Sortuz. Onati Journal of Emergent Socio-legal Studies
Volume 16, Issue 1 (2026), 204-223

ISSN 1988-0847

DO link: https://doi.org/10.35295/sz.1is1.2332

S0RTUZ

La constitucién, el estado de derecho y los autoritarismos
(The constitution, rule of law and authoritarianism)

Rogelio Pérez Perdomo'

Resumen:

En su concepcion original la constitucion distribuye el poder politico y pone limites a
quienes lo ejercen vy, a la vez, garantiza los derechos de los ciudadanos. Para un conjunto
de paises esto ha dado lugar al desarrollo del estado de derecho y la democracia. Por lo
contrario, los regimenes autoritarios concentran el poder en una persona o grupo por
diversos motivos y la constituciéon cumple otras funciones, aunque el texto constitucional
puede ser similar en ambos regimenes. El autoritarismo tiene también consecuencias en el
funcionamiento del aparato estatal, del sistema y la cultura juridicas.
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Abstract:

In 1ts oniginal conception the constitution distributes the political power and limit to those
exercising it. At the same, guarantee the citizens’ rights. For many countries this has
produced the development of the rule of law and democracy. On the contrary, the
authoritarian regimes concentrate the power i a person or group with different purposes.
In these regimes the constitution performs other functions, even if the constitutional text
could be similar to both groups. The authoritarianism has consequences on the functioning
of the state apparatus and the legal system and culture.
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1. INTRODUCCION

La constitucion es uno de los monumentos civilizatorios mas importantes de la
modernidad. La constituciéon escrita, que es lo que hoy asociamos con la 1dea de
constitucion, es un documento surgido a finales del siglo XVIII con el proposito de
organizar y poner limites a quienes detentan el poder politico y garantizar los derechos y
libertades de los cludadanos (Schmitt 1928/1992, Alvarado Andrade 2012). En los dos
siglos siguientes la 1dea de constitucion parece haber prevalecido. América Latina fue la
gran productora en el siglo XIX. Cada nuevo estado independiente se doté de una o mas
constituciones que generalmente ha renovado varias veces. in Europa cada estado nacional
adopto su propia constitucion en la medida en que se separ6 del antiguo régimen. Los
paises de Africa y Asia que se separaron de los imperios europeos establecieron sus
constituciones en el siglo XX. Hoy en dia, salvo pocas excepciones, cada estado tiene su
propia constitucion escrita.' Puede hablarse asi del triunfo de la constitucion.

Como todo monumento cultural su sentido cambia en el tiempo y en las diferentes
sociedades y contextos politicos. Por ejemplo, un edificio importante construido para
albergar una universidad puede ser convertido en escuela secundaria, en archivo y luego
en centro académico internacional.” La constitucion es un documento que puede ser
modificado haciéndole cambiar sus propésitos originales, o puede ser usado o interpretado
de manera que llegue a cambiar su sentido. Este ensayo se refiere a ese cambio. Para ello
primero se analizard la idea micial de constitucion y su transformacion en relacion con las
libertades mdividuales y la democracia. En su desarrollo actual corresponde con lo que
llamamos el estado democratico de derecho. En la segunda parte se analizara el papel de
la constitucion en los regimenes autoritarios, en los cuales la relaciéon con los derechos
mdividuales y la democracia es problematica o no se produce. Este trabajo se propone
analizar el sentido de la constitucion y su relacion con el sistema politico y juridico.

El ensayo se construye sobre el andlisis de 1deas juridico-politicas del pasado y del presente,
sobre textos constitucionales y sobre la practica politica y del derecho. Su caracter
mterdisciplinario y comparativo de diferentes paises ha requerido el uso de una extensa y
variada literatura. Para la primera parte, que podemos llamar la ortodoxia constitucional,
la filosofia juridico-politica y el derecho constitucional comparado dan una base muy
amplia que este ensayo sintetizard. La segunda parte, relativa a la relacion entre la
constitucion y los autoritarismos, ha sido atendida por una literatura predomimantemente
politologica. La literatura que aborda el funcionamiento de la constitucion en su relacion

' La gran excepcion es Inglaterra, cuya constitucion se entiende basada en costumbres. En realidad, muchas
de sus reglas estin escritas en leyes que el parlamento podria modificar como cualquier otra ley, pero se
abstiene de hacerlo porque se consideran fundamentales (o fundantes de la legitimidad del sistema politico).
Es esto lo que le da el caracter de costumbre constitucional. En los siglos XVIII y XIX se discutié mucho
sobre la constitucion inglesa y sobre si ésta era una verdadera constitucion (Ferndndez Sarasola 2010). En el
presente y respecto a paises con una constitucioén escrita se considera también si hay otros documentos y
costumbres que deben ser consideradas parte de la constitucion, y se habla para ello del bloque de
constitucionalidad (Uprimny 2011, 109) y de principios constitucional supranacionales o globales (Ferrajoli
1998, Priban 2015).

*El ejemplo se refiere a la Antigua Umversidad de Onati, una joya arquitectonica del Pais Vasco, donde
ahora funciona el Instituto Internacional de Sociologia Juridica.
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con el sistema juridico en estos regimenes ha sido menos elaborada y las generalizaciones
solo pueden ser provisorias.

2. LA CONSTITUCION, EL ESTADO DE DERECHO Y LA DEMOCRACIA

La 1dea de constitucion tiene antecedentes remotos, pero es una idea y un documento
fundamentalmente moderno. Friedrich (1963) encuentra antecedentes en la Antigiiedad vy
Edad Media. Aun mas, Aristoteles escribié la Constitucion de Atenas. Hoy no
consideramos esa obra como una constitucion, sino como un analisis del sistema politico
de Atenas redactado por ese gran filésofo. La 1dea de un documento que establezca las
reglas fundamentales del sistema politico y de los derechos de los ciudadanos, que sea un
documento aprobado por los ciudadanos o sus representantes, y que esas reglas sean
obligatorias para todos, incluidos los gobernantes, fue la novedad de finales del siglo XVIII
que se ha generalizado hasta el presente.

La constituciéon se construye a partir de dos 1deas también modernas: el contrato social y
la separacion de poderes. El contrato social supone que la sociedad esta configurada por
individuos que se ponen de acuerdo en establecer al poder publico. En la historia de la
filosofia habia mencién del origen contractual del poder politico, pero no fue hasta la época
moderna que se elaboré una teoria del estado basada en el contrato social. Puede ser
mmplicito, es decir, ni expreso ni escrito, pero con un contenido que los filosofos de la
época trataron de elucidar. Hobbes, Locke, Rousseau y varios otros autores aceptados
como los fundadores del pensamiento politico moderno filosofaron sobre cudl era ese
contenido y qué se desprendia de él respecto al alcance de los poderes publicos y de los
derechos de los crudadanos. Aqui lo que mteresa es que el estado se pensdé como un ente
que concentra todo el poder politico y que es un producto humano, en cierta forma
artificial. Los estados no serian productos de la naturaleza ni quienes nos gobiernan han
sido designados por Dios para esa tarea. Por tal motivo, tenemos cierta discrecion en
disenar la constitucion, aunque la “ciencia de la legislacion” proveera por su estructura
basica. Pero son los ciudadanos o sus representantes quienes aprobaran la constitucion que
nos regird a todos.’

A mediados del siglo XVII, Hobbes' fue un autor muy prominente que elaboro6 la idea del
contrato social y una teoria del estado. En su época, fue un autor polémico (Skinner 1966,
Parkin 1999). El pensamiento dominante era que el poder de los reyes venia de Dios y la
1dea de un contrato que constituyera la sociedad politica no tenia ninguna base historica.
Hobbes, ademas, propuso que en el contrato social los ciudadanos renunciaban a sus
derechos para constituir al estado, o soberano, y que éste tendria entonces todos los
poderes, incluyendo el de hacer las leyes, ejecutarlas, mantener el orden y defender al
estado de las amenazas externas. Esta idea era contraria al pensamiento dominante en la
época porque el derecho se veia como una elaboracion mas colectiva que venia de la

* Hubo también constituciones “otorgadas” por un rey o gobernante, pero se esperaba la aquiescencia ticita
del pueblo.

‘Las obras relevantes de Thomas Hobbes (1588-1679) para su teoria politica y especialmente al contrato
social son De Cive (1650), en latin, traducida al espanol como FE/ ciudadano, y Leviathan (1651) publicada
en inglés.
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historia y se asociaba con la tradicion o la razon. La legislacion no era una fuente principal
del derecho (Moccia 1988, Denoix de Saint Marc 2008).°

Paralelamente se desarrollaba en Europa laidea de que el verdadero derecho era conforme
con la razon, configurado por reglas universales e inmutables, y que habia unos derechos
que eran inherentes a los individuos. Se ha agrupado estos autores que sostenian tales 1deas
en una corriente denominada Escuela del Derecho Natural y de Gentes y se acredita a
Hugo Grocio como el filosofo-jurista iniciador de esa tendencia. La construccion de un
derecho racional presentaba dificultades y generaba divergencia entre los autores, pero
ayudé6 mucho que el llamado derecho romano clasico, es decir, depurado de las
depravaciones que supuestamente habian agregado los juristas medievales, se considerara
la ratio scripta (Villey 1968). La dificultad estaba en que el derecho natural o romano
carecia de un organismo superior al estado que obligara a los gobernantes y a los
ciudadanos a respetarlo. La tarea era formularlo y dotarlo del aparato de coercion que
podia proveer el estado.

En el siglo XVIII estas dos tendencias confluyeron. Los filosofos politicos posteriores a
Hobbes (LLocke y Rousseau, por ejemplo) retomaron la idea del contrato social, pero
extrajeron consecuencias distintas de él. En esta reformulacion, los ciudadanos
mantendrian derechos que vienen de la naturaleza o de la razon. Una rama del derecho
natural, especialmente Emer de Vattel, desarrollé la idea de los derechos que estan
asociados a la persona.’ Estas ideas han tenido gran fortuna hasta el presente: la
constitucion, los codigos organizadores del derecho y los derechos humanos son productos
mtelectuales centrales en nuestra manera de pensar el derecho.

Los documentos donde se expresaron estas 1deas tienen antecedentes. Uno de ellos es la
Carta Magna inglesa, un documento medieval, que en realidad no declara derechos, sino
que establece privilegios para los nobles. Es la generalizacion de esos privilegios a todos los
ciudadanos lo que los convierte en un documento moderno. El Bill of Rightsinglés (1689)
hizo esa generalizacion y ya puede considerarse una declaracion moderna de derechos.

Fl derecho natural y las declaraciones de derechos que quienes nos gobiernan deben
respetar pueden considerarse limitaciones importantes al poder del estado, o del soberano,
quien es la personificacion del estado. Kl problema es que no hay un poder superior al
estado o soberano. Montesquieu encontré una solucion ingeniosa para controlar el enorme
poder del estado y garantizar asi la libertad de los ciudadanos: distinguir y separar dentro
del poder publico tres ramas distintas con diferentes titulares. De esta manera, el poder
publico no se concentraria en una sola persona u organismo y esas ramas podrian
controlarse entre si. Al otorgar a una asamblea de representantes el poder de legislar y otras
funciones que limiten el poder del ejecutivo se evitaria la concentracion del poder politico
en este ultimo. También se configuré como un poder separado al judicial. La funcién de
éste era resolver los conflictos entre los particulares y aplicar las penas a quienes cometieran

" Hobbes (1681/2005), en una obra publicada péstumamente, enfrenté el hecho que el derecho inglés
(common law) no tiene un origen estatal. Se construyé en colaboracion entre los jueces y autores
fundamentales. Los jueces mismos eran vistos mas como miembros de una profesion que como funcionarios
del estado. Segin Hobbes el common law existe porque el soberano lo permite.

* Aun cuando la idea de derechos asociados a la persona fue planteada por Guillermo de Occam (Villey
1962, 221, 1969, 140), el primer uso como argumento central fue realizado por Francisco de Vitoria
(1538/1967) con ocasion de analizar cudles eran los derechos de los indigenas recientemente descubiertos
en el Nuevo Mundo.
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delitos, lo que se extrajo del poder del ejecutivo. Esto deberia estar a cargo de un personal
especialmente preparado (los jueces) y esto evitaria que quienes nos gobiernan puedan
ejercer un poder nvasivo en la vida de los ciudadanos. La separaciéon de poderes, o los
controles y contrapesos entre las distintas ramas del poder publico, pasé a ser una de las
caracteristicas de la organizacion constitucional y las tres ramas tradicionales del poder
publico se llamaron el legislativo, el ejecutivo y el judicial.

La constitucion fue pensada como el mstrumento para imitar el poder de quienes lo
ejercieran y de garantizar la libertad, o, mejor dicho, las libertades o derechos de los
ciudadanos (Schmitt 1928/1992, Alvarado Andrade 2012). Esto es el liberalismo politico.
A comienzos del siglo XIX, Constant’ vio en la democracia un peligro para la libertad, pues
s1 el poder reside en el pueblo no va a ser posible hmitarlo. L.a democracia representativa
o constitucional resolvio teoricamente el problema, pues el pueblo solo podra escoger a
sus gobernantes y son éstos, como 6rganos del poder publico, quienes tienen su poder
limitado (Yanes 1839/2011). Esta solucion presupone una constitucion estable y deja
abierto el problema de un posible cambio de la constituciéon que destruya la idea de
limitacion del poder politico.

La constitucién fue micialmente pensada como un documento politico: distribuia las
distintas funciones del estado y se esperaba que cada rama del poder pablico se mantuviera
dentro de sus atribuciones o competencias. Todos, empezando por los gobernantes,
estamos obligados a cumplir la constitucion. Probablemente por esto no se previo ningin
organo como guardian del cumplimiento de la constitucién y como un ente que pudiera
resolver el conflicto cuando una determinada rama del poder estatal se inmiscuyera en los
asuntos de otra. Por supuesto, esto fue solo un buen deseo: en la practica los limites no
eran claros y los funcionarios podian tratar de extender su poder.

Lo importante a destacar aqui es que en su concepcion original la constitucion es la garantia
de la libertad de los ciudadanos (Alvarado Andrade 2012). El proposito de la separacion
de poderes es limitar el poder de quienes lo ejercen a un determinado tipo de actividad y
poner control al ejercicio de ese poder. La declaracion de derechos establece cudles son
las libertades que el estado promete garantizar lo que a la vez es un limite a la accion de
quienes actien a nombre del estado y una orientacion a su accion. También es un limite a
la acci6n de cada ciudadano pues cada uno debe respetar el derecho (o libertad) de los
demas. La libertad no es hacer lo que nos plazca, sino la posibilidad de conducirnos en
una gama de conductas que consensualmente consideramos socialmente aceptables. Esta
gama de conductas varia en el tiempo. La constitucion y las leyes son documentos muy
importantes porque definen cudles son esas conductas aceptables que el estado debe
garantizar.

La primera constitucion fue la de Estados Unidos de América (1787-1789) y la segunda la
revolucionaria francesa de 1795. La de Estados Unidos, ademads de la distribuciéon del
poder publico en ramas, hizo una distribucion geografica del poder al reconocer soberania
a las distintas colonias, cada una de las cuales dependia de Inglaterra, pero que no tenian
una relacion formal entre si. Esas colonias pasaron a llamarse estados y decidieron
constituir una unidad politica mayor que denominaron Estados Unidos de América. Esto
se ha reconocido como una federacion o estado federal. El poder central estd asi limitado

" El texto fundamental es La libertad de los antiguos comparada con la de los modernos publicado en 1819.
Juan Carlos Rey reunio este texto con otros en Constant (1963).
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por el poder de los estados federados y viceversa, aparte de que los 6rganos del poder
publico, tanto del estado central como los federados, estan separados.

La version inicial de la constitucion de Estados Unidos se limitaba a la organizacién de los
poderes publicos. Luego se agregd, como enmienda, la declaracion de derechos. Tampoco
previo a quién correspondia decidir en conflictos entre las distintas ramas del poder publico
de la federacion, o entre la federaciéon y los estados. En una decision de 1804 (Bradbury vs
Madison), la Corte Suprema de los Estados Unidos asumi6 ese poder. Constituciones
como la argentina ya lo establecieron expresamente (Miller 1997), pero en Europa fue
polémica la facultad de poder declarar inconstitucional una ley. Se consideraba violacion
del principio de la separacion de poderes y de la democracia, pues pone a los jueces por
encima de los representantes del pueblo (Lambert 1921). Sé6lo a partir de la segunda
posguerra se establecieron tribunales constitucionales como guardianes de la constitucion.
Hoy es aceptado bajo el nombre de control de la constitucionalidad (en inglés judicial
revien). Esta es una transformaciéon del hiberalismo politico que da a los jueces un poder
importante (Cappelletti 1990).

Las mmplicaciones para el sistema juridico son enormes. Si la constituciéon es una ley
superior a las demas leyes, se juridifica a un documento originariamente pensado como
politico. Todos los jueces adquirieron la capacidad de aplicar la constitucion de preferencia
a las demas leyes. Esto generalmente se denomina control difuso y lo caracteristico es que
tal decision no afecta la validez de la ley. Pero también se otorgé al tribunal supremo o a
un tribunal especial (frecuentemente denominado corte constitucional) el poder de
declarar inconstitucional a las leyes o actos de los demas poderes publicos, lo que implica
su nulidad o exclusion del sistema juridico (Cappelletti 1990). Por eso se considera que el
tribunal con semejante poder debe atender solo a la constitucion y no debe estar inclinado
hacia ninguna fuerza politica o 1deoldgica, algo que ha resultado dificil de garantizar.

En el pasado se hablo de gobrerno constitucional para referirse a los estados en los cuales
los gobiernos respetaban la constitucion. En Inglaterra en el siglo XIX se acuné la
expresion rule of law para indicar fundamentalmente que las mismas reglas aplican a los
distintos estamentos sociales y que se respetan las libertades de todos. En el continente
europeo la expresion que se uso fue estado de derecho (état de droit o Rechstaal
significando que los funcionarios tenian que actuar dentro del limite de sus competencias.
En el siglo XX, especialmente a partir de la segunda postguerra ambas expresiones han
adquirido el mismo significado incluyendo ambos contenidos. El estado de derecho retne
los dos aspectos principales que configuran la constitucion: la imitacion del poder publico
de los funcionarios del estado y la garantia de los derechos de los ciudadanos (Pereira
Menaut 2003). Lo caracteristico del siglo XX y del nuestro es que la constitucion se ha
juridificado y que los jueces, y especialmente los tribunales constitucionales, tienen la
mision de salvaguarda de la constitucién y los derechos constitucionales (Tate y Vallinder
1995).

Estas nuevas 1deas tienen un significado enorme tanto para el derecho como para la
politica. Los jueces y juristas tienen un creciente papel importante en la orientacion del
estado.” La obligacion de los funcionarios del estado de actuar dentro de los limites de las
competencias que les conceden la constitucion y las leyes se denomina principio de

* Un andlisis que incluye las transformaciones historicas puede verse en Halliday er al. 2007. Para el periodo
contemporaneo Tate y Vallinder 1995.
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legalidad. Esta limitacion tiene como proposito la proteccion de los derechos. Por esto, los
derechos humanos son el nuevo derecho natural que permite evaluar el desemperio de los
sistemas juridicos. A diferencia del derecho natural, el estado de derecho encomienda a
los jueces la proteccion de los derechos. Por cuanto los jueces no actiian solos sino a
mstancia de los abogados, la profesion juridica tiene importancia en la realizacion del
estado de derecho.

Un cambio importante que se ha vivido desde finales del siglo XIX es la asociacion del
estado de derecho con la democracia. Ya no se aprecia una tension entre ellas, sino que la
constitucion (o el estado de derecho), al defender los derechos de los individuos y las
minorias, los mantiene dentro del sistema politico, no los lleva a tratar de cambiar
radicalmente el sistema. El pluralismo politico seria asi una caracteristica del estado de
derecho y produce estabilidad politica dentro del sistema democratico (Dahl 1989). En
otras palabras, el cambio politico se produce sin trauma y dentro de los canales establecidos
por la constitucion vy las leyes. El derecho es importante para que la democracia funcione:
el financiamiento y organizacion de los partidos, la seleccion de los candidatos y de los
funcionarios que organizan las elecciones, los procesos electorales, etc. El equilibrio y la
transparencia en las reglas y en su aplicacion conduce a elecciones mas libres, justas y
transparentes, que son esenciales para el buen funcionamiento de la democracia. Una
democracia se considera consolidada cuando, entre otros rasgos, el estado de derecho
funciona (Linz y Stepan 1996, 10).

En nuestra época, la constitucion no es sélo una idea: la mayor parte de los paises cuentan
con constituciones que distinguen entre las distintas ramas del poder puablico, con
parlamentos electos por la poblacion politicamente activa, con tribunales establecidos con
capacidad para proteger los derechos de los ciudadanos, y una profesion juridica
frecuentemente numerosa. Un namero de paises actian conforme al proyecto
politicamente liberal que estd insito en el concepto mismo de constitucion. Realizan
elecciones periddicas transparentes y justas, respetan sus resultados y el pluralismo politico,
las distintas ramas del poder puablico se controlan entre si y el servicio civil esti mds o
menos profesionalizado y comparte, mal que bien, el ethos de lo pablico. Esto no implica
que su organizacion constitucional sea idéntica. En algunos paises la misma persona es jefe
de estado y de gobierno, lo que le da una preeminencia sobre las otras ramas del poder
publico. En otros, el parlamento tiene primacia y el gobierno es una especie de comité del
propio parlamento. La organizacion y competencias de la rama judicial puede diferir
sustancialmente de un pais a otro. Los jueces pueden ser contralores muy activos de los
otros poderes del estado en algunas sociedades; en otras, hacen lo mismo con mucha mas
timidez. El derecho constitucional comparado tradicionalmente se ha ocupado de estudiar
esas diferencias. También los proyectos politicos pueden variar. Algunos pueden
promover politicas socialistas, otros pueden ser mds conservadores, o aun otros
radicalmente pro-mercado, y los estados y gobiernos pueden variar en su eficacia en
conseguir sus objetivos y en los sectores sociales que los apoyan o benefician. La ciencia
politica se ocupa de esta materia y no es frecuente que los andlisis de ambas disciplinas se
integren o complementen.

El constitucionalismo liberal permite, pues, variantes importantes. Lo que caracteriza a este
tipo de uso de la constitucion es que se la ve como garantia de los derechos de los
ciudadanos y del funcionamiento democratico del sistema politico. Pero puede haber otros
usos de la constitucion que la pueden convertir en mstrumento del autoritarismo. La

211



SORTUZ 16(1), 2026, 204-223 PEREZ PERDOMO

constitucion puede adquirir otro significado y el sistema judicial puede convertirse en
mstrumento de represion en lugar de proteccion de los ciudadanos.

3. LOS AUTORITARISMOS Y LA CONSTITUCION

Se usan varias denominaciones para las opciones opuestas al estado de derecho vy
liberalismo politico. Una de ellas es “iliberal”, que destaca el rechazo al liberalismo politico.
Otra denominacién es “autoritarismo”, que hace referencia a la concentracion del poder
politico en una persona o grupo reducido. Linz (2000), un influyente autor en politica
comparada, distingui6 los regimenes autoritarios de los totalitarios. Lo caracteristico de los
primeros es la existencia limitada del pluralismo politico, la ausencia de una i1deologia
elaborada y la falta de movilizacion popular, pero ambos tienen en comun la ausencia de
la lmitaci6n del poder, que estd en los origenes del constitucionalismo. Linz reconoce que
son “tipos 1deales” en sentido weberiano y que los regimenes reales son mas mezclados.
Por tal motivo y para este ensayo no haremos la distincion entre regimenes totalitarios y
autoritarios, y usaremos la denominacion de “autoritarios” e “iliberales” como sinénimos.’

El autoritarismo puede tener varias justificaciones. Hay paises que optan por concentrar el
poder politico para garantizar una identidad religiosa, otros para la consolidacion de un
proyecto politico o para recuperar la grandeza del pasado, y otros para mantener el mismo
grupo en el poder, aunque esto ultimo es seguramente el aspecto central que no se hace
explicito en la justificacion, pero que es istrumental para cualquiera de las justificaciones
que se Invoquen.

En la perspectiva de los partidarios del autoritarismo, la distribucion del poder politico
puede ser percibida como una manera de debilitar al estado e impedir el logro de fines
colectivos. Los derechos humanos pueden ser percibidos como una opcion individualista
contraria al i1deal colectivista 0 comunitario que un pais puede considerar central a su
proyecto politico. Sin embargo, pueden tener una constitucidon que generalmente
menciona a la democracia y el respeto al derecho. El texto de la constitucion puede reflejar
la justificacion del autoritarismo, pero no siempre es asi. Son luego las acciones de los
gobernantes y el funcionamiento de su sistema juridico-politico lo que determinara el
caracter autoritario de un estado (Elkins efal 2014). La ausencia de una constitucion escrita
tampoco es determimante del caricter democratico o autoritario de un pais. La
imdependencia judicial, sobre todo la capacidad de jueces y abogados de proteger los
derechos constitucionales y humanos, es fundamental para la calificacion de un sistema
como autoritario o como estado de derecho, y aun pueden moderar los rasgos mas
represivos de los regimenes autoritarios (Mustafa y Ginsburg 2008).

Thio (2012) considera dos tipos de constitucionalismo en regimenes politicamente
iliberales: los que estan basados en religion y los fundamentados en 1deales comunitarios.
La religion tiene un cardcter identitario muy fuerte y tiene reglas de origen divino que no

’ Para una discusion de distintos tipos de regimenes iliberales: Dimitrijevic 2022. En el pasado se us6 también

las denominaciones de “dictadura”, “despotismo” y “tirania”, pero por la compleja historia de estos términos

y sus distintas connotaciones se ha preferido evitarlos. En la literatura reciente se usan los términos de

“democracias 1iliberales”, “regimenes hibridos” y “autoritarismos competitivos” para designar regimenes
9 (=) J

autoritarios que mantienen la apariencia de estados democraticos de derecho. El hecho de no entrar en estas

distinciones no implica que consideremos iguales a todos los autoritarismos.
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podrian ser modificadas. Una de las dificultades de construccion constitucional y de
reconocimiento de derechos es la distincion entre los fieles de la religion que se considera
constitutiva del estado y los demds habitantes de ese territorio. Las mismas ideas de
derechos humanos y de ciudadania, en su generalidad y principio de igualdad, son
contrarias a esa distincion.

La Republica Islamica de Iran es un estado teocratico que tiene una constituciéon aprobada
en 1979 de clara inspiracion religiosa y que cita en varios articulos textos sagrados del islam.
Esta constitucion sustituyo a la de 1925 y declaré el fin de la monarquia y el cardcter
1islamico de la republica (Abrahamian 2008). Lo caracteristico de esta constitucion es la
concentracion del poder politico en el Guia Supremo, que es “docto, justo e irreprochable,
mformado de los problemas del tiempo, valiente, con cualidades de dirigente y custodio
que ha sido reconocido y aceptado como Guia por la mayoria de la poblacion” (articulo
).

Irdan tiene también presidente de la republica, parlamento y primer ministro. La profesion
juridica esta dividida entre los profesionales de formaciéon religiosa y los de formacion
propiamente juridica, con los jueces pertenecientes al primer grupo (Banakar y Ziaee 2018,
2020). La moral y la ortodoxia religiosa son un asunto de estado y los infractores son
penalizados con severidad. Claramente, Irdn es una autocracia considerablemente
represiva. La policia moral se ocupa, entre otras materias, de que las mujeres estén vestidas
conforme a lo preceptuado. Por otra parte, las elecciones parlamentarias se celebran
regularmente, aunque las personas que pueden ser elegibles estin determinadas por el
poder politico-religioso. El parlamento y el gobierno pueden moderar o radicalizar al
régimen en una franja lmitada de accion, porque la policia, las fuerzas armadas y los jueces
responden mas al Guia Supremo que a las autoridades electas (Milani 2016). Comparar
este sistema politico con el de Arabia Saudita ayudarda a entender el sentido de la
constitucion en los regimenes autoritarios.

Arabia Saudita no tiene una constitucion escrita. s una monarquia en la cual el rey es
guardian del 1slam. Sus reglas fundamentales estan en la Sharia, un texto fundamental en
el islam. Dispone de unas leyes de base que organizan al estado que Al-Faad (2005) llama
una “constitucion ornamental”," y es un régimen probablemente tan represivo como el de
Iran. Aunque la monarquia parece solidamente establecida, hay estudiosos de su sistema
politico que destacan su inestabilidad (Wehrey 2016).

En la comparacion conviene icluir a Israel, una repuiblica parlamentaria con un fuerte
componente religioso. No tiene una constitucion escrita, principalmente porque seria muy
dificil el acuerdo constitucional, dada la diversidad de la poblacién tanto en lo politico
como en lo religioso y étnico. Desde su fundacion en 1948 ha funcionado como una
democracia. La Corte Suprema, basada en las leyes fundamentales y en los principios de
un estado democratico, asumi6 el papel de control de la constitucionalidad de los actos del
parlamento y del gobierno (Bogoch y Holzman-Gassit 2008). La poblacion, o al menos
una parte importante de ella, la considera guardiana de sus derechos. Los partidos mads
conservadores controlan el parlamento y han querido hmitar los poderes de la Corte
Suprema. Esto ha generado enormes manifestaciones en contra y el conflicto no esta
resuelto. También es problematica la existencia misma de la ciudadania, pues los derechos

10

Law y Versteeg (2014, 167) usan a Arabia Saudita como ejemplo de constitucion débil porque no promete
proteccién juridica de los derechos.
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de los judios son distintos a los de los israelitas con otras religiones (Ben-Porat y Turner
2011). Una mayoria parlamentaria fragil puede dejar sin protecciéon a las minorias,
proteccion que la Corte Suprema habia logrado establecer medianamente y con
dificultades. Los acontecimientos del presente han mostrado su nestabilidad politica y la
precariedad de sus relaciones internacionales a pesar de sus éxitos militares. El caso de
Israel puede mostrar tanto las bases para dotarse de una constitucion aceptada por la
poblacién como la iestabilidad que puede generar el no disponer de ella.

Una funcion mportante de la constitucion es la expresion del proyecto politico. La
constitucion de la Unmion de Repuablicas Socialistas Soviéticas (URSS) de 1936, llamada
también “la constitucién de Stalin”, identificaba las distintas republicas que constituian la
unién, y en sus primeros articulos senalaba que es un estado de obreros y campesinos.
Declaraba que su sistema economico era socialista y socializo los mstrumentos y medios
de produccion. Delimité estrictamente la propiedad personal. Por lo demas, se asemejaba
a las demas constituciones de la época: distribuia el poder entre la unién y las repablicas
que la constituian, y distinguia las distintas ramas del poder publico con un poder legislativo
bicameral. Preveia elecciones con pluralidad de candidatos, pero un solo partido politico
autorizado. Los sindicatos y otros cuerpos, que también estaban controlados por el Partido
Comunista, podian también presentar candidatos. Se declaraba que los jueces eran
mdependientes, pero las pricticas politicas 1ban por otro camino (Berman 1976). Las
caracteristicas del régimen de Stalin son bien conocidas, pero no hay nada en la
constitucion que permita sospechar su inmenso poder ni su papel en los millones que
fueron ejecutados o murieron por hambrunas y deportaciones (Naimark 2010).

La Rusia del presente es heredera de la Union Soviética, pero la presente constitucion
(1993) difiere radicalmente de la estalinista. Define al pais como un estado de derecho
federativo, republicano y democratico. Declara la separacion de poderes. Senala como
deber del estado el reconocimiento, la observancia y la proteccion de los derechos y
libertades humanas y de los cludadanos. Indica que la maxima expresion directa del poder
del pueblo son los referendos y las elecciones libres. Reconoce la propiedad privada y un
sistema politico multipartidista, y acepta la diversidad ideologica. La constitucion ha sido
reformada en 2008, 2014 y 2020, en general fortaleciendo el poder ejecutivo y, en
consecuencia, el autoritarismo. La practica politica es muy diferente al disefio origial:
Vladimir Putin ejerce un creciente poder politico desde 1999, la represion de quienes
cuestionan su poder o sus politicas es muy severa, y el sistema electoral es estrechamente
controlado (Mommsen 2012). Estos cambios han fortalecido al régimen, pero han
debilitado al estado (White 2018). Cabe notar que la justificacion del autoritarismo de Putin
no es ideoldgica, como fue en Stalin, sino que se apoya en argumentos historicos-patridticos
y en la ambicion de presentarse como una alternativa al pensamiento politico occidental.

A pesar de las declaraciones constitucionales y de timidos esfuerzos desde la época de los
zares en adelante, los jueces y abogados rusos carecen de independencia y estin sujetos a
fuertes medidas de represion si contrarian la linea politica del gobierno, algo que se ha
agravado desde la mvasion a Ucrania (Solomon 2008, Krupskiy 2025).

China tiene una larga historia que el preambulo de la constitucion explica. Su tradicion
juridica y sus cambios politicos son bien diferentes a los de Occidente. Ha adoptado
mstituciones occidentales, pero estas requieren ser entendidas dentro de esa tradicion y
cambios politicos (Lubman 1999). Uno de esos mstrumentos es la constitucion. La actual
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es de 1982 con enmiendas en 1988, 1993, 1999, 2004 y 2018. Dado el estrecho control
que el partido comunista tiene sobre el pais y la cipula tiene sobre el partido, ésta se
convierte en una constituyente permanente. He (2012) denomina a la ctapula del partido
como la “constitucion viva”. Las enmiendas se realizan con facilidad y reflejan los cambios
de politica que decide el liderazgo del partido. El partido puede tener una influencia tanto
en las politicas como en casos individuales (L1 2012).

Las politicas decididas por la ciipula tienen una fuerza normativa superior a las reglas. Su
y He (2010) 1lustran la fuerza de estas politicas con el caso de la doctrina de la “sociedad
armonica” aplicada a las protestas en las cuales los obreros a los que se les habia incumplido
gravemente en sus pagos van a las calles. Si la protesta es determinada como laboral y no
politica, un equipo de funcionarios que incluye a jueces los atiende en la calle para evitar
disrupciones mayores, y se busca hacerles los pagos obteniendo los recursos de distintas
maneras. Los jueces y demds funcionarios actian como bomberos, pero ciertamente no
hay ningtn respeto por las formalidades y reglas del derecho. La injerencia del partido
puede ocurrir también en los casos individuales, y esto ha generado adicionalmente un
grave problema de corrupcion mstitucionalizada (Li 2012).

Liu y Halliday (2011) y Liu (2016) han analizado el papel de los abogados en China, cuyo
régimen politico no es solo severamente autoritario, sino que la sociedad estd muy
penetrada por redes informales. Guanxhi es la palabra china para referirse a conexiones
dervadas de las relaciones famihares o personales. Los abogados deben contar con
conexiones politicas o algtin otro tipo de guanxhipara defender los intereses de sus clientes,
y pueden encontrarse en dificultades al defender determinados intereses o personas.
Ciertamente, esas relaciones pueden ser tan importantes o mas importantes que el derecho
mismo. Las transformaciones mas recientes son de una mayor centralizaciéon (Lubman
2012). Los jueces también estian sometidos a la supervision y mandatos del partido (He
2025). La concentracion del poder en Xi Yinping seguramente ha acentuado el caracter
autoritario y represivo del régimen (Qiaoan y Teets 2020), pero la importancia del guanxhr
puede haber permanecido.

El breve analisis de este pequeno nimero de constituciones y su relacion con las practicas
politicas y el funcionamiento del derecho muestra que el texto de la constitucion no debe
tomarse literalmente ni entenderse dentro de la tradicion liberal. En un estado autoritario,
la funcion mas mmportante del texto constitucional es la organizacion del estado. Los
autoritarismos necesitan de una distribucion de responsabilidades entre quienes ejercen el
poder, pues de lo contrario los autocratas enfrentarian un total desorden que les haria muy
dificil el gobierno. La distribucion de responsabilidades es una especie de division del
trabajo y no debe confundirse con la separaciéon de poderes o con controles y equilibrios
en el gjercicio del poder. Lo caracteristico del autoritarismo es la concentracion del poder
en una persona o pequeno grupo. Sin embargo, el autocrata no puede gobernar solo y debe
contar con un circulo de leales. EI mayor peligro para perder el poder viene de los
miembros de ese circulo; por tal motivo es importante asegurarles parcelas de poder. La
constitucion hace la delimitacion de esas parcelas, una funcion muy importante para el
funcionamiento y estabilidad del régimen autoritario (Albertus v Menaldo 2014). Por
supuesto, los derechos de los ciudadanos son menos importantes y no pueden limitar el
poder del autocrata.
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Un ejemplo es la constitucion chilena de 1981, analizada por Barros (2002): distribuyo el
poder entre los miembros de la junta y los distintos 6rganos del estado, pero el poder seguia
concentrado en la junta y especialmente en Pinochet. Esta constitucion es también una
muestra de que un texto constitucional autoritario puede cambiar su funcién. Lo que se
propuso fue mantener a los militares como contralores del poder politico y garantizar una
presencia importante del grupo que los apoyaba, aun en la eventualidad de que las
elecciones les fueran adversas. En la practica, debido a resultados electorales y a la division
de la propia junta, la constitucion sirvié para una transicion a la democracia. Con
enmiendas posteriores, han consolidado la democracia y el estado de derecho. Los
chilenos no han podido ponerse de acuerdo para sustituirla. No es la Gnica constitucion
promulgada por regimenes autoritarios que ha servido de base para la transicién a la
democracia (Albertus y Menaldo 2014).

La declaracion de derechos tiene una funcion distinta. Hay dos tipos de derechos. Hay
unos que son de mnmediata aplicacién, como la prohibicion de la tortura, el respeto a la
propiedad privada, la prohibicién de la prision sin procedimiento judicial y la libertad de
manifestaciones politicas pacificas y de expresion de la diversidad de opiniones. Puede
parecer sorprendente que muchos gobernantes autoritarios no se incomodan al declarar
esos derechos en la constitucion, pues son los caracteristicos de las democracias que
respetan la libertad de sus ciudadanos. Los gobernantes autoritarios estan generalmente
dispuestos a usar la represion y la tortura para mantenerse en el poder. Esas declaraciones
pueden servir de mascaras para disimular realidades detestables frente a los organismos
mternacionales y a los gobiernos extranjeros. En ese sentido, son un ejercicio de hipocresia.
Para sus propios cludadanos, la mascara no tiene sentido porque, para ellos, la mascara es
transparente. Tal vez el mensaje que los gobernantes transmiten con sus dichos y hechos
es que pueden mentir impunemente, y que, en el fondo, no tiene sentido luchar para que
la tortura sea prohibida o la libertad de manifestar sea reconocida, porque ya lo estan en la
constitucion. "' La mentira puede asi convertirse en una politica de estado a usar en
cualquier circunstancia.

Otros “derechos” como la garantia de un ambiente sano y la dotacion de viviendas
apropiadas accesibles para todos es la expresion de politicas que el estado esta siguiendo o
proyecta seguir. Estos son derechos mads complejos de reclamar que los primeros,
cualquiera que sea el régimen politico, pero en las democracias se entienden como
promesas que pueden ser utilizadas para evaluar las politicas que siguen los gobernantes.
El incumplimiento puede tener asi un costo politico alto. En un gobierno autoritario que
se ha dotado de mecanismos para mantenerse en el poder, el incumplmiento de esas
promesas no tiene un costo apreciable, pero la msatisfacciéon de la poblacion derivada de
su empobrecimiento puede eventualmente desestabilizar al régimen autoritario, sobre todo
cuando se une a otros factores.

4. LOS AUTORITARISMOS Y LA CULTURA JURIDICA

En nuestra época, una sélida mayoria de paises cuenta con una constitucion escrita y existe
consenso de que es una ley de mayor importancia que las demas reglas de derecho. Pero,
como todo documento escrito, no es un mecanismo que actie por si mismo, sino que

" Un analisis similar puede verse en Ginsburg y Simpser (2014), con la ventaja que la obra incluye varios
andlisis de paises.
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requiere ser interpretado y aplicado por personas. El sistema juridico en su funcionamiento
practico es lo que determina el sentido de la constitucion. Ese funcionamiento practico esta
en manos de jueces, funcionarios y abogados. Feeley (2012) los llama “el complejo
jJuridico”. La conducta de estos actores y sus actitudes y opiniones sobre el derecho y sobre
su propio papel en manejarlo es denominado “la cultura juridica”. Para distinguirla de las
conductas, actitudes, conocimiento de sus derechos y disposicion para reclamarlos del
resto de los ciudadanos, o cultura juridica externa, se denomina “cultura juridica interna”
la de los profesionales y demas operadores del sistema juridico.

En este ensayo hemos distinguido entre los paises autoritarios y los que funcionan como
democracias y estados de derecho. La realidad no es dicotémica: tanto autoritarismo como
estados de derecho democratico son modelos ideales en el sentido weberiano. Hay
elementos autoritarios en regimenes democraticos y de derecho, y elementos democraticos
en los autoritarios (Alvear Garcia y Frankenberg 2022), y en los regimenes autoritarios el
derecho puede funcionar para resolver conflictos cotidianos y aun para controlar la
burocracia gubernamental (Mustafa y Ginsburg 2008, Hendley 2011). La funcién del
modelo es permitir analizar a los paises segtin se acerquen a un extremo o a otro. K1 World
Justice Project se ha dedicado a clasificar los paises segiin se acerquen a un modelo o a
otro, aunque cada organizacion se propone propositos distintos y usan metodologias y
formas de clasificar distintos. Es asi como ha construido el “Rule of law index” que publica
anualmente. Los paises que hemos tomado para nuestro analisis como autoritarios estan
por debajo de 0.5 en el indice de estado de derecho, cuya correlaciéon médxima es 1.00 (Iran
0.39, Rusia 0.44, China 0.47). El indice “Libertad en el mundo” de Freedom House esta
construido sobre 100 puntos; 40 corresponden a los derechos politicos, y 60, a las
libertades civiles. Aunque se cuentan por separado, se totalizan para la clasificacion general.
Los paises analizados tienen 11 (Irdn), 13 (Rusia) y 9 (China) en las cifras totales, pero en
cuanto a libertades civiles China esti en mejor posicion que Iran, pues tienen
respectivamente 11y 7. Estos puntajes son muy bajos y los tres paises considerados estan
en la categoria de “no libres”. Las otras categorias son “parcialmente libres” y “libres”."

Respecto a Rusia, los estudios sobre cultura juridica realizados muestran que los
ciudadanos estin conscientes de que el sistema de justicia no es atil para garantizar su
libertad s1 entran en conflicto con quienes ejercen el poder politico. Para resolver cualquier
asunto con la administraciéon o conflictos entre los ciludadanos, ha habido una
transformacion cuando Rusia se abrio a los intercambios de mercado. El “blat”” ha cedido
al soborno como mecanismo para resolver problemas (Sharlet 1977, Hendley 2011). A
pesar de las afirmaciones de la constitucion, Rusia estd lejos del modelo de estado de
derecho y de respeto a los derechos humanos (Solomon 2008).

La historia de China muestra que después de un periodo de “revolucion cultural”, en el
cual el derecho y los abogados practicamente desaparecieron, comenzé un periodo de
reconstruccion mstitucional, de apertura al sistema econémico mundial y de recepcion de

“ Estas cifras corresponden a 2023 (Rule of law index) y 2024 (Freedom House) y estan tomadas de las
paginas web de estas organizaciones. A los efectos comparativos puede observarse que Venezuela tiene 0.26
en el indice de estado de derecho y estd en la posicion 142 de los 142 paises analizados. En el indice de
Freedom House Venezuela obtuvo un total de 15 puntos: 1 por derechos politicos y 14 por libertades civiles.
Dicho simplemente, esti mucho mejor que Irdn y algo mejor que China en libertades civiles, pero estd en el
foso en derechos politicos. Respecto a Venezuela, puede verse Corrales (2016) y Sanchez Urribarri y Capriles
(2024).

" “Palanca” o “conexién” en Venezuela.
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mversiones extranjeras que genero6 un rapido crecimiento econémico (Lubman 1999). Fue
también el esfuerzo de construccion del estado de derecho que es declarado en la
constitucion de 1982. Lo peculiar de este esfuerzo es su realizacion bajo el férreo control
del Partido Comunista. La reforma encontré jueces y funcionarios acostumbrados a seguir
las directivas del partido, y el resultado ha sido un autoritarismo crecientemente vertical
muy opresivo en lo politico pero que permite el funcionamiento del mercado y muchas de
las libertades civiles (Diamant er al. 2005, He 2025). Lo que llama la atencion es que aun
en los casos en que el régimen atiende demandas justificadas de los obreros usa vias
opuestas al estado de derecho (Suy He 2010), como ya fue mencionado.

En definitiva, aunque la constitucién sea un texto o documento que puede tener muchos
usos, tiene una historia que le da un sentido y que nos permite discriminar entre los usos
espurios vy los que corresponden a su auténtico sentido de garantia de la libertad de las
personas. Depende de las personas que mtegran el complejo politico-juridico de un estado
que la constitucion y el sistema juridico tenga el sentido liberal o el autoritario. Por eso son
tan 1mportantes los politicos y funcionarios imbuidos del ethos publico y que acepten
comportarse conforme a sus reglas, los jueces politicamente independientes y preparados
profesionalmente, y los abogados que entiendan su papel como representantes de los
diversos intereses de los ciudadanos dentro del marco del derecho y puedan defenderlos
frente al poder politico. Por esto, una de las caracteristicas de los paises en vias de
autocratizacion es el empeno en controlar a los jueces, funcionarios y abogados. Por
supuesto, es importante entender que esto es una lucha entre quienes quieren someter a la
constitucion y al complejo politicoquridico a intereses espurios y quienes insisten en
afirmar la intima vinculacion entre el derecho y la libertad. Las democracias/estados de
derecho son asi inestables: dependen de que sus ciudadanos eljan a quienes quieran
preservarla y que los funcionarios, jueces y abogados resistan las presiones de quienes
deseen nstaurar regimenes autoritarios. Esto puede percibirse aun en las democracias
admiradas por su estabilidad, como los Estados Unidos entre 2016-2020 (Levitsky y Zablatt
2018) y mas aun en el momento que esto se escribe (Applebaum 2025).

Los regimenes autoritarios pueden usar la constitucion, las votaciones, los parlamentos y
los tribunales para consolidar su base de poder, pero las divisiones internas y las presiones
externas pueden sacudir sus cimientos y producir su caida (Kendall-Taylor y Frantz 2012).
Asi podemos apreciar que la constitucion de papel y las stituciones que establece puede
terminar destruyendo regimenes que parecen inexpugnables porque pueden ser
detonantes de una reaccion de fuerzas que el autoritarismo no puede controlar. El devenir
politico, como todo lo humano, no puede ser nunca encadenado a perpetuidad.
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