô evitar 
cualquier medida que pudiese despertar en los ingleses la so£ 
pécha de que en Yugoslavia se estaba realizando una révolu—  
ciôn, o una tentative de los comunistas de llegar al poder, - 
aprovechândose de la situaciôn.

Apenas vuelto de Teherân, Churchill comenzô a presio 
nar sobre el monarca yugoslavo Pedro II para que disolviese su 
gobierno y reconociese a Tito como jefe ûnico del movimiento
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clandestino yugoslavo, Simultâneamente Churchill ordenô, a - 
principios de diciembre de 1943, suspender toda la ayuda mili­
tar a las fuerzas no comunistas, especialmente a las de Mihaj­
loviô, y asignarlas a la guerrilla de Tito. Esta devino, por 
consiguiente, el ûnico 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, disolviô su gobierno, y encargô la for 
maciôn de uno nuevo a Ivan Subaêiô. Este, antes de aceptar el 
encargo, quiso entrevistarse con Tito en la isla adriâtica de 
Vis, el 16 de junio de 1944, y concluyô con êl un acuerdo. - 
Tito exigiô que su movimiento partisane fuese reconocido como 
el ûnico y légitimé movimiento de resistencia. Todas las de­
mâs fuerzas deberian someterse a su mande. Ademâs, Tito no - 
querla que el Rey Pedro volviese durante la guerra a territo- 
rio yugoslavo "liberado". En cambio se allanô a aceptar enton 
ces que el pueblo yugoslavo decidiese despuês de la guerra, en 
elecciones libres, la futura forma de gobierno y el futuro or 
denamiento social y econômico. En base a este pacto, Subaêiô 
formô nuevo gobierno en el exilio pero formando parte de este 
también elementos titistas.

Los primeros dlas de agosto de 1944, Tito y Subaéiô 
se encontraron con Churchill en Italia. Este ûltimo querla - 
saber de Tito acerca de cual séria el sistema politico que —  
pretende instaurar en Yugoslavia despuês de la guerra. Chur­
chill en sus memorias refiere; "Tito me asegurô que, como ha 
bla afirmado pûblicamente, no tenla ninguna intenciôn de in­
troducir el sistema comunista en Yugoslavia... Cuando le pre 
gunté si repetirîa esta afirmaciôn en pûblico, me contestô que 
si, pero que no deseaba hacerlo ahora, porque podria parecer -
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que lo hacia presionado", Evidentemente, en este caso Tito - 
actu6 segûn los consejos de Stalin. Despuês de este coloquio 
el Rey Pedro, siempre sujeto a presiones inglesas, abandonô - 
al general Mihajloviô y a los demâs grupos no comunistas a su - 
suerte, y reconociô a Tito como ûnico jefe de la resistencia 
yugoslava. Pocos dlas despuês, a travês de la BBC, exortô a 
todos los grupos armados nacionales a unirse al "ejército de 
liberaciôn" de Tito y a subordinarse a êl. Estos grupos no s^ 
guieron esta orden real, pues sablan 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 fa]̂  
sedades, el êxito internacional de Tito ya estaba logrado.

Otro elemento a nivel internacional que favoreciô - 
decisivamente a Tito y sus maniobras, fue el avance del Ejêr- 
cito Rojo soviêtico, que a mediados de septiembre ya habia con 
quistado Rumania y Bulgaria, y se encontraba por lo tanto an­
te las fronteras de Yugoslavia. En esos dlas Tito volô en ae 
roplano soviêtico a Moscû, donde con Stalin se acordô que las 
tropas soviéticas ayudarlan a Tito a ocupar la mitad sud-orien 
tal del pals, y que luego se retirarlan. Esto efectivamente - 
se realizô, ocupando las unidades guerrilleras, transformadas 
râpidamente en ejército regular, la capital, Belgrade, donde - 
se instalô Tito, apareciendo ante el mundo como el verdadero 
libertador.

El 1 de noviembre de 1944 Tito y Subaéiô volvieron - 
a encontrarse. Tito no querla la vuelta del soberano al pals. 
Se acordô entonces que, entretanto quedara establecida "una - 
Yugoslavia democrâtica y federal" el soberano permanecérla en 
el exilio, y en su ausencia el poder real séria 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 constituirla 
un Gobierno Provisional en el que se incluirîan ministres de 
estado por cada pals federado, hasta la organizaciôn final del 
Estado. Dentro de los primeros très meses de la total libera­
ciôn, se celebrarlan elecciones a una Asamblea Constituyente, 
y, mientras tanto, ejerceria las funciones legislativas el Con 
sejo Antifascista de Liberaciôn Nacional, formado en noviembre 
de 1942, instituciôn que fue el brazo politico del movimiento 
de Tito.

Despuês de innumerables dificultades, reticencias y 
presiones, fue aceptando este acuerdo por el monarca, quien - 
el 29 de enero de 1945 consintiô en transferir el poder a un 
Consejo de Regencia. Tito, mientras tanto, asegurado ya el - 
poder sobre mas de media Yugoslavia, no se avenla a cumplir - 
las promesas hechas a Subaêiô, respecto de la formaciôn de —  
un gobierno de coaliciôn, y aducla 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- 
tô de que un gobierno de coaliciôn podria serle ûtil, pues de 
esta forma daba una mayor apariencia de legitimidad a su po—  
der y encontrarla asl una menor oposiciôn de parte de los alia 
dos occidentales. El 2 de marzo quedô constituido el Consejo 
de Regencia y, apenas jurados los cargos, el gobierno yugosla 
VO de Londres dimitiô, encargândosele a Tito la formaciôn de 
un nuevo gabinete. Este quedô const ituido el 7 de marzo, y 
a Tito, jefe de gobierno, acompahaban veintiocho ministros de 
los cuales solo cinco perteneclan a partidos democrâticos de 
antes de la guerra, mientras que los restantes veintitres pro 
venîan de las filas de los partisanos. Si bien habia un go—  
bierno de coaliciôn, era évidente que el Partido Comunista y
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sus partisanes mantenîan un control absolute en todos les âm- 
bltos de la vida nacional, y la poblacidn estaba a su merced. 
Los cinco représentantes no comunistas del gabinete vieron con 
claridad que poco o nada podîan hacer contra esta situaciôn de 
hecho. No habîa condiciones para que pudieran llevarse a cabo 
comicios libres. El terrer, la eliminacidn fîsica de cual- - 
quier opositor que se atrevise a alzar su voz, la intimida—  
ci6n general de la poblaciôn eran las notas dominantes de aque 
lias semanas y meses. Ante esta situaciôn dimitieron del Go- 
bierno Provisional, con le cual el gabinete se transformô en - 
monocôlor.

El 11 de noviembre de 1945 se celebraron elecciones 
a la Asamblea Constituyente, resultando vencedor por una - 
âmplia mayorîa, cercana al 90%, el denominado Frente Popular, 
amalgama de Partido Comunista con algunos pequenos grupos ideo 
lôgicamente afines, El 29 del mismo mes la Asamblea Constitu­
yente decidiô proclamar la repûblica y privar al Rey y su di- 
nastîa de los derechos de que se hallaba investido. Por una- 
nimidad proclamô un Estado de pueblos unidos bajo el nombre - 
de Repûblica Federal Popular de Yugoslavia. Ratified toda la 
legislacidn aprobada en las très sesiones del Consejo Antifas­
cists de Liberacidn Nacional. El 31 de enero de 1946 se pro­
clamé una nueva constitucidn, que fuê un calco casi exacte de 

la soviëtica.

Hasta aqui, como si fuese una nota al pië de pâgina, 
se ha mencionado estos datos histôricos, pues a juicio del au- 
tor de este estudio, es imprescindible conocerlos para poder - 
comprender el carâcter de hecho de todo el ordenamiento jurîd^ 
co-polïtico, si bien formalmente se lo recubrirS, como se verâ 
enseguida, con el manto aparente de una pretendida legitimidad
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y legalidad (2) ,

Los datos histôricos son en este caso necesarios pues, 
como lo dicen los autores comunistas yugoslavos que a partir de 
aquî se citarân, "la historia del poder popular estâ intimamen- 
te ligada a la guerra nacional de liberaciôn y, en general, con 
la historia del movimiento nacional de liberaciôn, y depende de 
ellos. Los une la simultaneidad de su desarrollo, muchas veces 
la identidad de los hechos y la unidad del fin liberador. Aûn 
mas, estân condicionadas entre si" (3).

Por otra parte Blagojeviô afirma que "el nuevo Estado 
comenzaba a formarse ya durante la lucha de liberaciôn nacional 
que comenzô en territorio yugoslavo hacia mediados del aho 
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 ôrga- 
nos de autoridad popular en el territorio liberado... Para el 
trabajo de esos ôrganos, e igualmente para su formaciôn y acti- 
vidad, los ôrganos supremos del Ejêrcito de Liberaciôn 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 béli- 
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 ocupaciôn extranjera se desarrollaba en el pais.

Cabe decir entonces para comenzar el anâlisis del pa- 
saje de un orden a otro, que en este periodo critico de la his­
toria yugoslava habia très ôrdenes normatives mâs o menos vi- 
gentes en esas circunstancias, y cada uno de ellos se basaba - 
en concepciones ideolôgicas y politicas particulares. El pri-
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mero de ellos, legîtimo, se concretaba en el apoyo al Rey y a - 
su gobierno en el exilio, y por consiguiente tambiên a su re-- 
presentante en el pais, el mencionado general Mihajloviô, Este 
apoyo se fundaba en un consensus bâsico, 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 - 
pluralisme, a pesar de que en el anterior periodo de paz hubo 
al respecte sérias dificultades, sobre las que aqui no se pro- 
fundiza.

El segundo de los ôrdenes, ilegitimo, era el impues- 
to por las fuerzas de ocupaciôn alemanas e italianas, de natura 
leza fâctica, que por Derecho Internacional estaban obligadas - 
a mantener cierto orden esencial en el territorio ocupado. Ver 
dross dice al respecte que "la autoridad del Estado ocupado con 
tinûa existiendo durante la ocupaciôn. 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 estâ obligado a adoptar todas las medidas 
que de él dependan para restablecer y asegurar, en cuanto sea - 
posible, el orden y la vida püblica. El ocupante puede adop—  
tar nuevas normas para hacer frente a las situaciones corres—  
pondientes" (5). Respecte de esta problemâtica Rousseau afir- 
ma que "la prâctica contemporânea, lo mismo en el orden inter­
ne que en el internacional, se inclina a considerar la ocupa-—  
ciôn 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 reglamentaciôn introduci- 
da por el o c u p a n t e . " L a  competencia reglamentaria del ocu 
pante debe tender sobre todo a salvaguardar el orden publico -
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y la seguridad del ejêrcito de ocupaciôn... El Estado ocupan­
te debe asegurar la administraciôn del territorio ocupado". Y 
tengamos tambiên en cuenta un pârrafo de este autor que serâ im 
portante mas tarde respecte de este caso yugoslavo: "A pesar
del estado de hecho engendrado por la ocupaciôn, el soberano le 
gai conserva el ejercicio de sus diferentes competencies. Este 
principio ha sido afirmado varias veces, en lo que se refiere - 
al ejercicio, por el Estado ocupado, de su competencia legisla­
tive, especialmente por la jurisprudencia francesa, belge, po- 
laca, etc. La ocupaciôn de facto del territorio nacional no - 
impide que êste continüe regido por las leyes del Estado ocupa 
do, partlcularmente en lo que se refiere a las leyes prohibiti­
ves y pénales. El principio se aplica igualmente a la competen 
cia administrative", Sin embargo tambiên este autor no deja - 
de mencionar que este principio (no traspaso de soberanîa) ha 
sido frecuentemente desconocido en la ûltima contienda, sobre - 
todo por Alemania, Italie y la URSS (6).

Hasta aquî se ha hablado de dos ôrdenes efectivos, - 
efectividad fundada en un caso en el sentimiento de legitimi—  
dad, y en el otro, en la fuerza de las armas momentâneamente - 
victoriosas. Pero a estos dos ôrdenes se agregô 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 Liberaciôn, comenzô 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 gozô 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 politico del reconocimiento britânico e internacional de
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su movimiento; por el hecho militar de la ayuda britSnica en 
aprovisionamiento de armamentos; por el hecho de las presio- 
nes britânicas siempre mâs 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; y, finalmente, - 
por la presencia en la parte oriental del pais, hacia el final 
de la guerra, de las tropas del ejêrcito soviêtico que, con su 
indudable poderio militar ofrecian 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 absolute 
de la situaciôn. Digamos que entonces ya la suerte de las fuer 
zas del Eje estaba echada, y la presencia de estas ya no repre- 
sentaba ningûn orden efectivo, pues aunque la retirada final - 
aûn no fuese inminente faltaban solo algunos meses o semanas pa 
ra este hecho, que al producirse trajo consigo la eliminaciôn - 
de la escena de uno de los contendientes y de su orden. En - - 
cuanto a las fuerzas democrâticas, 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 mencionê 
que el gobierno de coaliciên formado por Tito en realidad no - 
fue tal, por la abrumadora mayoria que en êl tenian sus partida 
rios. Tambiên 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 oposiciôn, pues el vo- 
to no era secreto, ni ténia 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 - 
creaciôn no haya experimentado tambiên la influencia de otros - 
factores, de orden exterior o internacional. Entre estos hay
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que mencionar la lucha y la victoria de las naciones contra el 
fascismof la existencia del Estado soviêtico, considerado en - 
esa êpoca 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 ideolôgicos hay —  
que citar la teoria marxista de la revoluciôn socialista y la - 
edificaciôn del Estado del pueblo trabajador, como Estado del- 
periodo de transiciôn del capitalisme al socialisme; hay que - 
mencionar ademâs los precedentes constituidos por la Comuna de 
Paris y la Primera Repûblica soviëtica" (7), Tito como se ha - 
dicho ya, era dueno absolute de la situaciôn (8),

Dueno del poder, Tito pudo comenzar a producir las le 
yes necesarias para gobernar. Digamos antes que el movimiento 
revolucionario de Tito pretendia ser légitimé. Pero como hoy - 
la ûnica medida de la legitimidad es la legalidad (este punto - 
serâ tratado mâs tarde en profundidad), las fuentes yugoslavas, 
desde la toma definitiva del poder en 1945, vienen afirmando —  
que el Derecho positive 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 mementos de la "lucha por la libe—  
raciôn", es decir que la nueva legalidad comenzô a formarse ya 
antes de 1945, a partir de la invasiôn del pais. Veamos en que 
forma explican las fuentes y autores oficiales el nacimiento, - 
desarrollo y consolidaciôn de este Derecho, de esta legalidad.

Refiere Blagojeviô que los ôrganos supremos del Ejêr­
cito de Liberaciôn Nacional comenzaron a promulgar de inmedia—  
to nuevas normas para el trabajo de los ’.'ôrganos de autoridad - 
popular" de base, e igualmente para su formaciôn y actividad. - 
"Estas normas se inician en el curso de 1941 y, al comienzo de 
1942, eran ya bastante numerosas, distinguiêndose entre ellas,- 
las llamadas Prescripciones de Foôa, mientras que las normas —
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referentes a la nueva organizaciôn del Estado y, parclalmente 
a su organizaciôn social, se votaron y promulgaron en la segun­
da sesiôn del Consejo Antifascista de Liberaciôn Nacional de Yu 
goslavia, el 29 de noviembre de 1943, en que igualmente se ins- 
tituyeron los ôrganos supremos que poseian el carâcter y esta­
ban investidos de los poderes de un gobierno. Asî, ya durante 
la segunda Guerra Mundial y paralelamente a la formaciôn de un 
nuevo Estado y el comienzo de la creaciôn de las nuevas rela—  
clones sociales, comenzô tambiên la creaciôn 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, y, en particular, tampoco unilatérales; 
referianse tanto a la organizaciôn de comités populares, cual - 
ôrganos fundamentales de la nueva autoridad, cuanto a las in—  
fracciones pénales especificas para aquellos tiempos y a la in£ 
trucciôn criminal, lo mismo que a las requisas, la celebraciôn 
de matrimonies y una serie de otras relaciones juridicas que - 
era precise reglamentar de manera distinta a como las habîa re 
glamentado el Derecho de la antigua Yugoslavia. Formâbase y se 
formô gradualmente, un nuevo sistema juridico, que ha permane- 
cido en el fonde el mismo hasta nuestros dias; un sistema tal 
vez ûnico en el mundo, lo mismo por el modo de formarse que, en 
gran parte, por su contenido. Creâronse de tal modo una serie 
de particularidades que le son peculiares; particularidades - 
résultantes del modo singular de la formaciôn del nuevo Estado 
Yugoslavo, Estado en cuya formaciôn participaron, de diferente 
manera, la mayor parte de los ciudadanos de Yugoslavia, de modo 
que ese nuevo Derecho, tanto por el modo como se formô, como - 
por su contenido, es un Derecho popular, un Derecho de todos - 
los trabajadores que lucharon por su liberaciôn nacional y por 
la edificaciôn de una nueva sociedad socialista, en la que no ha- 
brâ opresiôn nacional ni explotaciôn de no importa que especie
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del hombre por el nombre. De manera que, para la comprensiôn - 
del desenvolvimiento del Derecho yugoslavo, y la del entero de- 
senvolvimiento y situaciôn de Yugoslavia hasta nuestros dias, - 
es necesario tener siempre a la vista estos dos fines insepara­
bles de la lucha de liberaciôn de los pueblos yugoslavos" (9) .

Valga esta cita como introducciôn. 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
ciôn Nacional, como ôrganos bâsicos de autoridad popular; 2) 
Los ôrganos supremos del Ejêrcito de Liberaciôn Nacional; 3)
La creaciôn del Consejo Antifascista de Liberaciôn Nacional de 
Yugoslavia, y especialmente su segunda sesiôn; 4) Lo referen- 
te a las normas juridicas creadas por los mencionados ôrganos 
e instituciones.

Para todos estos puntos y su explicaciôn desde la ôp- 
tica oficial yugoslava se seguirâ las obras de dos profesores 
de Derecho yugoslavos: Maks Snuderl y Léon Gerskoviô (10).

Paralelamente con el desarrollo de la guerra de libe­
raciôn nacional, segûn refieren estos autores, se desarrollaba 
y afirmaba tambiên 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 tambiên los juzgados y tribunales, se quemaban archives, 
y se prohibia el ejercicio de sus funciones a los anteriores po 
deres y funcionarios, que segûn los autores, habian pasado to­
dos a servir dôcilmenbe a las fuerzas de ocupaciôn. Los desta- 
camentos guerrilleros decidian sobre todo lo necesario. Era - 
évidente que estas fuerzas no podian procurarse ellas mismas - 
todo lo necesario para su avituallamiento. Por esta razôn el
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Partido Comunista de Yugoslavia emitiô la orden por la que se 
debîa comenzar a fundar ôrganos de poder popular. Segûn esta 
orden es necesario comenzar a fundar Comités en todos los pue­
blos, aun en aquellos que no estaban todavla bajo su control. - 
Apenas se liberaba, momentâneamente, alguna parte del territo­
rio se fundaban en êl, en sus pueblos y ciudades, estos Comités 
de Liberaciôn Nacional, como ôrganos auxiliares de la guerrilla, 
aparté de otras funciones que pronto les fueron conferidas.

"La direcciôn militar y polîtica de todo este movi—  
miento estaba en manos del Estado Mayor general, el cual estaba, 
por su composiciôn personal, directamente ligado con el Comité 
Central del Partido Comunista de Yugoslavia. Las directives pa 
ra toda la acciôn de los Comités locales provenîan de esta di­
recciôn supreme. Esto era natural, pues las necesidades de la 
guerra, imponian la subordinaciôn de todos los intereses a los 
fines de la misma. Por eso estos Comités eran en un principio 
ôrganos auxiliares del Ejêrcito" (11).

"Estos Comités estaban compuestos por las personas - 
mâs concientes y progresistas del lugar... Naturalmente hubo - 
al comienzo muchos errores cometidos respecto de las obligacio- 
nes y competencies de estos ôrganos. Pero esto era tambiên —  
comprensible, pues formalmente aûn no existîa una instancia su­
perior, ni normas fijas que regulasen su funcionamiento. Tên- 
gase en cuenta que se actuaba como si las normas juridicas de 
cualquier nivel de la anterior Yugoslavia nunca hubiesen exis- 
tido, Todavia no habia en ese momento una concordancia adecua 
da entre la forma y el contenido de ese poder popular" (12).

En cuanto al carâcter y obligaciones de estos Comités 
fueron establecidos por las directivas emanadas del PC Yugos­
lavo. Las funciones y obligaciones primordiales estaban en fun
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ciôn de la guerra de liberaciôn, pues eran ôrganos de apoyo a 
las unidades guerrilleras que operaban en los montes, y lucha- 
ban contra el enemigo, denominaciôn en la que estaban comprend_i 
dos tambiên expresamente todos los ôrganos e instituciones de 
antes del comienzo de la guerra y que el ocupante alemân e ita- 
liano consintiô en que siguieran funcionando.

Respecto de la composiciôn, los Comités eran elegidos 
directa y libremente por el pueblo. "Los candidatos son pro—  
puestos en la asamblea por los electores présentes. Las elec­
ciones son llevadas a cabo mediante voto cantado y alzamiento - 
de la mano" (13).

Los Comités eran de hecho los portadores del poder, - 
si bien esta funciôn era provisional. Esta provisionalidad es­
taba dada por el carâcter transitorio de toda la situaciôn po- 
lîtico-militar de entonces, pues los territorios liberados - - 
caîan, casi invariablemente, de nuevo en manos enemigas. Pero 
tambiên habîa otra razôn. Estos Comités tenian sentido sola—  
mente hasta el momento de la liberaciôn total del pais, pues - 
sôlo entonces séria posible organizar definitivamente la admi­
nistraciôn del Estado.

Snuderl se hace eco de la concepciôn segûn la cual - 
los Comités habrian surgido espontâneamente, sin ninguna direc 
tiva proveniente de ninguna base. Afirma que "esta concepciôn 
es absolutamente errônea", pues todos los documentos de la êpo 
ca "demuestran que el Partido Comunista de Yugoslavia fue - - 
quien directamente influyô en su creaciôn y en la definiciôn - 
de sus objetivos" (14).

Djordjevich, tambiên profesor de Ciencia Politica Yu
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goslavo Comunista, dice que "la apariciôn de estos nuevos ôrga­
nos de poder no tuvo nada de fortuite o anârquico. Se formaron 
y edificaron consciente y metôdicamente como ôrganos especifi- 
cos de la guerra de Liberaciôn y de la Revoluciôn popular... - 
Es cierto que fueron creados y dirigidos segûn los principles - 
de la ciencia marxista del desarrollo de la sociedad y del Es­
tado, y de acuerdo con las lecciones de la experiencia histôri- 
ca. Pero la originalidad de los Comités populares residiô en - 
la amplitud de su base politica y en el espiritu democrâtico de 
su organizaciôn. Dichos rasgos se debieron principalmente al 
Partido Comunista Yugoslavo, cuya organizaciôn era autênticamen 
te popular y democrâtica, razôn por la que gozô de la confianza 
de las capas progresistas y patriôticas mas combativas, despuês 
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 Liberaciôn Nacional mencionados ténia lugar en te­
rritorio ya "liberado". En territorio aûn "no liberado" esa - 
funciôn era ejercida por los llamados "Comités en el terreno", 
mentândose con esta denominaciôn el terreno de las hostilida—  
des. Por estar situados en "terreno enemigo" estos Comités, - 
segûn los autores, no podian ser elegidos por impedirlo las cir 
cunstancias de la lucha armada. Pero el hecho de estar forma­
do s por gente del lugar hace decir a Snuderl que se cumplia asi 
con un requisito importante de la democraticidad de esos ôrga­
nos .

En definitiva, en todo el territorio de Yugoslavia se 
formaron Comités, que segûn las zonas, las circunstancias y los 
niveles tenian distinto nombre, pero una misma e idéntica fun-
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ciôn; A largo plazo, ser ôrganos bâsicos de poder popular, y 
circunstancialmente, servir de apoyo al movimiento armado. Es­
to ültimo mediante; la concientizaciôn a favor de la acciôn - 
liberadora, la recaudaciôn del llamado "emprêstito de la liber- 
tad" y del impuesto popular, la organizaciôn de voluntaries, - 
bûsqueda de vituallas de todo tipo para los combatientes, desen 
mascaramiento de todos los traidores, colaboracionistas y enem_i 
gos del pueblo, etc,

Respecto del significado juridico de estos Comités, - 
Snuderl dice; "El pueblo a través de los Comités de Liberaciôn 
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 fâctico sino tambiên juridico, en la medida en 
que se establezcan ôrganos concretos y no se ejerce anarquica- 
mente,.. A través de los Comités el pueblo ejercia y realizaba 
sus intereses, y su voluntad. La intenciôn del pueblo era eli- 
minar el poder anterior, realizar una democracia popular, lo—  
grar la autodeterminaciôn nacional y, junto con todo ello, lo- 
grar un nuevo orden social. Estos intereses eran idênticos con 
las necesidades de la lucha por la liberaciôn nacional. De mo­
do que en sintesis; el poder popular, la red de ôrganos popula 
res, la fuerza armada, el territorio con sus habitantes, la re 
voluciôn, la voluntad y los intereses populares, las formas de 
mocrâticas, los fines del movimiento, -todo esto en conjunto - 
significa el Estado. Debido a esto los Comités eran ôrganos - 
de hecho y de Derecho de la nueva Yugoslavia, que como Estado 
se formô en forma horizontal y vertical al mismo tiempo, en —  
forma fâctica y juridica" (16).

Es interesante tambiên otro aspecto que refiere Snu­
derl; !'En la creaciôn 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 construcciôn de la demo­
cracia soviëtica han sido base tambiên para la nuestra. Solo - 
las formas de la utilizaciôn de estos principios han sido entre 
nosotros diferentes, puesto que tambiên las condiciones en nue£ 
tro pais fueron diferentes. Tambiên nuestros Comités de Libe­
raciôn Nacional eran, como requiere Lenin, 'la constante y ûni­
ca base del poder estatal y de todo el aparato estatal', porque 
fueron desde el primer momento ôrganos representativos directa­
mente elegidos por el pueblo, con posibilidad constante de re- 
vocaciôn de dicha representaciôn. Tambiên nuestra democracia - 
popular fue desde el primer momento,como la soviëtica, la uniôn 
de los soviets locales en una organizaciôn estatal ûnica. Ya - 
desde el primer momento el sistema de la democracia popular fue 
absolutamente contrapuesto al sistema de la democracia burguesa". 
..."Los Comités de Liberaciôn Nacional significaron ya desde el 
primer momento, con su creaciôn, desarrollo y actuaciôn, a la - 
par de las unidades guerrilleras, una revoluciôn popular demo­
crâtica. Y no solo por el hecho de derrocar por la fuerza un - 
poder y sus ôrganos y establecer por la misma fuerza otro po—  
der con otros ôrganos, sino tambiên porque a través de estos - 
ôrganos se le facilitô al pueblo la realizaciôn 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 con£ 
trucciôn del socialisme. En este sentido los Comités de Libe­
raciôn Nacional fueron realmente una formaciôn original produ£ 
to de las tendencias y deseos de las masas populares, y una - 
forma original del poder democrâtico 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 introducciôn, es decir, los ôrganos supremos del 
Ejêrcito de Liberaciôn Nacional, recordemos,que, segûn Blagoje 
viô, "para el trabajo de los ôrganos de autoridad popular (se 
refiere a los Comités), e igualmente para su formaciôn y ac­
tividad, los ôrganos supremos del Ejêrcito de Liberaciôn Nacio 
nal comenzaron a promulgar de inmediato nuevas normas" (18)• - 
Pero, cquienes eran estos ôrganos supremos?

Segûn refiere Snuderl, ya en el mes de abril de 1941, 
es decir apenas algunos dias despuês del ataque del Eje sobre 
Yugoslavia, se creô en el seno del Comité Central del P. Comu­
nista Yugoslavo una "Comisiôn militar". Esta comisiôn, segûn 
el autor comenzô râpidamente a organizar todo lo necesario pa­
ra llevar a cabo un levantamiento general de la poblaciôn con­
tra el invasor. Pero apenas Hitler invadiô la URSS, el 22 de 
junio de 1941, "se reuniô el mismo dia el Comité Central del 
PCY, incluyendo la Comisiôn militar. Se decidiô en ella co—  
menzar el levantamiento inmediatamente en todo el pais. La - 
Comisiôn militar se ha rebautizado, adoptando el nombre de 'Co 
mando general de los destacamentos guerrilleros de Yugoslavia*, 
al cual se le confiriô la misiôn de dirigir el levantamiento.
Se emitiô una proclama dirigida a los pueblos de Yugoslavia, y 
una exhortaciôn a los comunistas para que organicen las masas 
trabajadoras y se pongan a su frente para dirigirlas en la lu­
cha contra el fascisme"..."El 3 de julio de 1941 Stalin emi—  
tiô una exhortaciôn dirigida a todas las naciones ocupadas, - 
instândolas al levantamiento. Solo Yugoslavia respondiô al - 
llamamiento. El dia 4 de julio (al dia siguiente) tuvo lugar 
la reuniôn histôrica del Comité Central del PCY, en la cual - 
se decidiô comenzar inmediatamente con la lucha. El Comando 
general emitiô las primeras ôrdenes militares y elaborô 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 ademâs un pârrafo ya mencionado anterior- 
mente en el que Snuderl decîa; "La direcciôn militar y polît_i 
ca de todo el movimiento estaba en manos del Comando General, 
el cual estaba por su composiciôn personal directamente ligado 
con el Comité Central de PCY. Las directivas para toda la ac­
tuaciôn de los Comités locales provenîan de esta direcciôn su- 
prema". De esta forma queda claro el orîgen de todo este movi 
miento, asî como la estructuraciôn interna de los respectivos 
ôrganos actuantes.

El tercero de los puntos mencionados es el referente 
a la creaciôn del Consejo Antifascista de Liberaciôn Nacional 
de Yugoslavia. En determinado momento del Comando General se 
percatô, segûn Snuderl, de que no puede dirigir la cada vez - 
mayor cantidad de asuntos que caîan bajo su competencia, y —  
que era necesario crear un nuevo ôrgano central. Esto se rea 
lizô el 26 de noviembre de 1942, fecha en que se creô el men­
cionado Consejo. "El Consejo fue el ôrgano politico central 
del movimiento de liberaciôn nacional. Como tal tenîa la mi­
siôn de representar ante el mundo a los pueblos de Yugosla—  
via y manifestar ante él la verdadera y auténtica voluntad de 
mocrâtica de los mismos... El Consejo fué el organizador y - 
guîa de la acciôn polîtica de las masas populares, y el foro 
politico mâs alto en la lucha de liberaciôn nacional"..."En - 
la proclama que acompana a su creaciôn se afirmô que el Con­
sejo habrâ de afirmar y desarrollar aûn mâs los esfuerzos de 
los Comités de Liberaciôn Nacional y de otros ôrganos popula­
res. Puesto que los Comités eran entonces ya la definitiva -
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fo m a  de los ôrganos de poder, el Consejo fue el organizador 
de esos poderes... En esta funciôn el Consejo fue necesaria- 
mente la direcciôn suprema, la culminaciôn y unificaciôn del - 
poder de los C o m i t é s " P o r  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 tambiên que "el carâcter del poder del 
Consejo résulta muy definido si se lo compara con los ôrganos 
de poder anteriores. El poder de estos ôrganos ha perimido de 
hecho. No habia Parlamento nacional, el Rey y su gobierno ha­
bian huido, las fuerzas de ocupaciôn destrozaron al ejêrcito - 
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 fenômenos independientes 
Esto es dialecticamente imposible. Los ôrganos del antiguo - 
régimen, por lo tanto, tampoco existian de jure en el territo­
rio de Yugoslavia. Tenian sôlo un derecho virtual a la resti- 
tuciôn y renovaciôn. Frente a esto el pueblo construyô en to­
do el territorio sus ôrganos de poder y eliminô con la fuerza 
armada los restos del anterior poder, realizando con todo es­
to la revoluciôn. De esta forma de hecho impidiô la restaura 
ciôn del orden estatal anterior, eliminando tambiên ese dere­
cho Virtual a su renovaciôn".

"Por consiguiente -segûn Snuderl- en el territorio - 
de Yugoslavia existia entonces solamente el poder de hecho del 
ejêrcito de ocupaciôn, junto con los ôrganos del anterior ré­
gimen a los que se les permitiô subsistir, y el poder de hecho 
y de derecho de los Comités de Liberaciôn Nacional,. Este ûlti
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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 ôrganos especiales.,," (21).

Este Consejo Antifascista de Liberaciôn Nacional ad- 
quiere la mayor importancia, segûn los autores yugoslavos, al 
tener lugar su segunda sesiôn el 29 de noviembre de 1943. Gers 
koviô dice que "en la historia de nuestra revoluciôn nacional 
es posible distinguir dos etapas bâsicas: La primera desde el
levantamiento nacional en 1941 hasta la segunda sesiôn del Con 
sejo Antifascista de Liberaciôn Nacional, en la que se realizô 
la ruptura revolucionaria con el sistema anterior y en la que 
fueron puestas las bases jurîdico-politicas de la nueva Yugos­
lavia; y la segunda, desde la segunda sesiôn del Consejo has­
ta el êxito definitive de la revoluciôn en 1945" (22).

Esta segunda sesiôn del mencionado Consejo Antifas­
cista es importante por las decisiones que en ella se han adop 
tado, y que fueron las siguientes:

"1. El Consejo Antifascista de Liberaciôn Nacional se constitu 
ye en el supremo cuerpo ejecutivo y legislative de Yugos­
lavia, como el représentante supremo de la soberanîa de —  
los pueblos yugoslavos. Se constituye el Comité Supremo - 
de Liberaciôn Nacional, ôrgano que ha de tener todos los - 
atributos de un gobierno popular, y a través del cual el 
Consejo Antifascista realizarâ todas sus funciones ejecu- 
tivas.

2, Se priva al traidor gobierno yugoslavo en el exilio de to­
dos los derechos inherentes a un gobierno legîtimo, en es­
pecial del derecho a representar en el exterior a los pue-
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blos yugoslavos.

3. Se decide la revisiôn de todas las obligaciones y tratados 
internacionales concluidos por el anterior gobierno, los - 
cuales quedan anulados o nuevamente asumidos, pero no se - 
reconocerâ a partir de ese momento ninguna obligaciôn asu- 
mida por ese gobierno.

4. Yugoslavia se habrâ de régir y formar segûn los principios 
democrâticos y federales, como una uniôn de pueblos que go 
zan entre si de iguales derechos.

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

No obstante esta declaraciôn y decisiôn, el Consejo - 
Antifscista algunos meses mâs tarde tuvo que "reconocer" nueva­
mente al gobierno real en el exilio, con ocasiôn de los acuer- 
dos Tito-Subasic, que ya se han mencionado. Estos acuerdos y - 
negociaciones fueron una de las realizaciones mâs importantes - 
del Consejo Antifascista y de su ôrgano ejecutivo, el Comité - 
Supremo, en esta actuaciôn constituyente que se atribuye.

Mencionemos, por ûltimo, algunas consideraciones con 
referencia a las normas de Derecho positivo que, segûn los au­
tores yugoslavos dicen, han existido ya desde los primeros mo- 
mentos del levantamiento armado. Blagojeviô 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 contradecîan las nuevas necesidades, lo mismo que - 
el nuevo sistema social que se edificaba hallâbase en contradic 
ciôn con el sistema capitalista de la antigua Yugoslavia. De - 
alli, en primer têrmino, la decisiôn del Consejo Antifascista, 
como supremo représentante provisional del pueblo, dictada el 
23 de febrero de 1945, y seguidamente la Ley de la Asamblea Na 
cional electa, promulgada el 20 de octubre de 194 6, decidiendo 
y proclamando que el orden juridico de la antigua Yugoslavia - 
considerâbase 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 invasiôn 
de Yugoslavia. Lo cual no significaba, sin embargo, que la -- 
nueva Yugoslavia hubiera permanecido un sôlo instante sin nor­
mas juridicas y sin ôrganos que aseguraran su aplicaciôn, 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 liberaciôn promülganse nuevas normas, que consti- 
tuian ya un sistema integral al fin de la segunda guerra mun—  
dial; un sistema en verdad modesto, pero bastante complete en 
cuanto a los principios fundamentales del nuevo orden social, - 
no solo desde el punto de vista de su organizaciôn, sino tam­
biên, desde el de su contenido. De otra parte, la citada ley 
de 194 6 prescribiô que las relaciones sociales para las que aûn 
no se hubieran promulgado normas juridicas, se regularian, has­
ta la promulgaciôn de ellas, conforme a las que estaban en vigor 
sobre el territorio de la antigua Yugoslavia a condiciôn de que 
no contradijeran los principios del nuevo orden politico y so­
cial, dejândose la apreciaciôn del punto en general a los tri­
bunales, con lo que la jurisprudencia adquiriô una gran impor­
tancia en la construcciôn ulterior del sistema juridico y en el 
aseguramiento de la aplicaciôn del Derecho en general y, singu- 
larmente, en la protecciôn de los derechos de los ciudadanos. -
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De ahî el carâcter revolucionario de la formaciôn y edifica-—  
ciôn del nuevo Estado, una caracterîstica 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
ôa, en febrero de 194 2, 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 Liberaciôn Nacional. Estas prescripciones son, tan­
to por su contenido como por su forma, como tambiên por el ôr­
gano que las promulgô, normas juridicas. Fueron promulgadas - 
por el Comando General, que fue entonces el ôrganos supremo del 
poder militar y civil. Mas tarde, el Consejo Antifascista, en 
su segunda sesiôn, las aprobô y legalizô. En estas prescripcio 
nés se puede ver ya una sistematizaciôn bastante compléta del - 
funcionamiento de los Comités como ôrganos locales fundamenta­
les del poder popular que en base a estas prescripciones se irâ 
construyendo hasta la promulgaciôn de la constituciôn" (25).

"Estas primeras disposiciones... evidencian claramen- 
te los principios fundamentales de la organizaciôn del poder po 
pular, el carâcter elective de los Comités, su responsabilidad 
ante el pueblo, la unidad del poder legislative y ejecutivo, la 
autogestiôn, el derecho al voto de todos los mayores de 18 ahos, 
etc. Estos principios fueron base tambiên para otras normas - 
juridicas referentes a la economia, mobilizaciôn, obligaciones 
referentes al estado de guerra, normas de carâcter penal, rela­
tives a la confiscaciôn de bienes, etc. Las principales normas 
de la constituciôn de 194 6 tienen su fuente en estas normas pro 
mulgadas durante la lucha por la liberaciôn nacional" (26).
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Queda claro entonces que, segûn los autores mencio-- 
nados, toda la actuaciôn de los ôrganos de autoridad popular - 
ha estado siempre revestida de juridicidad, e incluso de norma- 
tividad escrita. Veamos ahora brevemente tambiên como explican 
estos autores la actividad judicial durante este periodo.

Segûn 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 comisiôn de actos delictivos... Aûn no ha­
bia constituidos juzgados formales. El proceso era llevado y 
dirigido por el comando del respective destacamento, el cual - 
emitia tambiên la sentencia. Este poder judicial, si bien no 
organizado, ce ninguna manera era anârquico. El proceso era - 
pûblico tant para los combatientes como para el pueblo. Nor- 
malmente la na era la de muerte, pues se juzgaba en general 
solo a los ç. .= hubiesen cometido delitos graves... Por otra - 
parte eran frecuentes los indultos. Aparté de la pena de muer- 
te, se condenaba tambiên a penas de carâcter prâctico, como por 
ejemplo, que el ladrôn le resarciese al demnificado los dahos - 
mediante trabajo, o que el delincuente fuese incluido en unida­
des con tarêas mâs dificiles, etc. Estos juzgados, o tribuna­
les, aclaraban que su competencia provenia del hecho de que los 
partisanos representaban el poder del pueblo debiêndose enton­
ces responder ante ellos" (27) .

Es interesante tambiên oir a Snuderl explicar el fun­
cionamiento de esta "justicia popular" en la regiôn nor-occiden 
tal de Eslovenia. "Los primeros elementos de la justicia popu­
lar lo encontramos en Eslovenia en el decreto del Comité de Li­
beraciôn Nacional de Eslovenia, de fecha 16 de septiembre de - 
1941, sobre la salvaguarda del pueblo esloveno y de su lucha - 
por la liberaciôn nacional... Este decreto créa un tribunal —
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especial de carâcter secreto y establece que el proceso es oral, 
secreto y sumarîsimo. El acusado es escuchado solo si esto no - 
produce perjuicio al movimiento de liberaciôn 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 aclaraciôn del Frente de Liberaciôn del 24 de oc­
tubre de 1941, recuerda que la ejecuciôn de los traidores es - 
consecuencia de sentencias emanadas de estos tribunales sin las 
cuales nadie serâ ajusticiado... La importancia politica de - 
este decreto es muy grande, pues de acuerdo con sus normas pé­
nales y procesales fueron condenados los mâs peligrosos traido­
res del pueblo esloveno, espias, delatores... Asi fueron conde 
nados por este tribunal entre otros el gobernador Dr. Marko Na- 
tlaôen... el padre Lambert Ehrlich, director de la Acciôn Catô- 
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 formaciôn embrionaria - 
del nuevo Derecho yugoslavo, surgido, segûn las citadas fuentes 
oficiales, ya durante la guerra y la revoluciôn. Terminadas —  
las hostilidades la nueva autoridad (la establecida por Tito), 
como es ôbvio no observô el principio de continuidad legal. - 
"La Repûblica Federativa popular de Yugoslavia se ha formado - 
por la via del hecho,no del derecho. Ella es el producto de - 
una revoluciôn 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 ningûn tipo de legalidad" (30).

Como ya se ha mencionado en una cita de Blagôjeviô, -
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por un simple decreto del Consejo Antifascists de Liberaciôn - 
Nacional del 3 de febrero de 194 5, très meses antes de termina- 
da la revoluciôn, 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, prescribla que - 
las relaciones sociales para las que aûn no se hubieren promul­
gado normas juridicas, se regularian hasta su promulgaciôn, con 
forme a las que estaban en vigor anteriormente, a condiciôn de 
que no contradijeran los principios del nuevo orden polltico-so 
cial, dejândose la apreciaciôn del punto en general a los tribu 
nales. El comentarista del decreto aludido, en el periôdico - 
"Slovenski Poroôevalec", al cual debe atribuirse el carâcter de 
intêrprete oficial de esa politica, hace constar que la conqui£ 
ta principal de la lucha de liberaciôn es el reconocimiento y - 
la realizaciôn del principio de que todo el poder emana del -- 
pueblo, que es su fuente ûnica. Partiendo del supuesto de que 
las representaciones nacionales en el pasado nunca expresaron - 
veraderamente la voluntad de los pueblos yugoslavos, el mismo - 
comentarista deduce que, 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 regulaciôn de las relaciones sociales.

Aquî es nuevamente necesario aclarar conceptos para - 
intentar dilueidar cual era el orden juridico vigente en el pe—  
riodo comprendido entre esa fecha, el 3 de febrero de 194 5, y 
la de la promulgaciôn de la nueva Constituciôn, el 31 de enero 
de 194 6. Se trata de un periodo muy largo, un aho, en el que 
no hay ninguna Ley Suprema o Fundamental que régulé 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 très meses antes de finalizadas las ostilidades de la - 
guerra y de la paralela revoluciôn. En ese entonces, desde el 
punto de vista formai, 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 validêz legal al̂  
guna, siendo de naturaleza meramente fâctica, Pero como quie- 
nes lo emitieron devinieron luego autoridades del nuevo Estado, 
no hay otra alternativa que tomarlo en consideraciôn. Esto co 
mo cuestiôn inicial.

En segundo lugar, para los autores oficiales antes C£ 
tados, en este periodo no hay anomia, pues ya desde el primer - 
momento de la guerra y revoluciôn los ôrganos 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 ôrdenes que coexistian al mismo tiempo, 
Cuando en febrero de 1945 se derogô mediante el decreto mencio­
nado todo el ordenamiento anterior, quedô como vigente, y espe­
cialmente despuês de mayo de ese aho, solo el orden nuevo ac—  
tuai. Pero si bien para los autores mencionados no hay anomia 
en esta etapa, la afirmaciôn no puede ser considerada sino de£ 
de un punto de vista formai, pues uno de ellos, Blagojeviô, al 
hablar del "sistema normative integral" que se habia conformado 
hacia finales de la guerra, reconoce, que ese sistema era "en - 
verdad modesto" (32), Enrealidad esta "modestia" era tan gran 
de que ni se puede hablar de sistema juridico por no ser tal.- 
Lo ûnico que puede aceptarse es la existencia de ciertas dispo 
siciones que emitian los comandantes de los destacamentos gue­
rrilleros cuando llegaban a algûn lugar, y las que emitian los 
intégrantes del Partido Comunista organizados en Frente de
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Liberaciôn, Consejo Antifasciste de Liberaciôn, Comité Militer, 
y otras denominaciones que asumian las organizaciones e "inst£ 
tucionesV por ellos integradas. Aceptadas estas disposiciones, 
o mejor dicho, su existencia, cabe preguntarse hasta que punto 
los "ôrganos" que las emitian eran taies, es decir, en que me­
dida eran representativos de la voluntad popular. El califica 
tivo menos polêmico 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, dejândo­
se la apreciaciôn 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 "ôrganos - 
de poder popular" y, por otra, por las normas salvables o uti- 
lizables del anterior orden normative. Pero veamos como fun- 
cionaban los tribunales de justicia.

"En esta êpoca actuaron solamente las comisiones pé­
nales, con un procedimiento judicial fingido, ya que no pudo - 
ser fundamentado en leyes adecuadas vigentes... y obedeciendo 
solo las ôrdenes de los comités populares del Partido Comuni£ 
ta" (33) , Por légitimé se ténia todo lo que concordaba "con 
la voluntad soberana de las mâs âmplias extensiones del pueblo, 
que es el ûnico origen de todo poder, tambiên del judicial"
(34). A fin de garantizar tal concordancia, segûn la inter—  
pretaciôn semioficial, se incorporé a la justicia el elemento 
lego, agregândose al juez letrado dos jueces elegidos por el 
pueblo, procediêndose asi en todas las instancias. De esta —  
forma les tribunales judiciales, asi como todos los ôrganos -
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del poder pûblico, se han visto sometidos al control continuo 
del pueblo. Los tribunales superlores podlan y debîan anular 
los pronunciamientos de los inferiores, si estos no estaban - 
de acuerdo con la voluntad jurîdica del pueblo (35), Ademâs ^ 
"el acusador pûblico, cuyo deber es la defensa y la tutela de 
la legitimidad de los procedimientos de todos los ôrganos del 
poder püblico, es la columna principal de la justicia", segûn 
el periôdico citado. "No cabe duda que tal acepciôn de la le 
gitimidad dista mucho de la clâsica, por no requérir ninguna - 
de las condiciones esenciales; imputabilidad moral, no contra 
dicciôn con alguna ley superior, dano para la sociedad in abs- 
tracto y existencia de ley penal vigente. El ûnico criterio - 
era la peligrosidad para la conservaciôn y desarrollo de las 
conquistas de la revoluciôn. De este modo no existîa la segu- 
ridad de derecho, ni la igualdad ante la ley" (36).

Aclara un poco mSs la situaciôn 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 aûn no ha te 
nido tiempo de edificar su propio sistema de legalidad. Su - 
derecho aûn no ha sido formulado y se hacîa conocer a medida 
que se procedîa a su aplicaciôn. Esto ocurriô precisamente - 
en el caso Mihajlovid; ni la acusaciôn ni el veredicto se ba 
san sobre un solo artîculo del Côdigo, por la simple razôn de 
que ningûn Côdigo existîa 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 aûn no ha sido promulga- 
do, El general y sus coacusados fueron juzgados, condenados 
y ejecutadoSf sin que se haya hecho jugar a su favor el célé­
bré y antiguo principio del derecho penal relative 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 aho hasta la promulgaciôn 
de la Constituciôn en enero de 1946 reinaba la alegalidad casi 
absoluta, alegalidad que en la prâctica se prolongé aûn en el 
tiempo, hasta las sucesivas promulgaciones de Côdigos y demâs 
leyes hasta integrar el plexo jurîdico complete. En necesa—  
rio mencionar tambiên que una Ley de la Asamblea Nacional, - 
promulgada del 20 de octubre de 1946, ratified las disposicio- 
nes del decreto que abolîa el orden jurîdico anterior, con lo 
cual ese decreto adquiriô validez tambiên desde el punto de - 
vista formai.

Es interesante observar tambiên que entre las normas 
légales que fueron mantenidas figura el antiguo Côdigo Civil, 
que databa aûn de la êpoca del Imperio Austro-Hûngaro. Este - 
Côdigo fue, evidentemente, modificado por la jurisprudencia,- 
pero de hecho se mantuvo vigente como tal hasta hace muy poco 
tiempo.

A todo lo dicho hasta aquî es posible hacer con San 
ti Romano las siguientes reflexiones;

En primer lugar "la revolucôn no puede ser, por de- 
finiciôn mûs que un estado de hecho, antijurîdico, incluso —  
cuando es justo. Esta antijuridicidad proviene,.. del Derecho 
contra el cual se dirige la revoluciôn, y subsiste, por tanto, 
mientras este Derecho esté todavîa vigente; por el contrario, 
si desaparece, desaparece tambiên toda norma y todo criterio - 
que calificaba de ilegîtima la revoluciôn".

Por otra parte, y en otro aspecto, "una revoluciôn
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que lo sea verdaderamente, y no una jnejra algarada^ una xeyuel 
ta o una sediciôn ocasional, es siempre un movimiento organiza 
do, de modo y en medida que naturalmente varîan segûn los ca- 
SOS, En general se puede decir, que se trata de una organiza- 
ciôn que, tendiendo a sustituirse a la del Estado, consta de - 
autoridades, de poderes, de funciones mûs o menos correspondiez 
tes y anâlogas a las de este ûltimo; es una organizaciôn esta- 
tal en embriôn, que a medida que triunfa el movimiento, se de- 
sarrolla cada vez mûs en ese sentido. De todos modos, se tra­
duce ella en verdadero y propio ordenamiento, asî sea imperfec 
to, fluctuante, provisional. Habrâ dirigeâtes, asambleas o co 
mités a los cuales asistirén los dirigeâtes, normas de diversa 
indoles que regularûn las actividades revolucionarias, perso­
nas y entidades que obedecerân taies normas, sanciones para - 
asegurar la observacién de estas, agentes ejecutivos, etc. En 
otras palabras, toda revoluciôn implica diversas instituciones, 
coordinadas entre si en una organizaciôn unitaria, que, cuando 
se la considéra en si y por si, independientemente de la va—  
loraciôn que de ella hace el derecho estatal vigente, tiene to 
dos los caractères 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 duraciôn y una estabilidad - 
transitorias. Mientras vive y opera, es un ordenamiento que - 
no puede menos de tomarse en consideraciôn como tal. La revo­
luciôn es un hecho antijuridico con relaciôn al derecho posit_i 
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 si misma, es un movimiento ordenado y 
regulado por su propio derecho... La revoluciôn es violencia, 
pero violencia juridicamente organizada".

Respecte del elemento valorativo justicia, Santi Ro
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mano dice que ”rara vez una revoluciôn llega a contenerse den^ 
tro de los limites que, sin embargo, aconsejaria un justo y 
hasta oportuno sentido de la moderaciôn. Aûn cuando los diri- 
gentes no carezcan de este sentido y quisieran ajustarse a ël, 
no es fâcil que tengan siempre la fuerza necesaria para resis- 
tir a las tendencias mûs extremistas, a las cuales estân, por 
tanto, constrehidos a ceder en mayor o menor medida, y ni aûn - 
siquiera a refrenar adecuadamente los instintos de violencia 
que se desencadenan en ciertas clases sociales, Ademâs, aun- 
que el fin de una revoluciôn sea intrinsecamente justo y sus - 
jefes traten de no violar el principio de la justicia, ocurre 
a menudo que ellos, para la obtensiôn de dicho fin, tienen que 
servirse de hombres que distan mucho de ser suaves y modéra—  
dos: Toda revoluciôn, que es violencia, se actûa 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 considéras adversarios, las persecusiones mûs crueles, 
las expropiaciones de bienes aûn legîtimamente adquiridos, las 
proscripciones de toda indole. Y en cuanto estos actos, por - 
debilidad o consentimiento de los dirigeâtes, 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 
pûblicos de los hombres del régimen que se quiere derrocar, aun 
que sean honestos y compétentes, por hombres de la revoluciôn, 
se las désigna como ’depuraciones’; las expropiaciones son - 
sanciones de ganancias ilicitas, etc. De este modo, los exc£ 
SOS mûs évidentes, las presecuciones mûs inmerecidas, las ini- 
quidades, las crueldades, se disimulan con las mûs encendidas 
protestas de que se quiere la justicia la cual, por el contra­
rio, se sacrifies a las mûs ciegas pasiones, Ninguna révolu-
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ci6n se sustrae a estos desmanes, y pocas consiguen reducirlos 
a una medida minima" (.381,

A estas reflexiones hay que agregar, para completar- 
las, las siguientes, de Recasens Siches. "En primer lugar, n6- 
tese que la constataciôn de que ha nacido nuevo Derecho no si- 
gnifica de ninguna manera una aprobaciôn valorativa de su con- 
tenido, El nuevo Derecho puede resultar mejor que el anterior, 
mûs justo, mûs adecuado a las circunstancias sociales y a las 
necesidades de la colectividad, como verbigracia, ocurriô con 
el Derecho surgido de la Revoluciôn Francesa, en relaciôn 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, ocurriô con el orden 
creado por algunas revoluciones de nuestro tiempo, en el viejo 
continente, que significaron una pura regresiôn y un agente - 
de rebarbarizaciôn - aparté de que en dichos regimenes habia - 
un gran volümen de arbitrariedad, que no era Derecho, ni jus­
to ni injusto, sino pura fuerza bruta al servicio del capri- - 
cho" .

"En segundo lugar, no todo cuanto haga el poder - - 
triunfante en una revoluciôn représenta creaciôn o nacimiento 
de nuevo Derecho, Para que se pueda registrar una producciôn 
originaria de Derecho son precisos especialmente dos requisi- 
tos; 1* Que el nuevo producto, que pretende valer como Dere­
cho, posea los caractères o notas esenciales del concepto for­
mai de juridicidad, es decir, que se trate de mandates con for 
ma jurîdica y no de mandates arbitrarios; 2^ Que la voluntad 
social prédominante esté de acuerdo con el nuevo régimen, en 
virtud de una adhesiôn a él y no por el mere influjo aplastan- 
te de la fuerza bruta",
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Si el nuevo ordenamiento, aunque tenga figura - 
jurîdica, 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 mayorîa de las gentes, sino tambiên 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
rîdico al nuevo régimen, aûn cuando emita normas que tengan —  
forma jurîdica. Quien cuente ûnica y exclusivamente con la -- 
brutalidad de una fuerza material podrâ dirigir una agresién - 
contra un pueblo, y aûn sostenerla durante algûn tiempo, pero 
propiamente no ejercerâ un mando jurîdico sobre el mismo" (39).

Sobre la situacién en Yugoslavia al respecto, ya se 
la ha expuesto al comienzo del capîtulo, pero no obstante con- 
viene dar una pincelada final. Ya se ha dicho que en octubre 
de 1944 las tropas soviéticas entraron en Belgrade y ocuparon 
ademûs la mitad sudoriental del paîs. Esto dié a Tito la ma­
yor de las seguridades de que tampoco escaparîa a su poder la 
otra mitad nor-occidental, donde todavîa no dominaba. Tambiên 
se mencioné que entonces el poder formai estaba en manos del - 
Consejo de Regencia, y de un gobierno "de coalicién" el real, 
al menos en el territorio dominado. Pero después del 8 de ma­
yo, dîa de la capitulacién de Alemania y de fin de las hosti- 
lidades en Europa, todo el paîs pas6 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 depuracién, 
llevada a cabo en su mâs âmplia acepciôn, alcanza a los ver- 
daderos culpables, pero se extiende poco a poco hasta llegar 
a todos los moderados, calificados de reaccionarios y de fas­
sistas. Personalidades polîticas conocidas, cuyos sentimien- 
tos democrâticos son notorios y cuya ayuda fue incluso reque-
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rida al principio, se yen acusadas de traiciôn, de espionage 
o de sabotage. El campo de concentraciôn, la prisfôn, cuan­
do no la condena a muerte, les hacen desaparecer poco a poco,- 
Llega un momento en que todos los partidos politicos, décapita 
dos, se yen reducidos a la inacciôn. Unicamente el Partido Co 
munista queda en pië, incrementado por oportunistas y miedo’—  
sos; los unos tratando de beneficiarse de su autoridad; los 
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 Policîa y del Ejêrcito"..."Franquea 
da esta etapa, se trata de dar a este estado de hecho un car&c 
ter legal, Y a este resultado conduce el sufragio universal 
(elecciones del 11 de noviembre de 1945). Las listas électo­
rales son revisadas para suprimir de ellas ’a las personas —  
cuya conducta las ha hecho indignas de ejercer el derecho de 
voto’, eufemismo que encubre una discriminaciôn arbitraria. - 
Las personas autorizadas para votar, van a las urnas vigila—  
das por la policîa sécréta, sabiendo que un gesto de oposiciôn 
las puede exponer a sanciones de las que todos conocen ejem—  
plos cercanos, Por otra parte, como no existe mâs que un par­
tido, los electores no tienen qué elegir y el resultado de las 
elecciones hace resaltar una inmensa mayorîa a favor del go—  
bierno que célébra su triunfo" (Recuêrdese 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 aprobaciôn, de manera que puede ufanarse - 
de apoyarse en los mâs puros principios democrâticos" (4 0).

Con todo lo dicho hasta aquî es posible hacer algu­
nas conclusiones parciales, tanto desde el punto vista formai 
como del material.
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En primer lugar, hubo una ruptura de carâcter violen 
to, que en parte se fuê realizando en el tiempo sin definirse, 
hasta que en determinado momento esa definiciôn se produjo,
Hubo dos aspectos y dos momentos de esa ruptura, desde el pun­
to de vista declarative; Respecto de quien ejercîa el poder, - 
se ha visto que la segunda sesiôn del Consejo Antifascists el - 
29 de noviembre de 1943 habîa declarado caducos los poderes —  
del Key, autoproclamândose la ûnica autoridad en el paîs; en 
cambio desde el aspecto legal se rompiô con el ordenamiento po 
sitivo anterior en el momento de emitirse el decreto que lo - 
derogaba, tambiên emitido por el Consejo Antifasciste. Cabrîa 
decir entonces que, para el nuevo Derecho la ruptura se produ- 
jo con este ûltimo acto en febrero de 1945. Allî comienza el 
perîodo de facto, y êpoca de transiciên, hasta la sanciên de - 
la nueva Constituciên, en enero de 194 6. Los que gobernaron - 
durante ese perîodo fueron gobernantes de facto pues accedie- 
ron al poder al mârgen de la legalidad anterior, y tuvieron - 
tal carâcter, desde el punto de vista legal, hasta la sanciên 
de la nueva Constituciên,

Desde el punto de vista sociolêgico podrîa decirse - 
que el carâcter de facto se perdiê ântes, pues las elecciones 
a la Asamblea Nacional (que fue tambiên constituyente) se rea- 
lizaron très meses antes, el 11 de noviembre de 194 5, 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 vîa puede considerar 
se legitimado dicho gobierno,

Del mismo modo, de acuerdo con las citas de los très 
ûltimos autores mencionados, no puede considerarse que haya un
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nuevo Derecho, puegto que de acuerdo especialmente con Reca^- 
sens Siches, este, dadas las circunstancias, no puede ser teni 
do por tal.

En relaciôn con el problema de la legitimidad, en e£ 
te caso, es interesante notar que tambiên hubo un deslizamien- 
to formai con el fin de atribuirse legitimidad, pero recalcan- 
do lo de formai. En efecto, el curso de los acontecimientos - 
era marcado por los factores de carâcter fâctico, Pero Tito - 
necesitô recubrirlos de legalidad, y por lo tanto de legitimi­
dad. El poder legîtimo estaba en menos del Rey Pedro; como - 
se mencionô, este, por presiones britânicas y por las exigen- 
cias de Tito, debiô transferirlo a un Consejo de Regencia, a 
cuyo amparo hubo varios gobiernos "de coaliciôn", y a cuyo am- 
paro se realizaron tambiên las elecciones. La Asamblea electa, 
que tuvo tambiên carâcter constituyente, reunida inmediatamen­
te, votô por unanimidad la destituciôn de la Monarquîa y la —  
proclamaciôn de la Repûblica popular. Al igual que Hitler, en 
su momento, segûn Cari Schmitt, Tito "supo cerrar detras de sî 
la puerta de la legalidad por la que habîa entrado, y empujô 
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 podrîa tra 
tar como agitadores y criminales" (41) , Este pasaje graduai - 
de un régimen a otro se extendiô temporalmente durante dos —  
ahos, durante los cuales mayormente tuvieron lugar los aconte­
cimientos y circunstancias que se han expuesto.

En este caso resalta, con sustantividad évidente, la 
problemâtica en torno al eje: legalidad-legitimidad. Tito -
afirmô siempre que accediô al poder legalmente, es decir, que 
su gobierno gozô y goza de legitimidad jurîdica. Pero, âgozô
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tambiên de legitimidad sociolôgica? A esta pregunta cabe res­
ponder que no, o, por lo menos, que esta legitimidad sociolô- 
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 tambiên hay otro punto a - 
mencionar. Las leyes de contenido y espîritu democrâctico han 
sido reemplazadas por leyes de contenido totalitario. Ambas - 
son leyes. En nuestra civilizaciên lo legal implica la mâxima 
autoridad. Es un medio objetivo de dar seguridad a la convi- 
vencia, siendo como tal absolutamente necesario, Pero sabemos 
que la creaciôn de Derecho positivo supone una decisiôn polity 
ca. Este es el nudo de la cuestiôn. Esta decisiôn polîtica - 
es la que ha creado derecho en 1945. Sânchez Agesta dice que 
"titular del poder constituyente, dada su especîfica naturale­
za histôrica, no es quien quiere o quien se cree legitimado pa 
ra serlo, sino, mâs simplemente, quien puede, esto es, quien - 
estâ en condiciones de producir una decisiôn eficaz sobre la - 
naturaleza del orden" (42) . Para decidir en polîtica es nece­
sario tener poder, al menos un mînimo. Tito entonces lo ha te 
nido, en virtud del reconocimiento britânico, por la presencia 
soviêtica en parte del paîs 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 consentîan.
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NOTAS

(1) En Croacia, convertida en Estado independiente, se habîa - 
establecido un gobierno al amparo de las fuerzas de ocupa- 
ci6n alemanas e italianas. Si bien las autoridades que re 
gîan este nuevo Estado eran totalitarias, tuvieron el apo- 
yo casi total de la poblaciôn que, aun siendo en su mayo­
rîa de ideas democrâticas, le sustentô, pues creyô llegado 
el momento politico oportuno para realizar el anhelo secu­
lar del propio estado independiente,,

(2) Los datos histôricos expuestos pueden encontrarse en numé­
risas obras sobre el tema. Aquî se mencionarân solo algu­
nas de las mâs directamente utilizadas:
- Arneâ, John: "Slovenia in European affairs", Leage of - 

CSA, New York, Washington, 1958, pâg. 95 y sgs,
- Varios autores: "Breve historia de Yugoslavia", Ed. Es-

pasa-Calpe, Madrid, Colecciôn Austral,1972,
- Novak, Bogdan C ,: "Trieste 1941-1945: La lotta polîtica,

etnica e ideolôgica^ Biblioteca di Storia Contemporanea, 
Ed, Mursia, Milano, 1973, Contiene âmplias referencias - 
a las memorias de Churchill, Pâg, 95 y sgs,

- Vir, Marjan M,; "Pravi obraz Osvobodilne Fronte" (La - 
verdadera faz del Frente de Liberaciôn), Ed, Filip Za—  
kelj, Buenos Aires, 1972, pâg, 17 y sgs,

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

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

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

- Vukcevic, Radoje: "Na straânom sudu" (Ante un juicio te 
rrible), Ed, Institute Histôrico-Cultural Serbie, Chica-
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go, 1968; especialmente pâg. 238 y 332. En serbio y a^ 
fabeto cirïlico.

- Karapandzic, Bor.M.: "Jugoslovensko krvavo proleôe - -
194 5 - Titovi Katini 1 Gülazi" (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 documentes de Yalta", Institute de Estudios Pollti-
cos, Madrid, 1956, pâgs. 83, 95, 98, 104 y 118.

- Churchill, Winston: "The Second World War", Boston, - -
Houghton Mifflin Company, 1948-53, Vol. V,
Ademâs se han utilizado las obras que se irân citando en 
el anâlisis siguiente.

(3) Snuderl, Makso: "Zgodovina ljudske oblasti" (Historia del
poder popular), en esloveno, Ed. Dr5avna Zaloâba Sloveni- 
je, Ljubljana, Yugoslavia, 1950, pâg. 8.

(4) Blagojeviô, Borislav T.: "Introducciôn al Derecho Yugos­
lavo" , en revista jurîdica La Ley, Buenos Aires, Argenti­
na, 20 de febrero de 1959. Traducciôn del original serbio 
-croata.

(5) Verdross, Alfred: "Derecho Internacional Pûblico", Ed. -
Aguilar, Madrid, 1973, pâg. 382.

(6) Rousseau, Charles: "Derecho Internacional Pûblico", Ed. -
Ariel, Barcelona, 196Î7 pâgs. 559 y sgs.

(7) Djordjevich, Jovan: "Yugoslavia, Democracia socialiste",
Fondo de Cultura Econômica, México, 1961, pâg. 34.

(8) Vêase,con referenda a nuevos datos y correcte interpreta- 
ci6n de los hechos, las mismas obras citadas en nota 2.

(9) Blagojevié, Borislav: Artîculo citado.
(10) De Snuderl, Maks: la ya mencionada "Historia del poder po­

pular" . y ademâs "Ustavno Pravo FLRJ^ (Derecho Constitu- 
cional de la Repûblica Federativa Popular de Yugoslavia), 
Vol. I., Ed. Facultad de Derecho de Ljubljana, Yugoslavia, 
1956, pâgs. 32 y sgs.
De Gerskovié, Léon: "Historia Narodne Vlasti" (Historia -
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del poder popular), Vol. I., Ed., Nauôna Knjiga, Belgra- 
do, 1954, pâg. 142 y sgs.

(11) Snuderl, Makso: "Historia del poder popular", pâg. 101
(12) Idem, pâg. 103
(13) Idem, pâg. 104
(14) Idem, pâg. 109
(15) Djordjevich, J.: Ob. cit., pâg. 22
(16) Snuderl, Makso: Ob. cit., (Historia del poder...),pâg. 120
(17) Idem, pâg. 107.
(18) Blagojeviô: Art. cit.
(19) Ob. cit., pâgs. 85 y 86
(20) Idem, pâgs. 209 y 210.
(21) Idem, pâg. 211.
(22) Gerskoviô: "Historia del poder popular", pâg. 49, T.I.
(23) Snuderl: Ob. cit., pâg. 271. Tambiên: Djordjeviê, Jovan:

"Le Droit Constitutionnel de la RPF de Yougoslavie et son 
évolution", en Revue International de Droit Compare, Pa- 
rîs, 1955 , n* 3.

(24) Art. citado.
(25) Snuderl; "Historia del poder popular", pâg. 169.
(2 6) Snuderl: "El Derecho Constitucional de la RPF de Yugosla

via", pâg. 37,
(27) Snuderl; "Historia del poder popular", pâg. 111.
(28) Idem. pâgs. 142-143.
(29) Ver: Marjan M. Vir: "La verdadera faz del Frente Liber-

tador", pâg. 76, V. II.; y Arnez, J.: "Slovenia in Euro­
pean Affairs", pâg. 110.

(30) Stoyanovitch, K . : "Le regime socialiste yougoslave", pâg. 
119.
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(31) "Slovenski Poroôevalec" (El Informador Esloveno), n^ 150, 
12/10/1945.

(32) Artîculo citado.
(33) Fink,Natalio F.: "El principio de legalidad en la polî­

tica penal de la RFP de Yugoslavia", en Revista de la Fa­
cultad de Derecho, Buenos Aires, n* 26, Aho VI, Septiem- 
bre-Octubre, 1951.

(34) Ver periôdico citado en nota 31.
(35) Ver: Fink, N.F., art. citado; y Stoyanovitch K., ob. cit 

pâg. 234.
(36) Ver: Fink, N.F., art. citado.
(37) Ob. cit., pâg. 128
(38) Santi Romano: Ob. cit., (Rivoluzione e Diritto).
(39) Recasens Siches: Ob. cit., pâg. 300, 301 y 302.
(40) Ristelhueber, René: "Historia de los paîses balcânicos", 

Ediciones Castilla, Madrid, 1962, pâgs. 369, y tambiên - 
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2.2.2. Revoluciôn polîtica no aparente. Roma durante el Princi 
pado de Augusto.
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En este caso, que se analiza en ûltimo têrmino, la - 
lejanîa histôrica nos remonta a otra época y a circunstancias- 
vitales muy diferentes. Pero precisamente este hecho puede re 
saltar el interés del anâlisis, pues le da profundidad histôr_i 
ca, en el sentido que se ha mencionado en el capîtulo introduc 
torio. Quiza este caso no sea tan frecuente en el historia - 
constitucional de nuestra civilizaciôn occidental, pero contie 
ne indudablemente, en su casuistica, los mismos elementos de 
todos los casos de ruptura de un orden jurîdico-polîtico. Se 
trata del mismo pasaje de un orden a otro, de la misma carac- 
terîstica de transitoriedad, de la misma problemâtica surgida 
respecto de la legalidad anterior, asî como existe tambiên un 
momento y coyuntura politicos particulares.

En Roma, con el advenimiento de Augusto, se produjo 
una transformaciôn polîtico-social de fondo, pero que no afec 
tô a las instituciones formalmente, es decir, que ha habido un 
cambio en la estructura real del poder, sin que los canales - 
légales de la misma sufran alteraciôn. Si este proceso fue - 
una revoluciôn no estâ del todo claro, y en todo caso se tra- 
tarâ brevemente el tema, pero de lo que parece no haber duda 
es que se tratô de un proceso que, juridicamente hablando, se 
desarrollô en forma absolutamente inconstitucional. Esta pa­
rece ser la ûnica conclusiôn clara, o al menos medianamente, - 
pues la naturaleza jurîdico-polîtica del Principado de Augusto 
es un tema que, después de ser tratado por infinidad de auto­
res de prestigio, aûn no ha sido dilucidado definitivamente.

Petit dice que "nos hallamos aquî de golpe, en el - 
corazôn de la mâs hermosa batalla sostenida por los historia- 
dores que nos ofrece toda la antiguedad. El Principado naciô 
de la degradaciôn de las instituciones republicanas, y poco a
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poco se irâ transfonnando ël mismo hasta desembocar en la mo—  
narquîa burocrâtica y totalitaria del Bajo Imperio. La difi- 
cultad de seguir esta creaciôn continua se explica por diver­
ses factores. No hay textes constitucionales bâsicos, ni con^ 
tituciôn en el sentido moderne de la palabra. La Lex de Impe­
rio Vespasiani es ambigua e incompleta, y solo de manera indi- 
recta se refiere a la êpoca de Augusto. Los textes antiques - 
en torno a los cuales se discute son parciales, oscuros y con­
tradictories, susceptibles de interpretaciones opuestas, pues 
ni su sinceridad (Res Gestae), ni su imparcialidad (Tâcito), - 
ni su exactitud (Dion Casio es tardîo), se hallan al abrigo de 
la crîtica. Y hay algo peor: ces seguro que Augusto tratô de
fundar un régimen claramente definible, susceptible de ser - - 
transcripto en têrminos de derecho püblico? Hoy se estâ menos 
convencido de ello que en otro tiempo. Finalmente, aunque se 
llegara a un acuerdo sobre la interpretaciôn jurîdica de los - 
poderes del principe, ello no bastarîa. Subsisten campos en - 
los que la acciôn del Emperador no suponîa competencias jurî- 
dicas determinadas, y, por otra parte, no todos los fundamen- 
tos del régimen eran jurîdicos: el patronato, la clientela,
el partido politico, la ideologîa de la Victoria y de los —  - 
triunfos, todo esto desborda ampliamente el campo del derecho; 
la polîtica, la sociologîa y la religiôn, desempeharon su pa- 
pel en la formaciôn y evoluciôn del principado, si bien compl_i 
cando necesariamente su definiciôn" (1).

"El sistema que deja a su muerte Augusto no se habîa 
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, plegândose al juego de intereses y circunstancias. Con un 
fuerte sentido de realismo politico, Augusto ha querido conci­
liai la necesidad de un poder monârquico para el Imperio con
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el apego de las clases dirigeâtes romanas a las tradiciones re 
publicanas, y el deseo de la ciudadanîa de mantener sus privi­
légies frente el reste de los habitantes del Imperio. Asî, - 
después de las luchas civiles, volvié a las formas légales, - 
restaurando el aparato republicano y reordené las clases sena­
torial y ecuestre, a las que confié la Administracién del Im­
perio... Pero tambiên, paciente y disimuladamente, fue const_i 
tuyéndose a sî mismo como un poder soberano al mârgen de la e^ 
tructura tradicional. Basândose en precedentes -Sila, Pompeyo 
y César,entre otros- e ideas -Cicerén- repûblicanas, en su —  
enorme prestigio como vencedor y pacificador del Imperio y en 
sus medios materiales, (el ejêrcito y un cuantioso patrimonio), 
créa ese poder a partir del 27 a.C., haciéndose concéder de ma 
neras formalmente légales, atribuciones conocidas las unas y - 
nuevas, pero impuestas como necesarias, las otras. Augusto ha 
ido coleccionando poderes y prerrogativas que, por su exten—  
sién, duraciôn y acumulaciôn, distorsionan los conceptos y —  
prâcticas tradicionales en que estân acunados; asî 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 constituciôn y para no quedar tampoco preso en 
sus esquemas" (2).

Segûn Arangio-Ruiz "sobre la constituciôn de Augus­
to se ha escrito mucho, sin lograr encontrar aûn la fôrmula - 
conclusiva. Para los mâs, el problema jurîdico se complica - 
con el politico, y uno y otro son dominados por el problema - 
psicolôgico suscitado por la personalidad de Augusto, no impe- 
tuosa y genial como la de César, sino reflexiva y naturalmente 
inclinada a soluciones intermedias. Los estudiosos quedan con 
fundidos sobre todo ante la repetida aserciôn de Augusto de -
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querer restaurer (y mâs tarde de haber resturado) el orden re- 
pûblicano y la antigua libertad, aserciôn 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 mâs formaliste entre los modernos osarîa 
ver en el Principado una simple prosecuciôn de la Repûblica" -
(3) .

"Estâ generalmente admit ido hoy que la situaciôn del 
Princeps no puede definirse en têrminos de instituciones y que 
el anâlisis de los poderes de Augusto no agota la naturaleza - 
de su principado. Pero si el Principado queda por sus orîge- 
nes fuera del Derecho Pûblico, se reconoce igualmente que la 
organizaciôn de su clientela en el euadro ampliado del Imperio 
y la creaciôn de un sindicato de gobierno no son suficientes - 
para darnos cuenta cabal de la estructura y de la instalaciôn - 
progresiva de un régimen cuyo fundador se vanaglorîa de ser a 
la vez el Protector de un estado nuevo y el Restaurador de la 
Repûblica tradicional. Roma ha tenido una constituciôn que ha 
sido en gran parte no escrita. Esta laguna que en perîodos re 
volucionarios facilita la iniciativa de los ambiciosos, ofre­
ce una posibilidad singular a un innovador camuflado de restau 
rador del pasado. Ademâs 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 misiôn de "constituir la Repûblica". Hay por lo tan­
to dos exageraciones que es necesario evitar, adoptando la ac- 
titud de Pascal ante la razôn, y desconfiar, a propôsito de -
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los problemas constitucionales, de dos excesos contrarios; - 
excluir el Derecho Pûblico, o, no admitir sino el Derecho Pû­
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 perîodo de crisis; que ademâs es un orden 
llamado a mantenerse, en cuanto responde a las exigencias de 
los tiempos, mâs alla incluso del largo Principado de Augusto, 
casi très siglos, aunque realizando un proceso evolutivo de - 
preparaciôn 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 mâs deseado como presagia- 
do como ûnico medio para poner fin al caos de la guerra civil, 
frente a la probada incapacidad de la constituciôn republica- 
na para suministrar adecuadas soluciones a los problemas poli­
ticos del gobierno del Imperio de Roma"..."Estamos ante un —  
orden, mâs que derivado de ieologîa religiosa o filosôfico-po- 
lîtica, inspirado en una visiôn realista de los problemas del 
momento, particularmente de los intereses y de las aspiracio- 
nes de las fuerzas polîticas y sociales del mundo romano que 
podîan suministrar una sôlida base de apoyo al nuevo régimen" 
..."Se trata de un orden constitucional nuevo, que se delinea 
gradualmente, adherido estrechamente a las condiciones ambien- 
tales del momento histôrico, si bien no rompiendo con el pasa­
do y conservando ademâs el tradicional equilibrio de las fuer­
zas sociales de los ôrganos de la vieja constituciôn republi­
cans, que ha llegado ciertamente a su fin, al quedar estable- 
mente configurado el Princeps, en el que se encarnan, aunque - 
formalmente se atribuyan a los antiguos ôrganos 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 monârquico, aunque do una forma sui generis" (5).

Desde el punto de vista de las formalidades Mommsen 
se refiere a este perîodo romano de la siguiente manera: "Co­
mo la Repûblica anterior, el Principado se funda sobre la so- 
beranîa del pueblo. Los poderes del Estado no ejercen un de­
recho propio, sino que los ejercen todos en representaciôn del 
pueblo. El Princeps mismo no es mâs que un magistrado, y un - 
magistrado investido no de poderes todopoderosos que lo elevan 
por sobre la constituciôn, 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 demâs". Pero dice tambiên 
este autor: "La concepciôn formai y oficial del Principado co
mo el gobierno del Senado y del pueblo es, en verdad, tan va- 
cîa de contenido como el tîtulo oficial de gobierno libre del 
pueblo por sî mismo dado al gobierno del Senado del perîodo - 
precedente. La idea de competencia fija, que es la esencia de 
la magistratura republicana, recibe bajo el Principado una tal 
extensiôn, que no hay, en los hechos, una gran distancia entre 
una limitaciôn semejante y una ausencia de limites. Los pode­
res del Princeps han sido organizados de tal manera que no se 
puede, en Derecho Pûblico, calificar el nuevo régimen sino co­
mo monarquîa, o mejor, monarquîa temperada" (6).

De Martino afirma que "la caracterîstica del nuevo - 
Estado estâ en la superposiciôn a las instituciones republica­
nas de un nuevo ôrgano, el Princeps, que goza de legitimidad 
jurîdica porque los poderes le han sido conferidos por el Sena 
do y el pueblo, y tiene tambiên una justificaciôn de hecho en 
el prestigio que respecto de la ciudadanîa goza la persona que 
ejerce el cargo" (7).
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Respecto del carâcter revolucionario mencionemos —  
algunas opiniones. Para Miguel "el régimen de Augusto tiene - 
un orïgen eminentemente revolucionario; Octavio salta por en- 
cima de la constituciôn para implantar un orden nuevo" (8).
De Martino dice que "el pasaje de la Repûblica al Imperio estâ 
diversamente considerado por la historiografîa tradicional, la 
cual sin embargo concuerda en un punto esencial y sostiene que 
aquello habrîa ocurrido por vîa de una revoluciôn, o por un —  
proceso revolucionario. En los tiempos mâs recientes esta —  
idea ha sido desarrollada por Ronald Syme, quien incluso ha da 
do a su libro, dedicado a esta transiciôn, el tîtulo de 'La —  
Revoluciôn Romana'" (9). Por otra parte Leôn Homo afirma que 
"a despecho de equîvocos y de falsas apariencias, Octavio, co­
mo César, y mas aûn que él,ha realizado una carrera polîtica - 
révolueionaria, donde la ûltima palabra la tuvo siempre, en - 
forma desembozada o no, la fuerza. Revolucionario fue su pri­
mer consuldado del aho 43 a.C., doblemente ilegal, tanto por 
la ausencia de las condiciones de elegibilidad requeridas, co­
mo por el recurso al ejêrcito para ser elevado a esa magistra­
tura, Revolucionaria tambiên la formaciôn del triunvirato, - 
asociaciôn de très jefes militares que utilizan el nombre de - 
César para aunar sus medios de acciôn y realizar sus planes - 
ambiciosos. Revolucionarios, en fin, fueron los acontecimien­
tos decisivos del aho 32 a.C., que preparan la ruptura con An­
tonio y encuentran su realizaciôn en el establecimiento defi­
nitive del régimen personal" (10).

Veamos ahora cuales eran los poderes que acumulô Au­
gusto. Para ello seguiremos la obra de De Martino y la esque- 
matizaciôn de Lapieza elli.

Augusto (entonces Octavio), después de vencer a Anto
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nio, se encontrô ârbitro del Estado por su posiciôn al frente 
de las fuerzas militares y por los poderes y tîtulos de que ha 
bîa sido investido, Segûn algunos autores seguîa con el poder 
constituyente extraordinario, propio del segundo Triunvirato, 
que le habîa sido conferido a este, por cinco ahos y prorroga- 
do luego por otros cinco, para organizar el Estado (rei publi- 
cae constituendae). Segûn otros al ser abrogados los poderes 
de Antonio, Octavio habrîa renunciado a sus funciones de triun 
viro y se habrîa hecho conferir, como encargado de la guerra - 
contra Antonio, un "imperium maius et infinitum", que le daba 
supremacîa 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 vînculo moral sin precedentes en el derecho - 
pûblico. Era elegido cônsul todos los ahos, desde el 31 hasta 
el 23 a.C.. Recibiô la apelaciôn de juzgar en apelaciôn, en - 
reemplazo de la "provocatio ad populum", apelaciôn que durante 
la Repûblica correspondîa al pueblo reunido en comicios. En 
el aho 30 a.C. le confirieron facultades propias de la potes- 
tad tribunicia. Por la Lex Laenia se le concediô la facultad - 
de crear patricios, con lo cual los agraciados podîan accéder 
a magistraturas superiores sin necesidad de recorrer el cursus 
honorum. En el 29 a.C. el Senado le di6 con carâcter vitali- 
cio el tîtulo de Imperator que, si bien no tenîa relevancia - 
constitucional, suponîa una preeminencia permanente sobre los 
demâs conciudadanos. En el aho 28 fue inscripto como Princeps 
Senatus, con lo que encabezaba la lista de senadores.

En enero del aho 27 a.C. Octavio entregô la cosa pû- 
blica al Senado y pueblo romanos. Aparentemente renunciô al - 
poder constituyente, si es que lo retenîa aûn, y al supremo - 
mando militar, conservando el consulado, la potestad tribuni-
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cia y los restantes tîtulos y prerrogativas, El Senado a con- 
tinuaciôn le otorgô varias distinciones, entre ellas el tîtulo 
de Augusto. Se le encargô por diez ahos la "cura et tutela rei 
publicae", lo que no era exactamente un poder, pero servîa de 
base para la concesiôn futura de cualquier atribuciôn y para - 
la justificaciôn de cualquier primacîa sobre otros ôrganos de 
gobierno. La autoridad del Princeps resultô asî soberana. En 
base a esta cura et tutela podîa: Dirigir la polîtica exte--
rior, declarar la guerra y concertar la paz, atribuciones que 
antes pertenecîan al Senado; legislar en todos los niveles te 
rritoriales y dictar ordenanzas de carâcter 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 candidates para las magistraturas (que luego serân - 
aprobados por los comicios por aclamaciôn); 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
bunes .

Se le encargô asimismo el gobierno de las provincias 
no pacificadas, o que, por ser fronterizas, pudieran correr - 
peligro. Este "imperium proconsulare", que poco mâs tarde le 
serîa otorgado en forma vitalicia, le daba nuevamente el mando 
de todos los ejércitos, ademâs de; el gobierno absolute de las 
provincias no reservadas al Senado; la supervisiôn e interven 
ciôn en el gobierno de las provincias sénatoriales; y la ju- 
risdicciôn civil y penal ejercidas "extra ordinem", es decir, 
el mârgen del sistema procesal normal u ordinario.

Fue elegido cônsul anualmente hasta que en el aho 23 
a.C. renunciô a ello, pero recibiô por otro lado el derecho de
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convocar al Senado e intervenir en sus deliberaciones aûn no 
siendo magistrado, todo esto junto con una amplîsima potestad 
tribunicia, que ya poseîa desde el aho 30, pero que ahora se 
le acordaba en forma vitalicia, Con esto tenîa atribuciôn ade 
mâs para convocar los concilia plebis, tenîa el poder de veto, 
contra las actuaciones de los ôrganos republicanos y su per—  
sona era inviolable.

Estas eran, en apretada sîntesis, las atribuciones - 
y facultades de Augusto a travës de su largo ejercicio del po­
der.

El mismo las explica cuando en las "Res Gestae", ver 
dadero testamento politico, y tambiên apologîa de su polîtica, 
afirma con habilidad dialêctica: "Yo superê a todos en auto­
ridad, pero no he tenido mâs poder que los demâs ciudadanos - 
que fueron colegas mîos en la magistratura". Y tambiên cuando 
dice; "He transferido el gobierno de mis manos a las del Se- 
ando y el pueblo romanos; no he aceptado ninguna funciôn con­
traria a la constituciôn tradicional" (11).

En cuanto a los ôrganos tradicionales de la consti­
tuciôn republicana, van perdiendo atribuciones a medida que - 
las acapara el Principe. Las asambleas ciudadanas, comicios - 
perdieron râpidamente sus funciones. Las legislativas decaye- 
ron sustancialmente y solo fueron utilizadas en los primeros - 
tiempos por Augusto para no cargar êl con la responsabilidad—  
de medidas impopulares. Las électorales se limitaron cada vez 
mâs solo a una aclamaciôn de la elecciôn realizada por el Sena 
do. En cuanto a las funciones judiciales, ya casi eliminadas 
a fines de la Repûblica, desaparecieron del todo ante la acti- 
vidad "extra ordinem" del Princeps y de sus funcionarios. Ad£ 
mâs, la "provocatio ad populum" quedô sustituida por una ape-
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laciôn ante el Princeps,

Las magistraturas pierden poder y significaciôn, en 
algunos casos hasta ser un mero tîtulo o desaparecer, porque - 
las mâs importantes atribuciones son absorbidas, cambiadas, - 
compartidas o subordinadas por el Princeps o sus delegados, y 
ademâs porque en algunos casos se aumenta el nûmero de titula- 
res o se reduce el plazo de actuaciôn.

El Senado es el ûnico ôrgano de la Repûblica que con 
serva importancia, al menos en apariencia, y hasta la acrecien 
ta formalmente con nuevas atribuciones. Respecte 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, enviândole - 
su propuesta, que es aprobada casi sin discusiôn. Con el tiem 
po esta propuesta no va a ser siquiera votada, pues se la - 
aclamarâ y registrar^ sin mâs en los archives. Respecte de las 
funciones électorales, elige directa o indirectamente a todos 
los magistrados, salve las designaciones o recomendaciones del 
Princeps. Pero a pesar de todo este las nuevas estructuras y 
prâcticas de gobierno le harân perder funciones tradicionales, 
como el interregnum, y poder decisorio en varias esteras de - 
competencia, como es la politica exterior y el manejo y con—  
trol financière. Sobre todo su antigua misiôn primordial, la 
de ejercer una supervision y tutela del Estado a través de la 
funciOn conciliar, que formalmente conserva, la ha cedido en 
realidad al Princeps. El Senado, en definitiva, se irâ con- 
virtiendo con el tiempo en instrumente dOcil del Princeps (12).

Esta situaciOn es pintada muy exprèsivamente por Al-
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varez Suarez cuando dice; "Los tres pilares en que la organi- 
zaciOn politica republicana se asentaba (las magistraturas, el 
Senado y el pueblo), continuaban actuando aparentemente con el 
mismo equilibrio de poderes tipico de su ëpoca 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 reelecciOn; o se hicieron de£ 
tituciones antes de tiempo que se asignaba al cargo con arre- 
glo a la constituciOn, 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 mâs desconsideradamente el peso de su oligar- 
quia, mediatizando la actuaciOn de los magistrados y de las - 
asambleas; prodigaba la concesiOn de senadoconsultos ûltimos 
en defensa de sus privilegios. Las asambleas populares habian 
entrado en una via de corrupciOn, por cuanto la desapariciOn - 
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 demagOgicas de caudillos po 
CO escrupulosos que las captaban con falsas promesas y con re- 
partos semigratuitos de cereales" (13).

Tengamos en cuenta tambiên la oponiôn de De Francis- 
ci, que afirma lo siguiente: "Quien tenga presente todos los
elementos de la situacidn de hecho y de derecho que hemos des- 
crito, espero comprenderâ que es licito, respecte de la obra - 
de Auguste, hablar de *transformaciôn revolucionaria' instaura 
dora de una nueva constituciôn y de un nuevo orden estatal. - 
La expresiôn ’transforaciôn revolucionaria' puede parecer te- 
meraria a aquellos que no saben distinguir el término'revolu- 
ci6n’ del término 'violencia subversiva*; pero estes olvidan
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que los modos por los cuales puede realizarse una révoluei6n, 
pueden ser varios, y que en el Smbito 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 revoluciôn de Auguste. —  
Preparada por un vaste movimiento de ideas y de doctrines po- 
liticas, por el surgimiento de nuevos problèmes impuestos por 
la estructura y.la organizaciôn del imperio, disenada ya por - 
el genio anticipador de César, invocada por la conciencia popu 
1er deseosa de orden y de tranquilidad, la nueva constituciôn 
ha tomado su forma a través de una serie de disposiciones y - 
medidas tomados por aquellos que eran los érganos de la anti­
gua constituciôn 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- 
cién violenta ni de una burla o engaho, sino de una serie de 
innovaciones legalmente deliberadas para reorganizar el Estado 
y devolver la unidad de direccién al Imperio". Y concluye es­
te autor; "...Se trata por lo tanto de una revoluciôn legal, 
pero revoluciôn al fin, o, si lo prefieren aquellos a quienes 
no gusta esta palabra, reforma constitucional radical, con el 
cual se instituîa un ôrgano nuevo, cuyo tîtulo era el de Impe- 
rator Caesar Augustus, y que no tiene ningûn parentesco con - 
los cargos y con los tîtulos republicanos" (14).

En toda esta problemâtica es necesario mencionar, - 
por ûltimo, también un elemento de tipo fâctico que ha jugado 
un papel decisivo en todo este perîodo 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 formulaciôn jurîdica que —
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permitiera su continuidad, reglando el acceso al poder. Su - 
fôrmula polîtica no ha tenido su traducciôn jurîdica. Esto - 
se debiô a que el Principado no surgiô de una deliberada y de 
finitiva innovaciôn constitucional, sino que mâs bien habîa s_i 
do deseado o tolerado en raz6n de excepcionales circunstancias 
y del enorme prestigio y habilidad de Augusto. Para solucio- 
nar el problema de la sucesiôn se aceptô el procedimiento por 
el cual el Princeps "recomendaba a un hijo o adoptaba al que 
querîa como sucesor y lo asociaba al poder. Luego, legalmente, 
el Senado fue el encargado de conferir el poder al sucesor, - 
con la posterior aclamaciôn del pueblo. Pero en el fondo el 
ejêrcito fue el factor decisivo en toda sucesiôn. Instrumento 
de la ascensiôn augûstea, quedarâ como una disimulada pero —  
real fuente y fundamento del Principado. En los primeros tiem 
pos aparecerâ a la luz solamente en los perîodos de crisis, —  
pero poco a poco alcanzarâ una mas prédominante y abierta in- 
jerencia en la conquista y conservaciôn del poder. Muchas ve- 
ces el ejêrcito forzô la decisiôn del Senado, o desencadenô - 
luchas entre las guarniciones que apoyaban distintos candida­
tes, Esta situaciôn durô dos siglos y ya la dinastîa de los - 
Severos serâ el punto culminante en este proceso. Dejando de 
lado la opiniôn y colaboracion de las clases aristocrâticas - 
serâ ya exclusivamente un rêgimen de fuerza apoyado en las ar­
mas, con lo que, despuês de la crisis del siglo III, résulta - 
un rêgimen autocrâtico, absolute, dinâstico, de fundamentaciên 
carismâtica, y con una concepciên totalitaria del Estado (16). 
Eran los antîpodas de la Repûblica, cuya imâgen habîa pretend^ 
do mantener Augusto. De la forma mixta de gobierno y de la - 
democracia, aün en la forma restringida de enfonces (17), ape- 
nas quedaban algunas apariencias y nombres para el recuerdo.

Hasta aquî se ha preferido dejar hablar a los roma-
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nistas directamente, para que a través de ellos se perciba la 
problemâtica en toda su extensiôn y profundidad. No nos inte- 
resa encontrar la soluciôn al ârduo y antiguo problema de la 
naturaleza jurîdica del Principado de Augusto, sobre lo que - 
ya se ha escrito mucho (18). Lo que interesa hacer resaltar - 
aquî es la ilegalidad del procéder de Augusto, y el fenômeno - 
de ruptura con la constituciôn republicana. Todos los auto—  
res mencionados han coincidido en ello. El gobierno, y en ge­
neral, el rêgimen instaurado por Augusto, no fue legal. Fue - 
un gobierno que estuvo en todo su accionar de entonces, y de - 
allî en mas, al mêrgen del Derecho positivo de la Repûblica en 
tonces vigente y reconocido incluse por el mismo Augusto, que 
lo transgrediô en forma dolosa. Consecuentemente su gobierno, 
al haberse apartado de la legalidad vigente, no fue de Derecho, 
sino de hecho. Utilizando la clâsica distinciôn, y desde el - 
punto estrictamente legal, es decir de legitimidad jurîdica, - 
se puede afirmar que su gobierno no gozô ni de legitimidad de 
orîgen, ni de legitimidad de ejercicio, puesto que, como se - 
ha visto, desde el mismo comienzo de la obtensiôn de poderes 
y durante la acumulaciôn 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 gozô de legitimidad sociolôgica (19) . En efecto, este 
rêgimen fue deseado o, al menos, tolerado en razôn de excepcio 
nales circunstancias y del enorme prestigio del personaje prin 
cipal. Los poderes habîan sido delegados por el pueblo en —  
forma personal. En los primeros tiempos y para la mayorîa era 
un rêgimen "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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habîan motivado la apariciôn del Principado, La extensiôn del 
Imperio imposibilitô la continuidad del funcionamiento de las 
instituciones de la civitas romana, Por consiguiente toda —  
vuelta a la autenticidad institucional republicana aparecîa - 
desfasada de la realidad. Ante ello no habîa mâs remedio que 
aceptar los hechos consumados,

Respecto del punto referente a si hubo o no revolu­
ciôn, desde un punto de vista estrictamente jurîdico es difî- 
cil precisarlo. Como se ha dicho en el capîtulo inicial, des­
de esta ôptica, dos caracterîsticas principales son la transfe 
rencia no legal o ilegal del poder, y la alteraciôn de las in£ 
tituciones. La primera caracterîstica aquî se cumple. Octa­
vio no tenîa ningûn tîtulo 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 carabio o altéra 
ciôn de las instituciones, ellas no cambiaron externamente, en 
su forma, pero sî fueron alteradas profundamente en su sustaii 
cia, perdiendo su finalidad inicial y adquiriendo una nueva, - 
cual fue la de servir de mera fachada para cubrir los designios 
de los que ejercîan el poder.

Pero esta cuestiôn de las instituciones estâ ligada 
con otro punto; cHubo o no un nuevo orden? cHubo o no un nue 
vo Derecho? Esta pregunta es aûn mâs difîcil de contester ca- 
tegôricamente, pues la pretensiôn de Augusto fue precisamente 
la de restaurer el orden republicano alterado por las guerres 
civiles, Simultâneamente se percatô de que ese orden jurîdi­
co politicamente ya no era potable ni viable.

La ûnica soluciôn que cabe aceptar es que desde un -
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punto de vista jurîdico formal no hubo nuevo Derecho ni nuevo 
orden jurîdico. De haberlo habido Augusto lo habrîa proclama- 
do y asumido. Habrîa advenido entonces un nuevo Derecho que, 
dada su indudable efectividad, se habrîa asentado como tal en 
la sociedad. Pero es que precisamente Augusto no querîa este 
extremo, porque sabîa que no serîa aceptado por los romanos.- 
Lo que SÎ hubo, en cambio, es un nuevo orden polîtico, el cual, 
por faltarle sustento jurîdico, nunca pudo ser totalmente defi 
nido. Esta falta de definiciôn originô problemas importantes 
de los cuales el mâs grave fue el ya mencionado de la sucesiôn. 
Esta situaciôn durô hasta que a comienzos del siglo III las fa 
chadas legalistas resultaron ya inütiles y se entrô en un pe­
rîodo de mâs de sesenta ahos de anarquîa militar que finalizô 
con el advenimiento del Dominado, rêgimen abiertamente autocrâ 
tico, absolutista, dinâstico, y de fundamentaciôn carismâtica.

El Principado de Augusto suscita por lo tanto numéro 
sas dudas. Pero donde no existe duda es en el carâcter de fa£ 
to de este rêgimen.
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Diversas consideraciones en relaciôn con la problemâtica

Los cuatro casos analizados suscitan todos ellos en 
conjunto, y cada uno en particular, numerosas reflexiones, que 
tocan varios puntos de los mâs importantes del Derecho en ge­
neral y especialmente del Derecho Polîtico, y que serân aborda 
dos aquî en lo que se relaciona con la problemâtica estudiada.

En primer lugar es necesario considerar la relaciôn 
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 expresiôn de salvajismo, como podrîa entenderse 
en una primera aproximaciôn. Y ello tan es asî, 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 reçu—  
rrir a él desde fuera de todo sentimiento jurîdico, no como a 
una concepciôn superior que el sentimiento de su propia infe­
rior idad le impone. Ella lo engendra espontâneamente, como su 
propia ley. El derecho es la polîtica 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 asî en fuerza justa. Ella es lo opue£
to de lo que nosotros llamamos hoy 'el imperio del derecho', - 
donde la fuerza es un elemento accesorio del derecho. Aûn hoy, 
en este perîodo de desarrollo del derecho, la relaciôn frecuen 
temente se invierte; la fuerza entra en conflicto con el dere­
cho, y dicta ella misma un derecho nuevo; nos encontramos asî 
en presencia del golpes de estado... y revoluciones... La teo
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rîa jurîdica hace bien en condenar estas perturbaciones; es­
tos hechos nos hacen ver su verdadero carâcter. El derecho no 
es el principio superior que rige el mundo; ël no es un fin - 
en si mismo; ël 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 jurîdico actual, si el derecho 
no le puede ayudar, la fuerza viene a remediar la situaciôn. - 
Es en las grandes crisis de la vida de los pueblos y de los E£ 
tados donde el derecho es suspendido, tanto por las naciones - 
como por los individuos. Esta situaciôn 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 pûblicos. Es­
tas son medidas de seguridad por medio de las cuales la autor^ 
dad se enfrenta a las necesidades del momento bajo una aparien 
cia jurîdica. Pero lo golpes de estado y las revoluciones no 
se realizan sobre el terreno del derecho; el derecho estarla - 
en contradicciôn consigo mismo si las autorizase; desde el - 
punto de vista jurîdico el anatema es absolute. Si nos detu- 
viésemos aqul, todo estarla dicho. Pero por sobre el derecho 
estâ la vida, y en esas situaciones de gravedad la crisis poll 
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 naciôn" (1).

Por consiguiente Ihering parece decirnos que la fuer­
za, si bien debe ir siempre acompahada del derecho, para ser - 
fuerza justa, puede a veces ir contra ël, sin perder el carâc­
ter de justa. Es évidente que aqul subyace la diferenciaciôn 
constante entre Derecho y Derecho positivo. De la nociôn de - 
Derecho no puede desligarse la nociôn de justicia. Contraria- 
mente, ello si podrla 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 intervenciôn 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 la 
nociôn 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 jurldica. cCômo - 
es entonces que contrariamente a su carâcter inmanente, el po­
der estatal se concilie con la idea de una limitaciôn por su - 
conformidad con el Derecho? Se trata de una cuestiôn tanto ju 
rldica como sociolôgica. El poder estatal si es teôricamente 
indiferente al Derecho, prâcticamente nûnca le es antagônico.
El detentador de la fuerza estatal es tambiên miembro de la co 
lectividad sobre la que ejerce su poder, y como tal estâ por - 
lo menos bajo la influencia, sino bajo la dominaciôn, de la nor 
ma jurîdica de esta colectividad. Un jurista dijo que el Sul- 
tân todopoderoso del Imperio Otomano podrîa ordenar todo, in­
cluso el abandono de la religiôn del Profeta, pero êl no lo - 
harâ nûnca, ya que sin ella él no serîa nûnca Sultân" (2). Te 
nemos en esta cita expresada con otras palabras la exigencia - 
de justicia a la que debe responder el poder gobernante, aûn - 
cuando no haya un Derecho positivo vigente, o aunque este esté 
expresado en têrminos de religiôn, pues siempre habrâ una nor­
ma jurîdica no escrita pero profundamente arraigada a la que - 
se ajusta la vida de una comunidad.

La fuerza es un elemento fundamental tambiên 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 
bâsico. El 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 estâ por consiguien 
te fuera del Derecho. S61o posteriormente, cuando se consoli­
de la estructura institucional, tendrâ lugar la transformaciôn 
de las relaciones de poder del Estado en relaciones jurîdicas, 
y el poder del Estado serâ un poder jurîdico. Por lo tanto - 
la fuerza y los hechos preexisten al Derecho. Este tema ha s_i 
do tratado en profundidad, entre otros, por Biscaretti di Ru- 
fia (3).

Numerosas consideraciones sobre este punto han emit_i 
do autores clâsicos 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 d^ 
ce al respecto: "El Derecho en tanto que instituciôn 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 formaciôn misma del Estado, La ciencia jurîdica no - 
tiene por lo tanto nada que ver en la formaciôn del Estado.
El nacimiento del Estado no es para ella sino un simple hecho, 
no susceptible de calificaciôn jurîdica. Desde el punto de - 
vista jurîdico 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 ôrganos decisorios y actuantes en su nombre 
y por su cuenta, A partir del momento en que este grupo estâ 
asî organizado en forma regular y estable, la comunidad nacio­
nal deviene en Estado. Poco importa la vîa por la cual los in 
dividuos que le sirven como ôrganos 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 organizaciôn inicial del Estado reposa sobre el consen­
timiento tâcita o formalmente acordado por los miembros indi- 
viduales. Pero puede ser también que los individuos que han 
devenido ôrganos del grupo nacional se han impuesto como taies, 
sea por medios de persuasiôn, sea por su prestigio, sea por la 
fuerza: la ûnica condiciôn es que tengan una fuerza suficien-
te para mantener su autoridad en forma durable... La fuerza - 
creadora de la organizaciôn estatal, a la que se hace alusiôn 
aquî, puede ser la de un hombre o la de una clase. Pero sea 
quien fuere el que la pone en acciôn, es necesario que esta—  
fuerza sea capaz de producir en el seno de la comunidad esta­
tal un equilibrio polîtico 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 mâs que el 
Derecho positivo, Jellinek y Hauriou afirman que el estado or-
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ganizativo previo a la enunciaciôn del mismo tambiên es Dere­
cho. Se trata de hechos, sî, y de fuerza, pero ambos colorea- 
dos de espîritu y conciencia jurîdicos. 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 piano y renace en su originalidad en momentos - 
revolucionarios. Entre otras cosas dice: "...No s61o se ha -
abierto camino el Derecho Natural mediante la fuerza, sino que 
la convicciôn inmediata de su carâcter obligatorio se ha refie 
jado en las concepciones prâcticas, 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' continuarâ siendo un factor poderoso en el proceso de 
la formaciôn del Derecho. La crîtica cientîfica en contra de 
un Derecho Natural, nos ha probado que no tiene este, en todas 
sus formas, varias y cambiantes, el carâcter de obligatorio y, 
por consiguiente, que carece de carâcter jurîdico, razôn por - 
la cual êsta crîtica lo rechaza; pero lo que deja sin expli- 
car esta es el fenômeno mismo del Derecho Natural. El hecho - 
mismo de que desde el primer momento en que se reflexionô so­
bre la esencia del Derecho, brotase la convicciôn de que exis- 
tîa un Derecho Natural, cuya validêz no descansa en afirmacio- 
nes de carâcter humano, sino que mâs bien sirve de norma a es­
tas proposiciones de carâcter humano, eso no lo explica la —  
crîtica jurîdica moderna... Es précise conocer la esencia de 
los poderes que crean el Derecho, y por lo tanto que son an- 
teriores a él, para que sea posible separar de esta suerte el 
Derecho de lo que no puede ser tal y de lo que aûn no lo es".

Como consecuencia de esta postura Jellinek también - 
sostiene: "El dogma que considéra el sistema del Derecho como
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una unidad cerrada, desconoce la relaciôn 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 modificaciôn de los fundamentos de la 
vida del Estado; pero el Derecho no tiene jamâs fuerza bastan 
te para determinar en los momentos crîticos de la vida del Es­
tado, la direcciôn de su camino. Para atenuar las violaciones 
del orden del Estado, se ha ideado la categorîa del Derecho de 
la légitima defensa de aquel, lo que no es sino otra expresiôn 
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 jurîdico, a menos de juzgar la historia se- 
gûn los artîculos del Côdigo Penal. La posibilidad de estos 
hechos, que estân completamente fuera del orden del Derecho, - 
jamâs podrâ evitarse por medio de leyes, y aûn en el orden ju­
rîdico mâs perfecto, pueden existir lagunas constitucionales, 
que en casos dados solo es posible llenarlas mediante la rela- 
ci6n 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 racionalizaciôn de hechos, ensayo enteramente 
seme jante al que llev6 a cabo el Derecho Natural y que con tan­
to celo y pasiôn fue combatido".

y tambiên afirma este autor: "Se ha afirmado muy a
menudo que la verdadera Constituciôn de un Estado, en oposi-- 
ciôn a la escrita, descansa en las mutuas relaciones de fuerza 
de los factores particulares del Estado. Esta afirmaciôn gene 
ral es justa e injusta a la vez, segûn la concepciôn que se —  
tenga al respecto a cual es la naturaleza de la fuerza, y quê 
se entiende por êsta. Tal fuerza no es la fuerza fîsica, pues
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hemos visto durante siglos dominar sosegadamente una pequena 
minoria a una gran masa... La fuerza de que hablamos es en - 
parte una fuerza êtica e histôrica. La autoridad adquirida ^ 
mediante usos y costumbres, por individuos y clases sociales, 
se manifiesta tambiên en la organizaciôn del Estado, en la fir 
meza que adquieren determinadas instituciones del mismo,..
Pero lo mâs importante para las recîprocas relaciones de los - 
ôrganos superiores del Estado, es la fuerza jurîdica que les - 
corresponde". Y Jellinek se extiende entonces en la explica- 
ciôn de la esencia de êsta fuerza, constituîda por una amalga­
ma de los elementos hasta aquî enunciados (6).

Pero es Huriou quien con claridad y completitud enun 
cia el orîgen, 'la formaciôn y sustancia permanente del Dere­
cho, desde una concepciôn global del mismo, y sin caer en par- 
cializaciones. "De hecho -dice- el poder y la régla 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 misiôn limitar el poder que las créa y que las 
sanciona. Mirando las cosas de cerca, la funciôn del poder —  
creadora de reglas de derecho es la que mâs requiere la limi­
taciôn del poder por el Derecho, aunque tambiên sea preciso - 
vigilarlo en su funciôn de ejecutar o de aplicar las reglas.- 
El poder polîtico gobierna en virtud de una incesante emisiôn 
de decisiones, la mayor parte de las cuales son creadoras de - 
Derecho, El poder legislative 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
sist iendo la libertad en la facultad de acomodarse a una re^- 
gla, el poder solo actûa 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 régla 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, segûn los casos, de "superioridad e£ 
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 continûa; "... El gran mal de que sufren todos los es­
tudios de Derecho Pûblico desde hace por lo menos tres cuartos
de siglo, es el abandono de la teorîa clâsica 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 estâ 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 ré­
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 
y que este poder es creador de Derecho. En verdad se produce 
una evoluciôn: gradualmente la instituciôn del Estado hereda
el capital del poder minoritario acumulado por una larga serie
de jefes; pero, por una parte, esta evoluciôn no se acaba mâs
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que bajo la democracia? mientras el Estado permanece aristo- 
crâtico y monârquico, poseyendo el monarca un poder real, sub­
siste el poder personal? por otra parte en el Estado democrâ- 
tico el poder minoritario no es mâs que un capital heredado, - 
pues séria imposible que se constituyera unicamente en virtud 
de los principios democrâticos que son mayoritarios; el poder 
politico no proviene, pues, del Estado democrâtico, sino que - 
es una herencia de los poderes individuales de las edades aris 
tocrâticas. Esta teoria clâsica del poder individual creador 
del Derecho, tiene la ventaja de no encerrar todo el Derecho - 
en la legitimidad del Estado; es, ademâs, âmplia y acogedora 
de las realidades histôricas, 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 prospéré 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 pûblica realiza una paz pûblica mâs perfecta 
que las justicias privadas; pero todo esto no quiére decir —  
que, en defecto del derecho del Estado, no pueda recobrar uti- 
lidad el derecho primitivo de la justicia privada, ni, sobre - 
todo, que êste no sea Derecho".

"En resumen, hay el derecho de la instituciôn del E£ 
tado, que se aplica especialmente en el interior del Estado y 
en los perîodos normales en que êste rêgimen conserva su cont^
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nuidad? hay ademâs el derecho de la libertad primitive, que - 
se aplica en las relaciones internacionales y tambiên en las 
relaciones nacionales cuando el rêgimen del Estado sufre una - 
soluciôn de continuidad. Anadamos que, en las relaciones na­
cionales, el derecho de la libertad primitiva, cuando se ejer- 
cita excepcionalmente, aparece como révolueionario, porque se 
traduce en la mâxima de que cada uno se hace justicia por su 
mano, mientras que el rêgimen del Estado ha establecido la mâ­
xima inversa, segûn la cual nadie se hace justicia a si mismo. 
Pero no hay que dejarse seducir por el carâcter absolute de - 
êstas mâximas; una y otra solo son vâlidas hasta cierto pun­
to. Nadie puede hacerse justicia a si mismo mientras estâ pro 
tegido por la instituciôn del Estado; pero si le falta la pro 
tecciôn del Estado, o si necesita protegerse contra el Estado 
mismo, entonces el individuo, en situaciôn de légitima defen­
sa, recurre el viejo derecho de la libertad primitiva aûn para 
modificar la Constituciôn del Estado. Mâs este gesto es en - 
vano revolucionario, pues la modificaciôn constitucional no es 
menos jurîdica, ya que el derecho revolucionario, en su cali- 
dad de derecho de la libertad primitiva, es tambiên Derecho".- 
C8) .

Mencionemos por fin en este punto tambiên la opiniôn 
de Sânchez Agesta, quien dice que "la tensiôn lôgica entre es­
tos elementos, poder politico y Derecho, se traduce en una su­
cesiôn de momentos en que reciprocamente se dominan. Cuando - 
un orden social determinado se régula por un orden juridico —  
que responde a sus necesidades idéales y reales, el poder es­
tâ sometido a ese Derecho; cuando por el contrario existe una 
inadecuaciôn entre un orden jurîdico y esas necesidades socia­
les, el poder extrae de esas mismas fuerzas idéales y reales - 
la energia necesaria para dominar el Derecho, transformândolo
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en funciôn de las nuevas necegidadeg, Lo que en ûltimo têrmi- 
no quiere decir que la verdadera energia creadora o mantenedo- 
ra de un orden social estâ mas allâ de esa actividad polîtica 
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 concrete. Y esta energîa gravita 
alternativamente sobre el Derecho o el poder polîtico creador, 
segûn que uno u otro expresen mâs idoneamente sus exigencias. 
Las alternativas de estas fuerzas son el pulso mismo de la vi­
da polîtica y en ellas estâ el secreto que preside el curso - 
de la historia".

Mâs adelante dice el mismo autor: "El Derecho es -
connatural a la existencia misma del Estado y debe considerâr- 
sele incluso como uno de los elementos que definen su concep- 
to. Un rêgimen de Estado es, entre otras cosas, un rêgimen —  
jurîdico del poder pûblico. Pero esta naturaleza jurîdica no 
agota el concepto del Estado, ni es el ûnico elemento de su or 
ganizaciôn, sino que el Derecho estâ 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 acciôn polîtica subjetiva), y el orden 
regulador del Derecho (orden polîtico institucionalizado); e£ 
to es, aquel en que el Derecho positivo encarna de una forma - 
satisfactoria los valores de justicia y seguridad que son fun­
ciôn del Derecho y encuentra en estos valores la fuerza nece­
saria para contener el poder y la libertad" (9).

En otro lugar tambiên Sânchez Agesta, al hablar de - 
la Constituciôn, dice que "una Constituciôn no sôlo es derecho
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escrito, sino una forma o sistema de gobierno que résulta 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 mâs -—  
bien a la ciencia histôrica y a la sociologîa polîtica que a 
la ciencia estrictamente jurîdica". Y continûa: "...Se puede,
pues, aceptar como vâlida esa expresiôn de que toda Constitu­
ciôn que se formula como un derecho escrito estâ precedida en 
cierta manera por una Constituciôn 'de hecho’, que el Derecho 
escrito viene a remodelar y a dar perfiles nuevos, Los hechos 
con mayor o menor fundamento jurîdico, preceden con frecuen—  
cia al Derecho escrito y por eso la historia es una compahera 
inseparable de la comprensiôn del hecho constitucional. Y - 
cuando nos referimos a los hechos, no pensamos en lo que se - 
11aman ’poderes fâcticos', de acuerdo con la concepciôn de La- 
salle o Balmes, aunque tambiên 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 quizâs no se expresan con precisiôn, por­
que 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 polîtico exige, pues, définir junto a los textos - 
escritos, los hechos histôricos que marcan los hitos de su fun 
daciôn y las ideas o principios que han precedido su evoluciôn 
y consolidaciônV (10).

Hasta aquî se ha insistido en la consideraciôn que - 
de la fuerza y de los hechos existe en el âmbito del Derecho - 
Constitucional, el cual, por ser un derecho fundamental, es - 
el que en primer lugar se vê 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 mâr- 
gen del mismo son tenidos en cuenta por êste,

Asî 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 regulaciôn le­
gal, Pero aûn asî, segûn los autores, edificar una teorîa ju­
rîdica de la huelga es buscar la cuadratura del cîrculo (11).

Decir Derecho Internacional casi équivale a decir - 
paz. La guerra, como recurso violento, es contraria y ajena - 
al Derecho. Pero el denominado "Derecho de guerra" tambiên - 
es considerado parte del Derecho Internacional. "Asî como no 
hubo nûnca en la historia que nosotros podemos abarcar una paz 
que fuera absolute, es decir, libre de gêrmenes de conflictos, 
tampoco hay ninguna guerra absolute, que no contenga en sî al- 
gûn elemento de relaciones pacîficas, es decir, de razôn, jus­
ticia y humanidad. Ambos estados, el estado de guerra y el e£ 
tado de paz, estân mezclados..." (12).

En Derecho Penal tambiên se puede encontrar cierta - 
similitud en los casos de légitima defensa y estado de necesi­
dad. Existe sin duda la diferencia importante de que en este 
caso hay un juez que habrâ de examiner los extremos del caso, 
previsto por lo demâs en el Côdigo respective. Pero lo des- 
tacable es que la fuerza se manifiesta antes que el Derecho y 
que êste habrâ de legitimarla posteriormente.

Incluso en Derecho Privado, en Derecho Civil, hay - 
instituciones reconocidas como la posesiôn, la prescripciôn,-
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los casos referidos a la denomlnada poseçiôn de estado, ya se 
trate de concubinatos astables, circunstancias referidas a fi- 
liaciôn, uso de un determinado nombre, y demâs casos similares, 
que son tenidos en cuenta por la jurisprudencia en el Derecho 
Civil comparado.

En este punto es conveniente tener présente también 
alguna reflexiôn sobre la necesidad como fuente de Derecho, - 
pues muchas veces se la ha invocado para procéder contra la le 
galidad vigente al no considerârsele apta para solucionar los 
problemas del momento politico correspondiente (13). En los 
casos analizados ha sobresalido la problemâtica en algunos ca­
sos argentinos, en el romano, y quizâ, tambiên en el espahol.

Perassi cita a Modestino, el jurista clâsico romano, 
quien afirma que "omne jus aut consensus facit aut necesitas - 
constituit aut consuetudo firmavit". Esto significa que "la - 
necesidad estâ colocada en la categoria de hechos juridicamen- 
te relevantes como fuentes de normas jurîdicas, como proceso - 
al cual el ordenamiento jurîdico agrega una ilimitada potencia 
lidad de producciên jurîdica. Los momentos esenciales de la - 
norma ’nécessitas jus constituit' son por lo tanto los siguien 
tes; a) consideraciôn de la necesidad como 'hecho' jurîdica- 
mente relevante; b) aceptaciôn de la necesidad a la que se - 
atribuye la idoneidad de producir el nacimiento, o la modifi- 
caciôn o extinciôn de cualquier norma del ordenamiento jurîdi­
co, La 'necesidad' se puede concebir como situaciôn de cosas 
que expresa una exigencia improrrogable en el devenir del orde 
namiento jurîdico, sea en el sentido que una nueva norma se —  
produzca, sea que se extinga o modifique una norma existante"
(14), Esto aparentemente nada tiene que ver con este estudio, 
pues la necesidad, segûn lo dicho, para ser tal, debe ser ace£
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tada por el ordenamiento jurldico positive, mientras qua aqui 
suponemos qua al daracho positive ha side barride per la fuar 
za da las circunstancias, lo qua aliminaria tambiên la nacasi- 
dad, subordinada an asta case a ël,

Sin embargo Parassi tambiën afirma: ”..,En lo qua -
con axprasiôn sintêtica sa llama ’nacasidad’, puadan anglobar- 
sa tambiën situacionas y procasos sociales qua an la historia 
toman al nombre da ravolucionas y golpas da Estado. El orda- 
namianto jurîdico, qua antra los hachos da producciën juridica 
contempla la nacasidad come procaso idënao da una ilimitada - 
producciën juridica, as un ordenamiento an al cual cualquiar - 
cambio, per profundo qua fuasa, producido per un procaso ravo- 
lucionario victorioso as susceptible da sar considarado come - 
una modificaciën, juridicamanta valorabla, da normas juridicas. 
En tal ordenamiento, antra una lay qua modifica un modeste ar­
ticule da un cëdigo, y un procaso révolueionario, que détermi­
na una modificaciën radical dal ordenamiento constitucional, - 
sa buscaria an vano, dasda al punto de vista de la dogmâtica - 
juridica, una divarsidad que no fuasa del todo secundaria: Sa
diria que an al primer case la modificaciën tiana por fuanta - 
un acte juridico, y an al sagundo un hache juridico, colocân- 
dosa al procaso révolueionario, an cuanto résulta victorioso - 
como manifastaciën histërica de la nacasidad, an la catagorla 
de hachos juridicamanta relevantes, lo que as tante como dacir 
que, dogmâticamanta, la idonaidad de producir al cambio de da- 
recho existante reposa sobre al mismo ordenamiento juridico" -
(15) ,

Todas estas citas, axtansas y quizâ sobraabundantas, 
tianan por ûnica finalidad dejar astablecido que la circunstan 
cia de que una norma, o un ordenamiento normative, provanga -
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de la fuerza, y sea "de hecho" y contrario al Derecho existan­
te, no daba sar por allo automaticamanta anatamatizado como —  
injuste. Y têngasa présenta que as la justicia al valor y fin 
principal de todo ordenamiento social ragulado por unas datar- 
minadas normas, Vamos como situacionas an un tiampo totalman- 
ta fâcticas, son acaptadas por al Daracho y convalidadas como 
Daracho positivo, tante a nival constitucional, como a nival 
de lagislaciôn subordinada.

Olivacrona dice al raspacto que "paraca difîcil com- 
prandar como actes de violancia puadan dar nacimianto a normas 
’obligatorias'. La lagislaciôn de asta gênaro paraca tanar - 
un procaso aün mâs mistarioso que al de la lagislaciôn ordina- 
ria. Sa supona que los constituyantas tianan daracho a asta- 
blacar normas obligatorias, pare los ravolucionarios no sôlo - 
astân dasprovistos de todo tîtulo de asa îndola sino que ac—  
tûan dasafiando al daracho existante. Y sin embargo la nuava 
Constituciôn as la basa de nuavas layas cuya fuarza obligato- 
ria no sa cuastiona... Cuando sa dascarta la nociôn suparsti- 
ciosa de la 'fuarza obligatoria' dal daracho al dilama sa ra- 
sualva, pare solamanta entoncas, Dasda al punto de vista tra- 
dicional daba parmanacar siando un misterio que la fuarza en­
gendra al daracho, parturbando para siampra al carabro de los 
infortunados filôsofos" (16).

Tambiën Harrfardt dice qua "sa trata de sabar an —  
principio si una ravoluciôn, que an si es una violaciôn dal - 
Daracho, puada originar y como, un nuavo Daracho que tanga 
fuarza obligatoria para los sûbditos. De cualquiar modo que - 
afirmamos asta cuastiôn, rasultan una profusiôn de problamas 
paculiaras. Daba aclararsa dasda que momanto puada al nuavo 
ordan raclamar fuarza obligatoria, Como al nuavo podar, la ma
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yorîa de las veces, no se présenta con una constituciôn cojnple 
ta formulada deber&n ser aclarados por la Ciencia del Derecho 
las particularidades de su posiciôn como poder del Estado, - 
Fijarâ tambiën por quien y en que forma han de ser dictadas - 
y promulgadas las leyes del nuevo poder politico, en que manos 
reside el Poder Ejecutivo, quien goza del derecho o facultad - 
de representaciôn internacional,,." (17), Afirma tambiën este 
autor que "la vinculaciën entre la fuarza y al Daracho, fijada 
antariormanta como un hacho sociolëgico, la craaciën dal Dara­
cho por violaciôn dal mismo, la taoria dal Daracho intarnacio- 
nal dal hacho consumado, la normatividad de lo real u objetivo, 
etc,, raciban ahora su justificaciôn filosôfica. La Filosofia 
dal Daracho al igual que la Divinidad, sa pona dal lado de los 
ajêrcitos mâs fuartas. 'La fuarza no as superior al Daracho, 
paro créa asta cuando va acompanada de ëxito', dijo una vaz al 
publicista barlinés Hüblar,./" (18)

La sola fuarza, a sacas, as siampra injusta. Paro - 
la fuarza que sa opona al Daracho, a un ordan juridico, no —  
siampra lo as, pues puada sar una fuarza justa que sa rabala - 
contra un Derecho, contra un ordan, injuste. En têrminos de - 
Iharing, la fuarza justa ya es Daracho.

La fuarza y la justicia, o, la fuarza y al Daracho - 
justo, son los dos polos nacasarios para que funciona al apa- 
rato social, El problama radica an la adacuada combinaciôn - 
de ambas. En forma dialëctica paro apropiada lo ha axprasa- 
do Pascal en sus Pansamientos: "Si no podamos lograr que la - 
justicia saa fuarte, intentâmes al manos que la fuarza saa —  
justa",
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Confusiôn doctrinal en relaciôn con la legitiinidad

Hachas astas raflaxionas incomplatas acarca da la - 
fuarza y da su importancia y valor anta al Daracho, as nacasa- 
rio afinar mâs los têrminos para acarcarnos lo mâs posibla a 
una axplicaciôn final qua saa justa, lôgica, juridica, y qua 
tanga an cuanta las circunstancias politicas. Para allo as - 
nacasario aludir a la lagitimidad, al concepto da lagitimidad, 
como alamanto qua subsume an si toda la problamâtica aqui tra- 
tada. En facto, a lo largo da todo al astudio sa ha manciona- 
do la lagalidad como patron o madida da todos los acontacimian 
tos politicos ocurridos an los casos analizados. Paro con so­
lo asta concepto no basta. La lagalidad sola, como sa ha vis- 
to, puada no significar nada, si no astân suparpuastas mutua- 
manta con al concepto da lagitimidad. Lagalidad - lagitimidad: 
ha aqui al aje alradador dal cual gira toda la problamâtica a^ 
tudiada. En principio, como sa ha dicho, ambas daban astar su 
parpuastas, Paro cuando sa disocian, cuando la lagalidad, o - 
major, una datarminada lagalidad dasaparace, al peso dal deve­
nir histôrico-politico sa transfiara a la lagitimidad. Fuayo 
Alvarez dice qua "ramoviando la viaja fisica dal podar, como - 
mara résultante da fuarzas naturalas an constalaciôn, lo que 
al griago dascubriô fua nada manos que el principio auclidiano 
da la politica occidental, a sabar; que la sujaciôn politica 
dal hombra por al hombra tiana que sar lagitimada como forma - 
ideal da convivancia, que al ordan politico as una craaciôn —  
dal hombra a partir da una visiôn da la comunidad an al Logos, 
que, en una palabra, as una idea politica, y que como tal pos­
tula SU representaciôn o axpresiôn concrata; as dacir que al 
ordan politico as da suyo y constitutivamanta, representative" 
(19) .
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Al abordar brevemente este tema de la lagitimidad - 
as nacasario primaro astablacar su dafiniciôn y contanido, 
Sagûn Martinotti "dicasa lagîtimo da todo anta justificado - 
axistancialmanta, cuya prasancia conviana al ordan natural, an 
cuanto tianda a la planificaciôn posibla da sus virtualiadas - 
da raalizaciôn, Sarâ, por tanto, ilagitimo todo aquallo qua 
aün raspondiando a su asancia (sin lo cual saria otro anta di£ 
tinto) dafrauda an su axistancia talas posibilidadas da plani- 
tud. Da allo daducimos al criteria normative da la lagitimi­
dad; al ordan natural. Da modo qua la pauta justificanta da- 
viana da su angarca dantro da asa ordan. Si la naturalaza dal 
sar as al principio prôximo da las oparacionas qua raspondan 
a su asancia, solo puada justificarsa o lagitimarsa an su axi£ 
tancia real, conforma al puasto ocupado y a la actividad cum- 
plida dantro da su aspacia" (20).

Carl Schmitt dice qua "lagitimidad quiara dacir fôr- 
mula da la idantidad y autorraprasantaciôn moral, idaolôgica - 
y filosôfica da un ordan astatal. Dasda que existen constitu- 
cionas ascritas, al autor da la Constituciôn trata da sancio- 
nar su idantidad con daclaracionas solamnas, con la invocaciôn 
da Dios, con fôrmulas morales, idaolôgicas o filosôficas a las 
que fija en preâmbulos" (21),

Para Lagaz Lacambra "con al concepto da 'lagalidad'- 
no sa axprasa nada aspacîfico rafaranta a un sistema juridico 
datarminado, Lagalidad, an al mâs âmplio, obvie y general sen 
tido da la palabra, significa axistancia da layas y conformi- 
dad a las mismas de los actos de quianas a allas astân somati- 
dos, Por aso an nuastra dafiniciôn descriptiva del Daracho ha 
mes dicho que êsta as una forma de vida social, que axprasa un 
punto da vista sobre la justiciay cristaliza an un sistama da l£
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galidad; con lo cual queremos. decir que la lagalidad as una - 
forma manifastatlvQ dal daracho, la forma precisamenta por iQ 
qua al jurista raconoca la axistancia dal Daracho.,, La ’la­
gitimidad' as un concepto paralalo al da lagalidad. Como asta 
posaa tambiën un santido fundamental, qua aluda a los princi- 
pios da justificaciôn dal Daracho (al Daracho como punto da - 
vista sobra la justicia); paro tambiën como ël posaa una car- 
ga histôrica, si' bien ahora diriamos qua sa trata da un con- 
capto mâs bien 'antiguo' a difarancia da la lagalidad, qua as 
un concepto mâs 'modarno'..."En al fondo da toda pratansiôn - 
da lagitimidad hay una no disimulada invocaciôn al misterio, 
que puada sar absorbida por la fa, paro no asimilada por un - 
anâlisis racional. La compransiôn da la raalidad politica dan 
tro da un sistama que, como dal suyo dacia Laplaca, hiciasan - 
innacasaria la hipôtasis da Dios, danunciaba una mantalidad —  
racionalista que forzosamanta ténia que rapudiar como irracio- 
nalas los titulos da lagitimidad no susceptibles da comproba- 
ciôn lôgica. Esto axplica la disoluciôn da la lagitimidad an 
lagalidad, que as tambiën una manara da dar una justificaciôn 
dal podar y da la sumisiôn dal hombra nacido *naturalmanta li­
bre', Con asto, una lagitimaciôn trascandanta sa torna pura- 
manta inmananta, y sa caa an una nuava forma da santificar lo 
e x i s t a n t e . . C u a n d o  sa arrumban los supuastos idaalas 
an los que sa apoya la fa an la lagalidad, cuando sa apagan -- 
los ûltimos rascoldos que inadvartidamanta sa alojaban an la - 
antrana dal positivisme juridico, la lagalidad sa conviarta an 
un puro formalisme. Es una lagalidad vacia, bajo la que sa en 
cubre la mâs variada y a vacas avariada marcancia.., Los ju- 
ristas han ido paultinamanta abandonando su fa an la lagitima­
ciôn inmadiata da la lagalidad y su actitud sa ha oriantado - 
unilataralmanta a atanarse solo a la lagalidad. Surge asi la 
contraposiciôn tipica entra lo 'constituyanta' y lo 'constitué
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do' , entre el ordo ordinans y el ordo ordinatus, entre el pou­
voir constituant y el pouvoir constitué, Los juristas del Dere 
cho positivo, esto es, constituido y estatuido, se han acostum 
brado a tener en cuenta solamente este orden existante y los - 
hachos que dantro da ël acontacan, o saa, al âmbito da lo ya - 
constituido, y an particular, al sistama da una lagalidad esta 
tal datarminada. En consacuancia, rachazan como matajuridica - 
la considaraciën da todos los acontacimiantos que sirvan para 
fundar y constituir asa ordan y asa sistama. Rafiaran la laga 
lidad a la constituciôn o a la voluntad dal Estado constuido - 
como persona. Paro la cuastiôn da donda proviana asa constitu 
ciôn, da como naca asta Estado, la rachazan como puros 'hachos*, 
que ascapan a la considaraciôn dal jurista" (22).

El origan da la ascisiôn entra lagalidad y lagitimi­
dad, sagûn tambiën Lagaz, "paraca astar an la Francia monârqui- 
ca da la Rastauraciôn, a partir da 1815, an la que sa manifias 
ta da modo agudo la oposiciôn entra la lagitimidad histôrica - 
da la dinastia rastaurada y la lagalidad dal todavia viganta - 
Côdigo Napolaônico. Ahos mâs tarda Luis Napolaôn hablaba da - 
que sa imponia 'salir da la lagalidad para volvar al Daracho'. 
Al igual que la lagalidad, la lagitimidad partanaca al sector 
da los concaptos fundamantalas dal Daracho, y sa rafiara al 
ordan da los principles justificatives dal mismo, paro tambiën 
as un concepto que posaa su carga histôrica dabida a su origan 
an la oposiciôn a una datarminada lagalidad" (23).

Para Gil Roblas "la lagitimidad da cualquiar institu 
ciôn as su conformidad con la lay, an toda la axtansiôn de la 
palabra, y, por lo tanto, con la lay divina, natural y positi­
va, y con la humana, ya consuatudinaria, ya ascrita. Asi, - - 
puas, lo mismo da dacir lagitimidad que lagalidad: paro a va-
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ces se emplea esta ûltima palabra, y asi lo expresarâ, expli­
cita o implicitamente, la elocuciôn, en el sentido de ley con­
traria a Derecho o, como si dijeramos, sin moralidad y recti- 
tud, puro legalismo pragmâtico, privado de espiritu de justi­
cia y divorciado y enemigo de alla; y tambiën puada usarsa al 
têrmino como axprasivo da una lay qua, aunqua tanga an si mis- 
ma razôn y justicia, no astâ an conaxiôn y armonia, sino an - 
oposiciôn y pugna, con otras layas da ordan superior, y asi —  
no puada atribuir darachos actualas an colisiôn con los damSs 
da prafaranta titulo... En la lagitimidad, como an todos los 
damâs darachos, hay un alamanto abstracto, la razôn especial - 
da ordan que cualquiar daracho supona y axprasa, y la concrata 
datarminaciôn dal daracho abstracto an un sujato, an una per­
sona fisica o moral" (24),

Por su parta Fuayo Alvarez dice qua "as precise atri 
buir significaciôn distinta a los concaptos da lagalidad y la­
gitimidad. Estân oriantados hacia campes da raalidad distin—  
tos, puas miantras que al une axprasa al podar an su conforma- 
ciôn juridica y décida acarca da la validêz da sus actos da - 
craaciôn normativa, al otro as un juicio da valor acarca da —  
ase mismo podar como momanto apisôdico an al axistir da una co 
munidad da vida histôrica. Asi puas, no solo no as asta ûlti- 
mo un concepto juridico-positive, sino que por al contrario, - 
an ciarto santido, apunta a algo 'intamporal*, puasto que nin- 
guna coyuntura as capaz da agotarlo por complete an una raali­
dad histôricamanta dada. Si la razôn ûltima de validez de un 
ordenamiento positivo es al principio da consarvaciôn da una - 
comunidad da vida, la razôn ûltima da la lagitimidad da un po­
dar astâ an al grade en que su propia constituciôn incorpora - 
la antidad da asa comunidad como tipo da 'sar an comûn',,. Si 
la ciancia juridica as concebida astrictamante como taoria da
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las normas, incluso de normas no positivas, el problems de la 
lagitimidad ascapa da los limitas da asta concapciôn, puasto - 
qua por dafiniciôn franta a toda norma quada an juago la cuas­
tiôn da su principio da autoridad. Ahora bien, al fijarsa as­
ta pauta critica sa toma ya, consciente o inconsciantamanta, - 
posiciôn anta al problama, confundiando la lagitimidad an la - 
lagalidad. Por aso as precise salir dal campo nomolôgico y - 
buscar al santido da la ralaciôn antra al podar organizado y 
la comunidad social como base da posiciôn dal problama como - 
tal" (25).

Ya sa ha mancionado con antarioridad la dafiniciôn - 
dada por Carl Schmitt. Esta jurista ha hacho importantes ra­
flaxionas sobra astos tamas (26), y as ûtil tanar an cuanta - 
algunas da alias. Dice p. aj.: "... El Estado legislative par
lamantario, con su ideal y su sistama da lagalidad harmêtica- 
manta carrado para todos los actos astatalas, ha dasarrollado 
un sistama da justificaciôn complatamanta peculiar. La 'laga­
lidad' tiana aqui precisamenta al santido y la pratansiôn da - 
hacar supêrflua y rachazar no solo la lagitimidad (tanto la - 
dal monarca como la da la voluntad plabiscitaria dal pueblo), 
sino tambiên toda autoridad basada an si misma o sobarana. —  
Cuando an asta sistama sa amplaan todavia palabras como 'legi­
time' o 'autoridad', solo sa amplaan como axpresiôn da lagali­
dad y como darivadas da alias. Dal mismo modo hay qua antan- 
dar los siguiantas pârrafos da Max Wabar; 'Esta lagalidad pue 
da valar como lagitimidad'; o 'la forma da lagitimaciôn mâs - 
corrianta hoy as la fa an la lagalidad'. La lagitimidad y la 
lagalidad sa raducan ambas aqui a un concepto comûn da 1-agiti- 
midad, miantras qua la lagalidad as justamanta lo contrario da 
la lagitimidad, Por aso considéré corracta la formulaciôn qua 
sobra la lagalidad y la lagitimidad hace Otto Kirchhaimar, sa-
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gûn la cual la lagitimidad da la damocracia parlamentaria 'con 
sista unicamanta an su lagalidad', y hoy an dla 'los limitas - 
da la lagalidad acaban manifiastamanta donda ampiaza la lagi­
timidad' . Dasda luago, al uso dal languaja as ahora tan am—  
plio qua considéra lo legal como algo "solamanta formai' y lo 
lagîtimo como lo contrario. Hoy, por ajamplo, podrîa dacirsa, 
sin incurrir an contradiciôn, que la disoluciôn dal Reichstag 
as 'rigurosamanta legal' aun cuando constituya un golpa da Es­
tado; y, a la inversa, que una disoluciôn dal Reichstag res­
ponds propiamanta al aspîritu da la Constituciôn, aunqua no - 
saa legal. Talas antîtasis sirvan da axpresiôn documentai dal 
dasmoronamianto da un sistama da lagalidad que termina an un - 
formalisme y un funcionalismo sin objato que no guarda ralaciôn 
con la raalidad. Samajanta fin solo sa axplica por al hacho - 
da habarsa abandonado los prasupuastos asancialas y al pathos 
aspacîfico dal concepto legalists da la lay. Por allo ha sur- 
gido tambiën la ilusiôn da que sarîa posibla ancontrar vîas y 
procadimiantos lagalas para todo lo imaginable, incluso para - 
las aspiracionas, objativos y movimiantos mâs radicales y ravo 
lucionarios, da que estes podrîan alcanzar su mata sin violan­
cia y sin subvarsiôn y, finalmanta, da que asta procaso funcio 
narîa a la vaz como craador da un ordan, mantaniêndosa, no —  
obstante, 'complatamanta neutral an cuanto a los valoras'" (27).

Por su parta para Duvargar "la lagitimidad no apara- 
ca como una nociôn original sino sobra al tarreno da la ilaga- 
lidad; por otra parta, alla astâ contanida an la nociôn da le 
galidad y no présenta an sî ningûn intarës. Un gobiarno legal 
as siampra lagîtimo por dafiniciôn misma; por el contrario un 
gobiarno da hacho puada sar lagîtimo o ilagîtimo, sagûn las - 
circunstancias; as por lo tanto con ralaciôn a êsta que as in 
tarasanta pracisar asta nociôn da lagitimidad". Paro Duvargar
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en vez de profundizar en este punto, hace una distfncidn qua - 
quiabra al concepto unîvoco dal Daracho cuando dice; VLas afir 
macionas précédantes valan solo sjL sa considéra la lagitimidad 
an al tarrano dal daracho positivo; an daracho natural la pa­
labra adquiara otro santido; da acuardo con êsta as posibla - 
concabir parfactamanta un gobiarno legal qua no saa lagîtimo. - 
Da allî la nacasidad da distinguir antra la lagitimidad an da­
racho positivo y la lagitimidad an daracho natural". En dara­
cho natural la lagalidad y la lagitimidad son dos nocionas com 
platamanta indapandiantas, pudiando axistir una sin la otra. - 
En cambio an daracho positivo "la lagitimidad sa acarca mâs a 
la nociôn da lagalidad qua a la da lagitimidad da daracho natu­
ral. Un gobiarno as legal an la madida an qua sa conforma a - 
los principles jurîdicos ragularmanta axprasados y formulados - 
an una Constituciôn. Un gobiarno da hacho as lagîtimo an la - 
madida an qua sa conforma a los principles jurîdicos todavîa - 
no ascritos an una Constituciôn, paro raconocidos por al mismo 
como los fundamantos da la autoridad pûblica y la basa da la - 
futura Constituciôn. Si un gobiarno da hacho viola astos prin 
cipios, la situaciôn jurîdica as muy similar a la da un gobia£ 
no legal qua viola la Constituciôn...: hay un dafacto da vali^
dêz jurîdica da tales actos y la autoridad que los raaliza dé­
jà da sar un gobiarno (de daracho o da hacho) para convartirsa 
an simple usurpador" (28).

Para Starnbargar "lagitimidad as el fundamanto dal - 
podar politico cuando al gobarnanta lo ajarea con conciancia - 
da su daracho a gobarnar y los gobarnados raconocan da alguna 
forma asa daracho"..."Las revolucionas, a difarancia da las - 
usurpacionas o da los golpas da Estado, no son nacasariaamnta 
ilagîtimas. Si triunfan, introducan un nuavo principio da la­
gitimidad que sustituya a la lagitimidad dal rêgiman anterior. 
En dichas circunstancias, al raconocimianto por al puablo solo
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puede lograrse una vez que el nuevo gobiarno comianza a gobar­
nar. El procaso para convartirlo an lagîtimo puada aparajar - 
violancia y terror. El raconocimianto diplomâtico exterior, - 
aunqua no asancial, puada ayudar a la consolidaciôn interna y , 
por tanto, acalarar la acaptacidn da la nuava forma da lagiti­
midad. Los gobiarnos, tanto si siguan principios tradiciona- 
las da lagitimidad como si astablacan principios ravoluciona­
rios, puadan pardar su lagitimidad al violar dichos principios 
El dasao da lagitimidad astâ tan profundamanta arraigado an - 
las comunidadas humanas qua résulta difîcil ancontrar un tipo 
da gobiarno histôrico qua no haya gozado da un auténtico y âm 
plio raconocimianto da su axistancia o que no haya intantado 
ganarlo. Sin embargo, al sar la lagitimidad un fanômano tan - 
ganêrico, sa va continuamanta amanazado por la divarsidad da 
sus modalos y fuentas. Los rivales dal podar sualan consida- 
rarsa automâticamanta como lagîtimos, tachando da ilagîtitmos 
a sus oponantas. Por allo no as fâcil hablar da lagitimidad 
an têrminos ganaralas; han da astudiarsa por saparado sus di- 
farantas clasas..." (29).

Sagûn Farrando Badîa cada tipo da sociadad tiana su 
forma peculiar da podar politico, puas cada forma polîtica da 
podar sa basa an un principio da lagitimidad diverse. Esta - 
autor, siguiando a Burdaau, afirma que an toda sociadad hubo - 
una évolueiên dal podar sagûn fasas da duraciôn axtramadamanta 
variables, paro an las que aparacan sucesivamanta: 1) El po­
dar anônimo; 2) El podar individualizado; y 3) El podar ins­
titue ionalizado. En ocasionas hay una vualta pariôdica al po­
dar individualizado. "Da la misma manara que, da hacho, as - 
muy difîcil que sa dan an la raalidad los tipos idaalas da po­
dar politico, tambiên lo as que una forma da podar politico lo 
gra al 'consensus' da la masa da los ciudadanos. Normalmanta -
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suelen coexistir en una misma sociedad polîtica, dos o mâs sis- 
temas de creencia relatives a la lagitimidad dal podar politi­
co. Cualquiara que saa su forma, un podar suala tanar la opo­
siciôn da una parta da los ciudadanos, que son portadoras da - 
otra lagitimidad y da otro tipo da podar. Estâmes an prasan­
cia da un conflicto da lagitimidadas. Sagûn que prédomina la 
oposiciôn o al consensus la forma concrata da podar an eues —  
tiôn antrarâ an crisis. Toda crisis da lagitimidad -da lagit_i 
midad sociolôgica- antrana una crisis da la forma da podar po­
litico" (30). Esta mismo autor, an otro lugar, sa rafiara a - 
las divarsas acapcionas que puada tanar al têrmino lagitimidad. 
"La concapciôn filosôfica da lagitimidad, que apunta, por lim_i 
tarnos a las asfaras dal podar, a la adacuaciôn da êsta, an to 
dos sus aspactos, a lo que prescribe al llamado Daracho natu­
ral. La concapciôn legal da lagitimidad, que idantifica lagi­
timidad con lagalidad. Es lagîtimo lo que as legal, lo que sa 
ajusta al daracho ascrito, a la Constituciôn. Y, por ûltimo, 
nos hallamos an prasancia da la concapciôn sociolôgica da la­
gitimidad, que as la actualmanta dominante, tanto entra los - 
ciantîficos da la polîtica como an la praxis polîtica" (31).

Es da observer cuan fâcil as pardarsa an asta mara- 
magnum da dafinicionas, distincionas y matizacionas. Sa dis­
tingua entra lagalidad y lagitimidad, que an algunos aspactos 
son una sola y misma idea, y an otros no. Sa distingua entra 
lagitimidad de derecho natural y la da daracho positivo. Sa 
distingua entra lagitimidad jurîdica, lagitimidad sociolôgi­
ca y lagitimidad polîtica. Se habla da distintas formas da - 
lagitimidad . Sa habla da la coaxistancia de varias de ellas 
en una sociadad. Y, adamâs, sa dice que an datarminado moman­
to pravalace y vale una, y en otro momanto, otra. Y todo allo 
as al campo da la lagitimidad.
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La lagitimidad como criterlo objetivo

Es fundamental an asta punto quadarnos con una idea 
Clara, simple y global. Y la idea global y simple paraca sar 
la da Schmitt ya mancionada: Idantidad y autorraprasantaciôn.
Es dacir, concordancia con la asancia da lo qua sa habla.

Cuando sa habla da gobiarno lagîtimo sa piansa con - 
allo an un gobiarno qua, an lînaas ganaralas, as lo qua los - 
gobarnados piansan qua daba sar, y qua cumpla, por lo tanto, 
con las axpactativas qua an ël tianan dapositadas. Es éviden­
te qua no todos astarân da acuardo an todo lo qua sa rafiara 
al mismo. El consensus existante sarâ solo al bâsico o ganê­
rico, y quiza tambiên al consensus fundamental, paro muy difî- 
cilmanta sa darâ al consensus aspacîfico, qua partanaca al cam 
po propio da la opiniôn pûblica (32). Sin distinguir an diver 
SOS tipos, Shils define al consensus como "al estado particu­
lar dal sistema da craancias da una sociadad qua sa da cuando 
una proporciôn da sus miambros adultos, y mâs particularmanta 
da aquallos a los qua conciarna la atribuciôn da autoridad, - 
status, darachos, riquaza, a ingrasos y otros importantes y a£ 
casos valoras, sobra los qua sa puada producir conflicto, astâ 
da acuardo bâsicamanta, an sus craancias sobra quê dacisionas 
sa daban tomar y tiana ciarto santimianto da unidad antra - - 
alios y con raspacto a la sociadad como un todo". Para Shils 
los tras alamantos cruciales dal consensus son: 1) La acapta-
ciôn da las layas, raglamantos y normas; 2) La adhasiôn a las 
instituciones qua las promulgan y aplican; y 3) Un santimianto 
ganaralizado da idantidad y unidad antra los individuos qua - 
forman la sociadad (33).



-225-

Recordemos la cita de Martinotti: "Dîcese lagîtimo
da todo anta justificado axistancialmanta, cuya prasancia con­
viana al ordan natural, an cuanto tianda a la planificaciôn po 
sibla da sus virtualidadas de raalizaciôn. SarS por lo tanto 
ilagîtimo todo aquallo que aûn raspondiando a su asancia (sin 
lo cual sarîa otro anta distinto) dafrauda an sus axistancia - 
tales posibilidadas da planitud". La convaniancia con al or­
dan natural an asta caso astâ dada por al hacho da que toda - 
sociadad nacasita da un gobiarno para podar subsistir como tal. 
Esta hacho ya no nacasita damostraciôn. Paro si al gobiarno - 
da una datarminada sociedad dafrauda an su axistancia y con su 
accionar las posibilidadas da planitud, si con su accionar —  
dasvirtûa la finalidad da su axistancia, que as al bien comûn 
da la sociadad (fôrmula que sintatiza la pluralidad talaolôgi- 
ca da la polîtica), aunqua siga siando gobiarno, ya no concuar 
da con las axpactativas y finalidadas que la sociadad la atri- 
buya. Ya no as lo que daba sar, a los ojos da la comunidad a 
la que daba servir.

Si un gobiarno cumpla, con mayor o manor planitud, - 
con las axpactativas da la sociadad a la que riga, sa dirâ que 
goza dal consensus de los gobarnados, y que as, por lo tanto, 
lagîtimo. El concepto filosôfico sa suparpona con al concepto 
sociolôgico. Téngase présenta que aquî no sa habla para nada 
da lagalidad. La lagalidad solamanta sobraviana, an ûltima —  
instancia, porqua hay consensus, porque quian habrâ da sancio- 
narla, a imponarla luago, goza da lagitimidad. La lagalidad - 
as un concepto da carâctar instrumental, miantras que los fun­
damantos astân en la lagitimidad. Dasda luago, todo esto en - 
principio, pues en nuestra civilizaciôn este instrumente de la 
lagalidad adquiriô un carâctar da fundamentalidad del que, de- 
bido a allo, sa ha confundido fin a instrumente, o axprasado -
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en otras dimensiones, fondo o forma, contenido y continente. - 
De ahî parten las graves perturbaciones que se producen en la 
conciencia de muchos, al contemplar las turbulencias polîti—  
cas que se producen en el mundo, y de las cuales los casos ana 
lizados en los capitules précédantes son sôlo ajamplos mâs o - 
manos clâsicos.

En definitive entoncas, con Duvargar, "la lagitimi­
dad no as sino un sistama da craancias, y su contanido varia 
sagûn las êpocas y los paîsas...". Agraga asta autor un ala- 
mento que as fundamental: "...La lagitimidad, an al santido -
sociolôgico del têrmino, sa define solamanta por la adhasiôn, 
paro por una adhasiôn interna, intima, no por una sumisiôn ex­
terior, obtanida por la fuarza..." (34).

Esta ûltimo alamanto as puasto da relieve por Hennis 
cuando dice: "Consensus, adhasiôn da los sûbditos como tales,
créa adhasiôn, paro no nacasariamanta lagitimidad. La concan- 
traciôn organizada da masas an al tarrano dal congraso dal par 
tido an Ntirambarg, o an la plza roja da Moscû, la audiciôn an 
comûn da los discursos radiofônicos da los jafas dal partido, 
la participaciôn dasda la cuna hasta la tumba, contribuyan con 
toda cartaza, an los astados totalitarios, a la astabilizaciôn 
dal rêgiman, paro, con igual cartaza, no contribuyan a su lag_i 
timidad. Fortalacan al podar paro no producen lagitimidad. - 
La astabilidad da un rêgiman no tiana nada que ver con su la­
gitimidad, al manos nacasariamanta. Incluso si novanta y nua­
va da cian personas han hacho psicolôgicamanta suya la lagali­
dad dal rêgiman, al ûnico justo restante as quian tiana razôn" 
(35) .

"Cuando quian manda sa hace obedacar no por la violan



-227-

cia sino libremente, con el consensus de los ciudadanos, nos - 
hallamos entoncas, anta un podar lagîtimo, anta la auctoritas, 
y no anta la mara fuarza, anta la potastas. La lagitimaciôn - 
sa rafiara a la adacuaciôn dal podar con los anhalos y nacasi- 
dadas da la comunidad. Cuando al podar sa adacua a los princ_i 
pios, astructuras y fines postulados por las axigancias da - 
la comunidad, entoncas asa podar, que puada sar legal, sa con- 
vartirâ tambiën an lagîtimo: an un podar acaptado libramanta
por los gobarnados" (36).

Para Murillo Farrol, an al fondo dal problama da la 
lagitimidad astâ siampra présenta la vardad que anunciara Tho­
mas an su conocido taorama, a sabar: Cuando los hombras pian­
san una situaciôn como real, as real an sus consacuancias (37). 
Consacuancia da todo lo dicho as que la lagitimidad jurîdica - 
dapanda da la lagitimidad sociolôgica, da aquallo que los hom­
bras craan que as o daba sar; y a su vaz êsta, dapanda an —  
gran madida da la lagitimidad polîtica, an al santido da que - 
haya una confianza an al elanco diriganta, al cual sa lo cons_i 
dara capaz da sar tal. Con asto la problamâtica adquiara —  
otra dimansiôn al tocar al tama da la afactividad. Paro antes 
da abordar bravamanta al punto racordamos al caso aspanol ana- 
lizado. Porqua la lagitimidad jurîdica dapanda da la sociolô­
gica as tan difîcil considarar cuando sa ha visto lagitimado - 
al procaso da Reforma Polîtica. Sociolôgicamanta ocurriô as­
to con al referendum aprobatorio da la Lay da Reforma Polîtica 
y mâs dafinitivamanta an las alaccionas dal 15 da junio da 1977, 
Paro jurîdicamanta al procaso sa lagitimô solo al sancionarsa - 
la nuava Constituciôn, an diciambra da 1978. Y si sa quiara - 
pansar tambiên an la lagitimidad polîtica, sarîa nacasario - - 
abordar al dalicado tama da la aficacia da los gobarnantas da 
entoncas, dal momanto an que los ciudadanos crayaron an allos
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y de como esa creencia se fue afianzando durante el procaso.- 
Da asta craancia y confianza dapandiô an raalidad toda la tran 
sici6n.

La misma dapandancia, da una lagitimidad da otra, sa 
produjo tambiên an los damâs casos astudiados. En Roma la par 
sonalidad carismâtica da Augusto, jafa victorioso y da alguna 
manara Salvador dal impario an asa hora caôtica, producîa an - 
los gobarnados la craancia da qua era al ûnico gobarnanta afi- 
caz an asos momantos, al ûnico capaz da aglutinar conciancias, 
y da defender los intarasas y la intagridad dal impario. Esta 
convicciên produjo lagitimidad sociolôgica, y asta conllavô la 
juridica, an al santido da qua sa acaptô sin oposiciôn la adu3^ 
taraciôn casi total da las instituciones da la Rapûblica.

En Yugoslavia mâs qua da lagitimidad politica (da - 
aficacia politica) cabria hablar da afectividad da datarminado 
podar, al da Tito, qua lo posaia por las tras razonas mancio- 
nadas oportunamanta. Esta podar convocô a las urnas, y an —  
alias obtuvo al 9 0% da votos, con lo cual adquiriô lagitimidad 
sociolôgica, si bien êsta fua totalmanta falsaada por al te—  
rror. (Hay una contradicciôn: an raalidad no hubo lagitima­
ciôn sociolôgica, paro para antandarnos da alguna manara as - 
nacasario usar asta concepto, puas da cara a la galaria sa ut^ 
liza siampra asta argumanto). Da la lagitimidad sociolôgica - 
sa dériva naturalmanta tambiên la juridica.

Por ûltimo, an Argentina sa diô siampra la misma con 
catanaciôn, Hubo primaro un gobiarno efactivo y aficaz, al mî  
litar. Esta gobiarno gozô siampra de una asantimianto parcial 
dal puablo, mayor o manor sagûn los casos, y an basa a esta - 
consantimianto pasivo, hubo una lagitimidad sociolôgica parcial, 
an basa a la cual a su vaz, sa instauraba un ordan juridico sui
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generis, mezcla de la Constituciôn violada y de Estatutos dic- 
tados por los gobernantes militares.

De esta suerte, la lagitimidad as una condiciôn rala 
tiva a la astabilidad da cualquiar sistama gubarnativo, siam­
pra, por supuasto, que antandamos al têrmino an su vardadaro 
santido, as dacir, que no haya alamantos falsaantas da la mis­
ma.

Es nacasario tocar tambiên, bravamanta, otro punto - 
que surge an al tratamianto da astos tamas: al da la afactivû
dad. Murillo Farrol dice qua "sa ha distinguido al afacto en­
tra lagitimidad y afectividad da los sistamas... Efactividad 
significa raalizaciôn actual; la axtansiôn an que al sistama 
satisfaca las funcionas bâsicas dal gobiarno tal como son vis- 
tas por la mayorîa da la poblaciôn y por los grupos importan­
tes. Lagitimidad implica la capacidad dal sistama para angan- 
drar y mantanar la craancia da que las instituciones politicas 
existantes son las mâs apropiadas para la sociadad. El grado 
da lagitimidad da los sistamas politicos contamporânaos dapan­
da da la madida an que hayan rasualto los problamas clava que 
histôricamanta dividian la sociadad. La afectividad as prima- 
riamanta instrumental; la lagitimidad as primariamanta valo- 
rativa. Los grupos miran un sistama politico como lagitimo - 
o ilagîtimo sagûn que sus valoras coincidan o no con los dal 
grupo" (38).

Para Piovani "principio, ragla o critario da factiv_i 
dad as aqual principio o critario an basa al cual sa considéra 
lagitimamanta constituida la comunidad politica, an la cual - 
exista un gobiarno que, por un pariodo da tiampo que sa proIon 
ga sin soluciôn da continuidad, ajarcita orgânicamanta un po-
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der patente y astable, raalmanta obadacido por la mayor parta 
da los sujatos viviantas an al âmbito da aqualla comunidad" - 
(39) .

Esta mismo autor, an otro lugar, dice qua êsta dafi- 
niciên contiana varios alamantos que son nacasarios para que - 
dicho principio fuasa aplicabla, y que son: 1) Que exista una
agrupaciên da personas conviviantas; 2) Que haya un gobiarno 
que las dirija; 3) Que asta gobiarno saa obadacido sin discon 
tinuidad;y 4) Que asta gobiarno saa obadacido an forma paten­
ta y notoria, no clandastina (40).

Piovani afirma que la ciancia y la prâctica dal dara 
cho no solamanta astân dispuastas a raconocar la lagitimidad - 
da cualquiar ordenamiento astatal que afactivamanta exista, s^ 
no que llagan a proclamer que al raconocimianto da hacho da la 
axistancia dal ordenamiento as al solo principio idênao para - 
acaptar la lagitimidad da un ordenamiento. Toda raticancia - 
dal daracho an torno a asta propêsito caa. Esta vardad as ax 
plîcitamanta proclamada por al daracho, apartis varbis, El - 
mâs valado, al mâs sacrato arcano da la lagitimidad as ravala- 
do an la explicita fôrmula dal critario da afectividad. Qua - 
al Estado saa; miantras saa sarâ lagitimo. A la dasconfiada 
prudancia dal tradicionalismo lagitimistico, a la bien conga- 
niada 'fictio' dal constitucionalismo damocrâtico, sucada una 
sincaridad casi impüdica" (41).

"Un ordenamiento inaficianta no as un ordenamiento: 
la conciancia juridica contamporânaa astâ darivando da asta - 
simple vardad todas las consacuancias que conllava. No obstan 
ta asto, la coincidancia entra la aficiancia da un ordanamian 
to y su real axistancia no han sido dascubiertos por al pansa-
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miento juridico contemporâneo, ni el institucionalismo, sino - 
qua ya Platôn ha subrayado qua inaficianta as al ordenamiento 
qua no logra axistir, porqua no logra suparar los particularis 
mos cantifugos" (42) , "Basta conocar qua un ordenamiento as - 
afactivo para raconocar la lagitimidad; por lo tanto si sa ra­
conoca la inaficacia, sa raconoca la inafactividad y da alii la 
ilagitimidad y la no juridicidad. En basa al critario da afac 
tividad sa puada admitir qua la ûnica condiciôn para qua sa —  
afirma qua un ordenamiento as lagitimo as su axistancia afacti- 
va: avidantamanta, si asta condiciôn falta sa antra an al as-
fara dal no-Daracho. El criteria da afectividad para sar cla- 
ro critario juridico, daba asegurar el minimo da condiciones - 
por las cualas sa raaliza la real aficacia da una sociadad ci­
vil. Si talas condiciones no sa dan no exista aqualla real af^ 
cacia, y por lo tanto no hay afectividad, sino su contrario, la 
inafactividad" (43).

En asta problamâtica Piovani sa haca aco de la impor­
tancia qua tiana la ralaciôn entre hecho y Derecho. "'Reducir 
el Derecho al hecho', es una axpresiôn qua tiana sentido solo - 
si sa tiana una nociôn extacta dal hecho como mero hecho, del 
hacho como hacho an si, como hecho qua as por excelencia, al —  
no-Daracho. El hacho qua nos interesa no as el hecho an gene­
ral, sino el hecho qua sa contrapone al Daracho, presantândose 
como su contrario. Esto no impide qua la valoraciôn 'del he­
cho y del Derecho' ancuantra fracuentemanta valoraciôn como 'el 
hecho an al Daracho'. Es nacasario sin embargo aclarar qua la- 
valoraciôn dal hacho an al Daracho, si bien puada ayudar a com- 
prandar cual as la relaciôn antra ambos, no puede aclarar si an 
tra allos hay o no antltasis. Tal duda no tiana santido ya qua, 
an asta intarpretaciôn, el hacho partanaca por definiciôn al - 
sistama dal Daracho" (44). Para Piovani "entitética al Derecho 
as solo aqualla situaciôn de vida refractaria a cualquiar cali-
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ficaciôn jurîdica. Solo esta situaciôn es el hecho que se pue­
de contraponer al Derecho. Hecho no es ni lo antijurîdico, ni 
lo ajurîdico, sino lo ajuridizable" (45).

"El critario de afectividad por una parte se déclara 
pronto a atribuir lagitimidad a cualquiar sociadad autônoma -- 
existante da hacho, y por otra indica cuales son los requisi—  
tos an basa a los cualas puada raconocar, por asî dacir, la -- 
axistancia da aqualla axistancia. De tal modo al criteria de - 
afectividad trata da juridizar el hacho, paro un hacho tan so­
cial que as nada manos que sociedad, y busca en tanto que tal 
hacho social da dotarlo da caractarîsticas que aprueban y parfac^ 
cionan la sociadad" (46).

"Cuando sa quiara valorar al critario da efactividad 
an su complaja novadad, as oportuno no insistir solamanta so-- 
bre la inicial instauraciôn de hacho, ya que la efactividad pre 
viana que, por ajamplo, el Estado no haca sino instaurarse, en 
al santido da que no hace sino confirmar las razones por las cua 
les no es lagîtimo, pero se légitima. La efactividad, si bien 
no adhiara sin rasarvas a la tesis de la lagitimidad de ejerci- 
cio, muestra sin embargo su sustancial exactitud". Y aquî Pio­
vani cita a Duguit quian dice que "no hay por lo tanto una la­
gitimidad creada de una vez por todas y daspués mantenida; la 
lagitimidad sa créa continuamanta, al mismo tiampo que ella se 
mantiana. No hay mâs lagitimidad de orîgan; se trata de la le 
timidad de ejercicio en todo el rigor de esta expresiôn". Pio­
vani concluya: "En base a la efactividad, lagîtimo no es mas
al podar que haya sido instaurado de tal o cual modo, sino el - 
podar que an los hachos estâ firmaments instaurado" (47).

Ante todas estas afirmaciones es natural que surja —
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una objeciôn importante, como la que hace Groppali. "La impor­
tancia siempre mayor que tiende a atribuirse al denominado prin 
cipio de efactividad, con al cual sa idantifica, dagradândolo, 
al Daracho con al hacho, an contraposiciôn a otros principios, 
que han sido siampra tanidos an cuanta como fundamantos da to­
do ordenamiento juridico, as otro de los tantos signos de nuas- 
tro tiampo caractarizado por al crepûsculo da los valoras mora 
las. Con la afirmaciôn da que al Daracho sa reduce al hacho, -
y que toda instituciôn, por al solo hacho da axistir, daba con-
sidararsa légitima, as evidanta que sa niaga, implicitamanta, - 
toda difarancia entra lo licito y lo ilicito... Résulta eviden 
ta como, con la idantificaciôn dal hecho con la norma, de la —  
fuarza con al Daracho, atribuyando a todo rêgiman, solo porque 
existe, un podar lagitimo que no ancuentra limitas da ninguna - 
aspacia, es decir, con la adopciôn del principio de afectividad, 
sa termina por lagalizar toda ilegalidad..." (48).

Esta praocupaciôn de Groppali estâ del todo justifica
da, pues basar la legitimidad en la sola efectividad, en la so­
la fuarza bruta da quian madiante alla logra mantanerse an al - 
podar, puada rasultar totalmanta injusto, y an la historia, co­
mo an al présenta, axisten damasiados casos concratisimos como 
para tanar que abundar an allo. Debido a allo Piovani, ahos - 
mâs tarda se hace aco da asta critica, cuando dice qua "la preo 
cupaciôn da que el principio da efectividad reduzca el Derecho 
al maro hecho puade mostrarsa infundada con la simple considéra 
ciôn da que el 'hacho' ratificado por el principio es solamente 
al hacho ya social... El principio de efectividad no juridiza 
ciegamente cualquier situaciôn; por el contrario, indaga a fin 
da conocar si una situaciôn, por cumplir con datarminados requ^ 
sitos, puada sar raconocida como situaciôn ordanada an Derecho. 
Que el Derecho esté pronto a raconocer como lagitimo cualquier
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ordenamiento que exista de hecho, no quiere decir que cualquier 
hecho en base a la efectividad, sea lagitimado por el Derecho.
El Daracho ranuncia a dictar las condiciones a las cualas el- 
hacho daba ajustarsa para ser reconocido jurîdicamanta. Paro - 
asto no axcluya que las condiciones axistan: no son condicio-
nas impuastas, ante ram, por el Derecho, sino que son, in ra, - 
in rabus, condiciones sin las cuales el hecho, por si mismo, no 
vala, no tiana fuarza, no exista: éstas son las condiciones da
la afectividad. Cualquiara que saa, da hacho, al ordenamiento, 
al Daracho sa ampaha an raconocarlo: paro daba acaptarsa que -
afactivamanta saa tal" (49) .

Esta ûltima cita salva da alguna manara al principio 
da efactividad, paro tampoco arroja sobra la problamâtica una 
claridad que parmita despajar totalmanta las dudas. En efecto, 
segûn el pârrafo anterior, afactiva as una situaciôn "ya social", 
as dacir, que as afactiva solo porque previamente ha sido inter 
nalizada y hacha suya por la sociedad que la vive. Volvemos - 
asî, por un camino distinto, al consensus, o lo que es lo mismo, 
a la inaxistencia da conflicto en el seno de una sociedad, al - 
manos an lo que a los problamas bâsicos se refiere. Un gobier- 
no as afactivo si goza de consensus. Un gobiarno es lagîtimo - 
porque as afactivo, y es efectivo porque goza da consensus. Ob 
sarvamos entoncas que ambos aspactos, el valorativo (legitimi­
dad) y al instrumental (efectividad), depanden dal miemo presu- 
puasto. Pero la falta da claridad apuntada antariormanta se re 
fiera a la madiciôn o axistancia real de esa consensus.

En los casos analizados surge con evidencia la gradua 
ciôn de los distintos momentos. En Espaha la necesidad de un - 
cambio fue santida o intuîda por la mayor parta de la poblaciôn, 
cualquiara que ase cambio fuese. Los gobernantes la han propues^



-235-

to un modelo y el pueblo asintiô en el Referendum (LRP) y pos- 
teriormente en las elecciones (15/6/77) . Aquî no hay dudas po- 
sibles: la claridad respecto de la voluntad popular es meri--
diana.Por lo tanto el gobierno surgido es efectivo y ademâs le- 
gîtimo. En los casos de Argentina ya la apreciaciôn es mâs di­
fîcil, pero es posible afirmar, siguiendo comentarios histôri- 
cos y periodîsticos de las diversas épocas, que, salvo en uno 
de los casos (el derrocamiento de Perôn en 1955), siempre acom- 
pahô a la acciôn de los militares un consentimiento pasivo de - 
la poblaciôn, una cierta "comprensiôn". Evidentemente en es­
tes casos es imposible tener datos concretos sobre ese consen­
timiento, pero es posible apreciarlo a través de algunos indica 
dores secundarios, como p. ej. la actitud de la prensa, el au- 
mento de productividad, la estabilizaciôn monetaria, disminu—  
ciôn de conflictividad laboral, silencio (no solamente el obli- 
gado, sino tambiën el no obligado) de los politicos, pero espe- 
cialmente la falta de una resistencia activa o quizâ incluso —  
armada. Estos elementos otorgaron a los gobiernos militares —  
efectividad y una cierta legitimidad. En Roma la apreciaciôn - 
es mâs difîcil aûn pues estâmes en otra época, con muy pocos - 
puntos de contacte con la actual. Pero aûn allî es posible —  
afirmar, con los romanistas, que los poderes que conferîan auto 
ridad a Augusto (el ejército, el Senado, la aristocracia, y el 
pueblo, aun entendiendo esta ûltima palabra con el sentido res- 
tringido de entonces, que se expresaba en comicios y mâs tarde 
en aclamaciones simples) sabîan perfectamente lo que hacîan. 
Sabîan que iban contra las disposiciones "constitucionales" de 
la Repûblica, y sin embargo lo apoyaban. Era un régimen ad —  
hominem que gozô de un consenso generalizado. Fue tambiên por 
ello (y no solo por el apoyo del ejército) un gobierno eficaz y, 
hasta donde cabe utilizar el têrmino, legîtimo, y ello repeti- 
mos, porque esa efectividad era "ya social", y se creîa 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, también mencionadas, Pero esa efec 
tividad fue meramente exterior. En este caso el hecho ratifica 
do por el principle 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, faltândole el elemen- 
to interne del consentimiento popular. El hecho de haberse man 
tenido en el poder (y mantenerse aun) puede no significar nada 
a estes efectos. A1 respecte dice Herrfhardt que "la concep-- 
ci6n de que el simple poder o el hecho de la obediencia de les 
sûbditos, independientemente de que estên o no conformes con - 
él, sea suficiente para crear una fuente de normas obligatorias, 
necesita una aclaraciôn; a saber: que no son indiferentes les
motives por le cuales es obedecido el poder revolucionario. Si 
el pueblo espera unicamente el memento en que pueda librarse del 
dominie de la fuerza, no puede decirse todavîa que exista un po 
der politico mantenedor del orden, aunque aparentemente se le - 
preste obediencia" (50).

Por consiguiente, para que un gobierno sea realmente 
elective no basta que contrôle politica y militarmente (o poli- 
cialmente) el pais, sino que necesita del consensus de les go- 
bernados. En Derecho Internacional se invoca siempre este prin 
cipio de efectividad para reconocer gobiernos de facto, précisa 
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 
tâ 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 piano interno. Observâmes 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 
gûn queda dicho, el consensus. Pero este consensus puede ser 
muchas veces false, 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 Bretaha recono- 
ci6 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 habfan desencadenado se hubie 
se clarificado. El reconocimiento de los Estados Unidos es del 
28 del mismo mes y aho. Aûn no habia finalizado ese aho 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 que el gobierno establecido 
respondia al deseo del pueblo que lo habia elegido con sus vo- 
tos, cumpliéndose con ello las previsiones que en las reuniones 
de Yalta se habian hecho, en el sentido de asegurar para el fu­
ture una Yugoslavia democrâtica (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 legitimidad. 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 ûltimo, en todas estas situaciones de ruptura, - 
es évidente 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 période de vacuidad, &hay 
guna norma que rija la convivencia?, y en caso de haberla, - 
ccuâl 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 mandate 
arbitrario se présenta como una irregularidad caprichosa" (52). 
Estes serian los extremes y entre elles no habria, en principio, 
ninguna situaciôn intermedia. Pero, segûn 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 anâlo^as juri­
dicamente, es decir, aquellas que aplicadas en la prâctica como 
derecho, se convierten por ello en objeto de la Ciencia juri- 
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 estimaciôn del orden juridico total" (53).

Sânchez Agesta dice que "afirmar que la Constitucién 
es ante todo Derecho, no significa que se exclusivamente dere­
cho. Las normas que establecen el 'orden constitucional' com- 
prenden un âmplio cuadro en el que el Derecho ocupa, desde lue 
go, el puesto mâs importante, pero junto a él figuran otras nor 
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 fâcil -
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de deslindar, en cuanto que unas y otras normas pueden cambiar 
de naturaleza, conviertiéndose en jurîdicas algunas normas que 
carecîan de este carâcter y perdiendo determinados preceptos - 
jurîdicos 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, aquellas que 
tienden a cubrir un estado de necesidad, se singularizan por - 
très caractères que son consecuencia de su naturaleza y su fun- 
ci6n".

"Tienen, en primer lugar, una funciôn simplemente su- 
pletoria. Aparecen para cubrir un vacîo juridico y realizar la 
funciôn ordenadora del Derecho alli donde éste no podria cumplir 
la porque 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 revoluciôn - 
como una ruptura violenta del orden de legitimidad, produce ne­
cesariamente un vacio juridico. El Derecho nuevo précisa un pe 
riodo mas o menos âmplio para desenvolverse y desarrollar la - 
plenitud de su contenido. Pero como la existencia de un pueblo 
y la ordenaciôn de su vida no admite esta soluciôn de continui- 
dad, aparecen entonces estes preceptos especificos como un or­
den supletorio. Son también normas provisionales con las que - 
se trata unicamente de salvar una situaciôn que se presume tem­
poral y de establecer un orden provisorio hasta que se genere - 
y desenvuelva un definitive orden juridico...".

La tercera caracteristica es que "se nos presentan, - 
en cierta manera, como preceptos al mârgen del ordenamiento; - 
no comprendidos en su sistema sino adheridos a él; no pertene-
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cientes a su desenvolvimiento normal, sino a su vida patolôgica 
y esto se hace tanto mâs cierto si recordamos los momentos que 
hemos senalado como tipicos de la apariciôn de estos preceptos: 
revoluciones, guerras, dictaduras y, en general, acontecimien- 
tos extraordinarios de la vida politica. Son, pues, normas de 
un carâcter excepcional que acompanan a situaciones excepcio- 
nales del orden politico. Por este carâcter abarcan con inde- 
pendencia el hecho o la situaciôn para la que son creadas, y - 
como consecuencia de su carâcter excepcional, sus determinacio- 
nes se limitan al hecho que les de origen sin que afecten sus - 
principles a lo6 restantes compartimientos del ordenamiento ju­
ridico constitucional" (54).

La aplicaciôn 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 serâ vâlido para una sociedad determi^ 
nada, en la medida en que cumpla con las notas hasta aqui ex—  
puestas.



-241-

NOTAvS

(1) Ihering, Rudolf: "L*evolution du droit", Librairie H. '—
Marescq, Paris, 1901, pâgs. 169 y 170.

(2) Raiciu: Ob. cit. , pâg. 33
(3) Biscaretti di Rufia: "Contributo alia Teoria Giuridica —  

della formaziones degli Stati", Milano, Ed. Giuffre, 1938.
(4) Carre de Malberg, R.: "Contribution a la theorie generale

de l'Etat", Librairie Recueil Sirey, Paris, 1920, pâgs. 61, 
63 y 69

(5) Santi Romano: Ob. cit., (L'instaurazione di fatto di un...)
pâg. 12.

(6) Jellinek, Georg: "Teorla General del Estado", Ed. Albatros, 
Buenos Aires, 1943, pâgs. 287, 294 y 296.

(7) Sânchez Agesta: Ob. cit., (Principles de T. Pol.), pâg.83
(8) Hauriou, Maurice: "Principles de Derecho Pûblico y Consti

tucionai". Ed. Reuss, Madrid, 1927, pâgs. 281 a 284, y 314 
a 316.

(9) Sânchez Agesta: Ob. cit., (Principles de T. Pol.), pâgs.
147 y 150.

(10) Sânchez Agesta: "Sistema politico de la Constituciôn Espa- 
hoTa de 1978", pâgl T2

(11) Garcia Abellân, Juan: "Derecho de conflictos colectivos de 
Trabaje", Inst. Est, Politicos, Madrid, 1969, pâgs. 39-40

(12) Tomberg, Valentin: "La problemâtica del Derecho Internacio 
nal a travês de la historia". Ed. Bosch, Barcelona, 1961, - 
pâg. 8

(13) Ver p. ej. a Bidart Campes en su "Derecho Politico", pâg. - 
540. También Sânchez Agesta: Ob. Cit. (Principles de T.
Pol.), pâg. 344.

(14) Perassi, Tomaso: "Nécessita e state di nécessita nella teo
rla dommatica délia produzione giuridica", en Rivista di D_i 
ritto Pubblico, Anno IX, 1927, I-II, pâg. 269 y ags.



-242-

(15) Idem, pâg, 271.
(16) Olivecrona, Karl: "El Derecho como hecho", Ed, Depalma, -

Buenos Aires, 1959, pâg. 48
(17) Herrfhardt: Ob. cit., pâg, 14.
(18) Idem, pâg. 38.
(19) Fueyo Alvarez, Jesus: "El principio de la autoridad en la 

crisis de la sociedad contemporânea", en Revista de Estu—  
dies Politicos, n^ 115, Aho 19 61, Enero-Febrero

(20) Martinotti, H, Julio: "La legitimidad y el nuevo rëgimen 
constitucional argentino*', en "La Revoluciôn Argentina" , Ed 
Depalma, Buenos Aires, 1966, pâg. 77

(21) Schmitt: Art. cit., (La revoluciôn legal mundial), en Rev.
Est. Politicos, n* 10. 1979.

(22) Legaz Lacambra, Luis: "Humanismo, Estado y Derecho", Ed. 
Bosch, 1960, Barcelona, pâg. 86 y sgs.

(23) Legaz Lacambra, Luis: "Filosofla del Derecho", 2a. Ed., - 
Ed, Bosch, Barcelona, pâg. 581.

(24) Gil Robles, Enrique: "Tratado de Derecho Politico", Tomo 
II, Ed. Afrodisio Aguado^ 1961, Madrid, pâg. 345.

(25) Fueyo Alvarez, Jesus: "Estudios de Teorla Politica", Ins­
titute de Est, Politicos, Madrid, 1968, pâg. 50.

(26) Schmitt, Carl: "Legalidad y legitimidad", Ed. Aguilar, Ma
drid, 1971.

(27) Ob. cit., pâg. 14 y 15.
(28) Duverger, Maurice: "Contribution a l'étude de la legiti—  

mité des gouvernements de fait"ÿ en RDPSP, T. 60, pâg. 73 
y sgs., 1945.

(29) Sternberger, Dolf: Voz "Legitimidad", en Enciclopedia In- 
ternac, de las Ciencias Sociales, Ed. Aguilar, Madrid,
1975, Tomo 6.

(30) Ferrando Badla, Juan: "Las formas histôricas de poder po-



-243-

lîtico y sus legitimidades", en Rev, Est, Politicos, n* - 
138, Aho 1964.

(31) Ferrando Badla, Juan: "Estudios de Ciencia Politica", Ma­
drid, 1976, pâg, 413,

(32) Para estos très conceptos ver de Murillo Ferrol, Francisco 
su obra: "Estudios de Sociologla Politica", Ed. Tecnos, - 
Madrid, 1972, pâg. 67 y sgs.

(33) Shils, Edward: Voz "Consensus", en Enciclopedia Internacio
nal de las Ciencias Sociales, Ad. Aguilar, Madrid, 1974, - 
Tomo III.

(34) Duverger, Maurice: "De la dictature", Rene Juillard, Pa—
ris, 1961, pâg. 47.

(35) Hennis, Wilhelm: "Legitimidad. Sobre una categorla de la
sociedad civil", en su Politik und praktische Philosophie, Stuttgart, 
1977, Este catedrâtico de Friburgo protagonizô en 1977 la 
conocida polëmica con Jürgen Habermas, precisamente sobre 
el tema de la legitimidad,

(36) Ferrando Badla, Juan: Art. cit., (Poder y legitimidad).
(37) Ob. cit,, pâg, 136
(38) Idem, pâg. 136 y 137
(39) Piovani, Pietro: "Il significato del principio di effetti

vita", Ed. Giuffre, Milano 1952, pâg. 5
(40) Ver voz: "Effettivita", en Enciclopedia del Diritto, Tomo 

XIV, Ed. Giuffre, Milano, 1965
(41) Ob. cit., (Il significato..,), pâg. 8
(42) Idem, pâg. 15
(4 3) Idem, pâg, 91
(44) Idem, pâg. 116.
(45) Idem, pâg, 130,
(46) Idem, pâg. 143,
(47) Idem, pâg. 181.



— 244 —

(4 8) Groppali, Alessandro; "Il principio di effettivita e la 
riduzione del Diritto al'fatto", en Rivista Internaziona- 
le de Filosofla del Diritto, Milano, 1954, Enero-Marzo.

(49) Piovani; Voz "Effettivita", ya citada
(50) Herrfhardt: Ob. cit., pâg. 12 2
(51) Ver: Ristelhueber: Ob. cit., pâg. 370; también "Los do

cumentos de Yalta" citados anteriormente.
(52) Recasens Siches: Ob. cit. , pâg. 215
(53) Herrfhardt: Ob. cit., pâg. 81
(54) Sânchez Agesta: Ob. cit., pâg. 343 y 346.



IV. CONCLUSIONES



—24 6 —

El objetivo de este estudio es buscar las condiciones 
para que pueda atribuirse carâcter democrâtico a un gobierno de 
hecho (que es por definiciôn un gobierno de transiciôn), aûn —  
cuando no haya accedido al poder a travês de medios formalmen- 
te democrâticos y gobierne al mârgen de instrumentes democrâ- 
ticos clâsicos. Se trata de buscar los argumentes y elementos 
que, en ûltima instancia, definen a un gobierno de legitimo, - 
juste y aceptable para los gobernados.

Otra pretensiôn es también, rescatar para la compren 
siôn aséptica el término "gobierno de hecho". En principio, es 
cierto, un gobierno de hecho es algo negative, puesto que sur- 
giô mediante una rebeliôn contra el Derecho existente. Pero - 
ese gobierno de hecho se ve iluminado en forma muy diferente - 
si considérâmes como era el Derecho contra el que se ha rebela 
do, y 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-patrôn 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 problemâtica se sitûa 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- 
ci6n, 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 histôricos la problemâtica gira 
alrededor del eje: legalidad - legitimidad. En principio la
legalidad deberia ser expresiôn palpable de la legitimidad, y



-247-

la dicotomîa mencionada no deberia existir. Pero la realidad 
es distinta de lo que deberia ser.

Es notoria la pretensiôn de actuar siempre de acuer- 
do a la ley:

En Espaha se ha dicho: Respetaremos la ley. Toda -
la Reforma se harâ por cauces legales.

En Argentina se ha dicho siempre: Acataremos la Con^
tituciôn y las leyes fundamentales.

En Yugoslavia se ha afirmado: Nuestro poder proviene
del Rey, quien a travês del Consejo de Regencia nos lo ha cedi- 
do, y nos ha instituido en sus sucesores legales (e incluso lé­
gitimés) .

En Roma Augusto dijo: Respeto en todo la legalidad -
e instituciones de la Repûblica.

Sin embargo todos han actuado al mârgen de la legal^ 
dad, en forma manifiesta o no manifiesta. Para todos ha sido 
solo un pretexto ûtil para lograr sus fines politicos. Si en - 
algo se respetô la ley, se la respetô solo en la forma, pero - 
de ninguna manera en el fondo.

Es observable que, en ûltima instancia, siempre pre- 
valecen las razones politicas que justifican lo que desde un - 
punto de vista estrictamente juridico no es aceptable. El De­
recho positivo, como expresiôn palpable de un orden concrete y 
definido, se ve alterado y subordinado a las circunstancias, a 
la coyuntura politica. En forma muy plâstica ha sido expresa-
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da esta idea por el famoso penalista de la escuela clâsica, - 
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 problemâtica, con la ûnica precauciôn de cambiar justi­
cia por Derecho. También aqui 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 acepciôn global, 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 existiria eter 
namente, aûn cuando fuera mil veces violado sobre la tierra"
(2 ) .

El Derecho positivo,en cuanto estrictamente,es solo - 
el instrumente, el medio para lograr un fin. Y no hay que con- 
fundir este medio con el fin, que es la realizaciôn de la justi 
cia en concrete, de la que todo ser humane tiene una nociôn cia 
ra, si bien intuitive. El Derecho que, con sus criterios de ju£ 
ticia debe dominer toda la actividad humane, y por lo tanto tam 
bién la actividad politica, para el logro del bien comûn, se - 
transforma, o puede transformarse, mediante su reducciôn a la - 
mera ley positiva, en instrumente dôcil de cualquier detentador 
del poder.

Cari Schmitt recoge las ideas del padre oratoriano -
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francés Laberthonniére, quien en una de sus obras hace una crî- 
tica del concepto de soberanîa de la ley, representado ya en la 
célébré mâxima de Aristôteles, segûn la cual deben dominer "no 
los hombres, sino la ley". A esta mâxima replica el padre ora­
toriano con la dura afirmaciôn de que detrâs de cada ley terre- 
nal hay inmediatamente hombres que se sirven de elle como de un 
medio para su poder. Y va tan lejos en su critica como para a- 
firmar que "la mâxima 'la ley es la ley', significa en el fondo 
lo mismo que la mâxima 'la guerra es la guerre'". Labethonniere 
recuerda la large serie de tribunales revolucionarios, tribuna­
les de excepciôn, tribunales especiales, tribunales populares, 
audiencias e instancies que han actuado en el curso de la histo 
ria y en cuya mano la ley ha sido un instrumento de persecuciôn 
y de venganza (3).

El positivisme exclusive, la sole ley positiva, no nos 
libre de los totalitarismes. La ley positiva es imprescindible 
para une convivencia ordenada, pero solo cuando su estructura - 
externe es reflejo fiel de una sustancia previa e interna. Sin 
esta sustancia, sin los contenidos efectivos de todo orden jus­
te, que son la libertad, la igualdad y el consentimiento, la ley 
positiva es un simple instrumento de organizaciôn, que produce - 
no solo flagrantes desilusiones, sino falseamientos sistemâti—  
ces al servicio de oligarquîas (4). No sôlo la ley positiva va 
cia de contenido no nos libre de las tiranias totalitarias, si­
no que, ademâs, ayuda a mantenerlas. Todos estos regimenes tie 
nen su constituciôn formai (y su legalidad subordinada), pero es 
solo una constituciôn semântica, segûn clasificaciôn de Leowens- 
tein, una simple mâscara con la que se pretende satisfacer la - 
creencia universel en la legitimidad democrâtica (5).

Todos los casos analizados nos muestran un sector de 
la historia politica de diverses pueblos en distintas épocas. -
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Infinidad de juristes han intentado recoger esa realidad flui­
de en moldes fijos, Hay opiniones e interpretaciones de la mâs 
variada indole. A pesar de todas ellas, de su acierto o error, 
la vida politica ha seguido su curso al mârgen de lucubracio—  
nes teôricas. Esto conduce a la siguiente reflexiôn: 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 mâs mini­
ma medida.

Es posible observar, con todos estos casos histéri—  
COS cuan frâgil es el Derecho positivo, la ley positiva, la —  
Constituciôn formai, en definitive, como Ley Supreme 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 doctrine ha sido expuesta ya por los clâsicos espaho- 
les y en especial por Francisco Suerez (6). Solo el consenti­
miento, tâcito o expreso,de la comunidad puede constituir titu­
lo legitimo de autoridad. En el caso del consentimiento tâcito, 
este de un carâcter juridico al poder dentro de la ôrbita del - 
derecho consuetudinario, presupuesta su continuidad y la opinio 
juris que acompaha su ejercicio. Pero este consentimiento ya en 
tra dentro de la fluidez de la politica. Hay al respecto dos - 
problèmes; 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, mahana puede haber conflicto, y viceversa. Un gobierno, 
sea de de hecho o de Derecho, en un momento histôrico puede go- 
zar de él, y en otro, perderlo. Aqui, evidentemente, intervie-
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ne la diferenciaciôn entre los diversos tipos de consensus, por 
una parte, y por otra, el factor importante de las motivaciones 
que ocasionan el movimiento pendular, el flujo y reflujo consen 
suai. Pero, repitiendo, es este un punto puramente politico, - 
dificil o imposible de medir con unidades exactas. Ademâs, sue 
len ocurrir imponderables, que imposibilitan definitivamente —  
cualquier intente de mensura.

Otro factor que a veces interviens en forma decisiva 
en esta problemâtica y que también es necesario mencionar es el 
siguiente: Actualmente la legitimidad como concepto se ha com-
plicado, pues se han agregado a su contenido clâsico nuevos ele 
mentos, fundamentalmente dos, como son los medios de informa- - 
ci6n, y como consecuencia de ello, la opiniôn püblica nacional 
e internacional. Un gobierno puede gozar de consensus en lo 
interno y ser legitimo, pero los medios de informaciôn mundia- 
les pueden falsear, deliberadamente o no, sea realidad, y, con- 
secuentemente, a los ojos de la opiniôn internacional dicho go­
bierno aparecerâ como ilegitimo. Evidentemente, se da también 
el caso inverso. Con el auge de los medios de comunicaciôn es­
te fenémeno se produce casi a diario.

Subrayemos por ûltimo la paradoja de que el criterio 
objetivo para définir la legitimidad, por el consentimiento de 
los gobernados, es al mismo tiempo una valoracién de justicia, 
es decir, una valoraciôn 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 funciôn. La valoraciôn 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, habrâ cierto di- 
senso en cuanto a la conclusion final, pero mientras haya una - 
mayoria concorde, habrâ una decisiôn general y un juicio acaba- 
do.

Pero esto nos indica, a su vez, ya un nuevo punto co­
mûn objetivo: El sentido de justicia que es propio de toda na­
turaleza humana. Todos los hombres intuyen la justicia o inju£ 
ticia de una acciôn de gobierno. Es por lo tanto la justicia - 
el universal punto comûn en el que se reûne y confluye toda la 
problemâtica.

De lo dicho se dériva lo siguiente: Una determinada
comunidad, en un momento histôrico dado puede necesitar, por - 
determinado tiempo, un gobierno de hecho, sin que se pueda, a 
priori, calificar negativamente a dicho gobierno por el sôlo —  
hecho de ser tal. Del mismo modo, un gobierno, aûn siendo de - 
Derecho, puede ser injusto y reprobado por los gobernados.

Es entonces la justicia, como concepto global y si—  
multaneamente la justicia en concrete, el criterio ûltimo y —  
universal para calificar un gobierno. Esa justicia es percibi- 
da por la comunidad. De su existencia o de su falta depende —  
la concesiôn o denegaciôn del consentimiento y, por ende, su —  
legitimidad.
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(2) Ob. cit., pâg. 80
(3) Laberthonniere: "Critique de la notion de souveraineté de 

la loi". Introduction et notes de Marie-madeleine d'Hende- 
court, Paris, Librairie philosophique J. Vrin, 1947, cita- 
do por Schmitt en su "Legalidad y legitimidad", pâgs. 157 
y 171.

(4) Sânchez Agesta, Luis; "Los principios cristianos del orden 
politico", Inst. Est. Pol. Madrid, 1962, pag. 283

(5) Loewenstein, Karl; "Reflexions sur la valeur des Constitu­
tions dans une epoque révolutionnaire", en Revue Française 
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