TITULO IV
POLITICA FISCAL
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CAPITULO PRIMERO
EL ESTADO

Estando a que nuestra hipotesis consiste en que es el Estado quien no
cumple, o limita, o violenta la libertad de empresa, por su inadecuada
politica fiscal, hemos de describir también que es el Estado y sus elementos
basicos més importantes, a fin de determinar si en efecto se produce una
inadecuada politica fiscal por parte del Estado y consiguiente violacién a la

libertad de empresa.

1.- NOCIONES GENERALES

La nocion de Derecho ha venido ligada a la nocion de Estado; este dltimo
parece requerir para justificarse y permanecer de la fuerza legitimadora del
Derecho. Por eso puede haber un gobierno sin Derecho, pero no puede
haber un Estado sin Derecho, al menos no un Estado moderno legitimo, y
que pretenda “perdurar en el tiempo”. Los Estados totalitarios no fueron
propiamente Estados, porque no lograron permanecer en el tiempo, no
lograron legitimar su poder de hecho y transformar este en poder de
Derecho. Un Estado propiamente dicho, es entonces, aquel que tiene
siempre como fundamento al Derecho, aquel que usa como fundamento al

Derecho, pues sin el no podria ser. EI Derecho es esa medida que controla,
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garantiza, legitima y da validez a toda institucion u organismo que pretenda

ser Estado.

Esta percepcion que el Estado estd intimamente ligado al Derecho ha sido
descrita por Francesco Carnelutti, quien describe que el Estado y el Derecho
son como un arco, un grupo de ladrillos unidos por un armazén. Este
armazén que permite dar consistencia al Estado seria el Derecho. Sin
embargo dicho en esos términos, el Estado ain no queda explicado del todo,
porgue no se agota en una representacion, sino que es representacion de algo

mas, de una sociedad, y de un tipo de organizacion social.

Desde los tedricos que fundamentaban la necesidad de la existencia de un
Estado con poder absoluto, por la imposibilidad de los hombres de poder
controlar sus bajas pasiones (Hobbes) hasta los que pretenden creer en la
liberacion y por tal extincion del Estado, por ser un mal, no necesario, pero
todos han hablado desde el Estado, desde la idea de la existencia del Estado,

y ya nadie ha logrado evitar su existencia.

La idea del Estado es la idea de institucion u organismo, pero no cualquier
organismo, sino un organismo que concentra y monopoliza el poder, es la
institucion que organiza a la sociedad en un ente autbnomo y dindmico. El
Estado es un ente, y se define como la “capitalizacion abstracta del poder,
concentrando y separado de las posibles instancias concretas de la
jerarquia”, escribiria Fernando Savater, en su libro denominado: Para la

Anarquia®.

Eso significa que cuando de Estado se habla -en esta concepcion- se esta
uno refiriendo a un asunto econémico, oscuro y politico-juridico. Decir
capitalizacion, significa hablar de capital, un recurso que tiene valor no en

si, sino en su condicion de recurso, como mecanismo que permite y

1 Savater, Fernando. Para la Anarquia. Pp. 89.
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posibilita la generacion, es decir, puede generar capitalizacion que es
también acumulacién y concentracion o reunion de un grupo de fuerzas o
potencias (posibilidad de ser). Pero si se trata de capitalizacion, se esta
hablando de un factor econémico (no de mercado), eso significa el gobierno
y administracion de la riqueza, de concentracion pues de la riqueza, y esa
riqueza no es precisamente el dinero, sino el poder. El Estado es entonces
capitalizacion, concentracién, almacenamiento, acumulacion de la riqueza y
de todos los mecanismos generales globales de hacer, obtener esta riqueza, a
través del poder, por eso se constituye como un rival del mercado, un poder
paralelo al mercado, porque si bien el mercado tiene o maneja fendmenos
econémicos, no es Estado; es decir, no responde a una centralizacion
jerarquica de asignacion de recursos, como imposicion. EI mercado es mas
bien democratico, porque permite que sean las partes, demandantes y
ofertantes quienes decidan la asignacion de recursos, o en donde colocar
esta asignacion de recursos. El Estado es, entonces, capitalizacion,
concentracion, acumulacion, disposicion y estructuracion estratégica de la

riqueza, y su almacenamiento origen y produccion.

Tres elementos entran en la capitalizacion, por trabajo, produccién y
distribucién. El Estado entonces, organiza las formas de trabajo, cémo se

produce y como se distribuye.

Cuando se dice luego que existe una condicion abstracta puede aludirse a
dos fenémenos, la oscuridad o la abstraccion, o dicho en otros términos, ese
tener caracteristicas comunes de un fenémeno y olvidar las diferencias,
trabajar con estas caracteristicas comunes como hipotesis de proposiciones
organizativas. Puede decirse que hay algo oscuro al determinar el Estado,
pero puede decirse también que es una operacion mental que trabaja con
hipbtesis no conocidas, o conocidos por medio del razonamiento, porque
organizar una sociedad implica conocer ciertos elementos que conciernen y

le dan contenido a esa sociedad. Organizar una sociedad es un acto
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complejo, porque lo que se organiza son los valores y conductas; los
patrones de organizacion tienen que tener en cuenta el carécter diferencial
de cada ser humano, tomarlo como individuo, pero en un contexto global, y
jeréarquico; el individuo es un elemento, pero no un elemento a la manera de
un objeto, sino como sujeto 0 persona, como representacion, como ente
ideal o eje de imputacién de derechos y deberes; derecho y deberes, son el

margen, el marco de operacionalizacion del Estado.

El Estado debe, pues, operacionalizar la organizacion de la sociedad,
restringiendo su poder a estos derechos y deberes, capacidad que concentra,
monopoliza, pues su pretension es el destierro de cualquier otro poder, se
propone luego como abstracto por la imposibilidad de aprehenderlo
claramente, y esta imposibilidad se agranda cuando el numero de integrantes
aumenta, porque la organizacion se tiene que hacer mas general, mas
abstracta, mas compleja. Los sistemas de representacion de la voluntad
social emergen, en concordancia con el orden establecido para alcanzarlos.
Por ultimo, el poder como elemento del Estado es la parte politica, aquella
distribucion o posibilidad de gobierno y direccién de la sociedad, poder que
para ser eficaz necesita ser legitimado, es decir que sus condiciones se
sometan a un proceso de legitimizacién y validez, producto de cierto saber
dominante, de cierta especulacion discursiva de cierto poder, “capacidad de

afectar y ser afectado”.

Por otro lado puede decirse que el Estado es la “organizacion juridica, u
ordenamiento juridico, o sociedad organizada, que contiene los elementos
de la soberania, pueblo y territorio.

Elementos del Estado:

1.- Soberania
2.- Pueblo
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3.- Territorio

2.- ESTADO Y DERECHO

Es importante hacer una breve disgresion sobre el Estado y el Derecho, para
diferenciar una de la otra, y lograr un coherente panorama del fenémeno

juridico politico de nuestra sociedad.

Edgar Bodenheimer parte de una pregunta singular, sobre la determinacion
de la “superioridad de una u otra institucion”, ;qué entidad es superior? (El
Estado, o el Derecho?, o “ambos constituyen dos aspectos distintos de la

misma cosa”. Teorias hay que intentan dar respuesta a estas interrogantes:

a. La Supremacia del Estado:

En esta teoria el Estado esta por encima del Derecho; el Estado es el ente
superior, y como tal la relacion del Derecho frente al Estado es de
subordinacion. Segun Bodenheimer fue John Austin el autor principal de
esta teoria, que describid al Derecho como un “mandato del soberano”, y
este soberano era el Estado. La existencia de este mandato supone también
la existencia de una fuerza capaz de hacer cumplir el mandato. No hay
mandato si no hay fuerza que la respalde, esta puede darse a través del
reconocimiento del mandato y por lo tal posibilitar la obediencia voluntaria,

o de la coaccidn, que es la forma extrema de hacer cumplir un mandato.

Austin explica —parafrasea Bodenheimer- que en toda sociedad existe un
fenomeno peculiar: hay una persona o un grupo de personas que tienen el
poder de recibir la “obediencia” de los demés. Cuando esta persona o grupo
de personas no responde a otro ente superior, a otra persona o grupo de
personas, se convierte en “el soberano”. Al ser obedecido y poder hacer lo

que le plazca, se convierte en “el creador unico del Derecho”.
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Esta idea de soberano proviene, como vemos, de una concepcion del poder
absoluto. El soberano es quien tiene “poder absoluto” para hacer y crear
Derecho. Hoy ya no puede decirse que es asi. La soberania ya no es poder
absoluto para hacer Derecho, porque hay ciertos filtros y limites a este

poder.

Sin embargo la idea primaria de poder soberano es total. EI soberano dictaba
las leyes, hacia el Derecho, pero este poder soberano, poder absoluto, como
es de relacion de subordinacion con los demas, no lo obligaba a él, ;como
un soberano tendria que someterse a los designios de sus leyes, si era

precisamente soberano, es decir, el ser superior a todos por excelencia?

La Soberania, deciamos, implica la idea de subordinacién, de sujecion del
resto al soberano. No hay relacion de igualdad, sino de jerarquizacién, de
verticalidad, de subordinacion. El resto no puede ser igual al soberano,
porque no se puede mandar a un igual, sino a un inferior. Por eso,
Bodenheimer, parafraseando a lhering, a Hobbes y a Austin, escribe: “El
poder soberano no estd obligado por la ley que el mismo establece. De
estarlo no seria soberano; la esencia de la soberania consiste en no ser
susceptible de limitaciones juridicas. ‘El poder supremo limitado por el
Derecho positivo es una palpable contradiccion en los términos’””?
Bodenheimer explica este razonamiento en su extremo. El soberano, por ser
tal no estd obligado por una sancion politica o legal. La sancién politica
indica que el ser humano tiene una necesidad: lograr el acuerdo con los
demas. Pues bien, el soberano no necesita lograr el acuerdo con los demas?,
por eso no esta obligado politicamente. Y tampoco estd obligado

legalmente, es decir, que no legisla para si, sino para los demas. Si quien

2 Bodenheimer, Edgar. Teoria del Derecho. Fondo de Cultura Econémica. pp. 78.
3 Fernando Savater explica que la politica es “lograr el acuerdo con los demas”, en su libro Politica para Amador.
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hace las leyes es el soberano, el mismo puede modificarlas. Porque el

soberano “est4 libre de las restricciones de la ley” .

Bodenheimer explica que, dentro del marco constitucional, “un acto del
soberano que viola la Constitucion puede ser calificado de inconstitucional,
pero como no es una infraccion del Derecho en sentido estricto, no puede
ser calificado de anti-juridico (ilegal)”°. Porque el soberano es quien hace
la ley, por lo que no esta sujeto a las restricciones de legalidad. No queda
claro, sin embargo, qué diferencia existe entre un acto inconstitucional y un
acto ilegal. ¢Si algo es inconstitucional no es a la vez ilegal? Y si algo es
ilegal ¢no es inconstitucional? Bodenheimer, en su intento de explicar esto
parece aludir a un fenémeno peculiar. El soberano es el Derecho, por lo
tanto la infraccion no es al derecho porque el derecho es el soberano, lo que
el soberano dice que es. Es decir que un acto inconstitucional no se va en

contra del poder del soberano de legislar.

b. La Superioridad del Derecho

Esta teoria intenta definir al Derecho como superior al poder del Estado.
Esta idea parece partir —dice Bodenheimer- desde las teorias jusnaturalistas,
porque implicaban que existia un ser superior, el cosmos, la divinidad,
anterior y superior al Estado. Por lo tal existian “normas eternas de Derecho
y Justicia”, a diferencia del Estado que no era un ente eterno, Sin0 en
creacion, en la edad antigua y en el medioevo. Hay en esta discusion dos

teorias:

b.1. El Rechtsge fuhl. El sentimiento juridico

Lo que le da validez y fuerza obligatoria al Derecho es el sentimiento

juridico del pueblo, no la voluntad del soberano, sino este sentimiento

4 Bodenheimer, Edgar. Teoria del Derecho. Fondo de Cultura Econdmica. pp. 79.
5 Ibidem pp. 79.
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juridico. La soberania del Derecho ha de imponerse, por el mero desarrollo
de la sociedad. La soberania del Estado pierde eficacia y poder, por ejemplo,
en el Derecho internacional. “La humanidad en su continuo avance
eliminara finalmente los ultimos vestigios de soberania estatal en la vida
internacional, logrando con ello la victoria incondicional de la soberania del

Derecho.”®

b.2. La solidaridad social

Existe una regla suprema que esta por encima del Estado, y que responde a
los postulados de la “solidaridad social”, para lograr que los servicios

publicos se puedan cumplir.

3.- ESTADO DE DERECHO

Esta idea de Estado de Derecho se presenta como opuesta a esas otras ideas
de Estados despoticos, patrimoniales, dictatoriales, etc. No es entonces
cualquier Estado, sino precisamente aquel que toma como fundamento al
Derecho, pero no a ese Derecho autoimpuesto por el propio Estado sin
participacion de la voluntad de la sociedad. Es justamente, el Estado de
Derecho, una especie de técnica que permite o incluye la voluntad de la
sociedad como rectora y legitimadora del Estado, de la existencia de un
Estado cualquiera. No podra haber Estado de Derecho si no existe cierto
principio de subordinacion del Estado al Derecho, a ese Derecho que nace y

recibe su fuerza de la voluntad social.

Este Estado de Derecho, como cuerpo textual, aparece -segun narra Maximo
Pacheco- publicada entre 1832 a 1834, en la obra Die Polizeiwissenschaft

nacht den Grundsatzen des Rechtsstaates, de Roberto von Mohl.

6 |bidem pp. 80.
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El concepto que se da del Estado de Derecho es el siguiente: “El Estado de
Derecho es el Estado que realiza una determinada concepcion de la justicia a

través de una técnica especifica.”’

4.- CARACTERES DEL ESTADO

Segun Luis Legaz y Lacambra: a) Un ordenamiento juridico como un todo
jerarquicamente estructurado, al que corresponde una primacia de la norma

general de la ley; b) Afirmacion de los derechos humano fundamentales.

5.- CONCEPTO DE ESTADO

El Estado es un término tardio; nacido de la necesidad de designar aquel
ente que entraba a gobernar, a dominar politicamente a una sociedad.
Aparece como término derivado de la obra “El Principe” de Maquiavelo.
Pero su inicio es s6lo una afirmacion de un nuevo tipo de organizacion
social, no su conclusion. ElI Estado moderno es més tarde delimitado,
afinado y pulido llegando a concluir un ente de poder, “poder hegemodnico y
fundamental”. Su clasificacion moderna, la constitucion de la que se le hace
presa (soberania, territorio y pueblo) es s6lo referencial, pero no
concluyente. Porque si bien el Estado nace, como “organizacion social
independiente”, este ha sufrido siempre un proceso de poda. El Estado no es
solo un ente, una institucidon; es antes que todo “ordenamiento politico
juridico™ “...el Estado, entendido como ordenamiento politico de una
comunidad, nace de la disolucion de la comunidad primitiva basada en
vinculos de parentesco y de la formacion de comunidades mas amplias
derivadas de la union de muchos grupos familiares por razones de

sobrevivencia interna (la sustentacion) y externa ( la defensa).”®

7 Pacheco, Maximo. Teoria del Derecho. Editorial Juridica de Chile. pp. 627.
8 Bobbio, Norberto. Estado, gobierno y Sociedad. Fondo de Cultura Econémica. pp. 97,98.

434



El Estado no nace por azar, ni porque una comunidad primitiva se haya
desgastado; nace como un rompimiento, como una fuerza, una nueva fuerza
que pretende, se pretende superior, y mejor que la anterior forma de
organizacion. Es un acto de soberbia el nacimiento del Estado, pero sigue
los mismos pasos de organizacion social anterior, se basa en “vinculos”, en
el establecimiento y redescubrimiento de vinculos entre los seres humanos,
que esta vez ya no seran los de “parentesco”, necesariamente, pero seran
“vinculos” de todas formas, vinculos que unen, que obligan, que orientan,
que organizan. El Estado es, pues, un vinculo que ata, por la fuerza o por la
persuasion la voluntad de los seres humanos. Vinculo que se convierte en
organismo, en ordenamiento, en aquello que ordena cierto tipo de relaciones
sociales, cierta manera de relacionarse. El Estado es pues un ordenamiento
politico, porque se pretende organizador de las fuerzas de gobierno, de los

ordenes de gobierno.

6.- HISTORIA DEL ESTADO

6.1.- La gestacion del Estado Moderno

“Un estado existe donde hay un aparato politico, instituciones de
gobierno, tales como una sala de justicia, un parlamento o
congreso, mas funcionarios publicos civiles, gobernando sobre un
territorio dado, cuya autoridad se respalda por un sistema legal y
por la capacidad de emplear la fuerza para implantar sus

politicas™®.

El resumen general del nacimiento del Estado moderno, nos lo explica
sintéticamente Norberto Bobbio, quien escribe que: “...1os grandes Estados

... surgieron de la disolucion de la sociedad medieval. Esta sociedad fue una

sociedad pluralista, es decir, formada por varios ordenamientos juridicos,

9 Giddens, A. Sociologia Po/ltica, Madrid, Alianza Editorial, 1992, pp. 331.
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que se oponian o que se integraban: por encima de los que hoy son los
Estados nacionales habia ordenamientos juridicos universales como la
Iglesia y el Imperio y habia ordenamientos particulares por debajo de la
sociedad nacional, como los feudos, las corporaciones y los municipios.
También la familia, considerada en la tradicion del pensamiento cristiano
como una sociedad natural, era en si misma un ordenamiento. El Estado
moderno se fue formando a través de la eliminacion y la absorcién de los
ordenamientos juridicos superiores e inferiores por la sociedad nacional, por
medio de un proceso que se podria llamar de monopolizacion de la
produccion juridica. Si por poder entendemos la capacidad que tienen
ciertos grupos sociales para promulgar normas de conducta vélidas para
todos los miembros de la comunidad, y de hacerlas respetar aun con el
recurso de la fuerza (el llamado poder coactivo), la formacion del Estado
moderno corre paralela a la formacion de un poder coactivo cada vez mas
centralizado y, por lo tanto, a la supresiéon gradual de los centros de poder
inferiores y superiores al Estado, lo que tuvo como consecuencia la
eliminacién de todo centro de produccion juridica que no fuera el mismo
Estado. La tendencia a identificar el derecho con el derecho estatal, que hoy
todavia existe, es una consecuencia histérica del proceso de concentracion
del poder normativo y coactivo que caracterizd el surgimiento del Estado

nacional moderno.”*°

En la época medieval no existian los Estados en el sentido moderno. Habia
una diversidad de Estados pequefios, y el poder no lo constituian
propiamente la autoridad del Estado. Con el Renacimiento el Estado sufre
una mutacion, se transforma el concepto de Estado, que cambia ese orden
perfectamente estratificado de la sociedad feudal, que se basaba en una
cosmovision teoldgica, por la cual el orden natural se apegaba a la voluntad
divina de Dios. Es decir, “...durante la Edad media, no existian Estados en el

sentido moderno. En el Renacimiento -y en estrecha relacion con los

10 Bobbio, Norberto, Teoria general del Derecho, Editorial Temis, pp. 9.
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progresos del poder de los reyes en algunos Estados- se va elaborando la
doctrina del absolutismo, segun la cual se destaca la independencia soberana
de cada Estado respecto a los otros.”, explica Villoro. La teologia ya no era
ese centro organizador que producia una linea relacionante entre todos los
Estados, habia méas bien una independencia de estos respectos a sus
propositos inmediatos, mas realistas, asi la concepcion politica afirmaria la
idea del nuevo Estado que es ahora “un conjunto de fuerzas politicas que
hay que organizar no solo con criterios metafisicos sino sobre todo de

acuerdo con formulas practicas de compromisos utilitarios.”?.

Con la modernidad nace el Estado central que viene a sustituir al antiguo
tipo de administracion social, administracion disgregada en mdaltiples
autoridades sin una clara y segura relacion entre si, y encajados dentro de un
sistema nacional de gobierno donde cada autoridad es parte del mismo. Para
el hombre de la modernidad la gran aspiracion e intento es llegar a construir
un sistema universal, por la cual organizar politicamente a toda la
humanidad. El principio esbozado por el pensamiento moderno, en
consecuencia, seria el de la igualdad (racionalmente posible), con lo que se
suprimirian las particularidades premodernas, que existian configuradas en
privilegios y jerarquias, las mismas, gracias al principio de la igualdad,

deberian, impostergablemente, desaparecer.

Asi mismo, en el orden juridico, la imposicion de las tendencias
universalizantes suprimirian cualquier pluralismo de regimenes normativos,
que pudieran existir en las diversas localidades, para formar, o intentar
formar, sistemas juridicos nacionales por medio de un Contrato Social,
denominado Constitucion, que estableceria las bases del Estado Central, de
los Codigos y leyes emitidas monopoliticamente por un Congreso Nacional.
Con esto, el planteamiento evolutivo del pensamiento de la modernidad en

el plano del Derecho pretende eliminar la casuistica y la multiplicidad de

11 Villoro Toranzo, Miguel, Lecciones de filosofia de/Derecho, Editorial PorrGa S.A., pp. 136.
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fuentes normativas independientes, con el firme y racional proposito de
imponer un sistema Unico, unificado, exclusivo y excluyente, enteramente
basado en la perfecta razon. Con este planteamiento la costumbre queda al
margen, olvidada o despreciada por su falta de racionalidad, asi “El derecho
elimina su diversidad de fuentes y de formas de aplicacion, se despoja de
todo localismo y se convierte en sistema. En adelante, el Derecho se define
como un grupo de normas, instituciones y patrones de conducta emanadas
de una autoridad central, que aspiran a una coherencia interna y cuya
aplicacion debe hacerse de manera consistente por una organizacion judicial
centralizada a partir del Estado. Este sistema juridico tiene vigencia general
e insiste en conservar su autonomia respecto de las convicciones religiosas,
costumbres e incluso de las intervenciones puramente politicas de la

autoridad.”*?.

En la sociedad se va formando una mentalidad moderna, que crecia bajo la
corriente del pensamiento colectivista, segun la cual el Estado seria la mejor
forma de que el hombre pueda alcanzar una vida excelente, “Se llega a ver
al Estado como la Unica institucién que puede ofrecer bienestar a la persona.
Se confia en la capacidad de la planificacion central estatal para ofrecer el
mejor modo de vida a los ciudadanos.”®3, Se pensaba que el Estado habria
de funcionar perfectamente dotandolo de una teoria politica adecuada,
acertada, aportando beneficios a la sociedad sin méas tramite, sin embargo, la

historia ha mostrado que no fue asi.*.

Por otro lado, Norberto Bobbio hace una explicaciéon méas sustanciosa y
desarrollada, en donde, iniciando su discurso parafrasea a Ernes Wolfgang
Bockenforde, que describe el concepto de Estado como un ordenamiento
politico determinado histéricamente, es decir como una forma de

organizacion del poder histéricamente determinada, dada en Europa: “...el

12 Trazegnies Granda, Femado de, PostinodernidadyDerecho Ma editores, pp. 72.

13 Escribe Luis Eguiguren Callirgos, en la Revista “Cuadernos de Debate Judicial”, Reflexiones sobre Etica Judicial”, Lima, Siglo XXI,
1999. p. 24.

14 |bid. 25.
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concepto de e. [Estado] no es un concepto universal sino que sirve
solamente para indicar y describir una forma de ordenamiento politico que
se dio en Europa a partir del siglo Xl y hasta fines del siglo XVIII o hasta
los inicios del XIX, sobre la base de presupuestos y motivos especificos de
la historia europea, y que desde aquel momento en adelante se ha extendido
—liberandose en cierta medida de sus condiciones originarias concretas de
nacimiento- al mundo civilizado todo.”!®. Este tipo de Estado moderno,
naciente en Europa, va a tener caracteristicas singulares que la diferencian
de otras formas de organizacion del poder, también histéricamente
determinadas, y las cuales consisten en una “progresiva centralizacion del
poder por una instancia cada vez mas amplia, que termina por comprender
el ambito entero de las relaciones politicas”!®, ademas, esta centralizacion
estd determinada por la circunscripcion territorial dentro del cual habria una
obligacion politica general, y el poder o mando politico habria de adquirir

un tono impersonal.

Max Weber llamaria a este proceso de centralizacion del poder: “monopolio
de la fuerza legitima”; explica que esa centralizacion del poder consiste en
una “tendencia a la superacion del policentrismo del poder a favor de una
concentracion del mismo en una instancia parcialmente unitaria y

exclusiva.”?’.

El nacimiento del Estado Moderno, habria surgido asi, histéricamente
hablando de la tension y superacion de un sistema de organizacion del poder
policéntrico, para pasar a una “monopolizacion de la organizacion del
poder, registrado territorialmente y con cardcter unitario, “La historia del
nacimiento del e.m. [Estado Moderno] es la historia de esta tension: del
sistema policéntrico y complejo de las sefiorias de origen feudal se llega al

estado territorial centralizado y unitario, a través de la asi llamada

15 Bobbio, Norberto. Diccionario Politico, México, 1981. p. 626.
16 |bid. p. 626.
17 Ibid. p. 626.
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racionalizacion de la gestion del poder —y por tanto, de la organizacion
politica- dictada por la evolucion de las condiciones histéricas

materiales.”*8.

“Hay en la formacion del Estado Moderno ciertas incidencias que la hacen
posible, o aceleran su configuracion. La primera explica Bobbio, habria de
ser el concepto de universalidad del cristianismo, tedricamente concebida y
experimentalmente practicada en la realidad, por efecto del orden papal, a
través de la lucha por la investidura (1057-1122), que produce la ruptura
irremediable de la antigua unidad politica-religiosa imperante en la vida
politica anteriormente en occidente. Esta proclamacion del universalismo
cristiano habria de constarle a la iglesia el deterioro de su poder, puesto que
al intentar consolidar fuertemente el predominio, la hegemonia, la
preponderancia de lo espiritual sobre lo politico, al independizar a la politica
de la iglesia, para darle exclusividad al poder espiritual el papa estaba
reconociendo la autonomia, potencial, de la politica. Este terreno fue
aprovechado precisamente por el planteamiento politico del poder, lo que
significa que habiendo la politica sido despojada de su subordinacion al
orden religioso, pudo estructurarse, moverse, reforzarse en el terreno de los
intereses terrenales, temporales y ya no divinos, que surgieron de las nuevas
relaciones econdémicas y sociales. Estas nuevas relaciones econdmicas y
sociales habrian de aplastar a los &mbitos cerrados y circunscritos de los
sefiorios de origen feudal, que estaban basados en una economia natural,
exclusivamente agricola y de cambio, con una organizacion social estatica y
con concentracion de las relaciones personales del sefior con los individuos.
Lo que habia pasado efectivamente era un efecto contradictorio propiciado
por el propio reino papal, que por intentar mayor poder y preponderancia
sobre el campo politico, habia dejado suelto el mundo politico para su
configuracidn en relacién a los fundamentos e intereses particulares, es decir

que “La distincion entre lo espiritual y lo mundano, desde el principio

18 Ibid. p. 626.
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introducida por los papas para fundar la supremacia de la iglesia, desplegd
su fuerza hacia el predominio y la supremacia de la politica.”, explica
Bobbio.

“Se gesta un nuevo planteamiento de la organizacion social politica de la
sociedad: en primer lugar el orden y el bienestar. Esta es una vision técnica
del poder. Por este entendido hay necesidad de un orden externo, para
garantizar la seguridad y tranquilidad de los subditos, para lograr la
integracién y reunificacion del poder mismo en la persona del principe,

usando el aparato administrativo en forma eficiente y funcional” °.

“Han de establecerse las premisas necesarias que daran acogida a la nueva
forma de organizacion del poder:” La unidad del mandato, la territorialidad
del mismo, su ejercicio a través de un cuerpo calificado de ayudantes
“técnicos”, son otras exigencias de seguridad para aquellos estratos de
poblacién que, por una parte, no alcanzan mas a desarrollar sus relaciones
sociales y economicas en el interior de las antiguas estructuras organizativas
y, por otra, especifican con claridad, en la persistencia del conflicto social,
el mayor obstaculo a la propia afirmacion. Desde su prehistoria el estado se
presenta claramente como la red de enlace del conjunto de tales relaciones,
unificadas en el momento politico de la gestion del poder.(...)Unica y
unitaria estructura organizativa formal de la vida asociada, de verdadero y
exacto aparato para la gestion del poder, operante segin procedimientos
cada vez mejor definidos, pero sobre todo en funcion de un objetivo
concreto: la paz interna del pais, la eliminacion del conflicto social, la
normalizacion de las relaciones de fuerza a traves del ejercicio monopolista
del poder por parte del monarca, capaz de establecer, en los casos
controvertidos, de qué parte esta el derecho, es decir, como ya se ha dicho,
de “decidir en torno al caso de emergencia.” ?°. Dificil explicarlo mas

claramente. Solo nos resta decir que la sociedad en formacion necesitaba de

19 |bid. p. 626.
20 |pid. p. 626.
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una nueva estructura de organizacion del poder, que la politica, como
organizacion del poder, se estaria gestando precisamente en los intereses
particulares, concentrando el poder, unificando a la sociedad, dandole
margenes territoriales y estructurado a través de organismos técnicos de
administracion, esto coincidia con las nuevas transformaciones sociales que
requerian de un nuevo tipo de organizacién que diera cabida a sus intereses,
opacados o negados por el sistema feudal. Segin —sigue explicando Bobbio-
con Bodin y Hobbes, medio siglo méas tarde, la base mundana del poder
unitario y centralizado, totalitario y absoluto esta cumplida. “El estado como
atil a la prevencion y a la neutralizacion de los casos de conflicto y al logro
de los fines terrenos que las fuerzas predominantes de la estructura social
reconocen como propias € imponen como generales al pais entero.”, explica

Bobbio.

Se enarbola que el orden estatal ha de ser un proyecto nacional, por medio
del cual se estaria pasando del estado de naturaleza al estado civil, a traves
del contrato social, en donde los hombres tomarian conciencia de su
capacidad para controlar, organizar, utilizar los medios para la

sobrevivencia.

Por ultimo, “La unicidad del mando, su caracter de ultima decision, su
posibilidad de aplicacion a través de un solido aparato profesional de
Organos ejecutivos y coactivos, todo esto no se cambia, como no cambia el
objeto de fondo al que esto estaba dirigido: la instauracion y el
mantenimiento del orden. / Lo que cambia es que el individo se eleva a
protagonista directo de la vida no sélo civil sino politica, Son ahora los
valores del individuo los que conformar el orden estatal: este ultimo se
presenta mas bien, a través de la mediacion, y por otro lado, ahora el
principe queda presentado como déspota”, escribe Nolberto Bobbio. Se

gestiona una teoria de desarrollar una estructura horizontal, y no vertical.
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* *

Marcial Rubio Correa, escribe, por su parte, que “La teoria politica esta de
acuerdo en sefialar que es parte del Estado todo el conjunto de organismos
(ministerios, empresas publicas, etc) que administran el pais; los organismos
de direccion politica tales como la Presidencia de la Republica, el Gabinete
Ministerial, el Parlamento (cuando existe); y también son parte del Estado
los organismos encargados de administrar justicia, tales como los jueces y
cortes (llamados Poder judicial)?l. Y ademas, sigue explicando- que la teoria
politica esta de acuerdo en sefialar que una de las funciones del Estado es
“establecer las normas bésicas del pais a través de las leyes y gobernar
efectivamente a todos los miembros de la sociedad”?. Y por Ultimo

concluye que “toda la teoria politica admite tres cosas antedichas:

e Que los organismos administrativos, politicos y judiciales del pais
son parte del Estado;

e Que una de las funciones del Estado es dar las leyes y gobernar
efectivamente la sociedad; v,

e Que para mantener la tranquilidad publica y para hacer cumplir las
leyes, el Estado puede utilizar la coaccion, es decir, hacer uso legal
de la fuerza, a diferencia de las instituciones y personas privadas que

no pueden usarla legalmente por si mismas. .

6.2.- Concepcion historica del Estado

Siguiendo a Marcial Rubio Correa, vamos a describir el Estado,
desde la perspectiva histérica. Porque cuando se habla de Estado
hay una mezcla, una confusion, porque parece que el Estado lo es
todo, sin embargo también existe el sentimiento de lejania, de

distancia del individuo con el Estado; es como si el Estado, que se

21 Rubio Correa, Marcial. Constitucion, ¢Qué y para qué?, Editado por DESCO, pp. 33.
22 |bid. p. 34.
23 |pid. p. 35.

443



fundamenta en nosotros, la sociedad, sea, sin embargo distinto y

lejano de nosotros.

El Estado se ve como un aparato institucional, desde donde se decide la
politica a seguir en el pais, de los métodos de organizacién y solucién de los
problemas fundamentales de la sociedad. Decisiones que el total de la
sociedad tiene que asumir. Por eso es que importa saber qué es el Estado y
como funciona, porque de sus actos y de los efectos de sus actos, la
sociedad se organiza y recompone. Por que desde alli se direcciona la forma
de distribucion del poder, y de la ejecucion de actos. Es importantisimo
porque es factor, eje y centro del movimiento, de la organizacion, de la
forma como se van a proceder en el presente y para el futuro en la sociedad.
El Estado es siempre, luego, una institucion politica, una institucion para el
gobierno, para gobernar a la sociedad. Desde alli se proponen e imponen los

métodos a seguir en la organizacion social.

6.3.- EL ESTADO EN LA ANTIGUEDAD

La idea del Estado, en la antigiiedad, no estba aun constituida, al menos no
con la idea moderna de Estado. Asi, se tenia el poder por una especie de
combinacion de “talento personal y acumulacion de fuerza social” -dice
Rubio. Eso significaba que los gobernantes no estaban legitimados por el
moderno proceso actual, como por ejemplo, el sometimiento a proceso
electoral, a elecciones y voto, sino por otras razones. La descripcién a la que
nos lleva Rubio hace algunas apreciaciones determinantes de lo que

representa un Estado Moderno

a) Limites geograficos.

Una idea que nace después, con el Estado moderno, es la jurisdiccién, o

poder sobre determinados marcos territoriales. La antigliedad aun no tenia
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las nociones y menos la teoria del poder absoluto, como hoy se la tiene,
sobre el territorio y los habitantes que lo habitaban, porque no precisaban de
elementos de dominacién. La idea de Estado (poder y dominio sobre
extensos territorios, incluso los no habitados) no estaba aun fundada. Existia
gobierno, pero no Estado. “No existia la idea de un gran Gobierno que
abarcara extensos territorios. Mas bien, eran gobiernos de ciudades (las
ciudades-estado), en las que las autoridades regian el centro poblado y una

zona aledafia a ¢, dejando como “tierra de nadie” extensos territorios.”2*,

No contaban con un “...gran aparato politico que cubriera todas las regiones
con la fuerza que hoy tiene cualquier Estado moderno...”®. La
determinacién del gobierno era limitada a un plano terrenal. Gobierno y
propiedad eran las medidas. S6lo se gobernaba dentro de la propiedad, pero
esta propiedad también era limitada por razones muy diferentes a las
actuales. Por ejemplo, actualmente el territorio es también un limite al poder
de gobierno, pero a diferencia de la antigliedad, hoy se tiene poder y
gobernabilidad incluso sobre territorios en donde no habita nadie, el nivel y
el marco de operacion del gobierno se extiende, se agranda hasta donde
sefialan las fronteras, y en casos especificos, mas alla de las fronteras, donde
se ubiquen las naves nacionales, o los territorios considerados como

embajadas.

La posibilidad de determinar la extensién geogréfica de nuestro mundo ha
permitido que el ser humano logre demarcar y delimitar su poder de
gobernabilidad dentro de un territorio mas extenso, dejando, practicamente,
a través de este conocimiento -geografia y cartografia- nada fuera de su
poder y soberania. En la Antigledad esto no era posible, porque no se
pensaba siquiera que pudiera o tuviera que gobernarse territorios desiertos.

No se podria saber para qué un territorio desértico podria constituir

24 Rubio Correa, Marcial. El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. pp.
8.
25 |bidem pp. 8.
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dominio, o para qué dominarlo; por eso existian enormes zonas deserticas
que no tenian duefio, y menos eran regidas por gobierno alguno. El territorio
tiene que haber sido definido de otra manera a la actual, no debe haber
habido las nociones de espacio aéreo, ni de subsuelo como parte del mismo
territorio, no puede haber existido el concepto de territorio como “la
superficie, el espacio aéreo y el subsuelo encerrado dentro de sus fronteras”,
dice Rubio. ElI hombre no habia llegado a creerse aun duefio de todo el
mundo, y por tal no habriase hecho la distribucion del mundo, sin dejar nada
suelto, y nada como tierra de nadie. Asi mismo, en la antigiiedad habia un
gobierno limitado por la extension de las tierras, e inexistencia de aparato

politico.

6.4.- EL ESTADO EN EL MEDIOEVO

Segun Rubio, el Medioevo se inicia en el siglo V después de Cristo, cuando
cae el Impeio Romano Occidental. El sentido del medioevo es europeo, no
universal. Pero hechos como La Colonia ligan nuestra historia a la de

Europa.

En esta etapa (siglo V al XIlIl) no hay Estados, en el sentido moderno, ni
gobiernos. Hay mas bien, fraccionamiento del poder. Hay feudalismo, por la
cual el Sefior Feudal duefio y sefior de los territorios, es también el
legislador méximo en ellos. El Rey no es un sefior con ‘“supremacia y
mando”. Necesitan aliarse, es decir, no tienen el poder absoluto, sino
fraccionado. El Rey o el Emperador son llamados “primo inter paris”, “el
mas importante entre los iguales, pero en ningun caso el superior, o, como

posteriormente se dira, el soberano”, escribiria Marcil Rubio Correa.
No hay una idea clara de lo que es el Derecho, “La Alta Edad media es mas

bien un conglomerado de férmulas normativas, basadas, algunas veces en

las costumbres, en la imposicion de los sefiores para administrar justicia. La
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Iglesia influye, y crea su campo normativo, tan importantes que luego son
usados como basicos para el Derecho, por ejemplo, los “bautismos,
matrimonios, familia, bienes” que se resume en el Derecho Canoénico.
Quedan resabios del Derecho Romano. Sin embargo, dice Rubio Correa,
nacen las nacionalidades ibéricas, las francesas, inglesas, escoseses,
alemanes, italianos, hangaros, etc. Al final de la Edad Media todas estas
agrupaciones sociales tienen ya cierta coherencia, son ya de alguna forma
unas incipientes nacionalidades, pues se las puede distinguir del resto. Son

pues —acota Rubio- las bases del Estado Nacion actual.

En esta construccion de la organizacion politica, del Estado, fueron tres los
paradigmas seguidos: Inglaterra, Francia y los Estados Unidos de

Norteamérica.

6.5.- INGLATERRA

En el siglo X1 el gobierno era ostentado por el monarca, el cual, empero su
autoridad, solo dirigia e intervenia en cuestiones de los tributos,
reclutamiento de personal para sus conquistas, dejando de lado los demas
aspectos al propio pueblo, el mismo que se conducia por sus costumbres.
Pilatos fue una muestra de esto Ultimo al dejar que el pueblo determinara el
destino de Jesus, segun nos narra la Biblia y nos sefiala como ejemplo

Marcial Rubio Correa.

En la vieja Inglaterra, “La Ley estaba sobre el Rey. Asi los Reyes firmaban
pactos de gobierno con sus subditos, por cuestiones politicas. Para que el
Rey ostentara el trono era necesario que asumiera ciertas reglas de gobierno.
Fue asi firmado, en el siglo XI, un pacto por Ethelred II. Fue el primer pacto
conocido, luego se sucedieron otros, hasta que en 1215 fue firmada la Carta
Magna, naciendo el principio de proteccion judicial de la libertad personal.

En el periodo del siglo XIII al XVII Inglaterra, gracias a sus luchas, dio a
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luz al Parlamento con poderes legislativos y de control del monarca o del
Poder Ejecutivo, que estaba integrado por el jefe de Estado y un gabinete de
Ministros que ejercian el gobierno pero nominados democraticamente.

Un hombre, Guillermo el Conquistador, que gobierna Normandia, es quien,
al final logra apoderarse de Gran Bretafia. Esto ocurre en el siglo XI. Este es
el inicio de lo que hoy conocemos como Inglaterra. Resaltan tres

particularidades de Inglaterra:

1.- Los Reyes de Inglaterra eran asiduos a firmar pactos de gobierno con sus
subditos. EI mas importante es la Carta Magna de 1215. Este era un limite al

poder del Rey, lo que en términos ultimos derivo en el Habeas Corpus.

Este hecho es fundamental, porque implica otro hecho, que tiene validez
para la organizacion politica del Estado. Quien tiene el poder, necesita para
ejercerlo, de cierta autorizacion. Podria decirse que son los inicios, o el
origen de lo que hoy se llama Estado de Derecho, es decir, las
demarcaciones de las funciones especificas y los limites del ejercico del
poder. La relacion del soberano con el pueblo, es ya en otros términos, no de
subordinacion pura, arbitraria e ilimitada, sino organizada en referencia a

todos los miembros de la comunidad o sociedad.

Rubio agrega que el “Rey se sometia a ciertas reglas de gobierno para
asumir el trono”, y parece que de esto se derivo la idea del “principio de
proteccion judicial de la libertad personal” que luego seria el Habeas

Corpus?®.

2.- Otro rasgo de esta época fueron las “asambleas representativas de los

territorios”. Estas pasaron por una transicion de los notables a representantes

26 El Habeas Corpus es conceptualizada de la siguiente forma: “La accion de habeas corpus es la garantia constitucional que procede
contra el hecho u omisién por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza la libertad individual o los
derechos constitucionales conexos a ella (Const. Art. 200 inc. 1). Esta accién se ejerce con el objeto de reponer las cosas al estado
anterior a la violacién o amenaza de violacién de la libertad individual (Ley N 23506), art. 1.). (Guia procesal del Abogado Tomo 1, pp.
13.). “Es un medio procesal de defensa de la libertad individual y deméas derechos constitucionales conexos, frene a los abusos que sobre
la materia perpetran las autoridades, funcionarios o particulares.” (Analisis sistematico de a Constitucion peruana de1993. Tomo 1. pp.
352.).
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del pueblo, dice Rubio. Este hecho historico es un gran triunfo del pueblo.
El dominio y supremacia del pueblo sobre el gobernante, o al menos, el
ingreso del pueblo en la organizacion politica del gobierno, del poder; que a
través de su participacion en las asambleas, lograba tomar decisiones que

afectaran por ultimo, a la propia experiencia social, a la organizacion social.

Rubio agrega que “Ingresando al siglo XVIII el Parlamento inglés tiene
considerables poderes politicos en materia de aprobacion de leyes y de
tomar cuentas a los ministros por sus decisiones politicas mediante la
censura”?’. El pueblo logra ya intervenir en la creacion de las leyes, y como
veran estas son las que sirven para determinar las relaciones entre los
individuos y entre los individuos y el Estado. “Aprobacion de leyes” y

“control del poder”, son los nuevos instrumentos creados.

El “sistema inglés..., en sustancia, del siglo XIII al siglo XVIII Inglaterra
construyo, ..., la concepcion actual del Parlamento (u 6rgano legislativo),
con la potestad de dictar las leyes y de ejercitar el control politico sobre el

Poder Ejecutivo, todo ello en representacion del pueblo” 2.

3.- Se origina también la “conformacion de un Poder Ejecutivo conformado
por un jefe de Estado (el monarca inglés), y un gabinete ministerial que

asumio las atribuciones y responsabilidades del Gobierno.”?°,

Hay aqui una clara diferenciacion de las entidades del ejercicio del poder.
Por un lado el Monarca, sin responsabilidades politicas, es decir sin
responsabilidades de gobierno. EI Monarca le da estabilidad a la sociedad
organizada, y son mas bien los ministros los que responden politicamente

por la gestion politica. Son los poderes politicos transferidos del Monarca a

27 Rubio Correa, Marcial. El Sistema Juridico. Introduccién al Derecho. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del PerG. pp.
12.

28 |bidem . pp. 12.

2 |bidem . pp. 12.
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los ministros. Por lo cual si el monarca no era susceptible de responsabilidad

politica, no deberia ser sometido tampoco a nominacién democrética.

En el mismo contexto, s6lo los que pueden ser censurados politicamente,
como los ministros, deberian o podrian ser “nominados democraticamente”,
elegidos por votacion. La idea de los ministros elegidos para dirigir la
politica de la sociedad tiene en esta etapa en su auge, y sienta las bases para
la nueva organizacion de los Estados modernos. Recordemos que esta
resefla es europea, se circunscribe en los Estados Europeos, y no
americanos. EI Primer ministro, es quien gobierna, es el que tiene potestad
politica, es decir, de organizar la distribucion del poder. El poder Ejecutivo

estd conformado por el Monarca y por sus ministros.

En el Peru, la distribucion del poder es diferente, la facultad de organizar al
poder, no se subdivide en Monarca y Primer Ministro. En Peru lo que exise
es una Republica Democrética, donde existe un presidente y un gabinete de
ministros. Pero la idea de la responsabilidad puede ser parecida, por que el
presidente no responde ni puede ser censurado politicamente, puesto que su
funcién es otra, la de dar “estabilidad al gobierno y al sistema en su
conjunto”. El presidente no puede ser cambiado, entonces, por razones
politicas, porque representa la “estabilidad” de un sistema de organizacion.
Pero si los ministros, porque a ellos se les imputa esta responsabilidad. La

figura de la vacancia presidencial es otro concepto.

Asi, “Bajo diversas modalidades, hoy los jefes de Estado son irresponsables
politicamente (es el caso del Presidente de la Republica en el Perd ge no
puede ser destituido por razones politicas), dando estabilidad al gobierno y
al sistema en su conjunto, al tiempo que se permite el cambio y censura de
ministros para lograr cambios de linea politica dentro del mismo sistema, al

menos desde el punto de vista tedrico.” Dice Rubio.
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¢Cudl es el limte de las razones politicas? La linea politica se refiere a las
formas de organizar a la sociedad, a qué estilo se va a usar. Pero ¢qué

significa “irresponsables politicamente?

¢Las coordinaciones politicas son en alguna forma distantes de las legales?
Se refiere a las razones que la fundamentan. Las razones legales estan
establecidas en la ley, y las razones politicas, en la utilidad publica, de
gestion y administracién del poder, de la necesidad de gestionar esta
distribucion del poder. Por eso, los hechos politicos responden a elementos
diferentes a los legales. El presidente no responde por la linea politica
asumida, en tanto que estas no atenten directamente contra el bien coman, o
la seguridad juridica, etc. No son las decisiones politicas, sino la mala
gestion, o la gestion ilegal de estas decisiones politicas lo que acarrea
responsabilidad. EIl presidente puede elegir, por ejemplo, seguir los
lineamientos politicos del liberalismo, o del socialismo, pero quienes tienen
que ejecutar, poner en marcha, controlar y direccionar esta linea politica,
son los ministros. La mala gestion -por que es la gestion politica de la que se
ocupan los ministros- si es responsabilidad de los ministros. Son
responsables por no haber logrado implementar eficazmente una
determinada linea politica. Estabilidad y dindmica, concentrados en el Poder
Ejecutivo, y este para lograr eso requiere de un presidente (que representa la
estabilidad politica) y de un gabinete de ministros (que representa el

dinamismo).

Inglaterra ha aportado al mundo occidental -resume Rubio®-, una idea de
Estado con elementos fundamentales como: 1.- El principio de proteccién y
defensa de las libertades; 2.- La nocion de Parlamento u érgano Legislativo;
3.- La organizacion del Poder Ejecuivo con un jefe de Estado sin

responsabilidad politica y con un gabinete ministerial que si la tiene.

30 |bidem . pp. 13.
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6.6.- FRANCIA

En Francia, cuyo régimen gubernamental estaba bajo la monarquia absoluta,
surgen, tal vez como consecuencia de esto, dos grandes filosofos, criticos:
Montesquieu con su "Del Espiritu de las Leyes" y Jean Jacques Rousseau
con su "Emilio", "El Contrato Social" y otros. Montesquieu escudrifio la
historia Inglesa después de la revolucion de 1688; alli encontré que el poder
absoluto deberia estar separado en tres poderes: 1) Legislativo, que emitia
las leyes; 2) Ejecutivo, que dirigia; y 3) Judicial, encargado de administrar
justicia. Mientras tanto Rousseau invocaba el pacto social entre gobernantes

y el pueblo.

Francia tenia tres Asambleas o Estados: 1) El del Alto Clero; 2) El de la
Nobleza y, 3) El del Tercer Estado (que era el pueblo).

Como siempre el pueblo nunca alcanzaba fuerza, por ser un solo estamento
contra otros dos de la burguesia. Esta desventaja trae en si un problema que
desfavorece a la mayoria de una poblacion determinada. Manuel José Conde
de Sieyes pensador politico francés arguye que el Tercer Estado (el pueblo)
deberia tener el poder politico y constituir de esta forma la Asamblea
Nacional, lo cual se produce con la revolucion, se instituye entonces la
democracia representativa. En 1789 se constituyd la Asamblea Nacional de

Francia.

Francia hace este aporte a la cultura occidental: a) La separacién de poderes;
b) La institucionalizacion de los derechos a través de textos legislativos y
constitucionales que fueron consecuencia del 6 de agosto de 1789 en donde
se aprueba la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en

dicho texto nace también la concepcion de Nacién.
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Francia nos deja también un conjunto de principios normativos expuesto en
ese famosisimo Codigo Napoleodnico, nacido del genio politico de Napoledn
Bonaparte, un hombre que tuvo la osadia de coronarse él mismo y con sus
propias manos Emperador de los Franceses, en un tiempo en el que los
emperadores solo podian ser coronados por los Papas. Esto significaba la
desligacion del poder eclesiastico del poder politico. Napoledn al coronarse

estaba estableciendo la distancia y la soberania del poder politico.

Rubio concluye el aporte de Francia al Estado moderno®: 1.- El desarrollo
teorico y practico de la separacion de los poderes (aunque la bebe de
Inglaterra a través de Montesquieu; 2.- La institucionalizacion de los
derechos via textos legislativos y constitucionales; 3.- Los conceptos de
nacion y de representacion que evolucionan hacia nuestra actual concepcion

de democracia representativa.

6.7.- ESTADOS UNIDOS DE NORTE AMERICA

Estados Unidos somete todas las leyes a la Constitucion del Estado de cada
Nacién, y se establece un régimen presidencial por carecer de Monarquia
propia. Este fue su aporte a la cultura occidental y por consiguiente a

nuestra cultura.

En 1787 los representantes de trece Estados “dieron la Constitucion de los
Estados Unidos de Norteaméric (...) que hizo dos aportes fundamentales: el
de la estructura del Estado Federal (que estd compuesto por otros Estados en
su base), y una forma de interrelacionar los Poderes del Estado distinta a la
europea, que le ha dado en llamar el régimen presidencial. (...) los Estados
Unidos de Norteamérica devinieron en la primera potencia mundial carente

de monarquia propia y, en su afan de asumir formas republicanas,

31 |bidem . pp. 18, 19.
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instituyeon la figura del Presidente de los Estados Unidos....”*2. “...los
Estados Unidos a través de su Corte Suprema, desarrollaron el principio de
que el Poder Judicial podia revisar la constitucionalidad de las leyes
emitidas por el Poder Legislativo....”*®. Los aportes al Estado Moderno
fueron, resume Rubio Correa: 1.- El federalismo; 2.- El Presidencialismo;

3.- El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes.

6.8.- LA HISTORIA DEL ESTADO Y SU INFLUENCIA EN EL
DERECHO

La construccion historica del Estado moderno ha influido decididamente en
la creacion del Derecho. Rubio explica que la evolucion del Estado “desde
la Baja Edad Media hasta fines del siglo XVIII en Inglaterra, Francia y los
Estados Unidos de Norteamérica” determinan ya una concepcion mas clara
de lo que hoy viene a ser un Estado contemporaneo. Esto se desarrolla hasta
principios del siglo XIX, y los aportes sintéticamente son -dice Rubio-:

1.- La idea de Democracia se asienta y consolida. Los que fundamentaron
esta idea fueron principalmente Rousseau y Sieyes, “a través de la
Revolucion Francesa”. La evolucion fue hasta el tipo de Democracia

Representativa.

2.- El reconocimiento de que ciertos principios deben ser garantizados a las
personas, como el derecho a la libertad y la igualdad ante la ley. Se declaran

a partir de este momento y se desarrollan en las Constituciones.

3.- Aparece y se consolida la idea de la separacion de los poderes del

Estado, en diversos organos, el Legislativo, Ejecutivo y el Judcial. Esta

viene a constituir ya “la forma predominante de organizacién del Estado” 34,

32 |bidem . pp. 18.
33 |bidem . pp. 18.
34 Ibidem . pp. 19.
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4.- El afianzamiento del concepto de nacion. Los fundamentan su
organizacion sobre la idea de nacién, es decir, de pueblos “integrados

cultural y econdmicamente”.

Los rasgos anteriormente mencionados vendrian a constituir lo que se dio
en denominar el Estado Liberal, Pero este se forma no en forma total, sino

secuencial e histéricamente.

La transformacion ha producido deliberados trastocamientos, reformas en la
organizacion social. Los antiguos gobernantes del pueblo que eran por reyes
y aristocratas en base a su riqueza y las teorias legitimadoras de su
soberania, habian de transformarse. Las teorias del mandato divino o del
pacto divino, no quedaron inmunes al cambio. El poder de gobernar pasaria
ahora a ser dispuesto por representacion del pueblo, es decir los gobernantes
ya no ejercerian su poder de gobernar “por derecho propio”, sino por

“encargo del pueblo”, -dice Rubio.

Pero el Derecho seguia siendo mas o menos el mismo que regia con el
anterior régimen; seguia siendo “una amalgama” de “costumbres, normas
legisladas, Derecho Canonico, resoluciones de tribunales y teorias
provenientes del Derecho Romano”. Este Derecho era ciertamente
incompatible con los nuevos principios esbozados por la realidad historica,
y por las ideas liberales como la libertad, igualdad ante la ley y la
democracia. Sin embargo se perfila y se va insertando nuevos principios de
gobierno. El Estado ha de dictar normas que deben cumplirse
obligatoriamente. Y el fundamento de estas normas estaba, ya no en la
antigiiedad de las mismas, ni en las costumbres, sino en el mismo hecho de
“emanar” o ser “originarias” del poder Estado. Este acto es lo que les daba
validez y legitimidad. En razon a ello, a la potestad del Estado de emitir

derecho, de crear derecho, de monopolizar el derecho, se sistematiza este
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mismo, y se centraliza el poder en manos del Estado, a través de “sus

mandatos”.

El concepto de democracia representativa se gesta en la Revolucién
Francesa, pero la idea del voto universal se generaliza recién en el siglo XX.
“...recién en el siglo XX podemos decir que se generalizan la idea del voto

universal, del recambio periddico de los gobernantes...”%.

Se produce una transformacién de legitimazion del poder, de las teorias
legitimadores de la soberania, como la del Mandato divino (que eran los
monarcas encargados de Dios para gobernar), como o del “Pacto de
soberania” (que el pueblo encarga al monarca el gobierno, para dar
seguridades). Estas teorias sufren un cambio fundamental, porque los dos
justificaban el poder absoluto de los monarcas. “Plantear el cambio de la
soberania de manos de estos gobernantes hacia los representantes elegidos
por el pueblo, significaba todo un gran trastocamiento de la concepcion del
mismo poder: el gobernante ya no lo es por derecho propio sino por encargo

del pueblo” %.

Estas transformaciones sociales significaron que no era la antigiiedad ni las
costumbres, sino el poder del Estado quien deberia regular o normar las
conductas sociales. Con la concepcion del Estado se sistematizaba el
Derecho, es decir que todo tendia a depender de todos. Todo influia a todos.
Cualquier conducta era interpedendiente. “El Estado controlaba el poder con

sus mandatos”.

Rubio agrega que estos fendmenos produjeron dos tipos de instrumentos

legales: 1) Las Constituciones; 2) La Legislacion.

1.- Las Constituciones

35 |bidem . pp. 20.
36 |bidem . pp. 20.
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a) Determinaban los Derechos de las personas y
b) La organizacion del Estado.

Las Constituciones vienen a ser en un primer momento, “un instrumento
legislativo™, que logran o cumplen la finalidad de “constituir” a los Estados,

“Originalmente, Constitucion viene de constituir el Estado” *’.

Y esta Constitucion plantea especificamente las nuevas funciones, derechos
que tienen las personas, distintas al antiguo régimen, y las funciones de
organizacion y control del Estado y sus organos. La Constitucion es pues
una “forma de organizar al Estado”. La evolucion y las necesidades
historicas hacen que sea oportuno darle a la Constitucién un status juridico.
Si crea y determina los derechos de las personas en base a los nuevos
principios liberales y frente a los del antiguo régimen; y si ademas organiza
y distribuye el poder del Estado, la Constitucion, no se basta ya como
simple instrumento legal, es indispensable dotarlo de cierta supremacia,
frente a las otras formas de legislacion. Y se le da la supremacia, dentro del

Derecho, como “Norma Suprema”, de un ordenamiento juridico.

En el siglo XIX el Derecho es pues “presidido” por la Constitucion Politica
del Estado”, y es en mérito a esto que puede surgir el “principio de control
jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes”, desarrollado por los

Estados Unidos.
2.- La Legislacion
Con Napoledn parece iniciarse la gran idea de sistematizacion, de

codificacion, a pesar de haber existido -en Roma, un Corpus luris Civilis-.

Fue al finalizar el siglo XVIII cuando Napole6n aparece en escenario, toma

37 |bidem . pp. 24.
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el poder; y en 1804 promulga el Codigo Civil Francés o Cddigo
Napolednico.

Este ha sido un hito en la historia, porque el Cddigo representaba los
grandes principios de la revolucion francesa, los principios liberales, como
el Derecho de las Personas, de la Familia, de las Sucesiones, de la
Contratacion, de la Propiedad Privada. Habia consolidado una nueva

estructura social, la que la burguesia revolucionaria habia anhelado.

Este Cddigo, junto con los otros que publico, fueron impuestos en todos los
territorios conquistados, y logré producir grandes transformaciones
referentes a “supresion de privilegios aristocraticos” y “diferencias de las
personas frente a la ley”. Ademas fue un modelo de copia, o imitacion de

otros paises.

Perd dio un cddigo en 1852. Alemania desarroll6 la Escuela Pandectista,

que desarrolld el Codigo Civil Aleméan en 1896.

En esta evolucidn, en el siglo X1X el Derecho fue concebido y dado por los
organos del Estado, especificamente por el Poder Legislativo, en sus
diversas nominaciones, como Parlamento, Congreso, Asamblea, Dieta,
Cortes, etc., que eran elegidos mediante el sistema de democracia-
representativa, “Por lo tal el Estado aparecia como un mero ejecutor de esta
legislacion. El Estado aparecia como Estado policia, es decir como aquel
que vigilaba, controlaba y garantizara que la “libre iniciativa se desarrollara
por las personas en igualdad de condiciones”, el Estado no se concebia ain
como promotor e interventor. EI monarca, en los paises europeos habia sido

recortado en sus decisiones politicas”.

“Aparecié entonces la preeminencia del Organo Legislativo en materia de

produccion de normas juridicas y, en el transcurso de los afios ocurrié que el
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Derecho empezo a identificarse con la Ley producida por el Estado. En
consecuencia el Derecho pasé a ser el conjunto de normas aprobadas por el
Estado mediante sus organos o poderes.”®. Este tipo de hecho era
evidentemente necesario en aquella época, porque habia que darle orden y
un nuevo sentido a las regulaciones sociales, pues el Derecho ya no podia
estar en manos de los Reyes, sino de la Legislacion, es decir, de los

representantes del pueblo.

La transformacion social habia de proseguir, y del Estado policia, que era
una primera concepcion liberal, después de la revolucion, y que consistia en
la no intervencion del Estado; de un Estado s6lo en una funcion vigilante.
Pero fueron la Primera Guerra Mundial y la Revolucién Mexicana -en
América Latina-, las que promovieron otro tipo de organizacion social, y de
funcién del Estado; ya no el de simple garante de la libre iniciativa en
igualdad de condiciones de las personas, sino que el Estado debia ahora
“promover el bienestar”, ser un ente “promotor en la prestacion de

servicios”.

Con la Gran Depresion de 1929 se desarrolla la idea del Estado Reformador
y promotor de servicios. El poder Ejecutivo comenzd a desarrollar “obra
publica, seguridad social, beneficios a los mas desposeidos, etc. Eso produjo
que el Estado tenia que crecer, tenia que instalar dependencias

administrativas para lograr sus nuevos objetivos, para “promover y servir”.

El Poder Ejecutivo necesitaba dictar normas, producir derecho
masivamente, dictd reglamentos, decretos y resoluciones. Necesita luego
dictar normas con rango de ley, por la capacidad de efectivizacion de estas,
por eso aparecio la “legislacion delegada” por la cual el Poder Legislativo
delega el dictado de normas con rango de ley en el Poder Ejecutivo -acota

Rubio. Nace el “Estado Social de Derecho”.

38 |bidem . pp. 22.
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“Asi llegamos a la concepcion actual del Estado y del Derecho: un Poder
Legislativo que tiene la atribucion de dictar las leyes y que retienen su
antigua atribucion de controlar politicamente al Poder Ejecutivo mediante la
investigacion de sus actos y la eventual arma de censura ministerial; un
Poder Ejecutivo enorme, con buena parte de la Administracién Publica bajo
su mando, y con creciente capacidad de dictar normas juridicas mediante
reglamentos, decretos y resoluciones cuando no mediante la legislacion
delegada; y un Poder Judicial que tiene también desde antiguo la atribucion

de resolver los conflictos en nombre del estado mediante resoluciones.” °.

Sin embargo en el siglo XIX surgié la idea de socializar el Estado, es decir
de que el Estado se convirtiera en promotor del bienestar de la sociedad.
Estas corrientes “abogaban por una estructuracion del sistema social que
socializara los medios de produccidn y los pusiera al servicio y en manos de

los trabajadores.” 4°.

El mayor grado de expresion de estas corrientes puede haberse plasmado en
la Revolucién Rusa, en 1917. Sin embargo, como lo explica Rubio, no hubo
estrictamente hablando una modificacion estructural totalmente distinta,
porque, a pesar de todo, “también existen un organo legislativo, un sistema
judicial y un inmenso aparato politico y administrativo en el Poder
Ejecutivo. ElI Derecho es también similar en lo estructural, ain cuando

obedece a principios y conceptos distintos™*.

7.- EL CONCEPTO DE ESTADO

El Estado es una institucion con historia, es la “construccion progresiva de

una organizacion que maneje el poder en su maximo grado de expresion

39 |bidem . pp. 23.
40 |bidem . pp. 24.
41 |bidem . pp. 24.
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social.” 2. El Estado es “la forma superior y mas poderosa de organizar el
poder dentro de la sociedad.”®. EI Estado no organiza el poder, sino las
relaciones de poder, por que la sociedad no esta hecho de poder; el poder es
un fenébmeno, pero lo que hay en si son las relaciones intersubjetivas, las

relaciones entre sujetos, cargadas de poder.

El poder es una “fuerza capaz de imponerse a los demas”. El Estado
legitimiza y organiza este ejercicio del poder, por sus efectos. No es el
ejercicio del poder lo que se obstaculiza, sino su permanencia, Ssu
impunidad. Es el ejercicio del poder, porque poder es ejercicio -Sino no

existe- lo que organiza y coordina el Estado.

El ejercicio del poder sin limitaciones de su uso nos llevaria a una sociedad
donde imperara la “ley del mas fuerte”, explica Rubio. Por eso el Estado ha
sido una “construccion progresiva”, de ciertas instituciones para regular este
ejercicio del poder, como la Constitucion. “El Estado se organiza de acuerdo
a una Constitucion (es decir, a la fuerza colectiva, a la conciencia de la
existencia de todos como fuerzas), y a sus leyes (que son la positivizacion
de las fuerzas normativas, de la accion de regular los limites). EI Derecho no
es mas que esa limitacion al ejercicio del Poder, y el mayor concentrador del
Poder es el Estado, porque su fundamento esta en la fuerza social, en la
comunidad toda. ;COmo oponerse a esas instituciones que él representa,
como el bien comdn? Por eso “el Estado se organiza de acuerdo a una
Constitucion y sus leyes complementarias, en las que se establece los
principios y derechos que regulan el uso de tal poder, y los organismos que

lo detentan.” %4,

El Estado se forma como una entidad impersonal, porque nadie, como

individuo, podria ya ser el detentador del poder absoluto. El Estado se forma

42 |bidem . pp. 31.
43 |bidem . pp. 31.
4 |bidem . pp. 32.
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como impersonal, y al ser tal no esta en manos de un individuo, sino que es
mas bien una entidad, una ficcion, una institucion, una organizacion, en el
cual puede estar cualquier individuo, pero no como individuo, es decir, no
para si, sino para los demas. Por eso se cree que el Estado puede lograr ese
dominio y organizacion del poder. Se cree que son los organismos y no los
individuos los que detentan el poder. Y esos organismos estan abiertos a
todos. El Estado es, pues un organismo. ;Quién es? Pues todos y nadie. No
se lo puede definir ni describir exactamente, y por e€so no se lo puede
destruir; es una fuerza de organizacion, fuerza imperturbable e

indestructible.

Rubio clasifica al Estado en dos grandes dimensiones, segin “el punto de

vista constitucional”:

1.- Dimension Politica: Derechos constitucionales y principios que lo rigen.
2.- Dimensién Organica: Organismos que componen el Estado,

conformacién y atribuciones.

Parece que esta division responde a su contenido intelectual u orgénico. La
dimension politica al tratar de los derechos constitucionales y sus principios
es evidentemente una construccion intelectual. Los fundamentos que le dan
cabida al Estado y nos hacen comprender sus funciones. Mientras que la
otra dimension, es la material, es la expresién o extension de la idea del

Estado. Es el aparato vuelto realidad.

8.- LOS ANTECEDENTES DEL ESTADO PERUANO. SISTEMA
POLITICO Y TEXTO LEGAL CONTRADICTORIOS

En 1821 el “Peru nace como Estado independiente”, y aprueba su primera
Constitucion en 1823”. El Peri no es atin una nacion; actualmente ain se

discute sobre si s 0 no una nacion, porque la nacion significa que se esté
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“consolidado internamente”, que haya cierta integracion economica y
cultural; y el Perd, por un lado es méas bien “un pueblo plural”, y tiene, si,

algunos rasgos comunes con otros Estados latinoamericanos.

Saber si el Per( se construyo sobre la concepcion de nacion es importante
para poder definirlo. En la Europa de la construccion de los Estados
modernos, si habiase desarrollado “sobre naciones crecientemente
constituidas”. El Estado es asi un producto de la “maduracion de las

naciones”, dice Rubio.

El liberalismo fue la teoria politica que desarrollaron en esta época. Y las
élites criollas bebieron de este liberalismo europeo, pero en forma distinta a
la europea, porque en el Perd no habia conciencia de la necesidad de sus

postulados, y porque no habia una sociedad nacional.

Por eso es que se presenta un primer problema en la configuracion del
Estado peruano. “La copia del modelo de Estado europeo y norteamericano,
sin pasarlo por el tamiz de la critica y la adaptacion creativa a nuestras
sociedades™*. Sin embargo cabe decir, que no es este el problema, porque la
copia se debié a que no habia otra forma de hacerlo, a que el momento
politico ameritaba algo rapido, y a que nuestras circunstancias no dejaban
tiempo para la parsimonia y la meditacion, porque el mundo se estaba
haciendo, la libertad se estaba haciendo, y no era cosa de ponerse a hacerla
lentamente. Si bien este fue un error, ser s6lo una copia, el error
fundamental esta en no corregir esto en el transcurso del tiempo posterior.
El problema no es la copia, sino la mala copia, o la mala adaptacion de

ciertos principios.

El problema surgi6 cuando el texto normativo y la realidad se enfrentaban.

Asi existian derechos que nunca pudieron cumplirse, o que simplemente

45 Ibidem pp. 33.
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eran imposibles de cumplirse, y se intento “establecer una estructura politica
en base a la teoria de division de los poderes que no era aplicable a nuestra
realidad. Se habl6 de democracia representativa en el contexto de un pueblo
que no podia practicarla en la forma que se normaba” . Resultado: sistema

politico y texto legal contradictorios.

Dos hechos relevantes: a) La construccion de la nacion a partir del Estado;

b) La consolidacion del Estado.

9.- EL ESTADO EN SUS DIVERSOS CONTENIDOS

Marcial Rubio Correa explicando al Estado lo ha clasificado en dos modelos
0 contenidos, en su contenido politico, y en su contenido organico, los

cuales explicaremos sucintamente.

9.1.- EL ESTADO EN SU CONTENIDO POLITICO

En su contenido politico existen dos grupos de principios, que estan
orientados a regular los limites y posibilidades del ejercicio del poder, asi
tenemos: 1) Los derechos constitucionales o derechos humanos, que la
Constitucion garantiza a las personas*®’; y, 2) Reglas generales de su

estructuracion y actuacion.
9.2.- ESTADO EN SU CONTENTDO ORGANICO
En su contenido organico el Estado esta dividido mas bien por la funcion

que cumplen en la gestién y administracién de la actividad social, del

gobierno. Asi tenemos, siguiendo a Marcial Rubio Correa:

46 |bidem pp. 33.
47 |bidem pp. 35.
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9.2.1.- Gobierno Central

El Gobierno Central viene a ser aquel constituido por los tres grandes
Poderes del Estado: Legislativo, Ejecutivo y Judicial, que no hacen mas que
organizar en sus tres funciones basicas, a la sociedad, en referencia a la
divisién de poderes, como un limite al poder absoluto, y al abuso, en
consecuencia de este poder absoluto. ElI Gobierno Central esta constituido
como “érganos politicos y administrativos de nivel nacional”*. Esto indica
que la administracion es politica; no es de pura gestion, sino eminentemente

politica, de gobierno y mandato.

9.2.2. Gobiernos Regionales y Locales

El Gobierno Regional

Los Gobiernos Regionales tienen como “atribucion general la de ocuparse
del desarrollo econdémico y social de su propio ambito territorial.”*°. Estos
gobiernos regionales tienen autonomia politica, econdmica y administrativa.
Segun el art. 197 de la Constitucion.

El Gobierno Local

Los Gobiernos locales estan constituidos por los Municipios Provinciales y

Distritales. Consta de un Alcalde y de Regidores.

34.2.3 Funciones y atribuciones:

* Planificacion del desarrollo fisico de sus territorios

* Prestacion de servicios publicos esenciales.

48 |bidem pp. 44.
49 |bidem pp. 53.
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Funciones concretas:

* Regular el transporte colectivo, la circulacion y el transito,

* Prestar los servicios publicos de alumbrado y baja policia,

» Elaborar las normas sobre zonificacion y urbanismo e implementar su
cumplimiento,

* Ocuparse de desarrollar la cultura, recreacion y actividades deportivas de
los vecinos,

* Promover el turismo asi como la conservacion de monumentos
arqueologicos e historicos

* Mantenimientos del cementerio

* Establecimiento de comedores populares al servicio de los vecinos.

Normas juridicas municipales

* Ordenanzas Municipales: “Normas juridicas que la Constitucion trata

con rango equivalente al de las leyes aunque subordinandolas a ellas.

* Decretos de Alcaldia: “Son equivalentes a los decretos que produce el
Poder Ejecutivo en el ambito nacional. Sometidos a las disposiciones

nacionales, regionales, y a las ordenanzas de su Concejo”.

10.- LA DIVISION CLASICA DEL ESTADO EN PODERES:

Segtin Marcial Rubio Correa el significado de la palabra “Poderes”, cuando
hablamos del Estado, se estaria refiriendo a: 1. Los poderes del Estado como
conjunto de funciones que realiza el Estado; 2. Los poderes del Estado como

un conjunto de érganos que ejecutan dichas funciones.
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11.- PODERES DEL ESTADO DESDE EL PUNTO DE VISTA
FUNCIONAL

Desde esta perspectiva el Estado cumple una funcion especifica, asi tenemos

que la division del Estado representa un area de su funcion. Tenemos:

a) Potestad legislativa: Emitir las leyes del Estado.
b) Potestad ejecutiva: conducir la “politica y administraciéon” del Estado.

c¢) Potestad jurisdiccional: “resolver conflictos”, dar soluciones juridicas.

12.- PODERES DEL ESTADO DESDE EL PUNTO DE VISTA
ORGANICO:

Desde esta perspectiva el Estado es visto como un drgano, como una parte
de la institucion politica social, en el cual se desarrollan las demés
actividades. El Estado es un drgano, y tiene sub érganos. Asi tenemos:

a) Organo Legislativo: Congreso
b) Organo Ejecutivo: Poder Ejecutivo: presidente y ministros

¢) Organo Judicial: Poder Judicial.

12.1.- PODER LEGISLATIVO

Es el 6rgano legislativo. Esta constituido por el Congreso de la Republica,
que es “un oOrgano integral, con funciones propias”, segiin describe Marcial

Rubio Correa, en su libro El Sistema Juridico®.

EL CONGRESO: Dentro de lo que es el Poder Legislativo, como érgano,

tenemos al Congreso, que en el Peri es de Camara Unica, y segun el

50 |bidem pp. 46.
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articulo 90 de la Constitucion de 1993 se establece que el Poder Legislativo
reside en el Congreso.

Atribuciones del Congreso:

Las atribuciones del Congreso son:

1. Dar leyes y resoluciones legislativas, asi como interpretar, modificar o
derogar las existentes.

2. Velar por el respeto de la Constitucion y de las leyes y disponer lo
conveniente para hacer efectiva la responsabilidad de los infractores.

3. Aprobar los tratados, de conformidad con la Constitucion.

4. Aprobar el Presupuesto y la Cuenta General.

5. Autorizar emprestitos, conforme a la Constitucion.

6. Ejercer el derecho de amnistia.

7. Aprobar la demarcacion territorial que proponga el Poder Ejecutivo.

8. Prestar consentimiento para el ingreso de tropas extranjeras en el
territorio de la Republica, siempre que no afecte, en forma alguna, la
soberania nacional.

9. Autorizar al Presidente de la Republica para salir del pais

10. Ejercer las demas atribuciones que le sefiale la Constitucion y las que

son propias de la funcion legislativa.

12.2.- PODER EJECUTIVO

El Poder Ejecutivo es el 6rgano del Estado encargado de dirigir y ejecutar la
marcha politica del pais. EI Poder Ejecutivo estd compuesto de la siguiente

manera: 1) El Presidente de la Republica; 2) EI Consejo de Ministros.

APORTE DEL PODER EJECUTIVO
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— Aprobar reglamentos, decretos y resoluciones;

— Proponer proyectos de ley al congreso;

— Proponer modificaciones a la constitucién;

— Promulgacion de las leyes;

— Observar las leyes aprobadas por el Congreso;

— Interponer accion de inconstitucionalidad de las leyes;

— Recibir en delegacion la potestad legislativa, para dictar Decretos

Legislativos, con rango de ley.

12.3.- PODER JUDICIAL

Es el 6rgano encargado de administrar justicia en el pais, y esta estructurado

en dos principios fundamentales:

* La potestad de administrar justicia emana del pueblo.
* Se ejerce por los tribunales y juzgados jerarquicamente integrados en un

cuerpo unitario.

Organos de la Funcion Jurisdiccional

El Poder Judicial cuenta con Organos jerarquicamente establecidos, y

auténomos en el ejercicio de sus funciones, los mismos son:

* La Corte Suprema de Justicia;

* Las Cortes Superiores;

* Los Juzgados Especializados o Mixtos, como los Juzgados Civiles,
Penales, Laborales, Juzgados de Paz Letrado, Juzgados especiales;

* Los Juzgados de Paz Letrado;

* Los Juzgados de Paz.
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12.1.4..- ORGANISMOS CONSTITUCIONALES CON FUNCIONES
ESPECIFICAS

Al lado de esta division clédsica del Estado tenemos también otros
organismos constituciones que tienen funciones especificas, siendo
necesarias para el manejo y gobierno de nuestra sociedad. Estos son
“organismos de rango constitucional con funciones especificas en las que
tienen autonomia formal de los Organos del Gobierno Central”®. Y cuando
se habla de autonomia se esta aludiendo al hecho que estas instituciones no
responden de sus decisiones ante Ordenes superiores de ninguna clase.
Ademés, Rubio aclara que la existencia de estos organismos puede
revelarnos una nueva disposicion de division de los poderes del Estado. La
distribucion del poder no estaria solamente en el Ejecutivo, Legislativo,

Judicial. Asi estos organismos constitucionales son:

. El Tribunal Constitucional

. El Jurado Nacional de Elecciones

. La contraloria General de la Republica

. El Banco Central de Reserva del Peru

. La Superintendencia de Banca y Seguros
. El Ministerio Publico.

. EI Consejo Nacional de la Magistratura.

co N o o b W DN P

. El Instituto Peruano de Seguridad Social

13.- EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Anteriormente denominado Tribunal de Garantias Constitucionales, puede
ser definido como “el organismo constitucional encargado de tramitar

diversos procedimientos que tienen por finalidad garantizar la vigencia de

5 |bidem pp. 56.
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los derechos constitucionales y la constitucionalidad de las normas juridicas
con rango de ley.”®2. Asimismo en la Constitucion Politica del Estado se
establece que “El Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la

Constitucion. Es autdnomo e independiente.” (Art. 201. Const.).

El Tribunal Constitucional aparece en el Peru recién con la Constitucion de
1979. Eso indica que es una nueva institucion quien asume “el control de la
constitucionalidad del sistema legal, y de los actos de autoridad”; funcion
que cumplia anteriormente la Corte Suprema. Con lo que se ve que el poder
se descentraliza ain mas, escribe Marcial Rubio Corre en su libro: Quitate la
venda para mirarme mejor.> El Tribunal Constitucional se constituye como
un organo de control de la Constitucion: “Eso quiere decir que si muchos
otros érganos del Estado pueden aplicar y aun interpretar la Constitucion, lo
que diga el Tribunal Constitucional respecto de ella es la palabra definitiva”
%, Hay sin embargo excepciones, como las decisiones del Jurado Nacional
de Elecciones,

13.1.- COMPOSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Esté constituido por siete miembros (elegidos por cinco afios). Son elegidos
por el Congreso, con el voto favorable de los dos tercios del nimero legal de
sus miembros. Tienen las mismas inmunidadades y prerrogativas de los
congresistas y les alcanzan las mismas incompatibilidades. No pueden ser
reelegidos inmediatamente. Asi lo trascendental esta en el nuevo esquema
de eleccidn. Si antes, con la Constitucion del 79 los miembros del Tribunal
eran elegidos por los tres poderes, el Legislativo, el Ejecutivo, el Judicial,
hoy, se ha desequilibrado esa eleccidn, puesto que so6lo el Congreso es quien

elige.

52 |bidem pp. 58.
538 bidem Rubio Correa. Marcial. Quitate la venda para mirarme mejor.
54 Ibidem.
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13.2- FACULTADES Y ATRIBUCIONES DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

De acuerdo con el articulo 202 de la Constitucion Politica del Estado son

facultades y atribuciones del Tribunal constitucional:

1. Conocer, en instancia Unica, la accion de inconstitucionalidad.

2. Conocer en ultima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de
habeas copus, amparo, habeas data, y accién de cumplimiento.

3. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas por la

Constitucion, conforme a ley.

Facultados para interponer accion de Inconstitucionalidad

Segun el art. 203 de la Constitucion:

Articulo  203.- Estdn  facultados para interponer  accion de
inconstitucionalidad:

1. El Presidente de la Republica.

2. El Fiscal de la Nacion.

3. El Presidente del Poder Judicial, con acuerdo de la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia.

4. El Defensor del Pueblo.

5. El veinticinco por ciento del nimero legal de congresistas.

6. Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de
Elecciones. Si la norma es una ordenanza municipal, esta facultado para
impugnarla el uno por ciento de los ciudadanos del respectivo ambito
territorial, siempre que este porcentaje no exceda del nimero de firmas

anteriormente sefialado.
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7. Los Gobernadores Regionales con acuerdo del Consejo Regional, o los
alcaldes provinciales con acuerdo de su Concejo, en materias de su
competencia.

8. Los colegios profesionales, en materias de su especialidad.

Procedencia de la Accion de Inconstitucionalidad

Segun el Articulo 200, inc. 4 la accion de inconstitucionalidad “(e‘¢)
procede contra las normas que tienen rango de ley; leyes, decretos
legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso,
normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales que
contravengan la Constitucion en la forma o en el fondo.”. Esto nos lleva al
hecho que “El efecto de que el Tribunal declare fundada la accion de
inconstitucionalidad consiste en que la ley impugnada pierde validez: es el
mismo efecto que si hubiera sido derogada. El Tribunal tiene la calidad de
‘instancia Gnica’ en esta materia, 10 que quiere decir que su sentencia en esta

accion no puede ser revisada por nadie, ni siquiera por ¢l mismo.”

El Tribunal conoce en ultima y definitiva instancia, segun el art. 202 de la
Constitucion, eso indica que “El Tribunal Constitucional recibe las
resoluciones denegatorias que hayan sido impugnadas ante él, las estudia y
juzga el caso emitiendo la ultima sentencia que puede darse. Esa sentencia
pasa en calidad de cosa juzgada, lo que quiere decir que es inmodificable y
debe ser cumplida. Esta atribucién es ejercitada por el Tribunal sobre las
acciones constitucionales que defienden los derechos humanos, lo que
quiere decir que dicho Tribunal es la Gltima voz que puede escucharse en

materia de proteccion de derechos dentro del Peru.”
El Tribunal Constitucional tiene “la atribucion de resolver conflictos de

atribuciones asignadas por la Constitucion.”, puede decidir quien tiene

competencia sobre la ejecucion de una obra, por ejemplo, dice Rubio,
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cuando hay conflicto entre quien realiza la obra el Poder Ejecutivo o el
Municipio.

Debe anotarse, por ultimo, que “El Tribunal Constitucional es un 6rgano de
gran importancia en el pais porgue, al ejercer el control de la Jurisdiccion,
vigila el uso del poder que tienen los deméas drganos del Estado y, ademas,
puede corregir los errores y abusos que ocurran en la realidad, bien por
actuacion del Estado, bien por la de los mismos particulares.”. Siendo
ademas que el Tribunal Constitucional cumple con las siguientes
importantes funciones: 1) Ejerce el control de la Jurisdiccion, 2) Vigila el
uso del poder que tienen los demés 6rganos del Estado, 3) Puede corregir

los errores y abusos que ocurran en la realidad.

14.- LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

El concepto de la Controlaria General de la Republica puede ser el
siguiente: “La Contraloria General de la Republica es un organismo
auténomo vy central dentro del Sistema Nacional de Control, cuya mision
consiste en velar por el manejo legal y honrado de los recursos del Estado,

conforme a Ley.” >

Por su parte en el Art. 82 de la Constitucion se expresa: “La Contraloria
General de la Republica es una entidad descentralizada de Derecho Publico
que goza de autonomia conforme a su ley orgéanica. Es el 6rgano superior
del Sistema Nacional de Control. Supervisa la legalidad de la ejecucién del
Presupuesto del Estado, de las operaciones de la deuda publica y de los

actos de las instituciones sujetas a control.”

15.- EL BANCO CENTRAL DE RESERVA Y SU CAPACIDAD
NORMATIVA:

55 Rubio Correa, Marcial. El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. pp.
61.
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Marcial Rubio en su libro “El Sistema Juridico”, escribia: “Para el ejercicio
de sus competencias el Banco realiza diversos actos, destacando la emision
de resoluciones que asumen caracter de normas juridicas generales
regulando el tipo de cambio del Sol con las divisas exteriores; dando
disposiciones sobre asuntos cambiarios, tasas de interés, encajes bancarios,
etc. En todo ello actia como productor de normas legales, con
independencia de otros organismos del Estado (atn cuando se considera que
debe coordinar con los encargados del aparato econémico y financiero,
sobre todo con el Ministerio de Economia.”®. Por lo visto esta institucion

también emite resoluciones, con caracter de normas juridicas generales.

16.- LA SUPERINTENDENCIA DE BANCA Y SEGUROS

El concepto de la Superintendencia de Banca y Seguros es descrita por
Marcial Rubio en su libro «El Sistema Juridico», el mismo que dice: “La
Superintendencia de Banca Yy Seguros €S un organismo previsto
constitucionalmente que ejerce en representacion del Estado el control de
las empresas bancarias, financieras, de seguros y las deméas que operan con
fondos del publico™. Dentro de la Constitucion actual, la Superintendencia
de Banca y Seguros, realiza, en representacion del Estado, el deber de
fomentar y garantizar el ahorro, por eso el Articulo 87 de la Constitucién
Politica establece que el Estado fomenta y garantiza el ahorro. La ley
establece las obligaciones y los limites de las empresas que reciben ahorros

del publico, asi como el modo y los alcances de dicha garantia.

La Superintendencia de Banca y Seguros ejerce el control de las empresas
bancarias y de seguros, de las demas que reciben dep6sitos del publico y de
aquellas otras que, por realizar operaciones conexas o0 similares, determine

la ley. Ademas esta entidad tiene “autonomia funcional”.

56 |bidem pp. 62.
57 Ibidem pp. 62, 63.
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17.- EL MINISTERIO PUBLICO

Rubio conceptualiza al Ministerio Publico y escribe que “El Ministerio
Publico es un organismo de rango constitucional cuya funcion es defender a
la sociedad y al pueblo, velando por la mas amplia vigencia de las normas
juridicas dentro del Estado y el todo social.”®®. Mientras que en el articulo
158 de la Constitucion Politica del Estado se le atribuye ‘autonomia. El
Ministerio Publico es presidido por el Fiscal de la Nacion, que es elegido

por Junta de Fiscales Supremaos.

La organizaciéon del Ministerio Publico estaba contemplada en el articulo
251 de la Constitucion de 1979, donde explicaba cudles eran sus 6rganos

jerarquicamente organizados:

1. El Fiscal de la Nacion
2. Los Fiscales ante la Corte Suprema
3. Los Fiscales ante las Cortes Superiores

4. Los Fiscales ante juzgados de Primera Instancia

Dentro de sus funciones, le corresponde al Ministerio Publico, de acuerdo al

art. 158 de la Constitucion:

1. Promover de oficio, o a peticion de parte, la accion judicial en defensa de
la legalidad y de los intereses publicos tutelados por el derecho.

2. Velar por la independencia de los 6rganos jurisdiccionales y por la recta
administracion de justicia,

3. Representar en los procesos judiciales a la sociedad.

58 |bidem pp. 63.
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4. Conducir desde su inicio la investigacion del delito. Con tal proposito, la
Policia Nacional esta obligada a cumplir los mandatos del Ministerio
Publico en el &mbito de su funcién.

5. Ejercitar la accion penal de oficio o a peticion de parte.

6. Emitir dictamen previo a las resoluciones judiciales en los casos que la
ley contempla.

7. Ejercer iniciativa en la formacién de las leyes; y dar cuenta al Congreso,

o al Presidente de la Republica, de los vacios o defectos de la legislacion.

CAPITULO SEGUNDO
LA ADMINISTRACION PUBLICA

Para entender la conformacion del Estado se tiene que considerar
necesariamente como esta compuesta la Administracion Publica, por eso,
siguiendo a Marcial Rubio Correa, haremos una breve resefia de lo mas

importante en nuestro entender de la Administracion Publica.

1.- CONCEPTO DE ADMINISTRACION PUBLICA

La concepcion de lo que constituye la Administracién Publica la da Rubio
en las siguientes lineas: “Los 6rganos del Gobierno Central, los Consejos
Municipales, varios organismos constitucionales con funciones especificas,
y (...) las regiones, tienen por debajo de sus jefes o sus organismos internos
rectores, un conjunto mas o menos amplio de funcionarios, segun los casos,
organizados en distintas reparticiones, y que son los que ejecutan,
supervisan y evaluan las acciones propias del Estado constituyendo la

Administracion Publica. °°.

59 |bidem pp. 66.
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La proporcion existente de los Poderes del Estado es mayor en la que
depende del Poder Ejecutivo, las Regiones y las Municipalidades.

Los administrativos del Poder Ejecutivo que formulan, ejecutan y
supervisan la politica general del Estado, tienen a su cargo los servicios
publicos y ejercen la supervisién y control de los organismos publicos
descentralizados y de las empresas estatales del sector o sectores que les

competen.®,

2.- LOS MINISTERIOS Y LOS MINISTROS DE ESTADO

Los Ministros son los que tienen “la direccion y gestion de los servicios
publicos en los asuntos de su competencia” 5. Ademas, el Ministro reune,
segun explica Rubio, dos calidades: 1. EI Ministro como politico, por ser
cabeza del ministerio e integrante del Consejo de Ministros; 2. El Ministro

como cabeza administrativa de su sector.

Debe anotarse también que “En el Derecho esta situacion se refleja
claramente porque, a veces, el Ministro produce normas generales bajo la
forma de Resoluciones Ministeriales, Resoluciones Supremas o Decretos
Supremos, firmando al lado del Presidente y haciéndose responsable

politico de ellos.” %2,

3.- LOS SISTEMAS

La concepcion de los Sistemas, dentro de la Administracion Publica, puede
definirse de la siguiente manera: “Un sistema es la suma organizada de
normas, Organos Yy procesos destinados a proveer a la Administracién

Publica de los insumos necesarios para cumplir eficientemente sus fines

60 |bidem pp. 70.
61 |bidem pp. 70.
62 |bidem pp. 70.
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institucionales. En esta medida, y como ocurrre con los sectores, no es un
organismo sino un concepto en el que se comprende a varios elementos,
entre los que se cuentan distintos organismos puiblicos.”®. Asimismo, “Los
organismos centrales de los sistemas producen normas generales, que
regulan diversos aspectos especificos del trabajo y modo de operacion de la

Administracion Ptblica, y también de la poblaciones™®*.

4.- LAS INSTITUCIONES PUBLICAS

Dentro de la administracion publica también se encuentran las Instituciones
Publicas, que pueden ser definidas de la siguiente manera: “Las
Instituciones Publicas son organismos especializados en el cumplimiento de
determinadas funciones que les son asignadas por sus leyes de creacion, y
que estan subordinadas, segin cada caso, a los organismos rectores de los
distintos sectores (ministerios), o a la Presidencia del Consejo de
Ministros.”®®. Uno de las instituciones publicas seria el Consejo Nacional de

Ciencia y Tecnologia, por ejemplo.

5.- LA ADMINISTRACION MUNICIPAL

Otra parte de la Administracion publica es la Administracion Municipal, que
trata precisamente de las municipalidades, conformada por el alcalde y su
organizacion. Asi existe un alcalde como jefe de la administracion
municipal, gerencias, direcciones generales. Ademas, “La Administracion
Municipal no aprueba normas generales (atribucién que en este caso
detentan el Concejo y el Alcalde (...)), pero si realiza numerosos
procedimientos administrativos vinculados a los servicios, acciones y

controles que competen a cada municipalidad.®®.

& |bidem pp. 71.
64 Ibidem pp. 71.
65 |bidem pp. 71.
66 |bidem pp. 71.
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6.- LAS EMPRESAS DEL ESTADO

El Estado, como entidad juridica y social, contempla también el area
empresarial. A ello hace acotacion Rubio Correa, aludiendo a un Decreto
Legislativo que establecia las cuatro formas del ambito empresarial del

Estado, las cuales son:

1.— Empresas de derecho publico;
2.— Empresas estatales de derecho privado;
3.— Empresas estatales de economia mixta;

4.— Accionariado del Estado.

1.— Empresas de derecho publico:

Las empresas de derecho publico, son empresas del Estado, creadas por
Ley, y pueden ser definidas, siguiendo a Rubio Correa, de la siguiente
manera: “empresas creadas por ley que les asigna expresamente este status.
Tienen la caracteristica de actuar como organismos publicos, es decir, con
poderes semejantes a los de la Administracion Puablica mencionada
anteriormente. Esto es lo que se llama poder de imperio, o sea, capacidad de
poder dictar normatividad general o de ejecutar actos administrativos

especializados en su ramo, como arte de la politica gubernativa nacional.”’.
2.— Empresas estatales de derecho privado
Las Empresas Estatales de Derecho Privado, pueden ser definidas como

aquellas .personas juridicas de derecho privado, cuyo capital pertenece

totalmente al Estado.

57 Ibidem pp. 76.
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S6lo pueden adoptar la forma de sociedades anonimas, y sus Organos de
direccion estan conformados por representantes de diversos sectores de la
Administracion Publica nombrados por los ministros del caso, salvo el
presidente, cuyo nombramiento requiere refrendacion del Presidente de la

Republica.”%®

3.— Empresas estatales de economia mixta

Las empresas estatales de derecho privado “son personas juridicas de
derecho privado que sélo pueden adoptar la forma de sociedades anénimas,
en las que el Estado participa asociado con terceros en los capitales y en la
direccion de la sociedad. En ellas el Estado tiene una participacion
accionaria mayoritaria que le garantiza el control del poder; o bien, tiene
una participacion accionaria menor, con un limite minimo del 20% del
capital social, pero goza de capacidad determinante de decisién, segun lo

que se establezca en los estatutos de la empresa.” ®°.

4.— Accionariado del Estado

El Accionario del Estado puede ser definido de la siguiente manera:
“...constituido por una participacion del Estado en empresas de derecho
privado que no relnen las calidades para ser empresas de economia mixta,
es decir, en las que la participacion estatal ni es mayoritaria ni tienen

capacidad necesariamente determinante de acuerdo a los estatutos.”’®.

7.- EL ESTADO VISTO DESDE DOS PUNTOS DE VISTA: EL
SOCIOLOGICO Y EL JURIDICO

68 |bidem pp. 73.
69 |bidem pp. 73.
0 |bidem pp. 73.
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Bobbio narra que con el libro “Doctrina general del Estado de Georg
Jellinek se puso en tela de juicio la distincién entre doctrinas socioldgicas y
doctrinas juridicas del Estado. Asi “Esta distincion se volvi0 necesaria luego
de la tecnificacion del derecho publico y de la consideracion del Estado
como persona juridica que habla derivado de tal tecnificacion. A su vez la
tecnificacion del derecho publico era la consecuencia natural de la
concepcion del Estado como Estado de derecho, como Estado concebido
principalmente como érgano de produccion juridica, y en su conjunto como
ordenamiento juridico. Esta reconstruccion del Estado como ordenamiento
juridico, por lo demaés, no habia hecho olvidar que el Estado también era, a
través del derecho, una forma de organizacion social y que como tal no
podia ser separada de las sociedades y de las relaciones sociales

subyacentes.” .

La divisiéon entre el concepto juridico y el concepto sociol6gico ha dado
luces a una nueva concepcion del Estado, asi, “La distincion de Jellinek fue
reconocida como una aportacion importante, y fue acreditada por Max
Weber, quien, partiendo precisamente de la Doctrina general del Estado,
sostuvo la necesidad de distinguir el punto de vista juridico del punto de
vista socioldgico. Jellinek habia afirmado que la doctrina social del Estado
‘tiene por contenido la existencia objetiva, historica y natural del Estado’,
mientras que la doctrina juridica se ocupa de las ‘normas juridicas que en
aquella existencia real deben manifestarse’ (...) y habia basado la distincion
en la contraposicion, destinada a tener éxito, entre la esfera del ser y la

esfera del deber ser. 2.

Bobbio explica que Weber distingue entre la validez ideal, de los juristas; y
la validez empirica de las normas, de la que se ocupan los soci6logos.

Weber queria ocuparse del Estado como sociélogo, no como jurista.

1 Bobbio, Nolberto. Estado, Gobierno y Sociedad. Pp. 72, 73.
72 |bidem Pp. 73.
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“Un grupo se convierte en Estado, cuando los grupos politicos, que a su vez
se vuelven Estados (en el sentido de Estado Moderno) cuando estan dotados
de un aparato administrativo que logra con éxito apropiarse del monopolio
de la fuerza en un determinado territorio” (Bobbio Estado, Gobierno y
Sociedad. Pp. 74). No obstante esta definicion de Estado, es con Kelsen que

el Estado se resuelve en un “ordenamiento juridico”.

8.- EL ORIGEN DEL NOMBRE DE ESTADO

Podemos sefialar que “..1a palabra ‘Estado’ se impuso por la difusion y el
prestigio del Principe de Maquiavelo.(...) la obra comienza con las
siguientes palabras: ‘Todos los estados, todas las dominaciones que
ejercieron y ejercen imperio sobre los hombres, fueron y son republicas o

principados” >,

Hay un proceso del paso del término status (de situacion) al término Estado.
Pero con Maquiavelo agarro fuerza aquello de “...maxima organizacion de
un grupo de individuos sobre un territorio en virtud de un poder de mando:
civitas y res publica, con lo que los escritores romanos designaban al
conjunto de las instituciones politicas de Roma, precisamente de la
civitas”™. La primera concepcion del Estado es pues la de dominacion

“Todos los estados, todas las dominaciones segiin Maquiavelo.

Cabe mencionar que “No es que los romanos no conociesen y usaran el
término regnum para sefialar un ordenamiento diferente del de civitas, un
ordenamiento regido por el poder de uno solo, pero a pesar de que fuese
bastante clara la distincion entre el gobierno de uno solo y el gobierno de un
cuerpo colectivo, jamas tuvieron una palabra que sirviese para designar el

género’™.

7 |bidem Pp. 86.
74 |bidem Pp. 87.
75 |bidem Pp. 87.

483



Y por otro lado, “La unica palabra de género conocida por los antiguos para
sefialar las diversas formas de gobierno era civitas, pero ya en Europa en

tiempos de Maquiavelo, el término civitas”’®.

Asi, “el éxito del término ‘Estado’ que pasoé a través de cambios no del todo
claros de un significado genérico de situacion a un significado especifico de
posesion permanente y exclusiva de un territorio y de situacién de mando

sobre sus habitantes” ”’.

9.- ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL ESTADO:

Todo Estado tiene elementos constitutivos, como son: 1. Un aparato
administrativo, que presta los servicios publicos; 2. Monopolio legitimo de

la fuerza.

Ademas, en la definicion clésica del Estado, este ha sido identificado con
tres elementos, desde que los juristas se aduefiaron del problema del Estado,
segun explica Bobbio: Pueblo, Territorio y Soberania. Parafraseando a
Mortari dice Bobbio “El Estado es ‘un ordenamiento juridico para los fines
generales que ejerce el poder soberano en un territorio determinado, a la que

estan subordinados necesariamente los sujetos que pertenecen a é1”78,

“En la reduccion rigurosa que Kelsen hace del Estado a ordenamiento
juridico el poder soberano se vuelve el poder de crear y aplicar el derecho (o
sea normas vinculantes) en un territorio y hacia un pueblo, poder que recibe
su validez de la norma fundamental y de la capacidad de hacerse valer
recurriendo en Gltima instancia a la fuerza, y en consecuencia por el hecho

de ser no solamente legitimo sino también eficaz”™®.

76 |bidem Pp. 88.
77 Ibidem Pp. 88.
78 |bidem Pp. 128.
9 Ibidem Pp. 128.
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“Con la terminologia de Kelsen, el Estado en cuanto ordenamiento coacivo
es una técnica de organizacion social: en cuanto tal, es decir, en cuanto
técnica, o conjunto de medios para lograr un objetivo, puede ser empleado

para los objetivos mas diversos.”%.

36.2.1 El territorio

“El territorio se convierte en el limite de validez espacial del derecho del
Estado, en el sentido de que las normas juridicas - emanadas del poder

soberano unicamente valen dentro de determinados confines.””®™.

36.2.2 El pueblo

“El pueblo se vuelve el limite de validez personal del derecho del Estado,
con cuanto las mismas normas juridicas solamente valen, salvo casos
excepcionales, para determinado sujetos que de tal manera constituyen los

ciudadanos del Estado.”®?.

Lo sustancial, segin anota Bobbio, es que estas definiciones prescinden del
fin del Estado.

Bobbio Resefia a Montesquieu en su “Espiritu de las Leyes”, y cita:
“Aunque todos lo Estados en general tengan el mismo fin, que es el de
conservarse, cada uno tiende a desear un objetivo particular’, en
consecuencia presenta algunos ejemplos curiosos: ‘El engrandecimiento era
el fin de Roma; la guerra, el de lo espartanos; la religion el de las leyes

hebreas; el comercio, de los marselleses, etc.”%.

80 |bidem Pp. 129.
81 |bidem Pp. 128.
82 |bidem Pp. 128.
82 |bidem Pp. 129.
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Existen limites de validez espacial (territorio) y personal (pueblo). Y existe
un poder capaz de tomar decisiones para organizar efectivamente a la

sociedad.

10.- DE LOS FINES DEL ESTADO

Jellinek explicaba que existia la teoria “durante la primera mitad del siglo
XIX en que se consideraba que el conocimiento del Estado dependia de la
comprension exacta que se tuviera acerca de sus fines”%*. Eso indicaba que
los fines definian al Estado. Y ¢cuales eran esos fines? Cuando se logre
conocer al Estado podrd organizéarselo y describir como utilizarlo para
cumplir especificamente esos fines, mientras tanto nos perderemos en
divagaciones y el Estado no tendra fines sociales, propios, sino que
responderan a los fines de los individuos que lo ostentan o conducen. Por
eso es menester aclarar la definicion de los fines del Estado. ;Cudles son en
esencia estos fines? Es de nuevo la pregunta. Necesitamos conocerlos para
lograr conocerlo, y necesitamos conocerlo para lograr organizarlo, y
necesitamos organizarlo para que sea eficaz, es decir para que responda a

sus fines.

Parece que la respuesta es hoy bastante clara, porque el fin del Estado es la
Sociedad, el bienestar de la Sociedad. Pero ¢este bienestar debe ser logrado,
promovido sélo por el Estado? ¢No serd que el Estado tiene ciertos limites
en su finalidad de lograr servir a las necesidades de la sociedad? ;Hasta qué
limites existe el Estado para ser un servidor? O mas bien ;es este Estado
quien se convierte en vez de un servidor en un servido, en un ente que usa
de la sociedad para servirse de ella? Aqui el problema de los fines del

Estado: qué fin tiene el Estado.

84 Jellinek, Georg. Teoria General del Estado. Editorial Albatros. Pp. 170.
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“La teologia cristiana necesitaba ya, en virtud del problema escatoldgico,
tratar el problema del fin Gltimo del Estado. Estas doctrinas teoldgicas
tienen una significacion permanente, porque han sido las primeras en
concebir los fendmenos de la historia, no como un orden resultante de la
sucesion de los hechos humanos, sino como el desarrollo de una actividad
que se propone alcanzar un objetivo.”®. La historia tiene un fin, y el Estado
es producto de la historia, es decir de un fin determinado. ¢Cual es este fin
determinado por la historia? La historia no es una simple secuencia sino un
objetivo a alcanzar. No es un fendmeno a priori, sino aposteriori, no es
retroactivo, sino irretroactivo, para el futuro. No es recoleccion de datos del
pasado, sino proyeccion de hechos en el futuro, por los datos del pasado. Es
esta proyeccion lo histérico, y no lo pasado. Por eso la actividad teoldgica es
una proposicion de alcanzar un objetivo, en este caso, es alcanzar la
divinidad, la vida eterna, la confirmacion con Dios. El objetivo final es

Dios. La historia es Dios, para los te6logos: es decir, una meta.

“Frecuentemente la teoria organica dice que el Estado es en realidad sino
otra expresion que niega igualmente los fines objetivos del mismo. Pero aun
mas enérgica que la doctrina organica es la concepcion mecénico—
materialista del mundo y de la historia en lo que toca a la negacién absoluta
de la finalidad del Estado.”®.

11.- EL FIN DEL ESTADO

El fin del Estado es una teoria reciente, que se propone como la
difuminacion de la capacidad del Estado para organizar la sociedad, siendo
reemplazada por las empresas trasnacionales. Asi el Estado en perpetua
crisis no logra revalorarse. “Por crisis del Estado se entiende, de parte de los
escritores conservadores, crisis del Estado democréatico, que ya no logra

hacer frente a las demandas que provienen de la sociedad civil provocadas

85 |bidem Pp. 171.
86 |bidem Pp. 172.
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por él mismo; de parte de los escritores socialistas 0 marxistas, crisis del
Estado capitalita que ya no logra dominar el poder de los grandes grupos de
interés en competencia entre si. Crisis del Estado quiere decir de una parte y
de otra crisis de un determinado tipo de Estado, no terminacién del

Estado.”®".

87 Bobbio, Nolberto. Estado, Gobierno y Sociedad. Pp. 176, 177.
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CAPITULO TERCERO
LA POLITICA FISCAL

GENERALIDADES

El Estado de acuerdo con la Constitucion Politica tiene el deber de estimular
la creacion de la riqueza y garantizar la libertad de empresa. Esto debe
desarrollarlo a través del manejo de diversas “politicas publicas”; una de

ellas es la «Politica Fiscal», que pasaremos a desarrollar.

Segun la doctrina la Politica Fiscal nace a propuesta de Keynes, quien
contradecia la Ley de Say, mediante la cual se pretendia formular que todo
era manejado por el mercado, siendo que la oferta generaba su propia
demanda. Keynes plantea que no es asi, que la oferta no genera,
necesariamente, su propia demanda, porque antes que oferta tiene que haber
capacidad adquisitiva. Keynes propone la intervencién del Estado como un
medio necesario para lograr el “equilibrio economico”, a diferencia de las
anteriores teorias, como la de los clasicos 0 monetaristas que pensaban y

dejaban al mercado encargarse del fenbmeno y sus soluciones.

Asi también esboza las teorias que el pleno empleo no era posible, al menos,
no todo el tiempo, porque “la economia en el tiempo es fluctuante”; lo que
significa que se encuentra en todo tiempo en “circulacion y cambio”.

Keynes propone las teorias ejes del movimiento econémico: 1) El Efecto
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Multiplicador, 2) La propension marginal al consumo, 3) La oferta
agregada.

La Politica Fiscal nace, pues, con el animo de lograr cierto equilibrio
econdmico en la sociedad, que tienda a provocar el desarrollo social

completo, utilizando instrumentos de control de la balanza econémica.

.- ANTECEDENTES

La Politica Fiscal es uno de los instrumentos que utiliza el Estado para
lograr sus objetivos, como son los de estabilizar la economia nacional, la
gestion y basqueda del pleno empleo, entre otros. En este entendido, “Los
Estados modernos a fin de cumplir sus objetivos, utilizan a la politica
econdmica, factor que al parecer, es uno de los elementos que justifican la
“funcion reguladora y estabilizadora del Estado”, la misma que cumple a
través de la aplicacion de medidas, o politicas impositivas, monetarias y
cambiarias, entre otras formas. Claro que el Estado tiene que cumplir otros
objetivos, pero nuestra investigacion esta direccionada hacia aquella
actividad del Estado que tenga que ver con la economia, en general, y con la

empresa en especifico.

1.- FUNCION ECONOMICA DEL ESTADO

El Estado como institucion monopolizadora de la organizacion social
publica, cumple una determinante funcion econémica, que pretende lograr
las siguientes bases: a) Estabilidad econdémica del pais; b) Desarrollo
integral a través del desarrollo econémico; c¢) Funciéon impositiva y

reguladora del Estado en la economia.
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Estos tres ejes se desenvuelven dentro del esquema econdémico de una
sociedad, pero no desde el angulo privado, sino desde la intervencién del
Estado para mantener un orden econémico y social equilibrado, estable y

progresista.

2.- LAPOLITICA ECONOMICA

Las politicas econdmicas son aquellas que utiliza el Estado para direccionar
la economia a fin de lograr el pleno empleo, y lo hace a través de dos
instrumentos:

a) La politica fiscal,

b) La politica monetaria.

3.- PRINCIPALES OBJETIVOS DE LA POLITICA ECONOMICA

Se puede definir primariamente a los objetivos de la politica econémica

dentro de los siguientes rubros:

3.1.- Desarrollo Econémico.- Que tiene como objetivo lograr el
desarrollo econémico de la sociedad.

3.2.- Estabilidad Econdmica: La que se encarga sintéticamente de

tres objetivos:
a) Mantenimiento del empleo
b) Estabilidad general de los precios

c) Equilibrio de la balanza de pagos internacionales

3.3.- Eficiencia Distributiva
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Que tiene como objetivo lograr igualdad en las oportunidades
de desarrollo, a través de la reparticion o distribucion de las

unidades familiares.

4.- INSTRUMENTOS O POLITICAS DE ACCION EN LA POLITICA
ECONOMICA DEL ESTADO

Para lograr sus objetivos la politica econdmica tiene las siguientes acciones

0 instrumentos:

1.- La politica monetaria;
2.- La politica Fiscal;

3.- El gasto publico.

4.1.- LAPOLITICA MONETARIA

Se Ilama Politica Monetaria a aquel instrumento mediante la cual el
Estado controla la banca y el sistema monetario, con la finalidad de

consequir:

- Estabilidad del valor del dinero

- Evitar una balanza de pagos adversa

- Alcanzar el pleno empleo

- Buscar el estado de liquidez de toda la economia

4.2.- LAPOLITICA FISCAL
La Politica Fiscal vendria a ser aquel instrumento o método mediante

la cual el Estado adquiere sus recursos o ingresos; dicho en otros

términos: “La politica fiscal es el conjunto de medidas e
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instrumentos que toma el Estado para recaudar los ingresos

necesarios para la realizacion de la funcion del sector publico.”

Asi, las medidas tienen en cuenta:
- El gasto del Estado en inversiones publicas
- La obtencion de ingresos a través de los impuestos a las
actividades productivas, de produccion y de circulacion de
mercancias, y también los impuestos sobre cualquier ingreso

0 ganancia.

4.3.- EL GASTO PUBLICO

El Gasto Pablico es aquel que realiza el Estado en el cumplimiento
de sus objetivos, como por ejemplo, brindar los servicios publicos,
inversiones en salud, educacion, justicia, seguridad, construccién de

carreteras, etc.
I1.- LA POLITICA FISCAL
1.- CONCEPTO DE POLITICA FISCAL
La Politica Fiscal es aquella que se refiere al tesoro publico, pues
extrayendo el significado de la palabra “Fiscal”, que viene de la palabra
“fisco”, el mismo significaria “tesoro del Estado”, es decir, se trataria de
aquel tesoro de la sociedad. La Politica Fiscal trataria de aquel gobierno del

tesoro publico.

Los doctrinarios entienden que la Politica Fiscal es aquella politica

econdmica, denominada también Finanzas Publicas, que utiliza el “gasto
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publico” y los “impuestos”, como medios técnicos, o “variables de control”,

para lograr asegurar y mantener la estabilidad econémica.

Por otro lado, los tratadistas han dicho también que la Politica Fiscal es
aquella utilizada por el Estado “respecto de sus decisiones sobre el gasto,
impuestos y endeudamiento”, que tiene como principal funcion lograr la
estabilidad econdmica del pais, e incentivar y facilitar la economia nacional,
con el objeto de alcanzar niveles adecuados, o relevantes de desarrollo,

crecimiento, inflacién y empleo y desempleo.

Asimismo se dice de la Politica Fiscal como “el conjunto de medidas que se
refieren al gasto publico, es decir, del Estado, asi como del régimen
tributario, es decir, de recaudacion de tributos, ademas del endeudamiento
interno y externo del Estado, asi como de aquellas “operaciones y situacion
financiera de las entidades y organismos autébnomos o paraestatales”,
mediante las cuales se logra definir la cantidad y la forma de distribucion de
la inversion del presupuesto y verificar el consumo publico, que tienen su

conclusion y determinacién en el gasto nacional.

La Politica Fiscal son aquellos instrumentos que utiliza el Estado para
organizar econdémicamente a la sociedad a través del manejo de dos
componentes: los ingresos pablicos y los gastos publicos. Maneja por ello
estos dos conceptos con el fin de lograr sus objetivos, dandole funcionalidad
al aparato estatal y equilibrando el sistema econémico de la sociedad. La
principal funcién que se desarrolla a través de la Politica Fiscal es la
recaudacion de ingresos necesarios para cumplir con los objetivos del
Estado.

El eje central de la Politica Fiscal es que “comprende la funcion impositiva

y reguladora del Estado, en la economia”. Esto sugiere que es la actuacion

directa del Estado en la economia de una determinada sociedad, puesto que
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regula aquellos actos utilizados para la recaudacion de recursos (como la

tributacion), y el control del gasto publico del Estado.

Segun la doctrina, la Politica Fiscal puede ser orientada hacia dos

direcciones o explicada por dos corrientes: La Teoria Keynesiana o politicas

de demanda, y La Teoria de Friedman, o politicas de oferta. Las mismas

gue aunque utilizan diferentes métodos tienen en comun el objetivo: “el

equilibrio macroecondmico” que se pretende necesario para “lograr el

crecimiento sostenido y el desarrollo de las naciones”.

Politicas de Demanda (Keynes).
Politicas de Oferta (Friedman).

Por un lado, el “Keynesianismo, se concentra en medidas
coyunturales, es decir, de politicas intervencionistas del Estado, a fin
de generar un desplazamiento de la curva de la demanda agregada,
con el fin de equilibrar la situacion econémica y lograr la situacién
de pleno empleo. Sin embargo por tratarse de medidas coyunturales,
estas pueden y deben ser reducidas gradualmente, una vez alcanzado
el fin deseado debe dejarse nuevamente en manos del mercado el
destino econdmico, el Estado s6lo debe intervenir cuando el mercado
no logre por si solo equilibrar la situacién, sin embargo una vez
logrado el equilibrio, el Estado debe retirarse nuevamente a sus
funciones de supervision y dejar que las fuerzas naturales de oferta 'y
demanda del mercado sigan su curso.”

Por otro lado, “Las politicas de oferta por su parte arguyen que las
politicas de demanda generan un efecto devastador a largo plazo
como lo es la inflacion y el endeudamiento, asi como una nueva
plaga econémica: la estanflacion, producto de la excesiva aplicacion
de politicas de demanda las cuales auspician un incremento en el

gasto publico del Estado con el fin de activar el crecimiento
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econdémico, aunque se incurra en déficit fiscales. La estanflacion,
relne todas las caracteristicas del estancamiento econdémico
(desempleo, industria paralizada) junto con la ya referida inflacién
producto del aumento de los precios generados por los incrementos
en la masa monetaria de creados en las politicas keynesianas. Las
politicas de la oferta proponen un control estricto sobre la oferta
monetaria, a fin de que este posea una tasa de crecimiento constante
que; sin generar inflacion logre los propdsitos del crecimiento
econdémico y desarrollo perseguido, para evitar el estancamiento de

la economia.

Las politicas de oferta se orientan a flexibilizar las reglas del juego
dentro de la economia, evitando las presiones sobre los distintos
componentes del sistema productivo, aspirando a constituirse en una
accion coherente encaminada a propiciar el natural discurrir de las
fuerzas que actdan en el mercado. En fin al contrario de las medidas
coyunturales de las politicas de demanda, la politica de oferta se

traza a muy largo plazo, para lograr el equilibrio.”

Otro concepto de Politica Fiscal es el que expresa: “La politica fiscal es “la
politica que sigue el sector publico respecto de sus decisiones sobre gasto,
impuestos y sobre el endeudamiento”. Esta politica tiene como objetivo
facilitar e incentivar el buen desempefio de la economia nacional para lograr
niveles aceptables o sobresalientes de crecimiento, inflacion y desempleo,
entre otras variables. Igualmente, busca evitar fluctuaciones en la

economia.”

Asimismo, se puede observar que las herramientas que tiene la politica
fiscal para lograr sus objetivos estan intimamente relacionadas con dos
factores: los ingresos, vy, los gastos del Estado. De tal forma que el Estado

puede tener el control sobre la imposicion y recaudacion de tributos, asi
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como de su cantidad, sujeto imponible, etc., gestando los mecanismos
necesarios para el cumplimiento de este fin (ingresos). Asi también el
Estado, desde el punto de vista de los egresos o gastos, tiene influencia
directa sobre el nivel de los pagos, salarios, aumentos de remuneraciones,
traslado, transferencia de dineros a entidades, etc. lo que generan su balance
de gastos. Para nedir estos fendmenos se utiliza la Politica Fiscal, que seria,
en estos términos, aquel “conjunto de medidas relativas al régimen
tributario, gasto publico, endeudamiento interno externo del Estado, y a las
operaciones Yy situacion financiera de las entidades y organismos auténomos
0 paraestatales, por medio de los cuales se determina monto y distribucién

de la inversion y consumo publicos como componentes del gasto nacional”.
2.- OBJETIVOS DE LA POLITICA FISCAL

La Politica Fiscal es un método publico mediante la cual se persiguen en
general el equilibrio econémico de la sociedad y objetivos determinados, a

Ser:

2.1.- Plena ocupacion laboral.- Es un factor importante en el que
tiene que trabajar el Estado, mediante la cual éste puede determinar

si existe un aumento o disminucion del empleo.

2.2.- Control de la demanda agregada.- Para lo cual se utiliza el
impuesto y el gasto publico, para medir y dirigir, de ser el caso, la
demanda agregada, segun refiere la doctrina.

2.3.- El control del déficit o del superavit.- Mediante el cual el

Estado puede controlar la existencia de Déficit o del Superavit.

3.- FINALIDAD DE LA POLITICA FISCAL
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De acuerdo con la doctrina la finalidad de la politica fiscal es lograr:
a) La estabilidad del sistema econémico de las naciones;

b) La ocupacion plena.

4.- INTERVENCION DEL ESTADO EN MATERIA DE POLITICA
FISCAL

El Estado puede intervenir, a través de su politica fiscal, en la economia, en
algunos supuestos, como por ejemplo cuando “la economia se encuentra
estancada”, o cuando “el consumo es bajo y las empresas no pueden
producir con toda su capacidad”. En este tipo de casos, el Estado, puede
reducir los impuestos al pablico, a fin que tengan mayor opcioén a consumir,
con la diferencia extraida del tributo reducido. El propdsito de utilizar esta
politica fiscal del Estado es provocar el consumo. Por otro lado, también la
doctrina indica que al ser el Estado “el consumidor mas grande”, esto puede
provocar el incentivo de la produccion de las empresas, en las areas donde

asigne el gasto de sus compras, etc.

5.- COMPONENTES DE LA POLITICA FISCAL

Un detalle importante para analizar de la Politica Fiscal son sus
componentes, que constituyen el fendmeno crucial de toda institucién, sus

ingresos y sus gastos. Asi sus componentes desglosados son:

5.1.- El gasto publico, y

5.2.- Los ingresos publicos.

5.1.- GASTO PUBLICO
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El Estado a fin de cumplir con sus objetivos, como brindar los servicios
publicos, tiene determinados gastos, que han sido debidamente
clasificados; los mismos pueden servir también para promover la
inversion publica. Segun la doctrina se estipula que “cuando el Estado
aumenta el gasto publico se produce automaticamente un aumento en el
nivel de la renta nacional. A la inversa, cuando disminuye el gasto
publico se produce una reduccion en la renta nacional”. Estos son

factores o variables que son consideradas por la Politica Fiscal.

El Gasto publico es realizado por el Estado de acuerdo con ciertas
condiciones y caracteristicas, organizadas, programadas, etc., asi “el
gasto publico se “ejecuta” a través de los presupuestos, programas,
planes, econémicos”. El Gasto publico puede considerarse de acuerdo a

lo siguiente:

5.1.1.- Gasto Neto.- Que esta constituido por “la totalidad de las
erogaciones del sector puablico menos las amortizaciones de la deuda

externa”.

5.1.2.- Gasto Primario.- Segun la doctrina “Este tipo de gasto ptblico
“no toma en cuenta las erogaciones realizadas para pago de intereses y

9999

comisiones de deuda publica™”.

5.1.3.- Gasto Programable.- Que es aquel gasto realizado por el Estado
que “se relaciona con la estrategia para conservar la politica fiscal,
requerida para contribuir al logro de los objetivos de la politica
econdomica.” También puede definirse como aquellas erogaciones del
Estado que se destinan a ‘“cumplir y atender funciones vy
responsabilidades gubernamentales, asi como a producir bienes y prestar

Servicios.”
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5.1.4.- Gasto programable corriente

Son aquellas erogaciones que realiza el Estado con la finalidad de cubrir
ciertos componentes, como son:

- Servicios personales;

- Pensiones;

- Otros gastos corrientes.

5.1.5.- Gasto programable de capital

Estos gastos realizados por el Estado estan considerados por la forma de
gasto, como pueden ser:
- Inversion fisica;

- Inversién financiera.

5.1.6.- Gasto corriente

El Gasto Corriente estd constituido por todas aquellas erogaciones que
realiza el Estado para cubrir a los poderes y 6rganos autonomos, de la
administracion publica, asi también como las empresas que tenga el
Estado.

El Gasto corriente es “el principal rubro del gasto programable”, y se
constituye por aquellas erogaciones del Estado para atender la
operatividad de los poderes del Estado, los érganos autonomos, la
administracion puablica (entidades que se encargan de servicios publicos
como administrar justicia, legislar, gobernar, etc.) y las Empresas del
Estado.

Respecto a las empresas del Estado, los gastos erogados son para el

funcionamiento de las mismas, tanto del personal, como para la
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adquisicion de los insumos de la empresa, etc. Es decir, para cubrir todas

las etapas de la produccion.

5.1.7.- Gasto de Capital

El gasto de capital, segin la doctrina vendria a ser todas aquellas
“erogaciones que contribuyen a ampliar la infraestructura social y
productiva, asi como a incrementar el patrimonio del sector publico.
Como gastos; gastos de Defensa Nacional, también se pueden
mencionar la construccion de Hospitales, Escuelas, Universidades,
Obras Civiles como carreteras, puentes, represas, tendidos eléctricos,
oleoductos, plantas etc.; que contribuyan al aumento de la productividad

para promover el crecimiento que requiere la economia.”

6.- INSTRUMENTOS FISCALES DEL SECTOR PUBLICO

De acuerdo con la doctrina el sector publico tiene tres actividades

principales:

1.- Estabilizacion y crecimiento.- La funcién del Estado es
mantener el equilibrio econémico, con el proposito de “mantener el
balance macroecondémico”, esto con la finalidad de “prevenir tanto
grandes inclinaciones en el empleo y la actividad econdémica y
severos ataques de inflacion, asi como asegurar una adecuada tasa de

crecimiento econémico”.

2.- Distribucién de los recursos.- Que se refiere a la igualdad de
oportunidades de los miembros de una sociedad, asi el Estado tiene,
segun la doctrina, dentro de sus funciones la “distribucion de la

renta entre los diversos grupos de la economia”.
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3.- Asignacion de los recursos.- Que se refiere, segun la doctrina, a
“La funcion de asignacion, que se relaciona con la eficiente

asignacion de recursos en toda la economia.”

I11.- MECANISMOS DE CONTROL DE LA POLITICA FISCAL

La Doctrina explica que existen como mecanismos de control de la Politica

Fiscal:

3.1.- Variacion del Gasto Publico

3. 2.- Variacion de los Impuestos

3.1.- VARIACION DEL GASTO PUBLICO

Segln esta teoria todo gasto publico es una inversion publica. El
gasto publico es aquel que realiza el Estado para pagar los proyectos

publicos, los bienes y servicios para el Estado.

El fundamento de este gasto publico esta en que se considera que, de
acuerdo a esta politica fiscal, el hecho de que haya mas obras en el
pais es benéfico para el mismo, y por tanto para la economia, puesto
que promueve el trabajo, el desarrollo de las empresas, que generan

empleo.

3.2.- VARIACION DE LOS IMPUESTOS

Mediante esta teoria se considera que una forma de direccionar la
economia en el pais es a través de los tributos, es decir, de la

grabacion de la riqueza de las personas.

La formula que explica el movimiento econdmico es el siguiente:
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Medidas de propension marginal al consumo:

El gasto, es decir, el consumo, aumenta en proporcion directa a las
rentas, ingresos, que tengan los consumidores. Asi es que es
necesario, para verificar este movimiento econémico (aumento del
gasto de los consumidores), utilizar ciertos instrumentos de medida,
denominadas “medidas de propensiéon marginal al consumo”, a
través de la cual se puede saber el porcentaje de la renta gastada por

los consumidores.

Asi también existe el instrumento o medida de “propension marginal

al ahorro”.
En sintesis existen:
- Propension marginal al consumo: (cuénto de la renta gasta a
través del consumo la persona);

- Propension marginal al ahorro: (cuanto de la renta ahorra el

consumidor).
IV.- TEORIAS DE LA POLITICA FISCAL
4.1.- Efecto multiplicador
4.2.- Propension marginal al consumo
4. 3.- Oferta agregada keynesiana

4.1.- EL EFECTO MULTIPLICADOR

Son los dos componentes o elementos que se utilizan para explicar este

fenomeno del “Efecto Multiplicador:

- El movimiento de dinero
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- El valor agregado que genera el movimiento de dinero

El movimiento del dinero supone un acto determinado: “la circulacién de
riqueza”. Lo importante de este movimiento son los efectos que causan en
las personas, y las condiciones que les dan a esas personas dentro de un
sistema econoémico. El dinero en si significa riqueza; es una representacion
de riqueza, capital; que en pequefias o grandes cantidades genera conductas

y situaciones productivas, como la creacion de mas dinero, o riqueza.

El dinero en si no es lo determinante, sino sus efectos, las condiciones y
potestades que le da a quien la posee. Asi, cuando el dinero se mueve,
“circula”, produce ciertos efectos, genera nuevos tipos de agentes, que
denominaremos: demandantes y ofertantes; establece un diagndstico de
cierto estado de la persona, de la sociedad, etc. EI movimiento del dinero
genera efectos econdmicos, que a su vez tienen que estar revestidos del
ordenamiento juridico, a fin de salvaguardar los derechos de los seres
humanos. Asi, la circulacion del dinero produce en si un efecto

multiplicador, porgque genera nuevos fenémenos y hechos econémicos.

De igual forma, el movimiento del dinero genera valor agregado y, por tal
productividad, aumenta el producto nacional, de tal forma que “El efecto
multiplicador funciona gracias al movimiento del dinero, y al valor
agregado que supone este movimiento, pues de ir el dinero de mano en
mano, surte un efecto de acumulacién o agregado de su valor, o dicho en
otros términos, en la teoria de Keynes: “.. el dinero, al pasar de mano en

mano, va generando incrementos en la produccién (producto nacional)”.

La propension marginal al consumo es aquel acto de consumir, y por lo
tanto, de gastar cierto capital para lograr este consumo. La férmula asigna
un porcentaje de gasto del consumidor, y explica que si esa misma persona

recibe un aumento en sus ingresos tienda a gastar mas. Sucede pues que
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consume mucho mas, y ahorra menos. En un ejemplo se explica el siguiente

caso (ejemplo extraido del Internet):

“Supongamos que la propension marginal al consumo (PMgC) es del

0.8, 0 sea, que todos gastan el 80% de lo que ganan (ahorran poco).

1. Yo compro algo a alguien por 100 euros. Eso hace aumentar el
producto nacional en 100 euros.

2. El vendedor, 100 euros mas rico, es también un consumidor, y
gastara el 80% de esos 100 euros comprando otra cosa. O sea, gasta
80 euros. EI PIB sube 80 euros mas.

3. Quien acaba de recibir los 80 euros, gasta un 80% de ello, o sea, 64
euros. El PIB sube 64 euros.

4. Quien recibe los 64, gasta el 80%; el PIB sube 51.2 mas

5. El siguiente hace subir el PIB 40.96

6. Etcétera: 32.77, 26.21, 20.97, 16.78,...

¢Cuanto ha aumentado el producto nacional, en total? Pues 100 + 80 +
64 + 51.2 + 40.96 +... Esta serie equivale a 100/(1-0.8), que son 500
euros. Por tanto, una inversion de 100 euros ha hecho aumentar el

producto nacional en 500.

Por eso bajar los impuestos (aumentando la renta disponible) aumenta el
producto nacional. El subirlos, lo reduce, y puede ser la accion
apropiada si se quiere salir de un superavit (por ejemplo si hay mucha
inflacion).”

Otro concepto del Efecto Multiplicador es el siguiente:

El Efecto Multiplicador es el “Conjunto de incrementos que se

producen en la renta nacional de un sistema econOmico, a
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consecuencia de un incremento externo en el consumo, la inversion o
el gasto publico. / El "efecto multiplicador” en el caso del efectivo
(monedas, billetes, aunque podria incluirse lo que se compra a través
de plasticos como tarjetas de crédito y débito) esta relacionado con el

flujo del mismo en una economia.

Mecanismo

“Por ejemplo, supongamos que una persona, a la que llamaremos
Juan, tiene 10 pesos y gasta 8. Digamos que esos 8 los recibe el
panadero por venderle pan a Juan. El panadero también es un
consumidor y en una siguiente ocasion gasta en comprar carne al
carnicero. Aungue Juan no es el Unico cliente del panadero vamos a
poner atencion al dinero que Juan puso en circulacion, es decir,

vamos a intentar seguir su viaje.”

“El panadero toma dinero que Juan le dio para pagar al carnicero, en
esta ocasion 6 pesos (sigamos ahora a esos 6 pesos) que recibe el
carnicero. Este también es consumidor y no pasa mucho para que
compre, digamos, leche con algun tendero, por la cual paga 4 pesos
(obviamente los precios no son reales). El tendero a su vez los recibe
y digamos que a la siguiente vez utiliza 2 pesos para comprar fruta

en el mercado.”

“También podemos pensar que los precios en realidad eran mas altos
y que el dinero que realmente se pago fue una suma de lo que Juan y
otros compradores dieron a cada uno de los protagonistas pero, como
en un principio se dijo, s6lo estibamos poniendo atencion al viaje de
los pesos que Juan pagd en su momento. Las proporciones también
son ficticias y a propdsito se han dejado como se presentan para

facilitar la explicacién.”
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“¢Qué podemos notar de estos eventos?

1. Si Juan no pone en circulacién su dinero, el panadero, el
carnicero, el tendero y el vendedor de fruta hubieran visto
restringidas sus ventas y por lo tanto sus compras.

2. Notese que en este modelo se esta hablando de una economia
local en la que las transacciones se ven beneficiadas (y
quienes en ellas participan) localmente.

3. Juan tenia 10 y gasto 8. Si se suman todos los pagos que se
hicieron: 8+6+4+2=20,, se puede ver que en la economia
local de nuestro experimento mental hubo un flujo de
efectivo que duplicé ain mas la cantidad inicial. En otras
palabras, para poder llevar a cabo todas las transacciones y
con ello beneficiar las compras que cada persona hizo, se
necesitaria de una cantidad superior a la que cada uno de
ellos posee. Todavia mas: aunque hemos puesto a Juan como
el iniciador de esta cadena, al mismo tiempo el panadero, el
carnicero, el tendero y el vendedor de fruta seguramente
estaban realizando otras compras, por lo que el efecto
multiplicador que cada uno de ellos originaria se sumaria al
de Juan, es decir, la cantidad de flujo de efectivo es todavia

mas grande. De alli el nombre de este efecto econémico.”

Sin embargo cabe algunas dudas respecto a este sistema. Cuando alguien
vende un producto, y por tanto aumenta su riqueza, /cOmo aumenta el
producto nacional? Esto solo puede funcionar si el producto no es perecible,
porgue no se entiende que por un lado una persona aumenta su riqueza (el
vendedor), y por otro lado no siempre aumenta su riqueza, porque el
producto adquirido puede ser perecible, o de consumo final, y por lo tanto
no retorna su valor, y en este caso disminuye el producto nacional, o la

concepcion de que aumenta el producto nacional.
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Sin embargo, lo que se describe con la teoria del efecto multiplicador, y con
las férmulas de la propension marginal al consumo y propension marginal
al ahorro, es lograr “medir” el movimiento de la economia; siendo que este
movimiento genera, siempre, rentabilidad. Contrario sensu, el no

movimiento del dinero, genera devaluacion.

Supongamos que una persona es propensa al ahorro, es decir, de todo lo que
gana conserva un porcentaje y el resto lo gasta. (Qué es lo que pasa ahora
con lo ahorrado? Existen varias posibilidades; una que ahorre su dinero en
un Banco, lo que produce evidentemente un ciclo de efectos més; hasta que
ahorre en su casa, etc. En un mundo como el actual, toda inercia del dinero
puede ser realmente peligroso, pues se podria devaluar, no el dinero, sino su
capacidad adquisitiva, por diferentes motivos. El ahorro, no debe, pues,
consistir en no mover el dinero, sino en acumularlo en rotacién, esto se
puede hacer a través del banco, o en ahorrarlo a través de la inversion
segura. Lo que produce el aumento de la riqueza no es el ahorro inerte, sin
movimiento, pues toda falta de movimiento, de circulacion de la riqueza
puede producir riesgos de devaluacion. Asi la propension marginal al
consumo no es un si positiva, debe inventarse otro concepto, y si lo existe

mejor, que denominaremos: “Propension marginal a la inversion”.
4.2.- PROPENSION MARGINAL AL CONSUMO
La propension marginal al consumo es un método mediante el cual
se puede medir en “cuanto se incrementa el consumo de una persona

cuando se incrementa su renta disponible (los ingresos de los que

dispone después de pagar impuestos)”.
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- Formulacién matematica

“La formulacion matematica de la propension marginal explica
cuanto varia el consumo cuando varia el ingreso; siendo la formula

la siguiente:

En el analisis de consumo keynesiano, se formula la siguiente

expresiéon de consumo:

C=Co+cYp

C = Consumo

Co = Consumo auténomo o fijo.

¢ = Propensién marginal a consumir
Yp = Ingreso disponible Y(1 —1t)

(1 —¢) = b =Propension marginal a ahorrar.”

“La teoria explica que:

- Sila propension a consumir, es decir, a gastar en el
consumo, es igual a 1, entonces, resulta que la persona esta
gastando completamente todo ingreso que tuviere.

- Si, por el contrario, la formula arrojara un resultado de 0,
entonces, esto significaria que la persona estaria ahorrando
todos los ingresos que tuviera.

- Si la formula arroja un monto inferior a 1, entonces existe

propension al ahorro.”

PROPUESTA: LA PROPENSION MARGINAL A LA
INVERSION
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Esta teoria consistiria en medir la propension que tiene la
persona a invertir. Es decir, medir si la persona tiene s6lo
habitos de consumo, habitos de ahorro, o habitos de

inversion.

La formula propone que el habito de invertir genera un
aumento en el producto nacional, porque produce el
movimiento y circulacion del dinero, y alrededor de ella
causa efectos econdémicos tendientes al aumento de la

riqueza. Es en si un factor productivo.

PROPUESTA:
Crear Nucleos que desarrollen la propensién marginal a la

inversion. Para ello se deben seguir los siguientes pasos:

1.- Diagnéstico del porcentaje de propension marginal
a la inversion. Es decir, de lo que ganan, de los
ingresos que tienen las personas, cuanto lo destinan a
la inversion y no al consumo final. Cuanto de su
riqueza es “invertida”, es decir, colocada para que
tenga el efecto de revertir y aumentar la riqueza. Por
medio de esto se podra saber uno de los factores
fundamentales de si las personas “invierten” su

dinero, o solo lo “consumen”.

2.- Diagnostico sobre si el sistema educativo ensefia,
promueve, la “propensién marginal a la inversion”,
como curso obligatorio. Pues este es un factor
fundamental para el desarrollo de una sociedad, y por

lo tanto con la categoria de “interés general”.

510



3.- Crear Ndcleos de propension marginal a la

Inversion.

PROPUESTA:

Utilizar en la administracion publica los sistemas de cliente
interno y cliente externo, con lo que se evacuaria la
nomenclatura de trabajador, por lo de inversionista, 0 mejor
denominar en vez de trabajadores al concepto de
“inversionistas”, porque el Estado esta invirtiendo en ellos
para aumentar la productividad. Este concepto, bastante

forzado, so6lo pretende interiorizar los conceptos de inversion.

Conclusion: El mayor efecto multiplicador, a nuestro parecer seria

la propension marginal a la inversion.

4.3.- OFERTA AGREGADA KEYNESIANA

La Oferta agregada keynesiana consiste a que cuando los consumidores
estan dispuestos a pagar a mayor nivel de precio, las empresas tienden a
producir méas para la satisfaccion de la demanda, y viceversa. Asimismo
implica que las empresas contraten mas personal, para aumentar su
produccidn, sin subir los precios de los salarios, por haber mayor oferta de

trabajadores que ofertan su mano de obra.

V.- TIPOS DE POLITICA FISCAL

Dentro de los tipos de Politica Fiscal tenemos: a) Politica fiscal restrictiva, y

b) Politica fiscal expansiva.s
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1.- POLITICA FISCAL RESTRICTIVA

La Politica Fiscal Restrictiva es una serie de decisiones, métodos e
instrumentos utilizados en la economia del pais, a fin de “limitar o frenar la
demanda agregada”. Esta es una preocupacion porque no se produzca
aquella situacion en que no exista correspondencia entre el valor del dinero
y la sustentabilidad de este dinero, es decir, no tiene sustento en la realidad.
Los fundamentos de este tipo de politica fiscal se encuentran en, por
ejemplo, una posible excesiva inflacion. Es decir, que exista en circulacion
mas dinero del que se encuentra debidamente sustentado por la produccion,

generando devaluacion.

La politica fiscal restrictiva se aplica cuando la economia se encuentra en
una compleja e intensa expansion. Cabe agregar que, segin explica la
doctrina, la politica fiscal puede provocar superavit.

Las medidas aplicadas con este método, politica fiscal restrictiva pueden
ser:
- Reduccién del gasto publico;

- Suba de impuestos.

La idea de imponer este sistema o politica fiscal es lograr el menor gasto de
las personas y de las empresas, a través de provocar menores posibilidades
de gasto. En una sociedad donde no hay posibilidad de gasto no

funcionaria, o no seria necesaria este tipo de politica fiscal.

En una sociedad como la nuestra la suba de impuestos no responde, ademas,
a una politica fiscal restrictiva, para producir disminuir gasto, por exceso de
economia, sino todo lo contrario; la suba de impuestos es para generar

ingresos, rentabilidad al Estado, provocando la limitacion y restriccion en el
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gasto, con efectos no reguladores de la expansion econdmica, sino
limitadoras de la capacidad de demanda, y también de la libertad de

empresa.

En nuestra sociedad utilizar una politica fiscal restrictiva seria
contraproducente, porque en una sociedad en vias de desarrollo, y con
necesidad de aumentar la capacidad de produccidn, generacion de inversion,

utilizar esta politica puede producir todo lo contrario.

Conclusion:

En nuestra sociedad estamos utilizando una politica fiscal restrictiva que
consiste en la aplicacion de demasiados impuestos a la actividad productiva,
lo que es contraproducente y contraviene el deber del Estado de garantizar la

libertad de empresa.

Por el contrario, una politica fiscal “contraccionista” se presenta cuando se
toman decisiones para tener un gasto gubernamental reducido, o aumentar

los impuestos, 0 una combinacién de ambas.

Aln con las ventajas que puedan traer las distintas herramientas que
componen una politica, el Estado debe ser muy cuidadoso de no excederse
en las medidas que desea tomar porque estas medidas pueden afectar las
finanzas publicas y aumentar el déficit fiscal a niveles peligrosos que
afectarian la estabilidad econémica del pais. El medio por el cual el Estado
obtiene los recursos necesarios para desarrollar sus politicas (deuda interna
0 externa o a través de impuestos) y mantener en niveles aceptables su
déficit fiscal, afecta también otras variables como las tasas de interés y la
tasa de cambio, las cuales también deben ser tenidas en cuenta en el

momento de definir una politica fiscal.

513



2.- POLITICA FISCAL EXPANSIVA

La Politica Fiscal Expansiva consiste en aquellos métodos para “estimular la

demanda agregada”, estos métodos consisten en:

- Aumento del gasto publico;

- Bajar los impuestos.

Se utiliza con el fin de lograr el aumento de las rentas que pueden ser
disponibles, es decir, de estimulacion del uso de las rentas, del gasto, del
consumo, de la inversion en las empresas, y son formulas para, por ejemplo,
el tratamiento de la recesion. Puede, sin embargo, traer un efecto negativo,

que es el de provocar la inflacion o el déficit.

El aumento del gasto publico supondra la estimulacion de las inversiones vy,
por lo tanto, la contratacién de un mayor numero en la ejecucién de las
inversiones o gasto publico. Esto tiene un efecto en la estructura econémica

del Estado. El Estado gasta en mayor proporcion.

Bajar los impuestos implica entre otros aspectos, el fomento de la actividad
econdmica privada, y por otro lado, la disminucion de los ingresos del
Estado. ¢Como puede aumentar el Estado sus gastos, si disminuye, al bajar

los impuestos, los ingresos del Estado?

Una politica fiscal expansiva tendria éxito si el Estado logra mayores

ingresos sin necesidad de recurrir a los impuestos.
“La politica fiscal “expansionista” se presenta cuando se toman medidas que

generen aumento en el gasto del gobierno, o reduccion de los impuestos, o

una combinacion de ambas.”
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VI.- CRITICAS A LA POLITICA FISCAL

Si bien la politica fiscal se propuso como un sistema, 0 un método para
lograr los objetivos del Estado, en referencia al pleno empleo, a la
regulacion de la economia de la nacion, al crecimiento y desarrollo
econémico de la sociedad, a través de las diferentes técnicas o tipos de
politica fiscal como la restrictiva o la expansiva, esta no tuvo una aceptacion
total, surgiendo mas bien algunas criticas respecto a esta teoria, como las

siguientes:

6.1.- LA ESTAFLACION

Que consistia en haber mucha inflacidn, es decir, circulacion de
dinero, capacidad de gasto, expansion de la economia, y a la misma

vez existir mucho desempleo.

6.2.- EL EFECTO EXPULSION:

Que se presenta cuando el Estado utiliza una politica fiscal
expansiva, con lo que se “aumentan los gastos publicos”, o se bajan
los impuestos”. Por lo tanto, al no tener mayores ingresos de los
tributos, y estar realizando muchos gastos publicos, el Estado
necesita agenciarse de capital que pueda sustentar este tipo de
politica, encontrandose en la necesidad de adoptar medidas de
generacion de ingresos diferentes al de los impuestos, en el mercado
privado; asi realiza los siguientes actos: Vende titulos de deuda
publica. Esta medida, la venta de los titulos de deuda puablica, por
parte del Estado en el mercado privado puede generar otro
fendmeno, como por ejemplo el hecho de que, segun la doctrina, al
vender tantos titulos, el precio baja, hay mayor demanda por la

rentabilidad. Lo que deviene automaticamente en la inversion en el
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Estado, en comprarle titulos de deuda publica al Estado, y no en
ingresar en el mercado privado. Es decir, no se produce la gestacion,
promocion y desarrollo de la actividad privada, del mercado. Por lo
que no sube, necesariamente, “la demanda de inversion”, que era el

objetivo de la politica fiscal expansiva.

6.3.- PROVOCA DEFICIT FISCAL

Puede ocurrir, por otro lado, que cuando se aplica una politica fiscal
mediante la cual se venden titulos de deuda publica, el caso de que
los extranjeros compren dichos titulos, lo que provoca que la moneda
nacional subira de valor; y al suceder esto subiran los precios de los
bienes nacionales, por consecuencia la compra de productos para el
exterior aumentara, siendo automatica consecuencia que las
exportaciones se reduciran por que el producto nacional ha

aumentando de valor.

6.4.- RETRASOS

La politica fiscal tiene que tener como un factor determinante en su
aplicacion al “ciclo econdmico”, es decir, a aquel fenomeno de
circulacion de dinero, y condicion de esta circulacion, asimismo de
como se encuentra el entorno economico. Reconocer cual es el
estado econdmico de una sociedad es pues uno de los primeros
puntos a realizar antes de determinar qué tipo de politica fiscal

aplicar.

6.5.- INCONSTANCIA DE LA PROPENSION AL CONSUMO
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El problema con las férmulas para determinar el porcentaje de gasto,
o el porcentaje de ahorro, es inconstante, porque depende de muchas
variables, como el tipo de persona, las condiciones econdmicas
actuales, o las prioridades sociales, asi como el cambio de
prioridades de las personas. Es decir, los porcentajes, o propensiones

marginales al consumo o al ahorro son variables.
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