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Resumen: El fendmeno del poder ha llamado desde siempre
la atencién del ser humano, pero con la misma fuerza con
que el poder seduce, atrac y obnubila a quienes llegan a
detentarlo, igualmente genera en otros afanosamente la necesidad
de encontrar el fundamento y la razén de ese poder vy, sobre
todo, de anteponerle un limite, de controlarlo, de justificar su
contrario: el derecho de resistencia y la desobediencia civil. Como
sabemos, desde la antigliedad, en la Grecia Cl4sica con Séfocles y
su obra Antigona, o Esquilo y su mito de Prometeo encadenado, la
humanidad ha debatido acerca del limite de la obediencia a la ley,
al gobernante, al poder, y de cudndo, bajo ciertas circunstancias, la
desobediencia o resistencia es justificada o se encuentra “amparada
por los dioses”. De la mano de diferentes matrices de andlisis, es
posible encontrar respuestas para varios de esos planteamientos,
lo que nos permite llegar a un punto de encuentro fundamental:
sin importar el origen del poder ni quién o quiénes lo detenten,
siempre serd absolutamente necesario establecer unos limites en su
ejercicio, asi como herramientas de control que evite los excesos
en tal ejercicio y que ofrezcan ademds remedios o soluciones en
caso de que estos se presenten. Un andlisis profundo del poder, de
las estructuras que lo configuran y de las relaciones que establece
en una sociedad, resulta esencial no solo para comprender dicha
sociedad, sino més importante atn, para encauzarla hacia un
estadio ideal acorde con los principios basicos y universales de
bienestar, prosperidad y realizacién tanto de los ciudadanos como
de la sociedad entera, dentro de un marco de respeto por las
garantfas fundamentales y la democracia.

Palabras clave: poder publico, relaciones de poder, estructuras de
poder, riesgos del poder publico, control y limites al poder del
Estado.

Abstract: The power phenomenon has always called the attention
of the human being, but with the same force with which power
seduces, attracts and clouds the judgment those who come to hold
it, it also generates in others eagerly the need to find the basis
and the reason for that power and, especially, to put a limit on
it, to control it, to justify its opposite: the right of resistance and
civil disobedience. As we know, since ancient times, in Classical
Greece with Sophocles and his work Antigone, or Aeschylus and
his myth of Prometheus chained, the humankind has debated the
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limit of obedience to the law, to the ruler, to power, and when,
under certain circumstances, disobedience or resistance is justified
or “protected by the gods”.

From the hand of different analysis matrices, it is possible to find
answers for several of these approaches, which allows us to reach a
fundamental meeting point: regardless of the origin of the power
or who hold it, it will always be absolutely necessary to establish
some boundaries in their exercise, as well as control tools that
avoid excesses in such exercise and that also offer remedies or
solutions in case they arise. An in-depth analysis of power, of
the structures that shape it and of the relationships it establishes
in a society, is essential not only to understand that society, but
more importantly, to direct it towards an ideal stage in accordance
with the basic and universal principles of well-being, prosperity
and realization of both citizens and the entire society, within a
framework of respect for fundamental guarantees and democracy.

Keywords: public power, power relationships, power structures,
risks of public power, control and boundaries of State power.

Introduccion

Si hay algo que ha determinado de manera radical el curso de la historia humana
es la lucha por el poder y la forma en que este se ejerce sobre el cuerpo social
(Harari, 2014, 2016). Dentro del marco del trabajo de investigacion adelantado
en el curso de la Maestria en Derecho Administrativo, referente al analisis de
los actos politicos o de gobierno y su posibilidad de control jurisdiccional, se
pudo evidenciar cémo el ¢jercicio del poder implica una serie de riesgos para
la estabilidad de los sistemas politicos, juridicos y sociales; de alli la necesidad
de ejercer un control sobre ¢l, de trazar unos limites o construir unas barreras
de proteccién a los ciudadanos y al colectivo, asi como de interdiccién de la
arbitrariedad en la que pueden incurrir quienes lo detentan, razén por la cual
se abordd en ese momento, a modo de excurso, un estudio concreto de dicha
situacion.

Tal andlisis, que no se hizo de modo genérico u omnicomprensivol, se focalizd
en determinar el fundamento de aquellas estructuras o relaciones de poder que,
desde la autoridad politica y/o “estatizada”, se imponen al individuo y a la
sociedad, circunscrito tal examen a tres aspectos que resultaban pertinentes para

la investigacion: respecto al origen de tal poder asi entendido?, su manifestacién
y efectos (riesgos), y la necesidad de su limitacién o control.

Fue asi como se estimé pertinente acudir a algunas matrices de analisis -o
perspectivas de pensamiento para encontrar ese fundamento del poder ptblico-
politico y determinar los riesgos en su ejercicio y la necesidad de ejercer
control sobre ¢l. Para ello, se tuvo en cuenta algunas de las mds importantes
corrientes filoséfico-politicas: desde el materialismo histérico-dialéctico de Marx
y compaiia® hasta la perspectiva post-estructuralista de Michel Foucault?,
pasando por corrientes socioldgicas como las que exponen Boaventura de Sousa
Santos (sociologia para sociedades emergentes) y Niklas Luhmann (sistémica
funcional), ast como neo-contractualistas con Rawls a la cabeza, y que en nuestro
medio abandera el ilustre profesor Oscar Mejia Quintana.
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Lo que se expone en las lineas siguientes, es el resultado de ese andlisis
efectuado durante la investigacion senalada, cuyo propésito radica en poner en
conocimiento publico, particularmente de la comunidad académica filoséfica,
politica, juridica y socioldgica-, dicha labor y sus conclusiones, a fin de seguir
alimentando el debate y el analisis, brindando mds elementos -o cuando menos
mayor claridad conceptual sobre lo que tales corrientes han trazado que permitan
repensar la manera en que el poder puede y debe ser ejercido, y el papel que
la ciudadania juega tanto en la configuracién de esas estructuras y relaciones
de poder como en el control y limites que dentro del marco de una sociedad
democritica, pluralistay garante de los derechos y libertades individuales, sociales
y colectivas, se imponen como fundamentales para salvaguardar esa forma de
organizacién politica de la sociedad.

Asi pues, los resultados obtenidos luego de llevar a cabo el estudio y anélisis
comentado, podemos presentarlos de la siguiente manera, cuyo orden, no sobra
advertir, no estd determinado por caracteristica especial alguna mds que por
el hecho de intentar llevar un hilo conductor argumentativo entre una y otra
corriente especifica:

1. Perspectiva del materialismo dialéctico- histérico

Como bien es conocida la conceptualizacién que esta corriente filoséfica
hace de la sociedad y de todo el devenir histérico de la humanidad, su
enfoque radica en tratar de demostrar cémo las tensiones o fuerzas materiales
que constantemente estdn en choque (dialéctica materialista) hacen que la
humanidad vaya discurriendo de un estadio o etapa histéricaa otra (Cerédn, 2014;
Engels, 2002 y Nikitin, s.f.).

Asi, esta corriente del pensamiento concibe a toda sociedad como un complejo
entramado de relaciones, las que dan origen no sélo a las instituciones y las
formas de organizacién, sino que ademis legitiman el poder y el uso de la fuerza,
relaciones que se organizan en dos fases o niveles: una “estructura”, que es la que
da fundamento, que es el cimiento y base de lo que se construye a partir de ella'y
que se denomina “superestructura”.

Pues bien, senala el materialismo histérico-dialéctico, y es este el gran aporte
que hizo al pensamiento, que la base de toda sociedad, a lo largo de la historia,
es la economia: la estructura de toda organizacién social, politica y juridica
es la economia, son las relaciones econdmicas, concretamente, la referida a los
modos de produccidn; y la superestructura estarfa conformada por dos dmbitos

o esferas que se traslapan: la ideoldgica y la juridico-politica, y que no son sino la

proyeccion dela propia estructura econdmica’.

Teniendo en cuenta lo anterior, el poder econdmico -entendiendo este como
la apropiacién o detentacién de la propiedad de los modos de produccidn-, como
estructura de la sociedad, determina el poder politico del Estado, y este a su turno
constituye el origen y fundamento del derecho, como instrumento de clase, que
implica ademas la coercién y uso de la fuerza o violencia organizada del aparato
estatal.

Vemos de este modo c6mo el poder politico y el derecho “(...) tienen su origen
y fundamento en los fenémenos econdmicos de produccién” (Cerdn, 2014, p.
159); de tal suerte que ese poder politico, asi entendido, se erige como una forma

259



Andlisis Juridico — Politico, 2020, vol. 2, nim. 3, Enero-Junio, ISSN: 2665-5470 / 2665-5489

de “violencia organizada de una clase para la opresion de otra” (Engels y Marx,
2011, p. 58); y el derecho, dentro de esta teoria, resulta ser una creacion de la clase
dominante “para instituirse como medio legitimador de su poder econémico,
y constituirse como factor instrumental para la culminacién de un propdsito
esencial: la perpetuacién de su dominacién, no sélo econdmica, sino politica,
ideoldgica y social (...)” (Cerén, 2014, p. 171).

De este modo, para esta corriente del pensamiento resulta incuestionable que
todo el tema del poder, incluido el politico y juridico, puede reducirse a relaciones
de clase, a conflictos econémicos (materialistas), a luchas de clases antagdnicas y,
por consiguiente, si seguimos esa dindmica del poder que plantea el materialismo
dialéctico-histérico, encontramos la necesidad imperiosa de poner limites al
ejercicio de dicho poder, toda vez que, como instrumento de clase, se convierte
en herramienta para la opresién de una clase a manos de otra, incluyendo el uso
de la coercidn o de la violencia organizada del Estado.

Asi las cosas, si tenemos en cuenta la matriz de analisis que nos ofrece el
materialismo dialéctico-histérico, podemos evidenciar c6mo, por la naturaleza,
origen y efectos del poder politico que plantea esta corriente, resulta necesario
contar con un mecanismo que permita ejercer un control a su gjercicio, a
efectos de evitar que, sin importar el modelo econdémico o politico, o el estadio
de la sociedad en concreto, se convierta en un instrumento de dominacidn,
de explotacién, de opresion o de violencia de clase, pero entendiendo “clase”
no en los términos en que esta corriente del pensamiento lo hace, sino de
manera mas sustancial: con referencia a una dindmica “gobernantes-gobernados”
o “administracién-administrados”, que es lo que actualmente presenta mayor
vigencia.

2. Perspectiva socioldgica con Boaventura de Sousa Santos

Desde una éptica de corte socioldgico, enmarcada dentro de un paradigma
emancipatorio disefiado para sociedades etiquetadas como emergentes y de

periferia o semi—periferiaé, como es el modelo que plantea y desarrolla Santos
(1998), el poder en general, es decir, aquellas estructuras o relaciones de autoridad
o de sujecién que se presentan en la interrelacién o desenvolvimiento de la
sociedad, se materializan o evidencian en cuatro escenarios o, como lo sefiala este
autor, existen “cuatro modos bésicos de produccion del poder que se articulan de
maneras especificas” (p. 149), que a su turno, generan cuatro formas bésicas de
poder “(...) que, aunque interrelacionadas, son estructuralmente auténomas” (p.
149), escenarios o modos basicos de produccién de poder que son: el espacio
doméstico’, el espacio de la producciéns, el espacio de la ciudadania’ y el espacio
mundial'® (p. 150).

De estos cuatro modos de produccién de poder, el tercero-el “espacio de la
ciudadania’ es el que resulta mas interesante y pertinente analizar, pues es el
que consiste en aquellas relaciones de poder “estatizadas”, entre gobernantes y
gobernados o, como lo refiere Santos, “relaciones sociales de la esfera publica entre
los ciudadanos y el Estado” (1998, p. 151).

Esta clase de poder que se crea o genera a partir del “espacio de la ciudadania”,
y que Santos califica como “dominacién” (1998, pp. 150-151), es el poder
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politico-juridico y tiene como lugar especifico de ejercicio el Estado mismo. Su
manifestacién en forma de derecho es el “derecho territorial” (pp. 151-152), es
decir, el derecho de produccién estatal, como objeto de estudio de la dogmatica
juridica.

Ahora bien, acd es donde se presentan dos particularidades que generan unos
quiebres en el funcionamiento del sistema no solo Estatal sino de todala sociedad,
y que resulta ser de los aportes mds interesantes de la teoria que desarrolla
Boaventura de Sousa Santos:

En primer lugar, este escenario o modo de produccién de poder que denomina
“espacio de la ciudadania” se caracteriza por una dicotomia que va a ser el germen
de un primer gran choque, y es el siguiente: si bien la forma institucional de
este espacio estructural es el Estado, su unidad de practica social es el individuo,
lo que genera un contraste casi que irreconciliable entre ambas unidades o
fuerzas que, naturalmente, han de contraponerse dados sus intereses igualmente
contradictorios''; choque o tensién que se ve desproporcionado y desigual por
el instrumento con que cuenta el Estado para someter al individuo, que es el
derecho y la coaccién por medio del uso de la violencia legalizada, de ahi que la
manifestacién del poder que surge de este escenario es en forma de “dominacion’
dominacién -o sujecién- que tiene como objetivo que el individuo acepte tal

manifestacion, interiorice su legitimidad, consienta en su imposicién e, incluso,

defienda su ejercicio autoritario'?.

Pero en segundo lugar, y para tornar ain mds drésticas las cosas, estd el hecho
de que, segtin Santos, cada uno de esos espacios estructurales se caracteriza por
una gran heterogeneidad interna, que conlleva a que sus respectivos mecanismos
de poder se ejerzan de modo combinado, particularmente, el del Estado frente
a los demds espacios estructurales, distorsiondndose a si mismo, lo que hace
que, en la prictica, se presenten problemas graves que atentan contra los
intereses de la sociedad civil y del Estado como por ejemplo, el nepotismo, el
clientelismo y la corrupcién (1998, p. 156). Pero este fendmeno de combinacién
y consecuente afectacién negativa se presenta en doble via: es asi como, por
tal situacion, la “dominacién” -como mecanismo de poder del Estado dentro
del espacio estructural de la ciudadania- permea ¢ influye las otras formas de
poder en los demds espacios estructurales, alterando y afectando gravemente esas
otras relaciones sociales, imprimiéndoles un cardcter igualmente autoritario y
excluyente.

Si a todo lo anterior sumamos el hecho de que los “factores de centralidad
en los Estados semiperiféricos”, como lo llama Santos (1998, pp. 156-157)%,
son a su turno “factores de su ineficacia” (p. 156), entre otras cosas, por la
misma heterogeneidad interna de los diferentes espacios estructurales, vemos

entonces que, tarde o temprano, se empiezan a crear espacios de ruptura14 que
terminan por subvertir o transformar la actuacién del Estado, bloqueando su
ejercicio e impidiendo su materializacién. Es la gran paradoja de este tipo de
sociedades actuales bajo el paradigma dominante: cuanto mds quiere el Estado
hacer presencia en la sociedad y controlar todo lo que sucede en ella, més ineficaz
se torna.

Es de ese modo como, en todos los sistemas “democriticos” actuales

de corte liberal®®, se hace presente lo que Santos denomina el “potencial
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autoritario” (1998, p. 451): todos, en mayor o menor medida, lo incuban, lo
reproducen, lo latentizan y lo manifiestan de manera vedada o solapada bajo
formas mds sutiles: para Santos, “[h]oy ese autoritarismo se reproduce bajo
nuevas formas menos visibles y por eso tal vez mas peligrosas y dificiles de
erradicar” (p. 451), manifestindose en violaciones sistemdticas no sdlo de los
derechos y garantias individuales o de las personas, sino de los derechos sociales
y colectivos, tales como el de participacién politica, el de ejercicio del control
del poder publico y los derechos al medio ambiente sano y la proteccién de los
recursos y riquezas naturales.

Para lograr superar este estadio problematico, autoritario, excluyente y
violatorio de los derechos de las personas y de la colectividad, Santos propone
como eje central de su tesis la autoridad compartida, esto es, plantea que la
cuestion radica en lograr “construir formas de compartir la autoridad” (1998, p.
453) en cada uno de los cuatro espacios estructurales'®. Esto se logra, segtin la
tesis de Santos, por medio de una “democracia participativa”, que contrario a la
teoria liberal cldsica de la democracia y la sociedad, que se basa en una relacién
vertical entre Estado-ciudadano, se debe construir la sociedad es a partir de unas
relaciones horizontales ciudadano-ciudadano: de esta manera, senala Santos, se
logra sortear la antinomia entre ciudadanos -libres y auténomos- y el Estado,
pues la sociedad civil (principio de ciudadania) regula la tensién que surge de
la relacién ciudadano-Estado, permitiendo, al compartirse la autoridad, que los
ciudadanos controlen y limiten el poder del Estado.

Es a partir de tal control y limites que la ciudadania -la sociedad civil- ejerce
sobre el poder del Estado, que resulta posible transformar el paradigma; y es la
lucha por controlar y limitar las diferentes formas en que se manifiesta el poder
dentro de la compleja estructura de relaciones sociales, entre ellas las del espacio
delaciudadania que es donde aparece la figura omnipotente del Estado, la manera
en que tal cambio o transformacién del paradigma dominante resulta posible para
sociedades emergentes y semi-periféricas.

Asi pues, vemos en este punto la necesidad e importancia de establecer,
proteger y alentar el ejercicio de ese control al poder ptblico, al poder del Estado:
es a través de dicho mecanismo que resulta posible cambiar de paradigma, es
la Gnica manera de discurrir o dar el salto de una sociedad autoritaria, llena
de desigualdades y con los innumerables y graves vicios que caracterizan a
todas las democracias de corte tradicional liberal -y que se evidencia de manera
més dramdtica y profunda en las sociedades emergentes y periféricas como las
latinoamericanas- a una sociedad y a un Estado mds igualitarios, discursivos y
participativos, en donde la autoridad como ejercicio compartido y consensuado
permita y garantice que las diferentes formas de poder, principiando por el
publico o estatizado, estén al servicio de todos, no de unos pocos, y siempre
sujetos al escrutinio, control y limites cada que se desvien de sus propdsitos, que
desconozcan esos postulados deliberativos y consensuales, o que alteren u omitan
la participacién activa de todos los grupos a quienes llegue a afectar su ejercicio,
que ha de ser siempre compartido.
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3. Perspectiva sistémica-funcional luhmanniana

Como es bien sabido, Luhmann se erigié como un referente y uno de los
miés grandes soci6logos no sélo de nuestra época sino de toda la historia. Su
amplio y muy elaborado trabajo de analisis de la sociedad y de sus sistemas -y
subsistemas- permitié comprender de otra manera, y con mayor profundidad y
rigor, la forma en que funciona la sociedad, que por medio de la comunicacién,
va construyendo diferentes niveles de estructuras que terminan configurando el
entramado complejo que describe, todo ello a través de su innovador enfoque
funcional- estructuralista'’” y de la mano con elementos seménticos'® -de notable
importancia, que le permitieron ensamblar a la perfeccién y dar coherencia a
toda su labor de andlisis social- que retomé de otros 4mbitos!’ y que acondiciond
de manera tnica para hacerlos cumplir una funcién determinada dentro de

su andamiaje tedrico, tales como autopoiesis, clausura operativa, acoplamimto

estructural, irvitacion, cddigos binarios, entre otros mis™.

Pero quizd lo més novedoso y radical de su teoria se encuentra en la forma
misma de observar y analizar a la sociedad y sus sistemas, no como una especie
de “cuerpo” o “cosa” cognoscible que puede ser observada desde fuera, sino que

s6lo puede ser estudiada desde dentro?!, ¥y ya que, en su concepto, el entorno no
puede interferir directamente en el sistema mismo, asi pues, toma al ser humano
no como parte del “sistema (social)” sino como parte de ese “entorno” (Arriaga,
2003, p. 292; Luhmann, 2006, pp. 21-54; Torres, 1999, p. 11), lo que lleva a
que el analisis se hace, en términos luhmannianos, en observaciones de diferentes
niveles, como un observador que observa al observador de un determinado
sistema y que, ademds, puede ser igualmente observado, y asi sucesivamente
(Luhmann, 2006, pp. 695, 882, 885, 889-890, 904; Rodriguez, 2005, en
Luhmann, 1995, p. IX).

A partir de su particular y sumamente interesante forma de andlisis de los
sistemas sociales, Luhmann supera el paradigma de la sociologia y la filosofia en
torno a la elaboracién de teorias de la sociedad respecto del elemento “acciéon”
-teorias de la accidn- para dar paso a la formulacién de su teoria social basada
en la comunicacidn -teorfa de la comunicacién- (Rodriguez, 2005, en Luhmann,
1995, p. XVIII).

Ahora bien, dada la extensién, profundidad y complejidad de los trabajos y
andlisis efectuados por Luhmann a lo largo de su vida, resulta absolutamente
imposible tratar de condensar todo su pensamiento en este articulo, sin embargo,

y para los propésitos de este trabajo** vamos a efectuar un muy breve y concreto
esbozo de lo que, dentro del intrincado universo de la “teorfa de la teorfa de la
sociedad” luhmanniana (Torres, 1999, p. 18), constituye o se refiere al poder,
especificamente, el poder publico, politico, estatizado®’.

Para ser lo mis concisos posible, debemos en primer lugar senalar el
presupuesto o fundamento del poder dentro de la teorfa luhmanniana, lo cual
nos pone, de entrada, en el centro del debate de su teoria: la relacién sociedad-
derecho-politica. Veamos:

La sociedad -dice Luhmann- es un sistema social “omniabarcador”, esto es, es
aquel que comprende y encierra “a todos los demds sistemas sociales” (Luhmann,
2006, p. 55), lo que claramente incluye al derecho y la politica, al ser éstos también
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sistemas sociales (subsistemas). Asimismo, tenemos claro que, en Luhmann, la
sociedad misma es esencialmente pura comunicacion (Arriaga, 2003, p. 292;
Luhmann, 2006, pp. 48-54, 68; Torres, 1999, p. 12), lo que incluye a todos sus

sistemas y subsistemas?®, En este orden de ideas, el derecho y la politica son,

. . . )
también y en esencia, comunicacion 3,

Ahora bien, la comunicacién lleva al conflicto (Luhmann, 1995, p. 9)26 y
este a su turno crea o aumenta la inseguridad (binomio seguridad/inseguridad),
asi que, a modo de premisa, tenemos que la sociedad (sistema comunicacional)
desequilibra el cédigo seguridad/inseguridad en perjuicio del primero y en
aumento del segundo.

Por su parte, el derecho, siendo también comunicacidn, tiene una finalidad
que apunta en una direccién opuesta: contrario a lo que se ha sefalado
por la doctrina juridica, la funcién del derecho -sostiene Luhmann- no es
orientar o conducir las conductas de las personas ni sus motivaciones, sino
en sentido inverso, busca “estabilizarse, mediante aseguramientos, frente a los
hechos” (2003, p. 93), es decir, tiene una funcidn anticipativa: prepararse para

un futuro que resulta incierto (pp. 89-90)*". Asi, la funcién principal del derecho
serfa establecer expectativas socialmente respaldadasy garantizar la proteccién de
tales expectativas™, lo que nos lleva al concepto o campo de la “confianza”: como
el derecho nos permite saber qué expectativas estin respaldadas y protegidas, uno
puede “ajustar” o adecuar su conducta (derecho) o, desviarse de esas expectativas
)29

(no-derecho)™, no obstante, esa posibilidad latente, esa manifestacién del cédigo

derecho/ no-derecho, permite con certeza saber a qué se expone uno si toma

determinada decision, alli es donde surge la confianza: confianza en el derecho’®,
y esa conflanza que se estructura sirve para equilibrar nuevamente el c4digo social
seguridad/inseguridad a favor de la primera en detrimento de la segunda: a mayor
confiabilidad en el sistema, menor inseguridad, y viceversa.

La politica, a su turno, como sistema totalmente diferente del sistema
“derecho™!, tiene su potencialidad o posibilidad social en la composicién y
organizacién del sistema, de la sociedad, del Estado, y con ello, al acceso al poder
publico, al poder “estatizado” (Luhmann, 2003, pp. 297-298). La politica utiliza
como medio el poder (p. 106)*%, y este a su vez, como medio de comunicacién,
se comunica por el lc:nguajf:33 . Debido a ello, el lenguaje, como medio de
comunicacion “especialmente simbélico” (1995, p. 10) del poder, desarrolla en
este un entramado muy interesante por dos vias a una misma vez: por un lado,
y debido a su naturaleza autopoiética, crea cadenas cada vez mas complejas de
poder; y de otro, por su caracteristica de ser operativamente cerrado, permite
ejercer un control democratico (abierto a todos) sobre el ¢jercicio de ese poder
politico (p. 11).

Ahora bien, el poder, como medio de comunicacién -simbélicamente
generalizado- de la politica, se comunica a través de selecciones, de variables,
de opciones, en donde juegan un papel esencial la selectividad y los incentivos:
lo que para uno constituye un modo de seleccién, debe a su turno resultar en
un incentivo para el otro (Luhmann, 1995, p. 12). Pero, y ac4 viene una parte
muy interesante de la teorfa del poder en Luhmann, esas selecciones -que no son
otra cosa que la materializacién de intereses- son siempre diferentes entre alter
(detentador de poder) y ego (afectado por el poder), dada su posicion dentro
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de la relacién de poder, de modo que alterpresenta a ego una variada gama de
posibilidades de las cuales ego debe seleccionar una o algunas, y esto lleva al
siguiente escenario bien importante: de alter depende que ego disponga de pocas
o muchas opciones de seleccidn, por lo que entre ellos se puede empezar a generar
una situacion de inseguridad, la que se ve superada en la medida que alter le
proporcione a egouna mayor gama de selectividad, esto es, en la ecuacién que
formula Luhmann, cuanto mayor sea el grado de libertad de seleccion de que
disponga ego, mayor serd asimismo el poder de alter (1995, pp. 11-14).

Radical la conceptualizacién que hace Luhmann en este aspecto, muy diferente
-casi contraria- a la tradicién en la materia. De este modo, Luhmann logra
diferenciar el poder de la coercién o la violencia: en el poder, existen multiples
elecciones -y cuanta més selectividad, mas poder habré-, en cambio en la coercién
s6lo es posible una tnica eleccién®. Pero que sean conceptos semanticamente
diferentes en la teorfa luhmanniana no significa que estén distantes o que estén
completamente separados, al contrario, Luhmann es enfitico en senalar que la
relacién entre ambos es de tipo “simbi6tico™, a tal punto, que en todo caso
alter siempre tendrd como opcién dentro de las selecciones a presentar a ego
una “alternativa de evitacién”, que bésicamente consiste en el uso de la violencia

o la coercién fisica -como una “amenaza”®

- en caso de que tome una decisién
no prevista por alter, de tal suerte que el poder dentro de esa relacién le asigna
a alter un “deseo” -de que ego haga su seleccién sin necesidad de recurrir a
la alternativa de evitacidén- y a ego un “no-deseo” -de evadir la alternativa de
evitacién- (Luhmann, 1995, pp. 31-49).

Este caricter binario deseo/no-deseo es el cddigo que guia la comunicaciéon
del poder, asignando siempre alternativas de evitacién dentro de la selectividad-
incentivo, permitiendo neutralizar, y no doblegar, la voluntad de ego (Luhmann,
1995, pp. 15-18, 22, 49). Ese c6digo del poder tiene una naturaleza dual, que
puede expresarse en los binomios fuerza/debilidad y legal/ilegal, lo que permite
duplicar las posibilidades de combinacién de diferentes alternativas, generando
con ello una mayor demanda de compatibilidad de la fuerza con la legalidad (p.
92).

De otra parte, en la dindmica del poder publico -l poder “estatizado”, aquel
que por excelencia es respaldado por el uso de la fuerza, se presenta un problema
que Luhmann llama “cuello de botella” (1995, p. 96), que consiste en que a
medida que se van volviendo mas complejos los contextos en que se desenvuelve,
se hace cada vez mds necesario un control racional del ¢jercicio de ese poder. Ante
esta situacion, Luhmann propone la denominada “racionalidad del poder” (p.
114), que consiste en que un incremento de poder debe conllevar un aumento
proporcional de reflexion y de limitaciones, de tal suerte que la relacién entre
poder (posibilidades) y limitaciones (control) se caracteriza por ser una “espiral
de aumento”. En este orden de ideas, sefala Luhmann, esta “racionalidad del
poder” no consiste, como se ha pensado, en la busqueda de lo bueno, del bienestar
general, sino en algo mucho més préctico y concreto: “en el hecho de que mas
posibilidades [poder] puedan estar sujetas a més limitaciones [control]” (p. 114).

Esta racionalidad del poder luhmanniana nos lleva a un aspecto fundamental

y es el atinente a los riesgos37 de ese poder publico. Luhmann sostiene que,
esencialmente, el riesgo del poder publico radica en su eventual mal uso: “[t]an
pronto como el poder centralizado se hace visible y operacional, surge el problema
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de los tiranos que usan el poder despética y arbitrariamente” (1995, p. 116).
Este es un punto fundamental dentro de nuestra posicién: la propensién -o
posibilidad- dela actuacién desviada, arbitraria o ilegitima38 de la administracion,
de los gobernantes, del Estado.
g

En efecto, Luhmann -muy acertadamente, hay que decirlo- senala que el
gobierno estatal, la administracién publica, son “una organizacién del sistema
politico” y, por ende, ese sistema “realiza politica y no derecho”, de alli que
pueda suceder -y efectivamente, suele suceder- que ese sistema (gobierno-
administracién publica) acttie ilegalmente o por fuera del derecho (2003, p.
308). Ante esta situacidn, resulta evidente lo que hemos venido afirmando:

q
la necesidad de implementar los controles necesarios que eviten que se
q q

pueda presentar esa actuacién desviada o irregular de la administracién, y
Luhmann asi lo previd, y para ello consideré que la manera en que podia
materializarse ese control necesario era a través de los postulados normativos de
« . »  « . . ./ » ({3 . ./ » <«
democracia”, “participacién” y “codeterminacién”, como formas de “demandas
de participacion [y conformacién por parte de la ciudadania] en el ¢jercicio del
poder” (Luhmann, 1995, pp. 135-136), con lo cual se coincide plenamente desde
nuestra orilla.

4. Perspectiva foucaultiana

Foucault fue quiza el mis grande estudioso del poder y de todas sus estructuras y

relaciones en todos los niveles y en todas las esferas®, de alli que traer a colacion
sus valiosisimos estudios y aportes en la materia resulta sumamente importante
y atil a este trabajo.

Foucault®, luego de un profundo estudio de la historia41plantea, como critica
o contra-lectura de la visién economicista de poder -la que bésicamente se
resume en las teorfas contractualista y materialista-histérica-, que el poder no es
en si una cosa que pueda ser transferida -como lo plantea el contractualismo-
sino un ejercicio, una accién; e igualmente -y a diferencia de la interpretacién
marxista- el poder no se reduce a una relacién econémica de mantenimiento o
reproduccién del sistema de produccidn, sino que es, en esencia, una relacién de
fuerza (Foucault, 2014, p. 255).

Teniendo en cuenta esta forma de ver y entender el fenémeno del poder y
de las relaciones que teje en todo el entramado social, entre las personas y entre
estas y las instituciones y la misma sociedad y el Estado, Foucault establece una
doble naturaleza del poder*?, o mejor, de estas “relaciones complejas de poder”
(2012, pp. 40-42, 164): ademds del “poder represivo” como tradicionalmente se
habia entendido, va a evidenciar una forma -mds comun de lo que se piensa- en
que ese poder se manifiesta, y es la que llama el “poder creador”, la que identifica
esencialmente en los procesos de conocimiento de la persona: conocimiento de
sty frente a los demds a través del discurso (poder/verdad) y conocimiento de lo
que lo rodea, de las disciplinas y del lenguaje (poder/saber).

A estas categorfas de poder -o de relaciones de poder, para continuar en
términos foucaultianos- corresponden también diferentes niveles o instituciones
dentro de la sociedad, y para lo que interesa a este trabajo, el poder publico,
el poder politico, se ubica en la primera de ellas: como poder represivo
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u opresor (Foucault, 2012, pp- 42, 50-51, 163-165; 2014, pp. 255, 275-
276). En efecto, Foucault sostiene que el poder publico, el poder politico,
la “gubernamentalidad” (2014, pp. 255, 309) que el Estado ejerce sobre los
individuos, es una relacién de poder de cardcter vertical, autoritaria, de accién
sobre las personas para determinar sus conductas, sus pensamientos y hasta sus
deseos. Como lo senala con absoluta claridad y contundencia en una de sus obras:
“la vocacién del Estado es ser totalitario” (2012, p. 51).

Ahora bien, teniendo en cuenta que las relaciones de poder que establece el
Estado corresponden a una categoria de represion, y que la politica es, por ende,
un escenario de lucha, de conflicto, de choque de fuerzas®, Foucault identifica
algunas caracteristicas del poder politico, de las cuales queremos resaltar dos, por
tener una relacidn directa con nuestra postura:

Por un lado, la politica, el poder politico, es un instrumento mediante el cual se
mantiene el desequilibrio de fuerzas que estan en choque o conflicto por hacerse
aél

Y, de otra parte, plantea que la forma en que deben resolverse esos conflictos
o luchas por el poder politico han de seguir una dindmica similar a como sucede
en la guerra, en donde el instrumento, las armas, serian el derecho, y los jueces,
quienes las utilizan para zanjar las disputas.

Siguiendo con su andlisis del poder politico, Foucault afirma que el derecho
tiene una funcidn legitimadora de aquél, y a ese propdsito su finalidad consiste en
“diluir” esa estructura de relacién de poder que el Estado ejerce sobre la sociedad,
sobre los individuos, claramente de dominacién, recurriendo a dos nociones
que serdn fundamentales en el desarrollo de la sociedad y su historia: la soberaniay
la obediencia. La primera, como un derecho en cabeza del Estado, del gobernante;
y la segunda, como un deber a cargo de los ciudadanos. De esta manera, dicha
relacién de poder (dominacién) se “normaliza”, es interiorizada y aceptada por la
ciudadania y, bajo esa dindmica, termina por ser “invisibilizada”.

Sin embargo -y acé estd la piedra de toque en la tesis de Foucault respecto
del poder politico-, si es correcto el andlisis que efectta acerca del control o
ejercicio de la relacién de poder del Estado hacia los ciudadanos (Foucault, 2000,
pp- 98-100, 121), que lo evidencia a través de la “vigilancia” -como tecnologia
de observacién (1998, pp. 175-182)- y que es el mecanismo a través del cual
“normaliza” a las personas y a esa relacién de poder, pues entonces esa misma
tecnologfa de control, por medio del escrutinio publico (vigilancia) debe servir en
doble via: no sdlo del Estado hacia la ciudadanfa, sino también de ésta hacia aquél.

Para lo anterior, la “vigilancia” que la ciudadania puede hacer al Estado,
el ¢jercicio de esa tecnologia de control, se plantea en el plano del discurso
(Foucault, 2000, pp. 154-157), es decir, el escrutinio al que puede someterse el
Estado se encuentra en el nivel argumentativo, que en la tesis foucaultiana es en
esencia -el discurso- una forma -quiza la mas importante- de produccion de la
verdad -proceso de “veridiccidon” o aleturgia (poder/saber - poder/verdad)- (pp.
154-157; 2012, pp. 73-75; 2014).

En este estado del andlisis podemos ver con absoluta nitidez cémo,
bajo la 6ptica foucaultiana, se entrelazan o conjugan las formas “discurso-
derecho-poder”, o para ser més precisos, “verdad-derecho-poder”. Ahora bien,
descendiendo a lo que nos interesa y al propdsito de este ensayo, tendriamos
una ecuacion del siguiente tenor: “argumentacion-derecho- poder”, en donde el
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proceso argumentativo (discurso), como tecnologia de control de la actividad del
Estado, permite la creacién de una verdad de orden juridico (derecho), que, ast
entendido y asi estructurado, evidentemente va a generar un control al ejercicio
de esa relacién de autoridad (poder politico), no sélo por via de contencién
reactiva (ex post) ante un caso de exceso o arbitrariedad, sino esencialmente
por via de previsién y configuracién normativas (ex ante), al ser el derecho el
instrumento legitimador del poder estatizado y, consecuentemente, fuente de su
ordenacién.

Teniendo en cuenta lo que hemos desarrollado desde esta perspectiva,
podemos evidenciar entonces que el poder publico, el poder politico, aquellas
“relaciones de poder” que el Estado entabla y ejerce sobre la ciudadania, son
relaciones que encuadran en la tipica nocién de “opresion”, de “represién”, de
“dominacién”, que a través del derecho como instrumento legitimador, permite
que se diluyan y sean normalizadas por las personas, de alli la importancia de
ejercer un control a ese poder de talante autoritario a través de un mecanismo
igualmente “normalizador” como lo es el escrutinio (“vigilancia”) de la actividad
publica y la transformacién de ese derecho legitimador del poder a través del
discurso, de la argumentacion, del proceso dialdgico consensual, que permita
la construccién de una verdad politico-juridica que consulte y atienda a las
necesidades reales de la sociedad y satisfaga sus intereses y expectativas, en aras de
conseguir y realizar el bien comun, el interés general, el ideal de bienestar social.

De la mano con lo anterior, el papel del juez, bajo esta perspectiva, esta llamado
a ser mds que un garante, un agente de transformacién, que materializa y da
contenido real y efectivo a ese nuevo derecho producto del proceso discursivo
aludido, interviniendo cada que resulte afectado o, en términos generales, cada
que el Estado retome su “vocacién autoritaria” en perjuicio de los derechos e
intereses de las personas o de la sociedad.

5. Perspectiva neo-contractualista rawlsiana

La teoria constructivista-politica ofrecida por la teoria de la justicia de Rawls
(1995), de corte neo-contractualista, resulta también de gran pertinencia y
utilidad para los propésitos de fundamentar nuestra posicién de interdicciéon
a la arbitrariedad de la administracién, en cuanto al entendimiento del poder
publico, su formacidn, estructuracién y manifestacion, asi como respecto de sus
limites y el papel del juez como herramienta de correccién y de control a dicho
poder.

En efecto, hemos de recordar brevemente los aspectos mas importantes de
la teoria desarrollada por Rawls en punto al entendimiento de la sociedad y
la formacién del poder, asi como la manera en que se pueden garantizar las
instituciones y el orden de justicia que persigue su tesis:

Como bien sabemos, Rawls, a lo largo de sus trabajos®, intenta estructurar
una teorfa con pretension de eficacia o posibilidad real de aplicacién, en aras
de establecer una sociedad que denomina “bien-ordenada” (Mejta, 1997, pp.
152-154; Rawls, 1995, pp. 18-24), que se encuentre proxima a la justicia, y
ademds, los mecanismos que permitan la formacion de ese tipo de sociedad y
que garanticen su estabilidad y duracién en el tiempo, eliminando los riesgos de
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distorsion o inequidad social, educativa, econdmica, juridica o de cualquiera otra
naturaleza que afecten los principios en que tal sociedad se fundamenta.

Para ese propdsito, Rawls formula tres constructos principales sobre los cuales
reposa toda su teoria, y de los que derivan varios subconstructos y conceptos o
figuras determinantes no s6lo para dar completitud y coherencia a ella, sino para
brindar las herramientas de interpretacion y adecuacidn necesarias para lograr su
finalidad. Estos constructos fundamentales son: la posicion original, el equilibrio
reflexivo y el consenso entrecruzado.

El primero de ellos, esto es, la “posicién original” (Mejia, 1997, pp. 43-51;
Rawls, 1995, pp. 29-33, 119-147), es un “constructo metodoldgico que utiliza
[Rawls] (...) con el cual se pretende describir un estado hipotético inicial
que garantice la imparcialidad de los acuerdos fundamentales” (Mejia, p.
43), acuerdos surgidos de un proceso de argumentacion moral derivado de
un contrato social que, por ende, requiere de la garantia de neutralidad e
imparcialidad en la escogencia e implementacién de dichos acuerdos.

Sefiala Mejta (1997):

Rawls, imagina una situacion en la que todos estdn desprovistos de informacién
que pueda afectar sus juicios sobre la justicia, excluyendo asi el conocimiento
de las contingencias que ponen a los hombres en situaciones desiguales y les
introducen preconceptos en la seleccién de los principios directores (...) La posicién
original debe garantizar una situacién inicial de absoluta neutralidad que asegure la
imparcialidad de los principios de justicia. (p. 43).

La garantia de imparcialidad, neutralidad y objetividad que exige la posicién
original como primer constructo de la teoria de la justicia rawlsiana resulta
claramente esencial, pues es a partir de este momento en donde se van a alcanzar
los acuerdos fundamentales sobre los cuales va a edificarse la sociedad entera
y sus principios e ideales de justicia, asi como las herramientas de correccién
y de proteccién a la ciudadania, entendida esta no solo como el componente
individual -la persona, el ciudadano-, sino como colectivo social.

Para garantizar ese estado de imparcialidad y neutralidad absoluta, Rawls
recurre a un subconstructo esencial, cual es, la figura o concepto del “velo de
ignorancia” (Mejia, 1997, pp. 44-46; Rawls, 1995, pp. 135-140), que consiste
en el mecanismo “que permite que al interior de la posicién original todos sean
iguales y tengan los mismos derechos en la manera para escoger los principios
de la justicia” (Mejia, p. 44). A través de esta herramienta o subconstructo,
Rawls intenta poner en una situacién ideal de equilibrio a quienes participan
en la construccién de esos principios de justicia que regiran a la sociedad y
que, luego de sellado el pacto, no podran desconocer ilegitimamente. Con este
“velo de ignorancia”, bdsicamente quienes intervienen en la construccion de estos
acuerdos:

[N]o pueden conocer determinada informacién que viciaria los contenidos de los
principios de justicia. No conocen su posicién social, sus talentos o capacidades, sus
rasgos psicoldgicos, como tampoco las condiciones politicas, econémicas o culturales
de su propia sociedad ni la generacién a la que pertenecen. (Mejta, 1997, p. 45).

Ni siquiera pueden conocer, las partes intervinientes, “su propia concepcién del

bien, ni los detalles de su plan racional de vida” (Rawls, 1995, p. 135).

Asi las cosas, por medio de la posicién original y el velo de ignorancia, Rawls
logra garantizar que se pueda llegar a un acuerdo unanime y legitimo acerca de
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los principios de justicia que serdn el fundamento y limite de la sociedad. Como

bien senala Mejia (1997):

Para Rawls, la posicién original y el velo de ignorancia constituyen la situacién y
el mecanismo que permite que los principios de justicia satisfagan dos condiciones
que los modelos contractualistas anteriores no habfan logrado realizar. Primero,
garantizar plenamente el procedimiento y la base consensual del contrato social;
segundo, gracias a lo anterior y a las restricciones de informacién impuestas por
el velo de ignorancia, imprimirle a la seleccidn de los principios de la mayorfa, la
legitimidad moral que evite cualquier asomo de arbitrariedad. (pp. 45-46).

No obstante la restriccién de informacién que plantea el velo de ignorancia, y
para evitar caer en abstraccionismos y permitir que su teorfa tenga un sustento
real y con vocacién de materializaciéon, Rawls considera que, en esa posiciéon
original, las partes deben tener un minimo de bases frente a lo que cada persona
esperaria o contarfa, como minimo también, dentro de una sociedad que aspire
a estar proxima a la justicia pero que aun no llega a un consenso frente a
esos principios de justicia. A este sustrato moral lo denomina “bienes sociales
primarios” (Mejia, 1997, pp. 46-47; Rawls, 1995, pp. 93-98, 359-361), los que
condensa en los siguientes: Derechos bésicos y libertades politicas (derechos
fundamentales), libertad de movimiento y de escoger ocupacion u oficio, garantia
de acceso a cargos y posiciones en las instituciones politicas y econdmicas de la
sociedad, derecho a lariquezay ala renta (ingresos y bienestar), y bases sociales de
auto-respeto (Mejta, p. 47). Estos bienes sociales primarios, precisa Mejta (1997):

[S]on necesidades que los ciudadanos, como personas libres e iguales, requieren para
el desarrollo de sus planes racionales de vida y como tales, tienen conocimiento de
ellos en sus consideraciones dentro de la posicién original, en cuanto saben que los
principios de justicia deben asegurarles un niimero suficiente de estos en su vida

ciudadana. (p. 47).

A partir de estos presupuestos y conceptos, Rawls concluye que una sociedad,
que unas “partes contractuales” dentro del marco discursivo desenvuelto bajo los
pardmetros que implica la situacion de la posicién original, y con esta, el velo
de ignorancia y los bienes sociales primarios a tener en cuenta, necesariamente
deberdn llegar a un consenso frente a los principios de justicia que habrdn no sélo
de regular la sociedad sino que serviran de marco de proteccién y de exigibilidad
hacia el Estado, y son precisamente los dos principios que sustentan su teoria de
la justicia, los cuales podemos formular de manera simple as: el primer principio

es el de igual libertad para todos*® y el segundo principio es el de la desigualdad
47

permitida o legitima™.

A estos dos principios estructurales, se suman ademds dos normas de prioridad
a la hora de definir alguna situacién de conflicto: la primera establece que toda
restriccion de las libertades basicas debe ser en favor de la libertad misma, lo
cual implica dos caracteristicas: uno, que a toda restricciéon de libertad debe
corresponder una mayor libertad para todos, y dos, que la restriccién a una
libertad determinada debe ser aceptada por quienes se veran afectados por esa
menor libertad; la segunda, que determina la prioridad de la justicia por sobre la
eficacia, y que igualmente contempla dos eventos: uno, que una desigualdad en
oportunidades solo es admisible si es para favorecer a quienes tienen menos, y dos,
que una cantidad excesiva de ahorro s6lo puede justificarse si es para mitigar el
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peso de quienes deben soportar esta carga (Meja, 1997, p. 49; Rawls, 1995, pp.
280-281).

Es de resaltar, tal y como lo hace Mejia, que todo este constructo de la
“posicién original” con sus principios y subconstructos “no sélo constituyen el
fundamento consensual de todo el ordenamiento juridico positivo, sino que,
simultdneamente, son un criterio de interpretacion y legitimacién de todas las
medidas que el Estado tome en torno a la sociedad” (1997, p. 49), lo cual resulta
bien importante y pertinente al propdsito perseguido con este trabajo, de caraala
necesidad y forma en que se puede ejercer control al ejercicio del poder publico.

El segundo constructo estructural en la teorfa de Rawls, deciamos hace un
momento, es el “equilibrio reflexivo” (Mejta, 1997, pp. 49-51; Rawls, 1995, pp.
32-33,57-59,113). Por medio de esta figura, Rawls logra resolver la contradiccién
que encerraba el contractualismo cldsico entre la “voluntad general” y la
“autonomia individual” (Mejfa, 1997, p. 51). Este equilibrio reflexivo es un
proceso en el cual se van ajustando y corrigiendo las diferentes posturas que los
participantes de la sociedad pueden llegar a tener sobre los propios principios
de justicia concertados inicialmente, ya sea por concepciones tedricas o por
situaciones particulares que ameriten un andlisis especial, procedimiento que

se lleva a cabo por medio de una dindmica discursiva racional y razonable®® y
siempre atendiendo el nicleo esencial de los principios de justicia que cimientan
la sociedad.

En ese orden de ideas, Rawls ve en este “equilibrio reflexivo” una suerte de
“auditaje subjetivo” en donde:

[E]l individuo asume e interioriza los principios concertados como propios, pero
con la posibilidad permanente de cuestionarlos y replantearlos de acuerdo con
nuevas circunstancias. Ello se convierte en un recurso individual que garantiza que
el ciudadano, en tanto persona moral, pueda tomar distancia frente a las decisiones
mayoritarias que considere arbitrarias e inconvenientes (...) [de donde se desprende
que] la voluntad general no puede ser impuesta con el argumento de ser moralmente
legitima por ser mayoritaria: tiene que ser subsumida libremente por el individuo, en

todo tiempo y lugar. (Mejia, 1997, p. 50).

Asilas cosas, es por medio de este equilibrio reflexivo que, ademés de superar las

falencias que presentaban las teorfas contractualistas clasicas® y de permitir hacer
los ajustes en el modelo a fin de seguir perfeccionando los principios de justicia y
su efectiva materializacién en la sociedad, para que pueda seguir avanzando hacia
un estado cada vez mas préximo a la justicia; permite, como manifestacion més
prictica y real de esta teorfa, conformar o constituir “el criterio desde el cual la
ciudadania juzga los actos del Estado o el gobierno y legitima -o deslegitima- el
orden social que lo rodea” (Mejia, 1997, pp. 63-64, 151).

Finalmente, tenemos el tercer constructo fundamental de la teorfa rawlsiana
de la justicia: el llamado “consenso traslapado” (Rawls, 1995, pp. 352-354) o
“consenso entrecruzado” (Mejfa, 1997, pp. 159-163), que en su contenido y
desarrollo encierra dos nociones importantes para el andamiaje rawlsiano: el
“constructivismo politico” y la “razén publica”.

Este “consenso entrecruzado”, de la mano o por medio del “constructivismo
politico”, constituye el “instrumento procedimental sustantivo de convivencia
politica democrética” (Mejia, 1997, p. 159). Son, ambasfiguras, los instrumentos
politicos a través de los cuales se logra la construcciéon de los acuerdos y los
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consensos, asi como de los criterios de razonamiento, todos ellos abiertos a
permanente discusidn, revisién y fiscalizacién, asi como a ser reformulados
o replanteados, para hacer los ajustes que permita a la sociedad continuar
acercandose a su ideal de justicia. Son el escenario en donde se plantea el foro
publico, el “marco deliberativo” (p. 160) en donde los criterios y las posiciones
de los participantes, si bien son diferentes, convergen en su fundamento (de
razonabilidad) lo que permite alcanzar la cooperacién politica sobre la base del
mutuo respeto: “constituye un marco de deliberacién y reflexién que permite
buscar acuerdos politicos sobre cuestiones de justicia y aspectos constitucionales,
bésicos para toda la sociedad” (p. 160).

Este “consenso entrecruzado”, y su instrumento procedimental sustantivo del
“constructivismo politico”, se plantea en dos fases consecutivas: una primera
que llama “etapa constitucional”, y una segunda y posterior a esta, que es la del
“consenso entrecruzado propiamente dicho” o en sentido estricto (Mejia, 1997,
p. 161). Para lo que interesa a este ensayo, la primera de las fases mencionadas
es la que adquiere mayor relevancia, pues en ella -etapa constitucional- se fija el
contenido de los derechos fundamentales y las libertades y garantias politicas y de
participacién®, y ademds establece la relacion o sujecion de las instituciones y la
sociedad -el Estado como tal- con la base de los principios y el sentido de justicia
de esa sociedad.

Como segunda figura o subconstructo del “consenso entrecruzado” estd la
nocién de “razén publica”, que va a complementar a este y al “constructivismo
politico” (Mejta, 1997, pp. 163-168). Esta “razén publica” se presenta como una
suerte de “equilibrio reflexivo” pero a nivel ya no personal o contractual sino
institucional y social (p. 163). A través de ella, se preserva el orden de prioridad
en la interpretacién y materializacién de los principios de justicia: lo justo sobre
lo bueno y la justicia por sobre la eficacia, resultando como regla que aquello
que trasgreda no solo los principios de justicia y los bienes sociales primarios
establecidos sino este orden de prioridad no resulta legitimo ni moralmente
justificable (p. 163). De este modo, el alcance de la razén puiblica en Rawls reside
en los “esenciales constitucionales y la justicia bésica de sus estructuras” (p. 165),
enmarcando y condicionando el discurso politico sobre estos temas y la forma en
que deben ser considerados y asimilados por la ciudadania.

En su aspecto practico o material, el subconstructo de la “razén publica”
supone una doble faceta de legitimacién y control: de una parte, y esencialmente
a nivel institucional -en el foro legislativo y de parte del gobierno-, “impone el
deber moral de explicar de qué manera los principios y politicas que se defienden
pueden ser congruentes con los valores politicos de la razén publica” (Mejta,
1997, p. 165), e igualmente, y de otra parte, constituye el criterio de legitimacion
que la ciudadania elabora respecto de esas decisiones, politicas o discursos.

El anterior desarrollo corresponde a lo que, a muy grandes rasgos, constituye
la teoria de la justicia rawlsiana y su concepcién politica de la justicia. De la
mano de este modelo, y recapitulando lo que fuimos evidenciando como aspectos
relevantes, podemos sefialar que, bajo una concepcién politica de la justicia y la
sociedad como la planteada por Rawls a lo largo de sus trabajos, la necesidad y
forma de establecer los limites y el control al ejercicio del poder publico estd dado,
en esencia, por la conjugacién de los tres constructos estructurales de su teoria
que podemos esbozar con la siguiente formulacién:
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La construccién de las bases de una sociedad a través del proceso deliberativo
y argumentativo para llegar a los consensos esenciales resulta crucial para
garantizar que dicha sociedad pueda tener los fundamentos y las posibilidades
de acercarse a un estado proximo a la justicia, claro estd, bajo las restricciones y
condicionamientos que implica una deliberaciéon de esa naturaleza, esto es, como
procedimiento fundacional (posicién original). En dicha situacién, claramente
los foristas construirdn y determinardn consensualmente los derechos y libertades
bésicas (bienes sociales primarios) asi como los principios de justicia que han
de servir tanto para fundamentar constitucionalmente el ordenamiento juridico
como para determinar el criterio de interpretacion y legitimacién de las medidas
y decisiones que el Estado tome frente a la sociedad, a través de los instrumentos
procedimentales sustantivos de que dispone la ciudadania -en su nivel individual
o como colectivo social- ya sea para disentir o replantear esas medidas, decisiones,
politicas o criterios interpretativos que se considere resultan ilegitimos o que
atentan contra los principios de justicia pactados o el acceso a esos bienes sociales
primarios, con miras a lograr un ajuste y correccion en €sos aspectos (equilibrio
reflexivo); o bien para fijar el contenido y alcances de los derechos, garantias y
libertades de las personas y su participacién politica en las instituciones sociales,
asi como para requerir, en todo momento y lugar, la debida justificacién en
las actuaciones y decisiones que tome el Estado, como manera de obtener la
permanente legitimidad que, una visién asi de la sociedad, implica.

Las herramientas para el andlisis socio-juridico de la sociedad y el Estado que
nos brinda la concepcion politica de la justicia de Rawls resultan de gran utilidad
y pertinencia, dado que, por medio de los valores de la justicia politica (igual
libertad, equidad en oportunidades, garantia de acceso a bienes primarios, etc.)
y de la razén publica (criterios para establecer si los principios estdn siendo
bien aplicados) resulta posible obtener no solo consensos sociales en cuanto a la
ordenacién y estructuracién de la sociedad misma y del Estado, sino frente a la
formaen que, diaadia, se puede seguir construyendo ese camino hacia unajusticia
préctica, como una suerte de “calibrador” o herramienta de ajuste y correccion,
pues “[l]a legitimidad [del Estado] dependerd de que la estructura bésica y las
politicas publicas sean justificadas -y congruentes- en estos términos” (Mejia,
1997, p. 166).

Adicional a lo anterior, y como bien lo resalta Mejia (1997, pp. 166-168),
en virtud de los principios de constitucionalismo que se derivan de la razén
publica, esta adquiere su maxima expresién en la realizacién de los principios de
justicia, que si bien corresponde a toda la ciudadania en general, por medio del
equilibrio reflexivo y el consenso entrecruzado, a nivel institucional dicho rol se
encuentra en cabeza del aparato jurisdiccional, de manera particular en las altas
cortes -en nuestro medio, dado el tema de control constitucional y control a la
administracion, en la Corte Constitucional y el Consejo de Estado-, quienes,
por ende, tienen la potestad y el deber de hacer siempre efectivos esos principios
y renovar esos criterios interpretativos que se correspondan con el ideario de
justicia construido argumentativa y consensualmente.

Para expresarlo méds contundentemente, en términos opuestos, no materializar
esa posibilidad de disenso, de reformular y replantear los principios y los criterios
de interpretacién, de cuestionar permanentemente las politicas y decisiones de
la administracién, o impedir que los érganos competentes lleven a cabo su
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labor de control en aras de garantizar la proteccién y materializacion de esos
principios, resulta abiertamente contrario al espiritu y esencia de una democracia
deliberativa, constitucional y consensual, y permite que se anide el germen del
autoritarismo, la inequidad y el resquebrajamiento de toda la sociedad.

6. Conclusiones

Luego de adentrarnos en diferentes perspectivas de estudio o corrientes de
pensamiento, pudimos evidenciar, como lugar comtn en todas ellas, que el
ejercicio del poder publico, del poder politico, conlleva una inevitable propensiéon
a excederse, a utilizarse de manera equivocada, a ser arbitrario o autoritario, de
ahi la necesidad de disenar formas o instrumentos que tiendan a su contencién
y control.

Es asi como, mas importante que determinar el origen o fundamento de ese
poder publico-politico, lo verdaderamente fundamental es establecer la funcién
o papel que cumple en la sociedad: ya sea que se tome como instrumento de
clase, como medio de coercién o dominacién, como recurso comunicativo por
el cual permanentemente se irrita al sistema social, como tecnologia de control y
aconductamiento o “normalizacién” o como posibilidad discursiva o deliberativa
para la construccién de los acuerdos politicos fundamentales y su proteccion,
revisién y/o ajuste continuos; lo que resulta esencial es tener la capacidad de
establecer que, dentro de esa funcionalidad, el poder debe servir a los intereses
generales, a la sociedad en su conjunto, al ideario social de esa colectividad, a su
ethos politico, como formade cumplir con los fines del Estado y con los principios
que fundamentan su existencia y actividad.

Para lograr lo anterior, el propio sistema cuenta con los mecanismos e
instrumentos necesarios para ejercer un auditaje, un escrutinio, una revision
de la manera en que se utiliza el poder y las posibilidades publicas y, como
lo plantean desde diferentes orillas las corrientes analizadas, es la propia
colectividad la encargada de ejercer en primera medida dicha labor de contencién
y control, de alli la necesidad de que el cuerpo social y las personas consideradas
individualmente, estén en la capacidad de llevar a cabo los juicios analiticos y
valorativos que permitan discernir si, en un caso concreto, dentro de un contexto
determinado, el poder que ejerce el Estado o sus autoridades se encuentra
desbordando esos limites o posibilidades.

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta incuestionable la necesidad de que
ese colectivo social y las personas que lo integran cuenten con la formacién
necesaria, pero de manera atin mas importante, con el interés suficiente a fin de
que interioricen esa labor trascendental y asuman un papel activo y ampliamente
participativo en la configuracién y materializacién de los controles, el debate,
el disenso y la defensa de esos ideales, fines, garantias e intereses de la sociedad
entera, para que pueda tener operatividad y un propésito util, en beneficio de
todos.

Asi pues, comprender el fenémeno del poder publico- politico, su fundamento,
su razén de ser y la forma en que determina y acopla las relaciones en la sociedad
y sus estructuras, permite €jercer un mejor escrutinio sobre su gjercicio, construir
juicios valorativos al respecto y, como consecuencia, advertir las desviaciones que
se presenten para tomar los correctivos necesarios de manera oportuna. Tener la
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suficiente claridad sobre la forma en que esta bestia magnifica (Foucault, 2012)
nace, crece y se multiplica, con sus deseos incontenibles de someter a todos a su
paso (Foucault, 2014, p. 25), es adquirir las herramientas necesarias para lograr
domesticarla, a efectos de obtener de ella un provecho para toda la sociedad.

Mas alld de ser una labor de todos, constituye un compromiso que como
ciudadania activa y participativa debemos acometer con toda la dedicacién
necesaria, pues el control del poder publico no es cosa diferente a la defensa
efectiva de la democracia, de los derechos de todos, del bienestar general y del
rumbo al que queremos que se dirija el Estado y la sociedad.
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Notas

Articulo de reflexién derivado del trabajo de investigacion adelantado por el autor
para optar al titulo de Magister en Derecho Administrativo de la Universidad Libre
Sede Bogot4, intitulado “El control judicial integral de los actos politicos o de gobierno
dentro del Estado Social y Democrético de Derecho colombiano”. El contenido de este
articulo hace parte de dicho trabajo investigativo, como excurso de su capitulo segundo.
1 Se dijo en la investigacién aludida (Zambrano, 2019, pp. 55-56): [N]o es la intencién
tratar de acotar todo lo que el término “poder” implica, de la manera como,
por ejemplo, Foucault lo entiende y desarrolla perfectamente (2000, pp. 143-174;
2014), esto es, como toda manifestacién -visible, invisible y/o invisibilizada- de
aquellos*...mecanismos capaces de inducir comportamientos o discursos (...) [como
aquellas] relaciones complejas [que] involucran un conjunto de técnicas racionales que
deben su eficacia a una integracién sutil de tecnologfas de coercidn y tecnologias de
si” (2014, pp. 306, 309), relaciones de verdad/poder y de saber/poder (pp. 73-74)
en donde caen ademis “(...) todas las coacciones extrajuridicas que pesan sobre los
individuos y atraviesan el cuerpo social” (pp. 40-42).
2 Reiteramos, de las estructuras de poder politico y/o estatal y sus relaciones con la
sociedad y las personas.
3 Evitaremos etiquetar esta corriente del pensamiento como “marxista” por ser no sélo,
en algunos escenarios, peyorativa y polarizadora, sino porque adolece de un grave
simplismo, cual es, creer que el materialismo histérico o dialéctico es obra exclusiva de
Marx, siendo que en su construccién fueron determinantes muchos otros pensadores
y, en todo caso, quizd el menos marxista fue precisamente Marx (Leonhard, 2008;
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Stedman, 2018). Con la denominacién que acd adoptamos, se “desideologiza” en
consecuencia esta importantisima corriente del pensamiento, cuyas matrices de andlisis
resultardn siempre muy valiosas en todo momentoy lugar, y se resalta el énfasis y esencia
que la caracteriza: una dialéctica material (en oposicién a la idealista) a través de los
fenédmenos histéricos.

O siendo mas estrictos y precisos -dado que Foucault nunca se quiso identificar ni como
estructuralista ni mucho menos como “post” estructuralista-, esta matriz de andlisis y
estudio se le puede catalogar como lo hizo el propio Foucault (2000, pp. 170-172; 2012,
pp- 73-74, 136; 2014, p. 259): como una metodologfa de estudio de la historia a la que
denomina “arqueologfa”y “genealogfa” del poder, del saber y de la sociedad (Zambrano,
2019, pp. 71-72). O simplemente como se le conoce de manera méds comun: corriente
o escuela foucaultiana.

Alrespecto, cfr., Cerén (2014, pp. 159-168), Engels (2014, p. 71), Engelsy Marx (2011,
pp- 29-46) y Nikitin (s.f,, pp. 1-8).

Como es el caso de toda Latinoamérica, incluido nuestro pais.

Cuya forma institucional es la familia, el matrimonio y el parentesco; y el mecanismo
o forma de poder es el patriarcado.

Que tiene como forma institucional la empresa y como mecanismo o forma de poder
la explotacién.

Su forma institucional por excelencia es el Estado, y su mecanismo o forma de poder
es la dominacién.

Cuya forma institucional no estd muy bien definida, pero que el autor plantea como
tal los acuerdos, contratos, convenios y demés formas de adquisicién de compromisos
entre Estados, asi como su interaccién con organismos de caricter internacional,
pudiendo sumarse, hoy en dia, aquellos organismos que se han creado a partir de los
diversos instrumentos internacionales tanto en materia de derechos humanos como en
materia de integracion regional y de cooperacién comercial.

Sefiala Santos (1998), parafraseando a Kant y su obra Proyecto de paz perpetua, que
“como hoy lo reconoce comtinmente la teoria politica, el interés general no puede
coincidir, casi por definicién, con el interés de todos” (p. 289).

Es lo que el autor denomina, dentro de su cuadro analitico de estas estructuras de
poder, como la “maximizacién de la lealtad” como modo de “racionalidad” de este
poder (Santos, 1998, pp. 150-151). Este fenémeno corresponde a lo que Foucault
(2000, 2012, 2014) denomina “normalizacién” y Luhmann (1995) como “sustitutos
de poder”.

Y que hace referencia al mal habito de la administracion en este tipo de Estados de
querer canalizar por una sola via la satisfaccion de los diversos requerimientos de la
sociedad, es la casi nula flexibilidad de este tipo de Estados y sus ansias de querer
dominarlo todo desde un eje, imposibilitando que se presenten las racionalidades
locales (que llama “mini-racionalidades”) que son las que permite la “democratizacién”
de los fenémenos, las problemdticas y sus soluciones; y en tltimas, de los espacios
estructurales y sus mecanismos de poder. Como sefiala el autor: “[cuanto] mds
global sea el problema, més locales y méds multiplemente locales deben ser las
soluciones” (Santos, 1998, p. 131).

Que Santos plantea como “autonomias relativas” al interior de los nucleos de los
espacios estructurales de la sociedad (1998, p. 156).

“Paradigmas dominantes”, como los denomina Santos (1998, p. 451).

Sefala Santos, al definir “politizacién” como herramienta para lograr ese cambio
paradigmatico de la sociedad: “[se trata de] identificar relaciones de poder e imaginar
formas précticas de transformarlas en relaciones de autoridad compartida” (1998, p.
332).

Contrario al enfoque que hasta entonces habfa tenido la sociologia y el estudio en
general de la sociedad, con Parsons a la cabeza, de corte estructural-funcionalista, y
que de manera sencilla puede ser resumido en que es la funcién la que antecede -y
determina- alas estructuras y no lo contrario (Rodriguez, 2005, en Luhmann, 1995, pp.
XII-XIII); asi, el “giro copernicano” de Luhmann, o su “revolucién kantiana”, consiste
en su hipétesis novedosa desde todo punto de vista: “[esta] nueva hipdtesis consiste en
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suponer que no se rige el conocimiento por los objetos, sino al revés, los objetos por el
conocimiento” (Torres, 1999, pp- 9-10).

Ac4 usamos el término semdntica en la forma y con los alcances que plantea la teoria
luhmanniana: como aquel instrumento que permite fijar el sentido de las palabras,
conceptos y afirmaciones de verdad, con el fin de servir a dos funciones esenciales:
como condensacién -para garantizar que ese sentido fijado semédnticamente puede ser
reconocido en contextos diferentes- y como confirmacion -lo que permite, en efecto,
poder utilizar ese sentido fijado seménticamente en contextos diferentes- (Luhmann,
2003, p. 87).

Resulta importante acotar que como quiera que el propésito de Luhmann era
construir una “superteoria” (Rodriguez, 2005, en Luhmann, 1995, p. VIII) o una
“metateorfa” (Torres, 1999, p. 18) con pretensién de universalidad, a tal efecto eché
mano de conceptos y de principios de variado origen, tanto de las ciencias exactas
o naturales como de las sociales o humanas, por e¢jemplo, de la cibernética, la fisica,
la biologfa, la evolucién, la matemdtica, la lingiistica, la 16gica formal, el derecho, la
teologfa, etc. (Luhmann, 2006, p. 40; Rodriguez, 2005, en Luhmann, 1995, p. VIII). Su
éxito'y, de allf, la gran admiracién que produjo su fértil produccién intelectual, radica
en, precisamente, haber logrado conjugar y armonizar tantos y tan disimiles aspectos y
conceptos de una manera tan coherente, estructurada y, sobre todo, funcional.

Para abordar de manera més asequible estos y otros conceptos basicos de la teorfa de
Luhmann, cfr. Arriaga (2003) y Torres (1999).

Es, en esencia, autodescriptiva, “autolégica” (Luhmann, 2006, pp. 5, 38, 697-708): “un
objeto que se describe a si mismo” (Arriaga, 2003, p. 287).

Tal y como se advirtié al inicio, esto es para tener una idea més clara del fenémeno del
poder (cataléguese este como dispositivo, mecanismo, medio de comunicacién o como
se quiera, segn la corriente u dptica que se desee utilizar), cdmo surge, de qué manera
se puede manifestar o hacer presente y, sobre todo, los riesgos por los cuales se hace
necesario disefiar opciones de encapsulamiento y de inocuizacién (limites, controles,
desviaciones u oposiciones).

Para abordar y conocer en detalle no solo este sino todos los demds temas y aspectos
que componen la vasta y compleja teoria luhmanniana, se recomienda la lectura de la
bibliografia que sobre el particular se cita en este trabajo, en especial su obra culmen,
donde articula y desarrolla el resultado de todos sus afios de trabajo: “La sociedad
de la sociedad” (Luhmann, 2006). Para los propdsitos de este articulo, daremos por
conocidas las bases y la semantica que compone la teorfa luhmanniana.

Recordemos que, precisamente, lo innovador de la teorfa [uhmanniana es considerar
a la sociedad (comunicacién) el sistema, y a las personas (conciencias) el entorno. Al
respecto precisa Arriaga (2003): El entorno estd constituido por las conciencias de los
hombres (...) Elentorno solamente irrita al sistema, el cual “tolera” al entorno en cuanto
que sin ¢l no seria lo que es. Es decir, la sociedad se forma por cédigos comunicables y
no por seres humanos. Los hombres son el entorno del sistema. (p. 292).

Sefiala Luhmann: “los sistemas sociales siempre se forman a través de la
comunicacién” (1995, p. 9).

De alli que Luhmann sostenga que, en todo caso, “[p]otencialmente, todos los sistemas
sociales son conflictos” (1995, p. 9).

Lo que, explica Luhmann, hace consistir el “caricter temporal del derecho” (2003, pp.
89-90).

Dice Luhmann: “[I]as normas juridicas constituyen un entramado de expectativas
simbélicamente generalizadas” (2003, p. 89).

Y es por via de esta posibilidad de desviacién que Luhmann demuestra que la funcién
delderecho no es -ni puede ser- determinar conductas humanas, pues no puede asegurar
o garantizar que las personas efectivamente se van a conducir de determinada manera,
sino simplemente proteger, servir de garante, de quien si adecud su conducta a la
expectativa juridicamente cobijada y socialmente aceptada y que resulté defraudada
(2003, p. 93). Para Luhmann, el encauzamiento del comportamiento, asi como la
solucién de conflictos, son “prestaciones” del derecho, no funciones de este (p. 111).
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De alli que resulte necesario poder confiar en el derecho y este a su turno debe ser fuente
de confianza, de tal suerte que cada que ocurra una crisis que afecte la confianza, el
sistema mismo debe buscar y encontrar la forma de restaurarla (Luhmann, 2003, p. 91).
Para profundizar en esta diferenciacién, cfr. Luhmann (2003, pp. 295-301).
Recordemos que el poder es, para Luhmann, un medio de comunicacién
“simbélicamente generalizado” (1995, p. 10).

Como la sociedad “es un sistema cerrado [clausurado operativamente]
comunicativamente” (Arriaga, 2003, p. 292), es por antonomasia “autopoiético”, de
ahi que Luhmann sostenga que, contrario a lo que se ha entendido, las personas no
comunican, dado que estas (conciencias) hacen parte del entorno, no del sistemay, en
consecuencia, “sélo la comunicacién puede comunicar” (citado en Arriaga, 2003, pp.
293-294; Luhmann, 2006, pp. 3, 66-88).

Sefiala Luhmann: “El poder aumenta con la libertad en ambas partes y, por ¢jemplo,
en cualquier sociedad determinada, aumenta en proporcion con las alternativas que
produce” (1995, p. 15). Itdlicas del autor.

Para profundizar sobre esta relacién entre poder y coercidn, cfr. Luhmann (1995, pp.
85-97).

Es importante en todo caso, y aun cuando puede sonar contradictorio, poner de
presente la advertencia que Luhmann hace, en cuanto que el poder se elimina o
destruye en el momento en que se realizan las alternativas de evitacién (1995, p. 33).
De alli la importancia de evitar que ego tome esa eleccidn, para lo cual alter debe
proporcionarle la mds amplia gama de opciones (selectividad) y las ventajas de no
recurrir a su alternativa evitable (incentivo). En todo caso, y es la naturaleza simbiética
de la relacién poder-coercién, la violencia fisica tiene “una posicion excepcional en la
formacion del poder”, puesto que no es posible sustituirla por ninguna otra alternativa
de evitacién (p. 92).

Recordemos que la nocién de riesgo en Luhmann es de gran importancia, sobre
todo por la manera en que surge: la complejidad del sistema estd determinada por la
necesidad de diferenciacién entre sistema y entorno, lo que conlleva a un problema
de selectividad, y dado que la selectividad implica contingencia (de las decisiones
frente a las opciones), la contingencia que surge de esa selectividad constituye el
“riesgo” (Arriaga, 2003, p. 298). Para comprender mejor la sem4ntica de riesgo en este
contexto, cfr. Luhmann (2006, pp. 862-868).

Y que corresponden, estos tres términos, a los codigos binarios conforme/no-conforme
(socialmente), derecho/no-derecho y legal/ilegal, respectivamente.

A tal punto, que era reconocido como el “filésofo de las estructuras del
poder” (Foucault, 2012, pp. 125-137).

Para profundizar en el estudio que hace del poder y sus relaciones y estructuras, cft.
Foucault (2000, 2012, 2014).

Como se senal6 hace un momento, metodologia de estudio y andlisis a la que denomina
“arqueologia”y “genealogfa” (Foucault, 2000, pp. 170-172; 2012, pp. 73-74, 136; 2014,
p-259).

Lo cual puede apreciarse de manera especifica en Foucault, 2000, pp. 168-170 y 2012,
pp- 40-42, 117.

Muy famosa fue la habil intervercién que Foucault hizo de la célebre frase de
Clausewitz, quien decfa que la guerra es la continuacién de la politica por otros medios,
para sostener, en su linea de andlisis, que la politica es ms bien la continuacién de la
guerra por otros medios (Foucault, 2012, p. 17).

Categorizacién en la que coincide Santos (1998, p. 148-151) y que este retoma como
base para su andlisis socioldgico, tal como lo acabamos de sefialar lineas atrés, cuando
vimos a dicho autor.

Que, aun cuando cuenta con importantes antecedentes (Mejia, 1997, pp. 36-40),
adquieren forma y sustancia a partir de su Teorfa de la justicia de 1971, cerrando
el ciclo con Political liberalism de 1993, donde culmina una labor de depuracién y
armonizacion de su teorfa frente a las criticas recibidas por parte de varios sectores,
entre ellos el comunitarismo, y reformula sus tesis tomando distancia del idealismo
formalista y monolégico del kantismo (Mejia, pp. 149-168).

279



%%

46

47

48

49

50

Andlisis Juridico — Politico, 2020, vol. 2, nim. 3, Enero-Junio, ISSN: 2665-5470 / 2665-5489

Seniala este primer principio de manera mds precisa: “Cada persona ha de tener un
derecho igual al mds extenso sistema total de libertades bésicas compatible con un
sistema similar de libertad para todos” (Rawls, 1995, pp. 235, 280). Este principio
define el ordenamiento juridico constitucional de la sociedad (Mejia, p. 48).

Reza textualmente este segundo principio: “las desigualdades econdmicas y sociales
han de ser estructuradas de manera que sean para: a) mayor beneficio de los
menos aventajados, de acuerdo con un principio de ahorro justo [subprincipio de
diferencia legitima], y b) unidos a los cargos y las funciones asequibles a todos, en
condiciones de justa igualdad de oportunidades [subprincipio de justa igualdad de
oportunidades]” (Rawls, 1995, p. 280). Este segundo principio define a su turno la
distribucién de la riqueza, de los bienes y las oportunidades en la sociedad (Mejta, p.
48).

Que Rawls denomina “racionalidad deliberativa” (Mejia, 1997, p. 50; Rawls, 1995, pp.
370-371,377-384, 498-501).

Entre ellas, por ejemplo, el idealismo o excesivo formalismo del planteamiento con
poca o nula capacidad de materializacién en una sociedad determinada en un tiempo
y espacio determinados igualmente; o el siempre latente y peligroso riesgo de que, por
cuenta de ese “pacto social”, se anule la capacidad individual y su posibilidad de disenso,
en lo que se ha denunciado siempre como la “tirania de las mayorias”; o la debilidad de
caer en el utilitarismo que resulte fomentando la desigualdad, como se ha evidenciado
durante el curso de la historia; entre otros aspectos mis.

Asigndndoles de una vez su prioridad o, como lo denomina Rawls (1995, p. 52),
determinando el “orden lexicogrifico consecutivo”.
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