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Universidad EAFIT

Mision

La Universidad EAFIT tiene la Misién de contribuir al progreso social, econémico, cienti-
fico y cultural del pafs, mediante el desarrollo de programas de pregrado y de postgrado
-en un ambiente de pluralismo ideolégico y de excelencia académica- para la formacion
de personas competentes internacionalmente; y con la realizacién de procesos de inves-
tigacién cientifica y aplicada, en interaccién permanente con los sectores empresarial,
gubernamental y académico.

Valores Institucionales

Excelencia:

Calidad en los servicios ofrecidos a la comunidad
Blsqueda de la perfeccién en todas nuestras realizaciones
Superioridad y preeminencia en el medio en el que nos desenvolvemos

Tolerancia:

Generosidad para escuchar y ponerse en el lugar del otro
Respeto por las opiniones de los demas
Transigencia para buscar la conformidad y la unidad

Responsabilidad:

Competencia e idoneidad en el desarrollo de nuestros compromisos
Sentido del deber en el cumplimiento de las tareas asumidas
Sensatez y madurez en la toma de decisiones y en la ejecucién de las mismas

Integridad:

Probidad y entereza en todas las acciones
Honradez o respeto de la propiedad intelectual y de las normas académicas
Rectitud en el desempefio, o un estricto respeto y acatamiento de las normas

Audacia:

Resolucién e iniciativa en la formulacién y ejecucion de proyectos
Creatividad y emprendimiento para generar nuevas ideas
Arrojo en la bisqueda soluciones a las necesidades del entorno



Del Estado de derecho
al Estado constitucional.

Aproximacion a una lectura de la relacion
entre derecho y politica

Sebastian Londofio Sierra’

Introduccion

A propdsito de la relacién entre derecho y politica, es comin ver que las propuestas se
enfrentan dentro de un marco en el que se entiende que el primero regula, contiene o
delimita el ejercicio de la segunda, o bien, que la politica determina, en estricto sentido,
el derecho. En el primero de los extremos es clara la posibilidad de vincular gran parte
del pensamiento juridico, en especial un cierto tipo de lectura del derecho constitucional;
en el otro extremo, la politica sera vista como el ejercicio de un poder que no puede ser
contenido por el derecho, y éste, a lo sumo, es producto confeccionado a la medida de
aquella.

Este escrito sugiere una presentacién sintética, casi enunciativa, en la que se indica
el camino que recorre la relacién entre el derecho y la politica, alrededor del concepto
del constitucionalismo. Asf, la primera parte da cuenta de la configuracién del Estado
constitucional como superacién del Estado de derecho, en el que el derecho funge como
herramienta para “someter” la politica por medio de un ordenamiento juridico en el que
la fuente principal del derecho es la ley. Luego, se hace una exposicién breve en la que,
de la mano de Bobbio, se hace evidente la necesidad de la superacién de una lectura
simplificadora de las relaciones entre el derecho y la politica, de forma tal que se entienda
que ninguno de los &mbitos es contentivo del otro de manera definitiva; lo que demanda
una renuncia a la pretensién de instaurar relaciones causales unidireccionales en que el
derecho regule definitivamente la politica o que ésta determine el derecho.

1. El derecho como “domesticacion” del poder politico

En su Segundo ensayo sobre el gobierno civil, al escribir contra el absolutismo hobbesiano y el
poder despdtico de Sir Robert Filmer, John Locke sienta las bases del constitucionalismo
liberal que se consolidara bajo la posterior denominacién de Estado de derecho. No se

1. Abogado, Universidad EAFIT, y estudiante de quinto semestre de Ciencias Politicas en la misma Universidad.
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trata aquf de hacer una reconstruccién del pensamiento y la obra hobbesiana —tarea qui-
zas inabarcable—, pero dado que gran parte de la construccién lockeana se erige sobre la
critica al escritor de Leviatdn, me permito hacer un par de anotaciones al respecto.

Ya desde el capitulo Il del Segundo ensayo sobre el gobierno civil, se cuestiona Locke remitiendo
a la propuesta de Hobbes,

qué tipo de gobierno sera y cuanto mejor resultard que el estado de naturaleza, aquél donde

un hombre al mando de una multitud tiene la libertad de ser juez en su propia causa y puede

hacer con sus stbditos lo que se le antoje, sin la menor cuestién o control por parte de quienes

ejecutan su parecer, debiendo los demés someterse a €l en todo lo que haga, esté guiado por la

razén, el error o la pasién (Locke, 2004: 16).
A partir de este cuestionamiento se ve claramente el modo en que se va perfilando la
apuesta por la Constitucién liberal. En ésta, para la restriccién y equilibrio del poder, se
acudird a la fragmentacion del mismo, adicionalmente el principio de legalidad, en es-
tricto sentido, vinculard también el ejercicio del poder y restringiré la actividad del poder
publico. La ley deviene asf en fuente de legitimidad del poder y garantia de la racionalidad
en el ejercicio del mismo.

En el Estado de derecho, el cardcter central de la ley estd dado no solo en tanto que fuente
de legitimidad, sino también por la razén implicita en la referencia al poder soberano.
En este sentido, la ley es la expresion de la voluntad soberana y las implicaciones de
ello constituyen el nicleo del pensamiento liberal en su recelo por la libertad individual,
la seguridad personal, la igualdad ante la ley y la concepcién de un Estado limitado. La
inferencia que ha de hacerse no requiere un esfuerzo grande para extraer estos elementos
del mismo Locke, quien los hace explicitos al sostener:

Y asf, quien quiera que tenga el poder supremo o legislativo de cualquier Estado, estd obligado
a gobernar no ya por decretos extemporaneos sino segln leyes establecidas, promulgadas y
conocidas por el pueblo y, aplicadas por jueces imparciales y rectos, que han de resolver las
controversias segln tales leyes. Asimismo, esté obligado a emplear la fuerza de la comunidad
dentro del pafs solo para ejecutar las leyes o, en el exterior, para impedir o castigar las injurias
extranjeras y preservar a la comunidad de incursiones e invasiones. Y todo esto no ha de estar
dirigido a otro fin que la paz, la seguridad y el bien del pueblo (Locke, 2004: 92).
Si bien la consolidacion del Estado de derecho da cuenta de un proceso de limitacion del
poder respecto de la configuracion que las versiones més tradicionales ven en el Leviatan?,
visto retrospectivamente desde la éptica del Estado constitucional, también el modelo de
Estado liberal requiere un nuevo ajuste para limitar atin maés el poder, y en ese proyecto
se pasa por la reconfiguraciéon de la soberanfa; al respecto afirma la profesora Lopera,
“el estado legislativo de derecho se edifica sobre la comprensién clasica de la soberania
como potestas legibus solutus, desde la cual queda ocluida toda posibilidad de establecer
limites juridicos al soberano” (Lopera, 2004: 22).

2. Para una lectura “poco ortodoxa de filosoffa politica”, como define su propio texto la profesora Liliana Marfa
Lépez Lopera, y en especial una lectura alternativa del pensamiento hobbesiano, Cfr. Lépez, 2007.
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Aunque comparten su preocupacion por el control del poder, el Estado de derecho?®y el
Estado constitucional difieren, si se quiere, en el grado de la limitacién que viene dado
por el objeto mismo de esa limitacion: en el primero se trata de restringir el poder abso-
luto, en el segundo se pretende confinar lo absoluto en que deviene el poder legislativo.

En la historiay el desarrollo de la configuracién de estos modelos de Estado, esta implicita
y latente (o quizéas explicita y patente) la lucha por las fuentes del derecho en clave de ins-
trumentos de control del poder politico, en particular, el lugar que ocupa la Constituciéon
en la jerarquia de esas fuentes. En el Estado de derecho, con incuestionada supremacia
del poder legislativo y, en consecuencia con la ley en la ctspide del ordenamiento juridi-
co, la Constitucién se limita a cumplir las funciones de declaracién politica, sin duda de
innegable importancia, pero carente de fuerza normativa y carécter vinculante*. Al Estado
constitucional, por su parte, subyace la idea de la democracia y la soberanfa limitada’®, de
manera que a la ley y el parlamento, respectivamente como expresidn y cuerpo a través
de los cuales se manifiestan las mayorias®, se impone el marco restrictivo de una Cons-
titucién que ahora corona la pirdmide de fuentes del derecho.

3. Remitiendo a Duverger, en relacién con el significado de la expresién “Estado de derecho” dird el profesor
Chinchilla Herrera —claro esté suponiendo ya superada la tensién entre liberalismo y democracia— que “[s]
e trata del Estado de derecho democréatico-liberal; se trata de la democracia liberal de originaria inspiracién
burguesa cuyos fundamentos ideoldgicos y elementos esenciales fueron elaborados o construidos al calor de
las grandes revoluciones liberales de Inglaterra, Estados Unidos y Francia durante los siglos XVII, XVIII y XIX”
(Chinchilla, 1998: 37).

4. El carécter vinculante y la fuerza normativa de la Constitucién es quizéds uno de los puntos fundamentales en
todo el escrito, pues representa un asunto en relacién con el cual la tensién entre derecho y politica se hace
evidente y tiene relevancia para la teorfa politica y juridica que, verdn en la mayor parte de las Constituciones
de la segunda pos guerra cémo un documento politico, Carta Politica, deviene también norma juridica que
corona la cispide de la pirdamide de las fuentes del derecho. Entre otros, Cfr. Uprimny, Lépez Medina (2004:
432), Bernal (2006); y para una presentacién que, superando la presentacién “general y abstracta”, remite al
caso colombiano, més que pertinente Garcfa Jaramillo (2008).

5. A propdsito de la relacién entre democracia y soberania, y su expresion en clave del constitucionalismo en
términos de poder constituyente, vale la pena estudiar juiciosamente a Antonio Negri en la critica que hace de
la ciencia juridica, al sostener que “un fortfsimo conglomerado juridico cubre y desnaturaliza el poder constitu-
yente”. En la propuesta de Negri, en la [6gica del constitucionalismo, el poder constituyente se desnaturaliza
como el resultado de dos operaciones: su naturaleza omnipotente, temporalmente, se limita por categorias
juridicas que lo restringen a la rutina y el trdmite administrativo; y su caracter expansivo, en relacién con el
ambito espacial, se reduce a la norma de produccién del derecho en el poder constituido, a lo sumo como
control de constitucionalidad, cosa que, como se sabe, se extrae también y se radica en cabeza de un tribunal
constitucional. Al respecto véase: Negri, 2004.

6. Esindispensable aclarar que la discusién tedrica se da en relacién con la ley, no necesariamente vinculada a
la democracia. No se puede desconocer que el debate, insisto, se da solo en clave democratica, pues como lo
recoge Ferrajoli en Razones juridicas del pacifismo: “Era inconcebible, por tanto, que la ley pudiera vincular a la ley,
ya que la ley, segiin el paradigma iuspositivista de la Modernidad juridica, era la tinica fuente, omnipotente, del
derecho, no importa si concebida como el producto de la voluntad del soberano, de la mayoria parlamentaria
0, como en las concepciones marxistas, de las relaciones de fuerza y, por consiguiente, de los intereses de la
clase dominante” (Ferrajoli, 2004: 99).
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2. La superacion de una “lectura simplificadora”
de las relaciones entre derecho y politica

si el sumo poder deja de fundamentarse en el derecho,
tarde o temprano serd ‘derrocado’;

si la norma fundamental no se funda en el poder mdximo,
tarde o temprano serd ‘derogada’

0 simplemente inobservada

Montoya Brand

Es comin identificar en las facultades de derecho una tendencia a hacer manifiesta la
“superioridad” del derecho en relacién con la politica, por lo menos en términos de que
éste esta en capacidad de regular las relaciones de poder. No es menos cierto que, del otro
lado, el acento que se verifica en las escuelas de estudios politicos cuando se “insinta”
que el derecho no es més que la expresién de las fuerzas politicas, la superioridad se
pone en la politica, y el derecho queda incluso algunas veces relegado a un tercer lugar
por debajo de la economia, en una relacién en la que el derecho serfa también expresién
de las relaciones econdmicas.

Las indagaciones que orbitan alrededor de un centro que podemos denominar consti-
tucionalismo, se presentan bajo esta simple lectura y, no pocas veces, en las obras de
juristas, se ve un ingente esfuerzo por enmarcar el poder politico en los limites de aquel.
No pretendo desconocer la importancia de toda esta tradicién en que se “juridifica” la
politica; simplemente anoto que probablemente su capacidad explicativa, e incluso
prescriptiva, esté por agotarse, si es que no lo ha hecho ya, aunque permanezca en la
ensefianza del derecho constitucional la impronta que demarca una corriente fuertemente
arraigada que entiende que “el objeto del derecho constitucional se puede definir como
el encuadramiento juridico de los fenémenos politicos” (André Hauriou (1971: 17), citado
por Montoya, 2005: 95).

De la mano de Norberto Bobbio, las indagaciones en relacién con el constitucionalismo
avanzan al superar la preeminencia de lo jurfdico sobre lo politico y viceversa. Se trata de
un indiscutible paso para la teorfa y filosoffa juridica y politica, pues, en el pensamiento
del turinés, la relacién entre el derecho y la politica sera solo artificiosa y forzosamente
escindible en esferas independientes.

Bobbio sostiene al respecto que:

|E]l problema de la relacion entre politica y derecho es un asunto muy complejo de interdependencia reciproca.
Cuando por derecho se entiende el conjunto de las normas, u orden normativo, en el que se
desenvuelve la vida de un grupo organizado, la politica tiene que ver con el derecho desde dos
puntos de vista: en cuanto la accién politica se lleva a efecto a través del derecho, y en cuanto
el derecho delimita y disciplina la accién politica (Bobbio, 2009: 254. Cursivas mfas).

Consciente de la complejidad de tal relacién entre el derecho y la politica, Montoya Brand
propone una aproximacién al pensamiento de Bobbio, de la cual ha de entenderse que:
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[E|n las sociedades modernas, el derecho y la politica no se presentan de forma excluyente, de tal
suerte que donde haya derecho no hay politica, y donde reine la politica desaparece el derecho.
Ademas, no serfa admisible una permanente superioridad de uno y otro campo, de manera que
siempre la politica se encuentre en una posicién de jerarquia sobre el derecho, ni tampoco éste
tltimo se posicione definitivamente sobre la politica (Montoya, 2005: 93).
La nocién de poder es indispensable en la construccidon que hace Bobbio del concepto de
politica, y es en este sentido que Bovero sostiene que “no hay duda de que de las nociones
primarias mediante las cuales Bobbio construye la definicién de politica, la principal es
la de poder” (Bovero, 2009: 35). Y ese poder se reconduce al Estado en la medida en que
es el término de referencia, bien porque sea el objeto (conquista) del poder o el sujeto
(ejercicio) del mismo. Diré el filésofo de Turin, en este sentido, que la politica es enten-
dida como “la esfera de acciones que se refieren directa o indirectamente a la conquista
y ejercicio del poder tGltimo (supremo o soberano) sobre una comunidad de individuos
en un territorio”” (Bobbio, 2009: 237).

Bobbio se muestra insistente en superar la relacion entre el derecho y la politica en una
sola direccién®, y en desarrollo de ese proyecto erige el poder como punto fundamental
de tangencia, pues “el principal concepto que los estudios juridicos y los politicos tienen
en comin es, en primer lugar, el concepto de poder” (Bobbio, 2009: 260)°.

La relacion de determinacién e implicacién reciproca entre el derecho y la politica se hace
evidente, aunque mucho mas compleja y densa que en otros andlisis, cuando se remite
al mencionado vinculo en los elementos que coronan las respectivas piramides politica
y juridica: sumo poder y norma fundamental. Para finalizar, y a fin de evitar tergiversar
abstracciones tan elaboradas y consideraciones tan elevadas, me permito en este punto
citar nuevamente al profesor Montoya Brand, para quien

pareciera entonces que “sumo poder” no significa simplemente soberanfa absoluta en cuanto
carente de toda atadura, méaxima potencia, monopolio total, fuerza o violencia desnuda, no

7. Es necesario recordar que en Bobbio la fuerza es el recurso tdltimo y medio caracteristico del que se sirve el
poder politico, aunque con la cautela necesaria como para no reducir este tltimo a aquella. En Teoria general
de la politica el mismo Bobbio sostiene que “el criterio méas adecuado para distinguir el poder politico de otras
formas de poder, y, por consiguiente, para delimitar el campo de la politica y de sus correspondientes acciones,
es el que atiende a los medios de los que las diferentes formas de poder se sirven para obtener los efectos
deseados: el medio del que se sirve el poder politico, si bien en Gltima instancia (a diferencia del econémico'y
del ideoldgico), es la fuerza” (Bobbio, 2009: 242). Vale la pena citar también un fragmento en el que se resalta
la fuerza, y en ultimo término la guerra, como caracteristica del poder politico, sin pretender con ello reducir
lo politico en Bobbio a la fuerza: “[S]élo la utilizacién de la fuerza fisica sirve para impedir la insubordinacién
y para domar cualquier forma de desobediencia. De la misma manera, en las relaciones entre grupos politicos
independientes el instrumento decisivo que un grupo tiene para imponer su voluntad a otro es el empleo de
la fuerza, es decir, la guerra” (Bobbio, 2009: 243).

8. Es muy diciente que intitule “Del poder al derecho y viceversa” la segunda parte del ensayo que, en la Teoria
general de la politica, se ocupa de las relaciones entre el derecho y la politica.

9. Diré luego, lapidariamente y ya en principio acerca de la politica “exclusivamente”, que “[e]l alfa y omega de
la teorfa politica es el problema del poder. Cémo se adquiere, cdmo se conserva y cdmo se pierde, cdmo se
ejerce, cémo se defiende y cémo nos defendemos de él” (Bobbio, 2009: 276); preguntas en las que el derecho
resulta esclarecedor y elemento necesario en las consideraciones que se hagan para llegar a respuestas a tales
interrogantes.
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obstante estar en la clspide. Tampoco la expresion “norma fundamental” remite al punto cero
de la politica, al origen de los origenes de todo ordenamiento, al instante de la emergencia del
primer orden. Ambos guardan una cierta “dependencia” en relacién con los niveles inferiores de
las piramides porque allf se encuentran sus condiciones de posibilidad (Montoya, 2005: 96)'°.
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