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PODER, ESTADO Y FUNCIONES DEL DERECHO

Una perspectiva desde la que se puede captar la funcidn del Dere-
cho como factor de conservacidon y de modificaciones sociales es la his-
torico-politica, propia de una busqueda filosofica de la politica, que im-
plica el andlisis de la relacién entre el poder politico y el Estado, por
un lado, v el ordenamiento juridico, por otro. Con mas exactitud es Ia
biisqueda histérico-filoséfica orientada a captar las correlaciones exis-
tentes no sélo entre las diversas formas histéricas del poder politico vy
del Estado, sino también con respecto a las diversas formas del orde-
namiento juridico —o0 sea sus peculiaridades en relacidn a la funcion
prevalentemente conservadora e innovadora del Derecho. En efecto, el
Derecho, en cuanto «realidad historico-social normativamente valorada,
y por tanto protegiday (v. D. Pasini, Vide v forma en la redlidad del
Derecho, Milan, 1964, p. 89), en su momento nomogenético, que es el
presupuesto de la interpretacién y de la actuacién posterior, es la expre-
sion de una valoracién- opcional de la realidad historico-social operada
por quien tiene el ejercicio del poder politico v, por tanto, el poder de-
cisorio y decisivo. Esta decisiébn opcional, y por consiguiente la objetiva-
cion normativa, pueden ser expresion de un Organo legislativo o juris-
diccional o de voliciones andonmimas de la sociedad, por las que a cada
mutacién histdrica de 1a forma del poder politico corresponde una mu-
tacion de las objetivaciones expresas del poder vy de los 6rganos norma-
t1vos. |

En consecuencia, a las tres formas histéricas tipicas, fundamentales
del poder politico —poder coercitivo como fuerza, poder como fuerza
normativizada o legal y poder legitimo o como autoridad, fundado en el
hibre consentimiento de los consociados—, no sdlo corresponden las tres
formas histéricas tipicas, fundamentales del Estade —Estado monocra-
tico-autocratico, Estado de derecho o legal v Estado social o legitimo o
de justicia—, sino que también corresponden, respectivamente, tres fun-
ciones histOricas tipicas, fundamentales de la técnica de control social
que es5 el Derecho, En efecto, al poder coercitivo, al cual corresponde el
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Fstado monocratico, estd correlacionado el Derecho como factor preva-
lente de comservacidn-represion, fundado en las volictones normativas
de quien, siendo el titular del poder soberano, es el sujeto del Estado,
la fuente del Derecho. El Derecho, en cuanto expresion de la volicidn
normativa imperativa del poder coercitivo del «Principe», es un conjun-
to de imperativos de Ordenes que tienen por objeto mmponer a los con-
sociados determinados comportamientos, queridos e impuestos por quien
tiene ¢l monopolio ejercicio del poder politico a los subditos. De esta
forma el ordenamiento juridico, como conjunto de prescripciones nor-
mativas imperativas, implica que los destinatarios estén vinculados al
rigido, predeterminado esquema o modelo de conducta social, querido e
impuesto por los gobernantes. Asi el Derecho, ademas que factor de con-
servacién social, tiene como caracter especifico preeminente la funcidn
de dominio, de imposicion de las opciones normalivas queridas e im-
puestas por el poder politico a los siibditos. De aqui no sélo ia relacidn
necesaria indisoluble, sino también la reduccidn, atn mejor la identi-
ficacion del Derecho con la Coaccién. Es decir, el Derecho esti conce-
bido como ordenamiento represivo y aparato coercifivo, como sistema de
normas negativas y organizacion de sanciones negativas. De manera que
la organizacién politica de los stibditos tiene como fundamento la fuerza,
es decir, la mmposicién, las érdenes y las prohibiciones del «Principes,
y la obligacién juridica estad fundada, a su vez, en la voluntad normativa
imperativa del «Principey, a quien no puede corresponder, por parte de
fos subditos, alguna forma de libre consentimiento, de libre participa-
cion, sino una actitud de subordinacién, de obediencia pasiva a la vida
politico-social y al ordenamiento juridico. De aqui, precisamente, el con-
cepto de derecho como obligacidn juridica y su explicacion en términos
de coaccidn o de sancidn y por tanto la ausencia de toda forma de legi-
timidad del poder politico, del Estado, del Derecho.

~ T S

El salto cualitativo correspondiente a la revolucidn politica liberal-
individiialistica y a’la profunda transformacion del relativo caracter ideo-
logico se opera con la transformacion del poder politico de poder «abso-
lutus» a «alligatus», es decir, a poder controlado, limitado, legal, y la
correspondiente transformacidén del Estado de «absolutus» a Estado de
derecho, o legal, o constitucional, en el que las libertades fundamenta-
les, los derechos ptiblicos subjetivos de los ciudadanos estin garantiza-
dos por la igualdad de frente a la ley. Este salto cualitativo implica una
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analoga, radical transformacién de la funcibén fundamental del Derecho.
En efecto, existe ahora un progresive proceso histdrico gue implica un
desplazamiento radical del sujeto del Estado del «Principe» a la socie-
dad, o mejor aun, a una parte o clase dominante de la sociedad (bur-
guesia), y el Derecho testimonia una orientacion valorativa diversa que
corresponde a la eleccion de una orientacién politica operada por el po-
der legislativo, El Derecho, en lugar de tener como caracteristica pecu-
liar la funcidn prevalentemente conservadora-represiva, asume, por el
contrario, la de «garantia», de «tutelay v, por tanto, de conservacidn
de determinadas conquistas politico-social-econdémicas, es decir, las liber-
tades politicas fundamentales, la igualdad frente a la ley, los derech:s
inviolables del hombre. Con la transformacién del Estado monocratico
en hberal, de derecho, operada por la transformacidén del ideal politico,
ta funcion del Derecho es la de realizar v mantener ¢l orden piblico v
- de garantizar a los ciudadanos las libertades reciprocas.

De esta manera, con la conquista por parte de los consociados de la
ibertad politica como libertad «negativas, «con respecto al Estadoy, el
derecho de instrumento operative del «Principes en funcién de dominio,
de prescripciones normativas, rigidas, cerradas en la sociedad y por tan-
to en funcién prevalentemente conservadora-represiva de la realidad so-
cial, se convierte en un instrumento operativo, un conjunto de prescrin-
ciones prevalentemente dispositivas, elésticas, abiertas, queridas e im-
puestas por las clases dominantes en funcién prevalentemente conserva-
dora que garantice la nueva realidad social y las nuevas estructuras. Fi
momento nomogenético se convierte asi en expresion de una determina-
da valoracién opcional de la realidad histérica llevada a cabo por quien
tiene el ejercicio, en vez de <absolutus», «alligatus», del poder politico.
Por tanto, los gobernantes, en su actividad legislativa, en vez de estar
«desvinculados» de toda influencia, de todo control y limite de la socie-
dad y antes que prescindir de los valores, de los intereses sociales, es-
tan, por el contrario, influidos por éstos, limitados. La discrecionalidad
del legislador estd, por tanto, restringida dentro de determinados Hmi-
tes, y los actos legislativos estin sometidos al control de la legitimidad.

De esta forma el momento decisional de la formacién normativa
estd precisamente en relacidn y condicionada no sélo por la necesidad
de considerar, sino también de respetar y garantizar los valores, los in-
tereses preeminentes y emergentes de la sociedad. De esta manera el De-
recho, st no expresa los fines y las estructuras de la sociedad, al menos
refleja los fines y las estructuras de la clase dominante. Tnicia asi un
lento, dificil proceso de progresiva adecuacién entre las funciones v las
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estructuras juridicas, que de rigidas y estiticas, es decir, conservadoras,
tienden a convertirse en elisticas y dinimicas, es decir, transformadoras
de la sociedad. Se lleva a cabo de esta manera un profundo proceso
dialéctico cada vez méas estrecho, de implicacién y de polaridad recipro-
cas, y por tanto de reciproca adecuacién entre la sociedad y el Derecho,
entre estructuras y funciones inmanentes a la vida del Derecho. Con este
proceso el Derecho se socializa y la sociedad se normativiza, El Dere-
cho, de expresion heterdnoma de la voluntad normativa imperativa de
los gobernantes sobre los gobernados, tiende de esta manera a conver-
tirse en expresién auténoma de la sociedad, es decir, objetivacion de so-
luciones normativas que, mas bien que ser impuestas a los subditos en
modo exclusivo, rigido, coercitivo, por el poder politico monocratico,
el poder politico, difuso y articulado, de la sociedad realiza de modo es-
pontaneo, elastico, consensual.

Xk Ky

Otro salto cualitativo, todavia mas importante y decisivo, es decir,
una ulterior y diversa transformacién del Derecho, de su funcidon pre-
eminente, correspondiente a una transformacién radical de los valores,
del ideal politico, de las costumbres de la sociedad, se realiza con la trans-
formacién histérica del poder politico que pasa de poder legal a poder
politico consensual o legitimo, como <«autoridad», fundado en el libre
consentimiento de los consociados y, por tanto, con la correspondiente
 transformacion histérica del Estado de derecho en Estado social. En esta
nueva fase histérica, el sujeto del Estado, mas bien que ser el «Princi-
pe» —como en el Estado absoluto— o una parte de la clase dominante
de la sociedad —como en el Estado de derecho—, es ahora toda la so-
ciedad, el pueblo. Esta es la razén del auténtico significado del Estado
social: con la «revolucién copernicana» que se verificd en la historia
politica, el Estado se identifica con la sociedad, y el pueblo es el titular
del poder soberano, De esta manera la sociedad de objeto del poder po-
litico y de simple destinatario de las normas del ordenamiento juridico,
se convierte en sujeto activo del Estado, el titular de la soberania, la
fuente primaria del ordenamiento juridico en cuanto es la realidad histo-
rico-social «in fieri», en su proceso de desarrollo y de transformacio-
nes continuas. Por tanto, el Derecho, que primero era instrumento ope-
rativo de la voluntad normativa del Principe, tendia a conservar, domi-
nindola, la sociedad, simple objeto pasivo del poder politico coercitivo
y simple destinataria pasiva del ordenamiento juridico mediante la téc-



PODER, ESTADG ¥ FUNCIONES DEL DERECHO 253

‘nica del desaliento, con un control social pasivo, por medio de medidas
represivas negativas, autoritarias y coercitivas, de normas sancionato-
rias; luego pasa a ser instrumento de la voluntad normativa de una
clase dominante sobre la sociedad, para conservar, garantizar las liber-
tades politicas fundamentales, los derechos inviolables de los individuos
de la intromisién del poder politico, hasta que, finalmente, se convierte
en instrumento operativo de la sociedad, que realiza la realidad «posi-
tiva», la libertad del pueblo «en el Estado», es decir, el autogobierno.

El principio legalitario de la igualdad del ciudadano libre de frente
a la ley se resuelve ahora en el principio contenedor de la igual digni-
dad social de cada ciudadano respecto a otros ciudadanos. De esto se
deriva la funcidén promocional de activa incidencia del Estado-gobierno
en las relaciones econdmico-sociales con el fin de remover los obstacu-
los que de hecho impiden la actuacién de la igual dignidad social de
los individuos que constituyen el Estado-sociedad. Por esta razon existe
la necesidad de librar al ciudadano de los limites que impone la necest-
dad. De aqui la funcién dindmica y promocional del Derecho, es decir,
su funcidn no sbélo de coordenador dinamico de las transformaciones,
sino también de estimulo y de desarrollo de la realidad social, funcion
muy diversa, ya sea de la simple organizacidn estatica de las situacio-
nes y de las diferencias entre las diversas clases sociales, ya sea de ga-
rantia neutral en los conflictos econdémico-sociales, ya sea, en fin, de
prescripcion sancionatoria del comportamiento de los consociados. En
consecuencia, el Derecho tiene ahora como funcién prevalente la de pro-
mover, mediante un control social positivo, mediante medidas de incen-
tivacidn, de estimulo, de aliento de los actos juridicos conformes, de los
comportamientos socialmente queridos medidas orientadas a la vida, al
desarrollo del Estado social. Es, por tanto, significativo que las leyes-
incentivo 0 de promocidn sean cada vez mas numerosas y que adquiera
cada vez mas importancia la técnica de estimulos con el fin de promover
los comportamientos socialmente queridos y la funcidn de modificar e in-
novar la sociedad. (Sobre la diferencia entre ordenamiento represivo y

promocional, v. N. BoBsio, «Sobre la funcidén promocional del Derechoy,
en Rev. Trim de D. Proc. Civ., 1969, pp. 1327 ss.)

En el Estado social, el momento nomogenético es expresion de las
valoraciones opcionales de la realidad historico-social operadas por el
Estado-gobierno, que ejerce el poder decisional en nombre y por cuenta
del Estado-sociedad y que, por tanto, ademis de considerar y valorar
—usando las técnicas de las medidas negativas— los valores, las exi-
gencias del Estado-sociedad, sobre todo esti obligado, mediante las téc-
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nicas de las medidas positivas, a promover, favorecer, facilitar, desarro-
llar y transformar normativamente la sociedad. De aqui el empleo, cada
vez mas amplio y variado, por parte del Estado social, de las nuevas téc-
nicas de promocién en sustitucidn o en apoyo de las tradicionales téc-
nicas de desaliento, decididas e impuestas por el Estado monocratico y en
menor grado por el Estado de derecho. Pero, precisamente porque al po-
der como <«autoridad» corresponde una sociedad politica abierta, dina-
mica, pluralistica, que posee valores y fines multiples y variados con
estructuras v funciones-tan variadas y multiples como los anteriores, el
momento nomogenético del Derecho, ademas de ser expresion de las
valoraciones opcionales de la realidad historico-social operadas por el
Estado-gobierno, resulta ser expresion de la pluralidad de las solucicnes
normativas operadas en el ambito de la sociedad en rapida transforma-
cién, correspondientes a la variedad de las fuentes sociales del Derechs,
0 sea a la pluralidad de los centros generadores de Derecho. Este pro-
ceso nomogenético estd caracterizado, por un lado, por el progresivo
ampliarse de los deberes, de las' funciones del Estado-gobierno en secto-
res de la vida social nuevos, cada vez mas vastos, en iniciativas cada
vez mas intensas, sobre todo a causa de la intervencidn progresiva y
maciza del Estado en la esfera de los intereses econdémicos y, por tanto,
por el prevalecer de los actos normativos como actos decisionales del
poder politico que dicta las reglas del Derecho a la sociedad en rapida
transformacidén, con el fin de garantizar el funcionamiento y la solu-
cién de frecuentes y a menudo draméticos conflictos sociales, creados
por la sociedad pluralistica. Y en el Estado social, ademas de las cada
vez mas variadas y numerosas normas y sanciones positivas, con las que
el Estado-gobierno obliga a la accidén a la sociedad, desarrolla su activi-
dad con un nlimero creciente, vertiginoso, de normas de organizacion o
normas secundarias, con las que regula 1a accion de log propios 6rganos
(v. N. BossIo, cit.,, p. 1321). Por otra parte, este proceso nomogenéti-
co estd caracterizado por la formacién de numerosos organismos e insti-
tuciones de Derecho privado, expresiones variadas y multiples de cen-
tros auténomos de poder, respecto al Estado-gobierno, de estructuras
y funciones juridicas, decididas e impuestas por iniciativas auténomas

de individuos y grupos sociales.
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