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INTRODUCCION

A lo largo de la historia, los diversos sistemas politicos han evolucionado de
acuerdo a las exigencias y realidades que les ha impuesto la dinamica social,
de alli el interés desde la antigledad por investigar acerca de las formas de
estado y las diferentes formas de gobierno. A la interrogante ;Qué es el
estado? han surgido una multiplicidad de doctrinas intentado dar la mejor
repuesta, pero en la mayoria de los casos, y a pesar de las normales
discrepancias, se coincide en otorgar al estado una personalidad juridica,
enfoque que servira de fundamento a nuestra investigacion, partiendo de lo que
actualmente se conoce como estado moderno y cuyo momento histérico se
ubica en la época del renacimiento. La misma sera realizada desde el estudio
de los diferentes momentos o fases de la vida del hombre en sociedad, asi
como de las estructuras que ha ido creando para lograr una convivencia
encaminada a la busqueda del bien comun.

Los nuevos modelos de relacion entre gobernantes y gobernados, el
surgimiento de la denominada sociedad de la informacion, los cambios
operados en las estructuras econdmicas y la dinamica que se va imponiendo a
nivel de sistemas politicos, constituyen acontecimientos que estan obligando a
los investigadores de las diferentes disciplinas sociales a plantearse la
necesidad de reformular al estado surgido en la etapa del renacimiento y
cuyos principios esenciales continuan vigentes hoy en dia; pero ahora, a las
nuevas preguntas sobre el estado estan formulandose respuestas desde la
doctrina de la globalizacion, a través de la cual se tratan de explicar los
profundos cambios producidos en el ambito mundial a partir de finales del siglo
XX.

Desde el punto de vista filosofico, la globalizacion se define como un fenémeno
multidimensional que esta inmerso en todos los aspectos de la vida de los
individuos y de sus sociedades; desde la perspectiva sociologica, la
globalizacion es un fenémeno sistémico, por cuanto implica un sistema o
conjunto de sistemas altamente complejos, en continua y acelerada evolucion.
Los estudiosos de la ciencia econdmica y de las teorias administrativas
explican la globalizacion como el impulso de una intensa lucha por la conquista
de mercados mediante la libre circulacion de bienes y servicios, utilizando la

celebracién de alianzas estratégicas; Los ecologistas la ven como una



peligrosa amenaza para el futuro de la sociedad humana y para la sobre
vivencia del planeta tierra. Debe reconocerse, pues, que la globalizacién no es
un fendmeno Unico, tanto asi que el ex secretario de las Naciones Unidas
Butros Gali la definié diciendo: “No existe una sino muchas globalizaciones, por
ejemplo la de la informacion, la de las drogas, la de las pestes, la de la ecologia
y naturalmente ante todo la de las finanzas. Aparece también una gran
complicacion porque las globalizaciones avanzan con velocidades muy
diferentes.”

Es curioso, sin embargo, que dentro de toda esta vision multidimensional, muy
poco se hace mencion al aspecto juridico, cual si no tuviera nada que ver en el
proceso; cierto es que el derecho siempre suele ir al zaga de los fendmenos
sociales y econdmicos, pero no es menos cierto que desde él se define o se
crea formalmente al estado como un ente con personalidad juridica, tal como
se estudia desde el derecho politico o desde la teoria del estado. Esto de
ninguna manera significa que en la actualidad se ha dejado del lado el enfoque
tedrico juridico de la globalizacion, basta investigar en el Internet lo que se ha
escrito al respecto para darse cuenta de la prolifica produccién de articulos que
al respecto existe. Posiblemente se deba a la creencia de que al derecho no le
afecta la globalizacion, por ello nos parece valioso transcribir una afirmacién
hecha por Benjamin R. Barber al respecto: “No hay tal globalizacion del
derecho, pero sin embargo, hay poderosas fuerzas de globalizacion actuando
en el mundo moderno y ellas estan arrastrando consigo el derecho”.(Barber
Benjamin, “Global Democracy or Global Law: Which Comes First?”).

Desde la realidad de lo juridico y para verificar lo afirmado por el autor antes
citado basta recordar el caso Pinochet, asi como también la creacion del
Tribunal Penal Internacional, organismo que ha ventilado los primeros casos de
violacion a los derechos humanos, campo en el que comienza a hacerse sentir
el fendmeno globalizador en lo que al derecho se refiere. Surge entonces una
gran interrogante: ;Cual debera ser el papel del estado dentro de ese nuevo
orden mundial? Y ello conlleva una segunda pregunta: ;Como debera ser la
estructura juridico-politica de ese estado globalizado?

El presente trabajo de investigacion examina las diferentes concepciones del
Estado en sus diversas manifestaciones concretas, las cuales responden a las

circunstancias que determinaron la forma de organizacion politica de la



poblacion desde el renacimiento hasta la actualidad. Especificamente, el
estudio pretende explicar la evolucién del estado salvadorefio a partir de la
independencia y mediante el estudio comparativo de las constituciones de
1886, 1950 y 1983, con el objetivo general de verificar si su estructura actual
responde a las exigencias y retos que debemos enfrentar ante el nuevo orden
de relaciones entre los estados, trabajo realizado bajo el titulo de “EL ORDEN
JURIDICO FUNDAMENTAL SALVADORENO ANTE LOS RETOS DE LA
GLOBALIZACION’.
Ya hemos mencionado la poca relevancia que en el ambito mundial tiene el
papel de lo juridico dentro de la globalizacion, a pesar de los muchos articulos
sobre variados enfoques que se encuentran publicados en el Internet; esa
realidad es todavia mas evidente en el caso salvadorefo, en donde la
discusion se centra sobre todo en los aspectos politicos, econdmicos, sociales
y ecolégicos. Consideramos impostergable iniciar también la investigacion
desde la perspectiva juridica, tanto a nivel académico como también entre los
distintos actores participantes en la aplicacién del derecho en nuestro pais; es
nuestro deseo aportar algunos elementos para introducirnos de manera
sistematica en dicha investigacién, especialmente cuando todos los estudiosos
del proceso se preguntan: ;Quién gobierna a la globalizacién?, ¢Cual es el
papel del estado en la nueva realidad?

Existen diversos fendmenos en el ambito del derecho que no pueden seguir
siendo ignorados y que imponen la obligacién de evaluar nuestro orden juridico
fundamental y su evolucion a fin de transformarlo para que esté a la altura de
las nuevas circunstancias; como ejemplo baste mencionar la rapida
transformacion del derecho internacional, cuya tendencia parece ser la de
cumplir una funcién cada vez mas dominante sobre los sistemas juridicos
nacionales. En tal sentido, nuestro trabajo tratara de lograr algunos objetivos
especificos:

A) Elaborar una sintesis del proceso historico acerca de la formulacion
de las diferentes doctrinas que los pensadores sostienen sobre el
concepto de Estado en su relacion con la organizacion social y politica

propia de cada época.



B) Estudiar la evolucion constitucional salvadorefia para tratar de
encontrar sus nexos con nuestro propio proceso histérico y desentraiar
ideas que aporten a la reformulacién de estado en la globalizacion.
C) Investigar la opinién de los profesionales de las ciencias juridicas con
respecto a la globalizacién del derecho, sobre el papel del estado en
esa nueva realidad y acerca de la influencia de los fendmenos de la
globalizacion en El Salvador, pero especificamente en la reformulacion
del estado.
Partiendo de los objetivos mencionados, nuestra hipdtesis general es que el
cuerpo politico en El Salvador debe crear un nuevo orden juridico fundamental,
teniendo en cuenta la realidad actual acerca del papel del estado, asi como la
evolucién de los conceptos sobre el poder soberano, poder constituyente y
poder publico; tal hipotesis la sustentamos desde el siguiente parrafo tomado
del articulo escrito por Ernesto Grun: “Jorge Castro comenta en un articulo
publicado en la Nacion, que la percepcidon generalizada de que los
acontecimientos econdmicos y tecnolégicos escaparon al control de los
estados, tiene fundamento en la realidad; que el estado es una realidad
territorial y la regla en el mundo de hoy es la desterritorializacion de la riqueza,
el poder y la informacién, porque la reproducciéon del capitalismo, como
mecanismo de acumulacion se globalizé y por eso, la internacionalizacion
productiva del capitalismo que se despliega en las dos ultimas décadas, no es
sélo la aparicion de una nueva era histérica de caracter global, sino también es
una quiebra de los supuestos del conocimiento: una ruptura epistemoldgica.
...... Cambié el contexto mundial, se modificé la forma de pensar. Lo que era
valido hace veinte afos no lo es ahora.” (Grun Ernesto, La globalizacion del
derecho, un enfoque sistémico y cibernético, grun elsitio@.net)

La estructura integral de la investigacion para desarrollar nuestra hipdtesis
general esta conformada por cuatro capitulos y en su proceso de elaboracion
iremos tratando de encontrar respuestas a nuestras hipétesis de trabajo, cuyos
enunciados son:

1) Los profesionales del derecho tienen muy poco conocimiento acerca
de la globalizacién y por ende del problema juridico que dicho fendémeno

implica.



2) Nuestro orden juridico fundamental actual estéa basado en conceptos

juridico-politicos ya superados por la nueva realidad del mundo

globalizado.
En un primer capitulo se presentan los antecedentes historicos del surgimiento
del concepto de estado, partiendo de los dos enfoques que utiliza la teoria
politica para explicar la evolucién de dicho concepto: El enfoque idealistas y el
enfoque realista; complementariamente se elabora una sintesis sobre las
distintas etapas por las cuales ha pasado el estado salvadoreno con el fin de
establecer la forma de estado y de gobierno formulados en nuestras
constituciones de 1886, 1950 y 1983.
El segundo capitulo nos permite estudiar la teoria acerca de la Constitucion y
de los elementos anteriores y posteriores al origen del estado, con el objetivo
de hacer un analisis especifico sobre los tres ordenes juridicos fundamentales
mencionados en el capitulo anterior, empleando el método histérico
comparado; investigar la evolucion sobre la forma en que se han formulado las
normas juridicas para contemplar tales elementos en nuestro sistema
constitucional, posibilita tener una vision acerca de lo determinante que es el
conocimiento de la realidad para crear o reformular a un estado y permite
establecer el influjo que esa realidad ha tenido para determinar la vision de
nuestros constituyentes en los momentos historicos en que les toco elaborar la
norma fundamental.
El estudio de los enfoques tedricos acerca de la globalizacidon constituyen la
parte primera del tercer capitulo, para luego presentar un analisis de la vision
que los abogados del pais tienen de la globalizacion, de cédmo perciben la
influencia de la nueva doctrina y cual es la influencia que le atribuyen con
relacion a la ciencia juridica; el analisis esta fundamentado en la informacién
obtenida mediante una encuesta previamente elaborado para el caso.
Finalmente presentamos algunas conclusiones y recomendaciones para
cumplir el objetivo general de nuestra investigacion, esperando que las mismas
contribuyan a generar un mayor interés por el tema, orientado hacia el aporte
individual y colectivo para reformular juridicamente a nuestro estado e
insertarlo dentro del mundo globalizado de una manera acorde a las nuevas
circunstancias y teniendo presente el sefialamiento que Ernesto Grun hace en

el parrafo final del articulo ya mencionado: “Ello implica una llamada de



atencion tanto para los tedricos cuanto para los practicos del derecho para
encarar con seriedad y eficiencia y en lo posible sobre la base de las
herramientas conceptuales, metodoldgicas y epistemologicas que provee la
teoria de los sistemas, la cibernética y otras hoy agrupadas bajo la
denominacion de las ciencias de la complejidad, esta tarea de suma
importancia para construir el futuro de una sociedad mundial pacifica, eficiente
y con perfiles humanos.”

La Facultad de Ciencias juridicas y Sociales Dr. Isidro Menéndez, quiere dejar
constancia del apoyo recibido durante el tiempo que ha implicado esta
investigacion por parte de todos los estudiantes del curso de derecho politico
del ciclo 11-02 grupo 1-2, apoyo sin el cual la investigacion nos hubiese llevado
un mayor tiempo del empleado para concluirla; por otra parte, agradece desde
ya la comprension del exigente lector por las posibles debilidades del trabajo
que hoy presentamos, tomando en consideracion las dificultades enfrentadas
en el camino de su elaboracion por distintos factores fuera de nuestro control.
Reiteramos nuestro interés en abrir brecha para que todos los estudiosos del
fendmeno de la globalizacién, asi como los profesionales de las ciencias
juridicas en nuestro pais, se interesen por profundizar mas acerca de las ideas
expuestas en nuestro trabajo y otras que es seguro iran apareciendo a medida
que se avance en el estudio sobre el tema. Si lo logramos, habremos cumplido
nuestro compromiso con el pais, con Nuestra universidad, con nuestra facultad

y con los profesionales actuales y futuros del derecho.



CAPITULO |

Origen y evolucion del concepto de estado

Decia Hegel que “Cada individuo es hijo de su tiempo”, frase que acuno para
expresar su posicion frente al estado que fue creando Napoledn, el caudillo
francés, y que él consideraba era el camino que debia seguir la Alemania de su
época. En esta primera parte hemos retomado esa frase de uno de los mas
grandes filésofos de todos los tiempos, como fuente tedrica para el desarrollo
del tema que nos ocupa, en el entendido de que el individuo es producto de su
tiempo y toda su creacion intelectual responde a la realidad del momento en
que la genera, por tanto el estado, como producto cultural del hombre,
constituye una obra de la mente humana pero que es resultado del momento
historico que viven quienes lo crean.

Es necesario recordar que lo que en derecho politico se conoce como estado
moderno no es sino una vision formada a través de un proceso de eliminacion y
absorcion de los ordenamientos juridicos surgidos en la edad media, cuya
geénesis se remonta al siglo Xl y en la que son determinantes los aportes del
pensamiento griego, romano y eclesiastico; luego de profundas elucubraciones,
el concepto se consolida a partir de los siglos XV y XVI, con el fortalecimiento
de las monarquias absolutistas y la discusion politica entre el poder del papa y
el poder del monarca. Aparece entonces la categoria poder como un primer
elemento fundamental para entender al estado, por ello el maestro Ignacio
Burgoa, en su obra de Derecho Constitucional mexicano, afirma que “No es
posible, en efecto imaginarse al estado ni concebir su implicacion o
consistencia sin los conceptos de soberania, poder constituyente y poder
publico.” (Burgoa Ignacio, Derecho constitucional mexicano, Cap.lll, pag.189)
La categoria “Estado” proviene del latin status, stare, que significa estar e
implica condicion de ser; fue empleada por primera vez por Nicolas
Maquiavelo en su obra “El Principe”, sin embargo, ya en la época antigua los
griegos la identificaban con la categoria “Polis” y los romanos emplearon Status
rei romanae en forma general, pero fueron ajenos a su significado, utilizando

términos que correspondian a su sentido, tales como republica, imperio, civitas



y otras. Los estudiosos del pensamiento juridico-politico han retomado ambos
momentos historicos, el de la antigledad y el del renacimiento, para formular
las dos grandes visiones acerca del estado: A) El enfoque idealista. B) El
enfoque realista.

Pensamiento idealista del estado
La caracteristica filoséfico-juridica de este pensamiento se fundamenta en lo
que debe de ser el Estado, en su personalidad y caracter, a lo que debe
responder la realidad social y a la que el titular le impone su sello. Su
elaboracion parte de concepciones aprioristicas, su campo de operatividad es
la deontologia estatal y su método es deductivo, colocando al estado en un
plano ideal para estructurar las modalidades esenciales de su arquetipo. Se
reconoce como sus pensadores mas significativos a Aristoteles, San Agustin y
Santo Tomas de Aquino.
Aristoteles (384-322 a.C)

Es Aristoteles quien realiza el primer intento de construir tipos ideales de

estado utilizando el estudio comparativo de 158 constituciones de igual numero
de ciudades-estados. Considera que el Estado es una entidad necesaria ya
que en él, el hombre nace, se desenvuelve y muere; fuera de él solo existen los
seres irracionales y los dioses. Definia al hombre como un “zoon politikon” que
siempre ha vivido en relacion con sus semejantes y su virtud como miembro
de la polis consistia en la capacidad para ser un buen ciudadano, para buscar
la felicidad del mismo; para lograrlo se hace absolutamente necesario el estado
como una union organica perfecta que tiene por fin alcanzar la virtud y la
felicidad universal, de donde se desprende que no puede ser una simple
alianza temporal para alcanzar un fin particular y que no puede haber hombres
afuera del mismo. Anticipa el concepto de soberania del estado al hacer
referencia a la autarquia de la polis como el poder y la capacidad de ésta para
darse la organizacién que mas le convenga sin la intervencion, interferencia o
hegemonia de potencias ajenas o extrafias y en donde se elige a los mejores
para que sean sus gobernantes.

En su libro La Politica, estudia la organizacion del Estado y afirma que éste
regula la vida de los ciudadanos mediante leyes, las cuales dominan la vida
entera de los individuos dado que no se pertenecen a si mismos sino al estado.

Distingue tres formas de gobierno o regimenes rectos, a los cuales



corresponden otras tres a los que considera desviaciones: “Puesto que los
términos régimen y gobierno significan lo mismo, y gobierno es el poder
soberano de las ciudades, por necesidad sera soberano o uno solo, o pocos, o
la mayoria: cuando el uno, o los pocos, o la mayoria gobiernan en vista del bien
comun, esto regimenes seran necesariamente rectos, mientras que los
gobiernos que atienden al interés particular del uno, de la minoria o de la masa
seran desviaciones; porque, o los que integran una ciudad deben ser llamados
ciudadanos o deben participar de las ventajas de la comunidad. De entre los
gobiernos unipersonales, acostumbramos llamar monarquia la que mira al bien
comun; aristocracia al gobierno de unos pocos pero mas de uno, sea porque
gobiernan los mejores o porque se proponga lo mejor para la ciudad y sus
miembros; y cuando la mayor parte gobierna en vista del bien comun, recibe el
nombre comun a todos los regimenes: republica.....Las desviaciones de los
regimenes mencionados son: la tirania de la monarquia, la oligarquia de la
aristocracia y la democracia de la republica. La tirania, en efecto, es una
monarquia orientada hacia el interés del monarca, la oligarquia hacia el interés
de los ricos y la democracia hacia el de los pobres; pero ninguno de estos
regimenes busca el bien comun.” (Aristoteles, La Politica, libro Ill, Cap.VII,
edicién de Julio Palli Bonet, editorial Bruguera)
San Agustin (345-401 d C.)

Entre el Siglo IV y V La iglesia catdlica fue acrecentando su participacion

politica en la medida en que aumentaba la cristianizacién y la feudalizacion de
la sociedad romana, coyuntura que contribuyé al surgimiento del pensamiento
de la patristica, cuyo pensador insigne fue San Agustin, obispo de Hipona, y su
obra mas importante “la ciudad de Dios”. San Agustin apoyaba la religion de
Estado en contra de la libertad de conciencia, la represion contra los herejes y
la autoridad absoluta e indiscutida de la Iglesia; su teoria tiene la caracteristica
genérica de las teorias teoldgico-politicas.

Coloca el centro de gravedad o esencia de la vida politica en la religion, la cual
estd fuera y por encima del poder temporal, para salvarlo de la ruina que
vendria sobre lo que quedaba del otrora poderoso imperio romano; formulé los
postulados fundamentales de la fe cristiana relativos al estado, que luego se
constituyeron en el pensamiento central de la teologia de la época y la base

para justificar el predominio de la iglesia sobre el estado.



Su finalidad era preservar la felicidad en este mundo, siendo hedonista, pues
para €l el hombre esta en una peregrinacion en la tierra temporalmente, con el
fin de alcanzar la vida eterna o sea la Ciudad de Dios, por lo que debe de vivir
de acuerdo a las leyes divinas y la ley civil se tiene que acoplar a ésta, de alli
la tesis juridica de la preeminencia de la ley divina sobre la ley del hombre.
‘Para San Agustin, los estados temporales son producto de la voluntad de los
hombres, de suyo viciada por el pecado, y su finalidad es procurar la felicidad
perecedera en este mundo dentro de un marco hedonista que sus gobiernos
suelen proteger y fomentar. Frente a esas “ciudades terrestres”, el insigne
tedlogo formula su concepcién de un tipo ideal de “estado celeste”, la Ciudad
de Dios, que en la vida ultraterrenal estaria formada por los elegidos, o sea, por
los que hubieren practicado las ensenanzas y postulados de Cristo.” (Burgoa,
Op.Cit., Cap.lll, pag.196). El parrafo antes citado constituye una sintesis del
pensamiento del obispo de Hipona, para quien el estado que tenga como unica
tarea el satisfacer las necesidades terrenales carece de autenticidad, por ello
solamente el estado de Dios posee la verdad auténtica y solo en él se realiza el
bien comun, la felicidad, la paz eterna.

Santo Tomas de Aquino (1224-1274)

En el acrecentamiento de la discusion acerca de a quien correspondia la

soberania por derecho divino, asi como el cuestionamiento intelectual acerca
de la vision idealista del estado iniciado a principios del siglo Xl, surge el
pensador mas representativo de la escolastica, Santo Tomas de Aquino, quien
elabor6 su tesis de que la ley civil debia estar sujeta a la ley natural. Conocedor
del pensamiento aristotélico, parte de que el Estado debe de ser una
comunidad natural necesaria, en la cual la persona debe de cumplir sus
deberes humanos frente a los demas y frente a Dios.

Para San Tomas, el bien comun del universo opera también como un fin para
los bienes subordinados, entre ellos el bien comun politico. Este bien comun
politico es identificable con la forma de una comunidad politica y del mismo
modo que para Aristoteles, es una forma que equivale a la de la comunidad

politica bajo la forma de la justicia.

Santo Tomas, afirma que el Estado es una organizacidn comunitaria a través

de la cual los individuos satisfacen las necesidades temporales y espirituales;



destaca que uno de los elementos en que se fundamenta el Estado y que hace
constituir su finalidad temporal es el bien comun, cuya consecucidon debe
dirigirse hacia la actividad de los gobernantes. Rechaza la idea de la potestad
absoluta e irrestricta del gobierno de las sociedades, pues éstas deben
organizarse por la ley, la que define como cierta ordenacién de la razén en
vista del bien comun promulgada por aquel que tiene el cuidado de la

comunidad.

El unico Estado digno de merecer el punto de vista de la naturaleza del hombre
y de los designios de Dios es “el Estado de derecho”, entendido como derecho
humano a la ley positiva que necesariamente debe tener por objetivo la
realizacion del bien comun, el cual solo es posible alcanzar con la ayuda de la
iglesia; desde esta perspectiva, amplia la tesis juridica surgida del pensamiento
de San Agustin y plantea la relacién: Ley divina-Ley natural-ley civil. El maestro
Burgoa afirma: “Para dicho eminente pensador la ley humana debe supeditarse
a la ley natural a la cual pertenece todo aquello a lo que el hombre
naturalmente se inclina y es propio del hombre inclinarse a algo segun su
razon. Merced a dicha necesaria supeditacion, toda ley humana solo es ley en
cuanto se deriva de la ley natural y si se contrapone a ella ya no es ley, sino

corrupcion de la ley.” (Burgoa, Op.Cit., Cap.lll, pag.197)

Santo Tomas, al igual que Aristoteles, trata de definir el mejor sistema de
gobierno; afirma que la mejor forma de régimen es la monarquia pero
considera valedero un sistema mixto, que recoja aspectos de la monarquia, de
la aristocracia y de la democracia a la vez. Sin embargo, hace hincapié en que
el soberano es representante del pueblo y por ello su tarea fundamental es
preocuparse por el bienestar de sus representados, lo cual le permite esgrimir
una serie de argumentos en contra de las tiranias e incluso justificar la
resistencia del pueblo frente al poder del estado, cuando éste ha sido adquirido
ilegalmente o cuando la ley divina ha sido trasgredida, por cuanto el poder
deviene de lo divino solo en su esencia, pero su uso puede ser contrario a la

voluntad de Dios.

Toda su argumentacion acerca del estado contribuy6 a la defensa que la iglesia

hizo de sus intereses ante su confrontacion con el imperio germanico, los



cuales justificé como intereses del pueblo, por ello Santo Tomas de Aquino es
considerado el principe de los tedlogos y en el siglo XIX, Ledn Xlll lo proclamo

maestro de toda la Filosofia y teologia.

ENFOQUE REALISTA.

Durante el siglo Xl se sucedieron una serie de acontecimientos que
contribuyeron al cuestionamiento del enfoque idealista; son encontrados los
escritos de Aristoteles asi como los textos sobre el derecho romano compilados
por Justiniano, se fragmenta el poder feudal entre el papa, el monarca, los
principes y los sefores feudales, cobra relevancia el derecho candnico y se
acrecienta la discusién acerca de a quién corresponde la soberania; todos
estos referentes son tomados por las universidades europeas para difundir el
nuevo saber acerca de la vision social, econdmica, religiosa, politica y juridica,
constituyéndose en la génesis del estado moderno y abriéndole paso a la
universalizacidén del derecho, asi como también a los primeros pensadores que
han de aportar un nuevo enfoque — denominado realista en Derecho Politico -
acerca del estado, entre los que destacan Maquiavelo, Bodino, Hobbes,

Montesquieu y Rousseau.

El enfoque realista tiene como objetivo primordial la elaboracion de un
concepto general del estado que posibilite encontrar las explicaciones de los
origenes y fines en la vida comunitaria y social de los pueblos, por lo que es
imperativo reconocer desde dicho enfoque lo que es el estado en un sentido
cientifico y juridico. Se distancia del enfoque idealista en cuanto no persigue la
concepcion de un tipo ideal de estado, ni repudiar a las entidades estatales, a
las que considera como materia de estudio para la extraccion — mediante el uso
del método inductivo - de los atributos comunes para la formulacién de su

concepto general.

Parte de considerar al estado como ente real de orden cultural, asi como de la
premisa acerca de lo que es el estado y no de lo que debiera ser; de alli el
reconocimiento de realista para la produccion intelectual de esa época como
para los pensadores que aportaron a la creacion, evolucidn y consolidacion de

lo que en la teoria politica contemporanea se define como Estado moderno.



Nicolas Maquiavelo(1469-1527)

En el siglo XV, el florentino escribe su obra “El principe”, que constituye un
modelo de politica pragmatica; elabora su pensamiento desde la observacion
empirica acerca del comportamiento humano, con sus pasiones y con sus
vicios. Pero ademas, es influenciado por la situacién de una lItalia fragmentada,
lo que le mueve a concebir una teoria politica a aplicar con el fin de lograr la
unidad perdida, sin ninguna preocupacion moral, de alli sus exhortaciones a
usar la violencia y hasta la traicion siempre que contribuyeran a consolidar el
poder del principe y a lograr reunificar a su pais, a darle la organizacion capaz
de rechazar ataques extranjeros y la fuerza suficiente para afianzar su

soberania.

De ese patriotismo es que surge la idea del Estado-Nacion, siendo Maquiavelo
el primero en usar sistematicamente dicho concepto, dandole al quehacer
politico plena autonomia para actuar, por cuanto siendo el hombre un ser
cambiante, se requiere de un poder politico con la habilidad de modificar sus
tacticas de acuerdo a la realidad histérica imperante; puede afirmarse que él
recoge en su obra el proceso de secularizacion de la politica, que ya venia
haciendo su aparicion a finales del siglo XIV, concediéndole preeminencia a la

vida terrena, finita y contingente.

Su observacioén de la nada edificante situacion en cuanto las practicas politicas
de su tiempo, le permitieron aportar el método de observacion historica al
estudio de la politica, dejando a un lado los dogmas religiosos y los postulados
de la moral. Distinguié dos formas de gobierno: la monarquia (principado) y la
republica, la que defiende y expone de forma detenida, tanto como la libertad
politica, entendida como lo que en la actualidad se denomina autonomia
municipal, es decir, que avanzd los principios del proceso del poder

descentralizado, en aquel entonces en manos de los patricios de la ciudad.

Juan Bodin(1530-1596)

El aporte de Bodin (también conocido como Juan Bodino) consiste en la
introduccién del concepto de potestad soberana; se coloca en la linea de
Aristételes y de alli su influencia de la Politica en su obra “De la republica”, la

que define como:"El recto gobierno de varias familias y de lo que les es



comun, con potestad soberana”. Como puede verse, el concepto retoma a la
monarquia como forma de gobierno y agrega la tradicional finalidad del estado:
el bien comun; sin embargo agrega la caracteristica de la potestad soberana,
justificando asi el absolutismo como estilo de gobernar, como poder supremo
uno e indivisible. Su razonamiento conlleva la sujecion de los subditos al
soberano, quien es responsable ante Dios y unicamente sujeto a la ley divina y
a la ley natural, la cual es dictada por él, dado que son caracteristicas de la
soberania el ser absoluta y perpetua. Ese poder unitario tiene las funciones de:
A) Hacer leyes. B) Declarar la guerra y la paz. C) Nombrar a los mejores como

consejeros. D) Ser la ultima instancia judicial. E) Recaudar impuestos.

Respecto a la existencia de las formas de gobierno, su planteamiento se

resume de la forma siguiente:
1) Cuando la soberania radica en uno solo se llama monarquia.
2) Si el pueblo tiene parte en la soberania es un Estado popular.

3) Pero si es Unicamente una parte del pueblo que la comparte es

aristocracia.

Los otros aspectos novedosos del pensamiento de Bodin, a parte de todo lo
referido al poder soberano y del soberano, son: A) Su esfuerzo por descubrir
algunas leyes que presiden los fendmenos sociales basandose en al influencia
de las condiciones geograficas, en especial el clima. B) La consideracion
acerca de exaltar a la familia como base del estado, afirmando que de su
solidez depende el bienestar de la organizacioén politica. C) Su intento, a pesar
de su defensa del absolutismo, por formular cierta limitacion al poder estatal, el

cual debe sujetarse a la ley divina y a la natural.

Thomas Hobbes (1588-1679)

Presenta al Estado de una manera mas sistematica y trata de reducir la
soberania al fin mismo del Estado. Este pensador estudia la constitucién de la
sociedad civil tal cual es y considerando la composicién real de sus fuerzas y
su naturaleza intima, con lo que se asemeja al planteamiento de Maquiavelo;
parte de que el Estado es el fruto artificial de un pacto voluntario basado en un

calculo interesado, de ahi deriva la famosa obra “El leviatan”, en la cual se ve



reflejada su clara tendencia a materializar al Estado, haciendo de él algo similar
a una criatura fisica, que cobra vida ante las necesidades humanas y como
remedio heroico de cierta disposicion nativa en los hombre que hacen
imposible su convivencia. Tal disposicion se manifiesta en su actitud a controlar
a los demas por la fuerza, lo que provoca que se mantenga en constante
confrontacion, creando con ello un ambiente de anarquia e inseguridad en el

que es practicamente imposible vivir.

Desde este razonamiento justifica la imperiosa necesidad del estado como la
institucion capaz de establecer el orden y lograr la paz entre semejantes; dicho
razonamiento puede resumirse desde la lectura del siguiente parrafo de su
obra: “ En ese estado de guerra, de lucha constante no existe oportunidad para
la industria, ya que su fruto es incierto; por consiguiente, no hay cultivo de la
tierra, ni navegacion, ni uso de los articulos que pueden ser importados por
mar, ni construcciones confortables, ni instrumentos para mover y remover las
cosas que requieren mucha fuerza, ni conocimiento de la faz de la tierra, ni
computo del tiempo, ni artes, ni letra, ni sociedad; y lo que es peor de todo,
existe continuo temor y peligro de muerte violenta; y la vida del hombre es

solitaria, pobre, tosca, embrutecida y breve” ( Leviathan, cap. XIll, pag. 100).

Como se ve, Hobbes encuentra el origen del estado en un pacto entre los
hombres para superar esa fuerza primitiva que los mantiene en una situacion
de guerra permanente y el movil de dicho pacto es el deseo, la aspiracion para
eliminarlo y sustituirlo por un estado de orden colectivo; el poder del estado asi
surgido es unico y no puede ser limitado, esta por encima de las leyes civiles,
las cuales solo reciben de él su fuerza, por tanto, unicamente el poder supremo
tiene el derecho de resolver qué es bueno y qué es malo. La posteridad
intelectual le concede el mérito de haber estudiado al estado empleando el
método cientifico-natural del conocimiento, lo cual constituyé un nuevo avance

por superar las interpretaciones teoldgico-religiosas de los fendmenos sociales.

Montesquieu(1689-1751)

La importancia de Montesquieu, en esta parte del trabajo, estriba en su aporte

acerca del papel de las leyes en la conformacién del gobierno, dado que para

él no era importante estudiar ni explicar como se da la génesis de la



organizacion humana, por cuanto la consideraba parte de un proceso natural;
en su obra “El espiritu de las leyes” formula la tesis acerca de la independencia
de poderes, asi como del equilibrio y la separacion entre los mismos mediante
su representacion por diversos drganos , con la que logré la fama en el ambito
intelectual juridico-politico. Pero ademas presenta su propia clasificacion de las
formas de gobierno: A) Democracia. B) Aristocracia. C) Monarquia.

En su extensa obra, Montesquieu trata de establecer la relacion existente entre
el origen de la ley y los factores econdmicos, geograficos, religiosos y sobre
todo con el papel de las instituciones politicas, de alli su gran aporte al
desarrollo del pensamiento juridico estatal. Dada la relevancia que le atribuy6 a
las instituciones, es que la parte referida a las formas de gobierno le merecio
un analisis mucho mas minucioso, utilizando como criterio para su clasificacion
el numero de personas que gobiernan y considerando el despotismo como la
forma desviada de las tres ya mencionadas.

Rousseau (1712-1778)

Expone su pensamiento en varias obras de las que “El contrato Social” ha sido

la mas reconocida; su tesis central se resume en lo que él denomina la
voluntad general, la cual elabora partiendo de que el hombre en una primera
etapa vivia en armonia con la naturaleza, disfrutando de su libertad y en
completa igualdad con los demas. En la medida en que fue haciendo uso de su
capacidad para reflexionar empez6 a transformar el mundo y el estado de
igualdad idilica se rompio, viéndose obligados a buscar la manera de superar
sus diferencias y preservar tanto su libertad como la convivencia pacifica.
Afirma Rousseau: “Supongo a los hombres llegados al punto en que los
obstaculos que impiden su conservacion en el estado de naturaleza superan
las fuerzas de que dispone cada individuo para mantenerse en dicho estado.
En ese estado primitivo no puede entonces subsistir y el género humano
pereceria si no cambiara su manera de ser. Dado que los hombres no pueden
engendrar nuevas fuerzas sino unir y dirigir las que ya existen, no les quedara
otro remedio para conservarse que el de formar por asociacion una suma de
fuerzas que pueda superar a la resistencia, de ponerlas en juego mediante un
solo movil y de hacerlas actuar al unisono” ( Contrasto Social, Cap. IV, libro

primero)



Dicho de otra manera, para Rousseau el hombre por naturaleza es un ser
bueno — a diferencia del argumento de Hobbes — pero en la medida que se va
insertando en el medio social se va transformando y es esa voluntad la que le
permite lograr un pacto, contrato social diria él, que por ser resultado de la
suma de las voluntades individuales, esto es, por surgir de la voluntad general,
(voluntad de mayorias sostiene Rousseau) se impone a las voluntades
individuales, generando un poder capaz de ordenar las relaciones sociales en
funcién de constituir un poder soberano, poder que reside en el pueblo mismo,
por tanto: “La soberania — voluntad general — y el soberano — comunidad
politica o sociedad civil — no necesitan garantias con respecto a sus subditos,
porque es imposible que el cuerpo quiera perjudicar a sus miembros” ( Burgoa,
Op. Cit., Cap. lll, pag.206)

Rousseau también elabord su propia teoria acerca de las formas de gobierno,
sosteniendo que sélo un poder democratico es legitimo, dado que la libertad
politica del hombre, luego de negociada su libertad natural, se conserva
unicamente en un estado en donde el pueblo participa en la legislacion;
ademas, siguiendo el proceso de secularizacidon de lo politico, sostenia que lo
espiritual no debe mezclarse con lo terrenal, es decir, con la voluntad general y
que debia dejarse a cada ciudadano optar por profesar la fe que él eligiese.

Es, pues, un partidario convencido de la soberania popular, a la cual se
subordina el individuo, adquiriendo mucho mas de lo que tenia en su estado
natural; afirma que “Aunque se prive en este nuevo estado de muchas ventajas
que le pertenecian por naturaleza, obtiene otras ventajas tan considerables,
sus facultades se desarrollan de tal manera, sus ideas se extienden, sus
sentimientos se ennoblecen, su alma entera se eleva a tal punto, que si no
fuera por los abusos de esta condicién que le rebajan a veces mas alla de la
condicion en que se hallaba antes, el hombre deberia bendecir sin cesar el feliz
instante en que la abandond para siempre, y que de un ser estupido y limitado
ha hecho un ser inteligente y un hombre” (Contrato social, libro |, cap.VIII)

En sintesis, la busqueda de respuestas a la pregunta ;Qué es el estado?
mediante el estudio acerca de su evolucion historica, ha tenido como hilo
conductor el determinar a quién corresponde la soberania; en el enfoque
idealista la polémica intelectual se reducia a demostrar el origen divino de la

misma y su delegacién en el representante de Dios en la tierra o en el



monarca. En el enfoque realista, el proceso de pensamiento pasa, de exaltar el

poder soberano en el pueblo pero cuya representacién la tiene el gobernante y

por tanto adquiere facultades absolutas, hasta el pensamiento del celebre

ginebrino de que el poder soberano reside en el pueblo y es inalienable.

La coyuntura en la cual se genera éste segundo aporte intelectual desemboca

en el uso permanente del concepto de estado a partir del siglo XVIl y tuvo una

serie de afluentes de pensamiento en los siglos previos que pueden resumirse

de la siguiente manera:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

La recuperacion, en el siglo Xl, de las obras de Aristételes cuyo
contenido influye en el naturalismo politico de lo siglos XII al XV.

El aporte de los textos de Derecho Romano compilados por Justiniano,
también recuperados por la misma época que las obras de Aristételes,
de los cuales se retomaron varios de sus principios y experiencias de su
jurisprudencia.

A lo anterior debe agregarse la evolucion del Derecho Candnico, desde
el que se difunde una nueva vision de las relaciones politicas, sociales,
juridicas y religiosas.

Desde el punto de vista filoséfico surge un nuevo saber, una nueva
forma de entender y explicar al hombre como ser social, explicacion
cientifica cuyos referentes son retomados y difundidos por las
universidades europeas.

En lo politico van surgiendo cada vez mas grupos de poder, atomizando
el mismo y acrecentado la disputa entre el Papa, Los reyes, Los
Principados y los Sefores feudales.

Como consecuencia se inicia el esfuerzo de unificacién de las normas
reguladoras de las relaciones entre los miembros del cuerpo social,
intentado superar los derechos particulares de, quienes hasta entonces,
tenian la potestad de dictar normas; es asi como se impone la
universalizacion del derecho, al cual se le denominé Derecho Comun.
Dado que la elaboracion de la norma debia responder a la légica del
sistema, se comenzd a requerir un nuevo tipo de intelectual en lo

filosofico, en lo politico y por supuesto en lo juridico.

En cuanto al aporte acerca de la manera de entender el estado actual, en el

proceso histérico planteado debe resaltarse la influencia de Bodino y su



concepto acerca de la Republica, entendido como la cosa publica, asi como el
de poder soberano planteado por Rousseau, el cual tiene su origen en la
voluntad individual para lograr un pacto social y cuya caracteristica esencial es
el ser inalienable, de donde parte la forma actual de explicar la relacién
dialéctica entre gobernantes y gobernados.

Una buena manera de plantear una conclusién de esta primera parte del
capitulo es retomar lo dicho por el maestro Burgoa: “Dentro de una sucesion
causal logicamente rigurosa, y que ademas corresponde a la dinamica
histérica, se concluye que la fuente directa del Estado es el derecho
fundamental primario y que éste, a su vez, se produce por la interaccion de
fendmenos de hecho registrados en la vida misma de los pueblos y en los que
fermenta y se desarrolla su poder soberano de autodeterminacién que culmina
en el ordenamiento constitucional, y cuya expedicidn proviene de una
asamblea de sujetos que ostentan la representacion politica, no juridica, de la

nacion o de los grupos nacionales mayoritarios” ( Op. Cit. Cap.IV, Pag.284)

Origen y evolucioén del estado salvadoreio

La vida constitucional de América Latina desde sus origenes ha sido inestable
y la de nuestro pais es parte de esa regla general. En El Salvador han existido
por lo menos trece constituciones, pero de ellas tres son las que pueden
considerarse verdaderas expresiones de la realidad de su tiempo,
convirtiéndose en instrumentos politicos y juridicos con caracteristicas propias;
el resto aparecen dentro de nuestra vida constitucional como respuesta a
situaciones muy puntuales, muchas veces como consecuencia de golpes de
estado, conservando en su esencia los fundamentos facticos y axiolégicos que
inspiraron a las de 1886, 1950 y 1983. Sobre esa base es que, desde el punto
de vista metodoldgico, nuestra investigacion se orienta al estudio de las tres
cartas magnas mencionadas. Una aclaracion metodolégica mas se hace
necesaria: La historia surgida a partir de la independencia ya ha sido bastante
investigada, pero nos parece que tanto el periodo de los afios cincuenta como
el de los ochenta -constituyen procesos que merecen un estudio
multidisciplinario mas profundo de lo que se ha escrito hasta ahora; en tal

sentido, reconocemos que el determinar los cortes histéricos que hemos



seleccionado solo constituyen puntos de referencia y que indudablemente, en
especial en lo referido al periodo iniciado a partir de 1950, existen muchos mas
hechos que deberian convertirse en acontecimientos a la luz de investigaciones
sobre otros temas relacionados con el proceso politico alli iniciado y las cuales
contribuirian a ampliar la visién acerca de la influencia que los mismos tuvieron
en la evolucion del estado en El Salvador, asi como en la reformulacion juridica

del mismo.
Génesis del estado en América Latina

Una vez quebradas las estructuras creadas desde adentro por los imperios de
nuestra cultura original y como producto de la invasidén espafola, se inicia un
proceso de transformacién politica, social, econdmica, cultural y juridica
caracterizado por la imposicion de modelos desde afuera hacia adentro; la
configuracion de las nuevas instituciones nacieron vinculadas a la corona
espafola y la inserciéon del mundo conquistado se sustenté en el modelo
espanol de la época, en el derecho existente en Castilla, estado que luchaba
por consolidarse como tal en contra de las reminiscencias medievales, y en la
vieja institucion aragonesa del virreinato como forma de gobierno, figura ésta
que perdurd hasta la consumacion de la independencia de América en el siglo
XIX.

Se inicia asi el camino hacia la conformacion de lo que habrian de ser, cerca
de trescientos afos después, los estados latinoamericanos, conformados
sobre la base de un ordenamiento juridico desarrollado desde la dinamica de
una relacion institucional de contrapesos en las que destacaron la Casa de
Contrataciones, el Consejo de Indias, El virreinato de nueva Espafa, las
capitanias generales , La audiencia y los Cabildos, pero en donde se imponia,
como en el resto del mundo occidental de la época, la figura del rey y un orden

constitucional, que en nuestro caso fue el de Cadiz.

Dentro de esa dinamica transformadora se van creando las condiciones para
favorecer las luchas de independencia, imbuidas de las ideas liberales; en el
caso de Centroamérica, es a partir de 1821, y luego de esfuerzos orientados a
crear un estado federado, cuyo proceso se inicia en 1824 con la Constitucion
federal para los cinco paises de Centroamérica, continua en 1898 con la

creacion de los Estados Unidos de Centroamérica (conformado solamente por



Honduras, Nicaragua y El Salvador) y culmina con un ultimo intento en 1921
con la denominada Republica de Centroamérica, que se inicia la conformacion
de los cinco estados que hoy conocemos. Es innegable, por supuesto, la
influencia de acontecimientos como la revolucién francesa y la independencia
de los Estados Unidos, asi como también de situaciones internas como las
contradicciones entre hispanos y criollo; el analisis histérico de toda esta
coyuntura ha sido motivo de abundantes estudios, para nosotros representa el
escenario general del ingreso a la vida estatal por parte de la joven América

Latina.
El constitucionalismo en El Salvador

El Salvador — a partir de 1922 — finalmente adopta la forma de estado unitario
que ya habia formulado constitucionalmente en 1841. Desde el primer
momento éste Estado se -caracterizO por una forma de gobierno
presidencialista, con la concepcidn politico-ideolégica del liberalismo imperante
en la época y un sistema econodmico basado en el modelo de crecimiento hacia
afuera, sustentado en el cultivo de café; por supuesto que todo el marco
juridico primario que le da vida a dicho estado respondia a los condicionantes
politicas, ideolégicas y econdmicas ya mencionados, entre cuyas
caracteristicas se mencionan: A) Las declaraciones acerca de las libertades
del ciudadano. B) La divisién de poderes. C) El sometimiento de los ciudadanos
y de los poderes al derecho, como mecanismo para garantizar la seguridad
juridica y el imperio de la ley. D) El reconocimiento de la soberania nacional.
Nace juridicamente el estado-nacion salvadorefio como soberano vy
democratico, organizado para implementar un modelo agro-exportador que
requiere el impulso de la gran propiedad, con el consecuente efecto en la
concentracion del poder real, el cual ha de ser controlado desde el poder formal
por la clase de la que deriva el titulo de estado oligarquico al surgido en esta
etapa de nuestro proceso y ejercido directamente por la mencionada clase
social a través de lo que la historia politica recoge con el nombre de la época

de las dinastias salvadorefas e identifica con el caudillismo en ciertos casos.

Es la constitucion de 1886, conocida como “La constitucion venerable” y
ademas como la de ser la de mayor duracién histérica, en donde mejor se logra

plasmar la realidad de aquel momento, expresada en una serie de normas que



constituyeron un marco juridico de alto contenido, dictadas para regular las
relaciones sociales al interior del sistema, entre las que resalta la privatizacion
de las tierras comunales y ejidales, accion que provoco el inicio de la expansion
de la frontera agricola desde la pequefia propiedad hacia las grandes
extensiones cultivadas de café, incorporando a nuestro pais dentro del mundo
capitalista basado en el modelo agro-exportador, frontera que con el correr del
tiempo se amplio hacia el algodon y la cafia de azucar.

Ya desde 1870 se venian dando las condiciones para dicha transformacion, la
cual tuvo su fuente de inspiracion politica, social y juridica en el pensamiento
liberal, en los principios de la revolucion francesa y en el estado de derecho

surgido de las revoluciones en Inglaterra, Estados Unidos y Francia.

El segundo periodo establecido por nuestra investigacion para explicar el
surgimiento y evolucion del estado salvadorefio se inicia con la constitucion de
1950, antecedida por una nueva coyuntura externa e interna; a nivel
internacional, el mundo presenta una nueva estructura luego de concluida la
segunda guerra mundial, aparecen instituciones de orden politico, militar y
econdmico desde las cuales se dictarian las reglas generales para regular las
relaciones entre los pueblos y al interior de los mismos. Son formulados los
principios universales acerca de los derechos humanos y cobra vigor el estado

de bienestar.

Internamente, nuestro pais esta saliendo de un régimen militar reconocido
como dictatorial, cuyo derrocamiento abre el espacio para impulsar un proceso
de golpes de estado que culminan en 1948 con el ascenso de un grupo de
militares jovenes, entre los que destacaba el mayor Oscar Osorio, quien se
encontraba exilado en México; ambas coyunturas se convirtieron en el telén de
fondo para la creacién del nuevo estado, tal como lo expresara el presidente de
la Asamblea Constituyente de 1950, Dr. Reynaldo Galindo Pohl: “La republica
llega por fin a una etapa culminante de su historia. Una gran tarea esta por
venir. La representacion nacional se dispone a responder los imperativos del
mandato recibido y a concretar sus ideas en un cuerpo de leyes. Nadie ha
venido aqui a improvisar. Nuestra bandera politica ha sido una carta de
principios. Lo dicho y proclamado a lo largo de los afios no ha sido demagogia;

ha sido conviccion. Y he aqui el momento de plasmar en las lineas



permanentes de una Carta Magna, esa conviccion. A la mitad exacta del siglo
XX, en la culminacion de una crisis mundial que ha sacudido con dos grandes
guerras a una misma generacion, el pueblo salvadorefio quiere incorporarse no
solo en leyes eficaces sino en realizaciones efectivas a la gran corriente
democratica que en ampliacion continua de horizontes, invade el mundo desde
hace cerca de don centurias.” (Recopilacién histérica de las jornadas de la

Asamblea Constituyente de 1950, Imprenta Nacional)

El orden juridico fundamental aprobado en 1950 significo un importante
adelanto con respecto al estado liberal imperante hasta entonces, al incorporar
— entre otros — el régimen de derechos econdémicos, individuales, sociales y la
division del ministerio publico en dos instituciones; basados en el modelo de
sustitucion de importaciones, los legisladores de la época establecieron un
marco juridico primario que contribuyera al impulso de la actividad industrial,
sustentado en una participacién del estado como regulador y actor del proceso;
el articulo 135 mencionaba que: “El régimen econdémico debe responder
esencialmente a principios de justicia social, que tiendan a asegurar para todos

los habitantes del pais, una existencia digna del ser humano.”

Luego de un proceso electoral, el mayor Osorio es elegido presidente e inicia
el reemplazo del modelo liberal por el de un estado de bienestar orientado a la
expansion de los servicios sociales y a la participaciéon estatal como un
inversionista mas dentro de la economia. Hay muchos hechos sucedidos es
esa época que demuestran la fuerza que fue cobrando el cambio en la
sociedad salvadorefa; en lo politico se crearon las condiciones para una
apertura hacia la participacion y el pluralismo, es asi como aparecieron poco a
poco nuevas corrientes de pensamiento expresadas en partidos politicos tales
como la Democracia Cristiana y el Movimiento Nacional Revolucionario, e
incluso se logro tener una Asamblea Legislativa ideologicamente pluralista. En
lo cultural, la Universidad Nacional abri6 nuevas carreras a nivel técnico e
incluyé materias humanisticas en sus programas académicos; en lo econémico
es relevante el desarrollo de la infraestructura en carreteras asi como en la
creacion de instituciones estatales autonomas para prestar los servicios que
requeria el sector industrial. En lo juridico se crea todo un marco secundario

para regular las relaciones laborales y mercantiles, entre otras, provocando un



avance significativo en lo que a la ciencia juridica se refiere. Es mucho mas lo
que se puede comentar acerca de este periodo historico, pero lo relatado basta
para evidenciar el impacto que en la sociedad civil y en la sociedad politica de
El Salvador tuvo el influjo de la realidad vivida en ese momento tanto a nivel
interno  como externo, influjo que se vio reflejado en la manera de
conceptualizar formalmente al estado mediante su creacion juridica; al estudiar
los documentos que recogen los acontecimientos internos de la constituyente
de 1950, se evidencia la discusion respecto al poder soberano y la diferencia
entre lo planteado en 1886, en donde se afirmaba que “La nacidn es soberana,
libre e independiente” y el concepto aplicado en 1950, en donde se acepta la
soberania atribuida al pueblo, en contraposicion a la soberania nacional

expresada en la constitucion francesa de 1791.

Como puede notarse, la Constitucion de 1950, es una Constitucion de caracter
social y democratica, que responde a la idea de un constitucionalismo social,
fundamento del Estado de Bienestar; reconoce la propiedad privada en funcion
social, la justicia social, la libertad econdmica en lo que no se oponga al interés
social, la seguridad social, el trabajo como funcion social, etc. De mas esta
decir que muchas de las instituciones sociales surgidas en ese momento se
fundamentaron en dicha Constitucion, por ello consideramos valedero afirmar
que convirti6 a El Salvador en un Estado social, estructurandolo politica,
juridica y econdmicamente acorde a las exigencias y necesidades sociales de
la época. Por ello es valedero afirmar que nuestra Carta Magna de 1950 jugé
un papel trascendental en la vida politica, social, econémica y juridica al
configurar las caracteristicas fundamentales del Estado Salvadorefio como una

organizacion juridico - politica de nuevo cuio.

Un nuevo corte historico lo constituye la constitucion de 1983, precedida de
una serie de acontecimientos cuya explicacion supera nuestros objetivos; por
ello y para efectos de ubicar la nueva coyuntura solamente presentamos en
resumen algunos de ellos, tanto a nivel externo como interno. En cuanto a los
primeros resaltan: A) El triunfo de la revolucién cubana y la guerra fria entre las
dos potencias predominantes. B) El avance del pensamiento revolucionario
como medio de lucha en América Latina. C) El aparecimiento de la teologia de

la liberaciéon. D) La Perestroika rusa. E) El impulso a la democracia



participativa. Respecto a lo interno algunos hechos son: A) Los fraudes
electorales entre 1967 y 1979. B) El surgimiento de grupos armados,
antisistema. C) El uso de la represion para contener la protesta social. D) El

conflicto armado.

La constitucion de 1983, vigente en la actualidad con todas las reformas
realizadas entre 1991 y 1992 luego de la solucién negociado del conflicto
armado, es — también - producto de su tiempo, es decir, aparece como una
respuesta a la nueva coyuntura extremadamente compleja, que los doctores
Méndez y Solano resumen de la manera siguiente: “De 1979 hasta llegar a los
acuerdos de paz, se agudizan las contradicciones sociales que se manifiestan
en una serie de sucesos que tienen matizaciones de caracter econdémico,
politico, cultural, militar, etc. La situacion del pais se vuelve muy violenta, la
desobediencia social es un hecho, la rebelibn se advierte, un modelo
contrainsurgente se mantiene a base de muchos costos; el unico resultado
previsible era el caos total.” ( Méndez y Solano, Justicia para una nueva

sociedad, prélogo pags. Vy VI)

El nuevo orden juridico primario mantiene las instituciones sociales creadas
desde 1950, sin embargo, la concepcion filoséfica del Estado minimo conllevé
a la reduccion de la intervencion del Estado en los programas sociales, la
privatizacion de patrimonios estatales, el autofinanciamiento de las pensiones y
la promocion de una ideologia sustentada en exaltar los beneficios de una
sociedad mas sujeta a las leyes del mercado. La Constitucién proclama que la
persona humana, es el origen y fin de la actividad del Estado y que en
consecuencia éste, se organiza para conseguir la justicia, la seguridad juridica
y el bien comun. No obstante la proclamacién de la persona como centro de
imputacién del orden politico y juridico, su participacion queda sujeta
exclusivamente a través de los partidos politicos, instituciones cada vez mas
cuestionadas debido a su incapacidad para orientar y conducir la voluntad
popular, asi como para impulsar el nivel de politizaciéon de los miembros del
cuerpo politico: los ciudadanos.

Como producto de su tiempo, esto es, un tiempo de conflicto armado, se ha
considerado como una Constitucion de caracter contrainsurgente, en cuya

formulacién no fueron incluidos sectores politicos que en ese momento eran



actores importantes del proceso; esto explica y justifica, ademas, la cantidad de
reformas que se hizo necesario realizar luego de firmado el acuerdo de paz
entre los anos de 1991 y 1992. Su debilidad consiste en que respondid en su
momento a una decisidn politica parcial, dado que el cuerpo politico no estuvo
debidamente representado en la Asamblea Constituyente y por tanto el poder
del cual es titular carecio de cierta legitimidad. Las reformas vinieron a darle un
soporte politico mas acorde con la realidad imperante, contribuyendo a
decantar la vision contrainsurgente y orientarla hacia un compromiso de nacion,

mas histérico, mas humano.

Por otra parte, la coyuntura histérica relatada de manera breve permite
comprender también la orientacion del nuevo orden juridico fundamental y su
estructura formal en la constitucion, situacion que hara a los constituyentes
tomar distancia con las que le precedieron; en su base filosofica parte del culto
al individuo mediante la tesis juridica del respeto a la dignidad humana, de alli
la forma de estructurarse, estableciendo primero los fines del estado, dentro de
los cuales se encuentran el asegurar el goce a la libertad, la salud y el
bienestar econdmico, entre otros, y formulando luego los derechos y garantias
del individuo dentro del estado (Titulos | y IlI). Pero ademas, ante la velocidad
gue van cobrando los cambios, los legisladores tuvieron la visidon de considerar,
y crear en consecuencia, la figura del constituyente permanente, facilitando asi

las reformas constitucionales que la realidad habria de exigir.

Indudablemente que nuestra historia reciente todavia esta siendo descubierta y
queda mucho por escribirse; es muy dificil —por ahora- entrar en toda la
complejidad que el proceso conlleva, pero esperamos que en el corto plazo se
pueda tener una historia cientificamente estructurada. Sin embargo, lo relatado
nos permite formular como conclusion que, al igual que cualquier otro estado,
el salvadorefio ha evolucionado histéricamente en funcion de las realidades
impuestas desde afuera y de sus propias circunstancias internas; ese proceso
de reformulacion ha tenido siempre como fundamento juridico el enfoque
realista, esto es, la relacion dialéctica entre gobernantes y gobernados, la
aceptacion de la existencia de elementos anteriores y posteriores al estado, la

consideracion de los factores facticos y axiolégicos en la formulacion técnica de



las normas, asi como la forma de definir el poder soberano, el poder

constituyente y el poder publico.

Pero es evidente que de 1983 a la fecha muchas cosas han evolucionado; el
derrumbe del muro de Berlin, la ruptura de la bipolaridad politica y el avance de
la globalizacién estan cuestionando al estado actual, al grado de hacer
aparecer como idealista el enfoque surgido en la época del renacimiento e
imponer a los intelectuales de las distintas disciplinas el esfuerzo por encontrar
respuestas a nuevas interrogantes: ¢ Sera el estado actual capaz de cumplir su
papel dentro de la nueva realidad? ;Qué poder de intervencion tienen los
estados soberanos para actuar en los aspectos politicos, econdmicos y
sociales de sus respectivas organizaciones sociales? ;Es el enfoque realista
adecuado para recoger la nueva realidad y replantear al estado? 4Es posible

hablar de la globalizacién del derecho?



CAPITULO Il

Estudio comparado del Derecho Constitucional salvadoreiio
Los acontecimientos politicos, econdmicos, tecnoldgicos, culturales y sociales
produjeron hechos histéricos determinantes en la evolucion del estado, pero en
ningun momento los mismos escaparon de su control; la vision del ejercicio del
poder dentro de un territorio determinado y sobre una poblacion claramente
definida han sido siempre fundamento tedrico para la formulacion de cada
orden juridico fundamental o primario desde el cual se ha dado vida a esa
persona juridica. Esa realidad se ha visto duramente cuestionada desde finales
del siglo XX y con mayor fuerza en la entrada de un nuevo milenio; claro esta
que su génesis se encuentra a partir del aparecimiento de organismos
supranacionales una vez concluida la segunda guerra mundial, entidades que
poco a poco han ido tomando cada vez mas poder para imponer decisiones
desde afuera del ambito del estado-nacion de la modernidad. Ese paulatino
cambio en la correlacion de fuerzas ha venido siendo evidenciado por los
filésofos de la posmodernidad; respecto a este proceso, Walter Goodbar afirma
que: “Una de sus consecuencias imprevistas (refiriéndose a la globalizacion) es
la destrucciéon del Estado-Nacion....... Los estados naciones continuaran
declinando como unidades efectivas de poder: son demasiado pequefios para
resolver los grandes problemas y demasiado grandes para resolver los
problemas pequefos.” (Los enigmas del porvenir, diario La Nacion del 5/10/97).
Desde esta perspectiva es que debe estudiarse de una manera mas especifica
la evolucién del orden constitucional salvadoreno, partiendo de conocer el
marco teodrico desde el cual se ha venido formulando nuestro orden juridico
fundamental; solo asi estaremos en la posibilidad de aportar a la reformulacion
del concepto de estado desde la realidad sociolégica y desde concepcion
filosofica a partir de la génesis de la globalizacién. Para evidenciar nuestro
planteamiento nos remitimos ahora a la referencia que, en su articulo hace
Ernesto Grun del trabajo de Alberto R. Dalla Via titulado ¢Hacia la constitucion
supraconstitucional?: “La transformaciéon desde el estado-nacion hacia una
version ampliada de la comunidad o region, como sujeto politico, nos obliga

también a repensar el concepto clasico de la constitucion y algunos de sus



conceptos claves, que tal vez deban comenzar a pensarse fuera de la idea del
estado-nacioén.” ( Op. Art. Citado)

CONCEPTO DE CONSTITUCION
Hay una prolifica produccion intelectual sobre teoria de la constitucion, desde
los cientistas que la estudian bajo la 6ptica formal, hasta los que investigan su
origen y evolucién en una relacion juridico-politica; en el primer caso, cuando
se define el orden juridico fundamental se hace hincapié en su proceso de
formacion hasta convertirse en un documento escrito, en un sistema de
normas, en el orden juridico fundamental con quien el orden estatal tiene una
unidad inextricable, una identidad. En el segundo de los enfoques, lo
fundamental esta en la relacion dialéctica entre gobernantes y gobernados; de
nuevo la categoria clave es la soberania y ha sido significativo el influjo del
argumento de Rousseau al elaborar las constituciones modernas. Su origen
esta fundamentado en el principio de la soberania popular, por cuanto
considera que el titular de la soberania es el pueblo y el estado solo es el
instrumento del que se vale el pueblo para hacer uso de su poder. Pero a la
vez, el estado es soberano frente a otros estados, por tanto, nadie puede
intervenir en sus propias decisiones.
Segun el maestro Burgoa: “La constitucion es: prima facie, el ordenamiento
fundamental y supremo en que se proclaman los fines primordiales del estado y
se establecen las normas basicas a las que se debe ajustar su poder publico
de imperio para realizarlos, ésta contempla también los fines que cada estado
persigue en el ambito socioecondmico, cultural y humano los cuales son
preescritos a modo de principios teleolégicos de diversa indole; y estos son
realizados por el poder publico estatal”’. (Burgoa, op. Cit., cap.IV, pag.281)
Partiendo de éste enunciado, la Constitucidn no sélo es una norma que
distribuye competencias, sino que es una expresion y un compromiso de los
ciudadanos para convivir politicamente; surge desde la sociedad societaria,
esto es, desde el pueblo, comunidad, nacion (en sentido socioldgico), como
producto de la necesidad de organizarse politicamente — para alcanzar lo ya
mencionado - su convivencia. Dicha manera de organizarse los lleva a construir
el estado mediante la conformacion de un cuerpo politico desde donde se elige
a un grupo de notables quienes, convertidos en una asamblea constituyente,

elaboran ese ordenamiento fundamental y supremo, tomando en consideracion



para el establecimiento de las normas basicas (elemento técnico) los
condicionantes de la realidad en que se formulan las mismas (elemento factico)
y la concepcidn filosofica sobre la que se definen los fines del estado (elemento
axiolégico). La influencia del enfoque realista, por otra parte, exige una
estructura en donde se contemplen los elementos anteriores y posteriores al
estado, siendo en su orden los siguientes: a) El poder soberano. B) La
poblacién. C) El territorio. D) El poder publico. E) El gobierno.

Todas las argumentaciones respecto al constitucionalismo han sido
ampliamente discutidas por distintos pensadores de las ciencias sociales y
juridicas; desde Maquiavelo hasta Kelsen y Duguit, los aportes han proliferado
y la discusidon continua abierta, nosotros solo hemos realizado una apretada
sintesis acerca de la manera de como se concreta una constitucion, con la
finalidad de hacer énfasis sobre los aspectos medulares a comparar en el
estudio sobre la evolucion y contenido actual de nuestra propia legislacion,
reconociendo la imposibilidad de extendernos en la explicacion de las diversa
doctrinas por cuanto toda esa produccion intelectual rebasa los objetivos que
perseguimos, pero nuevamente nos apoyamos en el Doctor Burgoa, quien
elabora una brillante explicacion en forma sencilla: “Todo ordenamiento
constitucional tiene, grosso modo, dos objetivos primordiales: organizar
politicamente al estado mediante el establecimiento de su forma y de su
régimen de gobierno, y sefalarle sus metas en los diferentes aspectos vitales
de su elemento humano, que es el pueblo o nacién. En el primer caso, la
constitucién es meramente politica y en el segundo es social.“ ( Burgoa Ignacio,
Op. Cit. Cap. IV, pag.281)

Estudio comparativo de las constituciones de 1886, 1950 Y 1983.

El primer elemento a comparar es el de la poblacion, la cual esta compuesta en
su mayoria por los nacionales y complementada con una minoria de
extranjeros; en el orden juridico fundamental se determina la nacionalidad
como el vinculo politico y juridico que relaciona a un individuo con un estado y
se define la forma de adquirirla, siendo los criterios adoptados los del Jus
Sanguinii, el Jus Soli y el Jus Domicilii. Nuestro orden juridico fundamental los

ha aplicado de la manera siguiente:



ELEMENTOS ANTERIORES AL ESTADO.

POBLACION.

CONSTITUCION DE
1886

CONSTITUCION DE
1950

CONSTITUCION DE
1983

La referencia a este
elemento se hace en los
titulos Ill, IV y V; en el
primero se explica
quienes son
salvadorefios por
nacimiento y quienes
pueden serlo por
naturalizacion. ( arts. 41,
42 y 43). En el segundo
de los casos se aceptan
tanto hispanoamericanos
(Art.43 numeral 1°) como
los centroamericanos
(Art.44)

El titulo IV establecer las
regulaciones para los
extranjeros ( arts. 43 al

50), quienes pueden
nacionalizarse  después
de dos afnos de

residencia y pruebas de
buena conducta.

Con relacion al
ciudadano, éste se
convierte en tal al cumplir
18 afnos, pero también se
incluye a los casados y a
quienes hayan obtenido
un titulo literario aunque
no hayan alcanzado la
edad (Art.51)

La referencia se hace en
los titulos Il y IlI; en el
articulo 11, se determina
quienes son
salvadorefios por
nacimiento y ademas de
introducir el concepto del
Jus Soli, (art.11, numeral
1°.), también menciona a
los centroamericanos
domiciliados que
manifiestan su voluntad
de ser salvadorefios.
(Art.11 numeral 3°)
Respecto de la
naturalizacion ( art.12,
numerales del 1°. al 4°),
se expresa claramente
que para optar se debe
renunciar a toda oftra
nacionalidad y el
requisito es tener un ano
de residir en el pais, para
los hispanoamericanos y
cinco afos para otros
extranjeros. Ademas se
introduce la adquisicion
por servicios notables
prestados a la republica.
Pero también, el
salvadorefio pierde su
nacionalidad si acepta
otra. (Art.13)

Con relacion a los
extranjeros, aparece la
prohibicion de participar
en actividades politicas
internas (Art.21)

En cuanto a la
ciudadania se mantienen
los 18 anos pero se
expresa que “sin
distincion de sexo”.

Respecto a la
nacionalidad, esta
constitucién contiene las
normas en el titulo 1V,
articulos del 90 al 100.
El avance consiste en
que ahora se acepta la
doble nacionalidad, tanto
para los salvadorefios
(Art.91) como para
quienes se naturalicen
(art. 93)




Este primer nivel de analisis comparativo permite verificar la evolucién que la

elaboracion de nuestro orden juridico fundamental fue teniendo con el pasar del

tiempo en lo que a los salvadorefnos, los extranjeros y los ciudadanos se

refiere; entre la constitucion de 1886 y la de 1950 lo primero que resalta es el

incluir en ésta ultima el Jus Soli, aunque con algunas limitaciones. Pero es mas

relevante el esfuerzo por establecer la igualdad de sexos y superar las

diferencias establecidas en 1886 entre hijos legitimos e ilegitimos.

Por otra parte, poco a poco se va facilitando a los centroamericanos la

oportunidad de obtener la nacionalidad salvadorefia, hasta establecer la

aceptacion de la doble y multiple nacionalidad en 1983; el redactor de las actas

de la constituyente del 50 menciona que tales medidas “Acentuan su tradicional

politica ( la salvadorefia) de brazos abiertos para los hombres de todos los

paises del mundo que vienen a contribuir con su trabajo al engrandecimiento

nacional y reafirma su ferviente centroamericanismo” ( Doc. Cit. Pag.51)

TERRITORIO.

CONSTITUCION DE
1886

CONSTITUCION DE
1950

CONSTITUCION DE
1983

En el titulo I, denominado
de la nacién y forma de
gobierno y en su Art.3
dice que el territorio
salvadorefio limita: al
Este con el Golfo de
Fonseca, al Norte con
Guatemala y Honduras;
al Oeste con el Rio de
Paz y al Sur con el
Océano Pacifico. La
demarcacién especial
sera objeto de una ley.
Defiende la integridad del
territorio contra tratados
o convenios( Art.38) pero
deja la posibilidad de
formar parte de un
gobierno
centroamericano o de la
gran confederacion
Latinoamericana(Art.151)

La denominacion del
titulo | es “El estado y su
forma de gobierno”; en el
articulo 7 de ésta
Constitucion se establece
que el territorio
salvadorefio es
irreductible, comprende
al mar adyacente hasta
la distancia de 200 millas

maritimas. Abarca
también el espacio
aéreo, el subsuelo y el
zocalo continental
correspondiente.

Mantiene la proteccion
de la integridad del
territorio (Art.8) y
convierte en una

obligacion el luchar por la
integracion de
Centroamérica. ( art. 9),
pero ya no menciona a la
confederacion .

En el articulo 84,
establece que El
Salvador tiene su espacio
en el cual ejerce su
imperium.

Define nuevos espacios
en funcion de sentencias
y fuentes de derecho
internacional y al igual
que en la de 1886, utiliza
el sefalamiento de
limites al estilo
geografico, que habia
sido eliminado en la de
1950.

Introducen la
transferencia de
patrimonio del estado en
bienes inmuebles asi
como de tierras rusticas (
Art.104)




Se crea en el titulo Ix el
tema del orden
economico, que en la de
1886 se encontraba con
normas dispersas. El
subsuelo se constituye
en patrimonio estatal y
aparece la figura de las
concesiones (Art.137 vy
149)

Lo primero a resaltar es el reconocimiento explicito de la irreductibilidad del
territorio y la clara definicion de sus componentes, incluida la extension del mar
territorial hasta las 200 millas maritimas, definicion que fue considerada en su
momento como una medida revolucionaria del derecho internacional. Por otra
parte, ya hemos mencionado que el intentando la

sequir integracion

centroamericana se convierte en un deber constitucional, lo que el
constituyente de 1886 solo mencionaba como una buena intencion.

El definir de manera especifica el orden econdémico es otra de las novedades
en la constitucion del 50, la cual es retomada en la de 1983; en ambas se
define el patrimonio del estado y se establece como una medida de politica
economica estatal las concesiones, politica que en la constitucion de 1983 es
ampliada con la figura de la transferencia de bienes inmuebles y tierras

rusticas.

PODER SOBERANO.
CONSTITUCION DE CONSTITUCION DE CONSTITUCION DE
1886 1950 1983

El Art.1 establece que
quien posee la soberania

es la Nacion
Salvadorenfa, la
soberania sera
inalienable e

imprescriptible y limitada

a lo honesto, justo y
conveniente a la
sociedad. Reside
esencialmente en la
universalidad de los

salvadorefios y no en
una fraccion de pueblos
o individuos.
Reconoce

la relacion

Le atribuye la soberania
al Estado,yanoala
nacion (Art.1). También
reconoce que la
soberania reside en el
pueblo, introduciendo asi
el concepto de la
soberania popular, pero
limitada por la justicia y la
razon.

El Estado de El Salvador
es soberano, y la
soberania reside en el
pueblo que la ejerce en la
forma prescripta y dentro
de los limites de ésta
constitucién (Art.83)




dialéctica entre
gobernantes y
gobernados entre los que
debe darse la obediencia
y el respeto, pero
también el rendir
cuentas. (Art.2)

El primer gran adelanto juridico en esta parte es el de evolucionar del poder

soberano nacional creado en la constitucion francesa de 1791, hacia el poder

soberano popular planteado por Rousseau; de alli el cambio de nombre del

titulo | entre el orden juridico fundamental de 1886 con el de 1950. (En la de

1983 es el titulo Il y conserva el titulo de la del 50)

Un segundo punto interesante es el de la limitacién al poder soberano popular;

en la de 1983 se establece un marco de esencia dogmatico- juridico al referirla

a lo prescrito y dentro de los limites de la constitucion. En la del 50, en cambio,

se hace referencia a lo justo (axioldgico) y conveniente (factico) a la sociedad.

ELEMENTOS POSTERIORES AL ESTADO.

PODER PUBLICO.

CONSTITUCION DE
1886

CONSTITUCION DE
1950

CONSTITUCION DE
1983

Segun el Art. 2, se dice
que el Poder Publico
emana del pueblo,
quienes lo delegan a los
funcionarios del Estado,
cuyas facultades
solamente son aquellas
que estén expresadas en
la ley. Por ellas legislan,
administran y juzgan.

El Art. 4, trata sobre la
organizacion del Estado,
la cual se compondra de
3 poderes distintos e
independientes y son:
Legislativo, Ejecutivo vy
Judicial.

El Poder Publico emana
del pueblo, segun el
articulo 6 de ésta
Constitucion.

Los funcionarios del
Estado son delegados,
por lo tanto solo tienen
las facultades que
expresamente les de la

ley.

Este emana del pueblo y
es ejercido por los
organos del gobierno de
acuerdo a las funciones
que le son establecidas
en la constitucion, las
cuales son indelegables.




En las tres constituciones se parte de la legitimidad del poder publico y se

reconoce el papel de los funcionarios como delegados del soberano, esto es,

del pueblo, de alli su caracteristica de ser de eleccion popular. En este aspecto

nuestros legisladores han mantenido un criterio uniforme.

FORMA DE ESTADO Y DE GOBIERNO.

CONSTITUCION DE
1886

CONSTITUCION DE
1950

CONSTITUCION DE
1983

La forma de estado es
unitario por cuanto se
centraliza en la figura de
un presidente (Art.80), a
pesar de reconocer
gobiernos locales
(Art.113)

De acuerdo al Art.4 de
ésta  constitucion, la
forma de gobierno de la

Nacion Salvadoreha es:
Republicano,
Democratico y
Representativo

La forma de organizarse
es mediante la
conformacion de tres
poderes independientes
entre si. (Art.4)

La democracia
representativa tiene
vigencia mediante el
derecho de los

ciudadanos a elegir a
través del voto (Art.120)
Finalmente, se hace
mencion que el gobierno
es alternativo(Art.4) y al
derecho a la insurreccion
(Art.36)

La forma de gobierno es
republicano, democratico
y  representativo(Art.3)
Esta conformado por tres
poderes: Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, los
cuales tienen libertad
para actuar, pero en
intima colaboracién
dentro de sus facultades
(articulo 4).

Se  establece como
derecho la asociacion
para formar partidos
politicos e ingresar a los
ya constituidos (Art.23).

Se establece la
alternabilidad en la
presidencia y se

reconoce la insurreccion
cuando no se respete la
alternabilidad (Art.5)

La forma de estado y de
gobierno se mantiene,
asi como la manera de
organizarse, pero ahora
se establece la
participacion del
ciudadano unicamente a
travées de los partidos
politicos. (Arts.85 y 86)

Si bien en su origen El Salvador pertenecié y participd en la formacién de un

estado federado, al final, y luego de varios intentos fallidos, se constituyé como

Estado unitario, aplicando la teoria de Montesquieu para controlar la excesiva

centralizacién y evitar caer en el despotismo ante la acumulacion de funciones

en un solo érgano del estado.




En cuanto a la participacidon de los ciudadanos en la cosa publica y en el uso de
su titularidad como soberano, los uUnicos instrumentos permitidos son la
participacion en elecciones populares, el derecho al voto y el de participar en
partidos politicos. Por otra parte, el derecho a la insurreccion ha evolucionado
de ser un derecho del individuo a una obligacion ciudadana.

SINTESIS
Como puede apreciarse a través de la breve comparacion realizada, tomando
como puntos basicos los elementos anteriores y posteriores al estado, las tres
constituciones investigadas reflejan claramente la influencia que sobre la
formulacién del orden juridico fundamental tiene el tiempo histérico en que se
produce; asi mismo, es innegable el papel tan trascendental de la situacion
politica, econdmica y social en la elaboracién de la norma, muchas veces —
incluso — dictada aun en contra de principios doctrinarios basicos.
Durante el estudio de cada una de nuestras constituciones y de algun material
complementario, en especial de la de 1950, hemos podido darnos cuenta de
las intensas discusiones provocadas en algunas partes de sus contenidos;
nosotros solo hemos recogido una pequefia parte de la misma, por cuanto el
objetivo de hacer el analisis comparativo ha sido demostrar que el derecho no
es estatico, y que si bien es cierto marcha a la zaga de la dinamica social,
tampoco puede quedarse estancado provocando una brecha tal que ponga en
peligro al estado de derecho, a la gobernabilidad, a la institucionalidad y , en
fin, a la convivencia social en armonia.
Es necesario reconocer que la velocidad de los cambios actuales exige un
nuevo tipo de profesional en general, pero de la Ciencias Sociales en particular;
la globalizacion, al igual que el renacimiento, ha venido a poner en entredicho
los pilares sobre los que se ha sostenido el estado nacido con el enfoque
realista, por tanto, es una obligacién de las universidades, tal como lo fue para
las europeas a partir del siglo XI, asumir el compromiso de formar a ese nuevo
tipo de profesional, dentro de los que se encuentra el cientista juridico: “Ello
implica una llamada de atencion tanto para los tedricos cuanto para los
practicos del derecho para encarar con seriedad y eficiencia y en lo posible
sobre la base de las herramientas conceptuales, metodologicas vy
epistemoldgicas que provee la teoria de los sistemas, la cibernética y otras hoy

agrupadas bajo la denominacion de las ciencias de la complejidad, esta tarea,



de suma importancia para construir el futuro de una sociedad mundial pacifica,

eficiente y con perfiles humanos.” ( Grun Ernesto, Art. Cit.).

CAPIiTULO 1lI
. QUE ES LA GLOBALIZACION?

El fin de la historia

La década de los ochenta del siglo XX constituye un punto de referencia
importante en la historia de la humanidad; a partir de la famosa Perestroika del
entonces primer ministro de las URSS Mijail Gorbachev, el mundo entero
contemplé con sorpresa una profunda transformacion estructural, que culmina
con la caida del muro de Berlin; muchas fueron las voces que a partir de
entonces anunciaron el fin de la historia, voces que encontraron eco en la obra
de Francis Fukuyama, quien sentenci6 el triunfo definitivo del capitalismo como
ultima etapa del desarrollo de la humanidad. Sin embargo, dentro del mismo
sistema surgieron intelectuales de pensamiento mas mesurado que
manifestaron su desacuerdo con semejante teoria y la calificaron de
excesivamente triunfalista. Rowan Gibson, un tedrico de la Administracién de
empresas, en la obra “Reformulando los negocios” publica parte de su
pensamiento y se cuestiona: “; Qué ha pasado con el capitalismo, aquella gran
carretera hacia el progreso y la prosperidad como creiamos por aquel
entonces?, y continua: “Muchas voces se preguntan ¢Hacia donde nos esta
llevando el capitalismo, por qué corremos para llegar alli o qué esta causando
esta carrera a nuestra vida, a nuestras comunidades y a nuestro medio
ambiente? Unos parrafos mas adelante y luego de afirmar que el camino
continua, se interroga de nuevo, pero esta vez ademas se responde: “;Qué
hay mas alla del final del camino?, un mundo lleno de humerosos cambios. Un
mundo donde la economia no se basara en la tierra, el dinero o las materias
primas sino en el capital intelectual. Donde la competicion sera feroz y los
mercados no tendran piedad”.  En otras palabras nos esta diciendo que no es
posible aceptar, sin cuestionar, el planteamiento de Fukuyama y sus
seguidores a riesgo de caer en el error filoséfico sefialado por Hegel de querer

detener la rueda de la historia, y peor aun, intentar retrocederla.



Muchos son los foros internacionales celebrados desde inicios de los afios
noventa del siglo pasado en donde se venido planteando la necesidad de dejar
fluir el pensamiento social en busca de las respuestas que exige el nuevo
entorno filosofico, politico, social, econémico, cultural e ideolégico, a fin de
conducir el futuro hacia el bien comun, hacia el logro de una mejor calidad de
vida para toda la humanidad, lo cual solo es posible si ponemos en practica lo
que nos ensefa José Saramago: “Mil veces la experiencia ha demostrado,
incluso en personas no particularmente dadas a la reflexion, que la mejor
manera de llegar a una buena idea es ir dejando que fluya el pensamiento al
sabor de sus propios azares e inclinaciones, pero vigilandolo con una atencién
que conviene que parezca distraida , como si se estuviera pensando en otra
cosa, Yy, de repente, salta uno sobre el inadvertido hallazgo como un tigre sobre
la presa.” ( Saramago, José; El evangelio segun Jesucristo, Pag.67. Seix

barral-planeta, 1994).

El hallazgo, la globalizacién

Al igual que con la génesis del estado moderno, una revolucién integral se ha
sucedido a partir de 1970 y a la que muchos han dado en llamar la
postmodernidad, que se supone es la superacion de la modernidad; los
fildsofos de la postmodernidad nos han legado las herramientas tedricas para
dejar fluir nuestro pensamiento al sabor de nuestros propios azares e
inclinaciones en el esfuerzo por continuar la discusion acerca de la evolucion
de la humanidad, algunos de cuyos fundamentos son: 1) Critica a la
modernidad y sus mitos, como el progreso, la razon ilustrada y sus
pretensiones de objetividad, verdad y universalidad. 2) Mistica del ocaso. 3)
Imperialismo econdmico. 4) Ya no hay futuro, todo es presente. 5) Final del
estado de bienestar. 6) Cultura “Light”. 7) Neoliberalismo total. 8) Ocaso del
arte. 9) Crepusculo de las ideologias. 10) Pérdida de todo referente real. 11)
Era del vacio. 12) Muerte de Dios. 13) Muerte del hombre. 14) Muerte del
simbolismo. 15) Capitalismo si alternativas. 16) Fin del mito revolucionario. 17)
Fin de la historia. 18) Cultura de la desesperanza. 19) Imperio de lo efimero.

20) Mundo sin utopias.

Siendo todavia una produccion intelectual reciente, el concepto de

postmodernidad esta siendo motivo de amplias discusiones y sus fundamentos



cuestionados, pero para nuestra investigacion constituyen el teléon de fondo
filosofico, desde el cual hemos de explicar el nuevo hallazgo denominado
globalizacion; los tomamos, pues, como enunciados basicos, sin ahondar en
ese debate acerca de la modernidad y la postmodernidad, el cual es

responsabilidad de los fildsofos contemporaneos.

Desde la perspectiva socioldgica, la nueva realidad esta rescatando el
planteamiento de Comte con relacion a la importancia del conocimiento como
motor impulsor del cambio; los avances tecnoldégicos en materia de
comunicaciones estan provocando una nueva dinamica en la interaccién social,
caracterizada por el intercambio de informacién entre personas de culturas
diversas y a una velocidad nunca antes imaginada, produciendo multiplicidad
de interrelaciones y retroalimentaciones que exigen una reconceptualizacidn
desde el analisis sistémico para explicar el comportamiento de los diferentes

actores dentro del mundo globalizado.

En cuanto a lo econdmico, es el modelo neoliberal y sus principios del estado
minimo el enfoque predominante para estudiar y analizar el fendmeno de la
globalizacion; su propuesta alternativa al estado de bienestar o intervensionista
es el repliegue de éste como exigencia para su modernizacion, con funciones
especificas elaboradas bajo el ropaje de la necesidad de ajustes estructurales y
orientadas hacia la desregulacién de los mercados como via para lograr la
homogeneizacion del mundo, los estimulos a la inversion y la promocién de la

economia de mercado, entre otras.

Si en la génesis del estado moderno, la discusién politica entre los monarcas y
la iglesia estaba centrada en determinar a quién correspondia el poder
soberano, en el albor del estado globalizado la gran interrogante es: ;Quién
gobierna a la globalizacion?; en tal sentido, los estudiosos de este fenbmeno
comparten la idea de que la soberania esta siendo minada cada vez mas en la
medida en que se desnacionalizan los mercados, las leyes y la politica, por ello
definen a la globalizacién diciendo que es:” Un proceso multidimensional que
actua sobre todas las esferas de la vida y que se manifiesta principalmente a
través de la esfera econdmica, afectando a las relaciones — de todo tipo — entre
los diferentes actores que forman parte de la sociedad nacional y mundial.

Dichas relaciones se caracterizan por su creciente complejidad e



interdependencia, donde los limites de las diferentes esferas (econdmica,
politica, social, cultural o medioambiental) se confunden entre si, de tal manera
que es imposible determinar hasta donde llega una esfera y hasta donde las

otras.” (Jiménez Marcos, Ander; revista realidad No.62, Pag.143)
2. GLOBALIZACION Y DERECHO

Ante el planteamiento hecho respecto al entorno que antecede a la
globalizacion y el cual podria generar en algunos lectores cierta actitud de
escepticismo o de pesimismo, nos parece necesario rescatar a Hegel desde la
referencia que hace Ricardo Ribera en su ensayo titulado “Para leer a Hegel,
Filosofia para principiantes”. “El hombre debe recuperar el equilibrio entre vida
publica y privada, entre ideal personal y colectivo. Superar su alienacion
desgarrada y alcanzar una reconciliacion que lo empuje a actuar,
transformando su vida y su mundo. Para ello es necesario afrontar el futuro
desde una actitud de retorno. En este caso el regreso es un progreso. Es
retornar a un lugar donde nunca estuvo.” Las universidades europeas de la
época del renacimiento tuvieron la vision de retomar todos los elementos del
entorno para redefinir su orientacion y comenzar a formar un nuevo hombre, un
nuevo profesional , un nuevo intelectual; nos parece que debemos retornar a
ese lugar donde nunca estuvimos para replantear al profesional del nuevo
milenio y deberia ser el compromiso de la educacion superior en nuestro pais
asumir el papel de orientador de la sociedad en su conjunto para encaminarla

hacia ese objetivo.

En lo que a la ciencia juridica se refiere, si en aquel momento se avanzo6 desde
el derecho particular a la universalidad del mismo hasta crear lo que se
conocié como derecho comun, las preguntas actuales a responder deberian
ser: ¢ Qué incidencia tiene la globalizacién en el derecho?, ;Puede hablarse de
la globalizacion del derecho?, 4, Cual es el papel actual de los sistemas juridicos

nacionales frente al derecho internacional?

Las respuestas deben formularse partiendo de la premisa que hemos expuesto
en otra parte de nuestro trabajo referida al ambito del derecho, el cual siempre
suele ir a la zaga de los fendbmenos econdmicos y sociales. En el entorno

actual nos encontramos con nuevas estructuras para las que el derecho aun no



tiene respuestas, o de haberlas, en muchos casos son insuficientes. Por poner
algunos ejemplos, en el ambito de la Unién Europea la construccion de todo un
sistema de unidad monetaria esta todavia en ciernes y todavia se tienen ciertos
problemas de armonizacién; las nuevas formas de delincuencia se aprovechan
de la existencia de figuras obsoletas o fuera de contexto en las legislaciones
nacionales para evadir a la justicia; la movilidad de capitales genera problemas
como el "blanqueo de dinero"; el terrorismo ya no se circunscribe
exclusivamente a un ambito territorial concreto, sino que extiende su influencia
a los lugares mas insospechados; la movilidad de las personas conlleva el
surgimiento de politicas comunes contra la inmigracion ilegal y el trafico de
personas; los recursos naturales estan siendo explotados en forma desmedida,
con el consecuente efecto en el medio ambiente y en la calidad de vida de los
pueblos; la creacion de una jurisdiccion penal internacional que ya ha
comenzado a sentar sus bases desde el campo de los derechos humanos,

campo en donde han aparecido mecanismos e instituciones juridicas globales.

La lista podria ser mucho mas larga, pero nos parecen suficientes los hechos
de la realidad mundial antes expuestos, para medir la validez de lo expresado
en el articulo de Ernesto Grun que hemos venido mencionando en diferentes
apartados de nuestra investigacion: “En efecto, para no citar sino algunos de
los mas notorios, actualmente se producen varios fenomenos en el ambito del
derecho en forma simultanea: Por una parte el derecho internacional se
transforma rapidamente y asume una funcién creciente y dominante sobre los
sistemas juridicos nacionales. Los sistemas juridicos de los diversos paises se
interrelacionan cada vez mas entre si y con sistemas juridicos internacionales
de diversa envergadura, que se orientan rapidamente a constituir un sistema
juridico mundial. De la nocion del derecho internacional como un “derecho
primitivo” expresado a través de la “comitas gentium” (cortesia internacional) y
el principio de “pacta sunt Servando” (los pactos deben ser cumplidos), en
pocos decenios se ha pasado a organizaciones complejas y estructuradas
como las Naciones Unidas, la Comunidad Europea, la OEA, el Mercosur, etc.
Estructuras juridicas que poseen inclusive tribunales con “imperium” no
solamente sobre los estados nacionales, con diversa intensidad, sino aun sobre

los sujetos de derecho (personas fisicas y juridicas) de estos estados”.



Desde esta perspectiva, es valedero afirmar que la multidimensionalidad del
fendmeno de la globalizacion ya ha abarcado también el campo del derecho
mediante el surgimiento de una proliferacion reciente de normas e instituciones
juridicas que superan el ambito nacional. No es un fendmeno totalmente nuevo,
su caracter novedoso reside en la intensidad con que se afirmé en las ultimas
décadas. Su analisis se impone no solo por su relevancia intrinseca sino
también por la importancia de sus articulaciones con algunos de los temas
politicos mas decisivos de nuestro tiempo, en especial los de soberania,

democracia, derechos humanos, gobernabilidad y territorialidad.

GLOBALIZACION EN EL SALVADOR

Es incuestionable que la globalizacion, como proceso politico, esta
concentrando la toma de decisiones dentro de la esfera de los estados
nacionales mas poderosos y de las organizaciones economicas y financieras
multilaterales (Organizacion Mundial de Comercio, FMI y Banco Mundial),
esfera en cuyo seno el Grupo de los Siete tiene una influencia decisiva; como
consecuencia poco a poco se ha ido produciendo un reconocimiento implicito
de que el estado ya no va a ser el unico actor en la fijacién de politicas
referentes a temas como el libre comercio, el medio ambiente, la lucha contra
el narcotrafico y otras mas. Pero al mismo tiempo, se carece de acciones
solidarias multilaterales para resolver problemas muy graves del orden global:
el subdesarrollo y la pobreza prevalecientes en gran parte del mundo, el
aumento de la brecha entre ricos y pobres, el trafico de drogas y armamentos,
los conflictos politicos, étnicos y religiosos, las migraciones desde de los paises

pobres y la proteccion del medio ambiente.

En lo que a nuestra region se refiere, no hemos logrado transformar su
estructura productiva para asimilar la revolucién tecnoldégica como paso
decisivo para podernos insertar en las corrientes dinamicas de la economia
internacional. América Latina no puede nivelar el campo de juego de la
globalizacion ni influir en una eventual reforma del sistema financiero
internacional, pero si puede poner su casa en orden y encarar un proceso
profundo de reformas para liberar las fuerzas de crecimiento; nada de esto

podra importarse, debe construirse inevitablemente desde adentro,



aprendiendo de la experiencia ajena pero descansando en la propia iniciativa y

la identidad de nuestras sociedades.

América Latina en general, la region centroamericana en particular y El
Salvador de manera especial, deben iniciar un proceso de amplia discusion
intelectual con el fin de crear un nuevo marco integral que regule las relaciones
internas y externas, que posibilite una dinamica adecuada para las
transformaciones estructurales necesarias ante el nuevo entorno como las
privatizaciones y la eliminacion de controles innecesarios, que defina politicas
para garantizar la gobernabilidad de la economia y trazar el propio destino en el
mundo global, que asegure el cumplimiento de los valores fundamentales de
justicia, libertad e igualdad que sustentan al derecho, que construya — en fin —
un nuevo estado capaz de responder a las exigencias especificas planteadas
desde su finalidad ultima: Avanzar hacia el logro del bien comun. La
globalizacion plantea interrogantes fundamentales de cuya resolucion depende
la evolucidn y la integracion latinoamericana, por ello, la respuesta al dilema
del desarrollo en el mundo global constituye el primer desafio que debe
resolver ese marco integral de lo filosdfico, lo politico, 1o econdémico, lo
ambiental y lo juridico al que hemos hecho referencia; de alli que la sociedad
salvadorefia debe de buscar respuestas a ciertas interrogantes: ;Cémo podra
El Salvador prepararse adecuadamente en la insercion del mundo
globalizado? ¢En qué aspectos cambiara la globalizacién el Orden Juridico
Fundamental de ElI Salvador? ;Estaremos preparados para entrar en la
discusién del nuevo marco integral? ;Cual debe ser la conformacion de ese
nuevo estado que exige la realidad imperante? Con el fin de adelantar algunas
respuestas a dichas preguntas realizamos una investigaciéon de campo entre
194 abogados del pais; el tamano de la muestra se calculé aplicando la férmula
estadistica que corresponde a un universo finito y con un margen de error del
5%; aplicamos la técnica de la encuesta conjuntamente con el diario de campo
para poder recoger las diversas impresiones de los encuestados. Los

resultados fueron los siguientes:

PREGUNTA 1. CARACTERISTICAS DE LA GLOBALIZACION

Frecuencia

| Libre Circulacién de Bienes y H 55




Servicios

Tratados de Libre Comercio (TLC) 47
Fenémeno Multidimensional 48
Revolucién del Conocimiento 15
Otros 29

Total de Respuestas 194
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con lo econdmico, porcentaje que aumenta al 67% si le agregamos las
respuestas de otros.

PREGUNTA 2. PRIORIDADES DE EL SALVADOR PARA INGRESAR
AL MUNDO GLOBALIZADO

Niveles de Prioridad del 1 al 5

1 2 3 4 5
Reforma Fiscal 25 30 47 58 33
Liberacion Arancelaria 42 27 43 60 21
Mejoras Tecnolégicas 23 70 59 31 11
Nuevo Estado 26 29 27 25 84
Elevar Nivel de Educacién 77 36 17 20 22
Frecuencia Total 193 192 193 194 171
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Como consecuencia de la relacion establecida entre Globalizacion y Economia,
los encuestados formulan sus prioridades orientadas por dicha relacién; las
prioridades basicas son las mejoras tecnoldgicas vy la liberalizacion arancelaria.
Puede deducirse que cuando sefialan como prioridad uno (40%) la educacion,
la misma esta entendida en el sentido de tener una mano de obra
especializada y no en cuanto a elevar el nivel de conocimiento de la poblacion.
Por otra parte, parecieran aceptar que el estado actual responde a la realidad
imperante, de alli que transformarlo es una quinta prioridad, es decir, si hay
que hacer cambios pero no son tan determinantes para insertarse
adecuadamente en el mundo globalizado.



PREGUNTA 3. EFECTO MAS DETERMINANTE CON RELACION A
LA ESTRUCTURA ACTUAL DEL ESTADO SALVADORENO

Frecuencia

Mediatiza su Soberania 82
Lo vuelve un Estado Gendarme 47
Refuerza el Estado de Derecho 56
Acrecienta la Importancia del Estado de
Bienestar 32
Se Desnacionaliza 94
Otros 11

* Total de

Respuestas 322

* Respuestas Multiples se Seleccionaban en Pares

3%
Ademas, s
estado ape
el futuro d

10%

Efecto de La Globalizacion

25%

17 %

O Mediatiza su Soberania

m Lo vuelwe un Estado
Gendarme

ORefuerza el Estado de
Cerecho

OAcrecienta la Importancia del
Estado de Bienestar

B Se Desnacionaliza

O Dtros




prioridad su transformacion e incluso que también participan de la concepcion
neoliberal del estado minimo.

PREGUNTA 4. SE PUEDE HABLAR DE LA GLOBALIZACION DEL

DERECHO
FRECUENCIA
Si 150
NO 42
TOTAL 192
slobalizacion del Derecho
47, 22%
==
mHO

150, 78%

Sobre |la base de las respuestas anteriores, pareciera contradictorio el que un
78% acepte la posibilidad de que exista un derecho globalizado, pero nos
parece que dicho acuerdo se expresa siempre referido a su concepto de
globalizacion expresado en la pregunta 1, por tanto, podemos afirmar que se
trata de una visidn parcial y en relacion al establecimiento de normas juridicas
que regulen las interacciones econdmicas dentro del mundo globalizado.

PREGUNTA 5. EFECTOS DE LA GLOBALIZACION SOBRE LOS DISTINTOS ELEMENTOS
ANTERIORES Y POSTERIORES DEL ORDEN JURIDICO FUNDAMENTAL

CASI
MUCHO | BASTANTE POCO NADA NADA

Poder

Soberano 56 24 37 27 29
Orden

Juridico 43 39 18 29 32
Poblacién 33 43 16 29 49
Poder Publico 22 46 55 47 15
Territorio 13 19 57 37 56
Gobierno 25 23 11 24 14
Total 192 194 | 194 | 193 |
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Las respuestas a la pregunta cinco permiten verificar de nuevo la vision de los
abogados respecto al fendmeno investigado; ya hemos mencionado la poca
referencia que se hace en los distintos foros nacionales e internacionales
respecto al impacto de la globalizacion en la ciencia juridica, a pesar de la
cantidad de articulos escritos hasta ahora, tal como lo hemos comprobado a
través del Internet. Puede apreciarse que hay poca claridad acerca de las
implicaciones en lo referido a los elementos anteriores y posteriores al estado,
resaltando nada mas lo que se refiere a la soberania asi como al orden
constitucional. Pero si eso es asi, ¢Por qué entonces no es prioritario para los
abogados el disefio de un nuevo estado?

PREGUNTA 6. SELECCIONE UNO DE TODOS LOS MENCIONADOS
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Ahora bien, aparecen a este nivel elementos que van perfilando el analisis
que se hace necesario de realizar para replantear al estado; en primer lugar,
se acepta que debe acoplarse el orden constitucional a la nueva realidad, por
tanto, hay que investigar de manera multidisciplinaria y en forma mas
profunda el problema para establecer los fundamentos filoséficos,
socioldgicos y politicos de ese nuevo orden juridico fundamental, sobre todo
tomando en cuenta: a) La concentracion del poder y la necesidad de justicia.
B) El compromiso de proteger, preservar y defender el territorio. C) Integrar a
la poblacion.



PREGUNTA 7. PAPEL DEL DERECHO INTERNACIONAL EN EL NUEVO ORDEN
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Hemos encontrado un reconocimiento de los encuestados sobre el papel cada
vez mas preponderante del derecho internacional sobre el sistema juridico
nacional, lo cual es coincidente con lo expresado en varios de los articulos que
hemos analizado y algunos de cuyos aportes han servido de base a nuestra
argumentacion teorica.

PREGUNTA 8. VISION ACERCA DEL PROFESIONAL DEL DERECHO DENTRO
DE UN ESTADO GLOBALIZADO
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ESTUDIAR LA GLOBALIZACION | H 11 |
ACTUALIZAR EL DERECHO H H
INTERNACIONAL 9
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Resultados 164
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Finalmente, tratando de verificar la consistencia de algunas respuestas, se
planted esta pregunta como otra forma de establecer el concepto que los
abogados tienen de la globalizacidn; nuestra conclusion es que falta claridad,
solo asi se explica que en la primera pregunta el 52% relaciona el fendmeno
con lo econdmico y ahora se reduzca al 38%; que antes el 25% lo definiera
como multidimencional y ahora lo haga el 31%.

CAPIiTULO IV
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Es evidente que el enfoque Neoliberal acerca de la globalizacién ha logrado
posicionarse en la mente de muchos intelectuales y con mayor razén en la de
la poblacion en general; identificar la nueva realidad con lo econémico deviene
de una posicion metodoldégica denominada globalismo, entendida dicha
categoria como “La concepciéon segun la cual el mercado mundial desaloja o
sustituye al quehacer politico, es decir, la ideologia del dominio del mercado
mundial” (Beck, Ulrico, ;Qué es la globalizacién?, pag.27); al comparar esta
definicion con la que hemos utilizado en nuestra investigacidon, es evidente que
la vision del mundo cambia completamente e induce a la busqueda de
soluciones diferentes. Partiendo de la concepcion globalista, se crea toda una
vision filosofica fundamentada en que la humanidad ha llegado al fin de la

historia y por tanto, es la concepcion liberal la que ha demostrado ser el



sistema a través del cual los hombres se encuentran plenamente satisfechos;
la consecuencia juridico-politica es la construccion de un estado minimo y un
sistema econdémico basado en el libre juego de las fuerzas de mercado.

Si en cambio el enfoque metodologico parte de diferenciar globalismo de
globalizacion, entendiendo ésta como un fendmeno multidisciplinario que
conlleva la construccion de una compleja red de relaciones dentro y fuera de
los estados, el marco filosofico —entonces- se sustenta en una premisa
diferente, por cuanto desde el momento en que desaparecen los estado
autarquicos se rompe la tesis de los espacios cerrados y por tanto los principios
tradicionales de la primera modernidad. Pero ademas, se inician relaciones
mas intensas entre estados desiguales y si bien esa realidad ha sido, es y
seguira siendo valedera, también lo es el que se necesita un ente regulador
para establecer una relacion equilibrada entre los intereses individuales, que
dentro de la globalizacion serian los de cada estado, y los colectivos, que
serian los de la humanidad en su conjunto.

Como puede apreciarse, el segundo planteamiento filoséfico de ninguna
manera esta diciendo no a la globalizacion sino mas bien se esta tratando de
buscar respuestas creativas a la interrogante: ;Quién gobierna a la
globalizacion?, interrogante que debe ser discutida en forma multidisciplinaria y
en la cual los cientificos de la ciencia juridica tienen la obligacién de aportar
con el fin de poder disefiar un nuevo estado, sobre todo cuando las
concepciones realistas parecieran estarse convirtiendo en los enfoques
idealistas del nuevo milenio. Es una realidad politica, por ejemplo, el
cuestionamiento que se hace a la soberania del estado actual y con él al
principio de no intervencién; el caso de nuestro pais ilustra muy bien lo antes
afirmado, tal como lo sefiala el doctor Mario Solano en una parte de su ensayo
titulado Estado y Constitucién: “Nunca como ahora la comunidad internacional
ha tenido tanto interés en los problemas salvadorefios, significando con ello un
cambio que se produce en el derecho internacional, como en el derecho
interno. El sacralizado principio de NO INTERVENCION (Las mayusculas son
del autor) en los asuntos internos de otros estados, 0 es que se ha venido
transformando o es que realmente debe cambiarse por otro mas realista.”

La verificacibn de nuestras hipdtesis de trabajo ha reflejado la posicion

globalista de nuestros juristas y nos permite concluir en la necesidad imperiosa



de que a nivel de nuestras universidades se asuma un papel mas protagénico
orientado hacia la generacion de un mejor conocimiento respecto a la realidad
de la globalizacion y sus implicaciones, pues de otra manera sera sumamente
dificil para nuestro pais romper con los paradigmas tradicionales que, desde el
punto de vista factico, han sido fundamento de las anteriores constituciones y
que estan siendo superados por las nuevas circunstancias; como lo afirma el
informe sobre desarrollo humano 2001:"El gran desafio identificado en este
informe consiste en construir instituciones solidas que recompensen la
creatividad, la productividad, la eficiencia, la responsabilidad, la justicia, la
transparencia, la participacién y la solidaridad. El resultado de ello seria un
auténtico estado democratico de derecho.” Como puede notarse, de nuevo se
plantea la exigencia de reinventar al estado de la globalizacién integrando la
democracia, la gobernabilidad y la justicia social, partiendo de que ni el estado
minimo, ni el intervencionismo excesivo han logrado avanzar hacia la finalidad
del estado: lograr el bien comun. Por el contrario, lo que encontramos en los
paises latinoamericanos es una deébil democracia, un deterioro en el nivel de
vida de una gran cantidad de su poblacidon y una destruccion irracional de los
recursos ecologicos, lo cual conlleva un debilitamiento del estado de derecho y
una fragil posicién ante otros estados para negociar.

El estudio de los tres Ordenes Juridicos Fundamentales que se han comparado
nos ha demostrado, también, que son producto de una determinada realidad
social que el Estado salvadorefio ha experimentado, pero la visién de los
constituyentes en cada época ha tenido la caracteristica del pensamiento de
corto plazo; este es uno de los paradigmas que debemos superar y pensar en
estudiar detenidamente el proceso actual para crear un estado acorde a la
nueva exigencia, pero proyectado en el largo plazo, considerando la velocidad
con que se van dando los cambios dentro del mundo globalizado, asi como el
cada vez mayor protagonismo del derecho internacional.

Al relacionar nuestra parte tedrica con el trabajo de campo hemos obtenido
informacion interesante como para poder proponer algunos aspectos que
deben ser discutidos al momento de formar una asamblea constituyente que
elabore el nuevo proyecto de estado:

El proceso histérico que hemos presentado de manera sintetizada acerca de la

discusion sobre el estado demuestra que siempre tuvo como hilo conductor el



problema del poder y eso sigue siendo asi; actualmente, la gran preocupacion
de los estudiosos de la globalizacién -que no del globalismo- se centra
precisamente en la estructura de un poder transnacional que se va imponiendo
a lo nacional, por eso dice Ulrico Bech: "La singularidad del proceso de
globalizacion radica en la ramificacion, densidad y estabilidad de sus
reciprocas redes de relaciones regionales-globales” (Beck, Ulrico, Op.Cit.,
Pag.31). En todas las cumbres celebradas hasta ahora siempre se habla del
grupo de los siete sin que tal expresion provoque reaccion alguna, es decir, se
ha ido creando ya un reconocimiento y una aceptacion de que existe una
cupula de poder desde donde se han de dictar las reglas del juego; si esto es
asi, es necesario discutir al interior de los estados nacionales la forma de
plantear la autodeterminacion y la soberania, pues en esa red de relaciones
antes mencionada intervienen agentes con su propia cuota de poder, ante los
cuales se habra de negociar o de aceptar la imposicion de sus propias reglas.
Reconocemos que la redefinicion del poder soberano tiene una enorme
connotacién de orden politico, tal como ha sido histéricamente, pero es una
necesidad impostergable el esfuerzo intelectual para producir una nueva vision
del mismo, pues por ahora la realidad nos esta demostrando que muchos
estados estan diciendo una cosa (Somos estados soberanos) y otra es la que
estamos presenciando (Pero hacemos lo que otros nos dicen), obligando a
muchos gobernantes a forzar dicha realidad con discursos que hacen recordar
la época de los sofistas. El incremento en el flujo de capitales pone en riesgo
los cimientos de los estados nacionales en la medida en que puedan ser
utilizados por inversionistas especuladores o por quienes, dada la forma de
obtener sus capitales, deben lavar dinero o realizar otras actividades ilicitas; es
un requisito de la globalizacién crear los mecanismos juridicos para controlar
tales acciones y darle validez a los tratados internacionales, por el que se
refiere a la extradicion, por ejemplo, de alli nuestra recomendacion para
actualizar nuestra legislacion y redefinir la politica de relaciones diplomaticas
con el resto del mundo.

Respecto a la poblacion y de acuerdo a los avances realizados entre 1886 y
1983, el primer aspecto a discutir es el de los extranjeros; consideramos que
siendo una condicion de la globalizacién la libre circulacion de bienes y

servicios, se deberan crear normas que estrechen la brecha entre los



privilegios a los nacionales respecto de los extranjeros, superando el
extremado proteccionismo sin dejar totalmente al descubierto a los nacionales.
Por otra parte, sera necesario expresar la voluntad de romper la mentalidad
localista y adquirir el compromiso real de impulsar una integracion ya no solo
regional, sino en el ambito latinoamericano y facilitar la nacionalizacién de
quienes quieran adoptar a nuestro pais como suyo propio.

Por otra parte, también es una exigencia contribuir a la politizacién de los
ciudadanos como férmula que les asegure su calidad de ente dinamico dentro
del estado; en las anteriores constituciones y especificamente en la de 1983, la
participacion ciudadana se orienta mediante los partidos politicos y la
manifestacion de su voluntad a través del voto. Tales mecanismos ya resultan
extremadamente reducidos ante la dinamica de los acontecimientos y ante el
avance politico hacia la democracia participativa; habra que crear nuevas
figuras, tales como la del referéndum por ejemplo, asi como otras mas que
impulsen la participacion activa del ciudadano para convertirlo en un verdadero
cuerpo politico.

Ninguno de las constituciones comparadas hace mencion a la situacion de los
emigrantes; a nosotros nos parece que siempre se les debid respetar sus
derechos como ciudadanos, pero con mayor razén en esta nueva realidad
dentro de la cual se han constituido en un sector importante para la economia y
en ese sentidos deben incluirse en el orden juridico fundamental normas que
también les permitan ser participantes activos en las decisiones politicas del
pais.

Respecto  al territorio, debe aceptarse que un nuevo orden socio-politico
internacional se impone cada vez con mayor fuerza y con actores sociales
tanto tradicionales como nuevos, que cada vez van acrecentando su cuota de
poder frente a los estados nacionales, especialmente basados en su poder
econdmico. Se hace necesario establecer con mayor claridad los bienes
patrimonio del estado, sus caracteristicas juridicas y también la politica a seguir
respecto de las concesibilidad de los mismos, dado que tales concesiones ya
son parte de la nueva dinamica en las relaciones econémicas entre los estados
y las empresas privadas. Pero ademas, debe establecerse un sistema dinamico

de control que le de cobertura real a la poblacion y las herramientas juridicas



para su defensa, sin caer en el excesivo proteccionismo, pero evitando el dejar
hacer, dejar pasar de los liberales.

La division territorial es un tema que en las tres constituciones se ha
considerado como una estructura que no necesita ser cuestionada, de alli que
solo hay diferencias de forma para delimitar el territorio. Consideramos
importante analizar nuestra organizacién actual para determinar una nueva
forma de acceder, de manera mas dinamica, al conocimiento de los problemas
de la poblacion y mejorar el uso de los recursos en manos de los 262
municipios existentes, asi como la distribucion para la participacion real en el
gobierno por parte de las distintas comunidades.

Otro tema que se mantiene constante es el de la forma de estado y la forma de
gobierno, pero en la realidad actual es cada vez mas evidente el llevar adelante
un proceso de descentralizacion desde el poder central o unitario, como se le
denomina en el derecho politico; esto conlleva la necesidad de crear una
organizacion institucional lo suficientemente flexible, con funciones claramente
definidas y en las que los gobiernos locales tengan un mayor protagonismo con
relacion a la busqueda de soluciones a los problemas de sus respectivas
poblaciones. En la actualidad se habla de la modernizacion del estado, pero tal
expresion es empleada como sindnimo de reduccion de su tamafio mediante la
accion de reducir personal y el gasto publico.

Un tema especial que debe ser tratado en un nuevo orden juridico fundamental
es el del medio ambiente; en el estudio comparativo realizado, el aspecto
ecoldgico no ha sido motivo de preocupacion por parte de los legisladores, pero
ya no puede seguir siendo ignorado por cuanto constituye un elemento muy
controvertido en la actualidad frente al tema del desarrollo econémico. Es
urgente definir las reglas del juego que regulen la relacién entre todos los
actores socio-econdmicos, tanto a nivel interno asi como también a nivel
mundial, en temas como los de la contaminacién, el uso de los recursos
naturales y su explotacion, los estandares para los bienes de consumo y otros;
sobre esto ultimo es necesario recordar el problema generado en la comunidad
econdmica europea respecto a la llamada enfermedad de las vacas locas.
Reiteramos nuestro planteamiento en cuanto al cambio de enfoque de nuestras
universidades para superar el enfoque del globalismo, asi como el compromiso

de las mismas para incentivar la discusidén multidisciplinaria sobre la



globalizacion; si este papel es trascendental para la reformulacion de los
estados nacionales, es indudable que los cientistas del derecho enfrentan un
reto insoslayable y se exige un cambio de rumbo en la formacion del
profesional de las ciencias juridicas. Los resultados de nuestra investigacion
nos han demostrado que por ahora, el interés por el tema es poco y el
conocimiento sobre el mismo es muy parcial a pesar de todos los
acontecimientos sucedidos en los ultimos anos; por ello nos parece
conveniente concluir con otro de los parrafos del articulo escrito por Ernesto
Grun: “Es que nos encontramos en un nuevo momento, los sistemas juridicos
de la modernidad, de los estados nacionales, estan en crisis. La época
posterior a la segunda guerra mundial, estos ultimos cincuenta anos, ha traido
profundas transformaciones, en todas las areas del conocimiento y la
tecnologia, se han complejizado tanto las relaciones sociales, por el
crecimiento absolutamente extraordinario de los medios de comunicacion (El
avion, el satélite, la television, el fax, el correo electrénico, Internet, etc.) la
economia global y la explotacion de los recursos naturales frente a la explosion
de la poblacion, todo ello ha hecho surgir nuevas funciones que el derecho
debe asumir no solamente a nivel del sistema social, sino también del
ecoldgico por lo que estan dadas las condiciones para que, sometido a todas
estas influencias del entorno social y natural, se transforme, su estructura
devenga diferente, sus funciones se amplien y se modifiquen. El sistema
juridico mundial, y sus subsistemas nacionales estan otra vez lejos del
equilibrio, como ha sucedido reiteradamente en el curso de su evolucidon desde
el primer derecho consuetudinario, pasando por el jurisprudencial y llegando al

del imperio de la ley escrita y la influencia de la doctrina de los juristas.”
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