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Derecho

EL DERECHO COMO HERRAMIENTA DEL PODER

LAW AS A TOOL OF POWER

Alejandro del Rio Mena'

SUMARIO: I. Introduccién, Il. Resefna historica, Ill. El poder, IV. Discusién, V. El

modelo chileno, VI. Conclusiones

RESUMEN

El descontento social se presenta en las
sociedades, independientemente del
modelo de desarrollo econdmico que
ellas han elegido, sus formas de gobierno
e incluso de la motivacién religiosa o
culturalqueenellas subyace. Elfendmeno
se observa en Estados con economias
neoliberales, planificadas o mixtas;
tambiénenaquellosde ordendemocratico,
monarquico, dictatorial o religioso. Esto
invita a pensar en la participacién que en
elloimplicael derecho,como herramienta
de consolidacion de dichos modelos por
parte de aquellos que detentan el poder
y con ello, la opcién de utilizarlo con
acuerdo a sus intereses, al amparo de la
ley. Es relevante plantear que la sociedad
se construye a partir de expectativas y
consensos por sobreinteresesquevenenel
derechoelsoportedesusdeseos. Desdeun
puntodevistacualitativo,se hace necesaria
la reflexion partiendo de una perspectiva
social por sobre los propios intereses del
poder.

ABSTRACT

Social discontent occurs in societies
regardless of the economic development
model they have chosen, their forms of
government and even the religious or
cultural motivation underlying them. The
phenomenon is observed in States with
neoliberal, planned or mixed economies;
also,inthose of ademocratic, monarchical,
dictatorial, or religious order. This invites
us to think about the participation that
the Law implies in this, as a tool for the
consolidation of said models by those who
hold power and with it, the option to use
it according to their interests, under the
protection of the law. Itisrelevant tostate
that society is built based on expectations
and consensus over interests that see the
Law as the support for their wishes. From
a qualitative point of view, it is necessary
to reflect from a social perspective over
the interests of power itself.

1 Arquitectoy abogado. Licenciado en Arquitectura, por la Universidad La Republica; licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, por
la Universidad de las Américas; magister en Administraciény Direccion de Empresas, por la Universidad de Santiago. Doctorando
en Derecho, Universidad de Xalapa. Adscrito a la Facultad de Derecho, Universidad de las Américas, Sede Providencia, Manuel

Montt 948, Santiago, Chile.
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poder,

I.INTRODUCCION

El debate del derecho como instrumento
gue permite proponer conductas esperadas
bajoelacuerdodeunasociedad nosiempre
se plantea en esos términos ideales. La
discusiéon se propone en funcién de la
manera en que se concibe el derecho en
la sociedad actual, cumpliendo dichas
expectativasocomosimpleinstrumentode
guienes ostentan el poder y que, con ello,
modificanlaesenciadel colectivo.

A la vista de algunos autores, se trata
de comprender la situaciéon en la que el
poder toma el derecho y lo convierte
en la mas eficiente herramienta a su
favor, proponiendo como ejemplo la
implementacién del modelo neoliberal en
Chile, a través de la Constitucién Politica
de 1980.

La conclusion propone una busqueda de
un equilibrio para controlar el poder y
constituirenelmandatolegal constitucional
una herramienta de dinamismo social
representativoenel tiempo.

1. RESENA HISTORICA
Elhombre es un ser social por naturaleza
Aristételes

Desde los primeros asentamientos
humanos en el neolitico, el hombre

KEYWORDS: law, power, utilitarianism,
social construct

comprende que suestablecimientonosoélo
supone beneficiosindividualessinotambién
para el colectivo al que pertenece. En la
medida que dejasu condicion némadey se
asienta,convive conunentornodondedebe
resolver sus necesidadesde alimentaciony
resguardo.Comienza, portanto,unafasede
organizaciénenlaqueesnecesariodefinir
reglas para la eficiencia del grupo. Nacen
con ello el lenguaje y la comprensién del
individuoenladimensiéndelacomunidad.

No es necesario explicar que el derecho
comienza una evoluciéon desde ese
momento hasta convertirse en diversas
formas de resguardar ese orden, pero ha
de reconocerse el impulso que en ello da
Hammurabi de Babilonia, quien ante el
problema de los excesos de los jueces de
la épocaenresolver litigios puestos en su
conocimiento, estableceel primer cédigode
lahistoria,conel objetivode serdivulgado
y de todos conocido, evitando el abuso del
poderoso sobre el débil y con el objeto de
disciplinar aquien actuase de unamanera
incorrecta.

Como se aprecia en la historia de la
humanidad, |a idea de tener un derecho
establecidosurgedesde el poder, atendida
unacontingenciahistorica. Suexistenciano
es natural, proviene del intelecto humano
en la necesidad de constituir normas y
reglas que, de comun acuerdo, sirviesen
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al colectivo. La evolucion del derecho, por
tanto, es tan complejacomo la historia del
hombre.

En el caso latinoamericano, las nuevas
naciones buscaron crear su propio
derecho como una necesidad, a partir
de la independencia de los imperios
europeos. La influencia de la Revolucion
de las colonias americanas y de la propia
Revolucién francesa es fundante en los
Estados americanos que comienzan a
determinar supropioderechoenreemplazo
de lalegislacion, principalmente espanola
y portuguesa.

A partir de las independencias
latinoamericanas de principios del 1800
hasta la cubana de 1902, cada nacion
constituyeunanuevaformaderelacionarse
de unamanerapropiay apartir deideales
libertarios tras vencer a su antiguo
colonizador.

Sin embargo, la evolucién del derecho en
cada pais puede leerse con |la perspectiva
de ciertas motivaciones, no sélo desde la
inocencia del bien comun plasmado en
normas constitucionales,sinoenlamanera
en que las sociedades van cambiando
en funcion de aquello que no siempre ha
propuesto la colectividad; algunos han
comprendido que el derecho puede servir
para consolidar sus ideasy, desde luego, a
sus propios intereses politicos, religiosos,
sociales,econémicos, entre otros.

Si bien la forma de construirlo es de |la
sociedad, quien puede hacerlo es el poder
predominante ensupropiointerés.

I1l.ELPODER

Parainiciarladiscusiénque,acontinuacion,
se desarrollara es necesario comentar
algunas ideas sobre el poder. En primer
término, debe haber una distincion
entre autoridad y poder. Existe unaclara
diferencia al definir la autoridad y la
legitimidad del poder, y el poder mismo
(Ortuzar, 2016). A partir de referencias a
René Girard y de su teoria mimética -que
propone que, a partir de un mismo deseo
por antagonistas, nace elenfrentamiento-
es posible discernir que en la medida que
existe poder, también existird aquella
disputaoconfrontacién paraobtenerlo.

Sin ser reduccionistas, esto implica que,
habido un grupo humano -desde el lugar
comun del ser humano en tanto social-
existira una organizaciény, deella, deriva
el poder de definir caminos a seguir para
lograr su maxima realizacion colectiva
y de las personas. Lo anterior implica no
confundirelliderazgoenello:elquedetenta
el poder tambiéndefinerutas.

Elpoderseformasobrelabasedeelementos
quelasociedad contemplacomo propiosde
su organizacion; ya sean estos religiosos,
politicos o econdmicos,amodode ejemplo.
Encadaunadeaquellasvariablesexisteun
poder definido por el alcance de definiry
ejecutar acciones para lograr sus propios
objetivos,evidentesono.Entonces, el poder
ysulegitimidad nosiemprevandelamano.
Y en ese evento, quien detenta el poder
precisaservirsedelasherramientasquela
sociedad dispone paralaconsecuciéndesus
propios objetivos.
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Cadaélitepodradeterminarseenfuncionde
suspropiosinteresesy,conello,convertirlos
-por la via del uso y modificacion de los
instrumentosdisponibles porlasociedad-
en rumbos del destino del colectivo. El
derecho, claramente, noescapadeello.

IV.DISCUSION

Laconsolidaciénde algunos determinados
intereses precisaque el derechole sea util
paratal efecto. No es posible moldear una
sociedad de acuerdo a una interesada
visién sin que se disponga de los medios
legales para que esto se haga realidad, y
si bien la democracia podria ser garante
de aquello, también dependera del
momento histéricodondeelloocurra.Una
de las mayores atrocidades que el mundo
conoce provienebajoelamparodeloquela
doctrinahallamado“derechonazi”,fundado
enunsistema, por cierto,democratico.Esto
claramente demuestra que la legalidad
no necesariamente se convierte en una
garantia moral. La propuesta conceptual
de la banalidad del mal asi lo demuestra
(Arendt, 1963).

Elderechoestil paraalgunosenlamedida
qgueseerijacomounmedio pararesolversus
propiosintereses. Tambiénseterminaenla
medida en que lasociedad no lo tolera por
elimpactodeantivalorescomolainjusticia,
impunidaduotros.Surgenrevolucionesque
buscanelcambiototal o,al menos,unfreno
enuncamino que entiende pernicioso para
simisma.

La sociedad entra en debate. El derecho
es una construccion propia de esta, pero
sobre valores que se entienden comunes,
inclusoaveces,deunaconstrucciénforanea

o global,como esla Declaraciéon Universal
delos Derechos Humanos.

Este debate tiene que ver con el ideario
comun, que sobrepasa lo que el derecho
positivoindica: existe unconstructo social
basado en ideas, expectativas y valores
que provienen de la sociedad, pero con
espacio dindmico donde dicha estructura
puede tener cambios. Esta distincion es
determinante,yaloplantean Peter Berger
y Thomas Luckmann desde la perspectiva
delainternalizaciondelarealidad (Berger
y Luckmann, 1967).

Otroaspectointeresanteenelloeslaidea
de que todo en derecho responde a una
construccionsocial,comolo planteaCarlos
PérezRuiz(1996), quiendesarrollalaidea
delafenomenologiadel derecho.?

Subsiste, en todo caso, la importancia
que nuestras sociedades le han dado al
positivismo juridico (Kelsen, 1953). El
dinamismo de la ley, en tanto vehiculo de
lapropiatransicidonsocialdesdeunEstado
aotro,implicariaconflictos quederivarian
necesariamente enincertezasjuridicas.

Y es ahi donde el espacio del derecho, en
tantoinstrumento de quientieneel poder,
se establece, modificando y proponiendo
lasconductasjuridicamente correctaspara
una sociedad que no siempre ha de tener
las capacidades de poder modificarlas,aun
cuandoselereconozcalapropiasoberania.
Bajo esa optica, lo que la ley positiva
permiteesvalido,independientementede

1 Cabe hacer la referencia, ademas, a la
forma de relacion basada en el lenguaje y la forma
en que la comunicacion se produce (Habermas,
2010).
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ladificultad impuesta parala modificacion
de estaporeldeseocomunitario.

El utilitarismo del derecho en funcién de
la presién de grupos diversos implica que
puede darse un espacio de construccion
de modelos no necesariamente
representativos de la comunidad, sino de
guienesvenensusfines mayorimportancia
gue la comprension del colectivo. Para
ello se requiere tan sélo construir el
andamio legal que satisface sus intereses,
modificando de esta manera la forma en
gue la sociedad se relacionay, por ende,
las condiciones que al Estado le otorga
un determinado ordenamiento juridico
proclive a la consecucion de aquellos
objetivos e, idealmente, garantizando la
ausenciadeobstaculos paratal efecto.

Sin embargo, no se estaria hablando del
utilitarismo propio de Bentham, Mill o
Stuart Mill. La situacion planteada se
presenta mas como un uso utilitario del
derecho por partede quienes -detentando
el poder- lo transforman en una nueva
realidad, no siempre cercana a una
propuestamoralconunsentidoltil parasus
interesesy que conlleva,muchasveces,ala
conocidaférmula“esinmoral,peroeslegal”.

Este uso utilitario permite definir
férmulas en las sociedades que, sin estar
necesariamentede acuerdoosincapacidad
de enfrentarse al poder establecido y no
necesariamente legitimo, les permiten su
propia realizacién en desmedro del otro,
vulnerando a veces su propia dignidad;
aquella que es muchas veces atropellada
tras promesas ligadas al desarrollo
econémicoolatanansiadaequidad.

Como se aprecia en la especie, el uso
utilitario del derecho es, ademas, propio
de regimenes donde el cambio social es
evidente. América Latina lo ha apreciado
a lo largo de la historia reciente con las
modificaciones o transformaciones
constitucionales que abren espacios a las
certezasjuridicasdeseadasencadaunode
los grupos de poder. El espacio de accion
quecadaunodeellosdeterminanosiempre
se transforma en beneficios generales,
sino mas bien en las propias pretensiones
dependiendo de la motivacién de quien lo
defina.

La justificaciéon y el objeto son variados,
pero el uso utilitario del derecho ha sido
recurrente en nuestras latitudes, muchas
vecesdesdelaoscuridaddeloilicito, hasta
la pretendidailuminaciény transparencia
que supone el proceso democratico.

V.ELMODELO CHILENO

Chile ha pasado por cuatro grandes
procesos constituyentes en su historia
(Ossa, 2020). A partir de laindependencia
y la Constitucién de la Republica de 1828
hasta el quiebre institucional de 1973,
el proceso constituyente tiene un tinte
mas bien reformador. Serd a partir de la
Constitucién Politica de 1980, propuesta
aprobada via plebiscito -de cuestionada
validez- por el gobierno de facto del
General Augusto Pinochet, en que se
reconoce una revolucion constitucional
(Ossa, 2020).

Es relevante esta precision; la forma de
comprender el Estado desde el punto
de vista del liberalismo econdmico,
basado en las ideas de Hayek (1976) y
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Friedman (1962), implica cambios no
soloinstitucionales, sino de relaciones de
la propia sociedad donde se privilegia la
individualidad por sobre el colectivo, con
unEstadoreducidoybasadalaactuaciénde
esteenel principiodesubsidiaridad: donde
el privado no puede o no quiere, podra
recién participar el Estado, otorgando
privilegiosydesdelagarantiaconstitucional
de los intereses de determinados grupos,
basados enlos fundamentos de lalibertad
y proteccién de la propiedad. De corte
neoliberal, establece la manera de actuar
de determinados interesados que, junto
al poder, trazan la forma de encauzar el
comportamientode unasociedad.

Elderecho, paraelpoder,hadeserviraese
propdsitoy no, al ideario colectivo; no hay
didlogo nidiscusion de los actores de una
sociedad bajounadictadura.Laimposicién
esevidenteydesdelaadministraciondeun
Estadoautoritario,que avalalaposibilidad
desde lalegalidad de privatizary entregar
operaciones basicas al agente privado,
se consuma la formulacién del nuevo
orden social deseado. Como se esbozé
anteriormente,lolegalnoessiempre moral.

Un ejemplo de descontento colectivo a
partir de lo anteriormente planteado es
lo que en Chile ha sido conocido como
“estallido social”, iniciado en el mes de
octubrede 2019.Apartirdeunalzaminima
delpreciodelferrocarrilmetropolitano, los
estudiantessecundariosllamanasaltarlos
torniquetesde pago;laevasioneslamanera
de hacer ver alaautoridad que sudecision
no es compartida por la ciudadania. Esto
derivaenunmovimientosocialqueimplica
una violencia desatada con incendios a
estacionesde metro,saqueosydestruccién

de supermercados, barricadas y violencia
generalizada.

Bajo la consigna “Que la dignidad se haga
costumbre” se provoca el alzamiento
masivo de una suma de agrupaciones que
consideran no solo estar afectados en los
hechos cotidianos, sino desde sus propias
y dolorosas individualidades: pensiones
miserables, saludinalcanzableyeducacion
de malacalidad parasus hijos.

Culpanalsistema,aquel quefuertementese
hainstitucionalizado gracias alasgarantias
establecidasenlaConstitucion Politicade
1980 impuesta por el gobierno de facto
del General Augusto Pinochet. La lectura
comunesqueelderechosustentael abuso
del poderoso por sobre el débil; el modelo
neoliberal no haresuelto las expectativas
de aquellos que, sintiéndose oprimidos,
desfilan por las calles pidiendo no sélo
soluciones sino un cambio al modelo. La
Unica via que observan es cambiar la
Constitucion.

Esta es una clara demostraciéon de que
la ciudadania ya no busca un culpable,
sino que identifica a la Carta Magnay al
ordenamiento juridico derivado de ella
como responsables de los atropellos a sus
derechos.

Los poderosos, al alero de la propia
Constitucion, puedenhacerloqueestimen
conveniente. Elmarco de lalegalidad se lo
permiteyante cualquier atisbode cambio,
los representantes de aquellos grupos
ponen los necesarios obstaculos para que
nadase modifique, transforme o cambie.
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El uso utilitario del derecho se hace
evidente, bajo la mano del poderoso.
No sélo se ha producido en Chile; basta
mirar los gobiernos de diversas latitudes
donde se han producido revoluciones
constitucionales o convenientes reformas
afines al poder deturno.Siguiendoesalinea
argumentativa, los efectos no se refieren
precisamente a la busqueda de felicidad
del colectivo; sirve a pocos, sobrepasa a
muchos.

Desdelasideasdelutilitarismode Bentham,
Mill y Stuart Mill hasta la definicion del
consecuencialismo de Anscombe han
transcurridomuchasformasdecomprender
las consecuencias (Valera,Carrasco,2021).
El derecho ha demostrado servir a quien,
en el ejercicio del poder, obtiene de él el
espacioparadeambularlibreylegalmente,
sin importar necesariamente la idea
hipotéticafundamental (Kelsen, 1934) de
laciudadaniareflejadaenunaConstitucion,
reflejoontolégicode unaNacion.

Este uso utilitario se hainstalado cuando
los intereses y privilegios de grupos
determinados superan el interés del
vinculo social en el colectivo que, cuando
sudignidad se veevidentemente vulnerada,
reaccionard en funcionde la busquedade
cambios.Noobstante,nadie puede asegurar
queelresultantededichareaccion implique
uncambio enel podery,sielloocurre, que
laconductanosereproduzcaenfunciéonde
nuevos intereses.

Elmundohavistolapermanente presencia
de grupos en conflicto. La necesidad de
cambio de direccion en muchos aspectos
respecto de la conducciéon permea a la
politica. Es el dominio por la via de la

legalidad de determinados grupos de poder
loquelasociedad reclama.Sonsus normas
las que no emergen de la colectividad en
funcion del bien comun, sino mas bien
ordenamientos juridicos al servicio de
aquellos que privilegian sus intereses sin
importar el colectivo.

Lassociedadesnoactiancomounaunidad,
conelementos aglutinadores ode cohesion;
conviven en un mar de individualidades
no dispuestas al debate necesario parasu
mejoramiento comun.

Las relaciones de las personas con las
normas que reconoce injustas —aunque
legales-implicanlaapariciéndelaanomia.
En la medida que esta se hace evidente,
el desorden social hace necesario el
reconocimiento de su causa. Si bien debe
existir la norma, también debe convivir
con el reconocimiento social de su validez
abasedeunaestructuramoral,reconocida
y aceptada, por parte de los miembros
del colectivo. Sin ello, la norma escrita no
provoca el deseo de la paz ciudadana que
selehaencomendado.

Es este el aspecto vital de lo planteado
anteriormente. La dimensién social se ha
de reconocer en su propia norma porque
contempla en ella un reconocimiento del
colectivo. En ese supuesto, se plantean
beneficios comunes sin identificar un
beneficiario evidente. Pero cuando la
norma no propone unideario comun, o se
hace evidente la prevalencia por su efecto
de grupos privilegiados, pierde su validez
no positiva, sino que moral.

El derecho propone conductas deseadas
y sanciona a quien las incumple. Debiera
seguir una linea coherente con lo que la
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sociedad aspira,entantodepositariodesu
deseo de ordeny eficiencia. Sin embargo,
aquel gue lo administra decide respecto
de las conductas -aquellas que se han de
clasificar como ilicitas o no-, dejando al
margen aquello que no sea conveniente
ensupropiointerés. Nose debe estar sélo
aloquelanormadicta, sinotambién alos
silencios y omisiones que el propio poder
define.

VI.CONCLUSIONES

El derecho no ha de perder la forma de
conectar las conductas esperadas de
una Sociedad basada en sus anhelos y
definiciones morales. Probablemente
sea necesario plantear una utilidad con
capacidad de revision peridédica, donde
por esa via se controlen los impulsos
revolucionarios que en la historia se han
observado. Obediencia y desobediencia,
en los hechos, son respuestas al mando
(Squella, 2020). Bien lo plantea Slavoj
Zizek,citadopor AgustinSquella(2021):“La
dignidad eslarespuestapopularal cinismo
delosqueestanenel poder”.

A modo de ejemplo -y pensando en el
consecuencialismo- lamiradade América
del Sur cambia tras la Revolucién cubana
de 1959. Lo mismo ocurre en Chile, tras el
golpe militar de 1973 y la imposicién del
neoliberalismo como forma de desarrollo
econdémico, a partir de 1980; pero que,
en la practica, se ha transformado en un
ejemplodedesigualdad mundialydondela
ciudadaniahatenidorecientesy violentas
reacciones frente a la injusticia social
promovida por la defensade los intereses
delosprivados.

La politica no es el ejercicio del poder
(Ranciére, 1998). En el caso chileno se
concreta una Constitucion basada en los
interesesde algunosendesmedrodeotros,
donde concretan su propio interés en las
garantias constitucionalesque estaofrece
enloreferido al orden publico econédmico
y que, ciertamente, protege a quienes han
estado al alero del poder. El poder no sélo
seinstaladesdeelinterésecondmico,sino
tambiénatravésdeotras motivacionesque
el colectivoyaempiezaadescubrir.

Los neoconstitucionalistas ya lo estan
planteando, la forma de sentenciar casos
no se debe sélo al derecho positivo, obliga
a meditar en la ponderacién de intereses
para prevenir el abuso de ciertos actores
en la sociedad. El derecho debe ser
necesariamente dindmico al respecto,
asumiendo su responsabilidad en las
definiciones y expectativas propias de la
sociedad, masqueunaestructuraalservicio
del poder.

Bien lo plantea Manuel Atienza (2022)
al referirse al nidcleo normativo de la
dignidad humana, que ha de encontrarse
en el derecho y en la obligacién de cada
unode losindividuos, agentes morales no
deexcepcion,sinoenlocotidiano.Cadauno
deellos es propio garante de que lanorma
seamoralyjusta.

Un proceso de revision en el tiempo
permitiria el avance de los intereses
legales al alero de los intereses sociales,
protegiendodeesamaneraalasociedadde
las mezquinasindividualidades quelashan,
directaoindirectamente, afectado.Laidea
deunaconcepcidondelamoral puedeestar
alserviciodequienlaconcuerda,estoesla
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propiasociedad; deja de ser unfendmeno
internosino que permite laperspectivade
lo externo (Pefia, 2015). Serviria, ademas,
como proceso de evaluacién en el sentido
deldeseociudadano que, por hastio, puede
destruir lo construido, sin posibilidad de
volver atras.

Las revoluciones no sélo implican un
cambiototal,avecesrepresentaneldeseo
de detener un camino que no reconoce
como correcto para consolidar el sueno
colectivo. Porello,nosiemprees perniciosa
para la sociedad, aquella que desea
administrar sus suenos y expectativas
desdeunaconstruccion propia,idealmente
democratica,amparadaenlos principios y
valores que lerepresenten en el tiempoy
gue hagan, de todos,uno.

Un proceso revolucionario no implica las
armas o la violencia como medio, sino la
profunda conviccion moral de la sociedad
unida y en coherencia con los procesos
socialesquele brindan nuevas propuestas
devida,dinamicas enel tiempo.

El reconocimiento del derecho desde
el seno democratico -con la necesaria
neutralidad para ser comun a todos- sélo
propondra restricciones en la medida en
quereconozcaespacios nodeliberativoso
representativos que,endemocracia,se han
deproveer.
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