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Detras de los simbolos juridicos y de las instituciones
hay un mundo de hechos y de hombres que animan en la
vida real las hipdtesis encerradas en la doctrina y en los
frios preceptos de la ley. En los viejos sistemas
democraticos, sin embargo, el incumplimiento de la razén
juridica, que deviene en forma univoca del Estado,
significa ponerse del lado de la ilegalidad, ir mas alla de lo
estrictamente permitido. La legitimidad (es decir, lo justo y
equitativo) no cuenta como elemento contralor en los
procesos de toma de decisiones politico-administrativos.

Rectifiquemos el punto de vista formalista
predominante en los primeros tiempos del
constitucionalismo y que aun tiene partidarios. "La
democracia es, ante todo, cuestion de contenido, de
programas y de plan de gobierno, de conciencia y de
accién de pueblos” ). La idea del poder no se presta al
puro formalismo juridico: "justificar el poder no es darle un
pretexto, sino hacerlo justo" (Pierre Antoine).

No es este, ni mucho menos, el Unico pretexto o
subterfugio. El concepto de "utilidad publica" es otra
excusa del poder. Esta idea se constituyé hace muchos
decenios en elemento troncal del Derecho Administrativo.
Por desgracia, esta nocién no ha avanzado un &pice en la
filosofia del derecho publico, en las legislaciones
modernas y en la jurisprudencia. Muy al contrario, se ha
convertido en la herramienta estatal por excelencia para
restringir los derechos humanos. Toda limitacion
administrativa se acompafa de una causa de "utilidad
publica", de algun "interés general" o de cierto "interés
social". Envolturas legales que encubren una prohibicién,
una sancion, una represion. Todo se vale mientras se
conserve él orden interior: hasta violar la Constitucién."
Hemos pasado en este campo, de un vocabulario juridico
a un vocabulario politico detras del que esta oculta una

crisis de la ley" @.

En suma, la funciéon de estos términos se limita a la
defensa de las instituciones, es decir, al mantenimiento del
poder. El Estado requiere de medios para asegurar la
transmision de la ley y de su autoridad. Necesita lograr un
consenso alrededor suyo. Precisa de "una sumision de las
entidades sociales a la ideologia estatal. Esta ideologia se
expresa en el principio de legalidad, asi como en las
nociones de interés general y de servicio publico (...) La
legitimidad de toda actividad administrativa radica en su fin
de interés general y el respeto que tiene por la legalidad,
es decir, por el derecho" ©.

Es un Iéxico que procura ocultar la realidad, con el Unico
fin de proteger la sobrevivencia de las instituciones
republicanas, cosa que ya no puede hacer por si sola la
ley. La racionalidad estatal se esta apartando de la ley y de
la subordinacion de las actividades administrativas al
derecho. "Esta politica privilegia, en efecto, el imperativo y
la eficacia. En su nombre, todos los medios son validos
para asegurar la perpetuacion del orden social existente"
®_ La sindéresis estatal asume una capacidad natural,
omnipotente, por nadie discutida, para juzgar
"rectamente", lo que conlleva los mas graves
inconvenientes para las libertades. El derecho, la ley,
quedan subordinados a wuna racionalidad estatal
exclusivamente administrativa.

Es impensable que el Estado renuncie a algo de su
poder. Es mas, para conservarlo instituye y arraiga en el
animo de las gentes un discurso politico siempre protector
de las instituciones publicas. Pero lo hace en forma
dilogica, imprecisa, velada, encubridora. Cabe sefalar,
por ejemplo, que ni la misma Constitucion ni la Ley de
Expropiacion actual definen la idea de utilidad publica, que
es el concepto central en materia expropiatoria. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacién tampoco ha
delimitado o definido el concepto de utilidad publica, sino



que lo ha aplicado simplemente por instinto en cada caso
concreto ©. Ella misma reconoce que "no se ha
establecido un criterio que defina, concluyentemente, lo
que debe entenderse por interés social y por disposiciones
de orden publico" ©. Se ha satisfecho con declarar que "la
construccion de un camino es de evidente utilidad publica"
") 6 que en la expropiacion de "un terreno para fundar una
colonia urbana" ® también queda establecido tal
concepto. Discurso eficientista fundado unicamente en la
relacion costo-beneficio, y econdomicamente reducido a la
existencia de una necesidad y de un objeto satisfactor. El
concepto de utilidad publica no es eminentemente
econoémico; es también politico. Sin esta connotacion, el
Estado puede esgrimir causales tan abstractas como el
interés de la colectividad, la sustituciéon del interés
particular por el colectivo, los asuntos excepcionales que
por su importancia sean trascendentes al "interés superior
de la Nacion". Paraddjicamente, la calificacion de este
ultimo interés social —para los efectos de la intervencién o
competencia de la Segunda Sala de la Suprema Corte—
se define no en funcién de criterios sustantivos o de
contenido, sino en razéon de la cuantia econémica del
interés en litigio ©.

Con lo anterior queremos establecer que las

necesidades basicas del hombre son una exigencia
imperiosa de la sociedad frente a cualquier tipo de
régimen politico. Lo que significa que la teoria y el hecho
del gobierno no sélo plantean problemas de lineas

formales y de procedimientos, sino de finalidad y de
contenido. Pensamos que la satisfaccion de necesidades
sociales no es un acto procedimental de caracter
administrativo, exclusivamente. Esta limitada optica ha
hecho que el respeto de las garantias individuales sea un
formulismo técnico desprovisto de cualquier filosofia
gubernamental. La concepcidon tecnicista de los
problemas, sustentada en el relieve de la eficiencia pura,
esteriliza, desinfecta, purifica la accion estatal; su tarea es
independiente de toda clase social, de toda lucha de
clases, de todo interés de grupo, partido o poder.

Aparentemente, la visién anterior peca de ingenua. Sin
embargo, aun cuando reconocemos que la tarea de la
Administracion no es aséptica (pues favorece a una u otra
clase), lo que pretendemos subrayar es la investidura
neutral que se da a si mismo el Estado para limitar los
derechos humanos, esgrimiendo siempre razones de
"orden publico".

De &esta forma se encubre legalmente el
condicionamiento de los atributos del ciudadano.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (de 10
de diciembre de 1948) senala que "todo individuo tiene
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona" (Articulo 3°); que "toda persona tiene derecho a
la propiedad" (Articulo 17), y que "toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion" (Articulo 18). No obstante, se vale de los mismos




términos legales de orden publico o bienestar general para
limitar la esfera de los particulares en "funcion de los
demas". Solo que la intencion de estas voces juridicas se
ha transformado. Y si no se han transformado porque
siempre han sido asi, el ejercicio del poder nos descubre a
las instituciones legales sin ambages; nos revela la
dualidad del derecho, su ambigiedad, su realidad y
encubrimiento. Fundamentandose en la "voluntad del
pueblo" o en la "voluntad de la Nacion", el derecho crea
relaciones sociales y les impone restricciones: "el derecho
reconoce los derechos y por ello mismo se apresta a
disciplinarlos de modo exclusivo" %

La Declaracion a la que aludimos, en el apartado 2 de
su Articulo 29, establece que "en el ejercicio de sus
derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona
esta solamente sujeta a las limitaciones establecidas por
la ley con el unico fin de asegurar el reconocimiento y el
respeto de los derechos y libertades de los demas, y de
satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden
publico y del bienestar general en una sociedad
democratica".

Desafortunadamente la sociedad democratica no es tal
mientras no exista la mas absoluta libertad. Y menos aun
en un Estado que se apropia de la voluntad general como
si fuera su demiurgo. ¢ Con qué derecho el Estado, alma
universal, principio activo del mundo, puede inculcar una
moralidad o un orden publico? ;Con qué legitimidad
puede imponer que las "ordenes que tiendan a proveer a

la conservacion de la moralidad publica no deben ser
suspendidas, porque con ellos se perjudicaria la sociedad
y al Estado"? V).
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